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INTRODUCTION 

 

 

Un jour, un vieil homme se fit enjoindre par son fils, de quitter 
le domicile où ce dernier l’h6bergeait. Pris au d6pourvu et afflig6 par 
ce commandement, le vieil homme réclama un vêtement pour se 
prot6ger du froid de l’hiver. Essuyant le refus de son fils, il finit par 
demander une simple couverture. Le fils envoya son enfant en 
chercher une 0 l’6curie. Celui-ci ne revint qu’avec une moitié de la 
couverture attendue. Aux reproches de son p7re, l’enfant r6pondit : 
« J'ai soupçonné que vous vouliez faire mourir bientôt votre père, et 
j'ai voulu seconder votre intention. L'autre moitié de couverture, au 
reste, ne sera pas perdue, je la garde pour vous la donner quand vous 
serez devenu vieux »1.  
À ces mots, l’attitude du p7re changea du tout au tout. Il se repentit et 
offrit au vieil homme tout ce dont il avait besoin.  
 
Si cette histoire semble une invitation à la générosité, à la cohabitation 
et à la solidarité intergénérationnelle — comme si l’amour de l’un, 
appelait de fa5on irr6pressible l’amour de l’autre —, son apport est 
plus profond que cela. Après une mise en garde face aux aléas des 
liens familiaux, le conteur conclu ainsi son récit : « Qui s’expose à 
dépendre des autres, s’expose nécessairement à bien des larmes »2. 

 
Extraits du bourgeois d’ABBEVILLE,  

Fabliaux et contes du moyen âge.  
 

 

 

. Vivre est vieillir. Vivant et vieillissement sont essentiels l’un 0 l’autre et partagent une 

m8me substance. Leur commencement et leur terme sont identiques, et leurs existences sont 

indissociables au point que seuls leurs noms semblent diff6rents. À bien y regarder, la seule alt6rit6 

entre la vie et le vieillissement est constitu6e par la conception soci6tale qui en est faite. 

L’6pist6mologie de la vieillesse saisie par le Droit r6v7le une attitude ambivalente vis-0-vis du 

processus de l’existence. D’un côt6, la notion de vie fait l’objet d’une attention sp6cifique et s’est 

progressivement dot6e d’une existence autonome. De l’autre, la construction d’une vision 

productiviste a conduit la soci6t6 0 partager l’existence en phases clairement d6limit6es : jeunesse, 

                                                   
 
1 Extrait du conte Le bourgeois d’ABBEVILLE, Fabliaux et contes du moyen âge. p. 71 
2 Extrait du conte Le bourgeois d’ABBEVILLE, Op. cit., p. 72, in fine.  
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1ge adulte, vieillesse. Ce s6quencement permet d’orienter l’application de nombreuses normes. 

Dans un m8me temps, le proc6d6 conf7re au processus de vieillissement une place en arri7re-plan 

qui se fait volontiers oublier. Alors que la premi7re 6tape du triptyque est tr7s clairement observable 

— de la naissance3 0 l’1ge de la majorit64 —, la fronti7re entre la p6riode de maturit6 et la vieillesse 

soul7ve davantage de probl7mes 6thiques et th6oriques. La r6alit6 objective de la vieillesse n’a 

d’6gal que la subjectivit6 de sa naissance, puisque la question d’‘‘0 partir de quand est-on 1g6 ?’’ 

reste sans r6ponse. L’6lan tendant 0 solutionner les enjeux li6s 0 la vieillesse s’oriente plus ais6ment 

selon les crit7res productivistes. Les 6volutions sociales ont contribu6 0 l’autonomie mat6rielle de 

la p6riode de vieillesse, notamment 0 travers le syst7me de retraite. Au-del0 du seul financement, 

les 6ventuels besoins de protection ressentis par les personnes 1g6es sont trait6s via des concepts 

adaptables 0 toute l’humanit6 — la vuln6rabilit6 et la protection juridique des majeurs par exemple. 

En cons6quence de quoi, la vieillesse se retrouve soumise 0 une r6alit6 fluctuante, tantôt trait6e 

sp6cifiquement, tantôt trait6e indiff6remment. Le paradigme de la vieillesse souffre d’un d6faut de 

reconnaissance. Pourtant, les effets du vieillissement sur le corps ou sur l’esprit ne peuvent 8tre 

manipul6s aussi facilement que la place soci6tale qu’occupe la vieillesse. C’est ainsi que malgr6 la 

capacit6 0 vivre par soi tout au long de sa vie, une personne peut 8tre amen6e au fil des ann6es 0 

connaitre plusieurs formes d’interd6pendances. Alors que la retraite pourrait apparaitre comme un 

r6ceptacle normalisable de la th6orisation de la vieillesse, la soci6t6 se refuse encore 0 

l’assimilation, par crainte d’amalgames. La retraite demeure r6solument plus large que la vieillesse, 

qui n’en composerait que l’ultime partie. Les fronti7res entre l’une et l’autre entit6 sont floues.  

 

. Le vieillissement se pose 0 l’Humanit6 d’une mani7re renouvel6e, 0 travers un ph6nom7ne 

de transition d6mographique qui modifie en profondeur le rapport de chacun 0 son propre 

vieillissement. La dur6e de vie moyenne augmente. L0 où l’essentiel de la pens6e politique et 

juridique 6tait concentr6 sur les deux phases consid6r6es comme majeures de l’existence — la 

jeunesse et l’1ge adulte —, les nouveaux records de l’esp6rance de vie contribuent 0 placer la 

vieillesse au centre des pr6occupations. De fa5on traditionnelle, la jeunesse est consid6r6e comme 

la valeur sociale 0 prot6ger en priorit6, puisqu’elle a vocation 0 former l’avenir de la nation. L’1ge 

                                                   
 
3 L’adage infans conceptus pro nato habetur quoties de comodo ejus agitur permet de projeter la personnalité 
juridique de l’enfant en amont de sa naissance. L’enfant con5u sera consid6r6 comme n6 0 chaque fois qu’il en ira 
de son intérêt. Le Code civil évoque cette règle au sein de ses articles 311 et 725 al. 1. V. art. 311 C. civ., tel que 
modifi6 par l’Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 3, portant réforme de la filiation, publiée au JORF n° 156 
du 6 juillet 2005, p. 11159, texte n° 19 ; Art. 725 al. 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2001-1135 du 3 décembre 
2001 – art. 19, relative aux droits du conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses 
dispositions de droit successoral (1), publiée au JORF n° 281 du 4 décembre 2001, p. 19279, texte n° 1.  
4 En vertu de l’article 414 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme 
de la protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12. 
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adulte, 0 travers sa capacit6 productive, assure le quotidien. Enfin, les m6canismes de solidarit6 

permettent d’assurer la subsistance de chacun durant la vieillesse. Le vieillissement d6mographique 

tend 0 bouleverser cet 6quilibre 6tabli. La vieillesse occupe davantage de place — tant au niveau du 

laps de temps de vie, qu’0 celui de son financement, et de ses interactions avec le reste de la soci6t6. 

En d6pit de la chance5 extraordinaire que repr6sente ces ann6es de vie gagn6es, la vieillesse continue 

0 8tre per5ue comme les pr6mices de la mortalit6. La r6action soci6tale au processus de transition 

d6mographique est d6cevante. En attendant que la qu8te de l’immortalit6 soit couronn6e de succ7s, 

la vieillesse reste immanquablement plac6e 0 l’extr6mit6 de l’existence humaine. En outre, si elle 

est certainement suivie par la mort, cette derni7re n’y est pas restreinte. Les al6as de l’existence font 

que certaines vies s’arr8tent avant d’atteindre la vieillesse. L’accession 0 cette phase constitue un 

marqueur de la pl6nitude existentielle, du moins au niveau de son 6panouissement dans le temps. 

Puisque la vieillesse se situe au bout de la vie, le fait pour une personne d’y prendre part, t6moigne 

de la maturit6 de son existence. Cependant la vieillesse n’en demeure pas moins imp6n6trable. 

 

. La d6finition biologique contemporaine met en avant la nature de la vieillesse et pointe du 

doigt l’absence de r6gularit6 du ph6nom7ne. « Le vieillissement est le produit de l’accumulation 

d’un vaste éventail de dommages moléculaires et cellulaires au fil du temps. Celle-ci entraîne une 

dégradation progressive des capacités physiques et mentales, une majoration du risque de maladie 

et, enfin, le décès »6. Si le vieillissement touche chaque 8tre vivant de fa5on certaine, la vieillesse 

ne se manifeste pas de fa5on unique. Le processus est universel mais ses manifestations sont 

infiniment vari6es. Le vieillissement n’est pas attribu6 0 un ph6nom7ne unique, mais bien 0 un 

ensemble de ph6nom7nes qui seraient 0 la fois intracorporels — g6n6tique, mol6culaire, endocrinien 

etc… — et extracorporels — environnement7, rythme de vie, p6nibilit6 du travail etc…. Le 

vieillissement est le produit d’un ensemble de facteurs — patrimoine g6n6tique, caract6ristiques de 

sant6, caract6ristiques personnelles et aptitudes fonctionnelles, environnement —, rapport6s sur 

l’6coulement constant du temps. Le processus de vieillissement ne s’exprime pas avec la m8me 

intensit6 selon les individus. La chose est dite : nous ne sommes pas 6gaux face au vieillissement. 

Les modifications que ce processus op7re sur le vivant sont extr8mement vari6es. « Ces 

changements ne sont pas linéaires, ne répondent pas à une logique claire et n’ont que peu de 

rapport avec l’âge de la personne en années »8. Malgr6 la g6n6ralit6 du ph6nom7ne, chaque 

                                                   
 
5 D. VIRIOT-BARRIAL (dir) et al., Une nouvelle politique sociale du vieillissement : historique et prospective 
d’un défi, PUAM, Coll. Droit social, 2016.  
6 OMS, Vieillissement et santé, Aide-mémoire n° 404, 2015. [En ligne] [consulté le 8 février 2018] < 
http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs404/fr/ >. Cette définition fut reprise en intégralité par le Rapport 
mondial sur le vieillissement et la santé, publi6 par l’OMS en 2016. 
7 É.-É BAULIEU, « La quête de jouvence », Les tribuns de la santé, Presses de Science Po, 2006/4, n° 13, p. 73.  
8 OMS, « Vieillissement et santé », Op. cit., loc. cit.  

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs404/fr/
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individualit6 subit le passage du temps d’une fa5on qui lui est propre. Que cette alt6rit6 soit 

d’origine g6n6tique ou non, elle est soumise 0 un ensemble d’6l6ments qui influent directement sur 

le vieillissement. Le mode de vie est d6terminant. La vieillesse est l’occasion de l’accroissement 

d’un facteur de risque en mati7re de sant6. Certaines pathologies sont par exemple particuli7rement 

r6pandues dans la population des personnes 1g6es. De m8me, la chronicit6 des affections est un 

ph6nom7ne courant pour les profils. Au-del0 de ces divergences, l’6lan reste universel. Les 

manifestations particuli7res du vieillissement ne sont que relatives, puisque l’6ch6ance reste la 

m8me en d6pit d’une disparit6 de d6lais. La vieillesse ne saurait r6pondre 0 une v6rit6 unique. Cette 

diversit6 se trouve 6galement au cœur m8me des efforts de d6finition initi6s par les diff6rentes 

disciplines. La vieillesse ne peut 8tre r6duite 0 une notion fig6e et semble invariablement 6chapper 

0 sa propre d6finition. C’est en raison de cette immat6rialit6 que le Droit n’est pas encore parvenu 

0 embrasser totalement la vieillesse. Elle est pourtant sur toutes les l7vres, 0 un moment ou 0 un 

autre de l’existence.  

 

. Les r6flexions qui entourent les effets du passage du temps sur le rapport aux autres, sur sa 

propre raison d’8tre, de faire ou d’avoir, ou encore sur les flottements de la position sociale, sont 

largement partag6es. Peu de personnes traversent leur existence sans soulever ces points. Les droits 

subissent-ils de la même façon les mouvances du temps, à l’instar des autres éléments de la 

personnalité ? Certaines r6alit6s pourraient le laisser penser. Ce fut le cas pour le dilemme originel 

0 cette 6tude. Chaque individu pouvant simplement s’identifier 0 la situation en question, il est 

pertinent de la retranscrire, comme elle fut initialement cont6e par Monsieur Jean-Louis 

RESPAUD, il y a quelques ann6es en arri7re. Le contexte est le suivant : Une personne vient de 

rendre visite 0 un proche vivant en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes. 

Alors qu’elle s’appr8te 0 repartir, elle est interpell6e par un r6sident qui lui r6clame de lui ouvrir la 

porte de sortie. Que faire ? Les 6tablissements d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes 

sont r6guli7rement amen6s 0 prendre des mesures visant 0 r6guler ou 0 emp8cher les sorties des 

r6sidents9. Par cons6quent, la libert6 d’aller et venir des personnes 1g6es h6berg6e peut 8tre 

confisqu6e au nom de leur s6curit610. Quels sont les fondements qui permettent ces atteintes ? De 

                                                   
 
9 C. LACOUR, Rapport de recherche, Libert6 d’aller et venir en 6tablissement d’h6bergement pour personnes 
âgées dépendantes, Fondation Médéric ALZHEIMER, septembre 2010, n° 2, p. 2 : « La prise en charge des 
personnes âgées aux facultés intellectuelles parfois profondément altérées demande une grande vigilance aux 
établissements qui redoutent notamment les sorties intempestives à l’insu du personnel au cours desquelles la 
vieille personne peut se perdre et / ou subir un dommage. Pour se prémunir contre ce risque et assurer la sécurité 
des personnes âgées démentes qu’ils hébergent, les établissements mettent en œuvre des mesures visant à limiter 
la libre circulation des résidents ». 
10 C. LACOUR, Op. cit., loc. cit.  
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telles situations permettent-elles d’6tablir la primaut6 de l’objectif de s6curit6 sur le respect d’une 

libert6 ? L’explication possible serait que ces 6tablissements sp6cialis6s b6n6ficient d’un r6gime 

particulier qui pourrait faire 6chec au respect absolu de la libert6 fondamentale11 d’aller et venir. 

Une justification pourrait 8tre trouv6e 0 travers l’imp6ratif de s6curit6. En pareille situation, la 

r6action de base commanderait une d6charge de la d6cision — et donc quelque part de la 

responsabilit6 —, en faisant appel 0 un membre du personnel de l’6tablissement. Il s’agirait alors 

de r6pondre simplement, que la question n’a pas 6t6 pos6e 0 la bonne personne. Au sein d’un tel 

contexte institutionnel, tout semble au contraire indiquer que c’est bien la bonne personne qui a 6t6 

interrog6e. Malgr6 tout, la situation reste ce qu’elle est : Une personne 1g6e souhaite sortir, mais est 

soumise 0 l’action ou 0 l’inaction d’un tiers. Sa volont6 se trouve subordonn6e 0 celle d’autrui. La 

contextualisation premi7re n’est pas unique. Serons-nous tous amen6s un jour ou l’autre 0 demander 

vainement l’ouverture d’une porte ?  

 

La mise en mots de ce raisonnement, ne repr6sente qu’une infime partie d’une multitude de 

questions en chaîne : Que faire si une personne en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 

1g6es d6pendantes affirme ne jamais avoir voulu y entrer ? Que faire si une personne en 

6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes r6clame instamment de retourner 

chez elle ? Que faire si une grand-m7re ou un grand-p7re vit seul(e) dans une maison remplie de 

marches mettant son 6quilibre en p6ril, mais qu’il ou elle ne souhaite pas d6m6nager ? Que faire si 

une grand-m7re ou un grand-p7re d6pense un peu plus d’argent que de raison aux jeux de hasard ? 

Que faire si une personne 1g6e fait des dons 0 des personnes que l’on pense mal intentionn6es ? En 

tant que professionnel, doit-on observer un comportement particulier face 0 la client7le/patient7le 

1g6e ? Peut-on conclure un contrat indiff6remment 0 l’1ge du cocontractant ? Que faire si une 

grand-m7re ou un grand-p7re souhaite se remarier sur le tard ?  

 

  

                                                   
 
11 F. VIALLA, Liberté d’aller et venir in F. VIALLA (dir) et al., Les grandes décisions du droit médical, Ed. 
LGDJ, 2ème édition, 2014, p. 294-264. 
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. Un grand nombre de situations diverses soul7ve des interrogations similaires. Le sujet de 

cette 6tude ne saurait r6solument se limiter aux murs institutionnels. Il doit 6galement toucher aux 

nimbes de la sph7re priv6e, ainsi qu’aux sp6cificit6s des interactions entre une personne 1g6e et le 

reste de la soci6t6. D’une fa5on plus globale, il s’agit de se saisir de la perception juridique de la 

vieillesse, et d’appr6cier l’efficience des droits qui lui sont commun6ment ou sp6cialement 

reconnus. Le rapport aux droits 6volue-t-il durant la p6riode de vieillesse ? Avant toute digression, 

il s’agit de percevoir comment en est-on arriv6 l0. La perception sociojuridique de la vieillesse (II) 

est le fruit de la s6dimentation des diff6rentes perceptions et d6finitions au cours du temps (I). De 

nouveaux enjeux permettent de soulever la limite de la conception contemporaine de la vieillesse, 

et de justifier la proposition d’une appr6hension juridique renouvel6e de la vieillesse (III).  

 

I. LES ORIGINES DE LA VIEILLESSE 

 

. La cause du vieillissement et les possibilit6s d’y 6chapper ou d’en ralentir le cours, ont fait 

l’objet de nombreuses th6ories 0 travers l’Histoire (A). Ces 6lans qualificatifs et explicatifs prennent 

part 0 la construction de la vision soci6tale du vieillissement et de la vieillesse (B). La conception 

de la vieillesse, objective s’il en est, rev8t une importance centrale, tant pour les membres qui la 

composent, que pour l’ensemble de la soci6t6. Elle d6termine l’6laboration et la teneur d’une 

appr6hension juridique de la vieillesse.  

 

 LES HISTOIRES DE LA VIEILLESSE  

 

. Les mythologies gr6co-romaines, pr8taient la cause du vieillissement 0 une volont6 divine 

sanctionnatrice — Zeus envoie Pandore semer les « maladies cruelles que la vieillesse apporte aux 

hommes »12. La philosophie13 de l’antiquit6 s’est progressivement tourn6e vers une autre 

conception, selon laquelle le vieillissement est constitu6 par l’amenuisement progressif d’un quota 

de ‘‘chaleur inn6e’’14, commun 0 l’ensemble des 8tres vivants. Cette ‘‘th6orie des humeurs’’, fut 

respectivement trait6e par les auteurs du corpus hippocratique15, puis par GALIEN16. Elle d6signe 

la sant6 comme le fruit d’un 6quilibre entre quatre 6l6ments fondamentaux : l’eau, l’air, la terre, le 

                                                   
 
12 J. TRINCAZ, « Personne âgée : quelles représentations sociales ? Hier et aujourd’hui », Communications, 
Université Paris Est Créteil, < http://www.ipubli.inserm.fr/bitstream/handle/10608/6807/?sequence=9 > [en ligne] 
[consulté le 7 février 2018].  
13 À ce propos : Ch. DE JAEGER, La gérontologie, Presses Universitaires de France éd., Coll. Que sais-je ?, 2008, 
3ème édition, p. 5-35. 
14 Notamment : H6raclite d’Éph7se au VI7me si7cle av. J.-C. 
15 L’h6t6rog6n6it6 des livres laissent 0 penser que le recueil n’est pas uniquement de la main d’HIPPOCRATE.  
16 GALIEN, 129-201 av. J.-C. 
 

http://www.ipubli.inserm.fr/bitstream/handle/10608/6807/?sequence=9
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feu. Le passage des saisons ou du temps, peuvent mettre 0 mal cet 6quilibre. Au-del0 de ces efforts 

de d6finition scientifique et philosophique, la vieillesse emportait un certain nombre de 

caract6ristiques concr7tes sur la vie du citoyen et de la cit6 et prenait activement part 0 la dynamique 

de r6gulation de l’existence. 

 

. Les civilisations grecque et romaine, ont proc6d6 0 la segmentation des 1ges de la vie17. 

L’1ge avanc6 6tait alors davantage synonyme d’honorabilit6 que de vieillesse. Contrairement aux 

id6es re5ues qui voudraient qu’un 1ge avanc6 n’ait 6t6 que r6cemment atteint par l’humanit618, 

l’antiquit6 avait ses propres t8tes blanches. L’identification de tranches d’1ge n’y 6tait pas 

uniquement symbolique. La tranche de vieillesse 6tait fix6e 0  ans. Cette cat6gorie de population 

n’6tait absolument pas consid6r6e comme trop 1g6e pour prendre part 0 la vie de la cit6. Au 

contraire, elle y 6tait parfaitement int6gr6e. « La société grecque organisait la vie politique en se 

reposant sur un critère d’âge. Par exemple, la participation à la Boulê exigeait une condition d’âge 

minimal (  ans), tout comme la profession d’arbitre (  ans) »19.  

 

Certaines institutions 6taient exclusivement r6serv6es et compos6es de personnes 1g6es. C’6tait 

notamment le cas du Conseil des Anciens — Gérousia. Cette institution était chargée20 de tempérer 

l’autorit6 des rois21 de Spartes. Elle 6tait compos6e d’une trentaine de citoyens âgés de plus de 60 

ans, et appartenant 0 l’6lite22. Une d6coupe similaire de l’existence par p6riodes d’1ges 6tait 

mobilisée en Rome Antique. « Partant de l’âge physiologique associé à l’âge chronologique, le 

législateur de l’époque en déduisait déjà des présomptions de maturité, sagesse et honorabilité. 

Ces présomptions telles que l’impétuosité de la jeunesse, la sagesse de l’ancien, organisaient la vie 

politique, militaire et sociale des citoyens et justifiaient les règles régissant la cité »23. Il est 

particuli7rement int6ressant de relever que les romains de l’antiquit6, proc6daient 0 l’articulation 

entre les diff6rentes formes concr7tes de l’1ge — chronologique, physiologique — pour en déduire 

une place sociétale et les règles y attenant. Cette méthode déductive et présomptive ne cherchait pas 

                                                   
 
17 L. RAZÉ, L’1ge en droit social. Étude en droit europ6en, fran5ais et allemand, Thèse de Doctorat de Droit, 
Rennes 1, 2013, p. 70 s.  
18 Grâce aux évolutions matérielles et sociales.  
19 L. RAZÉ, Op. cit., p. 71. 
20 M. DELLA SANTA, « Les cons6quences de l’urbanisation hell6nistique sur la description de Sparte par 
Pausanias le périégète », Dialogues d'histoire ancienne, Presses Universitaires de Franche-Comté, 2014/ 
Supplément 11, p. 84 : « La gérousia est l’assemblée qui a le plus d’autorité ».  
21 A. BILLAULT, Les 100 mots de la Grèce antique, Presses Universitaires de France, Coll. Que sais-je ?, 2012, 
p. 49.  
22 J.-Ch. COUVENHES, « Les kryptoi spartiates », Dialogues d’histoire ancienne, Presses Universitaires de 
Franche-Comté, 2014/Supplémente 11 (S 11), p. 49. 
23 L. RAZÉ, Op. cit., p. 73.  
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la vérité absolue — toutes les personnes âgées ne sont pas sages ; toutes les personnes jeunes ne 

sont pas impétueuses. Au contraire, elle mobilisait une v6rit6 g6n6rale, pour justifier l’application 

des normes. L’attribution de la sagesse et de l’honorabilit6 0 l’1ge avanc6, permit une construction 

franche de la vieillesse.  

 

. À 6chelle plus r6duite que celle de la cit6, la personne 1g6e — le chef de famille 1g6 — 

jouissait d’une autorit6 particuli7re. La figure du pater familias disposait24 « de pouvoirs absolus 

sur les biens et les personnes (femmes, enfants, esclaves) placés ‘‘en sa puissance et dépendance’’. 

Le père peut légalement frapper ou condamner à mort ses enfants »25. Le pater familias 6tait 

l’unique d6positaire de l’autorit6 au sein de la famille — la patria potestas. Cette toute puissance 

paternelle est remise en cause d7s la p6riode imp6riale. Au IV7me si7cle, la lex pompeia de 

parricidiis26 apporte une d6finition extensive du parricide, comprenant d6sormais l’ensemble des 

homicides commis entre les membres d’une m8me famille. Le p7re ne peut plus impun6ment tuer 

ses descendants.  

 

*** 

 

. Si l’on trouve peu de traces de la prise en compte de l’1ge avanc6 au d6but du haut Moyen-

1ge, il semble que la d6coupe th6orique de l’existence ait surv6cu. Le « processus biologique reste 

découpé en trois étapes selon le modèle hérité de l’Antiquité, dans lesquelles des subdivisions plus 

fines sont parfois effectuées pour mettre en relief les évolutions psychologiques, biologiques et 

sociales (de  à  étapes) »27. Le mod7le de segmentation de la vie s’est affin6 et d6clin6 en de 

plus nombreuses 6tapes.  

 

Au XIIIème siècle, ALDEBRANDIN DE SIENNE28 propose 0 l’occasion de son Régime du corps29, 

des comportements adaptés à la préservation du corps durant la vieillesse. La notion de stock 

                                                   
 
24 J. DOYON, Op. cit., loc. cit.  
25 J. DOYON, « Le ‘‘p7re d6natur6 au si7cle des lumi7res », in Familles et justices 0 l’6poque moderne, Annales 
de démographie historique, Ed. BELIN, 2009/2, n° 118, p. 144.  
26 Th. YAN, Le père, la famille et la cité (la lex pompeia et le système de poursuites publiques), in Mélanges de 
l’6cole fran5aise de Rome, Antiquit6, t. 93, n° 2, 1981, p. 643-715. 
27 L. RAZÉ, Op. cit., p. 75. 
28 Médecin de nationalité italienne.  
29 L’ouvrage, Le régime du corps, fut écrit par ALDEBRANDIN DE SIENNE sous la forme d’un trait6 d’hygi7ne 
au milieu du XIIIème siècle. Les manuscrits furent publiés en France en 1911 par L. LANDOUDY et R. PEPIN, 
l’ouvrage fut pr6face par A. THOMAS. < http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6458299v > [en ligne] [consulté le 
20 février 2018].  
 

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k6458299v
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énergétique perdurera, puisqu’on la retrouvera des si7cles plus tard sous la plume de DARWIN qui 

lui pr8tera le nom d’‘‘6nergie vitale’’. Plus tardivement encore, certaines études démontreront 

l’existence d’« une corrélation entre la diminution du métabolisme basal et l’avancée en âge »30. 

Ces conceptions sont persistantes et impr7gnent encore largement l’imaginaire collectif. 

Progressivement, un courant dissident dénoncera l’involution anatomique comme cause du 

vieillissement. L’amaigrissement du cœur ou l’envahissement du cerveau par un d6r7glement 

quelconque, ou encore l’accumulation de substances toxiques au fil des ans ont pu 8tre consid6r6es 

comme des causes du vieillissement31. Si ces théories semblent trop imagées et désuètes, elles 

persistent malgré tout dans les doctrines plus récentes. Celles-ci ont pour seul avantage de tirer 

profit des 6volutions techniques et scientifiques, et d’accepter la vanit6 de la recherche d’une seule 

cause32 au vieillissement.  

 

. L’ancien r6gime fut le berceau d’un certain cadre l6gal consacr6 0 la vieillesse. Le XVII7me 

si7cle fut celui de la g6n6ralisation des registres paroissiaux. Ces sources ont permis aux 

d6mographes d’estimer l’esp6rance de vie 0 la naissance 0  ans. Cependant, le taux de mortalit6 

infantile 6tait extr8mement 6lev633 : « Ceux qui avaient réussi à survivre jusqu’à l’âge de  ans 

avaient encore devant eux une espérance de vie d’environ  ans, soit davantage qu’à la naissance 

; ils mouraient donc autour de  ans en moyenne. Un adulte sur deux approchait la soixantaine et 

une fraction importante la dépassait »34. Cette r6alit6 6tablie plus tardivement a confirm6 

partiellement les pr6visions 6tablies par le naturaliste DE BUFFON35.  

 

En , l’installation des premiers pensionnaires de l’Hôtel des invalides — sous l’impulsion de 

Louis XIV —, marque une 6tape symbolique d’une protection de la vieillesse 0 l’6chelle nationale36. 

La vieillesse est appr6hend6e sous l’angle de ses interactions avec le reste de la population. Cette 

                                                   
 
30 Ch. DE JAEGER, Op. cit., loc. cit.  
31 Ch. DE JAEGER, Op. cit., loc. cit.  
32 Ch. DE JAEGER, Op. cit., loc. cit. ; É.-É. BAULIEU, « La quête de la jouvence », Les Tribunes de la santé, 
Presses de Science politique, 2006/4, n° 13, p. 71 : « La raison d’8tre, les causes, les m6canismes du vieillissement 
défient encore une explication globale ».  
33 C. MASSET, « à quel âge mouraient nos ancêtres ? », Population & Sociétés, INED édition, 2002, n° 380, p. 
1 : « À l’1ge de 11 ans, la moiti6 des enfants avaient d6j0 disparu ». 
34 C. MASSET, Op. cit., loc. cit.  
35 G.-LOUIS LECLERC DE BUFFON, Histoire naturelle générale et particulière avec la description du Cabinet 
du Roy, en 36 volumes. Parus entre 1749 et 1789. [En ligne] [consulté le 20 février 2018] < 
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97490d/f1.image >. Pour le d6tail des tables li6es 0 l’esp6rance de vie 
humaine pour DE BUFFON, V. T. MARTIN et al., Arithmétique politique dans la France du XVIIIème siècle Ed. 
INED, Coll. Classiques de l’6conomie et de la population, 6tudes & enqu8tes historiques, 2003, p. 352.  
36 < http://www.musee-armee.fr/lhotel-des-invalides/lhotel-national-des-invalides.html > [en ligne] [consulté le 19 
février 2018].  
 

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97490d/f1.image
http://www.musee-armee.fr/lhotel-des-invalides/lhotel-national-des-invalides.html
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perception est relative : La vieillesse est per5ue par le prisme de ses liens avec les autres g6n6rations. 

La personne 1g6e est consid6r6e en vertu de son 6tat de grand-parent. Cette image s’impose « dans 

la seconde moitié du XVIIe siècle au cours de laquelle décline la vieillesse détachée du monde et 

temps de préparation à l’au-delà qui caractérise la Réforme catholique. À ces vieillards trop 

hiératiques, rigides et lointains, succèdent dès l’éclosion des Lumières des grands-parents entourés 

d’affection et maîtres d’une complicité active avec leurs petits-enfants »37. Une vision positive du 

vieillissement s’6tend progressivement. Cependant, cette raison affective de la personne 1g6e aura 

pour corollaire une perte d’autorit6 importante. Des 6tudes d6montreront qu’au XVIII7me si7cle, les 

ascendants 6taient r6guli7rement victimes de mauvais traitements de la part de leurs enfants38 m8me 

si ces atteintes 6taient s6v7rement r6prim6es39.  

 

*** 

 
. Au milieu du XIX7me si7cle, LE PLAY40 propose une observation de la population fran5aise 

et r6v7le une alt6rit6 de mod7les de famille. Dans le premier tome de La réforme sociale en 

France41, il distingue trois principaux42 mod7les de famille43 — la famille patriarcale44, la famille 

                                                   
 
37 J.-P. BOIS, « Vincent GOURDON, Histoire des grands-parents », Revue d’histoire moderne et contemporaine, 
Belin édition, 2002/5, n° 49-4 bis, p. 166-168. 
38 J. DOYON, Op. cit. Les statistiques démontrent que le Parlement de Paris fut saisi de 71 affaires concernant des 
mauvais traitements entre membres d’une m8me famille. Dans 37 cas, la victime 6tait un ascendant de l’agresseur : 
« Dans 53,8 % des cas, les agressions visent les parents ascendants, loin devant les conjoints (20,2 %), les 
collatéraux (11,5 %), les descendants (3 %) ».  
39 Les enfants coupables d’agressions sur leurs parents sont appel6s ‘‘enfants d6natur6s’’. V. J. DOYON, Op. cit., 
p. 144 : « Comme l’idée de nature dont elle procède, la notion de criminel « dénaturé » n’est pas originale. La 
nature n’est pas anarchique : ses ‘‘lois’’ délimitent l’‘‘ordre naturel’’ au-delà duquel se situent les territoires de 
l’anomie morale, sociale, religieuse ».  
40 Frédéric LE PLAY est né en 1806 et mot en 1882. Il est un des pionniers de la sociologie française. Concernant 
la sociologie juridique, V. J. CARBONNIER, « La sociologie juridique et son emploi en législation : 
communication de Jean Carbonnier à l'académie des sciences morales et politiques, Communications (23 octobre 
1967), Paris, Académie des sciences morales et politiques, 1968, 91-98 », L'Année sociologique, Presses 
Universitaires de France, 2007/2, vol. 57, p. 393-401. 
41 F. LE PLAY, La réforme sociale en France : de l’observation comparée des peuples européens, 1874. [en ligne] 
[consulté le 14 février 2018] < http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k209942s >.  
42 F. LE PLAY, Op. cit., p. 359 : « La famille, vraie unité sociale, offre trois types principaux ; ces types 
correspondent à trois organisations distinctes de la société ».  
43 Le th7me de la famille fait l’objet du vingt-quatrième chapitre du premier tome de La réforme sociale en France 
de Frédéric LE PLAY. 
44 F. LE PLAY, Op. cit., p. 363-364. La communaut6 patriarcale est accus6e d’imposer une contrainte morale et 
matérielle à ses membres. Elle : « arrête l’essor qu’auraient pu prendre, dans une situation indépendante, les 
individualités éminentes de la famille. Elle offre toutefois une large compensation : elle fait participer au bien-
être commun les individus les moins moraux, les moins habiles et les moins laborieux ».  
 

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k209942s
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instable45 et la famille souche46. Il prend parti en faveur du mod7le de famille ‘‘souche’’, qu’il 

consid7re comme un compromis id6al entre la poursuite d’un bien-8tre commun et 

l’6panouissement des individualit6s qui la composent. À cet 6gard, ce mod7le est jug6 comme moins 

scl6rosant que le mod7le patriarcal, et davantage moral que le mod7le instable. Il offre une garantie 

de maintien des individus affaiblis par l’1ge que ne permet pas la famille instable. À l’instar de la 

famille patriarcale, la famille souche permet un 6quilibre entre le maintien des rapports sociaux, la 

pr6occupation de l’avenir. Cette forme autorise 6galement les initiatives nouvelles, et l’autonomie 

de la majorit6 des enfants — l’un d’entre eux est choisi pour rester pr7s des parents47. En d6pit des 

efforts de th6orisation, la solidarit6 interg6n6rationnelle au XIX7me si7cle reste exclusivement 

cantonn6e aux limites de la sph7re priv6e : « S’exerçant à l’intérieur de la famille, la vieillesse 

prend les contours exacts du patrimoine familial détenu »48. La place r6serv6e 0 la personne 1g6e 

est alors enti7rement d6pendante de la taille de son patrimoine. « Tout, dans leur situation comme 

dans leur genre de vie, contribue à séparer les vieillards encore investis d’un pouvoir par le capital 

familial dont ils sont détenteurs, de ceux qui sont frappés d’impécuniosité dans la mesure où ils ne 

possèdent pour tout capital qu’une force de travail dévaluée »49. Il est cependant des limites 0 ne 

pas d6passer. Alors que la place de la personne 1g6e dans la famille, — et, par extension, dans la 

soci6t6 —, semble largement d6termin6e par le patrimoine, les atteintes 0 sa vie sont, elles, 

sanctionn6es avec plus de franchise. C’est ainsi que le Code p6nal50 de  pla5a le parricide au 

sommet de la hi6rarchie p6nale51.  

 

. La perception des relations transg6n6rationnelles 0 l’int6rieur de la famille contribue 0 

imposer une conception relative de la vieillesse au XX7me si7cle. La personne 1g6e est assimil6e 0 

son rôle de grand-parent. La vieillesse s’efface au profit de sa dimension relationnelle et interactive. 

                                                   
 
45 F. LE PLAY, Op. cit., p. 364 s. : Le type de famille instable « domine maintenant parmi les populations ouvrières 
soumises au nouveau régime manufacturier de l’Occident. Ce type se multiplie parmi les classes riches de la 
France, sous un ensemble d’influences… ». L’instabilit6 de la famille est caract6ris6e par le d6part des enfants, qui 
se dégagent de leurs obligations envers leurs parents et leurs proches.  
46 F. LE PLAY, Op. cit., p. 367 s.  
47 F. LE FRAY, Op. cit., loc. cit.  
48 A.-M GUILLEMARD, La vieillesse et l’État, in Bulletin de liaison, Comit6 de l’Histoire de la S6curit6 Sociale, 
Association pour l’6tude de l’Histoire de la S6curit6 Sociale, mars 1981, p. 5. [en ligne] [consulté le 16 février 
2018] < http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9768116v >.  
49 A.-M. GUILLEMARD, Op. cit., p. 6.  
50 L’anc. Art. 299 CP tel que cr66 par la L. du 17 f6vrier 1810, promulguée le 27 février 1810 ; abrogé par la L. n° 
92-1336 du 16 décembre 1992 – art. 372 (V), relative à l'entrée en vigueur du nouveau code pénal et à la 
modification de certaines dispositions de droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en 
vigueur, entrée en vigueur le 1er mars 1994 ; publiée au JORF n° 0298 du 23 décembre 1992, p. 17568 : « Est 
qualifié parricide le meurtre des pères ou mères légitimes, naturels ou adoptifs, ou de tout autre ascendant 
légitime ». 
51 S. LAPALUS, Pierre RIVIERE et les autres. De la violence familiale au crime : le parricide en France au 
XIXème siècle (1825-1914), Th7se de Doctorat d’Histoire, Universit6 de Paris X – Nanterre, 2002.  
 

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9768116v
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Le pendant de cette 6volution est que le grand-parent se trouve d6sengag6 de l’6ducation des petits-

enfants52. Cette vision persiste encore aujourd’hui. Tant dans la conception juridique que purement 

humaine, le grand-parent joue un rôle cantonn6 au domaine de l’affectif53. L’amour pallie une perte 

d’autorit6. La personne 1g6e se trouve d6sormais dans une position oppos6e 0 celle qui avait 6t6 la 

sienne durant l’antiquit6. Cette place d’apparence l6g7re, presque futile, a indirectement permis une 

r6insertion de la personne 1g6e au sein de la famille. Cette nouvelle 6volution, fut initi6e par la 

transition d6mographique. « Le ‘‘nouveau grand-parent’’, censé apparaître depuis un peu plus 

d’une trentaine d’années, se distingue par trois traits principaux : il est d’abord plus jeune, plus 

dynamique, plus disponible que ses prédécesseurs »54. Par ailleurs, le grand-parent fait d6sormais 

figure de stabilit6 et de p6rennit6, face 0 des liens familiaux plus fragiles. Les plus hautes strates de 

l’autorit6 antique restent n6anmoins inaccessibles. Comme le fait remarquer Monsieur Vincent 

GOURDON, la famille moderne repose avant tout sur l’affection et l’autonomie55. À cet 6gard, 

l’autorit6 du grand-parent sur le parent et sur le petit-enfant est une aberration56. Si un retour 0 

l’imposition de la volont6 des g6n6rations ain6es sur les g6n6rations cadettes ne semble pas 

envisageable, les grand-parents b6n6ficient tout au moins d’une certaine ‘‘sollicitabilit6’’.  

 

 LA PLACE SOCIÉTALE DE LA VIEILLESSE 

 

. Afin de ne plus se soustraire 0 la d6finition, la vieillesse devrait n6cessairement faire l’objet 

d’une conception qui ne puisse souffrir des fronti7res disciplinaires. Une explication physiologique 

et d6mographique ( ), d6termine la perception sociojuridique de la vieillesse ( ).  

 

1. Le décompte de la vieillesse 

 

. Les 6tudes statistiques et d6mographiques permettent de quantifier les 6volutions de la 

population. Elles proposent ainsi un r6cit des origines57, qui sert de fondement aux politiques et 0 

l’orientation soci6tale dans son ensemble. La vieillesse a presque autant de formes que de sujets. 

Le vieillissement r6pond 6galement 0 cette richesse notionnelle. L’ensemble de la discipline 

                                                   
 
52 V. à ce propos : O. BOURGUIGNON, L. ROUSSEL, La Famille après le mariage des enfants : étude des 
relations entre générations, Ed. Presses Universitaires de France et INED, 1976.  
53 V. GOURDON, Histoire des grands-parents, Ed. PERRIN, Coll. Tempus, 2001, p. 11.  
54 V. GOURDON, Op. cit., loc. cit.  
55 V. GOURDON, Op. cit.  
56 V. GOURDON, Op. cit., p. 113.  
57 H. LE BRAS, Naissance de la mortalité. L’origine politique de la statistique et de la démographie. Éd. 
GALLIMARD – LE SEUIL, Coll. Hautes études, 2000. V. également : P. MORMICHE, « L’avenir des panth7res 
grises sera-t-il vert (et rose) ? », Actualité et dossier en santé publique, 1997, n° 21, p. XXXVI.  
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d6mographique s’accorde 0 dire58 que la vie n’a de cesse de s’allonger. Il existe un v6ritable 

consensus autour du ph6nom7ne de vieillissement. En d6pit de la complexit6 du sch6ma 

d6mographique, tout semble s’accorder au profit d’un vieillissement de la population et de 

l’augmentation de l’esp6rance de vie. Non seulement l’esp6rance de vie 0 la naissance augmente 

constamment, mais l’articulation d’autres composantes d6montre que la population globale vieillit. 

 

. L’esp6rance de vie augmente, mais elle ne le fait pas de fa5on homog7ne. Le vieillissement 

est la r6sultante d’un cumul de crit7res, dont certains concernent directement la population des 

personnes 1g6es — le taux de mortalit6, esp6rance de vie —, tandis que d’autres non — taux de 

natalit6, taux d’1ge m6dian etc…. Le vieillissement est un ph6nom7ne qui se per5oit de fa5on tr7s 

nette — y compris au-del0 des fronti7res de l’hexagone. « L’âge médian dans le monde était, en 

, de  ans (  ans en Afrique,  en Asie,  en Europe). Il sera, en , de  ans (  ans 

en Afrique,  en Asie,  en Europe »59. La natalit6 r6duit ou stagne, et puisqu’une majorit6 de 

personnes traverse sans encombre la p6riode de vieillesse, alors l’1ge m6dian se fait toujours plus 

respectable. Au-del0 de ce m8me 6lan vers la long6vit6, le vieillissement de la population ne 

s’exprime pas d’une m8me voix. Ces alt6rit6s se font ressentir au niveau mondial, mais 6galement 

plus localement. 

 

Les statistiques r6alis6es par les Nations Unies, r6v7lent les diff6rences formes que prend la 

vieillesse60. Selon les estimations pour , sur les sept milliards et demi de personnes dans le 

monde, plus d’un demi-milliard — six cent soixante-seize millions — aurait plus de  ans61. Sans 

surprise, c’est l’Asie qui abrite le plus grand nombre de personnes 1g6es, suivie par l’Europe. 

Cependant, leurs structures d6mographiques sont r6solument diff6rentes. La proportion de 

personnes 1g6es par rapport au reste de la population est plus importante en Europe qu’ailleurs dans 

le monde. Au-del0 du simple poids d6mographique de la vieillesse — du nombre brut de personnes 

1g6es —, l’esp6rance de vie est r6v6latrice. Elle varie de fa5on significative selon les r6gions du 

                                                   
 
58 Cl. BERR, M. ZINS, « Épidémiologie et parcours de vie : ‘‘Pour faire un vieux, il faut toute une vie’’ », ADSP, 
Démographie et état de santé des personnes âgées, 2013, n° 85, p. 25. Également dans ce sens : M. DION, « Le 
vieillissement », L’Europe en Formation, Centre International de Formation Européenne, 2015/3, n° 377, p. 46-
60.  
59 J. DAMON, « Changements démographiques et sécurité sociale. Défis et opportunités », Informations sociales, 
CNAF édition, 2014/3, n° 183, p. 95. 
60 INED, Monde, estimations 2018, source : World population Prospects. Nations Unies. 2015, [en ligne] [consulté 
le 23 février 2018] < https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/tous-les-pays-du-monde/ >.  
61 Sur les 7 597 175 000 de personnes dans le monde, 676 634 000 ont plus de 65 ans. 
 

https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/tous-les-pays-du-monde/
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globe. En Afrique, l’esp6rance de vie est de ,  ans. En Asie, elle est de ,  ans, alors qu’en 

Am6rique Septentrionale, ou en Europe elle avoisine les  ans.  

 

. En France, la population totale augmente de fa5on constante et mod6r6e62. « La population 

française est engagée, comme ses voisines en Europe, dans un processus de transition 

démographique marqué par une croissance importante et continue des classes d’âge les plus 

élevées, ainsi que par une augmentation de la longévité des Français »63. Alors qu’ils64 d6passaient 

0 peine la barre de soixante millions de personnes 0 l’aube du XXI7me si7cle65, au premier janvier 

 les fran5ais 6taient plus de soixante-sept millions66. Parmi ces personnes, pr7s de treize 

millions avaient plus de  ans67, — dont    avaient plus de  ans68. Sur les diff6rents 

groupes d’1ges mobilis6s par l’Institut National d’Études D6mographiques, — 0 savoir de  0  

ans, de  0  ans, de  0  ans et de  ans et plus —, seuls les groupes dont les membres sont 

au moins septuag6naires ont connu un accroissement significatif depuis pr7s de dix ans. Les 

cat6gories plus basses n’accusent qu’une tr7s faible augmentation69, voire une l6g7re r6gression70.  

 

La proportion de personnes âgées par rapport au reste de la population augmente. Les statistiques 

de l’Institut national de la statistique et des 6tudes 6conomiques (INSEE) révèlent un vieillissement 

démographique global. « L’âge moyen de la population résidant en France métropolitaine 

passerait à 45 ans en 2060, contre 41,2 ans en 2016. Jusqu’en 2035, la proportion de personnes 

âgées de plus de 60 ans progresserait fortement »71. Alors que l’on ne comptait qu’une centaine de 

centenaires en France en 1900, ils sont plus de 16 000 aujourd’hui. 2 160 personnes ont plus de 105 

                                                   
 
62 S. PAPON, C. BEAUMEL, Bilan démographique 2017, plus de 67 millions d’habitant en France au 1er janvier 
2018, INSEE, division enquêtes et études démographiques. [En ligne] [consulté le 23 février 2018] < 
https://www.insee.fr/fr/statistiques/3305173?sommaire=1912926 >.  
63 M. DELAUNAY, « Face 0 la r6volution de l’1ge : adapter la société au vieillissement », ADSP, éditorial, 2013, 
n° 83, p. 1.  
64 Fran5ais de France m6tropolitaine et des d6partements d’outre-mer.  
65 Selon les résultats du recensement de la population de 1999, les français étaient 60 148 000.  
66 Le recensement de la population du 1er janvier 2018 montre une population de 67 186 000 personnes. INED, 
population totale, [en ligne] [consulté le 20 février 2018] < https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-
population/chiffres/france/evolution-population/population-totale/ >  
67 Exactement : 12 878 605 de français avaient plus de 65 ans au 1er janvier 2018. V. INED, population par sexe 
et âge au 1er janvier 2018, [en ligne] [consulté le 20 février 2018] < https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-
population/chiffres/france/structure-population/population-sexe-ages/ >  
68 INED, population par sexe et âge au 1er janvier 2018, Op. cit.  
69 Le groupe d’1ge de 0 0 19 ans est pass6 de 15 368 840 individus en 2009 à 15 697 985 estimés en 2018. INED, 
Op. cit. 
70 Le groupe d’1ge de 20 0 59 ans est pass6 de 33 107 066 personnes en 2009, à une estimation de 32 491 805 en 
2018. INED, Op. cit.  
71 INSEE, Pyramide des âges : population par âge, Coll. Insee Références, Rubrique : Population, 2016, p. 26. < 
https://www.insee.fr/fr/statistiques/1892086?sommaire=1912926 > [en ligne] [consulté le 14 février 2018] 
 

https://www.insee.fr/fr/statistiques/3305173?sommaire=1912926
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/evolution-population/population-totale/
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/evolution-population/population-totale/
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/structure-population/population-sexe-ages/
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/structure-population/population-sexe-ages/
https://www.insee.fr/fr/statistiques/1892086?sommaire=1912926
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ans72. Selon les projections, les centenaires français seraient près de 200 000 en 206073. La 

population nationale vieillit et on parle volontiers de transition démographique, ce qui désigne : 

« Le passage d’un régime traditionnel où la fécondité et la mortalité sont élevées et s’équilibrent à 

peu près, à un régime où la natalité et la mortalité sont faibles et s’équilibrent également »74. 

 

 

2. L’impact de la perception de la vieillesse.  

 

« C’est en vain aujourd’hui que le songe me leurre. 
Me voici face à face inexorablement 

Avec l’inévitable et terrible moment : 
Affrontant le miroir trop vrai, mon âme pleure ».  

 
R. VIVIEN75 

 

 

. La place soci6tale qu’occupe aujourd’hui la personne 1g6e, est le fruit d’une s6dimentation 

des 6volutions successives de la perception de la vieillesse par la soci6t6. Cette conception influence 

0 la fois la soci6t6 et l’individu. « Les habitus des acteurs ne sont pas indépendants d’habitus 

collectifs macro socialement déterminés, quelle que soit au demeurant la marge de liberté ou 

d’innovation dont disposent, selon les situations, les acteurs mis effectivement ‘‘en situation’’ »76. 

Chaque personne conserve une certaine autonomie vis-0-vis du collectif, mais le collectif exerce 

une force importante sur le comportement de chacun. Il interagit sur la perception de l’individu a 

de lui-m8me, mais 6galement sur le regard port6 par le groupe ext6rieur sur l’individu.  

 

Les personnes qui composent la soci6t6 et la soci6t6 elle-m8me, sont interd6pendantes. Les 

comportements individuels, collectifs, socialement admis ou prohib6s sont intrins7quement li6s. 

Les travaux de Monsieur Claude JAVEAU d6peignent clairement ce ph6nom7ne : « Les acteurs, 

                                                   
 
72 INSEE, Estimations de population, population totale par sexe et âge au 1er janvier 2018, France métropolitaine, 
paru le 16 janvier 2018, [en ligne] [consulté le 23 février 2018], < 
https://www.insee.fr/fr/statistiques/1892088?sommaire=1912926 >  
73 INED, nombre de centenaires. Évolution et projection, [en ligne] [consulté le 20 février 2018]. < 
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/structure-population/centenaires/  > V. également à 
ce propos : N. BLANPAIN, G. BUISSON, 21 000 centenaires en 2016 en France, 270 000 en 2070 ? Division 
enquêtes et études démographiques, INSEE, INSEE première, 2016, n° 1620, [en ligne] [consulté le 20 février 
2018], < https://www.insee.fr/fr/statistiques/2496218 >.  
74 [En ligne] [consulté le 20 février 2018]. < https://www.ined.fr/fr/lexique/transition-demographique/ >.  
75 R. VIVIEN, Extrait du poème Vieillesse commençante, Recueil Haillons, 1910.  
76 Cl. JAVEAU, Sociologie de la vie quotidienne, Presses Universitaires de France, Coll. Que sais-je ? 2ème édition, 
2011, p. 41. 
 

https://www.insee.fr/fr/statistiques/1892088?sommaire=1912926
https://www.ined.fr/fr/tout-savoir-population/chiffres/france/structure-population/centenaires/
https://www.insee.fr/fr/statistiques/2496218
https://www.ined.fr/fr/lexique/transition-demographique/
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hommes et femmes, construisent le monde social, certes, mais en recourant à des formes et des 

catégories qui sont elles-mêmes construites par le monde, et qu’ils et elles ne choisissent ni ne 

fabriquent et à l’égard desquelles ils ou elles ne sont pas des sujets autonomes. Les uns et les autres 

ont intériorisé une violence symbolique dont la production incombe aux structures de domination 

dont ils sont autant les objets que les agents non conscients, et qui les amènent à naturaliser leurs 

positions propres dans le champ des mondes vécus qu’ils partagent »77. Et l’auteur de conclure, que 

l’on retrouve cette violence symbolique au cœur m8me des d6finitions qui sont appliqu6es aux 

situations qui concernent sp6cifiquement certaines cat6gories d’acteurs sociaux. Le monde 

s’impose tant par les actes que par les mots. Ainsi, « les dispositions à l’action, […], sont 

déterminées par le système social dans sa totalité historiquement sédimentée »78.  

 

. La personne 1g6e est 0 la fois composante et cat6gorie soci6tale. Dans le premier cas elle 

prend part 0 l’ensemble soci6tal. Certaines cat6gories classificatrices ont pour effet de l’assimiler 0 

l’ensemble : personne humaine, personne majeure, citoyen etc… La personne 1g6e d6signe 

cependant une cat6gorie de la population 0 part enti7re. Son apparence est per5ue comme un 

signifiant social79. La personne 1g6e est physiquement distincte du reste de la soci6t6, de la m8me 

mani7re que l’enfant est physiquement identifiable. L’appartenance d’une personne 0 cette 

cat6gorie est visible. Mais si l’1ge chronologique est inscrit sur les papiers d’identit6, l’1ge 

physiologique est lui, plus ou moins perceptible. Cette classification peut 8tre extr8mement utile 

aux 6tudes d6mographiques. Cependant, elle peut 6galement justifier et fonder une modification des 

rapports sociaux. En cela, elle devient un objet particuli7rement int6ressant de l’6tude sociologique.  

 

 

*** 

 
 

. L’iniquit6 du vieillissement reste un 6l6ment majeur qui ne saurait 8tre 6cart6 de l’effort de 

d6finition. Face 0 cela, se trouve une conception soci6tale ambivalente de la vieillesse. D’une part, 

celle-ci est ignor6e au maximum. Que ce soit par le prisme de la sant6, l’usage des technologies, la 

vieillesse est cach6e. Ces m6thodes participent 0 camoufler les effets physiologiques du 

                                                   
 
77 Cl. JAVEAU, Op. cit., loc. cit.  
78 Cl. JAVEAU, Op. cit., loc. cit. : « On retrouve cette violence symbolique, entre autres, dans les définitions qui 
sont appliquées dans telle ou telle situation, aux parties que jouent hommes et femmes, jeunes et vieux, riches et 
pauvres, puissants et subordonnés, etc. Une société ne se recrée pas à chaque situation nouvelle… ». 
79 J.-C. HENRARD, Les d6fis du vieillissement. La vieillesse n’est pas une maladie ! éd. La Découverte ; Mutualité 
française, 2002.  
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vieillissement. « L’hypertension artérielle chez une personne âgée peut être facilement contrôlée 

par des médicaments, tandis que chez une autre, elle peut nécessiter de multiples traitements qui 

entraînent des effets secondaires significatifs. De la même façon, les personnes âgées ayant une 

déficience visuelle liée à l’âge peuvent conserver leurs pleines aptitudes fonctionnelles grâce à des 

lunettes, mais sans elles, seront incapables d’accomplir des tâches simples, comme lire ou préparer 

un repas »80. La vieillesse est 6galement masqu6e de fa5on bien plus large que dans le strict domaine 

des soins m6dicaux. Les 6volutions normatives ne visent la vieillesse que de fa5on extr8mement 

ponctuelle. Par ailleurs, elles ne l’appr6hendent g6n6ralement que de fa5on relative — par le biais 

d’une caract6ristique g6n6ralement 6trang7re 0 l’1ge. Au-del0 de ces manifestations l6gales, il arrive 

que la vieillesse soit victime de son image soci6tale. Les personnes 1g6es sont repr6sent6es comme 

soit actives et dynamiques, soit totalement d6pendantes. La r6alit6 fait l’objet d’une sorte de lifting 

publicitaire. La vieillesse n’est montr6e que sous un angle ‘‘socialement acceptable’’. 

 

. De fa5on r6solument oppos6e au ph6nom7ne de dissimulation de la vieillesse, on observe 

6galement qu’elle n’a jamais r6pondu 0 autant de d6nominatifs qu’aujourd’hui. Les termes 

descriptifs de la vieillesse sont extr8mement vari6s. « Le changement permanent du regard que la 

société française, ou certains de ses segments, posent sur les groupes séparés par la barrière de 

l'âge »81. La cat6gorie des personnes 1g6es subit ces diff6rentes repr6sentations. La notion 

traditionnelle de vieillard, largement employ6e par les textes du si7cle dernier82, fut vivement 

critiqu6e avant d’8tre totalement abandonn6e. En d6pit de l’exclusion d’un mot, la vieillesse reste 

largement d6peinte. On parle aujourd’hui de senior, de personne 1g6e, d’ain6, de troisi7me 1ge, de 

quatri7me 1ge, de retrait683 etc… Cette richesse linguistique, participe largement au ph6nom7ne de 

n6gation de la vieillesse. Si le terme de personne 1g6e fait œuvre de neutralit6 — c’est pourquoi ce 

sera l’unique vocable utilis6 dans cette 6tude —, ce n’est pas le cas des autres notions. Dans un 

m8me sens, le mot ‘‘retrait6’’ renvoie 0 la position soci6tale de la personne 1g6e. Elle est inactive84, 

dans le sens où elle a travers6 la phase d’activit6 professionnelle, et jouit d6sormais d’un temps de 

repos. Les autres termes ont de moindres qualit6s. La r6cente notion de senior d6signe les personnes 

                                                   
 
80 OMS, Rapport mondial sur le vieillissement et la santé, 2016, p. 30. 
81 J. MAGAUD, « P. BOURDELAIS — l’1ge de la vieillesse. Histoire du vieillissement de la population », in 
Population, Persée édition, 1995, n° 1, p. 197.  
82 Le vocable de vieillard a été largement utilisé, notamment lors de la L. du 14 juillet 1905, relative à l’assistance 
aux vieillards, aux infirmes et aux incurables, ainsi qu’0 l’occasion de la s6rie d’arr8t6s, de d6crets et de circulaires 
concernant les foyers pour vieillards et jeunes travailleurs entre 1960 et 1976.  
83 V. à ce propos : V. CARADEC, Sociologie de la vieillesse et du vieillissement. Ed. Armand COLIN, Coll. 
Domaines et approches, 3ème édition, 2012, p. 5. 
84 M. BILLÉ, D. MARTZ, La tyrannie du ‘‘Bien vieillir’’. Vieillir et rester jeune. Ed. ÉRÈS, Coll. L’1ge et la vie. 
Prendre soin des personnes 1g6es… et des autres, 2018. 
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1g6es de plus de  ans85. Si le concept de s6niorit6 n’a pas officiellement de limite haute, il 

s’impose largement comme d6signant les ‘‘jeunes parmi les vieux’’, 0 savoir personnes dont l’1ge 

n’a pas encore emport6 de trop grands effets. L’origine marketing de ce terme le dispute aux notions 

de source politique, tel que le troisi7me 1ge et le quatri7me 1ge86.  

 

L’objectif est de proc6der 0 une segmentation de la vieillesse, afin de parvenir 0 l’extraction des 

parties inf6rieures. En d6coupant la phase de vieillissement, on en r6duit artificiellement la 

structure. Ces d6nominatifs semblent chercher 0 extraire les premi7res expressions de la vieillesse. 

En d’autres termes, ces concepts visent 0 faire sortir de la cat6gorie de vieillesse, les personnes dont 

l’1ge peut ne pas 8tre pris en compte. Les membres du troisi7me 1ge, les retrait6s, ou encore les 

seniors ne sont plus pleinement consid6r6s comme des personnes 1g6es. La nouvelle d6nomination 

se substitue 0 l’6tat physiologique. L’effet principal est la r6duction substantielle de la vieillesse ; 

l’extraction artificielle d’une partie de la vieillesse. Par voie de cons6quence, la vieillesse se trouve 

r6duite 0 son expression la plus extr8me. Il ne reste qu’une fraction de la vieillesse originelle. Celle-

ci est r6duite 0 sa simple expression : La vieillesse d6pendante, du quatri7me 1ge. L’insertion de 

vocables particuliers ne permet pas de cacher totalement la r6alit6, mais cette r6duction s6mantique 

fait obstacle 0 un appr6hension juridique pleine et enti7re de la vieillesse.  

 

Le vocabulaire officiel ne repr6sente qu’une infime partie des termes d6signant la vieillesse et les 

personnes 1g6es. Les mots courants sont r6v6lateurs de la place qu’occupe la personne 1g6e dans la 

société. Ils ne sont pourtant pas dénués de sous sens et participent 0 l’ambivalence de la position 

sociale de la personne âgée. Certains témoignages de professionnels du médicosocial87, attestent de 

la puissance créatrice ou réductrice des qualificatifs employés pour parler de la vieillesse. Tandis 

que le grand-père ou la grand-mère désignent objectivement la personne, relativement à un lien de 

filiation, d’autres termes sont plus subjectifs, consid6r6s — à tort ou à raison — comme péjoratifs88.  

 

  

                                                   
 
85 La limite d’1ge n’est pas fixe. Parfois le terme s6nior renvoie aux plus de 55 ou 60 ans.  
86 V. CARADEC, Op. cit. p. 5.  
87 V. à ce propos le t6moignage d’une animatrice dans le m6dicosocial et formatrice en communication : L. LE 
GALL, « Les forces du grand âge, n'en déplaise aux stéréotypes », Jusqu’0 la mort accompagner la vie, Presses 
Universitaires de Grenoble, 2014/4, n° 119, p. 35-43. 
88 L. LE GALL, Op. cit., p. 35. L’auteur offre un raisonnement particuli7rement int6ressant 0 propos de l’usage 
commun du terme ‘‘p’tit vieux’’. Elle s’interroge notamment sur l’incidence du qualificatif ‘‘petit’’ sur la 
personne : « Les ‘‘p’tits vieux’’… Le grand âge nous rendrait-il plus petit, inférieur-e-s aux autres personnes ? ». 
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. Au-del0 de ces jeux de mots, la soci6t6 tend 0 nier l’existence du ‘‘devenir vieux’’, pour se 

limiter 0 une prise en charge de ‘‘l’8tre vieux’’89. La phase transitoire de vieillissement n’est que 

peu prise en compte. La soci6t6 est cependant dans l’obligation d’apporter des r6ponses aux 

situations extr8mes — notamment lorsque la personne 1g6e est tr7s affaiblie par son 1ge. Ce 

ph6nom7ne s’est largement impos6. Il r6pond 0 un refus g6n6ral de vieillir ou de se voir vieillir. Le 

vieux, c’est toujours l’autre. Les relations courantes offrent de multiples exemples de cette volont6 

de relativiser l’1ge. Ce ph6nom7ne a 6t6 observ6 par certaines 6tudes90, et fut sp6cialement mis en 

avant par Monsieur Bernard ENNUYER91. À la question de savoir 0 quel 1ge devient-on vieux, 

« les Français répondent  ans, si on fait la moyenne arithmétique des réponses. Mais la réponse 

est très différente suivant l’âge des répondants. Pour les moins de  ans, cet âge est estimé à  

ans, par contre pour les plus de  ans, cet âge est de  ans et  % d’entre eux estiment cet âge à 

plus de  ans »92.  

 

*** 

 
. La richesse du vocabulaire visant la vieillesse, marque une certaine instabilit6 notionnelle. 

Cela conduit plus largement 0 l’inconstance de la place soci6tale de la personne 1g6e. Malgr6 cela, 

cette partie de la population est en passe d’attirer l’attention g6n6rale. Cette 6volution pourrait 8tre 

men6e notamment sous l’angle 6conomique. En effet, en d6pit de certains a priori persistants, qui 

voudraient que la p6riode de vieillesse soit une phase de d6clin de la consommation, la r6alit6 est 

tout autre. Certes, l’entr6e en 1ge accuse une 6volution du rapport 0 la consommation, mais il s’agit 

davantage d’une modification que d’une r6elle diminution. Les personnes 1g6es consomment 

diff6remment93 : Les produits alimentaires sont achet6s en quantit6s l6g7rement r6duites, mais 

                                                   
 
89 L. LE GALL, Op. cit., p. 35-36 : « Si nous étions logiques, pour parler des personnes concernées par la vieillesse, 
nous utiliserions simplement le mot ‘‘vieux, vieille’’. Pourtant, employer ce terme est souvent per5u 
comme inapproprié, insultant, péjoratif. Pourquoi ? Parce que ‘‘vieux’’ ne signifie pas seulement 1g6 ; ce mot est 
aussi synonyme de d6pass6, d6mod6, usag6, p6rim6… Si la vieillesse qualifie la portion des personnes les plus 
1g6es d’une population, c’est aussi une notion 0 connotation p6jorative. Ce sous-entendu d6pr6ciatif est l’un des 
fondements des représentations négatives que nous nous faisons de la vieillesse ». 
90 Étude du groupe Pr6voir, r6alis6e par l’IFOP en f6vrier 2011, Les français et le Bien Vieillir. [En ligne] [consulté 
le 20 février 2018] < http://www.ifop.com/?option=com_publication&type=poll&id=1419 >.  
91 B. ENNUYER, « À quel âge est-on vieux ? La catégorisation des âges : ségrégation sociale et réification des 
individus », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2011/3, n° 138, p. 127-142. 
92 B. ENNUYER, Op. cit., p. 128.  
93 INSEE, Enquête Budget de famille en France métropolitaine en 2006 > Dépenses annuelles moyennes selon 
l’âge de la personne de référence, 2009 ; INSEE, Enquête Budget de famille en France métropolitaine en 2011 > 
Dépenses annuelles moyennes selon l’âge de la personne de référence, 2014. V. également à propos des effets de 
l’âge sur l’épargne et le patrimoine : CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, Rapport, Les aspects 
financiers du vieillissement de la population, 2001.  
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gagnent en qualit694, de m8me que les v8tements, qui sont achet6s de fa5on moins fr6quente95. 

Concernant les biens immeubles, les personnes 1g6es sont largement plus s6dentaires que les 

personnes plus jeunes, mais accusent des d6penses plus importantes en vue de l’am6nagement de 

leur logement 0 leurs capacit6s physiques96. Si on observe dans les faits, un d6clin global des 

d6penses 0 partir de  ans97, c’est partiellement dû 0 un d6ficit de l’offre98 plutôt qu’0 un d6faut de 

la demande. « Leur consommation reste un stabilisateur économique important, et leurs dépenses 

en particulier dans le secteur de la santé peuvent être source de croissance forte »99. Par ailleurs, 

les nouvelles g6n6rations de personnes 1g6es ont tendance 0 consommer davantage. L’6conomie, la 

consommation, pourraient 8tre le fer de lance d’une r6insertion de la population des personnes 1g6es 

au cœur de l’obligeance soci6tale. Cette voie d’action n’a rien d’6tonnant eu 6gard 0 l’orientation 

r6solument consum6riste.  

 

. La perception contemporaine de la vieillesse a un impact sur l’allongement de l’esp6rance 

de vie : La n6gation de la vieillesse est 0 la fois une fa5ade et un objectif. La poursuite du ‘‘paraitre 

jeune’’ ou du ‘‘non vieillir’’, a dynamis6 de fa5on consid6rable la recherche scientifique, qui est 

enti7rement d6vou6e 0 une qu8te de jouvence100 effr6n6e. Cette « augmentation de la longévité 

moyenne humaine, [est] sans précédent : Plus de vingt-cinq ans au XXème siècle, avec selon toute 

vraisemblance près de % des humains des deux sexes et de tous les pays atteignant cent ans en 

 »101. Cet 6lan n’est pas suivi 0 n’importe quel prix et se fait en faveur d’une augmentation 

constante, 0 la fois quantitativement — en termes d’ann6es de vie gagn6es — que qualitativement. 

La pr6f6rence va plutôt aux ann6es de vie en sant6 et active102. C’est notamment la raison pour 

laquelle les politiques de sant6 s’orientent en faveur de la pr6servation de l’autonomie103. En d6pit 

des 6volutions politiques et sociales, certaines personnes ressentent une v6ritable pression du ‘‘bien 

                                                   
 
94 Th. MATHE, et al., Comment consomment les seniors ? Édition CRÉDOC, Coll. Cahier de recherche, décembre 
2012, n° 296, p. 34-39. 
95 Th. MATHE, Op. cit., p. 40-43. 
96 Th. MATHE, Op. cit., p. 43-46. 
97 Le ph6nom7ne s’accroit surtout 0 partir des 70 ans.  
98 Th. MATHE, Op. cit., p. 5.  
99 G. JEHANNIN, « Choc des âges ou friction générationnelle ? le rapport entre générations dans une société 
vieillissante », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2013/2, n° 145, p. 44. 
100 É.-É BAULIEU, Op. cit., p. 69-75.  
101 É.-É BAULIEU, Op. cit., p. 69.  
102 ÉPICURE, Lettre à Ménécée et autres lettres sur le bonheur, Ed. Librio, Coll. Philosophie, 2017 : « De même 
que ce n’est pas toujours la nourriture la plus abondante que nous pr6f6rons, mais parfois la plus agr6able, 
pareillement ce n’est pas toujours la plus longue dur6e qu’on veut recueillir, mais la plus agr6able. Quant 0 ceux 
qui conseillent aux jeunes gens de bien vivre et aux vieillards de bien finir, leur conseil est dépourvu de sens, non 
seulement parce que la vie a du bon même pour le vieillard, mais parce que le soin de bien vivre et celui de bien 
mourir ne font qu’un ». 
103 J.-P. AQUINO, et al., Anticiper pour une autonomie préservée : un enjeu de société. Comité avancée en âge. 
Prévention et qualité de vie, 2013.  
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vieillir’’. L’ensemble des 6manations de la politique du ‘‘bien vieillir’’, les diff6rentes 

manifestations de vieillissement en sant6 et en autonomie, contribuent 0 la construction d’une sorte 

de chappe id6ale du vieillissement. Les incitations 0 la sant6 physique, au sport, aux activit6s 

intellectuelles sont constantes pour les personnes 1g6es. La pression devient constante104. Tous les 

moyens possibles sont mobilis6s pour communiquer sur la sant6 des personnes 1g6es. Ne pas suivre 

ces injonctions est un comportement jug6 anormal. Cela conduit de nombreuses personnes 0 c6der 

0 la poursuite de ces objectifs. Malgr6 cela, cette coercition n’est que rarement point6e du doigt.  

 

. L’allongement de l’esp6rance de vie emporte des cons6quences indivisibles sur la protection 

sociale. « On ne saurait traiter “l’âge” des individus comme une propriété indépendante du 

contexte dans lequel il prend sens et ce d’autant plus que la fixation d’un âge est le produit d’une 

lutte qui met aux prises les différentes générations »105. La lumi7re est ainsi faite sur l’ambivalence 

de ce crit7re. Comme se plait 0 le rappeler le sociologue Julien DAMON, d6mographie et s6curit6 

sociale font partie d’une seule et m8me 6quation106. La S6curit6 sociale 6tant le fruit d’un 

positionnement politique face 0 une valeur sociable prot6geable, sa dynamique est forc6ment li6e 0 

celle de la vision que la soci6t6 peut avoir du processus de vieillissement. « Le vieillissement, qui 

se présente dans tous les pays avec des niveaux certes différents, constitue assurément le défi 

central : il pèse mécaniquement sur les comptes, les priorités, la philosophie et l’organisation des 

régimes de sécurité sociale »107. Le poids du vieillissement d6mographique — dans le sens de 

l’augmentation num6rique des personnes 1g6es sur le reste de la population —, influence la 

perception soci6tale du ph6nom7ne. Puisque les personnes 1g6es sont plus nombreuses, la 

perception sociale de la vieillesse se fait d’autant plus d6terminante. Aucune action de fond ne 

saurait prendre la juste mesure des enjeux du vieillissement, en persistant dans la n6gation de ce 

crit7re. Si l’1ge n’est pas d6nu6 de risques certains, il pourrait cependant se consacrer 0 

l’appr6hension juridique de la vieillesse. Face aux d6faillances de cette perception, la discipline 

juridique doit imp6rativement se faire la pionni7re du passage de la transition d6mographique, 0 la 

r6volution de l’1ge108. 

 

                                                   
 
104 L. LE GALL, Op. cit., loc. cit.  
105 R. LENOIR, Objet sociologique et problème social, in Initiation à la pratique sociologique, Ed. BORDAS, 
1989, p. 63, cité par B. ENNUYER, Op. cit., p. 130.  
106 J. DAMON, Op. cit., p. 92.  
107 J. DAMON, Op. cit., p. 95. 
108 Le terme de r6volution de l’1ge 6tait pris6 par Madame Mich7le DELAYNNAY, en sa qualit6 de Ministre 
d6l6gu6e charg6e des personnes 1g6es et de l’autonomie dans le cadre du projet et de la loi d’adaptation de la 
société au vieillissement : L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, relative à l’adaptation de la société au 
vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1.  
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II. LA VIE DE LA VIEILLESSE 

 

. Les r6percussions soci6tales109 du vieillissement d6mographique ne sauraient 8tre prises 0 

la l6g7re. Malgr6 cette gravit6110, toutes les disciplines ne se plient pas 0 l’effort de qualification de 

la vieillesse. C’est pleinement le cas pour la mati7re juridique. La vieillesse se soustrait toujours 0 

une d6finition unique. Si le droit positif porte en son sein les 6l6ments indispensables 0 la protection 

de la vieillesse en tant que valeur sociale 0 prot6ger (A), les r6ponses apport6es p1tissent d’une 

appr6hension lacunaire et insuffisante (B).  

 

 LE DROIT POSITIF DE LA VIEILLESSE  

 

. Le vieillissement se d6finit comme l’ensemble « des phénomènes qui marquent l’évolution 

d’un organisme vivant vers la mort »111. À ce titre, il est ind6niablement assimil6 au d6roulement 

de la vie. L’existence se con5oit de fa5on lin6aire, telle une droite partant de la naissance et allant 

jusqu’0 la mort. Si cette vue ne correspond pas absolument 0 la perception juridique de la vie — le 

Droit permettant de projeter certaines de ses 6manations en amont de la naissance et en aval du 

d6c7s —, elle permet n6anmoins une compr6hension globale de ce ph6nom7ne. Le l6gislateur 

contemporain manie le crit7re de l’1ge avec une certaine dext6rit6 lorsqu’il s’agit de la jeunesse ( ) 

mais semble frileux 0 le mobiliser en mati7re de vieillesse ( ).  

 

1. La juridicité du critère de l’âge 

 

. Le vieillissement ne fait pas l’objet d’une r6flexion sp6cifique en Droit, alors m8me que ses 

effets sont r6guli7rement mobilis6s. L’1ge d’une personne est pourtant particuli7rement utile pour 

d6terminer le champ d’application de certaines normes. Malgr6 cela, ce crit7re n’est pas utilis6 de 

fa5on globale. L’1ge chronologique est trait6 0 part de l’1ge physiologique ou de l’1ge 

psychologique.  

 

L’1ge chronologique sert de crit7re de jalonnement : Un 1ge d6termin6 sert de marqueur entre les 

6tapes de l’existence et articule les diff6rents r6gimes juridiques applicables 0 chacune d’elles. Alors 

que l’1ge chronologique sert r6guli7rement de crit7re, l’1ge physiologique quant 0 lui, est occult6 

au maximum dans une lutte permanente pour la jeunesse. Enfin, l’1ge psychologique n’est que peu 

                                                   
 
109 La place sociale réservée ou laissée aux personnes âgées a varié au cours du temps. Les évolutions techniques, 
médicales et sociales ont grandement concouru à modifier la densité de la vieillesse. 
110 Dans le sens de densification.  
111 Dictionnaire LAROUSSE, V. à vieillissement. 
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pris en compte, et fait l’objet de protections sp6cifiques et m6dicales. La fixation de seuils d’1ges 

chronologiques est une m6thode largement int6gr6e pour la partie basse de la vie. En la mati7re, 

l’1ge juridique le plus populaire est celui qui d6termine le point de liaison entre la minorit6 et la 

majorit6. Outre le passage d’un signifiant 0 un autre, cet 1ge fixe la fin de la p6riode d’incapacit6 

d’exercice des droits de la personnalit6 juridique. Ainsi, alors que : « La capacité de jouissance des 

personnes physiques est liée à leur existence, reconnue juridiquement »112, la capacit6 d’exercice 

est, par principe, soumise au crit7re de l’1ge. La jeunesse et ses pendants juridiques — la minorit6 

et l’incapacit6 — font l’objet d’une d6limitation pr6cise. Celle-ci a connu des 6volutions au cours 

du temps. Sous l’ancien r6gime, la majorit6 6tait fix6e 0  ans pour les hommes et  ans pour les 

femmes. Post6rieurement 0 la R6volution, la majorit6 fut abaiss6e 0  ans sans distinction fond6e 

sur le sexe. Elle prit sa position actuelle —  ans — par le biais de la loi du  juillet 113. 

L’articulation des articles 114 et 115 du Code civil, r6v7le que la p6riode de la minorit6 s’6tend 

depuis la naissance jusqu’0 l’1ge de dix-huit ans, tandis que la majorit6 s’6panouit 0 partir de cet 

1ge et jusqu’0 la mort. 

 

. Au-del0 du passage de l’6tat de minorit6 vers celui de majorit6, le droit positif utilise 0 

d’autres fins le crit7re de l’1ge. Le seuil de  ans n’est pas l’unique manifestation de l’1ge durant 

la p6riode de minorit6. Plusieurs 1ges sont pr6cis6ment reconnus et forment une 6chelle de 

progressivit6 des droits. À partir de  ans, il peut faire l’objet de sanctions p6nales 6ducatives116. 

                                                   
 
112 E. GALLANT, Capacité, in Répertoire de droit international, Dalloz édition, septembre 2015, n° 12.  
113 L. n° 74-631 du 5 juillet 1975 – art. 1, fixant à 18 ans l’âge de la majorité, publiée au JORF du 7 juillet 1974, 
p. 7099.  
114 Art. 388 C. civ., tel que modifié par la L. n° 74-631 du 5 juillet 1974, fixant à dix-huit ans l’âge de la majorité, 
publiée au JORF du 7 juillet 1974, p. 7099. 
115 Art. 488 C. civ., tel que créé par la L. n° 68-5 du 3 janvier 1968, portant réforme du droit des incapables 
majeurs, publiée au JORF du 4 janvier 1968, p. 114 ; modifié par la L. n° 74-631 du 5 juillet 1974, préc.  
116 Art. 122-8 CP, préc.  
 



 
 

38 
 
 

À partir de  ans117, l’enfant consent ou non 0 son adoption118 ou au changement de ses noms119 et 

pr6noms120. À partir de  ans, le mineur ne peut plus faire l’objet d’une adoption pl6ni7re, sauf s’il 

avait 6t6 accueilli avant cet 1ge par des personnes remplissant les conditions l6gales 0 son adoption, 

ou s’il avait d6j0 fait l’objet d’une adoption simple121. Il peut consentir 0 une relation sexuelle avec 

un majeur sans que ce dernier commette d’infraction p6nale122. À partir de  ans, il peut conduire 

sous l’empire de la conduite accompagn6e123. Il perd le b6n6fice de la protection p6nale accrue124. 

                                                   
 
117 Cet 1ge sert de r6f6rence, notamment au sein du Code de l’entr6e et du s6jour des 6trangers et du droit d’asile. 
V. à ce propos : Art. L. 313-11, tel que modifié par la L. n° 2016-274 du 7 mars 2016 – art. 13, relative au droit 
des étrangers en France (1), publiée au JORF n° 0057 du 8 mars 2016 ; Art. L. 511-4, tel que modifié par la L. n° 
2016-274 du 7 mars 2016 – art. 57, préc. ; Art. L. 521-3, tel que modifié par la L. n° 2016-274 du 7 mars 2016 – 
art. 57, préc. ; et Art. L. 541-1, tel que modifié par la L. n° 2006-911 du 24 juillet 2006 – art. 75 et 77, relative à 
l'immigration et à l'intégration (1), publiée au JORF n° 170 du 25 juillet 2006, p. 11047, texte n° 1. Le Code civil 
mobilise également cet âge en matière de r6clamation de la nationalit6 fran5aise, notamment 0 l’article 21-11, tel 
que modifié par la L. n° 2007-1631 du 20 novembre 2007 – art. 39, relative à la maîtrise de l'immigration, à 
l'intégration et à l'asile (1), publiée au JORF n° 270 du 21 novembre 2007, p. 18993, texte n° 1. Il est également 
repr6sent6 au sein du Code p6nal, notamment 0 l’art. 131-30-2 relatif 0 la peine d’interdiction de territoire, tel que 
modifié par la L. n° 2006-911 du 24 juillet 2006, pr6c. Le m8me Code place l’1ge de 13 ans— jusqu’0 l’1ge de 13 
ans précisément — comme une circonstance aggravante. Ainsi l’article 311-4-1 CP aggrave la peine relative au 
vol, lorsque le coupable majeur s’est fait aider par un ou plusieurs mineurs n’ayant pas atteint l’1ge de 13 ans.  
118 Art. 360 C. civ., tel que modifié par la L. 2013-404 du 17 mai 2013 – art. 8, ouvrant le mariage aux couples de 
personnes de même sexe, publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, p. 8253, texte n° 3 ; Art. 363 C. civ., tel que 
modifié par la L. n° 2013-404 du 17 mai 2013 – art. 12, ouvrant le mariage aux couples de personnes de même 
sexe, publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, p. 8253, texte n° 3.  
119 Art. 311-23 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 12 novembre 2016- art. 57, de modernisation de 
la justice du XXIe siècle (1), publiée au JORF n° 0269 du 19 novembre 2016, texte n° 1 ; Art. 61-2 C. civ., tel que 
créé par la L. n° 93-22 du 8 janvier 1993 – art. 4 et 64, modifiant le code civil relative à l'état civil, à la famille et 
aux droits de l'enfant et instituant le juge aux affaires familiales (1), publiée au JORF n° 7 du 9 janvier 1993, p. 
495 ; Art. 61-3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2002-304 du 4 mars 202, relative au nom de famille, publiée 
au JORF du 5 mars 2002, p. 4159, texte n° 2. Cet article pose le principe du consentement personnel pour tout 
changement de nom d’un enfant de plus de 13 ans. ; Art. 61-3-1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2016-1547 du 18 
novembre 2016 – art. 57, préc. V. également : Art. D. 6253-2 CGCT, tel que créé par le D. n° 2007-1847 du 26 
décembre 2007, relatif aux livres II et III de la sixième partie du code général des collectivités territoriales (partie 
Réglementaire), publiée au JORF n° 0302 du 29 décembre 2007, p. 21751, texte n° 24 ; Art. D. 6352-2 CGCT, tel 
que créé par le D. n° 2007-1847 du 26 décembre 2007, préc.  
120 Art. 60 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – art. 56, préc. 
121 Dans ces cas pr6cis, l’enfant de plus de 15 ans pourra fait l’objet d’une adoption pl6ni7re jusqu’0 ses vingt ans. 
V. à ce propos : Art. 345 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2010-1609 du 22 décembre 2010 – art. 28, relative à 
l'exécution des décisions de justice, aux conditions d'exercice de certaines professions réglementées et aux experts 
judiciaires (1), publiée au JORF n° 0297 du 23 décembre 2010, p. 22552, texte n° 1. 
122 Art. 227-25 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3 (V), portant adaptation 
de la valeur en euros de certains montants exprimés en francs dans les textes législatifs, publiée au JORF n° 0220 
du 22 septembre 2000, p. 14877, texte n° 23.  
123 La formation pr6alable 0 l’obtention du permis de conduire est accessible d7s l’1ge de 15 ans, en vertu de l’Art. 
L. 211-3 C. de la route, tel que créé par la L. n° 2015-990 du 6 août 2015 – art. 28, pour la croissance, l'activité et 
l'égalité des chances économiques (1), publiée au JORF n° 0181 du 7 août 2015, p. 13537, texte n° 1. ; tandis que 
la conduite encadr6e est accessible 0 partir de 16 ans, en vertu de l’Art. L. 211-5 C. de la route, tel que créé par la 
L. n° 2015-990 du 6 août 2015 – art. 28, préc.  
124 Certains crimes et délits sont punis de fa5on aggrav6e lorsqu’ils ont port6 atteinte 0 un mineur de 15 ans. Par 
exemple, le d6lit de d6laissement est puni de cinq ans lorsqu’il concerne une personne qui n’est pas en mesure de 
se prot6ger, et de sept ans lorsqu’il concerne le mineur de 15 ans. V. à ce propos : Art. 223-3 CP, tel que modifié 
par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3, préc ; Art. 227-1 CP tel que modifié par l’Ord. n° 2000-916 
du 19 septembre 2000 – art. 3, préc. Le délaissement ayant entraîné une mutilation ou une infirmité permanente 
est classiquement puni de quinze ans de réclusion criminelle. La peine est portée à vingt ans lorsque les faits ont 
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Ces exemples attestent de la progressivit6 r6elle de la maîtrise des droits. Par ailleurs, ils t6moignent 

6galement de la nature mixte du crit7re de l’1ge. Ce particularisme a toujours 6t6 reconnu. Le terme 

d’1ge vient du latin aevitas, lequel a pour racine l’aevum, qui d6signe : « Ce qui a pris du temps »125. 

La notion est intrins7quement li6e 0 une id6e de mesure du temps 6coul6. La discipline juridique 

mobilise la dimension chronologique de l’1ge. Cependant, l’1ge chronologique est indissociable 

d’une dimension physiologique — propre au passage du temps. Lorsque le l6gislateur choisit un 

1ge pour r6guler l’entr6e ou la sortie d’un r6gime juridique vers un autre, il vise un 1ge 

chronologique mais 6galement un 6tat de d6veloppement physiologique. Ce lien entre 1ge et 

physiologie semble 8tre un point sensible en mati7re de mobilisation du crit7re de l’1ge pour la 

vieillesse.  

 

. Le passage des ann6es semble freiner la mobilisation de seuils d’1ges. La praticit6 de ce 

crit7re a n6anmoins r6ussi 0 l’imposer en de rares occasions. Ainsi, l’1ge est utilis6 pour d6terminer 

la limite haute de la vie active et l’accession 0 la retraite. Il est 6galement indispensable 0 la 

d6termination de la politique vieillesse, qui constitue le t6moignage le plus important de 

l’appr6hension de la vieillesse en tant que valeur sociale 0 prot6ger. Depuis les ann6es , la 

vieillesse a conquis ses lettres de noblesse et fait d6sormais partie des objets actifs de la politique 

sociale. À cet 6gard, les travaux de Pierre LAROQUE furent d6terminants126.  

 

Un net recul du crit7re est observable depuis les ann6es 127. L’1ge « devient alors moins légitime 

pour réguler les existences individuelles »128. N6anmoins, si l’1ge ne correspond effectivement plus 

0 un usage soci6tal contemporain, il ne doit pas 8tre rejet6 en bloc. Outre son utilit6 pratique — 

l’1ge chronologique permet de d6limiter le champ d’application des normes —, l’1ge physiologique 

emporte toujours des cons6quences concr7tes qui placent l’individu dans une situation particuli7re 

qui d6roge 0 celle occup6e par le reste de la population. Le mouvement de désinstitutionnalisation 

du cours de la vie est entendu par certains comme la transition « d’un monde qu’on cherchait à 

                                                   
 

entrain6 la mort de la personne d6laiss6e. Ce principe est consacr6 par l’Art. 223-4 CP, codifié par la L. n° 92-684 
du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression des crimes et délits 
contre les personnes, publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 1992, p. 9875. Lorsque délaissement ayant entrainé 
une infirmit6 ou une mutilation permanente concerne un mineur de 15 ans, l’article 227-2 du même Code, 
sanctionne de vingt ans de réclusion criminelle. La peine est portée à trente ans si les faits ont entrainé la mort du 
mineur.  
125 L. RAZÉ, Op. cit., p. 5.  
126 P. LAROQUE, et. al., Commission d’6tude des probl7mes de la vieillesse du Haut comit6 consultatif de la 
population et de la famille, 1962. 
127 V. CARADEC, Op. cit., p. 16. 
128 V. CARADEC, Op. cit., loc. cit.  
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maîtriser à un monde qu’on accepte incertain »129. La m6fiance l6gislative 0 l’6gard du crit7re de 

l’1ge au sujet de la partie haute de la vie, corrobore cette vision. La suppression des seuils d’1ge 

pour la vieillesse peut tr7s certainement s’assimiler 0 une volont6 de ‘‘laisser faire’’, et de pr6server 

une conception de la libert6 et de l’autonomie commune 0 l’ensemble des majeurs. Cette position 

ferme la porte 0 une conception protectrice et g6n6ralis6e de la vieillesse. Celle-ci est assimil6e au 

reste de la majorit6 et ses particularismes sont artificiellement gomm6s. Ind6pendamment 0 cela, la 

vieillesse continue d’apporter un affaiblissement de l’8tre — du corps et de l’esprit. Le l6gislateur 

doit intervenir, malgr6 toutes les r6ticences exprim6es. Il le fait pour des situations bien pr6cises.  

 

2. La logique duale du système juridique contemporain 

 

. La vieillesse est entendue comme le processus par lequel l’organisme subit une 

d6g6n6rescence provoquant un affaiblissement de l’8tre. Cette d6finition physiologique appelle 

naturellement le l6gislateur 0 une protection sp6cifique. Les fondements juridiques et soci6taux 

articulent les notions de libert6, d’6galit6 et de dignit6. Si le groupe n’a que peu ou prou de pouvoir 

sur les conceptions individuelles de l’existence, il a n6anmoins un rôle 0 jouer. Par cons6quent, 

l’existence d’une situation sp6cifique pla5ant une partie de la population dans une position atypique 

vis-0-vis de l’ensemble, conduit naturellement la soci6t6 0 s’adapter en vue de r6tablir un certain 

6quilibre. L’outil juridique devrait intervenir 0 contrecourant du ph6nom7ne naturel, dans l’objectif 

de maintenir une certaine qualit6 ou maitrise des droits de l’individu confront6 0 son propre 

vieillissement. Cette dynamique ne semble pas avoir 6t6 pleinement embrass6e ni par le l6gislateur 

national, ni par le l6gislateur europ6en. « Existe-il un droit européen du vieillissement ? La réponse 

est négative. Rien dans le traité ne concerne de près ou de loin ce sujet. Pour autant, cela ne signifie 

pas qu’aucune action n’a été entreprise »130. Les efforts s’av7rent, tant en droit interne qu’au niveau 

communautaire, 6clat6s en diverses prises en compte ponctuelles et parcellaires.  

 

La vieillesse n’est un sujet de pr6occupation que de fa5on indirecte. Ainsi elle n’est appr6hend6e 

que par le biais de sous-domaines : perte d’autonomie, d6pendance, niveau de vie, sant6 etc… La 

vieillesse est d7s lors entendue comme un facteur d’aggravation du risque de vuln6rabilit6, de 

                                                   
 
129 M. BESSIN, « Cour de vie et flexibilit6 temporelle. La crise des seuils d’1ge : service militaire, majorité 
juridique [compte-rendu] », Population, Ar Bs édition, Persée, 1994, n° 49-2, p. 538-540. 
130 P.-Y. MONJAL, Le droit et le vieillissement de la personne dans l’Union europ6enne : le recours à la méthode 
ouverte de coordination comme rajeunissement de la méthode communautaire ? in J.-R. BINET (dir), et al., Droit 
et vieillissement de la personne, LITEC Lexis Nexis édition, Coll. Colloques & débats, 2008, p. 133. 
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d6pendance, de pauvret6 et ainsi de suite. L’obstacle principal 0 la prise en compte totale de la 

vieillesse semble, une fois encore, tenir sa difficile délimitation. 

 

. La d6finition de la vieillesse, toute relative131 qu’elle puisse 8tre, se cristallise autour de la 

d6limitation de son seuil. À quel 1ge est-on une personne 1g6e ? Cette interrogation place tout effort 

de d6finition au sein d’un 6lan arbitraire. « Il n'y a rien là que de très banal, mais qui fait voir que 

l'âge est une donnée biologique socialement manipulée et manipulable » — faisait remarquer Pierre 

BOURDIEU132. Cette nature particuli7re a conduit le l6gislateur 0 adopter un positionnement 

ambivalent 0 l’6gard de la vieillesse et des r6percussions juridiques devant lui 8tre consenties. S’il 

met en place une protection sp6cifique au grand 1ge, ce n’est que de fa5on extr8mement ponctuelle. 

C’est notamment le cas en mati7re d’accidents de la circulation. Dans d’autres circonstances, 

l’appr6hension juridique de l’1ge se fait de mani7re extr8mement circonstanci6e. L’1ge n’est alors 

pris en compte que cumulativement 0 d’autres crit7res, comme c’est le cas en mati7re de 

vuln6rabilit6. Le crit7re de l’1ge n’est pas d6laiss6 de mani7re absolue par la discipline juridique. Il 

est d’ailleurs d6terminant 0 de nombreux 6gards. Pourtant il parait plus facilement mobilisable 

concernant la jeunesse que la vieillesse. Il semble moins stigmatisant de fixer des seuils juridiques 

applicables aux jeunes. L’id6e de d6limitation des r7gles fond6es sur l’1ge d’un jeune, r6pond 0 

l’image d’une accession graduelle au plein 6panouissement. La construction de la capacit6 juridique 

se calque la construction de l’individualit6. L’une et l’autre ont besoin de l’6coulement du temps 

pour se r6aliser pleinement. Il n’en va pas de m8me concernant les personnes 1g6es. L’id6e d’un 

amoindrissement des capacit6s juridiques en lien avec l’affaiblissement li6 0 l’1ge n’est pas 

supportable. Elle ne l’est ni pour les personnes 1g6es elles-m8mes, ni pour le reste de la population 

qui y lirait un avenir trop pessimiste. Le seul moyen de contrer cette perception, serait de concevoir 

l’action l6gale en opposition au processus naturel de vieillissement. Face 0 l’amoindrissement du 

corps et de l’esprit, la norme juridique devrait alors se faire plus protectrice.  

 

. Le l6gislateur a eu l’occasion de saisir de fa5on ponctuelle et sp6cifique certaines situations 

qui mettent 0 mal les personnes 1g6es. À l’instar de ce que constatait Madame Diane ROMAN, « la 

reconnaissance de droits spécifiques au grand âge obéit à une évolution assez commune en droit 

social, caractérisée par trois phases successives : celles de la famille, celle des politiques sociales 

                                                   
 
131 V. CARADEC, « ‘‘jeunes’’ et ‘‘vieux’’ : les relations intergénérationnelles en question », AGORA, Presses de 
Sciences Politique, Coll. Débats/jeunesses, 2008/3, n° 49.  
132 P. BOURDIEU, entretien avec A.-M. METAILIÉ, paru dans Les jeunes et le premier emploi, Paris, Association 
des âges, 1978, personne protégée. 520-530, repris in Questions de sociologies, Éditions de Minuit, 1984, Ed. 
1992, pp. 143-154.  
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et celle des droits fondamentaux.  […] La famille est le cercle premier d'assistance aux nécessiteux, 

quels qu'ils soient et notamment âgés. Mais la solidarité familiale ayant ses limites, l'État et les 

collectivités locales ont été appelés au renfort »133. La protection de la famille r6pond 0 fois 0 un 

6lan naturel, ainsi qu’0 un objectif soci6tal fondamental. Celui-ci fait l’objet de multiples 

proclamations. La D6claration Universelle des Droits de l’Homme le consacre notamment au sein 

de son seizi7me article : « La famille est l'élément naturel et fondamental de la société et a droit à 

la protection de la société et de l'État »134.  

 

Les manifestations de la prise en compte juridique de la vieillesse sont diverses. Elles sont toutes 

caract6ris6es par une sp6cificit6 et une pr6cision qui font obstacle 0 une appr6hension globale. La 

loi BADINTER de 135 organise par exemple une protection accrue de la personne 1g6e victime 

d’un accident de la circulation. Le t6moignage le plus g6n6ral de la reconnaissance de droits de la 

personne 1g6e est constitu6 par les droits reconnus 0 la grand-parentalit6. N6anmoins les droits qui 

sont reconnus 0 ce lien indirect de filiation, ne sont construits que par le prisme des droits de 

l’enfant. La limite haute de l’existence semble 8tre la cause de plus nombreux 6mois que la fronti7re 

basse. Le l6gislateur se refuse 0 fixer un seuil plafond 0 la majorit6. Ce positionnement est renforc6 

par l’exclusion progressive de l’affaiblissement li6 0 l’1ge en mati7re de protection juridique des 

majeurs. Cette protection est justement l’unique limite reconnue 0 la capacit6 juridique. L’existence 

est divis6e en deux temps juridiques g6n6raux qui d6terminent l’acc7s 0 la capacit6. Lorsque 

l’individu atteint l’1ge de la majorit6, le principe applicable est celui de la capacit6. Ce principe est 

exceptionnellement et individuellement remis en cause, via les r6gimes de protection juridique des 

majeurs. Il s’agit des seules exceptions reconnues 0 ce jour. La vieillesse apporte n6anmoins son lot 

d’atteintes, qui participent 0 la placer de facto dans une forme de post-majorit6.  

 

  

                                                   
 
133 D. ROMAN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l’apport de la construction europ6enne », RDSS, Dalloz 
édition, 2008, p. 267. 
134 Art. 16 3° DUDH du 10 décembre 1948, publiée au JORF du 19 février 1949, p. 1859. 
135 L. n° 85-677 du 5 juillet 1985, tendant à l'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la circulation 
et à l'accélération des procédures d'indemnisation, publiée au JORF du 6 juillet 1985, p. 7584. 



 
 

43 
 
 

 LES ATTEINTES AUX PERSONNES ÂGÉES  

 

. Du fait de la physiologie particuli7re de la vieillesse, certaines atteintes sont dirig6es 

directement contre les personnes du fait de leur 1ge, ou alors emportent des cons6quences 

sp6cifiques lorsqu’elles affectent une personne 1g6e. Ces particularismes ( ) tracent les limites de 

la protection juridique contemporaine de la vieillesse ( ).  

 

1. La multiplicité des atteintes aux droits des personnes âgées  

 

. Revenons quelques instants sur l’anecdote initiale de ce sujet. La situation est celle du 

r6sident d’un 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes, qui ne peut pas sortir 

0 loisir des locaux de l’institution. L’histoire ne raconte pas si la personne 1g6e qui r6clamait 

l’ouverture de la porte 6tait plac6e sous un r6gime de protection ou non. La convenance emp8cherait 

certainement de poser cette question avant d’ouvrir ou non la porte de sortie. La premi7re hypoth7se 

est celle d’une requ8te formul6e par un majeur prot6g6. Cette situation serait coh6rente avec le 

contexte de la demande formul6e 0 un visiteur et non 0 un des membres du personnel encadrant. 

D7s lors, le probl7me qui se pose est de savoir si la protection juridique des majeurs peut ou non, 

porter atteinte 0 la libert6 d’aller et venir de ses sujets. La seconde hypoth7se est celle d’une requ8te 

formul6e par une personne 1g6e quelconque non prot6g6e. L’enjeu se trouve d’autant plus important 

que la personne est parfaitement capable juridiquement. Elle est donc r6put6e — la proc6dure est 

cens6e s’en assurer —, r6sider au sein de l’6tablissement en vertu de sa seule volont6. Par 

cons6quent, elle ne devrait pas se retrouver dans la position de r6clamer une aide pour entrer ou 

sortir des lieux. « Si l’établissement doit assurer un minimum de sécurité à la personne âgée 

hébergée, il n’est pas pour autant habilité à prendre des mesures restrictives de liberté à son égard. 

De telles mesures sont illégales en droit actuel »136. Cette acception est valable 0 l’6gard des 

majeurs prot6g6s, elle l’est a fortiori pour les majeurs non prot6g6s.  

 

. La libert6 d’aller et venir en 6tablissement est consacr6e par l’article L. -  du Code de 

l’action sociale et des familles137, qui dispose de la garantie d’exercice des droits et libert6s 

individuels 0 l’ensemble des usagers des 6tablissements et services sociaux et m6dico-sociaux. 

Ainsi sont assur6s aux r6sidents de ces 6tablissements, le respect de leur dignit6, de leur int6grit6, 

                                                   
 
136 C. LACOUR, Op. cit., p. 3. 
137 Art. L. 311-3 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 27, relative à 
l’adaptation de la société au vieillissement (1), publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 
1.  
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de leur vie priv6e, de leur intimit6, ainsi que de leur s6curit6 et de leur droit d’aller et venir 

librement138.  

 

La sanction des actes de contention en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es 

d6pendantes est laiss6e 0 l’autorit6 pr6torienne. La Cour de cassation a eu l’occasion de traiter un 

contentieux concernant les restrictions mises en œuvre par certains 6tablissements d’h6bergement. 

Des faits litigieux port6s devant la chambre criminelle le  août 139 t6moignent de la gravit6 de 

certaines mesures : « Les pensionnaires de l'établissement étaient soumis, […] à des mesures de 

contention qui s'avéraient systématiques de  heures  au lendemain matin, soit une période de 

contention forcée d'au moins  heures consécutives, qui était associée à la fermeture à clefs des 

dortoirs et à l'impossibilité d'aller aux toilettes »140. Les faits s’6tant produits durant les ann6es 

, les responsables des 6tablissements avaient mis en avant deux 6l6ments distincts pour justifier 

leurs d6cisions : Le premier, qu’aucun texte r7glementaire n’interdisait ces proc6d6s de 

contentions ; le second, que ces m6canismes 6taient n6cessaires 0 la s6curit6 des r6sidents.  

 

La mise en balance des proc6dures restrictives et de l’obligation de s6curit6 est particuli7rement 

sensible. Elle fut de nouveau sur le devant de la sc7ne contentieuse dans un arr8t datant du  octobre 
141. Cette fois, l’6tablissement se voyait reproch6 de ne pas avoir impos6 le maintien de 

l’ouverture des portes menant aux chambres des r6sidents : « La direction de la maison de retraite 

a fait observer qu'il n'était pas envisageable de laisser les portes des chambres ouvertes car la 

chambre représente en quelque sorte le domicile des pensionnaires qui doivent se sentir comme 

chez eux ; que ni une surveillance permanente ni encore moins des moyens de contention ne sont 

envisageables »142. Dans ce domaine, et plus largement pour l’ensemble des contentieux concernant 

la population des personnes 1g6es, l’autorit6 jurisprudentielle souffre de sa nature. Le contrôle 

pr6torien n6cessite qu’une action soit intent6e. Les faits reproch6s lors de ces deux contentieux sont 

peut-8tre d’une autre dimension que la simple requ8te de sortie qui nous int6resse. Pourtant l’un et 

l’autre prennent part dans un ensemble bien plus vaste d’atteintes port6es aux droits des personnes 

1g6es.  

 

*** 

                                                   
 
138 Art. L. 311-3 1° CASF, préc. 
139 Cass, crim., 6 août 1997, n° 95-84.852, non publié au bulletin. 
140 Extrait de Cass, crim., 6 août 1997, préc.  
141 Cass, crim., 4 octobre 2011, n° 11-81.699, non publié au bulletin. 
142 Extrait de Cass, crim., 4 octobre 2011, préc.  
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. Au niveau soci6tal, l’affaiblissement de l’8tre contribue 0 placer la personne 1g6e dans une 

situation diff6rente de celle occup6e par les autres majeurs en pleine possession de leurs forces et 

de leurs facult6s. À cet 6gard, si le milieu institutionnel est particuli7rement concern6 par la 

r6gulation des droits et libert6s, il ne s’agit pas l0 d’une exception. Les effets peuvent se ressentir 

tant au sein de la sph7re priv6e143 et familiale, qu’en dehors. Au-del0 des attentes physiques ou 

morales, la place soci6tale de la personne 1g6e 6tait jusqu’0 une p6riode r6cente encore bien fragile. 

Durant les ann6es , un d6bat sur l’6quit6 entre g6n6rations, men6 tant aux Etats-Unis qu’en 

Europe, laissait entendre que les personnes 1g6es 6taient devenues trop puissantes, riches et 

revendicatrices144.  

 

. La discrimination fond6e sur l’1ge touche les personnes 1g6es de fa5on particuli7re mais 

non exclusive. Elle est courante en situation d’acc7s et de maintien 0 l’emploi145. C’est pour cette 

raison que le Code du travail apporte certains 6l6ments de protection salvateurs 0 cet 6gard. La 

discrimination li6e 0 l’1ge est sanctionn6e p6nalement. Le ph6nom7ne fut th6oris6 0 travers le 

concept d’1gisme. La particularit6 de ces discriminations est qu’elles sont latentes et peuvent 

difficilement 8tre d6nonc6es. Elles sont par ailleurs al6atoires et ne touchent pas de fa5on uniforme 

la population des personnes 1g6es. Les femmes 1g6es, par exemple, « peuvent être victimes d’une 

double discrimination fondée à la fois sur le sexe et sur l’âge »146. Dans une m8me veine, la 

maltraitance des personnes 1g6es est encore peu th6oris6e147. Elle est pourtant bien r6elle. « La 

question de la maltraitance des personnes âgées (et des personnes handicapées), après celles de la 

maltraitance ou des violences faites aux enfants et aux femmes a émergé un peu plus tard »148. 

L’int6r8t tardif qui est port6 aux personnes 1g6es ne signifie pas pour autant que les atteintes qu’elles 

subissent sont minimes. Selon l’Organisation Mondiale de la Sant6, environ une personne 1g6e sur 

                                                   
 
143 Sur le non-droit, V. J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 
10ème édition, 2001. 
144 D. THOMSON, « Naître la bonne année ? âge, justice et génération dans les États modernes », Persée édition, 
Coll. Société contemporaines, n° 10, 1992, Solidarité entre générations au temps de retraite, p. 47-65. 
145 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, Avis sur l’effectivit6 des 
droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, p. 3, n° 1.2, pt. 19 : « le plus grand nombre de 
discriminations li6es 0 l’1ge rel7ve de l’emploi, dans les secteurs public et priv6. L’1ge constitue ainsi un crit7re 
important de saisines qui portent le plus souvent sur l’acc7s 0 l’emploi (crit7res de recrutement) ainsi que sur le 
déroulement de carrière ». 
146 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, Op. cit., p. 4, n° 1-2, pt. 24. 
147 V. à ce propos : A. TERRASSON DE FOUGÈRE, « La maltraitance des personnes âgées », RDSS, Dalloz 
édition, 2003, p. 176. 
148 G. LAROQUE, « bientraitance, maltraitance, qu’en est-il en France ? », Gérontologie et société, Fondation 
Nationale de Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 64. 
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six a 6t6 victime de maltraitance au cours de l’ann6e 149. La plupart des violences exerc6es sont 

de nature psychologique, physique ou financi7re. L’absence de donn6es exploitables concernant la 

maltraitance en institution est point6e du doigt. « Les données sur l’ampleur du problème dans les 

institutions telles que les hôpitaux, les maisons de retraite et les établissements de soins de longue 

durée sont rares »150. Les rares statistiques sont alarmantes. Cependant, les personnes 1g6es ne sont 

pas uniquement victimes de maltraitances manifestes et visibles. L’efficience des droits de la 

personne est affect6e par le reflet d’une soci6t6 qui nie son propre vieillissement.  

 

. Que ce soit parce que les voix chevrotantes s’6vanouissent plus vite dans l’air des couloirs 

des 6tablissements sp6cialis6s retir6s du monde ; ou bien parce que les oreilles des plus jeunes y 

sont parfois peu ou pas sensibles ; ou encore parce que les gains r6els semblent inaccessibles ou 

d6risoires face au poids moral d’un contentieux ; il existe mille raisons pour que les droits des 

personnes 1g6es en 6tablissement ne soient pas respect6s. Ces diverses offenses sont-elles r6serv6es 

aux personnes 1g6es plac6es sous r6gimes de protection ? Sont-elles l’apanage des institutions 

m6dico-sociales ? Qu’en est-il au-del0 de ces murs institutionnels ? Il serait r6ducteur de penser que 

ces atteintes se limitent aux 6tablissements sp6cialis6s dans le soin et l’accueil des personnes 1g6es. 

Il serait 6galement faux de croire que l’efficience des droits est 6gale pour tous.  

 

2. Les limites d’une perception duale  

 

. L’6quilibre entre les droits et libert6s, et les objectifs de s6curit6 et de commodit6 est le 

point le plus sensible en milieu institutionnel, et notamment au sein des 6tablissement 

d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes. L’6p6e de DAMOCLES est suspendue 0 la fois 

sur ces institutions et sur leurs r6sidents. La r6gulation de la libert6 d’aller et venir n’est qu’un 

6l6ment 0 risque parmi tant d’autres. Le respect de la vie priv6e et familiale occupe 6galement une 

place importante de la r6alit6 de la vie en institution. Des aspects de la vie priv6e sont largement 

d6laiss6s. L’intimit6 est r6duite 0 sa plus simple expression. La personnalit6 ne peut plus que tr7s 

rarement s’exprimer. Ce ph6nom7ne est tr7s important au sein des parties communes — cela peut 

8tre justifi6 par les besoins de la vie en communaut6 — mais touche 6galement les parties priv6es. 

Si certains 6tablissements permettent d6sormais aux r6sidents de personnaliser leurs chambres 

                                                   
 
149 OMS, Maltraitance des personnes âgées, Aide-Mémoire, janvier 2018. [en ligne] [consulté le 13 février 2018] 
< http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/fr/ >. 
150 OMS, Op. cit., loc. cit.  
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individuelles, ce n’est que de fa5on partielle et limit6e. Par ailleurs d’autres sujets, comme la 

sexualit6 des personnes 1g6es, restent encore largement tabous151. 

 

. La binarit6 du syst7me juridique de majorit6/capacit6 ne permet pas de prendre la mesure 

de la diversit6 soci6tale. Le r6gime g6n6ral voudrait qu’0 d6faut d’existence d’un r6gime sp6cial de 

protection, le principe reste celui de la capacit6. Dans ce cas, la personne majeure et capable ne 

devrait pas avoir 0 souffrir d’atteintes 0 sa libert6 d’aller et venir. La capacit6 de principe des 

majeurs souffre de nombreuses exceptions 0 l’6gard des personnes 1g6es. Le refus de distinction 

franche entre les majeurs et le d6nigrement du crit7re de l’1ge comme pouvant justifier une 

protection sp6cifique, conduisent le l6gislateur contemporain 0 entretenir une position 6quivoque 

vis-0-vis de la vieillesse. Cette orientation l6gale influence de fa5on significative l’appr6hension 

soci6tale de la vieillesse. Elle d6termine une grande partie des comportements juridiques et sociaux.  

 

. Les effets de l’1ge sur le rapport aux droits fondent une in6galit6 factuelle prenant les allures 

d’une fausse capacit6. La personne 1g6e non prot6g6e se trouve dans une situation officieuse de 

pr6-incapacit6 ou de para-incapacit6. Cela conduit 0 l’adaptation des comportements individuels et 

collectifs 0 l’6gard de la vieillesse. La s6nescence participe naturellement 0 un glissement de la 

maîtrise des droits vers une certaine forme de d6prise. Les droits sont parfois moins respect6s ou 

sollicit6s et la personne se trouve cloisonn6e dans une pleine capacit6 qui n’a de la capacit6 que le 

nom. Le nerf de cette situation n’est pas la reconnaissance des droits — elle est 6galement 

indiff6remment de l’1ge du majeur — mais bien de l’efficience des droits de la personne. Certains 

contrats sont inaccessibles avant, ou 0 partir d’un certain 1ge ; la r6ception du consentement de la 

personne 1g6e peut varier selon la facult6 de son interlocuteur ; la volont6 est contrari6e par des 

manifestations insidieuses. Cet ensemble de facteurs place la personne 1g6e d’une une situation 

particuli7re qui ne fait l’objet que d’une attention partielle de la part du l6gislateur. La personne 

1g6e se trouve d’ores et d6j0 dans une forme diffuse et non th6oris6e de post-majorit6, 0 mi-chemin 

entre la protection et l’ignorance de ses sp6cificit6s.  

 

  

                                                   
 
151 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, Op. cit., p. 3, n° 1.4.4, pt. 
32.  
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III. LA PROPOSITION D’UNE RENAISSANCE DE LA VIEILLESSE  

 

. La juridicit6 de la vieillesse pourrait connaître certaines 6volutions substantielles152. 

Certaines structures conceptuelles pourraient faire l’objet de modifications, au profit d’un 

r6insertion de la personne 1g6e au cœur de la soci6t6 dans une position de pleine maîtrise de ses 

droits. La th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e (B) devrait contribuer 0 une 

refonte de la d6coupe juridique de l’existence (A), afin de donner 0 la vieillesse une place soci6tale 

et juridique adapt6e.  

 

 LE SÉQUENCEMENT DU TEMPS DE VIE 

 

. L’existence juridique se fait en deux temps : L’enfant n6 viable153 est mineur durant les dix-

huit ann6es qui suivent sa naissance. Avec la majorit6, il re5oit la pleine maîtrise de ses droits 0 

travers la capacit6 juridique. Sauf situation particuli7re, il conservera sa capacit6 jusqu’au terme de 

sa vie. La th6orie n’6tait toujours que le reflet terni de la r6alit6, certaines existences apportent 

davantage de nuances. La d6coupe juridique de l’existence ( ) pourrait passer d’une structure 0 deux 

temps 0 une structure 0 trois temps ( ) afin de consacrer la p6riode de vieillesse.  

 

1. Le séquencement juridique de l’existence  

 

. En d6pit de la pr6sence d’un crit7re juridique d’1ge d6terminant le passage de la minorit6 0 

la majorit6, la r6alit6 est autrement plus contrast6e. Les jeunes « sont dans une sorte de no man's 

land social, ils sont adultes pour certaines choses, ils sont enfants pour d'autres, ils jouent sur les 

deux tableaux »154. L0 où le sociologue Pierre BOURDIEU constatait le positionnement ambigu 

des adolescents transparait aujourd’hui l’existence d’une pr6majorit6. L’origine de cette notion est 

avant tout politique. Elle est le fruit d’une proposition politique faite dans le cadre de son 

programme l6gislatif de . La notion fut juridiquement mise en mots, par Monsieur Christophe 

DAADOUCH155, puis par Monsieur Julien ROQUE156, qui mirent respectivement en avant la 

pr6existence du contenant de ce concept. Un certain 6lan cr6atif fut initi6 quatre ans plus tard par 

                                                   
 
152 Pour prendre le r6el tournant de l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, le législateur ne saurait se limiter à 
consentir à de légères adaptations. 
153 La personnalité juridique peut être projetée au besoin de façon anticipée. 
154 P. BOURDIEU, Op. cit., loc. cit.  
155 Ch. DAADOUCH, « La pré-majorité du mineur : avancée ou piège ? », Journal du droit des jeunes, Ed. 
Association jeunesse et droit, 2007/1, vol. 261, p. 31-33.  
156 J. ROQUE, « La prémajorité », Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2009, n° 4, étude 20.  
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Madame Dominique BERTINOTTI, alors ministre de la Famille, dans une d6marche visant la 

reconnaissance d’un statut de pr6majorit6 pour les mineurs de  0  ans157. Il n’est pas question 

alors d’abaisser l’1ge de la majorit6, mais plutôt de consacrer une phase d’apprentissage de la 

citoyennet6, par le biais de la reconnaissance progressive de la maîtrise des droits. L’enfant obtient 

un contrôle croissant sur ses droits. La fracture entre l’incapacit6 et capacit6 n’est pas aussi franche 

qu’elle en a l’air. La tendance l6gale semble n’avoir de cesse de la r6duire davantage. Ainsi, le 

mineur peut exercer certains actes de la vie civile. Il fait par ailleurs l’objet d’une appr6ciation 

circonstanci6e de sa capacit6 de discernement, ce qui le rend responsable des « crimes, délits ou 

contraventions dont ils ont été reconnus coupable »158. Reste 0 savoir si la reconnaissance d’une 

pr6majorit6 porterait ou non atteinte aux pr6rogatives de l’autorit6 parentale.  

 

. De telles digressions pourraient sembler 6trang7res 0 la situation qui nous int6resse. Elles 

ont au contraire — presque — tout 0 voir, de part une perspective comparative159 mutatis mutandis. 

Le rapport aux droits est divis6 en deux temps principaux que sont la minorit6 et la majorit6. L’un 

et l’autre connaissent ponctuellement des exceptions. Pour la minorit6, il s’agit de l’6mancipation ; 

pour la majorit6, il s’agit du r6gime de protection des majeurs. Par ailleurs, les 6volutions que 

connait le statut du mineur t6moignent d’une dynamique au profit d’une nouvelle 6chelle des droits. 

Celle-ci est r6solument plus d6taill6e que la s6paration franche que l’on con5oit traditionnellement 

entre l’incapacit6 et la capacit6. Le d6veloppement de l’enfant lui permet d’acc6der progressivement 

0 la maîtrise de ses droits. Le l6gislateur construit des 6tapes interm6diaires qui permettent 

d’atteindre la capacit6 pleine et enti7re. L’apog6e de ce processus est l’1ge de la majorit6. Malgr6 

le d6faut de cons6cration th6oris6e de la pr6majorit6, l’ascension menant 0 la capacit6 semble faire 

l’objet d’un consensus. La conception traditionnelle veut qu’une fois l’6tape franchie, la majorit6 

demeure identique et enti7re tout au long de l’existence. Bien-sûr, face aux al6as de la vie le 

l6gislateur a dû concevoir des am6nagements de deux ordres distincts. Le premier est port6 par le 

concept de vuln6rabilit6 : Il s’agit d’accepter que dans certaines conditions, une personne ne puisse 

pas avoir la force ou l’6nergie n6cessaire pour se d6fendre contre les atteintes port6es par des tiers 

malveillants 0 cause de son 1ge, d’une maladie, d’une infirmit6, d’une d6ficience physique ou 

                                                   
 
157 La ministre avait alors d6clar6 lors d’une interview, que : « Plutôt que de passer brutalement 0 l’6tat de citoyen 
plein et entier à 18 ans, est-ce qu’il n’y a pas une sorte d’apprentissage de la citoyennet6, qui pourrait s’incarner 0 
travers ce statut de prémajorité ». Reportage complet [en ligne] [consulté le 13 février 2018] < 
https://www.francetvinfo.fr/16-ans-possibilite-d-une-pre-majorite_419713.html >  
158 Extrait de l’art. 122-8 CP, tel que modifié par la L. n° 2002-1138 du 9 septembre 2002 – art. 11, d'orientation 
et de programmation pour la justice (1), publiée au JORF du 10 septembre 2002, p. 14934, texte n° 1. 
159 Cl. JAVEAU, Op. cit., p. 11. 
 

https://www.francetvinfo.fr/16-ans-possibilite-d-une-pre-majorite_419713.html
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psychique, ou encore d’un 6tat de grossesse160. Le second enfin, est constitu6 par la protection 

juridique des majeurs161. Cependant, au-del0 de ces situations sp6cifiques et individualis6es, ne 

serait-il pas possible de reconnaitre que le vieillissement induit une involution du rapport aux 

droits ?  

 

. L’influence du passage du temps sur l’individu n’est pourtant pas totalement m6connue. Si 

le l6gislateur semble progressivement se d6tourner de la voie protectionniste directement li6e 0 

l’affaiblissement li6 0 l’1ge, cette attitude n’est pas suivie de fa5on absolue. Les 6tudes 

d6mographiques et 6conomiques traduisent les effets d’1ge et de g6n6ration sur le mode de vie, la 

consommation, et l’6pargne. Eu 6gard au vieillissement de la population nationale, l’1ge ne saurait 

souffrir plus longtemps d’un d6faut de prise en compte. La g6n6ralit6 des atteintes port6es aux 

personnes 1g6es laisse 0 penser que les effets de l’1ge contribuent 0 priver l’individu de la maitrise 

de l’efficience de leurs droits. Cette situation peut 8tre la r6sultante d’un affaiblissement li6 0 l’1ge, 

mais est surtout le fait des comportements incivils et discriminants du reste du corps social. Son 

origine est 0 la fois intrins7que et personnelle, mais 6galement extrins7que et collective. La 

transition d6mographique soul7ve sous un angle nouveau la question de l’adaptation de la soci6t6 

au vieillissement. Cet accommodat devrait recevoir une assise juridique solide et structur6e.  

 

2. Proposition d’un nouveau séquencement du temps de vie 

 

. La vie juridique se plie au mod7le d’une droite ascendante depuis la naissance jusqu’0 la 

majorit6. Par la suite, le sch6ma se modifie au profit d’une droite horizontale — de la majorit6 au 

d6c7s, le principe est celui de la stagnation des droits. Cette phase peut 6ventuellement, de fa5on 

individualis6e et circonstanci6e, 8tre modul6e par une situation de particuli7re vuln6rabilit6, ou 

d’incapacit6 juridique. La droite est ‘‘accident6e’’. Son parcours peut, le cas 6ch6ant, 8tre adapt6 

aux besoins de protection sp6cifiques. Cet arch6type ne saisit pas totalement la subtilit6 de 

l’existence humaine.  

 

. Contrairement 0 la structure du sch6ma juridique, la r6alit6 physiologique du vieillissement 

tend 0 8tre repr6sent6e par une figure courbe. Le vieillissement est un processus constant et 

                                                   
 
160 On retrouve cette 6num6ration de fa5on syst6matique en mati7re de vuln6rabilit6. L’abus d’une personne 
vulnérabilité est considéré comme un caractère aggravant. Ainsi le meurtre sur une personne particulièrement 
vulnérable est puni de la réclusion criminelle à perpétuité. V. Art. 221-4 CP, tel que modifié par la L. n° 2017-86 
du 27 janvier 2017 – art. 171, relative à l’égalité et à la citoyenneté (1), publiée au JORF n° 0024 du 28 janvier 
2017, texte n° 1. Le même raisonnement est décliné en matière de tortures et de barbarie, de violences, de viol 
etc…  
161 Art. 414-1 et s. C. civ. 
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immuable, il ne peut donc r6pondre 0 une d6coupe nette. Les besoins de l’appr6hension juridique 

du parcours de vie, commandent n6anmoins une structure sch6matique identifiable. Il est 

impensable et inutile de constituer une carte des droits qui 6voluerait constamment au fil du temps. 

Le postulat de d6part est que l’ordre juridique actuel ne dispose pas des moyens n6cessaires pour 

assurer la p6rennit6 de l’efficience des droits de la personne tout au long de sa vie. L’angle de 

r6flexion choisi est celui de la vieillesse. Par le prisme du corpus normatif qui refuse largement de 

manier le crit7re de l’1ge, ainsi que par celui de la conception soci6tale de la vieillesse, la personne 

1g6e peut se trouver face 0 un d6faut de r6ception de son consentement et subir de nombreuses 

atteintes. Le point sensible pourrait 8tre celui de la logique binaire qui r6git la d6coupe juridique de 

la vie. Celle-ci ne serait pas adapt6e 0 la complexit6 du vieillissement. Il s’agit donc de trouver une 

solution interm6diaire, qui permettrait d’articuler la r6alit6 humaine et soci6tale de la vieillesse, aux 

imp6ratifs de la structure juridique.  

 

. Pour les besoins de la transposition juridique, le sch6ma de vie pourrait faire l’objet d’un 

compromis. Pour cela, il faut trouver un point d’6quilibre entre les deux syst7mes. D’un côt6 se 

trouve la vie ‘‘r6elle’’, au cours de laquelle les effets du vieillissement biologique, physiologique 

et chronologique sont m8l6s. L’existence forme une courbe croissante puis d6croissante. De l’autre 

côt6, la vie ‘‘juridique’’ suit une premi7re 6tape — la minorit6 et l’incapacit6 — puis une seconde 

phase stable — la majorit6 et la capacit6 — qui ne peut que ponctuellement 8tre remise en cause. 

La comparaison mutatis mutandis permet de constater que ces deux logiques sont similaires, du 

moins durant la phase de jeunesse. Le corps et l’esprit sont en construction, et la personnalit6 

juridique est existante. N6anmoins l’individu n’a pas la pleine maitrise de ses droits. L’appr6hension 

juridique de la jeunesse est coh6rente avec ses r6alit6s biologiques et physiologiques. La p6riode 

suivante semble 6galement 8tre trait6e de fa5on 6gale. L’1ge adulte correspond 0 la majorit6 et 0 la 

pleine capacit6. La divergence majeure entre les deux mod7les concerne la p6riode de la vieillesse 

et de la fin de vie. Alors que le vieillissement place progressivement l’individu face 0 sa propre 

d6ch6ance physique et intellectuelle, le Droit persiste et maintient sa vision rectiligne de la capacit6. 

Les seuls marqueurs d’une appr6hension des fragilit6s particuli7res, 6voluent sous l’6gide de la 

protection des majeurs. Ces r6gimes reposent sur le principe d’une alt6ration r6elle, qui justifie le 

retrait — plus ou moins intense — de la capacit6 juridique. Cette divergence substantielle, entre la 

p6riode physique de la vieillesse, et ses effets sur le corpus de la personnalit6 et de la capacit6 

juridique apparait comme la cause du d6faut d’efficience des droits durant la vieillesse. En effet, 

quel est l’int6r8t de b6n6ficier des m8mes droits si un 6v7nement contribue 0 en confisquer 

l’efficacit6 ? L’id6e est la suivante : la vieillesse participe 0 placer l’individu dans l’impossibilit6 

de faire valoir ses droits. Par cons6quent, l’inaction du l6gislateur face 0 ce ph6nom7ne d’envergure 
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— tant parce qu’il est naturel, que parce qu’il connait une transition d6mographique importante — 

le rend complice de cette in6galit6.  

 

. Des actions sont d’ores et d6j0 men6es en faveur des personnes 1g6es elles-m8mes, ainsi 

que pour pr6parer la soci6t6 au tournant d6mographique qu’elle connait et vers lequel elle continue 

d’avancer. Le parall7le op6r6 entre le d6roulement naturel de la vie et sa transposition juridique, 

permet de conclure une chose : Le sch6ma de vie biologique s’impose au sch6ma de vie juridique. 

Il s’agit donc de rendre la discipline juridique plus proche encore de la r6alit6, non pas en r6duisant 

les droits des personnes en fur et 0 mesure qu’elles avanceraient en 1ge, mais bien en mettant 0 la 

disposition de l’humain, les moyens n6cessaires pour que l’efficience de ses droits soit reconnue et 

maintenue 0 un certain niveau. Concr7tement, il est question de combler juridiquement la r6duction 

de substance que le vieillissement op7re sur l’individu. Autrement dit, il est n6cessaire d’assurer 

aux majeurs un standing de droits, y compris lorsque le vieillissement participe 0 les placer dans 

une situation alt6rable. Pour ce faire le l6gislateur devrait consentir au renforcement des droits et 

des m6canismes assurant leur efficience durant la p6riode de vieillesse.  

 

 LA POST-MAJORITÉ, PROPOSITION D’UN STATUT JURIDIQUE PROPRE À LA PERSONNE 

ÂGÉE  

 

. L’identification d’un troisi7me temps de vie juridique possible qui serait calqu6 sur la 

p6riode de vieillesse, suscite de nombreux questionnements. Plusieurs options s’offrent. Soit le 

l6gislateur consent 0 des adaptations ponctuelles et sp6cifiques 0 la vieillesse, soit il th6orise et 

construit de toute pi7ce une nouvelle vision de la capacit6 juridique. Cette alternative n’est pas aussi 

franche en r6alit6. Le droit positif organise d6j0 une protection particuli7re. Les droits sp6ciaux, — 

comme le droit de la consommation par exemple —, ont adopt6 une vision protectrice de la personne 

1g6e. Le principe reste bien sûr celui de la pleine capacit6 des majeurs et de l’6galit6. En d6pit de 

l’omnipr6sence de ces notions, et de l’articulation de principe entre la majorit6 et la capacit6 

juridique, on trouve divers t6moignages de prises en compte diff6renci6es de la vieillesse. Malgr6 

tout, les d6monstrations d’appr6hension sp6cifique de la vieillesse restent limit6es. Celle-ci n’est 

toujours pas pleinement consid6r6e comme le fondement, soit d’un droit sp6cial, soit d’une 

application sp6ciale du droit g6n6ral. Les manifestations particulières de la vieillesse peuvent-elles 

fonder la reconnaissance d’un statut juridique propre à la personne âgée ? Si c’est le cas, alors on 

pourrait d6duire l’existence embryonnaire d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e.  
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. Au-del0 de la d6monstration de l’existence d’un droit propre 0 la personne 1g6e, il sera 

n6cessaire d’en v6rifier la teneur. Relativement au constat initial 0 ce raisonnement, il apparait 

clairement que les r7gles de droit consacr6es 0 la protection de la vieillesse — quand elles existent 

— sont insuffisantes. En tout cas, l’efficience des droits durant la vieillesse n’est pas pleinement 

assur6e. D7s lors, n’est-il pas n6cessaire d’offrir 0 la vieillesse un statut ? Et d’offrir 0 ce statut une 

structure et une assise juridique adapt6es ? Si la r6ponse est positive, alors l’objectif poursuivi est 

celui visant 0 assurer 0 l’individu, une stabilit6 et une p6rennit6 de ses droits tout au long de sa vie, 

et cela malgr6 l’affaiblissement pouvant survenir avec l’1ge. Cet effort normatif participerait 0 

modifier le fameux parcours de vie juridique. Il serait surtout amen6 0 embrasser les sujets centraux 

que sont la famille, la propri6t6 et le contrat — les trois piliers du droit, comme se plaisait 0 les 

nommer CARBONNIER162. Durant la p6riode de vieillesse, les droits individuels pourraient faire 

l’objet d’un renforcement, notamment par le d6clenchement de m6canismes s’assurant de leur 

efficacit6. L’organisation de la vie juridique serait toujours compos6e d’une phase ascendante et 

d’une phase stable mais prendrait en consid6ration la phase de d6clin apport6e par l’1ge. L’6lan 

visant 0 contrer la diminution de l’8tre par le Droit pourrait 8tre th6oriser 0 travers le concept de 

post-majorit6.  

 

 

  

 

 

. Le terme de post-majorit6 a vocation 0 illustrer la partie haute de l’existence du majeur. La 

post-majorit6 doit 8tre entendue comme une supra-majorit6 — une majorit6 rass6r6n6e — et non 

comme un apr7s-majorit6. L’int6r8t est de d6signer la partie haute de l’existence qui s’est 6panouie 

dans le temps. Avec la post-majorit6, le rapport aux droits n’est plus soumis aux effets mineurs du 

vieillissement. Il n’est pas question de remettre en cause l’existence des diff6rents r6gimes de 

protection des majeurs, mais d’appr6hender juridiquement les situations interm6diaires. Le destin 

juridique des personnes 1g6es, qui se trouvent dans une situation ambivalente. Celles qui auraient 

du mal 0 faire entendre leurs volont6s mais qui ne sont pas consid6r6es comme suffisamment 

                                                   
 
162 J. CARBONNIER, Op. cit. 

vieillissement biologique vieillissement juridique post-majorité
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fragiles pour b6n6ficier d’une protection juridique. L’objectif de la post-majorit6 est de trouver les 

moyens n6cessaires pour assurer le maintien d’une capacit6 enti7re, malgr6 l’affaiblissement li6 au 

vieillissement. Il s’agit de combler juridiquement l’alt6rit6 de situation entre un majeur en pleine 

possession de ses capacit6s, et une personne 1g6e non prot6g6e.  

 

*** 

 

. Eu 6gard au vieillissement de la population, ainsi qu’aux diverses atteintes port6es 0 

l’individu du fait de son 1ge, la d6coupe binaire du temps de vie, entre la minorit6 et la majorit6 

semble plus fragile. Plus encore que ce partage du temps, la fronti7re entre capacit6 et protection 

— incapacit6 — pourrait 8tre de plus en plus t6nue. La vieillesse souffrirait-elle d’une appr6hension 

juridique ? Le syst7me juridique de protection actuel n’est pas adapt6 0 la transition d6mographique. 

Face 0 l’augmentation de la proportion de personnes 1g6es sur le reste de la population, le besoin 

d’un mod7le de protection sui generis se fait attendre. L’inadaptation du syst7me de protection est 

double. D’une part, les capacit6s de la justice ne pourront faire face 0 un submergement de 

proc6dures de mise sous protection. D’autre part, l’extension de l’incapacit6 n’est absolument pas 

souhaitable, au regard de la sensibilit6 des enjeux en pr6sence.  

 

Au-del0 du seul champ de la protection juridique, la r6ception du consentement de la personne 1g6e 

se trouve alt6r6e par de nombreux agissements. Le ph6nom7ne de rationalisation et de normalisation 

du consentement de la personne 1g6e est 0 la fois latent et extr8mement r6pandu. La personne 1g6e 

peut 8tre infantilis6e ; ses facult6s physiques pouvant la rendre plus s6dentaire, ses relations 

contractuelles ne lui permettent plus de comparer les prix ou les qualit6s — le jeu de la concurrence 

se brise ; certains comportements deviennent suspects et la volont6 est ramen6e 0 un socle 

rationnalis6 ; le consentement des proches s’impose r6guli7rement 0 leurs volont6s etc… À d’autres 

moments cette normalisation du consentement induit qu’il soit soumis 0 des objectifs de s6curit6. 

C’est ce qui se passe, notamment en mati7re de r6gulation de la libert6 d’aller et venir dans les 

6tablissements d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes.  

 

. La soci6t6 contemporaine est prise dans une dynamique de progr7s, d’6volution, d’avanc6es 

technologiques, et de nombreux progr7s m6dicaux. Les existences individuelles apparaissent de 

plus en plus marqu6es par la d6mat6rialisation, la r6activit6, et l’adaptation constante. Un 

ph6nom7ne 0 contre-courant se pressent pourtant ais6ment. Les 6volutions mentionn6es sont trop 

rapides et furtives pour correspondre 0 l’ensemble de la population. Eu 6gard au ph6nom7ne de 

transition d6mographique, la soci6t6 ne saura plus longtemps perdurer dans cette voie. Non pas qu’il 

soit n6cessaire de freiner le progr7s, mais au contraire, de l’orienter en faveur d’un vieillissement 
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serein. Pour lutter efficacement contre la d6pendance juridique et soci6tale, la personne 1g6e doit 

recouvrer la maîtrise de ses droits. Pour cela, l’autod6termination doit 8tre renforc6e durant la 

p6riode de vieillissement, afin de permettre justement, que la population 1g6e ne soit plus expos6e 

0 d6pendre des autres. Pour autant, les droits de la personne 1g6e n’ont pas 0 8tre cr66s de toute 

pi7ce. La juridicit6 de la vieillesse rejet6e en apparence, semble op6rer un travail souterrain. C’est 

presque inconsciemment que l’ordre juridique trouve progressivement la voie de la protection de la 

vieillesse.  

 

Le corpus normatif porte d6j0 en son sein les fondements de la reconnaissance d’une juridicit6 de 

la vieillesse. Des indices révèlent l’existence ponctuelle et spécialisée de règles de droits propre à 

la personne âgée. Mais existe-t-il au-delà des diverses manifestations particulières, une 

appréhension juridique pleine et entière de la vieillesse ? Répondre à cette question implique 

d’observer les diff6rentes expressions du grand 1ge tant dans les normes 6crites que dans 

l’application qui en est faite par l’autorit6 pr6torienne. Établie, la juridicité de la vieillesse devra 

être observée en tant que telle (PARTIE II). Délicate à cerner, la présence pleine et entière de la 

vieillesse dans le droit souffre encore d’un d6faut de théorisation (PARTIE I). La proposition 

r6alis6e 0 travers l’insertion d’un statut de post-majorité venant remplacer un état latent de post-

majorité, tend à structurer les droits consacr6s au maintien de l’ad6quation de la capacit6 juridique 

au phénomène de vieillissement de la population. Elle se veut conçue comme une apologie de la 

lenteur, prompte à proposer une vision à la fois humaine et juridique de la vieillesse contemporaine ; 

d’assurer 0 toute personne le maintien et la persistance de ses droits tout au long de sa vie.  
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RECONNAISSANCE D’UNE POST-MAJORITÉ 

 

 

SECONDE PARTIE LE DROIT DE LA PERSONNE ÂGÉE : THÉORISATION  

DE LA POST-MAJORITÉ 
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PREMIÈRE PARTIE 
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   « Le sens ou non-sens que revêt la vieillesse au sein d'une 

société met celle-ci toute entière en question puisqu'à travers elle se 

dévoile le sens ou le non-sens de toute vie antérieure ».  

 

S. de BEAUVOIR, La vieillesse163. 

 

 

. La discipline juridique normalise les interactions entre les individus. À cet 6gard, le 

l6gislateur est amen6 0 r6guler l’existence de chacun, en apportant des r6ponses adaptables 0 

l’ensemble des situations possibles. C’est 0 cette fin que l’ordre juridique s’est orient6 vers une 

vision pratique : Les 6tapes de la vie sont d6limit6es selon la capacit6 0 produire des richesses, 0 

assurer sa propre subsistance, celle de sa famille, et donc indirectement, celle de la nation. L’1ge 

est un 6l6ment indispensable 0 cette fragmentation qui concerne 0 la fois le d6roul6 de la vie164, et 

le champ d’application de nombreuses normes. C’est ainsi que la jeunesse est consid6r6e comme la 

p6riode de d6veloppement et d’apprentissage, et que l’1ge adulte est anim6 par l’activit6 

professionnelle. Quant 0 la vieillesse, celle-ci pose le d6fi soci6tal d’organiser au mieux la survie 

des individus durant la p6riode où ils ne sont plus en possession des capacit6s — physiques 

principalement — pour travailler. La r6ponse la plus aboutie aux enjeux de la diminution de la 

capacit6 productive au fur et 0 mesure que l’1ge augmente, est celle du syst7me de retraite, dont 

l’action est compl6t6e, le cas 6ch6ant par des m6canismes de soutien social.  

 

Jusqu’0 aujourd’hui, l’omnipr6sence croissante des personnes 1g6es n’a pas eu pour effet de placer 

la vieillesse sur un pi6destal social ou juridique165. Au contraire, celle-ci ne fait l’objet que d’une 

protection ponctuelle et 6parse, qui fait obstacle 0 la mise en place d’un raisonnement global. Les 

personnes 1g6es ne sont toujours pas consid6r6es comme des sujets sp6ciaux de droits. Alors que 

les personnes 1g6es assurent aujourd’hui une part importante de l’6conomie, elles ne b6n6ficient 

que d’une faible reconnaissance. L’am6lioration de la vision soci6tale de la vieillesse est 

extr8mement lente. La vieillesse peine 0 8tre reconnue et prot6g6e pour elle-m8me166. Pourtant, 

                                                   
 
163 S. DE BEAUVOIR, La vieillesse, Gallimard., 1970, t. 1, p. 20-21. 
164 Cl. JEAVEAU, Sociologie de la vie quotidienne, PUF, coll. Que sais-je ?, 2ème édition, 2011.  
165 Cf. S. FERRÉ-ANDRÉ, L’6mergence d’un droit g6rontologique, in M6langes en l’honneur du Professeur Gilles 
BOUBEAUX, Co-édition L.G.D.J., Lextenso, Dalloz, 2009. 
166 La période de vieillesse dépasse pourtant de très loin celle beaucoup plus sensible de la fin de vie ; d’autant 
plus vrai que la fin de vie ne concerne pas exclusivement la période de vieillesse.  
 



 
 

60 
 
 

certains effets du vieillissement sont suffisamment syst6matiques pour 8tre pris en compte167. En 

d6pit de l’existence d’un Comit6 national des retrait6s et des personnes 1g6es depuis 168, de 

nombreux obstacles emp8chent l’instauration d’une approche transdisciplinaire de la vieillesse. Les 

personnes 1g6es se trouvent dans l’impossibilit6 d’acc6der 0 certains contrats bancaires ou 

d’assurance ; elles subissent des comportements sp6cifiques de la part des professionnels ou des 

cocontractants ; doivent faire face 0 l’insistance pour changer de domicile au profit d’un 

6tablissement d’h6bergement sp6cialis6 ; leur patrimoine fait l’objet de nombreuses convoitises 

etc… Ces ph6nom7nes tendent 0 s’amplifier 0 mesure que l’1ge augmente. Il placent la vieillesse 

dans une situation de para-incapacit6 latente qui varie selon l’6tat de la personne elle-m8me, mais 

6galement selon l’attitude adopt6e par son entourage.  

 

. Toute personne a vocation 0 jouir de la capacit6, d7s lors qu’elle entre dans la majorit6 qui 

est con5ue comme la deuxi7me p6riode de vie juridique. Sous couvert du principe d’6galit6, les 

personnes 1g6es demeurent des majeurs quelconques par principe, et des majeurs prot6g6s par 

exception169. L’articulation des principes de majorit6, de capacit6 et d’incapacit6, se trouve ainsi 

l6galement expos6e. L’int6gralit6 de la capacit6 juridique d’une personne majeure ne peut 8tre 

d6natur6e qu’0 l’appui de l’existence d’alt6rations m6dicalement constat6es de ses facult6s. À 

d6faut d’une telle situation r6put6e p6rilleuse tant pour la personne que pour son patrimoine, la 

capacit6 d’un majeur doit rester pleine et enti7re. Partant de l0, les majeurs capables sont trait6s de 

fa5on identique dans chaque dimension de leur vie. C’est 0 cette fin que le l6gislateur s’6vertue 0 

consacrer nombre de principes de non-discrimination et d’6galit6. Cependant, en dehors des enjeux 

soulev6s par la protection juridique des majeurs, les personnes 1g6es sont la cible d’une application 

particuli7re du droit commun comme des relations individuelles.  

 

                                                   
 
167 M. DELAUNAY, « Face 0 la r6volution de l’1ge : adapter la société au vieillissement », ADSP, Haut conseil 
de la santé publique, 2013, n° 85, « La population française est engagée, comme ses voisines en Europe, dans un 
processus de transition démographique marqué par une croissance importante et continue des classes d’âge les 
plus élevées, ainsi que par une augmentation de la longévité des Français ».  
168 Le Comité national des retraités et des personnes âgées fut instauré par le D. n° 82-697 du 4 août 1982, instituant 
un comité national et des comités départementaux des retraités et des personnes âgées, publié au JORF du 7 août 
1982, p. 2538, abrogé par le D. n° 2004-1136 du 21 octobre 2004, relatif au code de l’action sociale et des familles 
(partie règlementaire). La partie règlementaire du code de l’action sociale et des familles fait l’objet d’une 
publication spéciale annexée au Journal officiel de ce jour, publié au JORF n° 250 du 26 octobre 2004, p. 18047, 
texte n° 26. Son existence est désormais codifiée aux articles L. 149-1 et D. 149-1 CASF sous l’appellation de 
Conseil d6partemental de la citoyennet6 et de l’autonomie.  
169 Extrait de l’art. 425 al 1 C. Civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme 
de la protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12, en vigueur 
depuis le 1er janvier 2009. 
 



 
 

61 
 
 

. Au temps des proclamations de droits, le principe d’6galit6 entre les majeurs reste 

incontest6. Le bloc de constitutionnalit6 organise les droits reconnus 0 chacun. L’6galit6 entre les 

sexes est consacr6e 0 plusieurs reprises170, mais la norme supr8me ne se consacre que tr7s 

bri7vement 0 la notion d’1ge171. Son unique expression est celle pr6vue par le onzi7me article du 

Pr6ambule de la Constitution de  : « Tout être humain qui, en raison de son âge, de son état 

physique ou mental, de la situation économique, se trouve dans l'incapacité de travailler a le droit 

d'obtenir de la collectivité des moyens convenables d'existence »172. Dans la droite ligne de l’article 

premier in fine de la D6claration des droits de l'Homme et du Citoyen qui dispose que « les 

distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune »173, de nombreuses 

disciplines participent 0 l’6laboration — encore refus6e — d’un droit propre 0 la personne 1g6e. Le 

droit positif contient ainsi un panel de protections sp6cifiques 0 la vieillesse, mais ces marques de 

prise en compte souffrent d’un manque de structure et de syst6matisme. 

 

. Les temp6raments l6gaux ou issus de la pratique ne sont pas incompatibles avec les grands 

principes consacr6s. Au contraire, les premiers sont indispensables aux seconds. L’existence de 

limites ne doit pas porter de trop grandes atteintes aux principes de base — pour des raisons de 

s6curit6 juridique 6videntes. À ce titre, les perceptions diff6renci6es, qu’elles soient ordonn6es par 

le l6gislateur ou non, doivent rester mod6r6es. Cette n6cessit6 de d6limiter les dispositions 

d6rogatoires ou l’application sp6ciale du droit commun, se trouve d’autant plus justifi6e concernant 

les personnes 1g6es. Celles-ci font l’objet d’une appr6hension particuli7re de la part du l6gislateur 

comme de l’ensemble de la soci6t6. Le positionnement l6gal 0 l’6gard de la vieillesse est paradoxal 

et semble r6pondre 0 une logique 0 deux vitesses : D’un côt6 la personne 1g6e est r6put6e 8tre un 

majeur comme un autre ne devant pas 8tre trait6 diff6remment ou en fonction des 6ventuels 

stigmates de l’1ge — la suppression de la mention de l’‘‘affaiblissement dû 0 l’1ge’’ comme cause 

pouvant justifier le placement sous protection juridique t6moigne de cette volont6 ; De l’autre côt6, 

certaines normes organisent une protection particuli7re au profit de la personne 1g6e et du fait de 

                                                   
 
170 Art. 3 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 « La loi garantit à la femme, dans tous les domaines, 
des droits égaux à ceux de l'homme ». Art. 1er de la Constitution du 4 octobre 1958 « La France est une République 
indivisible, laïque, démocratique et sociale. Elle assure l’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction 
d’origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances. Son organisation est décentralisée.  
La loi favorise l’6gal acc7s des femmes et des hommes aux mandats 6lectoraux et fonctions 6lectives, ainsi qu’aux 
responsabilités professionnelles et sociales ».  
171 On peut bien d6duire une 6galit6 temporelle, de la lettre de l’article premier ab initio de la Déclaration des droits 
de l'Homme et du Citoyen de 1789 – art. 1er : « les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits ». 
172 Art. 11 du Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946. 
173 Art. 1er de la Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen – préc.  
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son 1ge ou des attributs de son 1ge174 La pratique apporte 6galement son lot d’atteintes au principe 

d’6galit6. La vieillesse juridique n’existe pas en droit. Le droit positif persiste dans la voie de la 

n6gation du vieillissement, et refuse encore de voir la personne 1g6e comme un sujet sp6cial de 

droits. Factuellement, la vieillesse influence cependant le rapport individuel aux droits et place la 

personne 1g6e dans une forme diffuse de post-majorit6 ou de para-majorit6. 

 

Cette première partie tend à réaliser un état des lieux du droit positif français en matière 

d’appr6hension juridique de la vieillesse. L’h6t6rogénéité des droits reconnus à la personne âgée 

atteste d’une certaine prise en compte (TITRE I). Elle questionne la cohérence des droits reconnus 

aux personnes âgées face aux multiples atteintes dont ces derni7res font l’objet (TITRE II).   

 

 

 

 

TITRE I  DE L’HÉTÉROGÉNÉITÉ DES DROITS DE LA PERSONNE 

ÂGÉE   

 

TITRE II POUR UNE COHÉRENCE DES DROITS DE LA  

PERSONNE ÂGÉE  

  

                                                   
 
174 Ce fut le cas notamment 0 l’occasion de la loi BADINTER de 1985 qui a organisé la protection des victimes 
1g6es d’accidents de la circulation : L. n° 85-677 du 5 juillet 1985, Tendant à l'amélioration de la situation des 
victimes d'accidents de la circulation et a l'accélération des procédures d'indemnisation, publiée au JORF du 6 
juillet 1985, p. 7584. C’est 6galement le cas dans les mati7res p6nales et commerciales où l’1ge avanc6 peut 
constituer sous certaines conditions une circonstance aggravante. 
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*** 

 
DE L’HÉTÉROGÉNÉITÉ DES DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

 

 

 

 

 

 

. Les progr7s m6dicaux, sociaux ou politiques contribuent 0 l’am6lioration de la sant6 et de 

la qualit6 de vie. Une mutation d6mographique inouïe175 est en cours. Les tempes de la soci6t6 

blanchissent, et ce processus heureux emporte de nombreuses r6percussions : Les besoins li6s au 

grand 1ge se densifient, l’activit6 6conomique li6e 0 ces besoins se d6veloppe. Ce ph6nom7ne 

emporte n6cessairement des bouleversements de l’ensemble des rapports entre les personnes et ipso 

facto sur leurs rapports juridiques. Pourtant, toutes les facettes de la vie soci6tale n’ont pas (encore) 

pris acte de ces changements. L’attitude g6n6rale et transdisciplinaire consiste en un comportement 

ambivalent vis-0-vis de la vieillesse. Celle-ci est ni6e autant que faire se peut. « Pour le droit 

français, une personne vieillie demeure une personne qui doit être traitée comme telle jusqu’à son 

dernier souffle, et qui, jusque-là, jouit pleinement des droits qui en résultent »176.  

  

                                                   
 
175 G. RABU, « Géopolitique du vieillissement démographique au XXIème siècle », Politique étrangère, Institut 
français des relations internationales, 2010/4 (Hiver), p. 887-898 : « L’évolution démographique déterminante sera 
bientôt celle du vieillissement, et elle touchera à la fois pays développés et pays en développement. Pour les 
premiers, les effets internes seront multiples : sur le financement des systèmes sociaux, les arbitrages budgétaires 
ou l’orientation politique du corps électoral ».  
176 J.-F. BURGELIN, J.-P. GRIDEL (dir.), Vieillissement démographique et droit, Ed. Dalloz-Sirey, Coll. Thèmes 
et Commentaires, 1999, in M. LYAZID, « Le vieillissement pose-t-il la question du droit ? », Les Tribunes de la 
santé, 2005/2, n° 7, p. 81-88. 
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On retrouve l’un des stigmates de cet 6tat d’esprit 0 travers la diversification du vocable propre 0 la 

vieillesse — on parle fr6quemment de retrait6s actifs, de seniors, du troisi7me 1ge. Lorsque la r6alit6 

impose une prise en consid6ration, le tableau s’assombrit et se pare du voile d’incapacit6 et de 

d6cr6pitude. Malgr6 l’heureuse cons6quence de la mutation d6mographique, le d6roulement de la 

vie n’en demeure pas moins al6atoire. « Rien n'est précaire comme vivre, Rien comme être n'est 

passager »177 6crivait si finement ARAGON. Cela 6tant, le l6gislateur n’est pas totalement 

herm6tique 0 une prise en consid6ration de la vieillesse et de ses cons6quences. Il existe un nombre 

cons6quent de m6canismes juridiques et sociaux sp6cifiquement tourn6s vers les personnes 1g6es178 

et leur protection.  

 

. Le dessein de r6alisation d’un bilan retra5ant l’6tat du droit positif de la personne 1g6e 

implique n6cessairement de questionner la prise en compte de l’1ge avanc6 dans l’ensemble des 

facettes de la soci6t6 : sant6, aide sociale, syst7me de retraite, gestion et transmission du patrimoine, 

fiscalit6 etc… L’6tude des pans qui composent l’8tre et l’avoir de la personne 1g6e permet de 

prendre conscience d’une forme de d6prise dans les droits — et non une simple d6gradation. La 

construction sociale de la vieillesse est indissociable de sa construction juridique, qu’il s’agisse de 

droit social, de droit fiscal, de gestion de patrimoine (CHAPITRE I) ou de droit des contrats et de 

la consommation (CHAPITRE II). Pourtant, l’ensemble normatif n’est pas toujours adapt6 au 

visage soci6tal qui se ride.  

 

 

 

CHAPITRE I  LA PROTECTION SOCIALE ET LE TRAITEMENT DU 

PATRIMOINE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

CHAPITRE II LA CONSOMMATION ET LA CAPACITÉ CONTRACTUELLE 

DE LA PERSONNE ÂGÉE   

  

                                                   
 
177 ARAGON, Extrait du poème « J’arrive où je suis 6tranger », recueil La Diane française, 1944.  
178 M. LYAZID, Op. cit., loc. cit. : « [I]l n’y a pas de droit spécifique de la personne âgée dépendante. Cependant, 
un certain nombre de dispositifs des différents codes sont applicables aux situations rencontrées par la personne 
vieillie, vulnérable face aux actes qui lui sont préjudiciables, mais aussi dans des hypothèses où sa lucidité 
diminuée aura pour cause de graves préjudices ou injustices ».  
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CHAPITRE I  
 

LA PROTECTION SOCIALE ET LE TRAITEMENT DU PATRIMOINE 
DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. À trop redouter le naufrage des ann6es, certains oublient la globalit6 du processus de 

vieillissement, qui loin de se limiter 0 la p6riode de vieillesse est la caract6ristique premi7re de la 

vie. « Vieillir, enfin vieillir ! » — Les mots de Victor HUGO179 r6sonnent avec une troublante 

modernit6. Pourtant aujourd’hui, rien n’est moins sûr que le partage de cet enthousiasme180. La 

vieillesse fait l’objet d’une alternative st6rile, qui veut qu’elle soit redout6e ou oubli6e. Parfois, ces 

deux approches sont m8l6es si 6troitement qu’elles plongent la vieillesse dans une r6alit6 incertaine. 

D’un côt6 les retrait6s — ou jeunes retrait6s — particuli7rement actifs, sont assimil6s au reste de la 

population. Leur vieillesse est ni6e au maximum. De l’autre, les personnes 1g6es malades, 

d6pendantes ou handicap6es sont stigmatis6es comme les seuls repr6sentants d’une vieillesse 

effrayante181. La conception binaire, ajout6e aux lacunes culturelles actuelles face 0 l’6volution 

d6mographique182, classe les personnes 1g6es en sant6 d’un côt6, et les personnes 1g6es malades de 

l’autre. L’avanc6e en 1ge marque profond6ment le rapport aux droits et 0 la soci6t6 dans son 

ensemble. Les enjeux que repr6sentent l’autonomie, le financement de la vie (SECTION I), la 

constitution ou la gestion du patrimoine (SECTION II)  6voluent. La mani7re dont les politiques 

publiques et le l6gislateur traitent la vieillesse r6v7le la place soci6tale des personnes 1g6es. Le 

positionnement actuel r6pond 0 des crit7res productivistes tr7s marqu6s.  

 

 

SECTION I  LE NIVEAU DE VIE ET LE SOUTIEN SOCIAL DE LA 

PERSONNE ÂGÉE  

 
SECTION II LE PATRIMOINE DE LA PERSONNE ÂGÉE ET SA FISCALITÉ 

 

 

                                                   
 
179 V. HUGO, Recueil, Les feuilles d’automne, extraits choisis du poème Où est donc le bonheur ?, 1831. 
180 La vieillesse, — c’est un truisme —, est le fait : « D’avoir vécu, c’est donc d’avoir été » et d’8tre toujours.  
181 N. SABER, « Face 0 l’6preuve du grand 1ge », Jusqu’à la mort accompagner la vie, P.U.G., 2014/4, n° 119, p. 
23 : « Le regard posé sur la vieillesse est tellement parasité par les pathologies liées au grand âge que nous 
finirions presque par nous laisser contaminer, nous les seniors, par le scénario catastrophe d’une dépendance 
programmée. Face à un tel conditionnement, le risque n’est-il pas de soumettre les plus fragiles d’entre nous à 
une conduite d’évitement, cette tentation désespérée d’échapper aux cases ‘‘vieillesse’’, ‘‘fin de vie’’ ou ‘‘mourir’’ 
? Quand la société projette sur les vieux, une ombre aussi anxiogène, ne serait-il pas plus salutaire et donc 
bénéfique pour la collectivité, de rappeler le pourcentage élevé de personnes qui vieillissent bien ? ».  
182 V. à ce propos A. BLAIKIE, Ageing and popular culture, Cambridge University Press, 1999. 
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SECTION I  
 

LE NIVEAU DE VIE ET LE SOUTIEN SOCIAL DE LA PERSONNE ÂGÉE 
 

 

 

. Pour certains, son nom fait r6sonner l’espoir des jours d6barrass6s des contraintes — un 6t6 

indien perp6tuel où le temps perd de son importance. Pour d’autres, elle est le stigmate d’une 

vieillesse 0 laquelle on refuse de penser pour soi-m8me. La retraite occupe une place remarquable, 

tant par sa r6alisation que par son fonctionnement. Les progr7s m6dicaux, l’encadrement des 

emplois p6nibles, l’assistanat par la technologie, sont autant de facteurs qui participent 0 

l’allongement de l’esp6rance de vie (et donc de la dur6e de retraite). La vie s’6tire dans le temps, la 

mort recule dans une qu8te de jouvence et d’6ternit6. Mais 0 pr6sent : Que faire de ces moments de 

vie gagn6s ? La r6alit6 permet de penser un r6el troisi7me temps de vie « dans lequel il est permis 

de se projeter »183. Si l’enjeu est de grand au niveau individuel, il l’est d’autant plus au niveau 

soci6tal.  

 

Le syst7me de retraite repose sur une m6canique bien rôd6e, qui souffre des 6volutions brutales. Le 

ph6nom7ne d6mographique bouleverse l’6quilibre du sch6ma de vie classique — apprentissage, 

travail, retraite. Le rapport de temps entre chaque cat6gorie change184. L’6quation se fausse 

rapidement lorsque survient la question du financement de l’inactivit6. « En , la retraite était 

à  ans quand l’espérance de vie des hommes était de ,  ans. En , l’âge de cessation 

d’activité est de ,  ans et l’espérance de vie à  ans. Pourtant, certains avantages ou droits liés 

à la vieillesse sont ouverts à  ou  ans. […] C’est une mutation culturelle collective qui doit 

commencer »185. Pour les pensionn6s, l’enjeu du niveau de vie est de taille.  

 

Le niveau de vie de la personne âgée dépend partiellement de sa qualité de personne retraitée 

(PARAGRAPHE 1). L’action du syst7me de retraite est relayée par différentes mesures de soutien 

social (PARAGRAPHE 2).  

  

                                                   
 
183 M. FOURNIER, « La retraite en trois temps », Les Grands dossiers des sciences humaines, Sciences Humaines, 
n° 45, 2017, p. 74-75 : « Les 60-80 ans, souvent en meilleure santé que les générations précédentes, sont 
déterminés à profiter de cette ‘‘troisième vie’’ qu’ils pourront construire à leur guise, libres de leur temps et du 
choix de leurs activités ».  
184 Si l’on consid7re uniquement l’6volution d6mographique, seule la p6riode de retraite augmente. 
185 M. BOULMIER, « Habitat, territoires et vieillissement : un nouvel apprentissage », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2011/1, n° 136, p. 29-46. 



 
 

67 
 
 

PARAGRAPHE 1  

LE NIVEAU DE VIE DE LA PERSONNE RETRAITÉE 

 

 

. Pendant longtemps186 la cellule familiale se trouvait 8tre le moyen naturel de survie des 

personnes 1g6es. « Des actes notariaux témoignent de ce que les paysans cédaient parfois de leur 

vivant leur terre à leurs enfants, qui s’engageaient alors par contrat à prendre leurs parents en 

charge »187. Ces pratiques prot6geaient l’individu du risque de d6pendance, et portaient les 

b6n6fices de la construction d’un lien interg6n6rationnel 6troit. La protection sociale de la vieillesse 

s’est progressivement impos6e comme un enjeu soci6tal central. Le syst7me de retraite par 

r6partition est dot6 d’une structure complexe qui a su 6voluer et se r6former au fil du temps. Il 

poursuit son objectif d’6quit6 et d’utilit6188. Sa sant6 est 6valu6e selon deux crit7res principaux que 

sont l’6quit6 et la soutenabilit6 financi7re. L’efficacit6 de cet ensemble se trouve aujourd’hui 

entach6e par certaines d6faillances. Une fragilit6 bien naturelle au regard de la mutation 

d6mographique sans pr6c6dent qui bouleverse compl7tement l’6quilibre originel de ce syst7me, et 

des nombreux rapports de force n6cessaires 0 sa viabilit6.  

 

Le niveau de vie d’une personne 1g6e est partiellement déterminé (II) par le montant de la pension 

de retraite qui lui est versée (I).  

 

I. LES PENSIONS DE RETRAITE, RESSOURCES PRINCIPALES 

 

. Le financement de la subsistance apr7s la vie active est une pr6occupation qui n’a re5u de 

r6ponse politique qu’assez tardivement. Une fois pos6es, les fondations du syst7me de retraite ont 

6t6 parfaitement assimil6es (A). Les pensions de retraites d6terminent partiellement le niveau de vie 

de la personne 1g6e (B).  

  

                                                   
 
186 L’id6e que chacun puisse, le moment venu, profiter de plusieurs ann6es de ‘‘vie de retraite’’, est parfaitement 
int6gr6e aujourd’hui. En d6pit de la relative jeunesse du syst7me de retraite, l’int6r8t des Hommes pour les moyens 
de subsistance apr7s une vie de travail n’est pas r6cent. 
187 V. CARADEC, Sociologie de la vieillesse et du vieillissement, Ed. Armand COLIN, Coll. Domaines et 
approches, 3ème édition, 2012, p. 9. 
188 Les capacit6s de fonctionnement ne r6gressent pas contrairement au ph6nom7ne qui touche n’importe quel 8tre 
vivant, mais cela n’emp8che pas l’6volution de l’environnement d’affecter ce syst7me si caract6ristique. 
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 L’IMPACT DES SYSTÈMES DE RETRAITE ET DE SÉCURITÉ SOCIALE SUR LA PLACE 

SOCIÉTALE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. C’est 0 l’aube du XIX7me si7cle189 que la protection sociale sera politiquement identifi6e en 

tant que probl7me social et national. La sp6cificit6 de ces premiers r6gimes de retraite190 laissait 

pr6sager de la complexit6 du syst7me de S6curit6 Sociale moderne. Durant les ann6es , s’op6ra 

une « institutionnalisation croissante, au niveau national et par la voie législative, de la protection 

sociale de la vieillesse »191. Le syst7me actuel porte toujours la marque de cet h6ritage 6clectique192. 

Progressivement, il ne sera plus question d’assurer seulement une protection contre l’invalidit6.  

 

À travers l’id6e d’une retraite con5ue comme une r6compense pour le labeur d’une vie de travail 

b6n6fique 0 la soci6t6, les politiques publiques ont ouvert la voie 0 la reconnaissance 6largie d’un 

syst7me de financement de la p6riode post-active193. Une m8me logique transparait de l’ensemble 

du syst7me de s6curit6 sociale. L’objectif194 6tait d’offrir une couverture 6tendue des risques195.  

 

                                                   
 
189 On trouve des traces du syst7me de retraite sous l’ancien r6gime. Colbert cr6e notamment la caisse des invalides 
de la marine en 1673, dans l’objectif de fid6liser les militaires. L’id6e s’est ensuite d6velopp6e pour 8tre 6tendue 
aux fonctionnaires d’État. Des pensions de vieillesse étaient vers6es par l’État fran5ais aux anciens soldats furent 
consacrées par les lois du 11 et 18 avril 1831. 
190 A-M. GUILLEMARD, Bulletin de liaison, Comit6 d’Histoire de la S6curit6 sociale, mars 1981, n° 9, p. 5-29. 
Les systèmes initiaux étaient spécialisés, et accessibles à certaines professions seulement — généralement en lien 
direct avec l’État. La loi du 9 juin 1853 a unifi6 les pensions civiles et militaires des fonctionnaires de 
l’administration centrale. V. à ce propos : N. AUGRIS, C. BAC, « Évolution de la pauvreté des personnes âgées 
et minimum vieillesse », Retraite et société, Cnav., 2008/4, n° 56, p. 15-17. 
191 D. RENARD, « Une vieillesse républicaine ? L’État et la protection sociale de la vieillesse de l’assistance aux 
assurances sociales 1880-1914 », Sociétés contemporaines, P.F.N.S.P., n° 10, 1992, p. 9. 
192 La loi sur les retraites paysannes du 5 avril 1910 constitue une action législative significative en matière 
d’assurance sociale. Il s’agissait alors de « constituer une pension de vieillesse obligatoire pour l’ensemble des 
salariés âgés situés au-dessous d’un certain seuil de salaire, sans viser une corporation particulière comme cela 
avait été le cas auparavant avec les employés de l’État (1853), les mineurs (1894) ou les cheminots (1890 et 
1909) ». Cette action ambitieuse sera 0 l’origine d’une obligation d’assurance non corporative. De nouvelles 
formes d’assurances sociales con5ues 0 la fin des ann6es 1920. V. à ce propos : B. DUMONS, G. POLLET, « Aux 
origines du système français de retraite. La construction d’une solution politique au probl7me de la vieillesse 
ouvrière au tournant des XIXème et XXème siècles », Sociétés contemporaines, n° 24, 1995, p. 11 – 39 ; Dans un 
même sens : D. RENARD, Op. cit. p. 10. V. à ce propos : CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, 
Retraites : un état des lieux du système français, 2013, rapport n° 12. 
193 V. à ce propos : P. LAROQUE, et. al., Commission d’étude des problèmes de la vieillesse du Haut comité 
consultatif de la population et de la famille, 1962. Également à ce propos : C. TERENZI SEIXA, Histoire des 
vieux, un regard sur le quotidien des personnes âgées au Brésil, Thèse de Doctorat de Sociologie, Paris, 2012, p. 
34-43. 
194 Pour ce faire, les États ont recours à différents mécanismes juridiques, tel que l’assistance, la responsabilit6 
civile, la prévoyance ou encore la mutualité. V. également à ce propos : F. PETIT, L’essentiel du droit de la 
protection sociale, Ed. Gualino Lextenso, Coll. Les carrés, 2015, p. 15 et s. 
195 L’universalit6 d’application était recherchée. Seuls certains domaines professionnels vont conserver des 
institutions spécialisées, comme les professions agricoles par exemple. V. à ce propos : < http://www.securite-
sociale.fr/Historique-du-systeme-francais-de-Securite-sociale > [en ligne] [consulté le 05 Avril 2014] : « La 
 

http://www.securite-sociale.fr/Historique-du-systeme-francais-de-Securite-sociale
http://www.securite-sociale.fr/Historique-du-systeme-francais-de-Securite-sociale
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. En d6pit de sa relative jeunesse, la retraite fait partie int6grante du sch6ma de vie suivi et 

prôn6 dans les soci6t6s contemporaines occidentales. Un retour en arri7re ne semble pas 

envisageable. Toutefois, les r6formes engag6es tant au niveau national196 qu’international197, sont 

en demi-teinte. Certaines 6volutions sociod6mographiques causent les d6faillances que connait le 

syst7me de retraite198. L’am6lioration de l’hygi7ne de vie, de l’alimentation ou encore les progr7s 

de la m6decine et du suivi m6dical ont permis un allongement important de l’esp6rance de vie199.  

 

Au-del0 de ces difficult6s structurelles, la retraite souffre aujourd’hui de son propre succès. Le 

système a pour effet de d6sengager les actifs du processus de pr6paration de leur retraite. Ainsi, les 

pensions sont largement per5ues comme l’unique solution pour assurer la subsistance durant la 

vieillesse. L’anticipation individuelle, et les solutions issues d’initiatives priv6es ne sont pas 

suffisamment mises en avant 0 ce jour. 

 

  

                                                   
 

sécurité sociale est la garantie donnée à chacun qu’en toutes circonstances il disposera des moyens nécessaires 
pour assurer sa subsistance et celle de sa famille dans des conditions décentes… ».  
196 V. à ce propos : Livre blanc, sur les retraites, préfacé par le premier ministre Michel ROCARD, 1991, p. 75 : 
« L’arriv6e prochaine 0 l’1ge de la retraite des g6n6rations du ‘‘baby-boom’’ de 1945 – 1955 coïncidera avec 
l’arriv6e sur le march6 du travail des g6n6rations n6es dans les ann6es 1980, beaucoup moins nombreuses » ; L. 
n° 93-936 du 22 juillet 1993, relative aux pensions de retraite et à la sauvegarde de la protection sociale (1), publiée 
au JORF n° 168 du 23 juillet 1993, p. 10374. V. à ce propos : < http://www.vie-
publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-2012.html > [consulté le 08 décembre 
2016] : « Une étude de la Caisse nationale d’assurance vieillesse, publiée en 2008, montre que la réforme de 1993 
s’est traduite par le versement de pensions moins élevées pour l’ensemble des retraités présents entre 1994 et 
2003. Pour les salariés, elle a eu principalement pour effet de faire baisser le taux de remplacement (ratio entre 
le total des pensions versées la première année de retraite et le dernier salaire annuel perçu) ». 
197 V. à ce propos : L. n° 2010-1330 du 9 novembre 2010, portant réforme des retraites. Publiée au JORF du 10 
novembre 2010, p. 20034, texte n° 1. N. KERSCHEN, « la réforme française des retraites de 2010 : un exemple 
d’europ6anisation des politiques sociales », Droit et société, 2011, n° 77 p. 89. La réforme WOERTH, « constitue 
l'aboutissement de l'entrée progressive de la France dans la stratégie de modernisation et d'adaptation des 
systèmes de pensions de l'Union européenne ». 
198 Sur l’ensemble des régimes obligatoires de base de la sécurité sociale, la seule branche vieillesse accuse 215,8 
milliards d’euros de d6penses pour 212,2 milliards d’euros de recettes — soit 3,6 milliards d’euros de d6ficits. Le 
recours à la dette est devenu récurent et les r6gimes compl6mentaires puisent dans leurs r6serves. L’ensemble de 
ces facteurs place le système dans une situation délicate. V. à ce propos : ASSEMBLÉE NATIONALE, projet de 
loi de financement de la sécurité sociale pour 2015, enregistré le 8 octobre 2014, n° 2252. La branche vieillesse 
de la s6curit6 sociale est en d6ficit depuis 2005 et l’ensemble du syst7me de retraite est d6ficitaire depuis 2008. 
Les régimes de retraite complémentaire — Agirc et Arrco — ont mieux résisté grâce à des mesures de redressement 
strictes, mais sont en situation de déficit depuis 2008. En 2011, le système accusait un besoin de financement de 
plus de 14 milliards d’euros. Aucune strate n’est 6pargn6e. 
199 M. AGLIETTA, V. BORGY, Demographic Uncertainty in Europe. Implications on Macro Economic Trend 
and Pension Reforms, An Investigation with the INGENUE 2 Model, Paris, CEPII, « Working Paper », n° 22, 
2008, in G. RABU, « Géopolitique du vieillissement démographique au XXIème siècle », Politique étrangère, 
Institut français des relations internationales, 2010/4 (Hiver), p. 889 : « « La part croissante des 65 ans ou plus 
pose la question de la solidarité intergénérationnelle. L’équilibre actifs/inactifs dans le financement d’un système 
par répartition est fragile ».  

http://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-2012.html
http://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-2012.html
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 L’IMPACT DU MONTANT DE LA PENSION DE RETRAITE SUR LE NIVEAU DE VIE DE LA 

PERSONNE ÂGÉE  

 

. Le montant des pensions vers6es durant la p6riode de retraite d6termine en partie le niveau 

de vie d’une personne retrait6e. En l’absence d’un patrimoine exploitable, ou d’6conomies 

suffisantes, les pensions de retraites sont les seules sources de revenu durant la vieillesse. Étant 

donn6 qu’il s’agit d’une source au flux relativement stable, il est difficile pour l’individu dont elle 

repr6sente la seule ressource de modifier son rythme de vie. Le montant perceptible repr6sente donc 

un enjeu de taille en mati7re de vieillesse.  

 

Le montant des pensions de retraite a connu de nombreuses évolutions. Le législateur a défini par 

d6crets les indicateurs permettant d’appr6cier le niveau de vie des retrait6s, c’est-à-dire le revenu 

disponible pour la vie courante200. La revalorisation sans précédent des pensions de retraite, opérée 

dans les ann6es 1970, a d6clench6 une tendance 0 l’augmentation du niveau de vie des retrait6s201. 

Si bien qu’il a d6pass6 de tr7s l6g7rement celui de l’ensemble de la population202, et ne cesserait — 

parait-il — d’augmenter203. « La pension moyenne des retraités augmente de génération en 

génération, tous régimes confondus »204. Certaines inégalités persistent. Le Conseil d'orientation 

des retraites a pu constater que le niveau de vie des retraités les plus âgés est moins élevé que les 

autres, et que les pensions moyennes diffèrent entre les hommes et les femmes205. En 2001, la 

pension moyenne per5ue d6passait 0 peine le millier d’euro — 1 126 € pr6cis6ment206 — tandis que 

les femmes 1g6es de plus de 60 touchaient en moyenne 650 € par mois. Celles d’entre elles ayant 

eu une carrière complète — ayant donc travaillé toute leur vie — touchaient une pension moyenne 

                                                   
 
200 Décret n° 2014-654 du 20 juin 2014, relatif au comité de suivi des retraites, publiée au JORF n° 0143 du 22 
juin 2014, p. 10307, texte n° 13. 
201 CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, Assembl6e pl6ni7re, Niveau des pensions et niveau de vie 
des retraités, 22 janvier 2014, p. 33 : « En 2009, le niveau de vie moyen des personnes âgées de 65 ans ou plus 
s’établit à 22 530 euros par an. Des années 1970 au milieu des années 1990, le niveau de vie des plus de 65 ans, 
porté par des retraites de plus en plus complètes, avait progressivement rattrapé celui des personnes d’âge actif. 
Depuis 1996, en moyenne, les niveaux de vie des plus de 65 ans et des personnes d’âge actif évoluent 
parallèlement ».  
202 J-M. HOURRIEZ, « Les revenus des retraités », Retraite et société, Cnav., 2015/1, n° 70, p. 144 : « Jusqu’à 
présent, le montant moyen des pensions de droit propre a progressé plus rapidement que les revenus d’activité, 
de manière quasi continue entre les générations 1934 et 1947 ».  
203 Le 6 septembre 2016, l’INSEE relevait un niveau de vie de 26 740 € par an pour les personnes ayant de 65 0 
74 ans ; de 23 320 € par an pour les personnes de plus de 75 ans. Le niveau de vie moyen de l’ensemble de la 
population s’6l7verait 0 23 270€ par an pour l’ann6e 2014.  
204 DREES, « Les retraités et les retraites », édition 2017, [en ligne] [consulté le 21 mars 2018] < 
http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche7-9.pdf >.  
205 CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, Assemblée plénière, Op. cit., p. 60. 
206 DREES, études et résultats, juillet 2002, n° 183, [en ligne] [consulté le 21 mars 2018] < http://drees.solidarites-
sante.gouv.fr/IMG/pdf/er183.pdf >.  
 

http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche7-9.pdf
http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/er183.pdf
http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/er183.pdf
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de 986 € par mois. En 2012, la pension moyenne des plus de 15 millions de retrait6s fran5ais 

s’6levait 0 1 680 € pour les hommes et 1 000 € pour les femmes207. Cette diff6rence s’explique 

notamment par le fait que nombre des femmes retrait6es pendant la p6riode 6tudi6e n’avait validé 

qu’une dur6e d’assurance inf6rieure 0 25 ann6es. Cet 6cart est amen6 0 diminuer, sans pour autant 

disparaitre complètement208. En 2015, la pension moyenne perçue en droit direct était de 1 728 € 

pour les hommes, et 1 050 € pour les femmes209. Le contexte économique peut néanmoins faire 

redouter une détérioration du niveau de vie des retraités, puisque de nombreuses carrières sont 

entachées de périodes importantes de chômage. Dans une même veine, si le niveau général de vie 

augmente, les disparités de niveau de vie entre les personnes âgées ont également tendance à 

s’accentuer210.  

 

La pension moyenne en  d6passait la moiti6 du revenu d’activit6 brut moyen211. On constate 

qu’au cours des ann6es, « la pension moyenne des retraités a augmenté plus vite que le revenu 

d’activité moyen, sous l’effet du renouvellement de la population des retraités (effet de noria) »212. 

L’actif est gratifi6 d’un salaire plus important en fin de carri7re qu’en d6but — gr1ce aux primes 

d’anciennet6, 0 l’augmentation en technicit6 et maitrise de l’emploi du salari6 exp6riment6. Puisque 

la pension de retraite est calcul6e sur les derniers salaires, les pensions de retraite des nouveaux 

retrait6s augmentent plus rapidement que les salaires moyens. 

 

                                                   
 
207 J-M. HOURRIEZ, Op. cit., p. 139 s. Cf. E. CRENNER, « Le niveau de vie des retraités. Conséquences des 
réformes des retraites et influence des modes d'indexation », Retraite et société, Cnav., 2008/4, n° 56, p. 41-69 ; 
V. également : « Vingt ans de réformes des retraites : quelle contribution des r7gles d’indexation ? », INSEE 
Analyse, 2014, n° 14. 
208 SÉNAT, session extraordinaire, Rapport d’information fait au nom de la mission d’6valuation et de contrôle 
de la sécurité sociale et de la commission des affaires sociales sur la situation du régime de retraite, p. 20 : « Les 
écarts de pension entre les femmes et les hommes devraient se réduire à l’avenir, sans pour autant disparaître, 
dans la mesure où les femmes sont encore très nombreuses à gagner moins que les hommes : depuis 1990, les 
écarts de salaire entre les femmes et les hommes sont de l’ordre de 27 % en termes de salaire mensuel et de 14 % 
en termes de salaire horaire et peinent à se réduire ».  
209 DREES, « Effectifs et montants de pension des retraités – donn6es issues de l’6dition 2017 des retrait6s et les 
retraites », publié le 9 mai 2017.  
210 C. ARNOLD, M. LELIEVRE, « Niveau de vie et pauvreté des personnes âgées de 1996 à 2012 », Retraite et 
société, CNAV., 2015/1 n° 70, p. 21 : « La concentration de la population des personnes âgées aux niveaux 
intermédiaires de la distribution des niveaux de vie s’est renforcée depuis 1996, avec en particulier une présence 
accrue sous la médiane des niveaux de vie. Elle s’est cependant accompagnée d’un accroissement des disparités 
entre personnes âgées, avec une dégradation relative de la situation des plus âgés (75 ans ou plus) 
comparativement aux plus jeunes (65-74 ans) : en 2012, le niveau de vie moyen des personnes âgées de 75 ans ou 
plus est inférieur de 13 % à celui des personnes âgées de 65 à 74 ans, alors que leurs niveaux respectifs étaient 
proches en 1996, avec un écart d’environ 2 %. Le niveau de vie des plus âgés a en effet augmenté tout au long des 
années 2000, mais à un rythme moins soutenu que celui des plus jeunes ».  
211 CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, Rapport annuel, Évolutions et perspectives des retraites en 
France, juin 2016, p. 59 et s.  
212 CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, Rapport annuel, Op. cit., loc. cit.  
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II. LES PENSIONS DE RETRAITES, RESSOURCES NON EXCLUSIVES 

 

. Les pensions de retraite ne repr6sentent qu’une partie seulement des ressources dont peuvent 

b6n6ficier les retrait6s. Les revenus du patrimoine, acquis ou d6velopp6s pendant la p6riode active, 

ou encore l’octroi d’allocations sociales li6es au logement ou 0 la vieillesse, entrent entre en ligne 

de compte lorsque l’on parle du niveau de vie de cette partie de la population.  

 

Si les risques de précarité persistent, le problème de fond semble cependant avoir obtenu certaines 

réponses (B). Le niveau des pensions a 6t6 relev6 pour permettre d’enrayer le ph6nom7ne de 

désépargne à la suite du départ à la retraite (A).  

 

 LES PERSONNES ÂGÉES ET L’ÉPARGNE 

 

. Le niveau de vie des personnes 1g6es comporte plusieurs composantes, parmi lesquelles on 

trouve les pensions de retraite et l’6pargne. Contrairement 0 ce que certains pens(ai)ent, l’6pargne 

est toujours pr6sente chez les personnes 1g6es, si bien que malgr6 la modification de la 

consommation, certains 6l6ments — comme le logement principal par exemple — sont 6pargn6s 

par la tendance 0 la d6s6pargne entrain6e par la diminution des revenus. Le rapport 0 l’argent des 

personnes 1g6es a longtemps 6t6 peu ou mal consid6r6. L’image des fameux bas de laine est tenace. 

Ceci est bien 6videmment excessif et d6pass6. Il est n6anmoins certain que le vieillissement a un 

impact important sur le comportement financier. Chacune des p6riodes de vie am7ne 0 une 

consommation adapt6e, et le cas 6ch6ant, 0 la constitution d’une 6pargne plus ou moins importante. 

Par cons6quent, puisque la mise en retraite entraine de fait une baisse de revenus, les personnes 

1g6es auraient tendance 0 user de leur 6pargne pour compenser213. Malgr6 cela, 0 l’instar du mode 

de consommation, le comportement li6 0 l’6pargne ou 0 la d6s6pargne 6volue avec l’1ge214.  

 

. L’influence de l’1ge sur les comportements consum6ristes fut 6tudi6e par  l’6conomiste 

MODIGLIANI215. Sa th6orie du cycle de vie traite de l’adaptation du niveau de consommation et 

d’6pargne au cours de l’existence. L’apport de ce raisonnement fut consid6rable. Pourtant, une 

partie de l’analyse propos6e est contestable — pr6cis6ment au sujet de la vieillesse. Selon le mod7le 

                                                   
 
213 Cf. P. COTELETTE, « Consommation et épargne : une relation tumultueuse », Idées économiques et sociales, 
2013/4, n° 174, p. 41-50. 
214 Cf. H. ALBIS, « Impact des 6volutions d6mographiques sur l’6pargne et les march6s financiers », Revue 
d’économie financière, 2016/2, n° 122, p. 165-178. 
215 Le mod7le du cycle de vie fut th6oris6 par l’6conomiste MODIGLIANI, consacr6 par le prix Nobel d’6conomie 
de 1985.  
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originel, la vieillesse serait l’occasion d’une baisse de consommation et d’6pargne. Il n’en est rien 

en r6alit6. Contrairement 0 ce qui 6tait d6crit en , on ne constate pas de ph6nom7ne de 

d6s6pargne global et massif — taux d’6pargne n6gatif — pour les plus de  ans. On observe en 

r6alit6 une baisse d’6pargne significative pour la p6riode suivant la mise en retraite216, mais le taux 

d’6pargne accuse une hausse importante pour la p6riode de vie suivante. Ainsi, les plus de  ans 

6pargnent plus que les actifs — d6but, milieu et fin de carri7re217. Le patrimoine se renforce chez 

les plus 1g6s « mais à un rythme ralenti : Le taux d’épargne médian chez les plus de  ans qui 

vivent en ménage ordinaire est de  %. La baisse du taux d’épargne chez les plus âgés est toutefois 

moins marquée parmi les hauts revenus : Parmi les ménages de  ans ou plus, les  % des 

ménages qui épargnent le plus, ont un taux d’épargne inférieur de seulement  points par rapport 

à leurs homologues de  à  ans »218.  

 

Le ph6nom7ne d’une d6s6pargne ‘‘naturelle’’ — puisque rendue n6cessaire par la baisse de revenus 

entrain6e par le d6part en retraite —, est compens6 par un autre ph6nom7ne, multiple, et encore plus 

naturel cette fois219 : Le vieillissement aurait effectivement tendance 0 d6velopper une « aversion 

accrue vis-à-vis du risque, notamment en matière de dépendance en toute fin de cycle de vie, et qui 

conduit à épargner davantage »220. Par ailleurs, les 6tudes men6es par l’INSEE attestent que les 

classes d’1ge de plus de  ans et plus de  ans sont celles les moins touch6es par l’absence totale 

d’6pargne221. Les 6conomistes sont donc parvenus 0 prouver la r6serve et la sagesse l6gendaire de 

la vieillesse. 

 

                                                   
 
216 INSEE, enquête Budget des Familles, 1995. 
217 M. SEYSSEAU, V. BELLAMY, E. RAYNAUD, « Les inégalités entre ménages dans les comptes nationaux », 
INSEE Première, n° 1265, 2009 ; I. MARTINACHE, « Comment la démographie influe-t-elle sur l’6conomie ? 
(et réciproquement) », Idées économiques et sociales, Réseau Canopé, 2014/3, n° 177, p. 32-44. 
218 B. GARBINTI, P. LAMARCHE, « Dossier : Qui épargne ? Qui désépargne ? », Les revenus et le patrimoine 
des ménages, INSEE, 2014, p. 29. 
219 A. BABEAU, F. CHARPIN, « Une nouvelle vision des comportements des ménages », Revue d’6conomie 
financière, 2013/2, n° 110, p. 254 : « Les plus de soixante ans sont au contraire dans une phase de downsizing : 
leurs placements financiers sont abondés par la vente de logements devenus trop grands et souvent financés par 
des crédits souscrits par des acquéreurs plus jeunes ». V. également : H. ALBIS, « Impact des évolutions 
d6mographiques sur l’6pargne et les march6s financier », Revue d’économie financière, 2016/2, n° 122, p. 170 : 
« On observe […] une poursuite de l’effort d’épargne de la part des retraités qui s’explique par la volonté de 
laisser un héritage à leurs enfants (Hurd, 1989), de se prémunir contre le risque de longévité (Davies, 1981) ou 
de santé (Hubbard et al., 1994 ; Palumbo, 1999) ». 
220 M. BODIER, « Les effets de l’1ge et de g6n6ration sur le niveau et la structure de consommation », Économie 
et statistique, n° 324-325, 1999, p. 167 s. 
221 INSEE, Enquête SRCV, Insee résultats, pauvreté en conditions de vie de 2004 à 2014 ; insuffisance de 
ressources selon l’1ge de la personne de r6f6rence, paru le 19 janvier 2017, [en ligne] [consulté le 20 mars 2018] 
< https://www.insee.fr/fr/statistiques/2502743?sommaire=2502768#titre-bloc-6 >. 
 

https://www.insee.fr/fr/statistiques/2502743?sommaire=2502768#titre-bloc-6
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. Le second volet du ph6nom7ne voulant que l’6pargne survive 0 la mise 0 la retraite 

s’explique par la volont6 de continuer 0 6pargner — ou d’arr8ter de d6s6pargner — pour transmettre 

un capital aux descendants222. En suivant la logique de la th6orie du cycle de vie, on per5oit les 

orientations que prennent la consommation et l’6pargne, 0 travers les diverses 6tapes de la vie. L0 

où les jeunes m6nages investissent essentiellement pour acqu6rir un logement, il en va diff6remment 

pour les m6nages 1g6s. « Le patrimoine apparaît de plus en plus concentré aux mains des seniors 

et des plus âgés : les seniors français "sur-épargnent" pour leurs vieux jours, notamment sous forme 

immobilière »223. On aurait pu craindre dans la th6orie originelle, que la baisse de revenu 

mat6rialis6e par la retraite entraine de lourdes cons6quences sur le maintien de propri6t6. Toutefois, 

on n’observe pas de passage massif de la propri6t6 vers la location chez les retrait6s224.  

 

Le domicile est majoritairement un bien de consommation plutôt que d’6pargne, et ce, peu importe 

l’1ge des occupants. Il n’en va pas de m8me pour les r6sidences secondaires, qui semblent faire les 

frais de la baisse de revenus engendr6e par la retraite. Il existe, bien-sûr, d’autres formes 

d’investissements. « Avec la montée en âge, on observe une augmentation sensible de la part du 

logement au sein des patrimoines bruts, jusqu’à environ % à  ans, puis une lente diminution 

au profit des placements financiers et notamment des valeurs mobilières cotées. La part de ces 

actifs croît continûment avec l’âge. Les personnes âgées de plus de  ans détiennent ainsi près de 

% de la valeur de l’ensemble des portefeuilles »225. Il semblerait l0 encore, que la nature m8me 

du vieillissement puisse expliquer ce ph6nom7ne. L’avanc6e en 1ge r6duit significativement les 

enjeux familiaux — 6ducation des enfants, taux de divorce etc…. En cons6quence de quoi une plus 

grande place est accord6e au d6sir de transmettre un patrimoine. Les placements financiers divers 

sont sollicit6s.  

 

  

                                                   
 
222 M. BODIER, Op. cit., loc. cit. : « Une interprétation plus positive pourrait également être qu'au fur et à mesure 
du vieillissement, l'envie de consommer pour soi fait en partie place à celle de laisser un legs à la génération 
suivante ; ce qui incite à épargner ».  
223 A. MASSON, « L’6pargnant propriétaire face à ses vieux jours », Revue française d’économie, 2015/2 (Volume 
XXX), p. 129. 
224 A. LAFERRÈRE, « Vieillesse et logement : désépargne, adaptation de la consommation et rôle des enfants », 
retraite et société, Cnav., 2006/1, n° 47, p. 65-108 : « Aux alentours de 60 ans, une majorité de ménages est 
propriétaire de son logement, avec une différence frappante entre les générations d’avant 1920, pour lesquelles 
ce taux est proche de 55 %, et celle née après 1920, dont le taux, de 15 points supérieur, atteint 70 %, reflétant 
l’importance de l’accession à la propriété après la Seconde Guerre mondiale. Au-delà de 60 ans, la proportion 
de propriétaires demeure à peu près constante pour chaque cohorte ».  
225 CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, Les aspects financiers du vieillissement de la population, 
2001, p. 19. 
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 LES PERSONNES ÂGÉES ET LA PRÉCARITÉ 

 

. Le Conseil de l’Europe fait 6tat de ses bonnes intentions l’6gard des personnes 1g6es : 

« [Elles] devraient percevoir des ressources suffisantes leur permettant d’avoir un niveau de vie 

décent et de participer à la vie publique, économique, sociale et culturelle »226 . À force d’efforts 

successifs le syst7me fran5ais s’est engag6 dans la lutte contre la pr6carit6 qui touchait cette 

population ( ). Malgr6 l’optimisme ambiant, les bouleversements li6s au d6roulement de la vie sont 

autant de risques de pr6carit6 suppl6mentaires pour les personnes 1g6es  ( ). 

 

1. L’existence d’une précarité naturelle sous contrôle 

 

. Depuis les ann6es , l’augmentation des pensions de retraites a grandement particip6 0 

la r6duction de la pauvret6 chez les personnes 1g6es. Pour les personnes ne b6n6ficiant pas d’une 

retraite suffisante pour subvenir 0 leurs besoins, la cr6ation du minimum vieillesse227 a 6t6 d’un 

grand soutien, bien que son montant ne d6passe pas le seuil de pauvret6228. Ces efforts ont permis 

de faire reculer la pauvret6 chez les personnes 1g6es de fa5on consid6rable. Leur niveau de vie est 

aujourd’hui officiellement proche de celui des actifs. La construction et l’am6lioration du syst7me 

de retraite, ont permis d’enrayer le risque de pauvret6 chez les personnes 1g6es229. 

 

. Plusieurs craintes subsistent. « Les situations les plus dramatiques concernent les personnes 

très âgées, celles de  ans et plus, plutôt des femmes qui ont eu des carrières professionnelles 

heurtées. Quant à celles plus jeunes, aujourd’hui à la retraite, elles ont connu la période bénéfique 

des Trente Glorieuses et sont en situation d’avoir eu un emploi relativement continu, d’où un taux 

de pauvreté inférieur »230. Les efforts de r6forme du syst7me de retraite qui « se traduisent en 

                                                   
 
226 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, concernant le programme national de réforme de la France, 
COM(2013) 360 final, 29 mai 2013. L’extrait cit6 est la seule marque de l’int6r8t port6 aux ressources des 
personnes âgées. 
227 L. n° 56-639 du 30 juin 1956, portant institution d’un fond national de solidarité, publiée au JORF du 1er juillet 
1956, p. 6070. 
228 N. AUGRIS, C. BAC, Op. cit., loc. cit. : « La population actuellement bénéficiaire du minimum vieillesse (4 % 
des 60 ans et plus), population âgée, féminine, isolée et ayant acquis peu ou pas de droits à retraite, témoigne 
ainsi de l’histoire du système de retraite en France, des variations démographiques passées et de la place des 
femmes dans le monde du travail ». V. également : SÉNAT, Op. cit., p. 7-11.  
229 N. AUGRIS, C. BAC, Op. cit., p. 14 : « Depuis le début des années 1980, on trouve proportionnellement plus 
de personnes pauvres parmi l’ensemble de la population que chez les personnes âgées. De nos jours, 10% des 
personnes âgées de 65 ans et plus sont considérés comme pauvres en France, contre 12,4 % pour les moins de 65 
ans ».  
230 J. OGG, C. CORDIER, Op. cit., p. 130 ; V. également : SÉNAT, Session ordinaire, Rapport visant à autoriser 
le cumul de l’allocation de solidarit6 aux personnes 1g6es avec des revenus professionnels, présenté par I. DEBRE, 
2012, n° 181, p. 14 : « Les femmes représentent plus des trois quarts de l’ensemble des allocataires isolés et 62 % 
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particulier par une augmentation de l’âge de cessation d’activité soulèveront probablement à terme 

la question de la pauvreté des personnes âgées et non plus seulement des personnes très âgées. 

Cette question est donc celle de la génération future : modification des retraites, précarisation de 

l’emploi, donc carrière discontinue »231. Par ailleurs, la population des personnes 1g6es reste 

particuli7rement sujette 0 la pr6carit6.  

 

La vieillesse place l’individu dans une position ne lui permettant peu ou pas d’agir pour modifier 

son niveau de vie. Cet 6tat naturel doit justifier une anticipation du financement de la p6riode de 

retraite. La pauvret6 pousse de nombreuses personnes 1g6es 0 p1tir d’une insuffisance de ressources. 

Selon les 6tudes men6es par l’INSEE, pr7s de  % des plus de  ans ont 6t6 tenus de restreindre 

leur consommation en 232. % des plus de  ans ont 6t6 d6clar6s comme vivant en dessous du 

seuil de pauvret6 en France en . Ce taux monte 0 , % des femmes, et , % des hommes 1g6s 

de plus de  ans233.  

 

2. Les risques de précarité liés aux bouleversements de la vie234 

 

. Parmi les divers syst7mes de soutien social, le m6canisme de pension de r6version ne passe 

pas inaper5u. Cette extension de la pension de retraite au profit du conjoint survivant fut 

originellement cr66e pour permettre aux veuves de maintenir un niveau de vie d6cent durant leur 

p6riode de veuvage. Gr1ce au m6canisme de pension de r6version, le syst7me de retraite couvre le 

risque social qu’est le veuvage. Le conjoint survivant b6n6ficie de l’attribution d’une partie de la 

pension que son conjoint percevait ou aurait pu percevoir235. On peut consid6rer qu’il s’agit d’une 

prestation de contribution indirecte, puisque ce n’est pas le cotisant, mais son conjoint ou ex-

conjoint qui pourra possiblement en b6n6ficier. Les cotisations retraite du d6funt ouvrent des droits 

0 pension pour son conjoint. Ce m6canisme ne concerne que les couples mari6s. La Cour de 

                                                   
 

des allocataires isolés âgés de soixante-cinq à soixante-dix ans. Au-delà d’une plus grande longévité, cette 
surreprésentation des femmes parmi les personnes seules résulte de la faiblesse des droits propres à pension de 
retraite que celles-ci ont pu acquérir au cours de la vie active ».  
231 J. OGG, C. CORDIER, Op. cit., loc. cit. 
232 INSEE, Enquête SRCV, pauvreté en conditions de vie de 2004 à 2014. [En ligne] [consulté le 20 mars 2018] < 
https://www.insee.fr/fr/statistiques/2502743?sommaire=2502768#titre-bloc-6 >. Ce taux a varié entre 13 et 17,5% 
entre 2004 et 2014.  
233 INSEE, Chiffres-clés, taux de pauvret6 selon l’1ge et le sexe en 2016, paru le 12 septembre 2017, [en ligne] 
[consulté le 20 mars 2018] < https://www.insee.fr/fr/statistiques/3052741 >.  
234 S. CAVALLI, J.-F. BICKEL, Ch. LALIVE d’ÉPINAY, « Les 6v6nements marquants du grand 1ge sont-ils des 
facteurs d'exclusion ? une analyse longitudinale », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 
2002/3, vol. 25, n° 102, p. 137-151. 
235 N. AUGRIS, C. BAC, Op. cit. p. 17. 
 

https://www.insee.fr/fr/statistiques/2502743?sommaire=2502768#titre-bloc-6
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cassation a eu l’occasion de pr6ciser cette exclusivit6 en excluant explicitement les partenaires de 

Pacte civil de solidarit6 dans un arr8t rendu par la 7me chambre civile le  janvier 236.  

 

. Selon les modalit6s port6es par l’ordonnance de 237, le survivant devait 8tre 1g6 d’au 

moins  ans, ainsi qu’ « être à la charge de l’assuré décédé, remplir une condition de durée de 

mariage »238. La r6version ne pouvait 8tre attribu6e aux personnes poss6dant un droit acquis, c'est-

0-dire ayant cotis6 pour elles-m8mes. Le m6canisme s’est progressivement adapt6. La condition 

d’1ge a d’abord 6t6 rabaiss6e 0  ans, puis 0  ans pour les conjoints survivants inaptes au 

travail239. Dans les ann6es , « le dispositif fut amendé, en particulier pour prendre en compte 

le développement de l’activité féminine. En , la notion de conjoint à charge fut abrogée et 

remplacée par une condition de ressources »240. Originellement destin6 aux veuves241 du fait de 

leur esp6rance de vie sup6rieure, la pension de r6version b6n6ficie aujourd’hui aussi bien aux 

hommes qu’aux femmes242. Ainsi, le syst7me s’est 6largi au profit de « dispositifs de réversion 

symétriques où les veufs ont les mêmes droits que les veuves »243. Le m6canisme de la pension de 

r6version s’est adapt6 0 la fragilisation du lien matrimonial. « En , elle a instauré la 

proratisation de la pension de réversion entre le conjoint survivant et l’ex-conjoint au prorata de 

                                                   
 
236 Cass. Civ. 2ème, 23 janvier 2014, n° 13-11.362, publié au Bull. 2014, II, n° 23 ; V. à ce propos : H. ROBERGE, 
« Pas de pension de réversion pour les pacsés — Cour de cassation, 2ème civ. 23 janvier 2014 », AJ Fam. Dalloz 
édition, 2014, n° 3, p. 197. 
237 Ord. n° 45-2454 du 19 octobre 1945, fixant le régime des assurances sociales applicable aux assurés de 
professions non agricoles, publiée au JO « Lois et décrets » du 20 Octobre 1945. 
238 S. VANLIERDE, I. BRIDENNE, « La réforme de la pension de réversion », Retraite et société, Cnav., 2006/2, 
n° 48, p. 238. 
239 L. n° 48-1306 du 23 août 1948, Portant modification du régime de l’assurance vieillesse, publiée au JORF du 
24 août 1948, p. 8308. 
240 S. VANLIERDE, I. BRIDENNE, Op. cit., p. 239. 
241 C. BONNET, J-M. HOURRIEZ, « Quelle variation du niveau de vie suite au décès du conjoint ? », Retraite et 
société, Cnav., 2008/4, n° 56, p. 110 : « On observe aujourd’hui que, contrairement au passé, les veuves ne 
constituent plus en moyenne une population globalement défavorisée, bien que leur niveau de vie demeure 
légèrement en dessous de la moyenne. Beaucoup moins nombreux, les veufs ont un niveau de vie un peu au-dessus 
de la moyenne ». V. également : L. APROBERT, « Les pensions de réversion du régime général : entre assurance 
retraite et assistance veuvage », Retraite et société, Cnav., 2008/2, n° 54, p. 94 : « L’institution de la réversion 
découle d’une conception du mariage où le mari est le principal, voire l’unique pourvoyeur des ressources du 
ménage. Si l’on présume qu’une épouse ne peut pas – ou ne doit pas – exercer d’activité rémunérée, elle peut être 
privée de tout moyen de subsistance par la disparition de son mari. La réversion permet au mari de pourvoir aux 
besoins de son épouse au-delà de son vivant. En cotisant à un régime de retraite, il acquiert des droits à pension, 
non seulement pour lui-même, mais également pour sa femme. La réversion représente une fraction des droits à 
pension acquis par le mari ».  
242 C. BONNET, J-M. HOURRIEZ, « Veuvage, pension de réversion et maintien du niveau de vie suite au décès 
du conjoint : analyse sur cas types », Retraite et société, Cnav., 2008/4, n° 56, p. 72 : « Mise en œuvre après la 
Deuxième Guerre mondiale, alors que prédominait le modèle de l’homme “gagne-pain’’, et que les femmes étaient 
quasiment dépourvues de pensions de droits propres, la pension de réversion était à l’origine destinée à éviter une 
entrée dans la pauvreté de veuves suite au décès de leur mari ».  
243 C. BONNET, J-M. HOURRIEZ, « La prise en compte du couple par le système de retraite : réversion et partage 
des droits », Population, 2012/1, Vol. 67, p 160. 
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la durée de mariage (jusqu’alors, le conjoint divorcé perdait tout droit à la réversion) »244. Cela a 

permis de ne pas augmenter les d6penses li6es au syst7me, et ce, malgr6 l’augmentation du nombre 

de divorces245.  

 

La r6forme des retraites port6e par la loi du  août 246 a transform6 la pension de r6version, 

en supprimant certaines conditions qui en restreignaient l’application. Le droit de r6version en cas 

de remariage du conjoint survivant a quant 0 lui 6t6 maintenu. La pension de r6version s’est 

transform6e d’une forme de prestation de retraite, en une v6ritable assistance veuvage. Le taux de 

r6version b6n6ficiant aux 6poux ou ex-6poux247, est 6gal 0 % de la retraite du d6funt. Des 

conditions ressources suppl6mentaires viennent encadrer le m6canisme et participent 0 diminuer 

son champ d’action.  

 

 

  

                                                   
 
244 C. BONNET, J-M. HOURRIEZ, Op. cit., p. 169. 
245 Seuls les conjoints ou ex-conjoints peuvent en b6n6ficier. Les pacs6s ou encore les concubins n’y ont pas acc7s. 
Si l’ignorance de la situation des concubins par le syst7me de pension de r6version se justifie, on peut néanmoins 
s’interroger sur la pertinence de refuser d’6tendre ce droit aux personnes pacs6es. 
246 L. n° 2003-775 du 21 août 2003 – préc. ; Cf. Décrets n° 2004-857 du 24 août 2004, relatif aux droits à l'assurance 
vieillesse des conjoints survivants et modifiant le code de la sécurité sociale (deuxième partie : Décrets en Conseil 
d'Etat), publiée au JORF n° 197 du 25 août 2004, p. 15236, texte n° 22, et n° 2004-858 du 24 août 2004, relatif 
aux droits 0 l’assurance vieillesse des conjoints survivants, publiée au JORF n° 197 – préc., texte n° 23. V. à ce 
propos : L. APROBERT, Op. cit., p. 106 : « La prise en compte des ressources des veuves et des veufs et le calcul 
du montant de la pension de réversion sont totalement modifiés à la suite de la loi de 2003 : la double condition, 
le critère de dépendance conjugale et la limite au cumul disparaissent au profit d’un nouveau plafond de 
ressources ». 
247 F. PETIT, Op., cit. p. 98 : « Les pensions de réversion sont nées de t’idée qu’autrefois les femmes travaillaient 
rarement or dans le cas contraire, s’arrêtaient pour élever leurs enfants. Dotées d’une espérance de vie supérieure 
aux hommes, elles ont obtenu le droit de bénéficier d’une partie de la pension de leu. Règle défunt mari, sous la 
forme d’un droit “dérivé’’. Aujourd’hui, les pensions de réversion bénéficient aussi bien aux femmes qu’aux 
hommes ».  
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PARAGRPAHE 2 

LE SOUTIEN SOCIAL DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. À force de d6centralisation248, la responsabilit6 de la politique sociale fran5aise a migr6 

depuis l’État vers les d6partements249. Dans ce nouveau cadre d’action, se profile un risque original : 

Les collectivit6s locales cr6ent leur propre vision de la politique vieillesse en adaptant les projets 

nationaux aux particularismes locaux. De ce fait, elles r6gulent les normes 6dict6es au niveau 

central, pour les adapter 0 leurs besoins ponctuels. Leur approche de la politique vieillesse est 

davantage politis6e que celle de l’État. Le danger est de perdre le lien existant entre la politique 

sociale nationale et son effectivit6 globale250. Il semblerait que la politique vieillesse r6ponde 

d6sormais 0 deux autorit6s et logiques distinctes : L’une au niveau local, et l’autre au niveau 

national — de par l’État et la s6curit6 sociale. Cette 6volution prend le « contrepied des trente 

années d’action sociale vieillesse et d’une conception très pluridisciplinaire et intersectorielle de 

la gérontologie »251. Ainsi, la politique vieillesse fait peau neuve252. Mais tout n’est pas encore 

gagn6 : « La société doit réfléchir à la représentation qu’elle donne de la vieillesse et à la place 

qu’elle réserve aux personnes âgées »253.  

 

Le soutien social à la personne âgée (I), relayé par la protection de la santé (II) participe à 

l’appr6hension de la personne 1g6e dans la soci6t6, en cherchant 0 apporter des r6ponses concr7tes 

tant au niveau de la protection sociale que médicale. 

 

                                                   
 
248<khttp://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/collectivites-territoriales/competences-
collectivites-territoriales/quelles-sont-competences-exercees-par-departements.html > [en ligne] [consulté le 12 
mai 2017] : « La loi de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des métropoles (MAPTAM) 
du 27 janvier 2014 désigne le département comme "chef de file" en matière d’aide sociale, d’autonomie des 
personnes et de solidarité des territoires ».  
249 L. n° 2014-58 du 27 janvier 2014, de modernisation de l’action publique territoriale et d’affirmation des 
métropoles (1), publiée au JORF n° 0023 du 28 janvier 2014, p. 1562, texte n° 3. L’effectivit6 et la proximit6 
semblent être des justifications suffisantes à ce transfert de responsabilité. V. à ce propos : D. ARGOUD, 
« Nouveaux acteurs, nouveaux enjeux : quel avenir pour l’action sociale vieillesse ? », Vie sociale, ERES., 2016/3, 
n° 15, p. 106-108 : « Cette évolution, qui concerne une grande partie de la politique sociale, a été justifiée par la 
volonté de promouvoir une gestion de proximité de problèmes de plus en plus complexes et enchevêtrés auxquels 
l’état ne semblait plus en mesure d’apporter de réponses satisfaisantes ». 
250 La décentralisation a démultiplié les acteurs, et la régulation originelle a été modifiée. 
251 D. ARGOUD, Op. cit., p. 109. 
252 Les diverses actions men6es, telles que l’6volution du m6canisme du minimum vieillesse ou le Plan national 
‘‘bien vieillir’’, participent 0 apporter des r6ponses pratiques, concr7tes et adapt6es aux personnes 1g6es. La 
politique de prévention est désormais de tout premier ordre, et produit un véritable discours normatif du 
vieillissement. 
253 J.-P AQUINO, « Le plan national ‘‘Bien vieillir’’ », Retraite et société, La Documentation Française, 2007/3, 
n° 52, p. 156-157 
 

http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/collectivites-territoriales/competences-collectivites-territoriales/quelles-sont-competences-exercees-par-departements.html
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/collectivites-territoriales/competences-collectivites-territoriales/quelles-sont-competences-exercees-par-departements.html
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I. L’AIDE SOCIALE À LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. L’6l6ment naturel qu’est l’1ge, est juridiquement appr6hend6 de diverses mani7res. Le droit 

social y est particuli7rement sensible254. Cela se retrouve pr6cis6ment en mati7re de protection 

sociale, où l’1ge avanc6 et la vieillesse sont utilis6s pour leurs caract6ristiques propres. En tant que 

risque social identifi6, la vieillesse constitue l’un des piliers de l’action sociale (A). Le crit7re de 

l’1ge quant 0 lui, est utilis6 avec dext6rit6 lorsqu’il s’agit de r6guler l’acc7s 0 la protection (B). 

L’existence de l’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es, et de l’Allocation personnalis6e 

d'autonomie t6moigne de l’int6r8t port6 0 la protection sociale de la vieillesse (C).  

 

 L’IDENTIFICATION DE LA VIEILLESSE COMME RISQUE SOCIAL  

 

. Le credo de la S6curit6 sociale fut clairement expos6 dans l’ordonnance fondatrice du  

octobre 255. Cette dynamique va rapidement faire 6voluer les politiques publiques de la 

vieillesse256. D7s , l’Organisation Internationale du Travail identifiera les neuf risques sociaux 

dont les individus doivent 8tre prot6g6s257 : Maladie, chômage, vieillesse et pension de retraite, 

accident du travail et maladie professionnelle, prestation familiale, maternit6, invalidit6, prestations 

aux survivants et enfin veuvage. L’existence peut exposer une personne 0 chacun de ces risques258. 

La p6riode de la vieillesse en revanche n’est le th61tre que de certains d’entre eux.  Hormis quelques 

rares259 cas, les personnes 1g6es ne sont pas concern6es par les risques li6s 0 la maternit6. Un contre-

                                                   
 
254 Ce dernier est amené à gérer à la fois le droit du travail — lié à la production économique de la vie active — et 
le droit de la protection sociale « en raison des communes préoccupations du droit de la sécurité sociale et du 
droit de l’aide et de l’action sociales ». L. RAZÉ, L’1ge en droit social, Thèse de Doctorat de Droit, 2013, p. 39 
255 Ord. n° 45-2250 du 4 octobre 1945, portant organisation de la sécurité sociale, publiée au JORF du 6 octobre 
1945, p. 6280.  
256 En 1951, a lieu la campagne nationale en faveur des vieillards. La loi sur les Logements-Foyers pour personnes 
âgées dans le parc H.L.M. sera adoptée en 1955. 
257 Organisation Internationale du travail, Convention C102, n° 102, concernant la norme minimum de la sécurité 
sociale, Genève, 28 juin 1952 entrée en vigueur le 27 avril 1955. 
258 Le terme de ‘‘risque social’’ ne vise pas des risques pour la soci6t6 au sens commun du terme, mais désigne la 
situation de fragilité des situations visées. Ce qui est d6sign6, c’est la situation de vuln6rabilit6 sociale qui 
accompagne chacune de ces situations, et cela, à un degré plus ou moins fort ou pour une durée plus ou moins 
longue. La notion d’al6a qui est traditionnellement associ6e au ‘‘risque’’ est sous repr6sent6e en mati7re de risque 
sociaux — notamment en ce qui concerne la vieillesse. Si l’on suit le d6roulement normal de la vie, chacun est 
amené à vieillir. En conséquence, la sécurité sociale va automatiquement entrer en jeu au titre de la protection du 
risque vieillesse. Dans cet exemple, la notion d’al6a est invers6e, et se trouverait plutôt dans la non-réalisation du 
risque. La sécurité sociale semble jouer finalement un rôle plus r6parateur que protecteur, puisqu’elle intervient 
lorsque le risque est réalisé ou en train de se réaliser. Le rôle joué par la sécurité sociale face aux risques sociaux 
est compensateur. 
259 Il existe des cas extr8mement rares d’enfant n6s de femmes âgées de plus de soixante-cinq ans. En 1939, 
Madame S. PACE, de nationalité américaine a donné naissance à son dix-septi7me enfant, alors qu’elle 6tait 1g6e 
de 73 ans. Le 10 mai 2016, Madame D. KAUR, de nationalité Indienne, a donné naissance à son premier enfant à 
l’1ge de soixante-douze ans.  
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exemple assez r6cent fut relat6 par le journal indien Time of India, selon lequel Monsieur Ramajit 

RHAGAV est devenu le plus 1g6 des jeunes p7res du monde 0 l’1ge de  ans. Quelques temps 

auparavant, le prix Nobel de litt6rature Saul BELLOW devint p7re 0 l’1ge de  ans. Ces situations 

sont exceptionnelles. De la m8me mani7re, les accidents du travail, le chômage ou la maladie 

professionnelle ne concernent pas les personnes retrait6es. D’autres risques sociaux sont au 

contraire sp6cifiques, ou majoritairement destin6s aux personnes 1g6es — vieillesse, prestations 

aux survivants, veuvage. Si l’apport social de cette d6marche est incontestable, cette 6volution fut 

6galement le point de d6part d’une appr6hension de la vieillesse sous l’angle financier. 

 

. En , le rapport LAROQUE260 a non seulement jou6 un rôle dans la modernisation de 

l’action sociale, mais a surtout orient6 les acteurs — priv6s et publics, locaux et nationaux — en 

vue d’un effort commun pour la cause des personnes 1g6es261. La vieillesse est d6sormais consid6r6e 

comme un v6ritable territoire d’action sociale262. Cette action sociale est une cr6ation ex nihilo. 

Pour la premi7re fois, les personnes 1g6es sont identifi6es comme une population 0 part enti7re. 

Une population qui a ses propres besoins. L’6volution du vocabulaire — le terme de vieillard laisse 

place 0 celui de troisi7me 1ge et de personne 1g6e — t6moigne du « glissement d’une conception 

assistancielle de l’action sociale à une approche plus en phase avec l’évolution de la société et avec 

la prise en compte des besoins des différents groupes sociaux ayant besoin d’aide »263. Cette p6riode 

fut le berceau de la conception actuelle de la vieillesse, marqu6e par un fort dynamisme national 

qui sera relay6 au niveau international264.  

 

  

                                                   
 
260 P. LAROQUE, et. al., Commission d’étude des problèmes de la vieillesse du Haut comité consultatif de la 
population et de la famille, 1962. V. également : A. GRAND, « Du rapport Laroque à la loi relative à l’adaptation 
de la société au vieillissement : cinquante-cinq ans de politique vieillesse en France », Vie sociale, ERES édition, 
2016/3, n° 15, p. 13-25. 
261 M. MIKOU et al., « La montée en charge des risques sociaux depuis 1945 », ERES, Vie sociale, 2015/2, n° 10, 
p. 109.  
262 A-M. GUILLEMARD, Op. cit. p. 5. Le soutien indispensable de l’État, des collectivit6s territoriales, et de 
nombreux interm6diaires, sous la direction du rapport de 1962, a permis la promotion d’une politique sociale 
nouvelle et globale, entièrement consacrée aux personnes âgées. V. à ce propos : D. ARGOUD, Op. cit., p. 102-
103. 
263 D. ARGOUD, Op. cit., loc. cit.  
264 La Charte d’Ottawa de 1986 comprend une d6finition large de la notion de sant6, quasi assimil6e 0 la notion de 
bien-être. Laquelle influencera grandement la novelle mutation de l’action sociale fran5aise 0 partir des ann6es 
2000. V. OMS, Charte d’Ottawa, sur la promotion de la santé, 21 novembre 1986 ; L. BARTHELEMY, S. PIN, 
L. RICHARD, J. FILIATRAULT, « Les déterminants socio-environnementaux de la santé des ainés », La santé 
de l’homme, INPES, 2011, n° 411, p. 11 : « Le mouvement de la promotion de la santé, influencé par les préceptes 
de la charte d’Ottawa, se construit autour d’une vision « socio-écologique » de la santé, prenant en compte les 
déterminants individuels mais aussi socio-environnementaux de la santé dans des stratégies d’intervention. Ces 
stratégies doivent être intersectorielles et combiner des actions de nature communautaire, politique et sociale ». 
V. également dans un même sens : S. ALVAREZ, Prévention et vieillissement : l’expérience individuelle du 
vieillissement face à la norme contemporaine du ‘‘bien vieillir’’, Thèse de Doctorat de sociologie, 2014, p. 33. 
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 L’ÂGE COMME MODE DE RÉGULATION DU SOUTIEN SOCIAL 

 

. L’1ge est un moyen juridique de r6gulation sociale265, puisqu’il participe 0 la normalisation 

du cours de la vie des individus. En droit du travail, l’1ge r6gule l’acc7s 0 la vie active266 en 

apportant un terme souple 0 la p6riode de l’enfance et de l’apprentissage, ainsi qu’aux p6riodes 

d’activit6 et de retraite. Les 1ges extr8mes — trop avanc6s ou trop peu avanc6s — sont marqu6s par 

la caract6ristique d’une capacit6 de production non optimale267. Le crit7re juridique de l’1ge traite 

avant tout de la capacit6 d’un individu 0 r6pondre aux besoins d’efficacit6 et d’endurance propres 

0 la vie active. Concernant l’1ge avanc6, l’usage du crit7re se cristallise en mati7re de sortie de la 

vie active et de l’acc7s corr6latif 0 la retraite. « Depuis la réforme issue de la loi du  novembre 

, l’âge de ‘‘départ à la retraite’’ a été fixé à  ans »268.  

 

Plusieurs m6canismes organisent le d6part volontaire, ou non volontaire de la vie active. À cet 

6gard, le droit social doit observer une certaine rigueur dans son utilisation du crit7re de l’1ge269. 

Les diff6rents dispositifs dits ‘‘carri7res longues’’270 ou ‘‘compte p6nibilit6’’271, offrent la 

possibilit6 d’adapter le temps de d6part en retraite 0 la dur6e effective de la vie active, ou 0 sa 

p6nibilit6. D’un autre côt6, sous certaines conditions, l’employeur peut 8tre 0 l’initiative de la mise 

                                                   
 
265 J- J. DUPEYROUX, « l’1ge en droit social », Droit social, Dalloz, 2003, n° 12, p. 1041. 
266 J- J. DUPEYROUX, Op. cit., ibid.  
267 S. VOLKOFF, « Les autres ‘‘p6nibilit6s’’. Fragilisation de la sant6, et v6cu du travail en fin de vie active », 
Retraite et société, La Documentation française, 2015/3, n° 72, p. 87-101. V. également : F. PETIT, « Le bénéfice 
de l’1ge. Quand l’1ge devient source de bonification, non plus de discrimination », Droit social, Dalloz édition, 
2012, p. 252.  
268 F. PETIT, L’essentiel du droit de la protection sociale, Ed. Gualino Lextenso, Coll. Les carrés, 2015, p. 96 s. 
269 Plusieurs raisons justifient cela. La premi7re est d’ordre pratique. Il s’agit de la pr6visibilit6 des r7gles, et cela 
pour que le départ en retraite des assurés se déroule sans encombre et comme pr6vu. La seconde raison est d’ordre 
6thique. L’un des principes du syst7me de retraite est le respect de l’6quit6 entre les personnes d’une m8me 
g6n6ration. Enfin, les r7gles entourant l’1ge de d6part 0 la retraite doivent faire acte de stabilit6, pour 6viter les 
d6parts anticip6s massifs pris en pr6vision d’une modification d6favorable. V. à ce propos : Y. GUÉGANO, Les 
âges de départ à la retraite en France : éléments de cadrage, in CONSEIL D’ORIENTATION DES RETRAITES, 
Les âges de départ à la retraite en France : évolutions et déterminants, Actes de colloque, 2 décembre 2015, p. 9-
24. 
270 Pour ce qui est des 6volutions concr7tes apport6es par la r6forme, on notera, l’6largissement du dispositif 
“carri7res longues’’ de 2003, permettant d6sormais aux personnes ayant débuté leur vie professionnelle avant dix-
huit ans — et non plus seize — de partir plus tôt en retraite. Un décret en date du 2 juillet 2012 modifie légèrement 
les conditions de départ anticipé pour les carrières longues. V. D. n° 2012-847 du 2 juillet 2017, relatif à l’âge 
d’ouverture du droit à pension de vieillesse, Publié au JORF n° 0153 du 3 juillet 2012 p. 10896 texte n° 12. Le 
m6canisme est port6 par l’article L. 351-1-1 CSS, tel que modifié par la L. n° 2014-40 du 20 janvier 2014 – art. 
26, préc. V. également à ce propos : F. PETIT, Op. cit., loc. cit. : « II faut avoir 62 ans pour prétendre à une 
retraite à taux plein. Mais un dispositif de retraite anticipée a été mis en place […] permettant aux personnes 
ayant travaillé jeunes ou disposant d’une durée totale d’assurance supérieure de 8 trimestres à la durée légale 
d’obtenir une pension complète ». 
270 L. n° 2014-40 du 20 janvier 2014 – préc. 
271 Art. L. 4162-1 C. du travail, tel que créé par la L. n° 2014-40 du 20 janvier 2014 – art. 10, garantissant l'avenir 
et la justice du système de retraites (1), publiée au JORF n° 0017 du 21 janvier 2014, p. 1050, texte n° 1. 
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0 la retraite de ses salari6s. Monsieur Franck PETIT a eu l’occasion de mettre en lumi7re cette nature 

sp6cifique : « La mise à la retraite obéit aujourd’hui à une procédure particulière qui permet à 

l’employeur d’envisager, entre les  et  ans du salarié, sa mise à la retraite »272. En un m8me 

temps, la dur6e d’assurance requise pour la liquidation 0 taux plein a connu une progression 

notable273.  
 

 LES AIDES SOCIALES DE LA VIEILLESSE : L’ALLOCATION DE SOLIDARITÉ POUR LES 

PERSONNES ÂGÉES ET L’ALLOCATION PERSONNALISÉE D'AUTONOMIE 

 

. L’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es ( ) et l’Allocation personnalis6e 

d'autonomie ( ), repr6sentent les deux formes les plus abouties de soutien social largement orient6 

en faveur de la vieillesse.  

 

1. L’Allocation de solidarité pour les personnes âgées  

 

. Historiquement, le minimum vieillesse institue le premier minimum social. Jusqu’alors les 

allocations pr6existantes pr6sentaient un int6r8t vital mais limit6 dans leur action. Il fut instaur6 

par la L. n° -  du  juin , portant institution d’un fonds national de solidarit6. 

L’Ordonnance n° -  du  juin , simplifiant le minimum vieillesse a rassembl6 

l’ensemble des allocations du minimum vieillesse en une seule prestation unique : l’ASPA. Le 

fonctionnement274 de l’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es est non contributif275. Il ne 

d6pend donc pas des cotisations de b6n6ficiaires276, mais cherche 0 « garantir un niveau de 

ressources minimal aux personnes âgées de soixante-cinq ans ou plus n’ayant pas - ou n’ayant pas 

                                                   
 
272 F. PETIT, Op. cit., loc. cit.  
273 Y. DUBOIS, A. MARINO, Op. cit., p. 32 : « La réforme de 2014 fait évoluer la durée d’assurance requise 
pour liquider à taux plein après 2020, en prolongement de la réforme de 2003 mais à un rythme légèrement plus 
rapide. Cette durée va augmenter de 41,75 ans pour la génération 1958 à 43 ans pour la génération 1973, à raison 
d’un trimestre toutes les 3 générations ». 
274 L. n° 56-639 du 30 juin 1956, portant institution d’un fonds national de solidarit6, publi6e au JORF du 1er juillet 
1956, p. 6070. Ainsi que : Ord. n° 2004-605 du 24 juin 2004, simplifiant le minimum vieillesse, publiée au JORF 
du 26 juin 2004, n° 147, p. 0, texte n° 14, a rassembl6 l’ensemble des allocations du minimum vieillesse en une 
seule prestation unique : l’ASPA. V. à ce propos : H. CHAPUT et al., « L'aide à la vieillesse pauvre : la 
construction du minimum vieillesse », Revue française des affaires sociales, La Documentation française, 2007/1, 
n° 1, p. 57-83. L’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es est financ6e par le Fonds de solidarit6 vieillesse. 
Cet établissement public à caractère administratif, tend — entre autres choses — à soutenir les personnes ne 
b6n6ficiant que d’une faible pension de retraite. Cela concerne notamment les personnes ayant connu des p6riodes 
de chômage longues, ou ayant choisi d’interrompre leur activit6 professionnelle pour 6lever leurs enfants. 
275 N. AUGRIS, C. BAC, « Évolution de la pauvreté des personnes âgées et minimum vieillesse », Retraite et 
société, Cnav., 2008/4, n° 56, p. 23-26.  
276 Art. L. 815-1 du Code de la Sécurité sociale, tel que modifié par la loi n° 2015-1268 du 14 octobre 2015 – art. 
7 (v), publiée au JORF du 15 octobre 2015, n° 0239, texte n° 2, p. 19069. 
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pu – suffisamment cotiser aux régimes de retraite au cours de leur carrière afin de bénéficier d’une 

pension de retraite supérieure à un certain seuil »277.  Le montant accord6 varie en fonction des 

ressources et des revenus du m6nage278. Il est 6gal « à la différence entre le montant du minimum 

garanti et le total des ressources de la personne âgée »279. Il s’agit d’une allocation 

compensatrice280, s’adaptant aux ressources de ses b6n6ficiaires et permettant de placer la totalit6 

de la population des personnes 1g6es au-dessus d’un seuil plancher de ressources. Le seuil de 

pauvret6 tourne actuellement autour de  € de revenus mensuels pour seuil 0 % du revenu 

m6dian ou de   € pour un seuil 0  %. Le montant de l’Allocation personnalis6e aux personnes 

1g6es — est de  €281. Il ne parvient donc pas 0 pr6server totalement la vieillesse de la pauvret6. 

 

Le nombre de b6n6ficiaires du Fonds de solidarit6 vieillesse est frappant. En , pr7s de , % 

des femmes et , % des hommes de plus de  ans b6n6ficiaient du minimum vieillesse. Depuis 

, l’6cart entre les hommes et les femmes s’est annul6, et les b6n6ficiaires repr6sentent pr7s de 

, % des plus de  ans282. Ces chiffres laissent pr6sumer de la pr6carit6 qui affecte la population 

des personnes 1g6es en France. Ils sont d’autant plus impressionnants lorsque l’on consid7re que 

cette allocation fait partie des aides r6cup6rables sur la succession de ses b6n6ficiaires.  

 

  

                                                   
 
277 V. < http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/protection-sociale/retraites/qu-est-ce-que-fonds-
solidarite-vieillesse.html > [en ligne] [consulté le 13 février 2017] : Vie publique, Qu’est-ce que le Fonds de 
solidarité vieillesse ?  
278 Art. L. 816-2 CSS, tel que modifié par la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 – art. 89 (v), publiée au JORF 
du 22 décembre 2015, n° 0296, p. 23635, texte n° 1 : « Les montants de l'allocation définie à l'article L. 815-1 et 
des plafonds de ressources prévus pour son attribution sont revalorisés au 1er avril de chaque année par 
application du coefficient mentionné à l'article L. 161-25 » ; Art. L. 161-25 CSS, tel que modifié par la loi n° 215-
1785 du 29 décembre 20015 – art. 67 (V), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, p. 24614, texte n° 1. 
279 P. DEVAL et al., Guide du droit de la personne âgée, Ed. Mots composés, Coll. Guide juridique, Paris, 2010, 
p. 47-50. 
280 M. MIKOU et al., « La montée en charge des risques sociaux depuis 1945 », ERES, Vie sociale, 
2015/2, n° 10, p. 121. 
281 Pour une personne seule et de 1 293,54 € pour un couple. < https://www.aide-sociale.fr/minimum-retraite-aspa/ 
> [en ligne] [consulté le 25 mai 2018]. 
282 < https://www.insee.fr/fr/statistiques/2407793#tableau-Donnes20052013 > [en ligne] [consulté le 13 février 
2017] INSEE, Statistiques, Allocataires du minimum vieillesse, série longue 2005-2013. 

http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/protection-sociale/retraites/qu-est-ce-que-fonds-solidarite-vieillesse.html
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/protection-sociale/retraites/qu-est-ce-que-fonds-solidarite-vieillesse.html
https://www.aide-sociale.fr/minimum-retraite-aspa/
https://www.insee.fr/fr/statistiques/2407793#tableau-Donnes20052013
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2. L’Allocation personnalisée d'autonomie  

 

. Autre c6l7bre engagement de la nation en faveur des personnes 1g6es ou handicap6es, le 

m6canisme de l’Allocation personnalis6e d'autonomie (a) connait certaines limites (b).  

 

a. Le mécanisme de l’Allocation personnalisée d'autonomie  

 

La Prestation sp6cifique d6pendance283 fut r6form6e en 284 pour devenir l’Allocation 

personnalis6e d'autonomie. Ce soutien social offre une conception qui d6passe la seule question des 

ressources financi7res285. L’article L. -  alin6a  du Code de l’action sociale et des familles 

dispose que : « Toute personne âgée de soixante-cinq ans privée de ressources suffisantes peut 

bénéficier, soit d'une aide à domicile, soit d'un accueil chez des particuliers ou dans un 

établissement »286. L’action sociale s’inscrit dans le registre du soutien concret et mat6riel. La mise 

en place de cette allocation t6moigne de la volont6 politique d’6tablir un mode d’attribution 

personnalis6 des allocations sociales287.  

 

                                                   
 
283 L. n° 97-60 du 24 janvier 1997, tendant, dans l'attente du vote de la loi instituant une prestation d'autonomie 
pour les personnes âgées dépendantes, à mieux répondre aux besoins des personnes âgées par l'institution d'une 
prestation spécifique dépendance, publiée au JORF n° 21 du 25 janvier 1997, p. 1280. 
284 L. n° 2001-647 du 20 juillet 2001, relative à la prise en charge de la perte d’autonomie des personnes âgées et 
à l’allocation personnalisée d’autonomie, publiée au JORF n° 167 du 21 juillet 2001, p. 11737, texte n° 1, faisant 
suite au rapport « Vieillir en France ». V. également : fixant le référentiel d'évaluation multidimensionnelle de la 
situation et des besoins des personnes âgées et de leurs proches aidants, prévu par l'article L. 232-6 du code de 
l'action sociale et des familles, publiée au JORF n° 0288 du 11 décembre 2016, texte n° 27. 
285 V. CARADEC, Sociologie de la vieillesse et du vieillissement, Ed. Armand COLIN, Coll. Domaines et 
approches, 3ème édition, 2012, p. 23.  
286 Art. L. 113-1 CASF, tel que modifié par la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 24, relative à 
l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
287 Art. L. 232-3 CASF, tel que modifié par la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.– art. 41 : « Lorsque 
l'allocation personnalisée d'autonomie est accordée à une personne résidant à domicile, elle est affectée à la 
couverture des dépenses de toute nature relevant d'un plan d'aide élaboré par une équipe médico-sociale, sur la 
base de l'évaluation multidimensionnelle mentionnée à l'article L. 232-6 ». Art. L. 232-8 I al 1 CASF, tel que 
modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.– art. 58 (v) : « Lorsque le bénéficiaire de l'allocation 
personnalisée d'autonomie est hébergé dans un établissement mentionné à l'article L. 313-12, sa participation est 
calculée en fonction de ses ressources, déterminées dans les conditions fixées aux articles L. 132-1 et L. 132-2, 
selon un barème national revalorisé au 1er janvier de chaque année comme les pensions aux termes de la loi de 
financement de la sécurité sociale ».  
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Financ6e par la Caisse Nationale de Solidarit6 pour l’Autonomie288, l’Allocation personnalis6e 

d'autonomie est accord6e sur d6cision du Conseil d6partemental289 et plac6e sous la responsabilit6 

des Centres locaux d’information et de coordination (CLIC)290 qui sont conventionn6s par le 

Conseil g6n6ral. L’objectif est de simplifier l’acc7s aux droits et 0 l’information, de r6pondre aux 

besoins de la personne 1g6e en perte d’autonomie. À ce titre, les CLIC sont responsables d’une 

grande partie de l’action g6rontologique au niveau local291. Leurs agents ont pour mission 

d’organiser le maintien 0 domicile des personnes 1g6es ou handicap6es292. 

 

L’Allocation personnalis6e d’autonomie est attribu6e 0 hauteur des besoins de chaque pr6tendant. 

Il s’agit d’une prestation en nature293, dont l’objectif est de compenser la perte d’autonomie 

physique et mentale du b6n6ficiaire294. Chaque attribution est conditionn6e au respect de crit7res 

pluridisciplinaires, qui permettent au corps m6dico-social de d6terminer les besoins r6els d’une 

personne en perte d’autonomie. La situation du pr6tendant 0 l’Allocation personnalis6e d’autonomie 

est appr6ci6e295 in concreto, 0 travers une grille d’6valuation ‘‘Autonomie g6rontologique groupes 

iso-ressources’’ (AGGIR).  

 

Pas moins de dix-sept crit7res compos6s de variables sont n6cessaires296. Parmi eux, on trouve par 

exemple la capacit6 0 r6aliser sa toilette, 0 s’habiller, se d6shabiller, pr6parer un repas, manger, se 

                                                   
 
288 Caisse nationale de solidarit6 pour l’autonomie, cr66e par la L. n° 2004-626, du 30 juin 2004 relative à la 
solidarité pour l'autonomie des personnes âgées et des personnes handicapées, publiée au JORF n° 151 du 1er 
juillet 2004, p. 11944, texte n° 1. La CNSA ne sera mise en place qu’en 2005 ; V. à ce propos : R. HEBERT, « 
Grandeurs et misères de l'allocation personnalisée d'autonomie en France », Gérontologie et société, Fondation 
nationale de gérontologie, 2011/3 (n° 138), p. 71. 
289 Art. L. 232-12 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 41, préc. 
290 Circ. DAS-RV2 n° 200/310, 6 Juin 2000 : Ces centres permettent un lien de proximité « regroupant l’ensemble 
des réponses disponibles dans les domaines : social, sanitaires, loisirs… couvrant un territoire d6limit6 
correspondant au bassin de vie ». V. également : A. GRAND, Op. cit., p. 21-22.  
291 Afin de donner une idée du nombre de dossiers trait6s, le CLIC de l’Uz7s et du Pont du Gard, couvrant deux 
cantons, g7re 560 dossiers d’Allocation personnalis6e 0 l’autonomie. 
292 En cela, ils sont amen6s 0 rencontrer les prestataires d’aide 0 domicile, effectuer un suivi t6l6phonique, proc6der 
0 l’installation d’une t6l6alarme, mettre en place la livraison des repas 0 domiciles etc… 
293 Art. L. 232-2 CASF, tel que modifié par la L. n° 2007-290 du 5 mars 2007 – art. 51 (v), instituant le droit au 
logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale, publiée au JORF n° 55 du 6 mars 
2007, p. 4190, texte n° 4. 
294 Art. L. 232-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2001-647 du 20 juillet 2001 – art. 1, relative à la prise en 
charge de la perte d'autonomie des personnes âgées et à l'allocation personnalisée d'autonomie, publiée au JORF 
n° 167 du 21 juillet 2001, p. 11737, texte n° 1, et entrée en vigueur le 1er janvier 2002. 
295 L’attribution de l’Allocation personnalis6e d’autonomie se fait sur le fondement de la grille AGGIR, appliqu6e 
par le médecin du conseil général. Dans un but illustratif, voici un exemple de variables prises en comptes lors de 
l’op6ration de codage de l’autonomie. De nombreuses autres variables sont 6valu6es. Le code est not6 A, B ou C 
selon si le sujet répond totalement, partiellement ou pas du tout au crit7re. En fonction des r6sultats de l’6valuation, 
la personne est classée en GIR. Le classement couvre 6 niveaux. GIR 1 étant le niveau le plus élevé de dépendance, 
GIR 6 le moins élevé. 
296 Art. L. 232-6 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.– art. 41. 
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lever, se coucher ou s’assoir, se d6placer intra ou extra r6sidence, 0 communiquer clairement ou 0 

s’orienter dans le temps et l’espace. D’autres 6l6ments prennent en compte le contexte de vie du 

demandeur. Les 6l6ments composant l’environnement social et physique du potentiel b6n6ficiaire 

sont d6clin6s 0 travers des sous-cat6gories d6taill6es. Situation familiale, mode de vie, nombre 

d’enfants, nature et fr6quence des relations sociales, activit6s diverses, qualit6 du logement et de 

ses 6quipements, sont autant de crit7res participant 0 l’6valuation. Les aides d’ores et d6j0 per5ues 

par le candidat 0 l’allocation sont 6galement prises en compte. La pr6sence et la teneur de 

l’engagement des proches font 6galement partie de l’6valuation. L’6tude de ces variables permet de 

classer la personne 6valu6e sur la grille hi6rarchis6e et de d6terminer ainsi si elle est 6ligible ou non 

0 l’Allocation personnalis6e d’autonomie et sous quel format. L’appr6hension de la situation du 

b6n6ficiaire dans sa globalit6 lui conf7re une dimension relativement importante, d6passant 

largement l’6tat d’autonomie stricto sensu du sujet.  

 

b. Les limites de l’Allocation personnalisée d'autonomie297  

 

. Le coût que repr6sente l’Allocation personnalis6e d'autonomie est extr8mement 6lev6 (i) 

mais demeure insuffisant du point de vue des besoins des allocataires (ii). Par ailleurs, le 

fonctionnement de l’attribution de l’allocation pr6sente 6galement certaines limites (iii).  

 

i. Le poids financier de l’Allocation personnalisée d'autonomie  

 

. L’Allocation personnalis6e d'autonomie b6n6ficie 0 de tr7s nombreuses personnes 1g6es en 

France. Le coût qu’elle repr6sente en est d’autant plus important. Selon les chiffres de l’INSEE298, 

pr7s de ,  million de personnes ont b6n6fici6 de l’Allocation personnalis6e d’autonomie en , 

dont   0 domicile299. Elles d6passeraient le million et demi en .  % des personnes de 

plus de  ans b6n6ficient d’ores et d6j0 de cette aide, pour un coût d6passant les  millions 

d’euro300. Malgr6 sa r6pandue, le succ7s de cette mesure n’est que relatif. « En l'état actuel cette 

                                                   
 
297 P. BERTHET, « Vieillissement de la population : le point sur la réforme – l’Allocation personnalis6e 
d’autonomie apr7s la loi d’adaptation au vieillissement… un verre 0 moiti6 vide », AJ Famille, Dalloz édition, 
2016, p. 100. 
298 D. ROY, C. MARBOT, « L’Allocation personnalis6e d’autonomie 0 l’horizon 2040 », division Redistribution 
et politiques sociale, INSEE Analyses, n° 11, 2013. 
299 483 000 en établissement. CNSA, « 2013, les chiffres cl6s de l’autonomie », in M. PINVILLE, Rapport fait au 
nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi relatif 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, 
Assemblée Nationale, 17 juillet 2014, n° 2155, p. 39-50. 
300 D. ROY, C. MARBOT, Op. cit. : « Selon le scénario central de projections réalisées par la DREES en 2011, 
il y aurait 1,5 million de bénéficiaires de l'allocation personnalisée d'autonomie (APA) en 2025, et 2 millions en 
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prestation ne permet plus d'apporter une réponse à la hauteur des besoins constatés, alors même 

que le nombre de bénéficiaires ne cesse et ne cessera d'augmenter dans les années à venir »301. Le 

montant de l’aide est point6 du doigt. Les personnes b6n6ficiant du maximum pourvu302 ont besoin 

de deux passages par jour 0 domicile ― pour les repas ou la toilette. Ces services journaliers 

repr6sentent un coût d’environ   € par mois. 

  

. Le financement de l’Allocation personnalis6e d’autonomie pourrait devenir une v6ritable 

probl6matique303, d’autant plus qu’en vertu de l’article L. -  du Code de l’action sociale et des 

familles : « Ces sommes servies au titre de l'allocation personnalisée d'autonomie ne font pas l'objet 

d'un recouvrement sur la succession du bénéficiaire, sur le légataire, sur le donataire ou sur le 

bénéficiaire d'un contrat d'assurance vie »304. Fort heureusement pour les b6n6ficiaires et leurs 

familles, aucune modification de statut ne fut op6r6e305. Par ailleurs, la loi d’adaptation de la soci6t6 

au vieillissement, non contente de conforter la qualit6 non-r6cup6rable de l’Allocation 

personnalis6e d’autonomie, l’a au contraire pr6cis6e306. On ne peut que se r6jouir de la stabilit6 de 

r6gime. Une modification du crit7re de non-r6cup6rabilit6 aurait eu un effet d6sastreux307. Cela 

6tant, l’enjeu du financement reste entier. « Le bon calibrage de l’Allocation personnalisée 

d’autonomie constitue […] un des premiers leviers d’adaptation à la transition démographique en 

cours, des politiques d’aide sociale à destination des personnes âgées »308.  

 

  

                                                   
 

2040, contre 1,2 million début 2012 ». V. également < https://www.insee.fr/fr/statistiques/2522054 > [en ligne] 
[consulté le 25 mai 2018]. 
301 P. BERTHET, Op. cit., loc. cit.  
302 Une personne classée GIR 1 dans la grille AGGIR.  
303 cf. P. ARTU, « Vieillissement et déficit budgétaire de l'État », Retraite et société, La Documentation française, 
2006/1, n° 47, p. 35-63. 
304 Art. L. 232-19 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 83, préc.  
305 L’Aide personnalis6e ne fait donc pas partie des aides r6cup6rables : L’argent vers6 au b6n6ficiaire n’a pas 0 
8tre rembours6 ni de son vivant, ni lors de son d6c7s. En 2010, 0 l’occasion de la r6flexion engag6e par le 
législateur, la qualité non-r6cup6rable de l’aide a 6t6 remise en question. 
306 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.– art. 83 II : « À la fin de l'article L. 232-19 du même code, [Code 
de l’action sociale et des familles] les mots : ‘‘ou sur le donataire’’ sont remplacés par les mots : ‘‘sur le donataire 
ou sur le bénéficiaire d'un contrat d'assurance vie’’ ;». 
307 La nature r6cup6rable d’une aide sociale, implique pour ses b6n6ficiaires de gager leur patrimoine, et de les 
placer dans une attitude contraire à la volonté naturelle de transmission. Dans un autre angle d’approche, lorsque 
le désir de faire suivre le fruit de sa vie à ses enfants et petits-enfants par exemple, peut amener des personnes dans 
le besoin 0 refuser l’attribution d’une allocation quelconque. 
308 M. PINVILLE, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi relatif à 
l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, Op. cit., p. 41. 

https://www.insee.fr/fr/statistiques/2522054
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ii. Le montant de l’aide et la personnalité aidée 

 

. Le montant de l’Allocation personnalis6e d’autonomie se trouve limit6, pour une raison de 

soutenabilit6 financi7re. Il peut arriver que les besoins 6valu6s par l’6quipe d’attribution d6passent 

le montant maximal attribuable. Ainsi « les bénéficiaires ont probablement besoin de plus d’aide 

qu’il ne peut leur être accordé et le plan ne couvre pas leurs besoins »309. D’ailleurs, si l’Allocation 

personnalis6e d’autonomie n’est pas bas6e sur le montant des revenus des b6n6ficiaires, elle n’y est 

pas totalement 6trang7re. Lorsqu’une personne dispose de revenus suffisamment 6lev6s, un 

m6canisme de “reste 0 charge’’ se d6clenche. Le montant de l’aide per5ue diminue et entraine des 

disparit6s de traitements.  

 

. Sur un autre plan, si l’aide peut 8tre directement fournie en nature via des organismes 

prestataires ou mandataires, elle peut 6galement « être encaissée en espèces pour rémunérer des 

proches (mais pas le conjoint) qui effectuent des tâches définies par le plan d’aide selon des 

ententes de gré-à-gré »310. La distinction effectu6e entre le conjoint et les proches aidants 6tait 

grandement contestable. Le lien matrimonial justifiait le fait que le conjoint ne soit pas r6mun6r6 

pour le soutien apport6 0 sa moiti6 d6pendante, l0 où un fr7re ou une sœur le pouvait. On comprend 

le besoin de coh6rence entre les effets de l’Allocation personnalis6e d’autonomie et le respect du 

devoir d’assistance entre 6poux port6 par l’article  du Code civil311. Pourtant, l’Allocation 

personnalis6e d’autonomie fait l’objet d’une attribution individualis6e. Elle n’est pas octroy6e 0 un 

m6nage mais 0 individuellement. Dans l’hypoth7se où l’un des conjoints seulement b6n6ficie de 

l’Allocation personnalis6e d’autonomie, l’autre n’en reste pas moins totalement engag6 dans le 

soutien de son conjoint d6pendant. Il aura fallu attendre la loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement, pour que de nouvelles notions entrent en ligne de compte.  

 

  

                                                   
 
309 D’ailleurs les sommes accord6es sont parfois d6pass6es par les besoins r6els de b6n6ficiaires. M. PINVILLE, 
Op. cit., loc. cit. : « Le financement de l’Allocation personnalisée d’autonomie trouve ses limites dans les cas où 
le plan d’aide est égal à son plafond : le besoin d’aide évalué par l’équipe médico-sociale peut alors dépasser le 
montant maximal pris en charge. C’est ce qu’indique le ‘‘taux de saturation’’ qui est de 20% en moyenne en 
2001 : il s’accroît logiquement avec le taux de dépendance et atteint 42% dans les cas de dépendance les plus 
élevés (GIR1)…».  
310 R. HEBERT, Op. cit., p. 74. 
311 Art. 212 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-399 du 4 avril 2006 renforçant la prévention et la répression 
des violences au sein du couple ou commises contre les mineurs (1), publiée au JORF n° 81 du 5 avril 2006, p. 
5097, texte n° 1.  
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iii. La grille AGGIR et ses usages 

 

. La grille AGGIR permet de d6terminer l’admissibilit6 0 l’Allocation personnalis6e 

d’autonomie n’est pas exemptes de lacunes312. Le crit7re de d6pendance physique est de loin 

pr6f6rable 0 celui du niveau de revenu, choisi pour conditionner l’6ligibilit6 0 de nombreuses 

prestations. Les indicateurs cliniques utilis6s pour r6partir les candidats 0 l’Allocation personnalis6e 

d’autonomie selon six niveaux de d6pendance doivent faire l’objet d’une 6tude pluridisciplinaire 

pour 8tre efficaces313. À l’usage, ils s’av7rent trop grossiers et conduisent 0 classer artificiellement 

les personnes en cat6gories se voulant homog7nes — mais ne l’6tant pas.  

 

. L’Allocation personnalis6e d’autonomie b6n6ficie 0 des profils 6clectiques. « La moiti6 des 

b6n6ficiaires ont plus de  ans. Mais  % se situent dans la tranche d’1ge inf6rieure, autour de  

ans.  % des nouveaux b6n6ficiaires sont des femmes et per5oivent l’Allocation personnalis6e 

d’autonomie en moyenne entre douze et vingt-deux mois de plus que les hommes 0 niveau de 

d6pendance 6gal »314. Certains sp6cialistes envient d’autres syst7me de mesures, tel que celui 

propos6 par l’Organisation Mondiale de la Sant6315. Le rôle particulier des agents des CLIC est 0 

relever. Ils sont sp6cifiquement charg6s de signaler toute situation anormale, et peuvent alors saisir 

directement le procureur de la R6publique, lorsqu’une personne semble manifestement ne plus 

pouvoir rester 0 son domicile. Si ce rôle de d6nonciation peut 8tre essentiel pour les personnes 

isol6es, il n’en demeure pas moins qu’il peut aller 0 l’encontre de la volont6 des personnes 

concern6es.  

 

  

                                                   
 
312 R. HEBERT, Op. cit., p. 75-77. 
313 V. à ce propos A. COLVEZ, Rapport du comit6 scientifique pour l’6valuation de l’autonomie, Paris, Ministère 
de la Santé, de la Famille et des Personnes handicapées, 2003, p. 8-9. 
314 C. DEBOUT « La dur6e de perception de l’Allocation personnalis6e d’autonomie : 4 ans en moyenne. Premiers 
résultats des données individuelles APA 2006-2007 », DREES, Études et résultats, n° 724, 2010 
315 R. HEBERT et al., « Le syst7me de mesure de l’autonomie fonctionnelle (SMAF) », La Revue de gériatrie, n° 
28(4), 2003, p. 323-334 : « Dans ce domaine, d’autres outils plus valides et performants existent et pourraient 
améliorer sensiblement le processus d’évaluation et d’attribution de l’Allocation personnalisée à l'autonomie. 
Mentionnons notamment le Système de mesure de l’autonomie fonctionnelle (SMAF), basé sur la Classification 
internationale des déficiences, incapacités et handicaps de l’OMS, qui évalue 35 fonctions incluant les activités 
de la vie quotidienne (7 items), la mobilité (6 items), les fonctions mentales (5 items), les fonctions de 
communication (3 items), les tâches domestiques (8 items) et le fonctionnement social (6 items) ».  
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II. LA PROTECTION DE LA SANTÉ DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. Le vieillissement est un ph6nom7ne extr8mement complexe, au sein duquel le patrimoine 

g6n6tique n’est pas seul d6cideur. « Le vieillissement/sénescence est la résultante des effets 

intriqués de facteurs génétiques (vieillissement intrinsèque), de facteurs environnementaux 

auxquels est soumis l’organisme tout au long de sa vie, et des modes de vie et des comportements 

de l’individu »316. Une subtilit6 n6cessaire, sous r6serve qu’elle n’aboutisse pas 0 nier totalement le 

lien naturel existant entre l’1ge et la survenance de maladies.  

 

La politique santé a opté pour une orientation317 en faveur de la vieillesse (A). Une vision large et 

complète de la notion de santé, puisque la politique de protection contemporaine est résolument 

transversale et prend en compte des facteurs importants mais jusqu’ici d6laiss6s. La dépendance 

devient un élément central de la politique santé (B).  

 

 L’ORIENTATION PRO-VIEILLESSE DE LA POLITIQUE SANTÉ 

 

. En vertu de la concordance de certaines normes sociales 6tablies — 1ge de la retraite, cartes 

seniors, projections sociales et autres —, les personnes 1g6es seraient celles qui ont d6pass6 la limite 

d’1ge artificiellement fix6e 0  ans. Si ce seuil a pu 8tre valable un temps, il ne l’est plus 

aujourd’hui. Les modifications de l’1ge de la retraite, l’am6lioration de l’image, du dynamisme, et 

de la sant6 des personnes 1g6es, ont conduit au recul du seuil de la vieillesse. À ces facteurs 

ext6rieurs s’ajoutent les progr7s m6dicaux et scientifiques, qui permettent aux personnes 1g6es de 

conserver un niveau de sant6 qui contribue 6galement 0 les assimiler aux personnes plus jeunes.  

 

Les probl7mes li6s 0 la vieillesse ne touchent plus qu’une partie toujours plus r6duite des personnes 

âgées318 (2). C’est cette population qui tend à être appréhendée spécifiquement par les politiques 

sociales de du vieillissement et de la santé (1). 

 

  

                                                   
 
316 A. BERARD, « L’6volution de la politique de sant6 face 0 l’enjeu du vieillissement de la population », Vie 
sociale, ERES, 2016/3, n° 15, p. 132. 
317 V. à ce propos : I. BELASSENE, La personne âgée : quel usager du système de retraite ? Thèse de Doctorat 
de Droit, Universit6 d’Aix-Marseille 3, 2010.  
318 Comité éditorial, « Politique(s) et vieillissement », Politix, Op. cit., loc. cit. 
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1. L’action médico-sociale et son impact sur le soin de la personne âgée  

 

. Originellement319 construite en r6action aux 6pisodes 6pid6miques320, la politique sant6 s’est 

progressivement 6tendue et renforc6e. Intimement li6e 0 la lutte contre les in6galit6s sociales, elle 

couvre aujourd’hui l’ensemble de la vie, et apporte un soin particulier aux 6tapes sensibles et 

d6cisives321. La vieillesse est l’une d’entre elles (a). Son appr6hension se fait aujourd’hui sous 

couvert d’objectifs qualitatifs (b) — par le prisme du ‘‘Bien vieillir’’. 

 

a. La vieillesse comme objectif de la politique santé 

 

. Le recours aux soins est marqu6 par une forte temporalit6322. La sant6 d’un individu 

n6cessite des soins variables tout au long de son existence. De ce fait, la d6pense li6e 0 la sant6 se 

module selon le m8me sch6ma. « Très élevée les premiers mois suivant la naissance, la dépense 

baisse pour augmenter ensuite lentement jusqu’à  ans. À partir de cet âge, la courbe devient 

fortement croissante : en , les dépenses de santé d’un individu de  ans représentaient en 

moyenne ,  fois celles d’un individu de  »323. L’enjeu est tel, qu’il appelle rapidement 0 une 

appr6hension internationale. En , l’assembl6e mondiale sur le vieillissement a permis de 

consacrer cette volont6324. La doctrine a pu f6liciter un v6ritable consensus325 autour de la dimension 

sociale du vieillissement. Les effets de l’1ge sur l’6tat de sant6, ont fait l’objet de nombreuses 6tudes 

                                                   
 
319 G. CASELLI et al., Démographie. Analyse et synthèse VII, histoire des idées et politiques de population, Ed. 
INED, coll. Manuels, 2006, p. 303. 
320 À partir du XVIème siècle, les épidémies de peste puis de choléra — notamment au printemps 1832 —, 
confèreront une ampleur nouvelle à la politique santé. Des mesures sanitaires globales seront successivement mises 
en place pour lutter contre les épidémies de peste dès le XVIe siècle. Dans ce cadre, les interventions sont de 
différentes natures. V. à ce propos : J.-N. BIRABEN, Les hommes et la peste en France et dans les pays européens 
et méditerranéens, Paris, Thèse de Doctorat de Lettres, 1975. in : Annales de démographie historique, 1976, p. 
479. Dès la fin du XIXème siècle, elle connaitra un tournant crucial. Depuis lors, l’6volution d6mographique est 
prise en compte. La politique sant6 fait d6sormais l’objet d’une attention particuli7re et 6trang7re 0 la politique 
sociale. Ce sera le cas jusqu’aux ann6es 1950, qui r6uniront leurs objectifs pour lutter contre les inégalités sociales. 
Cette tendance est d’ailleurs toujours d’actualit6. Cf. A. BERARD, « L’6volution de la politique de sant6 face 0 
l’enjeu du vieillissement de la population », Vie sociale, ERES, 2016/3, n° 15, p. 131-147. 
321 R. MASSÉ, « Les sciences sociales au défi de la santé publique » Sciences sociales et santé, John Libbey 
Eurotext, 2007/1, Vol. 25, p. 5. 
322 J. BOURDIEU, L. KESZTENBAUM, Op. cit., p. 221-252. 
323 M. TENAND, « Vieillissement démographique : la fausse des dépenses de santé est-elle inexorable ? », 
Informations sociales, CNAF, 2014/3, n° 183, p. 74-82. 
324 Nations Unies, Deuxième assemblée mondiale sur le vieillissement, une société pour tous les âges, Madrid, 
Espagne, 8-12 avril 2002 in « Déclaration politique et Plan d'action international de Madrid sur le vieillissement, 
2002 », Revue internationale des sciences sociales, ERES, 2006/4, n° 190, p. 683-719. 
325 S. ZELENEV, « Vers une société pour tous les âges : saurons-nous relever le défi ou allons-nous manquer le 
coche ? », Revue internationale des sciences sociales, ERES, 2006, p. 649 s. 
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scientifiques326, qui ont notamment abouti 0 une d6finition de la ‘‘fragilit6’’, en tant que 

cons6quence du vieillissement sur l’6tat g6n6ral de sant6 d’un individu. La France a opt6 pour une 

vision encore plus large que celle admise au niveau international, et a d6ploy6 un v6ritable 

programme de pr6vention orient6 pour prot6ger les personnes 1g6es fragiles. L’enjeu de la fragilit6 

devient un probl7me public, int6ressant la politique de sant6.  

 

. Si la vieillesse ne doit pas 8tre assimil6e 0 un 6tat de sant6 pr6caire, il n’en demeure pas 

moins qu’elle porte son lot d’enjeux sanitaires et m6dicaux. Elle est l’occasion d’une 

d6multiplication des risques de d6velopper une pathologie chronique, ou des polypathologies. En 

d6pit de la pr6sence de nombreux dispositifs sanitaires et sociaux, la politique sant6 souffre d’un 

d6faut de pens6e globale. Le maître mot de coordination, semble relever davantage du mythe que 

de la r6alit6 : À la fois credo des politiques publiques, vœux des professionnels de la sant6, ‘‘leurre 

et panac6e’’327. Les m6canismes mis en place dans « la plupart des pays européens, dont la France, 

répondent mal à ces besoins complexes du fait du cloisonnement à des degrés divers des secteurs 

sanitaires et sociaux »328 — explique Monsieur Jo9l ANKRI, chef de service du Centre de 

G6rontologie des Hôpitaux Universitaires de Paris. Face 0 une complexit6 sectorielle croissante329, 

la n6cessit6 d’une action globale g6rontologique se fait plus pressante. « Le système de soins ne 

sera pleinement efficace pour les personnes âgées qu’en resserrant les liens entre le domicile, la 

maison de retraite et l’hôpital »330. En la mati7re, le d6cret du  avril 331 a pos6 les jalons de 

la prise en charge sp6cialis6e de la personne 1g6e polypathologique, d6pendante ou 0 risque de 

d6pendance, en ins6rant les  articles D. - -  0 D. - - , 332 au Code de la sant6 

publique. Cet ensemble impose notamment que les responsables coordinateurs soient titulaire d’une 

                                                   
 
326 La notion de fragilit6 s’est popularis6e gr1ce aux travaux des g6riatres qui ont cherch6 0 « qualifier un syndrome 
physiologique d’affaiblissement des personnes âgées » dans les années 1990. 
H. BERTILLOT, M.-A. BLOCH, « Quand la ‘‘fragilit6’’ des personnes 1g6es devient un motif d’action publique 
», Revue française des affaires sociales, La Documentation française, 2016/4, n° 8, p. 109. 
327 J.-J. AMYOT, « Les tribulations de la coordination gérontologique : des stratégies aux usagers », Vie sociale, 
ERES édition, 2010/1, n° 1, p. 25. 
328 J. ANKRI, « De la coordination 0 l’int6gration. Petite histoire d’une recherche permanente de défragmentation 
du syst7me d’aide et de soin aux personnes 1g6es », ADSP, Politique de l’1ge et sant6, 2013, n° 85, p. 36. 
329 J.-J. AMYOT, Op. cit., p. 27.  
330 Ph. BAS, « Les personnes âgées en situation de dépendance », ADSP, éditorial, 2006, n° 56, p. 1.  
331 V. D. n° 2008-376 du 17 avril 2008, relatif aux conditions techniques de fonctionnement applicables à l'activité 
de soins de suite et de réadaptation, publiée au JORF n° 0094, 20 avril 2008, p. 6606, texte n° 9. 
332 CSP, Partie réglementaire, Sixième partie : Établissements et services de santé, Livre Ier : Établissements de 
santé, Titre II : Équipement sanitaire, Chapitre IV : Conditions techniques de fonctionnement, Section 1 : Activités 
de soins, Sous-section 14 : Soins de suite et de réadaptation. 
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sp6cialit6 en g6riatrie, ou que l’6quipe de soin comprenne diverses comp6tences : Masseur-

kin6sith6rapeute, ergoth6rapeute, di6t6ticien et psychologue.   

 

b. La qualité de vieillissement comme objectif de la politique santé 

 

. Dans le cadre de la promotion de la sant6 des personnes 1g6es, la notion du ‘‘bien-vieillir’’ 

a re5u un franc succ7s, et s’est rapidement impos6e tant dans le vocabulaire g6rontologique que 

populaire. L’insertion de cette notion de bon vieillissement t6moigne de l’6volution de l’int6r8t 

soci6tal port6 0 la vieillesse. En faisant r6f6rence 0 une qualit6 de vieillissement, la norme d6passe 

la simple appr6hension de la vieillesse pour se frotter 0 une objectivisation d’un ph6nom7ne 

biologique. La notion de bien vieillir fut consacr6e par le Plan national ‘‘Bien vieillir’’333 0 partir 

de 334. Elle fait suite 0 l’id6e de vieillissement r6ussi, d6velopp6e 0 la fin des ann6es , et 

offre une conception 0 la fois plus restreinte et plus large de la notion de sant6 : La sant6 au sens 

m6dical du terme est entour6e de desseins satellites, — le lien social, la lutte contre l’isolement 

etc…—, qui participent 0 la construction d’une vision plus moderne de la sant6.  

 

Avec l’objectif principal du Plan national ‘‘bien vieillir’’, la politique sociale de la vieillesse 

s’adapte, et tire enfin les cons6quences de l’allongement de la dur6e de vie335. La sant6 ne se r6duit 

plus 0 son aspect biologique et physique. Elle rev8t un sens plus large et complexe, prenant en 

compte toutes les facettes de la vie de la personne 1g6e. Le Plan national ‘‘Bien vieillir’’ refl7te cet 

6tat d’esprit en visant le public des personnes de  0  ans. L’entretien permanent du capital 

intellectuel, physique, social et psychique de la personne, la pr6vention contre les maladies 

survenant avec l’1ge ou encore les troubles pouvant entrainer une incapacit6 sont pr6conis6s — la 

lutte contre l’isolement336 est mise en avant. Les mesures sont r6parties selon neuf axes, parmi 

lesquels on trouve la promotion de la sant6 sous toutes ses formes, mais 6galement de la solidarit6 

entre g6n6ration et du lien interg6n6rationnel337. Le passage de la vie active 0 la retraite, fait l’objet 

d’une surveillance particuli7re. Des bilans informatifs338 et des consultations m6dicales sont 

                                                   
 
333 Le plan national Bien vieillir dans ‘‘Healthy Ageing’’ lanc6 par l’Union Europ6enne en 2004 
334 Programme mis en place en réaction à la canicule de 2003.  
335 < http://www.hcsp.fr/explore.cgi/avisrapportsdomaine?clefr=246 > [en ligne] [consulté le 13 février 2017] : 
Haut conseil de la santé publique, Évaluation du Plan national Bien vieillir 2007-2009. 
336 Ministère de la Santé et des Solidarités, Ministère délégués à la Sécurité Sociale, aux Personnes âgées et aux 
Personnes handicapées et à la Famille, Ministère de la Jeunesse des sports et de la Vie associative, Plan national 
« bien vieillir », 2007-2009. V. à ce propos : M. DION, « L’isolement et la solitude des personnes âgées au prisme 
du regard démographique », Gérontologie et société, CNAV, 2016/1, vol. 38, n° 149, p. 55-66. 
337 S. ALVAREZ, Op. cit., p. 111-112.  
338 J- P. AQUINO, « Le plan national ‘‘Bien vieillir’’ », Retraite et soci6t6, La Doc. Fran5aise, 2007/3, n° 52, p. 
153 : « Un ‘‘Passeport pour une retraite active’’ a vu le jour. Chaque personne qui part à la retraite ou qui en 
 

http://www.hcsp.fr/explore.cgi/avisrapportsdomaine?clefr=246
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propos6s 0 l’occasion de la cessation d’activit6. Le ton donn6 est visiblement celui de la 

responsabilisation de l’individu 0 propos de sa sant6339. « Le plan utilise à l’inverse la rhétorique 

de la responsabilisation individuelle, avec des expressions comme ‘‘comportements favorables à la 

santé’’, ‘‘comportements favorables à un vieillissement réussi’’, ‘‘modes de vie’’, qui structurent 

le propos du plan national du bien vieillir »340.  

 

. Le concept de ‘‘bon’’ vieillissement, s’il est 6minemment positif, s’av7re contraignant. 

Assorti d’un contrôle efficient, le Plan national du ‘‘Bien vieillir’’ a 6rig6 sa notion vedette au rang 

des normes sociales. Par-l0, il prend part 0 un certain contrôle social. La structuration des diff6rentes 

mesures et les travaux pluridisciplinaires d’application n’ont pas r6ussi 0 faire 6merger une strat6gie 

globale r6elle341. La vieillesse est appr6hend6e selon des crit7res productivistes qui t6moignent dans 

un sens, de la n6gation de la vieillesse au niveau soci6tal : Comme si une personne 1g6e dynamique 

n’6tait plus vraiment 1g6e. Dans un tout autre sens, l’int6gration de ces crit7res de qualit6 du 

vieillissement trahit une recherche de l’am6lioration de la p6riode de vieillissement. La cons6quence 

d’un bon vieillissement devrait participer 0 maintenir l’individu au centre de la soci6t6, et donc de 

lui apporter une place soci6tale plus stable. Certains n’h6sitent pas 0 critiquer le m6canisme. « Voilà 

un modèle du genre puisqu’il vient s’insinuer dans les moindres recoins de la vie quotidienne afin 

de prescrire sur un mode fortement impératif tous les comportements et les règles d’hygiène de vie 

conformes « à votre âge », selon la formule elliptique »342. Les personnes 1g6es sont effectivement 

assaillies par les conseils de sant6, qui leurs parviennent comme de v6ritables promesses de 

jouvence343. L’UNESCO est all6 jusqu’0 intituler un de ses forums scientifiques ‘‘le vieillir 

jeune’’344. Sans d6nigrer les bienfaits du vieillissement actif, il est n6cessaire de soulever le d6ni 

                                                   
 

fait la demande reçoit un document incitatif afin de faciliter son engagement dans des actions bénévoles. Ce 
document prévoit des informations générales sur le bénévolat, sur les bénéfices d’un recours à une alimentation 
saine et diversifiée, sur la nécessité de se maintenir en bonne santé physique dans une optique de prévention ».  
339 S. ALVAREZ, Op. cit., p. 118 : « Le plan national du bien vieillir utilise en effet la rhétorique de la 
responsabilisation individuelle, au centre de la prévention en santé publique. Les expressions ‘‘comportements 
favorables à la santé’’, ‘‘comportements favorables à un vieillissement réussi’’, ‘‘modes de vie’’ ou encore ‘‘styles 
de vie’’ structurent le propos du plan national du bien vieillir » ; « Le plan national du bien vieillir apparait comme 
la traduction dans le champ de la gérontologie de la montée en puissance d’un discours qui fait de la prévention 
une affaire de santé publique et de responsabilité individuelle ».  
340 S. ALVAREZ, Op. cit., p. 44-45.  
341 Le Haut Conseil de la santé publique a rendu son rapport d’6valuation du Plan national Bien vieillir en mars 
2011. 
342 J.-J. AYMOT, « Vieillesse, contrôle social et idéologie sécuritaire. Entre autonomie et dépendance », Vie 
sociale, éditions ERES, 2012/I, n° 1., p. 128. 
343 À titre illustratif, on trouve parmi les fascicules destinés aux retraités les conseils suivants (liste non 
exhaustive) : surveiller son poids, boire de l’eau m8me sans avoir soif, pratiquer une activit6 physique, faire ses 
tâches ménagères soi-même, stimuler sa mémoire, manger sain et équilibrer, manger même sans appétit, se lever 
et se coucher 0 heure fixe, lire tous les jours, ne pas fumer, r6duire la caf6ine etc…  
344 L’UNESCO, 5ème journée scientifique, 16 septembre 2008. 
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absolu des particularit6s de la vieillesse345 induit par de telles formules. Si le ralentissement de 

l’activit6 est un 6l6ment naturel, qui n’est en aucun cas 0 combattre ou 0 reprocher. Les 

appr6hensions juridiques ou sociales de la vieillesse, ne devraient pas participer 0 un ph6nom7ne 

pareil. L’attitude g6n6rale est celle d’une v6ritable course contre le temps. L’6lan social est 

r6solument 0 contrecourant du d6roulement naturel de l’existence. Pire encore, la promotion du bien 

vieillir a pu apparaitre autoritaire et culpabilisante — ce qui conduira le Psychosociologue Jean-

Jacques AMYOT 0 parler du ‘‘diktat du bien vieillir’’346 ou r6cemment Monsieur Michel BILLÉ et 

Monsieur Didier MARTZ 0 publier un ouvrage intitul6 La tyrannie du ‘‘Bien vieillir’’347.  

 

. La doctrine sp6cialis6e a rapidement fait le point sur l’efficacit6 r6elle : « Le Plan national 

du ‘‘Bien vieillir’’ n’a pas de structure problématique et ne fait qu’agréer des idées et des moyens 

existants, sans mettre de véritables moyens à hauteur des enjeux de la prévention »348. Avec le 

recul, les programmes de promotion du bien vieillir qui ont connu le plus de succ7s en termes 

d’efficacit6, sont ceux visant 0 motiver les personnes 1g6es 0 entretenir des liens sociaux, am6liorer 

leur mode de vie et pr6server leur capacit6 d6cisionnelle349. L’action sociale est 0 pr6sent tourn6e 

vers la promotion d’une sant6 individualis6e et autonome. On pr6f7re inciter plutôt qu’assister. La 

logique semble positive et on l’esp7re efficiente. Pourtant, l’absence de strat6gie globale limite 

l’ampleur du plan social. Il y a une multitude de petites actions, alors qu’il serait vivement 

souhaitable que le concept soit th6oris6 et organis6, pour plus de clart6 pour les personnes 

concern6es. La syst6matisation des actions est souhaitable afin de rendre le plan national du ‘‘Bien 

vieillir’’ plus lisible aupr7s des personnes 1g6es, et non pas de leurs interm6diaires sociaux. 

 

. Le ‘‘bien vieillir’’ cr6e une dynamique r6solument contraire au ph6nom7ne biologique du 

vieillissement. Si celle-ci est pr6sent6e par les politiques publiques sous un angle positif, elle 

demeure en inad6quation avec le processus naturel. L’6cart existant entre ces deux entit6s donne 

naissance 0 une situation particuli7re. À vouloir surprot6ger, les conseils m6dicaux en tout genre 

                                                   
 
345 J.-J. AYMOT, Op. cit., p. 129 : « Le professeur FORETTE nous a appris […] que l’optimisme est un allié de 
la longévité, réduisant de 23 % les risques d’accidents cardio-vasculaires. L’optimisme démontré au pour cent 
près, quelle aubaine ! On voit combien le contrôle social s’insinue partout, utilise tous les agents susceptibles de 
le servir et s’évertue à couvrir un large champ de comportements et de situations ». 
346 J.-J. AMYOT, Innommable et innombrable. De la vieillesse considérée comme une épidémie, Ed. Dunod, Coll. 
Santé Social, 2014, p. 159-170 – Le diktat du bien-vieillir : du slogan aux programmes ; V. également à ce propos 
: J.-J. AMYOT, « Vieillesse, contrôle social et idéologie sécuritaire. Entre autonomie et dépendance », Vie sociale, 
ERES, 2012/1, n° 1 p. 125-143. 
347 M. BILLÉ, D. MARTZ, La tyrannie du ‘‘Bien vieillir’’. Vieillir et rester jeune. Ed. ÉRÈS, Coll. L’1ge et la 
vie. Prendre soin des personnes 1g6es… et des autres, 2018.  
348 S. ALVAREZ, Op. cit., p. 45-46. 
349 L. BARTHELEMY, J. BODARD, J. FEROLDI (dir.), Dossier santé en action, Actions collectives ‘‘bien 
vieillir’’: repères théoriques, méthodologiques et pratiques, INPES, 2014, p. 26. 
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participent 0 la tendance n6faste de d6responsabilisation et d’infantilisation de la vieillesse. Celle-

ci fait l’objet d’une appr6hension alternative. La vieillesse est ni6e ou prise en charge. Durant la 

phase de n6gation, la personne 1g6e se trouve entrain6e dans une course au non-vieillir. Elle est la 

cible de politiques publiques qui prônent l’activit6. De ce fait, la personne 1g6e pr6sentant des 

probl7mes de sant6 voit sa place soci6tale migrer, et sa volont6 8tre progressivement d6charg6e de 

son autorit6, au profit des m6canismes de prise en charge.  

 

. La vieillesse est appr6hend6e par les politiques publiques de deux mani7res distinctes. Il 

existe une phase de pr6vention, dans laquelle les effets de l’1ge sont d6nonc6s. La population est 

enjointe 0 rester dynamique. Lorsque la n6gation de la vieillesse n’est plus possible, alors la 

politique sant6 prend une intensit6 nouvelle. Les d6faillances individuelles sont prises en charges. 

Il est av6r6 que l’avanc6e en 1ge emporte des effets sur la fr6quence et la nature des pathologies qui 

affectent un individu. La pr6sence de polypathologies parmi les personnes 1g6es est significative. 

C’est dans cette nature tout 0 fait terre 0 terre, que le syst7me de sant6 fran5ais trouve ses limites. 

La structure du syst7me de soin en France n’est pas suffisamment adapt6e aux particularit6s de la 

vieillesse. Or, puisque le vieillissement d6mographique se fait toujours plus pr6sent, l’enjeu du soin 

durant la vieillesse se fait 6galement plus pressant. Face 0 de multiples affections, le m6decin 

g6n6raliste se trouve rapidement d6pass6 et le patient 6cras6 sous les protocoles de soins. Solliciter 

chaque sp6cialiste devient rapidement un v6ritable parcours du combattant, et participe 0 orienter 

la vie du patient autour de son seul 6tat de sant6. Le dialogue entre les professionnels de sant6 

devient un enjeu capital. Sa forme actuelle ne saurait suffire. La fili7re g6riatrique doit absolument 

s’6tendre et se g6n6raliser. C’est bien « l’ensemble du système hospitalier, et pas seulement les 

unités de gériatrie, qui doit s’imprégner d’un savoir-faire et d’une culture gérontologiques »350.  

 

Malgré le fait que le temps passé en hospitalisation des personnes âgées reste fort heureusement 

marginal en France, il n’en demeure pas moins que ces p6riodes pourraient 8tre sujettes 0 

améliorations. Les personnes âgées sont particulièrement sensibles aux effets du stress et du 

changement d’environnement. Sur ce fondement, diverses actions peuvent 8tre envisag6es. Les 

temps d’attente en soin de jour devraient 8tre r6duits consid6rablement, notamment lorsque le 

patient doit subir des examens 0 jeun. La sortie de l’hôpital doit 6galement donner lieu 0 un soin 

                                                   
 
350 M. BERTHEL, M.-C. PETER-BOSQUILLON, Op. cit., p. 21 : « La filière gériatrique est ou devrait être que 
tout malade âgé gériatrique, quels que soient les lieux de prise en charge à l’hôpital, puisse être pris en compte 
dans toutes ses dimensions médico-psycho-sociales. Il est donc indispensable que des bases de culture gériatrique 
imprègnent l’ensemble des services ».  
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particulier351. En cas d’hospitalisation de longue dur6e, le retour 0 la vie quotidienne est plus 

complexe pour les personnes les plus âgées.  

 

2. Les personnes âgées et les sujets sensibles de la politique santé352 

 

« Si je dois oublier un jour, la vie effaçant toute chose, 
Je veux dans mon cœur qu’un souvenir repose… ». 

 
J. ANOUILH353 

 

. L’1ge avanc6 favorise l’apparition de pathologies complexes354, ne permettant que rarement 

la gu6rison. Certaines de ces affections entrainent un trouble important de la capacit6 0 s’exprimer 

de fa5on coh6rente. C’est particuli7rement le cas de la maladie d’ALZHEIMER ainsi que des 

maladies apparent6es (a). Toute prise de d6cision devient alors un d6fi consid6rable. Le Droit 

devient alors un v6ritable relai salvateur aux fronti7res de l’8tre (b).  

 

a. La maladie d’ALZHEIMER et des maladies apparentées 

 

. La maladie d’ALZHEIMER355, est « une affection du cerveau dite ‘‘neurodégénérative’’, 

c'est-à-dire qu’elle entraîne une disparition progressive des neurones »356. Les parties touch6es 

sont principalement celles du langage, de la m6moire et du raisonnement. En cons6quence, 

l’alt6ration de ces cellules — la mort neuronale —, entraine peu 0 peu une baisse des facult6s 

cognitives de la personne atteinte. La pens6e et le raisonnement s’alt7rent, la capacit6 de l’esprit se 

perd, et le dialogue se d6lie pour se d6tacher du temps pr6sent. Tout cela se fait petit 0 petit, sans 

                                                   
 
351 En ce sens, la L. n° 2005-1579 du 19 décembre 2005, de financement de la sécurité sociale pour 2006, publiée 
au JORF n° 295 du 20 décembre 2005, p. 19531, texte n° 1, a permis le regroupement de certaines unités médicales. 
352 La santé durant la vieillesse est également gérée par la famille, et le couple. V. à ce propos : G. ARBUZ, 
Accompagner les expériences de vieillissement. Quel dispositif, quelles démarches privilégier ? Thèse de Doctorat 
de Sociologie, Université du Havre, 2013, notamment p. 215-236. 
353 Extrait de : Les chemins de l’amour, écrit par J. ANOUILH pour la pièce Léocadia, mis en musique par Francis 
POULENC, 1940. 
354 V. à ce propos : M. Le GOUES, Le consentement du patient en droit de la santé, Thèse de Doctorat de Droit, 
Universit6 d’Avignon et des Pays de Vaucluse, 2015, notamment p. 32. 
355 Du nom du psychiatre et neuro-pathologiste Alois ALZHEIMER, qui a découvert cette maladie en 1907.  
356k<khttp://www.franceALZHEIMER.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/d%C3%A9finition-de-la-maladie-d-
ALZHEIMER/104 > [en ligne] [consulté le 23 février 2017] : « La maladie d’ALZHEIMER résulte d’un processus 
pathologique spécifique qui entraîne le développement de deux types de lésions au niveau du système nerveux 
central : les dégénérescences neuro-fibrillaires, il s’agit de l’apparition, au sein des neurones, d’anomalies de la 
protéine Tau ; les plaques amyloïdes ou ‘‘plaques séniles’’, il s’agit du dépôt, en dehors des neurones, de la 
protéine Béta amyloïde. Ces lésions envahissent progressivement les différentes zones du cortex cérébral. Elles 
sont longtemps silencieuses puis entrainent des manifestations visibles au fur et à mesure qu’elles se multiplient 
et touchent des zones importantes pour le fonctionnement cérébral ». 
 

http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-alzheimer/d%C3%A9finition-de-la-maladie-d-alzheimer/104
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-alzheimer/d%C3%A9finition-de-la-maladie-d-alzheimer/104
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suivre de rythme r6gulier. La maladie peut stagner ou s’aggraver de fa5on variable. Madame 

Catherine OLLIVET, administratrice de l’Union France ALZHEIMER connait bien ce probl7me, 

et en soul7ve la v6ritable ampleur : « L’évolution même de la pathologie, traversant des phases 

d’aggravation et de stabilisation, et les atteintes physiques qui sont associées aux stades évolués, 

nous interroge sur le concept même de fin de vie »357. C’est 0 cause de cette progression lente et 

al6atoire, qu’il est difficile d’organiser une r6action juridique.  

 

. La maladie d’ALZHEIMER n’est pas unique en son genre, et les structures d’accueil358 sont 

confront6es 0 d’autres affections. On parle de ‘‘maladie d’ALZHEIMER et de maladies 

apparent6es’’ 0 juste titre. Il existe d’autres pathologies, causant des symptômes similaires. On 

compte parmi elles les d6g6n6rescences lobaires fronto-temporales, qui « se caractérisent par la 

mort progressive des neurones au niveau des lobes frontaux (parties antérieures et latérales 

du cerveau) » ; la maladie 0 corps de LEWY, qui « se caractérise par une altération du 

fonctionnement intellectuel, éventuellement accompagné de désordres moteurs ». Enfin, les 

d6mences vasculaires et mixtes, qui pr6sentent la particularit6 de ne pas 8tre d6g6n6ratives359.  

 

Du fait de la nature de ces maladies, leur ampleur est difficile 0 appr6hender. Les personnes ayant 

la maladie d’ALZHEIMER pr6sentent des signes de d6mence. Les personnes atteintes de d6mence 

n’ont pas forc6ment la maladie d’ALZHEIMER. L’un implique l’autre, mais la r6ciproque n’est 

pas vraie. La distinction entre ces affections est d’autant plus sensible, qu’elle est r6cente. Il y a 

quelques d6cennies, on parlait plus volontiers de ‘‘d6mence s6nile’’ pour d6signer l’ensemble de 

ces pathologies. « La maladie d’ALZHEIMER regroupe % à % des causes de démence, soit 

entre   et   malades »360. Si cette maladie touche pour majeure partie les personnes 

1g6es, elle n’est pas une cons6quence normale du vieillissement, comme peuvent l’8tre la baisse de 

vision ou la fonte musculaire par exemple361. Ce caract7re ‘‘anormal’’, — puisqu’il n’est 

                                                   
 
357 C. OLLIVET, « Accompagner la vie dans le long mourir des malades d’ALZHEIMER », Jusqu’à la mort 
accompagner la vie, Presses universitaires de Grenoble, 2014/2, n° 117, p. 13. 
358 < https://www.cnsa.fr/parcours-de-vie/maia > [en ligne] [consulté le 16 avril 2018]. 
359 < http://www.franceALZHEIMER.org/comprendre-maladie/maladies-apparent%C3%A9es > [en ligne] 
[consulté le 3 mars 2017]. 
360 A. LOBO, et al., « Prevalence of dementia and major subtypes in Europe: a collaborative study of population-
based cohorts. Neurologic Diseases in the Elderly Research Group ». Neurology, 2000 in O. KUSNIK-
JOINVILLE et al., « La maladie d'ALZHEIMER et autres démences diagnostiquées chez les 60 ans et plus : 
caractéristiques de la population et recours aux soins des assurés du régime général en 2007 », Pratiques et 
Organisation des Soins 2009/2, Vol. 40, p. 81-90 : On estime à « 850 000 le nombre de personnes de plus de 65 
ans atteintes de démence en 2004 en France métropolitaine et à 225 000 le nombre de nouveaux cas annuels en 
2004 ».  
361 D’ailleurs, la premi7re patiente diagnostiqu6e par la Docteur Aloïs ALZHEIMER, Auguste DETER, n’6tait 
1g6e que de 51 ans lors de son admission 0 l’Hôpital de Frankfort.  
 

https://www.cnsa.fr/parcours-de-vie/maia
http://www.francealzheimer.org/comprendre-maladie/maladies-apparent%C3%A9es
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malheureusement pas exceptionnel —, ne r6duit pas l’impact de cette maladie sur le quotidien des 

familles qui doivent y faire face. « La maladie d’ALZHEIMER et les maladies apparentées, par 

leurs spécificités, mettent au défi les familles, les soignants et la société tout entière de trouver les 

réponses humaines et matérielles permettant d’accompagner la vie des malades selon leurs besoins 

toujours plus importants »362. 

 

. Pour organiser la lutte contre la maladie d’ALZHEIMER, le gouvernement fran5ais a mis 

en place un premier Plan ALZHEIMER en 363. Ce plan fut renouvel6 en 364 puis en 
365. Au cours de ce troisi7me Plan, la Haute Autorit6 de Sant6 a eu l’occasion d’6mettre 

certaines recommandations366. Le cadre l6gal d’information du patient, tel que fix6 par les articles 

L. - , L. - , L. -  et L. -  du Code de la sant6 publique367, fut rappel6 0 l’ensemble du 

corps m6dical. En vertu de ces r7gles, le patient doit 8tre tenu inform6 de son 6tat de sant6 et des 

traitements envisageables368. En pr6vision d’une incapacit6 0 exprimer sa volont6 — comme c’est 

le cas en d6but de diagnostic de la maladie d’ALZHEIMER par exemple —, le patient d6signe une 

personne de confiance369. Le devoir d’information reste intact, mais peut donc 8tre indirect, lorsque 

le patient n’est plus en 6tat de l’assimiler370. Il existe n6anmoins un certain malaise de la part du 

corps m6dical, lorsqu’il s’agit de diagnostiquer et d’annoncer le diagnostic d’une maladie 

d’ALZHEIMER. Cette difficult6 avait d6j0 6t6 relev6e par la d6put6e C6cile GALLEZ dans un 

rapport aupr7s de l’office parlementaire d’6valuation des politiques de sant6371. L’inqui6tude est 

confirm6e par la Haute Autorit6 de Sant6 en . Il arrive que certains professionnels de la sant6 

n’informent pas leurs patients de leur 6tat. Interrog6s 0 ce sujet, les m6decins pointent du doigt 

                                                   
 
362 C. OLLIVET, Op. cit., loc. cit..  
363 Premier Plan ALZHEIMER, 2001-2005. 
364 Soit un an avant l’6ch6ance pr6vue pour le premier Plan ALZHEIMER. Le deuxi7me plan ALZHEIMER 2004-
2008. 
365 Troisième Plan ALZHEIMER, 2008-2012. 
366 Haute Autorit6 de Sant6, Maladie d’ALZHEIMER et maladies apparent6es : annonce et accompagnement du 
diagnostic ; recommandations de bonne pratique, 2009. 
367 Tel que modifiés par la L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016, publiée au JORF n° 0022 du 27 janvier 2016, texte 
n° 1 – art. 5, 7, 9, 96, 175 et 189. 
368 Art. L. 1111-2 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016 – art. 7 et art. 75, de modernisation 
de notre système de santé (1), publiée au JORF n° 0022 du 27 janvier 2016, texte n° 1. 
369 Art. L. 1111-6 Code de la santé publique, tel que modifié par la L. n° 2016-87 – art. 9, créant de nouveaux 
droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte 
n° 1 ; La notion de personne de confiance fut introduite par la loi dite ‘‘LEONETTI’’, n° 2005-370 du 22 avril 
2005, relative aux droits des malades en fin de vie, publiée au JORF n° 116 du 20 mai 2005, p. 8732, texte n° 11, 
compl6tant la loi dite ‘‘KOUCHNER’’ n° 2002-303 du 4 mars 2002, relative aux droits des malades et à la qualité 
du système de santé, publiée au JORF du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1, laquelle avait déjà qualifié le patient 
comme interlocuteur particulier du médecin.  
370 Art. L. 1111-4 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 préc. – art. 5.  
371 Assemblée nationale, Rapport sur la maladie d’ALZHEIMER et les maladies apparentées, Office parlementaire 
d’6valuation des politiques de sant6, Rapport pr6sent6 par C. GALLEZ, 6 juillet 2006, n° 2454. 
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l’incertitude de certains diagnostics, et l’aspect n6faste de la prise de conscience du patient372. En 

r6alit6, le probl7me d6passe largement la seule annonce du diagnostic.  

 

. C’est dans l’objectif de lutter contre les pathologies qui touchent un nombre toujours plus 

important de personnes, que le renouvellement du troisi7me Plan ALZHEIMER a fait montre de 

dynamisme, en 6largissant son champ d’action pour devenir un Plan Maladies neurod6g6n6ratives, 

en 373. La d6marche se fait transversale374 et pr6sente un « socle commun dans la lutte contre 

les maladies neurodégénératives, tout en prenant en compte les spécificités de chaque maladie »375. 

L’adaptation des professionnels de sant6 n’est pas laiss6e pour compte, et ce nouveau Plan entend 

faire de l’int6gration et du respect du malade un enjeu soci6tal376. Cela implique notamment de faire 

connaître le quotidien des personnes atteintes, afin de changer le regard pos6 par l’ensemble de la 

soci6t6 0 l’6gard de ces fins de vie longues et m6dicalis6es. Le seuil d’intervention juridico-m6dico-

social est un 6l6ment particuli7rement sensible, et doit 8tre d6cid6 in concreto, en fonction de chaque 

malade, et de l’6volution de son affection377. D6clencher le m6canisme de protection juridique trop 

tôt peut 8tre per5u comme stigmatisant et contraignant. Le d6clencher trop tardivement fait courir 

des risques inconsid6r6s 0 la personne atteinte et 0 son entourage. Le droit positif offre d’ores et 

d6j0 un certain panel de r6ponses pour organiser la situation des personnes atteintes par la maladie 

d’ALZHEIMER ou par une maladie apparent6e. L’allongement de l’esp6rance de vie et le 

vieillissement de la population contribuent 0 faire de ces pathologies un enjeu soci6tal majeur. Face 

0 un risque toujours plus pr6sent, le l6gislateur pourrait prendre le parti du renforcement des 

m6canismes d’anticipation et d’organisation de l’existence des personnes atteintes par la maladie 

— par exemple en contribuant 0 l’6largissement du m6canisme du mandat de protection future378.  

 

                                                   
 
372 Haute Autorité de Santé, Op. cit., p. 13-15. 
373 Plan Maladies neurodégénératives, 2014-2019. 
374 CNSA, « L’implication de la CNSA dans le plan Maladie neurod6g6n6ratives 2014-2019 », n° 12, 2006 < 
http://www.cnsa.fr/documentation/memo12-2016-web.pdf > [en ligne] [consulté le 3 mars 2017] ; La Caisse 
nationale de solidarit6 pour l’autonomie est par exemple concern6e par certaines mesures m6dico-sociales du Plan 
maladies neurodégénératives « en particulier la poursuite du déploiement et l’adaptation des dispositifs tels que 
les pôles d’activités et de soins adaptés (PASA), les unités d’hébergement renforcé (UHR), les dispositifs MAIA, 
les équipes spécialisées ALZHEIMER (ESA) et les plateformes d’accompagnement et de répit (PFR) ».  
375 < http://www.gouvernement.fr/action/le-plan-maladies-neuro-degeneratives-2014-2019 > [en ligne] [consulté 
le 3 mars 2017]. 
376 Le cinquième enjeu du Plan maladies neurodégénératives est intitulé : Faciliter la vie avec la maladie au sein 
d’une société respectueuse, intégrative et volontaire dans son adaptation. 
377 < http://www.franceALZHEIMER.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/l-%C3%A9volution-de-la-maladie/145 > 
[en ligne] [consulté le 03 mars 2017] : description de la première phase de la maladie.  
378 V. ci-après : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section II, §2, I, B, 1. L’âge et le mécanisme du mandat de protection 
future. 
 

http://www.cnsa.fr/documentation/memo12-2016-web.pdf
http://www.gouvernement.fr/action/le-plan-maladies-neuro-degeneratives-2014-2019
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-alzheimer/l-%C3%A9volution-de-la-maladie/145
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b. Le lien de l’âge et l’enjeu de la fin de vie  

 

. L’enjeu de la fin de vie concerne n’importe quel 1ge, mais il ne rev8t pas la m8me densit6 

0 tout 1ge. Un taux toujours plus grand de personnes d6c7de 0 un 1ge avanc6 (i), ce qui contribue 0 

faire de la fin de vie une probl6matique particuli7rement sensible en mati7re de grand 1ge (ii).  

 

i. L’âge de la mort 

 

. Le groupe d’6tude du vieillissement en Europe dirig6 par Thomas BARNAY et Catherine 

SERMET avait su r6v6ler dans les ann6es  que dans l’Union europ6enne, pr7s de  d6c7s sur 

 survenaient apr7s  ans379. En d6pit de cette omnipr6sence de la vieillesse au sein de la 

probl6matique de la mort, le l6gislateur ne distingue pas les personnes en fin de vie. L’allongement 

de la dur6e de vie est un ph6nom7ne dont on ne peut que se r6jouir. Il n’en est pas moins exempt 

d’effets moins positifs. Il s’accompagne notamment d’une hausse de pathologies caract6ris6es par 

leur d6veloppement lent, leur chronicit6, et par leur caract7re irr6versible. « Les causes de décès les 

plus fréquentes après  ans sont les maladies de l’appareil circulatoire »380. Une vie plus longue 

implique parfois un temps plus important de la p6riode de fin de vie. C’est en outre le cas lorsqu’une 

personne est atteinte d’une maladie neurod6g6n6rative. Pour le cas pr6cis de l’ALZHEIMER, 

l’6volution al6atoire de la maladie rend d’autant plus complexe la question « quand débute la fin de 

vie ? » Effectivement, « il n’existe pas de consensus pour parler de phase terminale, ni d’échelle 

pronostique fiable pour le pronostic à six mois »381. Au-del0 de la seule approche th6rapeutique, la 

question du d6clenchement de la protection juridique côtoie celle de la r6ception du consentement.  

 

. Alors que les fins de vie soudaines ne laissent que peu de place 0 l’expression d’une volont6 

individuelle, il en va diff6remment pour les morts lentes. La volont6 de la personne atteinte d’une 

maladie d6g6n6rative soul7ve un grand nombre d’interrogations. Ces pathologies touchent de fa5on 

particuli7re les personnes 1g6es, ce qui implique ici de s’interroger pr6cis6ment le sujet de leur 

consentement. Certains m6canismes permettent au patient d’organiser sa future protection. 

                                                   
 
379 E. JOUGLA, G. PAVILLON et al., Niveau de mortalité et causes de décès des personnes âgées dans les pays 
de l’Union europ6enne, in Th. BARNAY, C. SERMET (dir.) et al., Le vieillissement en Europe ; aspects 
biologiques économiques et sociaux, La Documentation française, Coll. Les études de la Documentation française, 
Paris, 2007, p. 44. 
380 Th. BARNAY, C. SEMERT (dir.) et al., Op. cit., p. 45. 
381 J. HOURNAU-BLANC, « Maladie d’ALZHEIMER et maladies apparent6es – approches de la fin de vie. 
Espace national de r6flexion 6thique sur la maladie d’ALZHEIMER, contribution 0 la mission pr6sidentielle de 
réflexion sur la fin de vie », Jusqu’à la mort accompagner la vie, Presses universitaires de Grenoble, 2014/2, n° 
117, p. 93 
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L’anticipation sur l’6volution de la maladie demeure fondamentale. Cependant, la question de la 

r6ception juridique de la volont6 exprim6e n’obtient qu’une r6ponse insatisfaisante aujourd’hui. La 

sensibilit6 du sujet explique pourquoi le l6gislateur semble camp6 sur ses positions en mati7re 

d’appr6hension du consentement en situation d’alt6ration des capacit6s 0 exprimer une volont6 

6clair6e. En d6pit de cela, le d6fi que repr6sente l’expression de la volont6 pourrait 8tre pr6sent6 de 

fa5on nouvelle. À ce sujet, les sp6cialistes s’accordent sur le fait que pendant un certain laps de 

temps, la personne atteinte par la maladie peut encore exprimer une ‘‘volont6 r6siduelle’’, et cela 

malgr6 la perte du langage. « Le trouble cognitif n’abolit pas la volonté »382. Partant de l0, le 

l6gislateur pourrait envisager de consacrer une nouvelle forme d’expression de la volont6, afin de 

g6n6raliser la recherche du consentement des patients, 0 chaque stade 6volutif de leurs affections.  

 

. Une r6elle prise de conscience est n6cessaire. La plupart des adultes actuels pr6voient 

volontiers de ne jamais entrer en institution sp6cialis6e pour y finir leurs jours. Il n’en demeure pas 

moins que la quasi-totalit6 des personnes actuellement en EHPAD ou institution 6quivalente sont 

les parents de cette m8me g6n6ration qui refuse d’envisager son propre vieillissement. Ce 

ph6nom7ne n’est que l’une des cons6quences de la n6gation contemporaine de la vieillesse. Les 

personnes ne jouissant pas d’un vieillissement ‘‘id6al’’, sont totalement d6pendantes de ces 

6tablissements. Or, ces m8mes institutions ont des moyens limit6s pour prendre soin de ces 

pensionnaires particuliers383.  

 

ii. L’effet de l’âge sur la mort 

 

. La fin de vie pose des probl7mes sensiblement 6quivalents 0 ceux rencontr6s par les 

m6decins lors de l’annonce du diagnostic signalant une maladie neurod6g6n6rative. Dans son 

rapport au Pr6sident de la R6publique384, Monsieur SICARD constate que : « Les droits des malades 

sont souvent bafoués, les injonctions législatives étant transformées en items administratifs vidés 

de leur sens ». Il ressort de l’6tude men6e que les personnes malades sont soumises 0 une alternative 

d6plorable, consistant d’avoir le sentiment d’8tre un sujet d’exp6riences m6dicales, ou bien d’8tre 

totalement abandonn6 par la m6decine. Les patients ont ainsi l’impression « soit d’être soumises à 

une médecine qui privilégie la performance technique au détriment de l’attention qui devrait leur 

être portée ; soit d’être purement et simplement abandonnées ; soit, lorsqu’elles sont accompagnées 

                                                   
 
382 J. HOURNAU-BLANC, Op. cit., p. 93-94.  
383 J. HOURNAU-BLANC, Op. cit., p. 98-100. V. également : E. QUIGNARD, « Lorsque la vie se termine au 
grand âge », Laennec, 2013/3, tome 61, p. 20. 
384 D. SICARD et al., Rapport de la commission de réflexion sur la fin de vie, 18 décembre 2012. 
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par la médecine, de ne pas avoir d’autre possibilité que de vivre, jusqu’à son terme ultime, leur fin 

de vie dans un environnement médicalisé de soins palliatifs »385. La mort semble 8tre un sujet 

tellement tabou qu’il justifie la souffrance ou le ‘‘laisser en souffrance’’ de nombreuses personnes. 

De trop grandes attentes apr7s la m6decine ont conduit 0 la soci6t6 de refuser de ‘‘laisser partir’’. 

L0 encore, la prise de conscience se fait attendre. Chaque sentiment d6crit t6moigne de l’absence 

de prise en compte du consentement de la personne concern6e. Le r6flexe de toujours tout tenter 

pour sauver la vie, associ6 au recul incessant de l’esp6rance de vie conduit 0 faire de la fin de vie, 

un entre-deux qui n’a rien de r6jouissant.  

 

Les progrès techniques et m6dicaux permettant de ‘‘sauver’’ ou de retarder le terme du d6c7s ont 

particip6 0 rendre plus insondable l’enjeu li6 0 la fin de vie. De nouveaux questionnements sont 

soulev6s. La notion d’‘‘acharnement th6rapeutique’’ est largement d6cri6e par les malades, leurs 

proches et le corps médical.  

 

. Le l6gislateur est intervenu 0 trois reprises en mati7re de soins palliatifs, de droits des 

malades et de la question de la fin de vie, avant que le rapport SICARD r6v7le de nouvelles 

d6faillances. La loi du  juin 386 a pos6 les premiers jalons de l’acc7s aux soins palliatifs en 

ins6rant au Code de la sant6 publique, un livre pr6liminaire consacr6 aux droits de la personne 

malade, dont le premier article consacrait le droit d’acc7s 0 ces soins sp6ciaux. « Toute personne 

malade dont l’état le requiert a le droit d’accéder à des soins palliatifs et à un 

accompagnement »387. La d6finition des soins palliatifs est toujours consacr6e 0 l’article L. -  

du Code de la sant6 publique388. Par la suite la loi du  mars 389, relative aux droits des malades 

et 0 la qualit6 du syst7me de sant6 s’est employ6e 0 renforcer le processus d6cisionnel. Elle pr6voit 

un droit au refus de l’acharnement th6rapeutique390. « Toute personne prend, avec le professionnel 

de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu'il lui fournit, les décisions 

                                                   
 
385 E. QUIGNARD, Op. cit., p. 24. 
386 L. n° 99-477 du 9 juin 1999, visant à garantie le droit à l’accès aux soins palliatifs (1), publiée au JORF n° 
132 du 10 juin 1999, p. 8487. 
387 Art. L 1er A, tel que contenu dans l’article 1er de la L. n° 99-477 – préc.  
388 Art. L. 1110-10, tel que créé par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 – art. 9, préc. « Les soins palliatifs sont des 
soins actifs et continus pratiqués par une équipe interdisciplinaire en institution ou à domicile. Ils visent à soulager 
la douleur, à apaiser la souffrance psychique, à sauvegarder la dignité de la personne malade et à soutenir son 
entourage ». Les termes de la définition restent ceux employés par le législateur de 1999, art. 1er de la L. n° 99-
477 – préc. 
389 L. n° 2002-303 du 4 mars 2002, – préc.  
390 V. à ce propos : A. CLAEYS, J. LEONETTI, Rapport de présentation et texte de la proposition de loi créant 
de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie, 2014, p. 5. V. également à ce propos : P. 
VIENNE, J.-Y. LAFFONT, Rapport. Expertise sur les modalités de gestion des directives anticipées de fin de vie, 
Inspection générale des affaires sociales, 2015. 
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concernant sa santé. Le médecin doit respecter la volonté de la personne après l'avoir informée des 

conséquences de ses choix. Si la volonté de la personne de refuser ou d'interrompre un traitement 

met sa vie en danger, le médecin doit tout mettre en œuvre pour la convaincre d'accepter les soins 

indispensables »391. Une certaine frilosit6 6thique transparait de cette r6daction originelle de 

l’article L. - . Si la d6cision du patient d’interrompre un traitement est reconnue, l’influence de 

l’autorit6 m6dicale contre ce choix est quant 0 elle stimul6e. Ce positionnement implicite impose 

au corps m6dical une v6ritable obligation de moyen, — consistant 0 convaincre le patient de 

consentir aux soins — n’est pas retranscrit dans la formulation actuelle392. Une r6daction plus 

6th6r6e et plus respectueuse du choix du patient fut adopt6e plus r6cemment : « Toute personne a 

le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement. Le suivi du malade reste cependant assuré 

par le médecin, notamment son accompagnement palliatif »393. Enfin, la loi du  avril 394 

compl7tera la gestion l6gale de la fin de vie de la premi7re d6cennie du XXI7me si7cle. L’article er 

de la loi consacre l’interdiction de l’acharnement th6rapeutique, et par-l0, l’acc7s 0 l’euthanasie 

passive. En effet, les actes de pr6vention, d’investigation ou de soins « ne doivent pas être 

poursuivis par une obstination déraisonnable. Lorsqu'ils apparaissent inutiles, disproportionnés 

ou n'ayant d'autre effet que le seul maintien artificiel de la vie, ils peuvent être suspendus ou ne pas 

être entrepris »395. Le m6decin peut 8tre 0 l’origine de la d6cision. Il est dans ce cas d6biteur d’une 

obligation d’information due au malade, 0 la personne de confiance, 0 la famille ou 0 un proche396. 

En mati7re de prise en charge m6dicale, le rapport SICARD se dressera 6galement contre 

l’hypersp6cialisation m6dicale et le d6faut de simple accompagnement humain. Ce reproche prend 

une dimension particuli7rement douloureuse pour les personnes 1g6es qui subissent parfois pendant 

de longues p6riodes une diminution des contacts sociaux, et qui font face 0 une infantilisation 

n6faste et discriminante de la part de leurs proches et du personnel encadrant.  

 

                                                   
 
391 Extrait de l’art. L. 1111-4 tel que prévu par l’art. 11 de la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 – préc.  
392 La r6f6rence 0 l’obligation du m6decin de tout mettre en œuvre pour faire changer le patient r6fractaire d’avis 
a perdur6 jusqu’en 2016. La L. n° 2005-370 du 22 avril 2005 – art. 3, relative aux droits des malades et à la fin de 
vie (1), publi6e au JORF n° 95 du 23 avril 2005, p. 7089, texte n° 1, n’avait pas modifi6 les termes usit6s. Il faudra 
attendre la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – art. 8, créant de nouveaux droits en faveur des malades et des 
personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte n° 1, pour que cette obligation 
disparaisse.  
393 Art. L. 1111-4 al 2 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – préc., – art. 5. 
394 L. n° 2005-370 du 22 avril 2005 – préc. 
395 Extrait de l’art. 1 de la L. n° 2005-370 du 22 avril 2005 – pr6c., ins6r6 0 l’article L. 1110-5 CSP.  
396 Art. 2 de la L. n° 2005-370 du 22 avril 2005 – pr6c., ins6r6 0 l’article L. 1110-5 in fine CSP : « Si le médecin 
constate qu'il ne peut soulager la souffrance d'une personne, en phase avancée ou terminale d'une affection grave 
et incurable, quelle qu'en soit la cause, qu'en lui appliquant un traitement qui peut avoir pour effet secondaire 
d'abréger sa vie, il doit en informer le malade, sans préjudice des dispositions du quatrième alinéa de l'article L. 
1111-2, la personne de confiance visée à l'article L. 1111-6, la famille ou, à défaut, un des proches. La procédure 
suivie est inscrite dans le dossier médical ».  
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. La fin de vie provoqu6e ou accept6e r6sonne 6galement de mani7re particuli7re 0 l’6gard 

des personnes 1g6es. Si elles ne sont pas les seules 0 8tre concern6es par la fin de vie, les attributs 

du vieillissement participent 0 favoriser chez les personnes 1g6es, le d6veloppement de pathologies 

ou de certaines formes de pathologies qui conduisent au d6c7s. Nombre de ces affections se 

caract6risent par un d6veloppement plus lent que chez un patient jeune. Par cons6quent la p6riode 

de fin de vie dans le sens du laps de temps du d6veloppement du la maladie s’allonge. Dans ce cadre 

la loi du  f6vrier  pr6sente une r6elle avanc6e397. En vertu de l’article L. -  du Code de la 

sant6 publique, toute personne peut assoir sa volont6 dans le cadre de directives anticip6es398. Il 

s’agit d’une d6cision pr6visionnelle pouvant 8tre modifi6e ou r6cus6e 0 tout moment.  
 

 LE RISQUE DÉPENDANCE COMME VECTEUR D’ORIENTATION DE LA POST-MAJORITÉ 

SANTÉ 

 

. Les facteurs environnementaux, tels que l’habitat ou les liens sociaux, sont primordiaux 

dans le cadre de la protection de la sant6 et de la lutte contre la d6pendance. Le vieillissement de la 

population appelle un renouveau des interd6pendances sociales. Si les progr7s de la m6decine et 

l’am6lioration de la qualit6 de vie ont transform6 le mythe de la vieillesse en bonne sant6 en r6alit6 

accessible au plus grand nombre, l’avanc6e en 1ge reste un vecteur favorable 0 l’apparition de 

certaines pathologies.  

 

Le d6but commun6ment admis de la vieillesse, oscille entre  et  ans. Les probl7mes de sant6 

sont heureusement plus tardifs, et ne concernent dans l’ensemble qu’une part r6duite des personnes 

1g6es. « Les années de vie après la retraite recouvrent au moins trois âges : les -  ans, jeunes 

retraités, seniors, l’âge de la performance ; les -  ans, autonomes, l’âge des « poly-mini-

handicaps » ; enfin les plus de  ans, qui abordent les problèmes de dépendance »399.  

 

La promotion de la santé (1) et la prévention contre la dépendance (2) doivent s’adapter 0 la 

progressivité propre au phénomène biologique du vieillissement.  

 

  

                                                   
 
397 L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – préc., – art. 8. 
398 Art. L. 1111-11 al 1 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – préc., – art. 8. 
399 M. BOULMIER, « Habitat, territoires et vieillissement : un nouvel apprentissage », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2011/1, n° 136, p. 29-46. 
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1. La promotion préventive de la santé  

 

. La pr6vention, v6ritable ‘‘parent pauvre’’ de la politique de sant6, pour reprendre les mots 

du Conseiller d’État Didier TABUTEAU, n’a pendant longtemps « tenu qu'un rôle de second ordre 

dans les programmes de santé »400. Pourtant, la notion a trouv6 un nouveau souffle sous l’impulsion 

de l’Organisation Mondiale de la Sant6, qui s’est 6vertu6e 0 d6finir son champ d’action401. Parmi 

les campagnes de pr6ventions en tout genre, certaines sont directement orient6es vers les personnes 

1g6es. L’impact de la pr6vention pour la sant6 trouve une dimension particuli7re en mati7re de 

d6pendance.  

 

. La sant6 publique est charg6e de placer un curseur distinguant les comportements sains des 

comportements 0 risque402, et d’organiser la promotion des uns, et la pr6vention des autres403. Les 

risques sanitaires du grand 1ge diff7rent de ceux encourus par le reste de la population. Or, le ratio 

entre ces deux populations ne cesse de bouger, et le nombre de personnes 1g6es augmente. Outre 

les maladies neurod6g6n6ratives, les personnes 1g6es sont largement plus sensibles au 

d6veloppement de plusieurs pathologies — polypathologies — ou de pathologies chroniques404. 

« Le schéma traditionnel — signes, diagnostic, traitement, guérison — valable chez le sujet jeune, 

n’est plus pertinent »405. Par cons6quent le positionnement des organisations sanitaires doit 6voluer 

et tirer les cons6quences de ce bouleversement, en favorisant des pratiques et une prise en charge 

renouvel6es. Originellement ax6 autour de la mono-pathologie, le syst7me de soin fran5ais doit 

s’adapter aux enjeux du vieillissement d6mographique. Ici l’objectif sanitaire, n’est pas forc6ment 

                                                   
 
400 D. TABUTEAU, « Les nouvelles ambitions de la politique de prévention », Droit social, Dalloz, 2001, p. 1085 
: « Le Code de la santé publique en est d'ailleurs le témoin. Les dispositions relatives à la lutte contre les fléaux 
sociaux qui occupent à l'origine une place essentielle dans la législation sanitaire, sont peu à peu concurrencées 
puis marginalisées par l'abondance de la législation hospitalière puis des textes applicables aux soins dispensés 
en médecine de ville comme aux produits de santé ». 
401 D. TABUTEAU, Op. cit., loc. cit : « La prévention apparaît ainsi selon une définition désormais traditionnelle 
comme l'ensemble des actions tendant à éviter l'apparition, le développement ou la complication d'une maladie 
ou la survenue d'un accident. L'OMS distingue la prévention individuelle qui vise à modifier les comportements 
par des obligations (vaccination obligatoire, interdiction de fumer,...) ou des incitations (dépistage, vaccination 
recommandée, éducation pour la santé,...) et la prévention collective qui tend à réduire les facteurs de risque liés 
à l'environnement (mesures de sécurité sanitaire concernant l'eau, l'air, les rayonnements ionisants,...) »..  
402 V. à ce propos : D. VIRIOT-BARRIAL, « La Cour de justice de la République et la santé », Les Tribunes de la 
santé, vol. 14, no. 1, 2007, p. 55-71 : « Prudence, principe de précaution et de prévoyance, autant de termes qui 
doivent dans le domaine de la santé publique se conjuguer avec décisions politiques, en se tenant toujours à la 
limite entre l’immobilisme et l’action ». 
403 V. à ce propos : R. MASSÉ, Op. cit., p. 8 et s.  
404 F. LACHAL, Les nouvelles technologies : une réponse aux effets physiologiques du vieillissement et des 
maladies liées au grand âge, Thèse de Doctorat de Sciences de la santé, 2015, p. 82 : « La prévalence des maladies 
chroniques croît avec l’âge : 93 % des personnes âgées de 70 ans et plus souffre de polypathologies ». 
405 M. BERTHEL, M.-C. PETER-BOSQUILLON, Op. cit., loc. cit.  
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la gu6rison. La g6riatrie doit ainsi s’inviter dans la plupart des sp6cialit6s, du fait du profil complexe 

et d6licat de la patient7le 1g6e406. Il en n6cessaire de repenser l’action sociale globale. En la mati7re, 

les effets de la canicule de  ont d6clench6 une v6ritable prise de conscience nationale407. Dans 

ce cadre, la sant6 publique a repositionn6 son action autour de la pr6vention. Il ne s’agit d6sormais 

plus seulement de g6rer les risques li6s 0 la vieillesse, mais 6galement de pr6venir leur apparition408.  

 

2. La notion de dépendance, fer de lance de la protection médico-sociale 

 

« À la question ‘‘qui est dépendant ?’’, 
 je suis convaincu qu’on doit répondre : ‘‘tout le monde’’.  

Chacun à sa manière certes, inégalement,  
relativement à un ou plusieurs objets, d’une manière dynamique  

et variable selon les conjonctures ».  
 

MEMMI409. 
 

. La d6pendance410 est une notion importante des politiques de sant6 modernes. La conception 

extr8mement de la d6pendance, comme la substance premi7re de toute soci6t6 humaine n’6carte pas 

une r6alit6 plus complexe. À l’instar de ce que relevait tr7s justement Monsieur Bernard 

ENNUYER : L’individu, partag6 entre l’individualisme et la solidarit6 « est, sans aucun doute, à 

la fois dépendant et autonome »411. La d6pendance est effectivement une notion polymorphe. Lato 

                                                   
 
406 M. BERTHEL, M.-C. PETER-BOSQUILLON, Op. cit., p. 29 : « Lieu d’expertise, de formation, de référence, 
l’hôpital, doit évoluer dans sa place au sein du dispositif de soins, soigner ses interfaces avec les dispositifs 
communautaires, redéfinir son rôle et modifier son fonctionnement. Tous les services hospitaliers sont 
concernés ».  
407 D. HÉMON, E. JOUGLA, Rapport sur la surmortalité liée à la canicule d’août 2002, remis au Ministre de la 
Santé et de la protection sociale, INSTITUT NATIONAL DE LA SANTÉ ET DE LA RECHERCHE MÉDICALE, 
26 octobre 2004. 
408 La notion de prévention était déjà mentionnée dans le rapport LAROQUE de 1962, à propos de la préservation 
du maintien à domicile. Elle occupe encore une place marginale. C. DÉCHAMP-LE ROUX, « La prévention des 
risques liés au vieillissement : un nouveau pacte social ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2012/5, HS n° 1, p. 83 : « Tous les syst7mes de sant6 ont jusqu’0 pr6sent privil6gi6 le curatif au 
détriment du préventif. Le secteur de la prévention est vaste et complexe, il déborde sur les conditions 
environnementales, de travail et de vie ».  
409 A. MEMMI, La dépendance, Ed. Gallimard, 1979, p. 26. 
410 V. à ce propos : I. GRANDGERARD-RANCE, La dépendance des personnes âgées dans une société en 
vieillissement, Thèse de Doctorat de Droit, Université Paris II, 2003.  
411 B. ENNUYER, « Les malentendus de l’‘‘autonomie’’ et de la ‘‘d6pendance’’ dans le champ de la vieillesse », 
Le sociographe, Champ social, 2013/5, hors-série 6, p. 139-140 : « Souvent écartelé entre individualisme et 
solidarité, l’individu, aujourd’hui, est, sans aucun doute, à la fois dépendant et autonome suivant la formule déjà 
utilisée par Émile Durkheim en 1893 : ‘‘Comment se fait-il que, tout en devenant plus autonome, l’individu 
dépende plus étroitement de la société ? Comment peut-il être à la fois plus personnel et plus solidaire ?’’ (1930, 
p. XLIII). Cette réflexion est aussi celle développée par Edgar Morin. En effet, définissant l’autonomie comme la 
liberté relative de l’individu au sein d’un groupe constitué par la société, il envisage l’être humain comme un 
système ouvert qui peut nourrir son autonomie, mais à travers la dépendance à l’égard du milieu extérieur ».  
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sensu, elle est commune, g6n6rale et refl7te la nature sociale de l’homme412. En ce sens, l’autonomie 

n’est qu’une illusion id6ologique puisque les interd6pendances sont vitales 0 l’existence413. Stricto 

sensu, elle d6signe l’6tat de ne plus se suffire 0 soit pour diriger son existence. Durant la vieillesse, 

la d6pendance rev8t une dimension particuli7re « La relation entre la personne âgée dépendante et 

son pourvoyeur devient univoque, la perte d'autonomie de la personne âgée la plaçant dans une 

situation d'asservissement et nécessitant l'intervention de nouveaux pourvoyeurs, 

professionnels »414. 

 

. Le vocable de ‘‘d6pendance’’ s’est sp6cialis6 par le biais de la g6riatrie. Son utilisation 

originelle est attribu6e au g6riatre Yves DELOMIER en 415. Le l6gislateur prendra acte de ce 

nouveau terme en 416, et ne d6rogera pas 0 sa sp6cialisation ax6e sur la personne 1g6e417. Cette 

origine scientifique de la d6pendance est extr8mement stigmatisante : « L’annexion du vocable 

dépendance par les gériatres a donc connoté la dépendance négativement, comme incapacité à 

vivre seul et comme assujettissement, au détriment de la connotation positive de solidarité et de 

relation nécessaire aux autres qui est son sens premier » 418. La duret6 de la notion prend toute son 

ampleur dans les soci6t6s occidentales, ax6es sur l’individualisme 0 outrance419. L0 encore, 

l’6volution d6mographique laisse son empreinte : L’INSEE mentionne plus de   personnes 

1g6es d6pendantes en France en , et annonce une augmentation de plus de % d’ici vingt 

ans420. S’il apparait que le taux d’invalidit6 baisse de fa5on significative chez les personnes 1g6es, 

certaines d’entre elles — les personnes 1g6es dites fragiles — restent malgr6 tout sensibles au risque 

de d6pendance421. Un environnement adapt6, ainsi qu’un soutien 0 domicile efficace peuvent 

                                                   
 
412 « Politique(s) et vieillissement », Politix, De Boeck Supérieur, 2005/4, n° 72, p. 3-7. 
413 E. MACIA et al., « La fin de la dépendance ? Transformations contemporaines des corps-sujets vieillissants », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2013/2, n° 145, p. 168. 
414 M. SCHMITT, V. LEGER, « La notion de dépendance des personnes âgées en droit positif français », AJ 
Famille, Dalloz, 2003, p. 248 
415 Docteur DELOMIER in B. ENNUYER, Colloque vieillissement et citoyenneté, Paris, 29 janvier 2004 : 
« Le vieillard dépendant a donc besoin de quelqu'un pour survivre, car il ne peut, du fait de l'altération des 
fonctions vitales, accomplir de façon définitive ou prolongée, les gestes nécessaires à la vie ».  
416 Le l6gislateur utilise pour la premi7re fois le vocable ‘‘d6pendance’’ dans l’arr8t6 du 13 mars 1985, relatif à 
l'enrichissement du vocabulaire relatif aux personnes âgées, à la retraite et au vieillissement, publié au JORF du 7 
avril 1985, p 7520. 
417 On trouve une première définition de la dépendance dans la L. n° 97-60 du 24 janvier 1997 – art. 2 al 3, qui 
dispose que la dépendance « est définie comme l’état de la personne qui, nonobstant les soins qu’elle est 
susceptible de recevoir, a besoin d’être aidées dans l’accomplissement des actes essentiels de la vie, ou requiert 
une surveillance régulière ». Publiée au JORF n° 21, du 25 janvier 1997, p. 1280. 
418 B. ENNUYER, Op. cit., p. 142. 
419 E. MACIA et al., Op. cit., loc. cit.  
420 F. LACHAL, Op. cit., p. 80. 
421 T. RAPP et al., « Focus. Aide publique au troisième âge en situation précaire : comparaison franco-
américaine », Les Tribunes de la santé, Presses de Science Po., 2016/2, n° 51, p. 17-19. 
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d6samorcer une situation de d6pendance — mais l’effort est couteux. La d6pense publique li6e 0 la 

perte d’autonomie des personnes 1g6es « a été évaluée à  milliards d’euros, soit % du PIB »422. 

 

. La dualit6 de la notion de d6pendance emporte des cons6quences importantes. Les 

politiques sociales vont sciemment apporter des r6ponses divergentes en fonction de la forme de 

d6pendance 0 prot6ger. Cette attitude est coh6rente avec la perception moderne de la vieillesse et 

de sa place dans la soci6t6. La d6pendance ‘‘sociale’’, seule forme de d6pendance globale et 

accept6e, fera l’objet d’une prise en charge pr6ventive et collective de la part des politiques sociales. 

Les particularismes du vieillissement sont ignor6s, puisqu’ils n’entrent pas en conflit avec l’int6r8t 

du reste de la population. En revanche, la d6pendance ‘‘vitale’’, et ‘‘incapacitaire’’, — qui est, elle, 

assimil6e 0 la vieillesse —, est appr6hend6e de fa5on plus radicale et curative. Ce manque de 

r6flexion globale autour de notion de d6pendance implique des interventions morcel6es. À ce sujet, 

Monsieur Francis KESSLER a eu l’occasion de mettre en lumi7re le traitement paradoxal de la 

d6pendance en France. « Une prise en charge de toutes les personnes dépendantes, quels que soient 

leur âge et la cause de la dépendance, […] n'est envisagée à aucun moment »423. D’ailleurs, 

l’ensemble des mesures engag6es dans le cadre de la d6pendance ne visent que les personnes 1g6es, 

alors m8me qu’elles ne sont pas identifi6es comme cat6gorie de population. Cette situation 

d6montre clairement l’existence d’une forme latente de post-majorit6 concernant les personnes 

1g6es d6pendantes.  

 

 

  

                                                   
 
422 F. LACHAL, Op. cit., loc. cit.  
423 F. KESSLER, « Le droit social et la dépendance des personnes âgées : état des lieux et perspectives », RDSS, 
Dalloz, 1992, p. 499. 
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SECTION II 
LE PATRIMOINE DE LA PERSONNE ÂGÉE ET SA FISCALITÉ 

 

« Peu de gens savent être vieux ».  
 

LA ROCHEFOUCAULD424 
 

. Trait6 avec les 6gards dus 0 sa construction 6panouie dans le temps, le patrimoine d’une 

personne 1g6e justifie de nombreux projets. Objet de fantasmes, cette entit6 se retrouve au centre 

d’int6r8ts individuels, familiaux et soci6taux. Du point de vue de la personne 1g6e elle-m8me, le 

patrimoine est un des reflets de la construction d’une vie. L’1ge semble influencer le rapport 

entretenu par un individu 0 l’6gard de son patrimoine, puisque celui-ci fait individuellement naitre 

une volont6 de transmission. Au niveau de perception collective et soci6tale, le patrimoine d’une 

personne 1g6e fait l’objet de nombreux enjeux. Ainsi la personne 1g6e est consid6r6e comme un 

sujet sp6cial de la discipline fiscale (PARAGRAPHE ), laquelle doit sa viabilit6 au respect de 

principes fondamentaux425 qui garantissent son bon fonctionnement. À ce titre, certaines mesures 

visent directement le patrimoine de la personne 1g6e 0 raison de son 1ge ou de son 6tat de retrait6.  

À l’6chelle individuelle ou de la famille, l’6volution du parcours de vie modifie la substance du 

patrimoine, ainsi que l’int6r8t et les enjeux de sa gestion et de sa transmission (PARAGRAPHE ).  

 

                                                   
 
424 LA ROCHEFOUCAULD, Réflexions ou Sentences et Maximes morales, Ed. Gallimard, Coll. Folio classique, 
présentée et établie par Jean LAFOND, 2ème édition, 1976, Réflexions morales n° 423. 
425 Les principes d’6galit6 et d’6quit6 irrigue l’action globale de la mati7re fiscale. L’expression d’6quit6 est née 
des travaux des économistes A.-C. PIGOU et R. MUSGRAVE, in A. GUENGANT, « équité, efficacité et 
égalisation fiscale territoriale », Revue économique, Vol. 44, n° 4, 1993, p. 835-848. L’6galit6 fiscale se compose 
de deux entit6s. Elle s’entend aussi bien devant la loi fiscale que devant les charges publiques. Les contours de la 
notion fixés par le Conseil Constitutionnel ne sont pas 6trangers 0 la conception de l’6galit6 en tant que principe 
général du droit — telle qu’issue par le Conseil d'État. Cette construction fut amorcée par le Conseil d'État à propos 
de l’6galit6 fond6e sur le fonctionnement du service public, puis entre ses usagers. Enfin, le Conseil d’6tat s’est 
pench6 sur l’expression de l’6galit6 en mati7re d’acc7s 0 la fonction publique ; V. à ce propos les décisions : CE 
30 novembre 1923, n° 48.688, publiée au recueil Lebon ; CE, Sect, 4 f6vrier 1944, dite ‘‘Sieur GUIEYSSE’’, n° 
62.929, publiée au recueil Lebon ; V. également : CE, Sect., 9 mars 1951, n° 92.004, publiée au recueil Lebon, 
dite ‘‘Soci6t6 des concerts du conservatoire’’ in M. COLLET, Droit fiscal, Ed. PUF, Coll. Thémis Droit, 5ème 

édition mise à jour, 2015, p. 34. V. également : O. FOUQUET, « Le Conseil Constitutionnel et le principe d’6galit6 
devant l’impôt », Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, 2011, n° 33 : « Le principe d'égalité devant 
l'impôt comporte deux branches : d'une part le principe d'égalité devant la loi fiscale (article 6 de la déclaration 
des droits de 1789), et d'autre part le principe d'égalité devant les charges publiques (article 13 de la même 
déclaration) ». V. également à ce propos : M. HAURIOU, La science sociale traditionnelle, Larose, Paris, 1896, 
p. 80 in F. MELIN-SOUCRAMANIEN, et. al, « Le principe d’6galit6 dans la jurisprudence du Conseil 
Constitutionnel. Quelles perspectives pour la question prioritaire de Constitutionnalité ? », Cahiers du Conseil 
constitutionnel, n° 29, 2010. Historiquement, la notion d’6galit6 fut usit6e en tant que « force agissante dans la 
Révolution ». La loi fiscale est confront6e au principe d’6galit6. V à ce propos : la décision du Conseil 
Constitutionnel n° 73-51 DC, du 27 décembre 1973, dite « taxation d’office », publiée au JO du 28 décembre 1973, 
p. 14004, Recueil p. 25 ; V. à ce propos : la Décision du Conseil Constitutionnel n° 98-405 DC, du 29 décembre 
1998, sur la non-conformité partielle de la loi de finance pour 1999, publié au JO du 31 décembre 1998, p. 20138. 
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PARAGRAPHE 1  

LA SPÉCIFICITÉ DE LA PERSONNE ÂGÉE COMME SUJET DU DROIT FISCAL 

 

 

. L’1ge d’une personne emporte un certain nombre d’effets sur sa fiscalit6. Parmi l’ensemble 

des impôts et des taxes, quelques-uns prennent en compte l’1ge et la situation de la personne alors 

que d’autres y sont totalement indiff6rents. Certaines mesures « ciblent expressément les retraités 

; d’autres répondent à des critères d’âge et, de fait, s’adressent majoritairement aux retraités »426. 

La mati7re fiscale est le rouage qui permet le fonctionnement de nombreuses actions sociales. Ce 

caract7re permet 0 la fois de justifier l’existence de l’impôt et d’en financer les diff6rents objets. 

Ainsi, lorsque le l6gislateur organise le pr6l7vement des ressources, il fait œuvre de compromis 

entre les buts recherch6s et la soutenabilit6 de la charge. Cette recherche de conciliation a trouv6 0 

s’exprimer en mati7re de vieillesse. Les personnes 1g6es portent leur charge fiscale, en vertu de leur 

qualit6 de contribuable. Elles sont une source d’imposition (II). Sur un autre plan, la personne 1g6e 

est 6galement un membre de l’entit6 qu’est la vieillesse, ce qui la place dans la position de 

destinataire du m6canisme de de redistribution de l’impôt (I).  
 

I. LA VIEILLESSE, OBJECTIF DE L’IMPÔT 

 

. La viabilit6 du syst7me fiscal et du consentement 0 l’impôt repose sur le m6canisme de 

redistribution, par lequel l’impôt permet notamment de financer des aides sp6cifiques 0 la vieillesse. 

L’imposition rev8t alors une forte dimension sociale. Cette sociologie fiscale fonde certaines 

in6galit6s de traitement (B) et justifie des soutiens sp6cifiques (A).  

 

 LA REDISTRIBUTION DE L’IMPÔT AU PROFIT DE LA VIEILLESSE 

 

. La pr6carit6 des retrait6s fait l’objet de nombreuses actions politico-sociales qui permettent 

de s6curiser le niveau de vie post-active. La crise 6conomique a fragilis6 le march6 du travail. De 

nombreuses carri7res ont 6t6 interrompues, suspendues, frein6es ou perturb6es, si bien que de 

nombreuses 6tudes427 constatent cette ‘‘discontinuit6 croissante du parcours de vie’’428. La 

                                                   
 
426 B. LEGENDRE, « Fiscalité des retraités, redistribution et équité », Revue économique, Presses de Science Po, 
2014/6, vol. 65, p. 908. 
427 B. LEGENDRE, Op. cit., loc. cit.  
428 LEISENRING, LEIBFRIED, cités par J.-F. BICKEL, S. CAVALLI, « De l’exclusion dans les derni7res 6tapes 
du parcours de vie. Un survol », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2002/3, vol. 25, 
n° 102, p. 25-40. 
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population des retrait6s reste 6conomiquement sensible. La mati7re fiscale tend 0 fournir certains 

efforts afin de soutenir cette population429. Les principes d’6quit6 et d’6galit6 justifient le processus 

de redistribution430, expression de la fonction sociale de l’impôt. Une dimension verticale du 

m6canisme de redistribution tend 0 r6duire les in6galit6s entre les citoyens. Une seconde dimension 

horizontale, permet de financer la protection contre les risques sociaux « indépendamment des 

revenus »431. Associ6s 0 l’objectif d’efficacit6 du syst7me, les principes d’6galit6 et d’6quit6 

participent 0 l’id6al d6mocratique fran5ais432. L’existence r6elle ou souhait6e d’avantages fiscaux 

au profit des personnes 1g6es n’implique qu’une atteinte tr7s limit6e au principe d’6galit6, puisque 

l’avantage consenti 0 une tranche d’1ge de la population constitue une in6galit6 uniquement 

temporaire et relative. Un avantage fiscal visant la vieillesse et maintenu dans le temps, touchera 

les g6n6rations les unes apr7s les autres. 

 

. La r7gle de non-affectation de l’impôt qui compose aux côt6s de la non-compensation le 

principe d’universalit6, n’est pas absolue. Certaines recettes peuvent 8tre directement affect6es. 

C’est le cas des impôts et taxes affect6s — ITAF433. Le principal exemple n’est autre que la 

contribution sociale g6n6ralis6e434 — CSG —, issue de la loi de finances pour 435. Ses produits 

sont r6partis entre diff6rentes affectations, dont font partie le Fonds de solidarit6 vieillesse et la 

Caisse nationale de solidarit6 pour l’autonomie436.  

 

                                                   
 
429 P. SALIN, « Impôt sur le capital et équité fiscale », Commentaire SA, 1978/3, n° 3, p. 279.  
430 M. LEROY, « Découvrir la sociologie fiscale », Regards croisés sur l’économie, La Découverte, 2007/1, n° 1, 
p. 95. 
431 S. MAYER, Op. cit., p. 145. Également à ce propos : M. LEROY, Op. cit., loc. cit. 
432 Un idéal contrôlé par le Conseil Constitutionnel. V. CONSEIL CONSTITUTIONNEL Décision, n° 85-200 DC 
du 16 janvier 1986, à propos de la L. n° 86-75 du 17 janvier 1986, relative à la limitation des possibilités de cumul 
entre pensions de retraite et revenus d’activit6, publi6e au JO du 18 janvier 1986, et portant modification de 
l’ordonnance n° 82-290 du 30 mars 1982 et de la loi du 9 juillet 1984. Ou encore : La Décision n° 2012-661 DC 
du 29 décembre 2012, relative à la loi de finance rectificative pour 2012. V. également à ce propos : « Décisions 
du Conseil Constitutionnel du 1er octobre au 31 décembre 2012 », Les Nouveaux Cahiers du Conseil 
Constitutionnel, Dalloz, 2013/2, n° 39, p. 130. Et [en ligne] [consulté le 29 mars 2017]  < 
http://www.conseilconstitutionnel.fr/conseilconstitutionnel/root/bank/download/2012662DCccc_662dc.pdf >: 
Commentaire de décisions du Conseil Constitutionnel, Décision n° 2012-662 DC du 29 décembre 2012, relative à 
la loi de finances pour 2013, Décision n° 2012-661 DC du 29 décembre 2012, relative à la loi de finance 
rectificative pour 2012. 
433V. à ce propos : < http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/finances-publiques/protection-
sociale/financement/que-sont-itaf.html > [en ligne] [consulté le 30 mars 2017].  
434 La CSG étant principalement pr6lev6e 0 la source, elle est assise sur l’ensemble des revenus des r6sidents 
fran5ais. Cela inclut les revenus li6s 0 l’activit6 — traitements, salaires, primes, pensions, indemnités journalières 
ou allocation chômage —, les revenus du patrimoine et de placement, ainsi que les sommes liées aux jeux. 
435 Loi de finances pour 1991, n° 90-1168 du 29 décembre 1990, publiée au JORF n° 303 du 30 décembre 1990, 
p. 16367. 
436 < http://drees.social-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche8-2.pdf > [en ligne] [consulté le 30 mars 2017], « La 
protection sociale en France et en Europe en 2014 », DREES, 2016, p. 49 « Celle-ci contribue au financement de 
l’ensemble des régimes d’assurance maladie, des prestations familiales, du Fonds de solidarité vieillesse (FSV) 
 

http://www.conseilconstitutionnel.fr/conseilconstitutionnel/root/bank/download/2012662DCccc_662dc.pdf
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/finances-publiques/protection-sociale/financement/que-sont-itaf.html
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/finances-publiques/protection-sociale/financement/que-sont-itaf.html
http://drees.social-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche8-2.pdf
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 LES AVANTAGES FISCAUX CONSENTIS AU VIEILLISSEMENT ET LEURS LIMITES 

 

. Certaines mesures fiscales permettent de soulager le poids des pr6l7vements sur les pensions 

de retraites ou b6n6ficient plus ou moins directement 0 la population des personnes 1g6es437. Le 

taux r6duit de taxe sur la valeur ajout6e (TVA) pour les prestations en 6tablissements d’accueil pour 

personnes 1g6es d6pendantes ou autonomes profite aux r6sidents et pensionnaires438. On trouve une 

autre forme de “fiscalit6 pr6f6rentielle’’ 0 travers la possibilit6 d’exon6ration de la taxe d’habitation 

et de la taxe audiovisuelle — sous conditions de ressources — accessible aux personnes de plus de 

 ans439. L’effort pourrait 8tre 6tendu et largement d6cupl6 0 l’ensemble des professions en contact 

avec les personnes 1g6es. Les charges sociales pesant sur l’emploi du personnel hospitalier ou des 

EPHAD pourraient par exemple 8tre prises en charges par l’effort national. Une telle mesure, certes 

couteuse, permettrait pourtant de rendre le financement de la d6pendance accessible 0 chacun et 

d’anticiper les cons6quences du changement sociod6mographique. 

 

. Avant la cr6ation de la c6l7bre contribution sociale g6n6ralis6e, le financement de la 

protection sociale reposait exclusivement sur les cotisations sociales. Le syst7me 6tait vivement 

critiqu6, notamment sur le fait qu’il reposait uniquement sur les revenus du travail440. L’impôt 

concerne d6sormais de nombreuses formes de revenus — y compris les revenus de remplacement 

tel que les pensions de retraite441. Sous couvert d’assurer l’6galit6 et l’universalit6 de l’acquittement 

                                                   
 

ainsi que de la Caisse nationale de solidarité pour l’autonomie (CNSA) ». L’article L. 14-10-1 du Code de l’action 
sociale et des familles dispose de l’ampleur de la t1che. Cette caisse nationale contribue au financement de la 
pr6vention et de l’accompagnement de la perte d’autonomie. V. à ce propos : Art. L. 14-10-1 CASF, tel que 
modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 70, relative à l’adaptation de la société au vieillissement 
préc. En outre, la CNSA r6pond 0 des missions extr8mement diversifi6es. V6ritable centre n6vralgique de l’action 
contre la d6pendance, la CNSA assure aussi bien l’acc7s aux informations concernant l’offre m6dico-sociale sur 
le territoire qu’0 l’6volution des r6f6rentiels nationaux propres 0 la perte d’autonomie. En vertu de l’article L. 14-
10-4 du m8me code les produits affect6s 0 la CNSA sont issus des contributions des employeurs, 0 l’instar des 
cotisations patronales d’assurance maladie et des contributions des retraités et invalides. V. à ce propos : D. 
PIVETEAU, « Le vieillissement de la population est-il une menace pour l’assurance maladie ? », Laennec, Centre 
Laennec, 2011/2, t. 59, p. 18-30. 
437 De fa5on d6tourn6e, l’exon6ration de taxe sur la valeur ajoutée pour les activités de mandataire judiciaire à la 
protection bénéficie aux majeurs protégés, et aux personnes âgées majeurs protégés. V. L. n° 2010-1658 du 29 
décembre 2010, de finances rectificatives, publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2010, p. 2312, texte n° 2. 
438 Mémento pratique, Ed. Francis LEFEBVRE, Coll. Fiscal, 2011 n° 90640. 
439 V. à ce propos B. LEGENDRE, Op. cit., loc. cit.  
440 Sa création en 1991 a largement diversifié les modes de financements de la protection sociale. 
441 Art. L 136-2 §1 al. 1 du Code de la sécurité sociale, tel que modifié par la L. n° 2016-1917 du 29 décembre 
2016 – art. 61 (V) de finances pour 2017, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 1 : « I.- La 
contribution est assise sur le montant brut des traitements, indemnités, émoluments, salaires, allocations, pensions 
y compris les majorations et bonifications pour enfants, des rentes viagères autres que celles visées au 6 de l'article 
158 du code général des impôts et des revenus tirés des activités exercées par les personnes mentionnées aux 
articles L. 311-2 et L. 311-3. L'assiette de la contribution due par les artistes-auteurs est celle prévue au troisième 
alinéa de l'article L. 382-3 ».  
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de la CSG tout au long de la vie, l’extension de l’impôt aux revenus de remplacement revient 0 

imposer les revenus li6s 0 l’activit6 professionnelle deux fois : Pendant la vie active et durant la 

retraite. Cet 6tat de fait ne doit certainement pas 8tre 6tranger au l6gislateur, qui a d’ailleurs opt6 

pour des taux diff6rents pour les retrait6s et pour un taux unique pour les salari6s442. La CSG est 

all6g6e ou 6pargn6e aux retrait6s aux revenus modestes443.  

 

II. LA VIEILLESSE, MOYEN DE L’IMPÔT 

 

. Le revenu des personnes 1g6es fait l’objet d’une attention toute particuli7re de la part du 

l6gislateur. L’impôt sur le revenu p7se sur les pensions de retraites444 (A) tandis que la dimension 

sociale de l’impôt permet d’orienter sa redistribution autour de maux qui touchent certaines 

personnes 1g6es, comme la d6pendance par exemple (B). 

  

 L’IMPÔT SUR LE REVENU DES RETRAITÉS 

 

. Le syst7me fiscal 6pargne peu les retrait6s. Si le niveau g6n6ral des pensions de retraite 

s’am6liore, la part de l’impôt augmente 6galement. « La part de l’impôt dans le niveau de vie des 

personnes âgées est passée de ,  % en  à ,  % en  »445. Cela s’explique par la 

progression de l’assiette, corr6lativement 0 l’augmentation des pensions de retraite. L’extension de 

la CSG aux pensions de retraites et l’augmentation progressive de son taux y sont 6galement pour 

quelque chose. Voil0 pourquoi la r6duction r6cente de la CSG au profit des foyers de retrait6s 

modeste est — et serait — si appr6ciable.  

 

À l’instar du sort r6serv6 aux actifs, les retrait6s disposant d’un revenu net global « inférieur au 

montant du minimum garanti prévu par L. 3231-12 du Code du travail, soit 6 885€ pour 2010 » ont 

pu 8tre affranchis de l’impôt sur le revenu446. Au-delà de ces exceptions, il transparait une certaine 

                                                   
 
442 Il s’agit d’une nouvelle œuvre de compromis entre objectif d’6galit6 devant la charge fiscale et rendement 
optimal de l’imposition. En effet, la CSG repr6sente une source de revenus plus important pour l’État que le c6l7bre 
et redouté impôt sur les revenus. 
443 La loi de finances pour 2017 prévoit de relever les seuils d’exon6ration. L. n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 
– préc. ; L. n° 2016-1827 du 23 décembre 2016, de financement de la sécurité sociale pour 2017, publiée au JORF 
n° 0299 du 24 décembre 2006, texte n° 1 ; V. notamment : l’Art. 20 de la loi, portant modification de l’Art. L. 136-
8 du Code de sécurité sociale. V.également à ce propos : <khttp://www.silvereco.fr/allegement-de-csg-pour-les-
retraites-modestes-premiers-effets-sur-les-retraites/3172515 > [en ligne] [consulté le 30 mars 2017] 
444 La première ayant été exercée sur les salaires, la seconde est retenue sur les pensions de retraite. 
445 C. ARNOLD, M. LELIEVRE, Op. cit., p. 70.  
446 F. DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, Ed. LITEC, Coll. Litec Fiscal, Paris, 2011, p. 56. De façon 
moins g6n6ralis6e, les pensions de vieillesse, de retraite ou d’invalidit6, ainsi que les rentes viag7res constitu6es 0 
titre gratuit ont bénéfici6 d’un abattement de 10% dans le cadre de l’impôt sur le revenu 
 

http://www.silvereco.fr/allegement-de-csg-pour-les-retraites-modestes-premiers-effets-sur-les-retraites/3172515
http://www.silvereco.fr/allegement-de-csg-pour-les-retraites-modestes-premiers-effets-sur-les-retraites/3172515
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bienveillance du législateur vis-à-vis des personnes âgées. Par exemple, les pensions alimentaires 

versées aux parents et alliés dans le besoin peuvent être d6ductibles de l’assiette de l’impôt sur le 

revenu du bienfaiteur447. Cela se fait sous r6serve des dispositions de l’article 208 alin6a 1 du Code 

civil qui dispose que : « Les aliments ne sont accordés que dans la proportion du besoin de celui 

qui les réclame, et de la fortune de celui qui les doit »448. L’avantage fiscal consenti aux pensions 

alimentaires versées à un proche est soumis à une condition de cohérence. Il semblerait que la 

récompense de la générosité trouve rapidement ses limites : Un contribuable qui verse une pension 

alimentaire 0 un ascendant admissible 0 l’Allocation personnalis6e d’autonomie, et qui rémunère 

dans un même temps un employé à domicile au profit du même ascendant, ne peut déduire ces deux 

formes de soutien. Il doit se résoudre à choisir entre déduire la somme versée au titre de la pension 

alimentaire et celles d6pens6es au titre de l’emploi du professionnel449. Le législateur ne peut rester 

sourd aux enjeux liés à la dépendance des personnes âgées, et à ses retombées fiscales.  

 

 LA FISCALITÉ DE LA DÉPENDANCE 

 

. La branche sociale de la mati7re fiscale n’est pas rest6e insensible 0 la question de la 

d6pendance, qui touche de nombreuses personnes 1g6es. Dans ce cadre, des r6ductions d’impôt sont 

consenties aux personnes qui engagent des d6penses li6es 0 leur propre d6pendance où 0 celle d’un 

proche. Ces m6canismes recouvrent 0 la fois les prestations d’aides et les d6penses li6es 0 

l’h6bergement. Elles concernent « tant le fait d’héberger chez soi une personne dépendante que 

l’équipement de la résidence principale pour recevoir une personne dépendante :  % du montant 

de ces dépenses peuvent être déduits des impôts »450. Les frais engag6s par un actif dans 

l’am6nagement de son domicile en vue d’accueillir un proche 1g6 d6pendant ouvrent donc droit 0 

d6duction d’impôt. Les frais d’am6nagement engag6s directement sur le domicile de la personne 

d6pendante sont 6galement concern6s par ce m6canisme, lorsque celle-ci n’envisage pas de vivre 

chez ses enfants451. Les d6penses d’h6bergement couvrent les frais d’aliment dans une limite 

annuelle fix6e 0   €. La r6duction d’impôt maximale de   € par personne d6pendante et 

par an452. La r6duction d’impôt double en cas de sollicitation d’un salari6 0 domicile. Cette r6duction 

d’impôt concerne les d6penses effectivement support6es par le b6n6ficiaire. C'est-0-dire qu’elles 

                                                   
 
447 F. DOUET, Op. cit., p. 207.  
448 Art. 208 C. civ, créé par la loi du 17 mars 1803, promulguée le 27 mars 1803, et modifié par la L. n° 72-3 du 3 
janvier 1972 – Art. 3, publiée au JORF n° 0003 du 5 janvier 1972, p. 145. 
449 F. DOUET, Op. cit., loc. cit.  
450 C. LEGENDRE, Op. cit., p. 910. 
451 Ainsi, un enfant peut d6duire de son propre impôt les frais qu’il engage sur le logement de son ain6. Si la 
personne dépendante finance les travaux sur son domicile, la déduction lui revient évidemment de droit. 
452 Les 25% appliqués.  
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doivent 8tre d6duites du montant des aides sociales per5ues. Ces r6ductions d’impôt concernent 

6galement les personnes d6pendantes h6berg6es en 6tablissement453. 

 

. M8me si ces avantages fiscaux sont encore trop timides, ils constituent une action en faveur 

de l’interd6pendance interg6n6rationnelle. Correctement d6velopp6s, ils pourraient profond6ment 

modifier le rapport 0 la famille et 0 la filiation. De nouvelles interactions se cr6ent. Elles sont 

toujours plus d6tach6es de la question de la vraisemblance, ou de l’existence d’un lien de filiation. 

La transition d6mographique peut 8tre l’occasion de consacrer, sinon un nouveau mod7le de famille, 

du moins de reconnaitre de nouvelles interactions transg6n6rationnelles et extrafamiliales. Le 

l6gislateur se trouve, ou se trouvera rapidement face 0 un dilemme de taille : La red6finition des 

contours de la notion de famille. Les aides fournies ind6pendamment de l’existence d’un lien de 

filiation, ou d’une obligation l6gale doivent 8tre encourag6es. Ces interd6pendances entre 

diff6rentes g6n6rations sont l’occasion d’œuvrer activement en faveur du renforcement du 

consentement durant la p6riode de vieillesse.  

 

PARAGRAPHE 2  

LA SPÉCIFICITÉ DU PATRIMOINE DE LA PERSONNE ÂGÉE ET DE SA TRANSMISSION 

 

 

. La stabilit6 de l’article  du Code civil454 sur la propri6t6 — rest6 inchang6 depuis sa 

cons6cration en  —, atteste de l’autorit6 de la d6finition. La propri6t6 occupe une place centrale 

dans la pr6occupation propre 0 la transmission du patrimoine. En principe, l’effort de construction 

du patrimoine durant la vie active, laisse place au souhait d’en faire b6n6ficier ses enfants ou ayants 

droits455. Au regard du d6sir de transmission, certains dispositifs d’organisation, de pr6paration de 

la transmission, ou de d6membrement de la propri6t6, r6pondent mieux que d’autres au besoin de 

compromis entre le respect du principe d’6galit6, et celui de l’unicit6 du patrimoine. Cet 6lan est 

particuli7rement visible chez la population des personnes 1g6es. Au fur et 0 mesure que l’1ge 

augmente, l’enjeu de transmission du patrimoine devient plus important. L’anticipation et 

                                                   
 
453 Art 199 quindecies CGI, tel que modifié par la L. n° 2011-1978 du 28 décembre 2011 – Art. 59 (V), loi de 
finances rectificative pour 2011 (1), publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2011, p. 22510, texte n° 2. 
454 Art. 544 C. civ., tel que créé par la L. du 27 janvier 1804, promulguée le 6 février 1804. 
455 Sauf peut-être de LAMARTINE qui préférait transmettre une tout autre richesse : Extrait du poème 
Consolation, Recueil Nouvelles méditations poétiques, 1823 : « Là je leur laisserai, pour unique héritage,  
Tout ce qu'à ses petits laisse l'oiseau du ciel,  
L'eau pure du torrent, un nid sous le feuillage,  
Les fruits tombés de l'arbre, et ma place au soleil ! ». 
Au-delà de ces belles intentions, la transmission du patrimoine r6pond 0 l’aspiration de chacun 0 l’6ternit6 et 0 
l’envie de gratifier d’autres que soi, des efforts fournis en vue de la construction d’un patrimoine. 
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l’organisation de la transmission du patrimoine sont encourag6es par le l6gislateur fiscal. Des 

solutions sont 0 la disposition de tous. Le d6membrement de propri6t6 qui compte parmi ses rangs 

le c6l7bre contrat de vente en viager en fait partie (I). Le ph6nom7ne de transmission du patrimoine 

se modifie substantiellement du fait de l’allongement de l’esp6rance de vie. Les int6r8ts li6s au 

transfert de patrimoine d’une g6n6ration 0 une autre, 6voluent. La transmission ante mortem se 

d6veloppe aux côt6s des modes de transmission ante mortem (II). 

 

I. LE DÉMEMBREMENT DE LA PROPRIÉTÉ D’UNE PERSONNE ÂGÉE 

 

. La mati7re fiscale est au cœur de l’organisation et de la transmission du patrimoine. La 

propri6t6 conf7re traditionnellement trois types de pr6rogatives : usus, fructus, abusus456. Il peut 

arriver que l’une de ces pr6rogatives soit accord6e 0 une autre personne que son propri6taire. Dans 

ce cas, la propri6t6 se trouve d6membr6e. C’est ce qui arrive en cas d’usufruit, d’indivision (B) ou 

de viager (A).  

 

 LE LIEN INTRINSÈQUE ENTRE ÂGE ET MÉCANISME DE VIAGER  

 

. La convergence des th7mes du Droit et de la vieillesse, a ses propres canons contractuels. 

Le contrat de vente viag7re est de ceux-l0. Cette forme contractuelle si sp6cifique a toujours pr8t6 

lieu 0 de nombreux d6bats457. Le viager d6range d’un côt6 de par sa nature ( ), de l’autre par l’effet 

d’exh6r6dation qu’il engendre ( ).  

 

1. Le contrat de vente en viager 

 

. Avec le contrat de vente viag7re ou vente 0 charge de rente viag7re458, le propri6taire 

originel ou ‘‘cr6direntier’’ per5oit g6n6ralement un ‘‘bouquet’’ — c'est-0-dire une fraction du prix 

de vente en d6but d’ex6cution. Il re5oit ensuite une rente r6guli7re de la part du futur acqu6reur, le 

‘‘d6birentier’’. La rente appel6e ‘‘arr6rage’’ sera vers6e p6riodiquement jusqu’au d6c7s du 

                                                   
 
456 L’usus, droit d’user de la chose poss6d6e, fructus, droit d’en percevoir les fruits, et l’abusus, qui est le droit 
d’en disposer 0 loisir. 
457 F. DROSSO, « Le viager, ou les ambiguïtés du droit de propriété dans les travaux préparatoires du Code civil.», 
Droit et société, Éditions juridiques associées, 2001/3, n° 49, p. 896. 
458 Art. 1968 C. civ., tel que créé par la L. du 10 mars 1804 promulguée le 20 mars 1804 :  « La rente viagère peut 
être constituée à titre onéreux, moyennant une somme d’argent, ou une chose mobilière appréciable, ou un 
immeuble » ; Art. 1969 C. civ. « Elle peut être aussi constituée, à titre purement gratuit, par donation entre vifs 
ou par testament. Elle doit alors être revêtue des formes requises par la loi ».  
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cr6direntier. En cela le contrat de vente viag7re fait partie des contrats successifs. L’int6r8t de ce 

proc6d6 est de permettre 0 un propri6taire de b6n6ficier d’une rente tout en conservant l’usage — 

l’usufruit — de son bien. Pour l’acqu6reur, l’attrait de ce contrat se trouve dans la division du prix 

de l’immeuble, qui est donc pay6 petit-0-petit, et 6galement dans l’‘‘esp6rance’’ de le payer en de50 

du prix du march6 classique459.  

 

L’originalit6 du contrat de vente viag7re r6side en sa nature al6atoire460. Le d6c7s du propri6taire 

est l’inconnue qui fonde cet al6a461. Cet 6l6ment d6terminera l’arr8t de versement des arr6rages et 

donc le prix final de la chose vendue. Le d6c7s survient par nature 0 une date inconnue, tandis que 

le contrat consiste en le versement d’une rente jusqu’0 sa survenance. Ce particularisme a pour 

cons6quence de placer l’al6a 0 la fois dans la dur6e du contrat et dans le montant d’acquisition de 

l’immeuble. Le viager a pu 8tre qualifi6 d’‘‘ali6nation 0 fonds perdu’’462 en raison du caract7re 

r6solutoire du d6c7s et de l’impact du contrat sur la succession. Le concept rencontre de nombreuses 

r6ticences fond6es entre autres choses sur le respect du caract7re absolu de la propri6t6. Celui-ci 

tangue entre sa nature totale, et une limitation contractualis6e : « Un propriétaire censé pouvoir 

disposer de ses biens mais bridé par l’obligation de transmettre »463. Le viager pr6sente une forte 

dimension d’exh6r6dation. Effectivement, la personne qui consent 0 vendre son bien immobilier via 

un contrat de vente en viager soustrait ce bien de son patrimoine. Il prive donc ses h6ritiers du bien 

vendu.  

 

. Le l6gislateur fiscal consent certains abattements au profit des montants touch6s par le 

cr6direntier. Une fraction seulement des rentes per5ues entrent en ligne de compte dans le calcul de 

l’impôt sur le revenu. Cet 6lan d’altruisme fiscal vise un impact positif sur l’utilisation du contrat 

de viager, dont l’utilit6 n’est pas 0 prouver en ce qu’il permet de financer la p6riode de vieillesse. 

Le crit7re de l’1ge est mobilis6 pour d6terminer la fraction imposable. Plus l’1ge du cr6direntier 

                                                   
 
459 F. DOUET, Op. cit., p. 423.  
460 Art. 1108 al. 2 C. civ. tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, portant réforme du droit 
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035 du 11 février 2016, texte 
n° 26, et entrée en vigueur le 1er octobre 2016.  
461 C’est ainsi que les articles 1974 et 1975 du C. civ, tel que créés par la loi du 10 mars 1804 promulguée le 20 
mars 1804, disposent respectivement que : « Tout contrat de rente viagère, créé sur la tête d'une personne qui 
était morte au jour du contrat, ne produit aucun effet » ; « Il en est de même du contrat par lequel la rente a été 
créée sur la tête d'une personne atteinte de la maladie dont elle est décédée dans les vingt jours de la date du 
contrat ». V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 3 mai 2018, n° 16-20.419, publié au bull. : À propos 
notamment d’une « demande de résolution du contrat pour inexécution de ses obligations par M. Y... et la demande 
de nullité de la vente pour vice du consentement tenant à la contrainte morale et fonde sa demande de nullité de 
l'acte de vente sur le défaut d'aléa tenant à son état de santé et à son âge et son espérance de vie ». 
462 F. DROSSO, Op. cit., p. 896. 
463 F. DROSSO, Op. cit., p. 895. 
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augmente, et plus l’assiette d’imposition sur le revenu des rentes per5ues diminue. En vertu de 

l’article  du Code g6n6ral des impôts464, l’assiette d’imposition sur le revenu d6croit 

progressivement jusqu’0 ne repr6senter plus que % 0 partir de  ans465. À l’instar d’un usufruitier 

le cr6direntier supporte la charge de la taxe d’habitation de l’immeuble occup6. Pour une question 

de s6curisation de la charge fiscale le d6birentier doit d6clarer aux services fiscaux le montant vers6 

chaque ann6e466. À l’instar des niches fiscales visant le financement de la d6pendance, cet 

arrangement fiscal autour du contrat de rente viag7re tend 0 faire face 0 ce que certains peuvent 

appeler le ‘‘risque de long6vit6’’. C’est alors que « le caractère équitable de ces niches fiscales, 

ainsi que des dispositifs dérogatoires, mis en place doit ensuite être analysé à la lumière des critères 

de justice sociale retenus par le législateur »467.  

 

2. Critiques et éloge la vente viagère  

 

. Le contrat de rente viag7re, n6cessite 0 lui seul de mobiliser — pour ou contre lui —, les 

trois formes classiques de rh6torique — l’Ethos, le Logos et le Pathos. Premi7rement, ce contrat 

trouve un appui dans sa propre anciennet6. La vente viag7re n’est pas chose nouvelle468, et sa 

pr6sence constante et r6p6t6e dans l’histoire t6moigne de sa propre coh6rence. Malgr6 cela, et 0 

l’instar de toute cr6ation, qu’elle soit juridique ou non, le viager n’est pas exempt de critiques. La 

premi7re est inh6rente 0 l’objet et 0 la nature de ce contrat. C’est traditionnellement ici que le viager 

se voit opposer son intimit6 avec la mort et sa v6nalit6. Cette tendance entre en contradiction avec 

la dimension morale qui irrigue le principe de transmission successorale. En effet, le viager 

implique un rapport d’obligations fond6 sur la mort de l’un et l’enrichissement potentiel de l’autre. 

Cette nature est coh6rente avec le terme d’ancien fran5ais ‘‘viage’’ dont d6coule l’appellation 

                                                   
 
464 Art. 158, §6 al 1 du CGI, tel que modifié par la L. n° 2016-1918 du 29 décembre 2016 – art. 41, de finances 
rectificatives pour 2016, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 2 : « Les rentes viagères 
constituées à titre onéreux ne sont considérées comme un revenu, pour l'application de l'impôt sur le revenu dû 
par le crédirentier, que pour une fraction de leur montant. Cette fraction, déterminée d'après l'âge du crédirentier 
lors de l'entrée en jouissance de la rente, est fixée à : 
-70 % si l'intéressé est âgé de moins de 50 ans ; -50 % s'il est âgé de 50 à 59 ans inclus ; -40 % s'il est âgé de 60 
à 69 ans inclus ; -30 % s'il est âgé de plus de 69 ans ».  
465 B. LEGENDRE, Op. cit., p. 910 : « Lorsque les retraités perçoivent une rente viagère à titre onéreux, celle-ci 
entre en ligne de compte lors du calcul de l’imposition sur le revenu. Mais l’assiette de ces rentes prise en compte 
dans le calcul de l’impôt sur le revenu décroît avec l’âge d’entrée en jouissance de son propriétaire. Si son titulaire 
était âgé de moins de 50 ans lors de la liquidation, alors 70 % du montant de la rente sont imposables. Si son 
bénéficiaire a attendu d’être âgé de plus de 60 ans, alors la fraction imposable diminue à 30 % ». En revanche 
l’abattement de 10% consenti 0 l’6gard des retraites n’est pas applicable 0 ce type de revenu 
466 F. DOUET, Op. cit., p. 425.  
467 B. LEGENDRE, Op. cit., loc. cit. : « On peut considérer que l’existence de ces niches fiscales a pour but de 
pallier certains risques liés au vieillissement. Les deux grands risques fréquemment cités sont les risques de 
longévité et de dépendance. La niche fiscale sur les rentes viagères concerne donc le premier risque, tandis que 
les niches fiscales liées au financement de la dépendance concernent la prise en compte du second ».  
468 F. DROSSO, Op. cit., loc. cit.  
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moderne de viager — qui signifie ‘‘temps de vie’’. La dur6e d’ex6cution du contrat d6pend bien du 

temps de vie du cr6direntier.  

 

La seconde critique est extérieure au lien contractuel. Un contrat de vente viagère détache les 

héritiers de leur faculté à hériter du bien objet du contrat. Le viager emporte la privation des héritiers 

d’une partie du patrimoine successoral. Malgr6 cela, la gêne occasionnée est souvent plus 

superficielle qu’il n’y parait. La confrontation entre l’objet du contrat de vente viag7re et le principe 

de moralit6 qui irrigue le droit des successions est amoindrie en l’absence d’h6ritier. Par ailleurs, 

en l’absence d’h6ritier, il n’y a plus de manque 0 gagner dans le patrimoine transmissible et donc 

pas d’atteinte 0 la morale par le fait de vouloir profiter de son patrimoine non plus. Cette situation 

n’est pas l’unique temp6rament 0 la critique sentimentale. Le recours 0 un tel contrat est avant tout 

b6n6fique et n6cessaire au cr6direntier. Il s’agit d’une question de subsistance pour le vendeur 1g6. 

La rente dont b6n6ficie un cr6direntier du fait de l’ex6cution successive du contrat lui permet de 

vivre sereinement, sans se soucier de l’absence ou de la petitesse de sa pension de retraite. Souscrire 

un contrat de vente en viager est souvent un acte plus rationnel et mesur6 qu’il n’y parait de prime 

abord. D’ailleurs, la critique traditionnelle de ce contrat est ambivalente. D’un côt6, reprocher sa 

nature au contrat en viager place le critique dans la situation de celui qui aspire 0 l’h6ritage de ses 

parents. De l’autre, la veste peut rapidement 8tre retourn6e lorsque l’1ge survient, accompagn6 de 

probl7mes financiers. Dans cette optique, le viager n’apparait pas si immoral qu’0 l’origine, d’autant 

qu’il fonde l’expression ultime de l’individualisme moderne. 

 

. Le viager demeure un outil d’une utilit6 surprenante pour r6sister 0 la rar6faction des 

ressources. Dans le cadre du vieillissement de la population, la portion de personnes susceptibles 

de ‘‘survivre 0 ses ressources’’ ou d’en d6gager de nouvelles, augmente. Pour le prix Nobel 

d’6conomie Kenneth-Joseph ARROW, la possibilit6 de conclure un contrat de vente en viager, est 

assimilable 0 la facult6 de convertir une 6pargne en moyen de pr6vention du risque de long6vit6. 

« En se constituant une épargne convertible en rente viagère pour couvrir ses besoins en fin de vie, 

l’individu transfère son risque de longévité au marché, transfert qui peut améliorer le bien-être 

social et individuel » 469. À ce titre, le viager repr6sente une forme archaïque d’assurance vieillesse.  

 

Du côt6 des potentiels acqu6reurs, passer par le biais d’un contrat de vente en viager ouvre un autre 

chemin d’acc7s 0 la propri6t6. Le prix global du bien est d6coup6 entre le bouquet de base et les 

rentes successives. De ce fait, le poids de l’investissement du d6birentier est r6parti sur un temps 

                                                   
 
469 Ch. CHEVALLIER, H. XUAN, F.-X. ALBOUY, « D6terminants de l’inassurabilit6 du risque de long6vit6 et 
marché de la rente viagère », Revue française d’économie, 2011/4, vol. XXVI, p. 82.  
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plus long que pour une vente classique. Le m6canisme b6n6ficie aux deux parties. L’État fran5ais 

n’est pas insensible 0 cette voie d’accession, comme en t6moigne l’extrait suivant issu de la lettre 

de mission adress6e par les ministres de l’6conomie et de l’6quipement et du logement 0 l’inspection 

générale des finances : « Offrir la possibilité de mobiliser une partie de la valeur de son logement, 

tout en conservant l’usage, pour se procurer des ressources complémentaires, notamment après 

avoir cessé son activité professionnelle, s’inscrit en cohérence avec le souhait du gouvernement 

qu’un plus grand nombre de ménages bénéficie des avantages de l’accession à la propriété »470. 

L’acc7s 0 la propri6t6 en vue de la transmission de son patrimoine peut n6anmoins emprunter 

d’autres voies, comme l’indivision ou le d6membrement de propri6t6 par exemple.  

 

. Les risques qui p7sent sur le contrat de vente en viager sont identiques 0 ceux encourus 0 

l’occasion de n’importe quelle autre relation contractuelle. Ils prennent cependant une ampleur 

significative, notamment 0 cause de la gravit6 du contrat — qui concerne le logement, partie 

significative de nombreux patrimoines. La protection de ces contrats se fait par le biais de l’autorit6 

pr6torienne. Le  mars , un arr8t rendu par la Cour de cassation fut l’occasion de traiter de 

l’abus de faiblesse commis sur une cr6direnti7re 1g6e et souffrant de d6pression. « En raison du 

complet déséquilibre des prestations imposées à la crédirentière, contrainte par le mécanisme des 

clauses contractuelles à quitter son logement à l'âge de  ans, en contrepartie d'une rente trop 

modeste pour lui permettre de subsister décemment »471. 

 

 LA LIEN ENTRE L’ÂGE ET LE DÉMEMBREMENT DE PROPRIÉTÉ 

 

. L’acc7s 0 la propri6t6, son d6veloppement et sa transmission sont des pr6occupations 

l6gitimes. Alors que les processus d’acc7s et de d6veloppement sont largement le fait des actifs, 

l’accession au statut de retrait6 emporte une modification du rapport 0 la propri6t6. Les enjeux de 

maintien et de transmission de la propri6t6 se font plus pressants, au fur et 0 mesure que l’1ge 

augmente. Certains m6canismes juridiques, parmi lesquels on trouve le recours 0 l’usufruit ( ), 0 

l’indivision ( ) ou aux soci6t6s civiles immobili7res ( ) tendent 0 faciliter ce processus.  

 

  

                                                   
 
470 Extrait de la lettre de mission adress6e par les ministres de l’6conomie et de l’6quipement et du logement 0 
l’inspection générale des finances, 2004, in Avis et Rapports du Conseil économique et social, Les viagers 
immobiliers en France, étude présentée par C. GRIFFOND, 2008, p. 9.  
471 Extrait de : Cass. civ. 3ème, 29 mars 2018, n° 17-13.641 et 17-13.963, non publié au bulletin.  
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1. L’âge et le recours à l’usufruit 

 

. L’article  de Code civil d6finit l’usufruit comme : « Le droit de jouir des choses dont un 

autre a la propriété, comme le propriétaire lui-même, mais à la charge d'en conserver la 

substance »472. Le proc6d6 consiste pour un propri6taire de faire b6n6ficier 0 une autre personne des 

fruits produits par la chose qu’il poss7de473. Le propri6taire est alors appel6 ‘‘nu-propri6taire’’ et le 

b6n6ficiaire est nomm6 ‘‘usufruitier’’. Dans le cadre de l’organisation du patrimoine et de sa 

transmission, l’usufruit est appr6ci6 pour ses avantages fiscaux474. Il s’agit du d6membrement de 

propri6t6 le plus fr6quemment utilis6, notamment pour l’anticipation de la transmission du 

patrimoine familial. À cette fin, le propri6taire originel transmet par le biais de ce m6canisme, la 

nue-propri6t6 0 son b6n6ficiaire — son enfant par exemple —, et devient lui-m8me usufruitier475. 

Le proc6d6 permet une transmission du patrimoine en douceur, puisque le propri6taire originel 

garde l’usage du bien, et b6n6ficie des fruits produits par le bien, et le nu-propri6taire pose d6j0 un 

pied dans la possession.  

 

. L’1ge de l’usufruitier apparait comme un v6ritable d6terminant de la valeur du 

d6membrement de propri6t6. En vertu de l’article  du Code g6n6ral des impôts476, plus 

l’usufruitier est 1g6, plus la valeur de l’usufruit diminue et plus la valeur de la nue-propri6t6 

augmente. L’1ge permet de fixer la valeur de l’usufruit et corr6lativement, celle de la nue-propri6t6, 

                                                   
 
472 Art. 578 C. civ, issu de la loi du 30 janvier 1804, promulguée le 9 février 1804.  
473 Pour rappel, les fruits sont des « Biens de toute sorte (somme d’argent, biens en nature) que fournissent et 
rapportent périodiquement les biens frugifères (sans que la substance de ceux-ci soit entamée […])... ». Les fruits 
sont traditionnellement opposés aux produits, qui eux entrainent une altération de la substance de la chose. V. G. 
CORNU, Op. cit., définition de fruits.  
474 S. MAYER, Op. cit., p. 340 : « Si une personne âgée de 65 ans souhaite transmettre en ligne directe, avec 
réserve d’usufruit, des éléments de son patrimoine d’une valeur d’un million d’euros, les droits de donation seront 
calculés sur la base de six-dixièmes de la valeur de la pleine-propriété, soit 600000 euros. De même, si la personne 
qui donne la nue-propriété d’un bien a quarante-neuf ans, l’assiette des droits de donation sera égale à 40% de 
la valeur du bien en pleine-propriété ».  
475 L’usufruitier est r6put6 b6n6ficier des fruits du bien. En cons6quence, c’est son patrimoine qui est vis6 par la 
mati7re fiscale. Les revenus imposables produits par un bien immeuble en usufruit entrent dans le calcul de l’impôt 
sur le revenu de l’usufruitier sauf si ce dernier s’en r6serve la jouissance exclusive. Si l’immeuble est laiss6 vacant, 
alors il est assujetti 0 une taxe sp6cifique due par l’usufruitier. Lorsque l’usufruit concerne une valeur mobili7re, 
les dividendes sont soumis 0 l’impôt sur le revenu au nom de l’usufruitier. En mati7re d’impôt de solidarit6 sur la 
fortune, l’usufruit fait 6galement l’objet d’une conception ambigu9. Le d6membrement de propri6t6 peut 
n’emporter de cons6quence que dans la seule orientation de l’impôt. Le poids n’est alors nullement partag6 entre 
les protagonistes et seul le patrimoine de l’usufruitier est concern6. V. à ce propos : F. DOUET, Op. cit., p. 391-
394. V. également : G. BZOWSKI, L’instrumentalisation fiscale du droit de propri6t6, Th7se de Doctorat de Droit, 
2011, p. 149. Fondements légaux, V. notamment : Art. 1400, II, CGI, tel que modifié par la L. n° 2017-256 du 28 
février 2017 – art. 121 (V), de programmation relative à l'égalité réelle outre-mer et portant autres dispositions 
en matière sociale et économique, publiée au JORF n° 0051 du 1er mars 2017, texte n° 1 ; Art. 885 G CGI, tel que 
modifié par la L. n° 2003-1311 du 30 décembre 2003 – art. 19 4°, dite loi de finances pour 2004, publiée au JORF 
n° 302 du 31 décembre 2003, p. 22530, texte n° 1. 
476 Art. 669 du Code général des impôts, tel que modifié par la L. n° 2003-1311 préc. – art. 19. 
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pour « la liquidation des droits d'enregistrement et de la taxe de publicité foncière ». Dans ce cadre, 

la valeur de l’usufruit consenti 0 un usufruitier de  ans correspond 0 % de la valeur totale du 

bien. La nue-propri6t6 ne vaut que les % restants. Ce rapport de force se modifie en fonction de 

l’1ge de l’usufruitier. L’usufruit consenti 0 un usufruitier de plus de  ans correspond 0 % de la 

valeur totale du bien, l0 où la nue-propri6t6 repr6sente %. À  ans, le rapport tombe 0 / %, 

0  ans, / % et ainsi de suite. Le l6gislateur fiscal a poursuivi ce bar7me jusqu’0 l’1ge de  ans 

r6volus. « Les valeurs relatives des droits démembrés varient donc en fonction de l’âge de 

l’usufruitier. Plus l’usufruitier est jeune, plus la valeur est faible et par conséquent plus les droits 

de donations réduits »477. L’6conomie fiscale repr6sent6e par l’usufruit est d’autant plus importante 

que l’usufruitier — donc le donateur souhaitant encore profiter de son bien — est jeune. Ce bar7me 

comporte donc une dimension incitative 0 l’organisation de la propri6t6.  

 

La distinction fond6e sur l’1ge ne trouve pas 0 s’appliquer pour les usufruits constitu6s pour une 

durée fixe, qui sont estimés à « 23% de la valeur de la propriété entière pour chaque période de 

dix ans de la durée de l’usufruit, sans fraction et sans égard à l’âge de l’usufruitier ». La subtilité 

op6r6e se justifie par l’objectif poursuivi par un usufruit assorti d’un terme et de celui accordé sans 

durée fixe. Ce dernier répond à une volonté de transmission. En revanche, l’usufruit temporaire — 

et plus particuli7rement la donation d’usufruit temporaire478 — n’est pas sans avantages, puisqu’il 

offre une « optimisation de l’impôt de solidarité sur la fortune en ce qu’il permet au donateur 

d’exclure le bien de son patrimoine taxable pour une durée déterminée »479.  

 

2. L’âge et le recours à l’indivision  

 

. L’indivision se d6finit comme l’6tat qui caract6rise un bien sur lequel plusieurs personnes 

ont un droit de m8me nature480. Elle consiste donc en la possession partag6e d’une chose en dehors 

                                                   
 
477 S. MAYER, Op. cit., loc. cit.  
478 Originellement connu sous le nom d’‘‘abandon d’usufruit’’, ce dispositif permet le transfert de l’un des 
éléments de la propriété. Le procédé permet au donateur de se dessaisir de l’usufruit pour une certaine dur6e. Les 
fruits du bien dont la propri6t6 est d6membr6e n’entrent plus dans le calcul de son impôt de solidarit6 sur la fortune. 
En revanche ces mêmes fruits bénéficient au tiers bénéficiaire pour la durée de la donation. Afin d’6viter les abus 
de droit, l’administration fiscale a fix6 certaines conditions renforc6es en mati7re de donation 0 une personne 
physique. Il faut notamment que la donation ne soit pas uniquement guid6e par l’int6r8t fiscal de l’optimisation de 
l’impôt de solidarit6 sur la fortune. L’intention lib6rale doit 8tre pr6sente, pour faire 6chec au risque de l’abus de 
droit. L’une des jurisprudences fondatrices en la mati7re fut rendue en d6cembre 1940. V. à ce propos : Cass. civ. 
16 décembre 1940, dit « TIGNON », JCP 1941, II, 1655, note P. VOIRIN. 
479 P. EYSSARTIER, La gestion de patrimoine priv6 0 l’6preuve de l’abus de droit fiscal, Th7se de Doctorat de 
Droit, 2014, p. 308. 
480 G. CORNU, Op. cit., V. à Indivision.  
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de personnalit6 morale propre481. La doctrine s’accorde 0 lui reconnaitre une certaine autonomie. 

Concr7tement, l’indivision peut permettre d’acc6der plus facilement 0 la propri6t6. Mobilis6e au 

sein d’une m8me famille elle contribue 0 6largir le patrimoine commun.482. Au-del0 de ce cadre 

l’indivision pr6sente certaines limites qui justifient qu’on lui pr6f7re parfois la soci6t6 civile 

immobili7re. En mati7re d’acquisition d’un bien via l’indivision, chacun des membres est 

propri6taire de sa propre part investie. 

 

Le droit de l’indivision entre en œuvre en mati7re de succession. « Dès lors qu'une personne décède 

et laisse plusieurs héritiers, ceux-ci ont un même droit sur le patrimoine du défunt, plus précisément 

sur une masse identifiée de biens. Les articles 815 et suivants du code civil ont vocation à 

s'appliquer à compter du décès pour déterminer les droits et obligations de chaque indivisaire »483. 

Le d6c7s joue ici le rôle d’6l6ment d6clencheur de l’indivision, laquelle perdurera jusqu’au partage 

des biens entre les héritiers. Lorsque la succession comporte un bien immeuble vacant, ce dernier 

peut 8tre frapp6 d’une taxe assise sur sa propre valeur locative foncière brute484. L’indivision 

successorale en pareil cas emporte en principe le partage du poids de la taxe entre chaque héritier 

indivisaire485. Afin d’6viter les r7gles contraignantes de l’indivision486, certains se laissent séduire 

par le ‘‘charme discret des soci6t6s civiles immobili7res’’487.  

 

                                                   
 

V. également à ce propos : S. TISSOT, Effectivité des droits des créanciers et protection du patrimoine familial, 
Thèse de Doctorat de Droit, 2015.  
481 Cass. civ. 3ème, 3 oct. 2007, n° 06-16716, publié au bulletin : « L'indivision n'est pas une personne morale ». 
Le r6gime de l’indivision peut concerner de nombreuses catégories de biens — corporels, incorporels, mobiliers 
ou immobiliers. Par principe l’indivision est temporaire — exception faite de l’indivision forc6e perp6tuelle des 
caveaux, tombeaux ou sépultures familiaux etc... Principe 6nonc6 par l’Art. 815 C. civ. tel que modifié par la L. 
n° 2006-728, préc. 
482 La L. n° 2006-728 du 23 juin 2006, Portant réforme des successions et libéralités, publiée au JORF n° 145 du 
24 juin 2006, p. 9513, texte n° 1.  
483 Ch. ALBIGES, « Indivision, généralités », in E. SAVAUX, et al (dir), Répertoire de Droit civil, Dalloz, 2011 
484 Art. 232 CGI, tel que modifié par la L. n° 2017-256 du 28 février 2017 préc. , – art. 100.  
485 G. BZOWSKI, Op. cit., loc. cit.  
486 V. à ce propos : M. SIERACZEK-ABITAN, « Les avantages fiscaux de la société civile immobilière », Revue 
française Comptabilité, 2001, n° 334 ; « La SCI évite l'indivision entre les associés qui sont détenteurs de parts et 
non de fractions indivises de l'immeuble. Le passif attaché à la SCI (apports en compte courant des associés ou 
emprunt bancaire) se déduit de la valeur de l'immeuble, ce qui réduit d'autant la valeur des parts à transmettre ». 
V. également à ce propos : R. GAUDET, « La SCI est-elle un instrument de défiscalisation ? », Les Petites affiches, 
Lextenso Édition, 2012, n° 70, p. 6.  
487 M. COZIAN, « Le charme des sociétés civiles immobilières : charme intact ou charme fané » Conférence 
association Droit et Commerce, Tribunal de Commerce de Paris, 8 décembre 2003, Revue de jurisprudence 
Commerciale, THOMSON REUTERS transactive, 2004, n° 2.  
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3. L’intérêt des sociétés civiles immobilières 

 

. La soci6t6 civile immobili7re488 porte en elle cet « effet qualitativement le plus important 

qu’un contrat puisse développer »489 d6crit par Jean-Marc MOUSSERON : la capacit6 cr6atrice 

d’une structure. En cela la soci6t6 civile immobili7re est un instrument ‘‘merveilleux’’490 et 

‘‘privil6gi6’’491 de gestion et de transmission du patrimoine. Les soci6t6s civiles sont bel et bien 

l6gion492, comme le veut l’expression doctrinale. Unissant au moins deux associ6s, la soci6t6 civile 

immobili7re permet le passage du patrimoine tant personnel (a) que professionnel (b). Cette 

personnalit6 morale pr6sente de nombreux avantages en mati7re de gestion fiscale.  

 

a. La transmission du patrimoine personnel  

 

. La propri6t6 partag6e n’est pas uniquement accessible par le biais de l’indivision. Les 

familles peuvent 6galement opter pour la soci6t6 civile immobili7re — SCI —, qui fait partie des 

contrats de soci6t6 de type civil. À ce titre, elle est dot6e d’une personnalit6 morale propre493 et doit 

donc 8tre soumise 0 des statuts dont le contenu — le negotium — est libre494. Gr1ce 0 ce m6canisme 

les membres d’une famille peuvent participer 0 raison de leurs facult6s respectives, 0 l’acquisition 

d’un ou de plusieurs biens immeubles au profit de la soci6t6495. L’entit6 poss7de un patrimoine 

propre, qui se distingue de ceux des membres personnes physiques qui la composent. Il se cr6e 0 

                                                   
 
488 M. COZIAN, Op. cit., p. 1 : « Au premier janvier 2003, ces dernières (les sociétés civiles) étaient au nombre 
de 700 000, ce qui représente tout de même près du tiers de l’ensemble des sociétés, qu’elles soient civiles ou 
commerciales. Le plus remarquable — ou le plus inquiétant — c’est que le rythme des créations s’amplifie d’une 
année sur l’autre. Le nombre des sociétés civiles immobilières a ainsi augmenté de 44% entre 1999 et 2002, ce 
qui donne une croissance de 10% par an. Les sociétés civiles immobilières sont donc à la mode, trop peut-être. 
Voilà qui mérite réflexion ».  
489 P. MOUSSERON et. al., Technique contractuelle, Ed. Francis LEFEBVRE, 5ème édition, 2017, p. 450. 
490 M. COZIAN, Op. cit., loc. cit.  
491 M. FOURRIQUES, « Contrôle fiscal des SCI familiales : droit de communication et contrôle sur place », Les 
Petites affiches, Lextenso Édition, 2006, n° 184, p. 3.  
492 M. COZIAN, A. VIANDIER, F. DEBOISSY, Droit des sociétés, Ed. Litec groupe Lexis Nexis, Coll. Manuels 
juris classeur, 15ème éd., 2002, n° 1493.  
493 M. COZIAN, Op. cit., p. 3 : « La société civile immobilière ne doit pas être considérée comme un vulgaire 
‘‘chiffon de papier’’ ; la société, même civile, même patrimoniale, est un être unique doté d’une vie autonome. Il 
faut donc faire vivre cette société et respecter scrupuleusement les rituels de cette vie juridique ».  
494 K. MEGHRAOUI, « Les enjeux juridiques, comptables et fiscaux de la SCI », Les Petites Affiches, Lextenso, 
2016, n° 253, p. 14.  
495 V. Cass. Civ. 1ère, 12 mars 2002, n° 99-15598, publié au bulletin : « Attendu que pour débouter la caution de 
sa demande, la cour d'appel a retenu que l'obligation d'information s'applique à des prêts consentis à des 
entreprises ou à des commerçants à l'exclusion des sociétés immobilières ; Qu'en statuant ainsi, sans relever que 
la SCI RBK n'avait pas une activité économique propre à caractériser une entreprise au sens du texte susvisé, la 
cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision ». La Cour d’appel d’Aix-en-Provence a également eu 
l’occasion de se prononcer sur la notion de SCI familiale, dans un arr8t CA Aix-en-Provence, 11 septembre 2007, 
n° 06/06990, Grandi c/ CRCAM Alpes Provence et autres  
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partir des apports effectu6s par les membres de la SCI496. Ces derniers doivent s’astreindre 0 

organiser la ‘‘vie juridique’’ de la SCI en nommant un g6rant497, en organisant des d6lib6rations et 

en tenant une comptabilit6498.  

 

Le recours 0 une soci6t6 civile immobili7re est int6ressant499 0 l’6gard de l’assiette des droits de 

donation. Cet int6r8t a maintes fois 6t6 reconnu par les juges500. Il permet notamment de simplifier 

le partage d’un patrimoine immobilier entre les descendants. La nature m8me d’un bien immobilier 

fait qu’il est difficilement partageable autrement501. De m8me, l’existence d’un lot de biens 

immeubles reste complexe, chacun poss6dant sa valeur et des revenus diff6rents. La SCI « permet 

la préservation des intérêts familiaux en autorisant la composition de lots équilibrés en 

répartissant, par exemple, les risques locatifs »502. L’utilisation de ce m6canisme est 

particuli7rement attrayant pour les personnes 1g6es, puisque la vie contribue 0 les placer dans une 

situation id6ale 0 la r6alisation des objectifs d’une SCI — ils poss7dent g6n6ralement et le 

patrimoine et les h6ritiers. La chambre commerciale de la Cour de cassation503 eu l’occasion de 

consacrer cet 6l6ment comme une composante de la libert6 d’optimisation fiscale. Le caract7re 

lib6ral de la mati7re fiscale s’exprime ici : le d6c7s d’un associ6 n’entraine pas de facto la 

dissolution de la soci6t6504. Celle-ci est normalement amen6e 0 survivre au membre d6funt, dont les 

parts sociales sont r6parties entre ses h6ritiers. Ainsi, si la SCI a 6t6 cr66e entre un parent et ses 

                                                   
 
496 Ces apports peuvent être purs et simples, à titre onéreux ou mixtes. À ce propos : F. DOUET, Op. cit., p. 346 s. 
497Les d6fauts de pr6cisions quant au pouvoir du g6rant ont notamment fait l’objet d’un contentieux en octobre 
2013 Les juges de cassation ont ainsi consenti 0 l’annulation de la vente d’un bien immeuble par la g6rante d’une 
SCI. La sanction du silence des statuts est d6sormais pos6e. La r6action pr6torienne se justifie 0 l’6gard de la 
sensibilité qui affecte souvent le patrimoine familial inséré dans une SCI. V. à ce propos : Cass. 3ème civ, du 20 
octobre 2013, n° 12-22.720. 
498 K. MEGHRAOUI, Op. cit., loc. cit. V. également : Art. 1855 C. civ, tel que créé par la L. n° 78-9 du 4 janvier 
1978, publiée au JORF du 5 janviers 1978, p. 179 : « Les associés ont le droit d'obtenir, au moins une fois par an, 
communication des livres et des documents sociaux, et de poser par écrit des questions sur la gestion sociale 
auxquelles il devra être répondu par écrit dans le délai d'un mois »., Art. 1856 C. civ, tel que créé par la L. n° 78-
9 du 4 janvier 1978 préc. 
499 La constitution d’une soci6t6 civile immobili7re n’est soumise à aucun capital social minimum, si bien que le 
mécanisme est ouvert à toutes les bourses — bien que le fonctionnement de la SCI, et les biens immeubles qui la 
composent ne sont pas exempts de frais de gestion. La petitesse du capital social d’une SCI b6n6ficie d’un faible 
coût fiscal en matière de transmission. En revanche, le risque de réaliser une plus-value est plus important. V. à ce 
propos R. GAUDET, Op. cit., loc. cit.  
500 Cass. com. 4 novembre 2008, n° 07-19.870, F.-D, DGI c/ BENETEAU. 
501 R. GAUDET, Op. cit., loc. cit. : « Il est plus facile de transmettre des parts à des enfants par exemple que 
d'attribuer des lots de nature et de valeur différentes ».  
502 D. FAUCHER, « Quand les charmes de l’apport en nue-propriété à une société civile immobilière suivi de 
donation des parts sont définitivement reconnus », La revue fiscale du patrimoine, Lexis Nexis édition, n° 12, 
2008, comm. 139. 
503 Cass. Com. 26 mars 2008, n° 06-21.944. 
504 Art. 1870 C. civ, tel que créé par la L. n° 78-9 du 4 janvier 1978 préc. 
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enfants, le d6c7s du parent entraine le partage de ses parts sociales entre ses enfants et associ6s505. 

La constitution d’une SCI familiale permet 6galement d’organiser le logement des ascendants, tout 

en pr6sentant des avantages fiscaux certains. Si ces derniers d6cident de placer leur logement dans 

le patrimoine de la SCI, et d’en garder l’usage, le revenu potentiellement tir6 d’une location 0 un 

tiers n’est pas imposable. La constitution d’une SCI n’est pas uniquement favorable 0 la 

transmission du patrimoine personnel. Le patrimoine professionnel n’est pas laiss6 pour compte.  

 

b. La transmission du patrimoine professionnel 

 

. Lorsqu’une personne s’emploie 0 cr6er une entreprise et 0 la d6velopper, il est coh6rent 

qu’elle puisse aspirer en faire b6n6ficier ses h6ritiers. « La transmission du patrimoine 

professionnel est un enjeu essentiel pour tout chef d'entreprise souhaitant assurer la continuité de 

son exploitation par le biais de ses enfants et ainsi pérenniser le fruit d'une vie de travail »506. Le 

patrimoine immobilier est compos6 de l’ensemble des biens immeubles acquis par le prisme de la 

vie professionnelle du chef d’entreprise. À cet 6gard, la SCI permet de mettre 0 disposition de la 

soci6t6 commerciale certains biens immobiliers et se place donc dans la peau d’un bailleur 

bienveillant. La soci6t6 commerciale devient locataire de l’immeuble507. La relation est a priori 

saine puisque l’objectif de r6ussite est commun6ment partag6 par les membres de la soci6t6 civile 

et ceux de la soci6t6 commerciale. La SCI joue le rôle de lien entre le patrimoine personnel et le 

patrimoine professionnel. La relation juridique entre soci6t6 civile et soci6t6 commerciale est 

simplifi6e, et la transmission du patrimoine est facilit6e, pour le bien de la famille.  

 

. L’objectif transversal de gestion du patrimoine existant entre une soci6t6 commerciale et 

une soci6t6 civile doit 8tre poursuivi avec prudence. La proximit6 des deux entit6s juridiques ne 

doit pas constituer un risque trop fort sur l’une ou sur l’autre. D6pôt de bilan, proc6dure de 

redressement ou encore proc6dure de liquidation sont autant de maux qui peuvent affecter ces 

soci6t6s. Il est capital pour la pr6servation du patrimoine familial que ces p6rils ne rejaillissent pas 

                                                   
 
505 En vertu de l’article 1879-1 du Code civil, les héritiers ou légataires qui ne sont pas associés à la SCI et qui ne 
souhaitent pas le devenir, se voient versés par la société le montant des parts sociales qui leur sont dévolues. V. 
Art. 1870-1 C. civ, tel que créé par la L. n° 78-9 du 4 janvier 1978 préc. 
506 A. GILLET, « Patrimoine professionnel : le recours à la SCI comme méthode de gestion et transmission du 
patrimoine immobilier », Les Petites affiches, Lextenso Édition, 2015, n° 202, p. 6. 
507 H. BERTHOUD-RIBAUTE, « Le sort de la société civile immobilière dans la procédure collective », RTD 
com. Dalloz édition, 2003, p. 259 « Pour limiter les risques inhérents à toute activité économique, la pratique 
propose de loger l'immobilier de l'entreprise au sein d'une société civile immobilière qui le loue à une société 
d'exploitation, propriétaire des équipements professionnels et constituée sous la forme d'une structure sociale 
organisant la limitation de la responsabilité des associés ».  
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sur ces soci6t6s si intimement li6es. C’est pour cela que « le droit des procédures collectives impose 

une grande rigueur dans l'organisation de leurs relations afin de ne pas mettre en échec la 

séparation des patrimoines visant à éviter l'extension d'une éventuelle procédure d'une société à 

l'autre »508. L’activit6 enti7rement consacr6e 0 la propri6t6 de biens immeubles ne permet pas de 

lui reconnaitre un caract7re 6conomique 0 la soci6t6 civile immobili7re. Malgr6 sa nature juridique 

une SCI n’est pas susceptible de faire l’objet d’une proc6dure de redressement directe. Sa qualit6 

de personne morale n’en fait pas pour autant une entreprise au sens d’entit6 productive. Cependant, 

cette position ne r6pond pas 0 la question de savoir si une SCI peut faire l’objet d’un redressement 

par le biais de la soci6t6 commerciale avec laquelle elle entretient des liens 6troits509. Dans ce cadre 

de r6flexion, les juges adoptent une appr6ciation in concreto ainsi qu’une analyse r6solument 

fonctionnelle de l’entreprise510.  

 

L’organisation de la transmission rev8t de multiples autres formes, et ne se limite pas au 

d6membrement de la propri6t6 ou 0 la cr6ation d’une soci6t6 civile.  
 

II. LA TRANSMISSION TRADITIONNELLE ANTE ET POST MORTEM  

 

« C’est parce que la propriété est héréditaire qu’elle peut faire de grandes choses ».  
 

CARBONNIER511 
 

. L’augmentation de l’esp6rance de vie permet aux g6n6rations successives de partager des 

moments de vie plus long. Les rapports de transmission s’en trouvent modifi6s. Historiquement, la 

transmission post mortem du patrimoine des parents permettait aux enfants de construire leur propre 

patrimoine. Ce n’est g6n6ralement plus le cas aujourd’hui, car les parents survivent 0 la p6riode de 

construction du patrimoine de leurs enfants. Afin de pr6server la vocation constructive du 

patrimoine, la pratique de transmission s’est orient6e vers la phase ante mortem. Le l6gislateur ne 

                                                   
 
508 A. GILLET, Op. cit., loc. cit.  
509 H. BERTHOUD-RIBAUDE, Op. cit., loc. cit : « « S'il est acquis que la société civile immobilière ne répond 
pas à la notion d'entreprise susceptible d'être redressée, il faut se poser la question de savoir si son redressement 
ne peut pas être justifié par celui d'une entreprise, elle-même redressée, dont la société civile immobilière est le 
support immobilier ». 
510 Les cr6anciers d’une soci6t6 commerciale li6e 0 une SCI peuvent recourir 0 deux voies d’actions. La premi7re 
s’emploie 0 d6noncer la fictivit6 de la soci6t6 civile, la seconde s’attache 0 l’existence de ‘‘flux financiers 
anormaux’’, soit de la confusion entre les patrimoines des deux sociétés. Sur ce point, la Cour de cassation adopte 
une position coh6rente 0 l’6gard de l’objet social de la SCI. L’identit6 de la ou des personne(s) physique(s) qui 
dirige(nt) 0 la fois une soci6t6 d’exploitation et une SCI n’implique pas de facto que la seconde société soit le 
r6sultat d’un montage fictif. 
511 J. CARBONNIER, Flexible droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, LGDJ édition, 10ème édition, 2001, 
p. 384. 
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nie aucunement la possibilit6 de chacun d’organiser la transmission de son patrimoine. Au contraire, 

la lettre de l’article  du Code civil512 sugg7re la vocation subsidiaire de la succession — dans le 

sens d’une m6thode de transmission in fine — dans le m6canisme de transmission. Ce 

positionnement se trouve renforc6 du fait de l’allongement de l’esp6rance de vie et de la 

modification corr6lative de l’utilisation du patrimoine.  

 

Les lib6ralit6s permettent de disposer de ses biens de son vivant (A). En cons6quence, l’actif 

successoral se compose de ce qu’il reste du patrimoine au moment du d6c7s du d6funt (B). 

 

 LA TRANSMISSION ANTE MORTEM DU PATRIMOINE 

 

. Les consonances des deux vocables libert6 et lib6ralit6 sont si proches, qu’elles ont amen6 

Madame Yvonne FLOUR, 0 interroger les liens intrins7ques 0 ces deux concepts. « Est libéral celui 

qui aime à donner. Dans un autre sens cependant (qui est d'ailleurs le premier), est libéral ce qui 

est digne d'un être libre. Le rapprochement est beau, qui suggère que le don est la manifestation la 

plus haute de la liberté agissante »513. La libert6 s’exprime 0 travers la lib6ralit6 sous une forme 

bienveillante et dans le souci de l’autre. Malgr6 cette dimension on ne peut plus positive le 

l6gislateur fait montre d’une certaine hostilit6 0 la lib6ralit6. La crainte principale porte sur la r6alit6 

de la libert6 du donneur. La seconde, sous-jacente, r6side au cœur du rapport de force entre la 

donation en elle-m8me et le patrimoine dont elle est extraite. À cet 6gard, le l6gislateur apparait 

plus favorable aux donations r6alis6es au niveau intrafamilial. Les donations ext6rieures au cadre 

‘‘de sang’’ sont contrôl6es et limit6es de fa5on plus stricte que celles 6voluant dans le cadre familial. 

Les deux types entrent d’ailleurs en concurrence, notamment parce que les lib6ralit6s 

extrafamiliales sont per5ues comme d6pouillant un patrimoine personnel devant, par vocation, 

revenir aux h6ritiers514.  

 

. Le souhait pour une personne 1g6e de r6aliser des donations au profit de membres de sa 

famille est relay6 par des abattements fiscaux qui varient selon le lien de parent6 entre les 

protagonistes. Les donations effectu6es par un grand-parent au profit de ses petits enfants 

b6n6ficient d’un abattement pouvant s’6lever 0   €. Les donations consenties aux arri7res 

petits-enfants — situation qui est appel6e 0 se d6velopper du fait de l’allongement de la dur6e de 

                                                   
 
512 Art. 721 C. civ. tel que modifié par la L. n° 2001-1135 préc. – art. 18. 
513 V. à ce propos Y. FLOUR, « Libéralités et libertés. Libéralités et personnes physiques », Defrénois, Lextenso 
Édition, 1995, n° 17, p. 993. 
514 Y. FLOUR, Op. cit., loc. cit.  
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vie — sont limit6es 0   €. Une fois ces abattements d6duits, un taux progressif d’imposition est 

appliqu6. Ce taux va de  0 % selon le montant de la donation effectu6e et le degr6 de parent6 

entre le donneur et le receveur515. Cette divergence de traitement corrobore la vision nucl6aire de la 

famille, qui est r6duite au couple et 0 ses descendants516.  

 

. Les donations ne sont pas l’exclusivit6 des membres d’une m8me famille et certains 

6trangers du lien de sang sont parfois gratifi6s de dons. Le l6gislateur a express6ment exclu certaines 

personnes ou plutôt certaines professions de la possibilit6 de recevoir une donation. C’est le cas des 

m6decins517, des pharmaciens, des auxiliaires m6dicaux, et des mandataires judiciaires 0 la 

protection des majeurs518. Cette incapacit6 0 recevoir touche 6galement les ministres du culte519. En 

revanche les auxiliaires de vie ne sont pas frapp6s par cette incapacit6 0 recevoir520. Le contrôle 

touche particuli7rement les donations r6alis6es par des personnes 1g6es. 

 

 LA TRANSMISSION POST MORTEM DU PATRIMOINE ET SON IMPOSITION 

 

. Le l6gislateur a mis en place des priorit6s521 en mati7re de succession. Les successions ab 

intestat522 reconnaissent au conjoint survivant523 une place privil6gi6e, qui t6moigne de la 

hi6rarchie524 impos6e par le l6gislateur. À d6faut de conjoint survivant, la transmission lignag7re 

                                                   
 
515 V. Art. 777 CGI, tel que modifié par la L. n° 2014-1655 du 29 décembre 2014 – art. 61, de finances rectificative 
pour 2014 (1), publiée au JORF n° 0301 du 30 décembre 2014, p. 22898, texte n° 3.  
516 Entre fr7res et sœurs les donations effectu6es sont gratifi6es d’un abattement de 15 932 €. En revanche celles 
qui ont lieu entre les oncles et tantes et leurs neveux et ni7ces ne b6n6ficient d’un abattement limit6 0 7 967 €. 
517 Cass. civ. 1ère, 15 janvier 2014, n° 12-22950, publié au bulletin. 
518 Art. 909 al 1 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 9, portant réforme de la 
protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12.  
519 C. LACOUR, « La personne âgée vulnérable : entre autonomie et protection », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2009/4, n° 131, p. 197. 
520 Cass. civ. 1ère, 25 septembre 2013, n° 12-25.160, publié au bulletin. 
V. à ce propos B. VAREILLE, « L’aide-m6nag7re n’est pas soumise 0 l’incapacit6 l6gale de recevoir de l’article 
909 du Code civil », Defrénois, Lextenso édition, 2014, n° 13-14, p. 764 ; V. également E. BOURRIE, « La 
capacit6 de recevoir 0 titre gratuit de l’aide-ménagère à nouveau dans la tourmente », AJ Famille, Dalloz édition, 
2013, p. 639. 
521 Art. 720 C. civ. tel que modifié par la L. n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 - art. 18, publiée au JORF n° 281 
du 4 décembre 2001, p. 19279, texte n° 1, et entrée en vigueur le 1er juillet 2002. 
522 C'est-à-dire que le d6funt n’a pas laiss6 de testament t6moignant de sa volont6 de transmission. Cette forme de 
succession correspond à la succession organisée par la loi. 
523 Art. 732 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 - art. 29, Portant réforme des successions 
et libéralités, publiée au JORF n° 145 du 24 juin 2006, p. 9513, texte n° 1, entrée en vigueur le 1er janvier 2007 : 
« Est conjoint successible le conjoint survivant non divorcé ». 
524Art. 734 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2001-1135 préc. Cet article est complété et précisé par les articles 
735 et s. du même Code : « En l'absence de conjoint successible, les parents sont appelés à succéder ainsi qu'il 
suit : 1° Les enfants et leurs descendants ; 2° Les père et mère ; les frères et sœurs et les descendants de ces 
derniers ; 3° Les ascendants autres que les père et mère ; 4° Les collatéraux autres que les frères et sœurs et les 
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est favoris6e525 sans distinction quant au mode d’6tablissement de la filiation526 ni quant 0 l’ordre 

de naissance527. L’article  du Code civil528 s’emploie 0 fixer les contours des notions de r6serve 

h6r6ditaire 529, et de quotit6 disponible.  Cette derni7re part du patrimoine, laiss6e 0 la discr6tion du 

disposant est variable selon le nombre de descendants appel6s 0 la succession.  

 

Les successions ab intestas ou par voie testimoniale sont imposables530 de façon identique. L’impôt 

sur les transmissions familiales est bien plus modeste que celui qui pèse sur la détention du 

capital531. Malgré cela, il pâtit d’une immense impopularit6, d’autant que l’acquittement des frais 

de succession peut parfois contraindre les héritiers à se séparer de tout ou partie du patrimoine légué. 

Le patrimoine net est réparti entre les héritiers en fonction des dispositions légales ou testimoniales. 

De la part d6volue 0 chaque h6ritier doit 8tre d6duit le montant de l’abattement l6gal. Cet abattement 

varie en fonction du lien de parent6 entre l’h6ritier et le de cujus. Ainsi, la relation filiale ouvre droit 

0 un abattement allant jusqu’0 100 000 €.  

 

. Depuis la loi TEPA du  août , le conjoint survivant est totalement exon6r6 de frais 

de succession532. Les avantages fiscaux qui d6coulent de la r6partition ou de l’exon6ration des frais 

                                                   
 

descendants de ces derniers. Chacune de ces quatre catégories constitue un ordre d'héritiers qui exclut les 
suivants ». 
525 V. à ce propos P. MURAT, « Les enjeux d'un droit de la filiation. Le droit français et l'ordonnance du 4 juillet 
2005 », Informations sociales, CNAV, 2006/3, n° 131, p. 6-21. 
526 Art. 733 C. civ, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2005 -759 du 4 juillet 2005 - art. 17, publiée au JORF n° 156 du 
6 juillet 2005, p. 11159, texte n° 19, entrée en vigueur le 1er juillet 2006. Pour rappel, l’6galit6 entre les enfants 
l6gitimes et naturels date de 1972. La discrimination des enfants adult6rins a perdur6 jusqu’0 la r6forme du 3 
décembre 2001 (L. n° 2001-1135 pr6c.) venue r6nover l’art. 733 C. civ. Ces enfants subissaient des restrictions 
dans leurs droits successoraux. La France avait 6t6 condamn6e par la CEDH 0 l’occasion de l’arr8t MAZUREK c. 
France du 1er février 2000. 
527 Art. 735 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2001-1135 préc. 
528 Art. 912 C. civ., tel que créé par la L. n° 2006-727 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 11 et 12. 
529 Extrait de l’art. 912 C. civ., pr6c : « La part des biens et droits successoraux dont la loi assure la dévolution 
libre de charges à certains héritiers dits réservataires, s'ils sont appelés à la succession et s'ils l'acceptent » 
530 A. MASSON, « Comment justifier une augmentation impopulaire des droits de succession », Revue de l'OFCE, 
OFCE, 2015/3, n° 139, p. 268 : « En France, les recettes globales des impôts sur le patrimoine des particuliers 
s’élèvent à quelque 70 milliards d’euros, soit 3,5 % du Produit Intérieur Brut (PIB) ». Les impôts sur les 
transmissions familiales, appelés droits de mutation à titre gratuit font partie de ces recettes. 
531 A. MASSON, Op. cit., loc. cit. : « L’impôt sur les transmissions familiales rapporte ainsi 6 à 7 fois moins 
environ que l’impôt sur la détention du patrimoine et de ses fruits. Et le ratio est de l’ordre de 1 à presque 20 si 
l’on rapporte l’impôt successoral à l’ensemble des taxes sur le capital, incluant outre le patrimoine des 
particuliers le capital détenu par les entreprises et les sociétés mais aussi par les entrepreneurs individuels (soit 
9 à 10 % du PIB au total). Cette forte préférence de la société française pour la taxation de la détention du 
patrimoine des ménages (ou du capital) plutôt que de sa transmission n’est pas spécifique : elle est plutôt plus 
marquée dans les autres pays de l’OCDE. En outre, elle a une tendance à s’accroître presque partout au cours 
des dernières décennies : alors que, rapportées au PIB, les recettes fiscales sur la détention du patrimoine ou du 
capital présentent un profil plat ou croissant dans la plupart des pays, les droits de succession ont en général 
diminué quand ils n’ont pas été purement supprimés ».  
532 L. n° 2007-1223 du 21 août 2007, en faveur du travail, de l’emploi et du pouvoir d’achat, publiée au JORF n° 
193 du 22 août 2007, p. 13945, texte n° 1.  
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de succession ne sont pas anodins. De m8me l’6tablissement de ces ‘‘ordres d’arriv6e’’ dans la 

vocation successorale t6moignent de choix l6gaux orient6s533. La position de conjoint survivant, 

dans l’ordre de d6volution successorale a fait l’objet de nombreuses subversions au fil de l’Histoire. 

Ces changements accompagnent la r6duction constante de la notion de famille et de son 

patrimoine534. La famille est aujourd’hui r6duite 0 un noyau dur535, au sein duquel on trouve : Les 

parents, les enfants et les petits-enfants536.  

 

. Les enfants se trouvent favoris6s par les r7gles applicables aux successions ab intestas, au 

d6triment des collat6raux. La justification 6claire largement le choix l6gislatif. « En favorisant la 

succession testamentaire au profit des enfants, le législateur cherche à transmettre le patrimoine 

là où il se trouve, c’est-à-dire des seniors à la génération montante »537. La logique poursuivie est 

r6solument moderne. La quintessence de la succession a 6volu6. L’objectif n’est plus tant de 

transmettre un seul et unique patrimoine, mais de permettre 0 l’ensemble des ayants droits d’8tre 

favoris6s dans la construction de leur propre vie.  

 

Ces classements préférentiels ne sont pas du seul fait du législateur. En effet, le choix du conjoint 

ou des descendants reflète la position adoptée par ce dernier — au regard des règles légales — ou 

par le testateur, — au regard des dispositions présentes dans le testament dérogeant aux règles 

légales. Ces positions font 6galement l’objet de choix orient6s en ce qui concerne les successions 

testamentaires. Certaines ‘‘entorses’’ 0 l’6galit6 entre les enfants sont tol6r6es lorsque l’enfant 

favoris6 s’est charg6 du soin des parents. Dans cette hypothèse, le droit des successions est cohérent 

                                                   
 
533 H. BOSSE-PLATIERE, Op. cit., p. 78 : « Il appartient à la Loi successorale de désigner les héritiers 
susceptibles de venir à une succession. Cette désignation renvoie nécessairement à des choix de société où se 
reflète une certaine conception de la famille et des liens de famille ».  
534 H. BOSSE-PLATIERE, Op. cit., p. 83 : « Le rétrécissement de la famille autour du couple et des enfants, une 
prétendue distanciation psychologique des individus par rapport à l’idée de patrimoine familial, la plus grande 
circulation des biens, l’importance accrue des valeurs mobilières sur les valeurs immobilières, traditionnellement 
davantage porteuses d’affectation familiale, expliquent sans doute ce recul constant du principe de conservation 
des biens dans les familles. La nouvelle place accordée au conjoint en constitue la preuve la plus éclatante. Si ce 
dernier avait des droits réduits dans les pays de coutume, c’est justement parce qu’il était une “pièce rapportée”, 
un “avatar” susceptible de venir perturber la transmission du patrimoine de la famille lignagère. Le 
développement des familles recomposées semble presque sonner le glas de l’affectation familiale des biens ».  
535 Malgr6 cette r6duction, les familles se trouvent parfois territorialement 6clat6es. À cet 6gard, l’unification du 
droit international priv6 des État membres de l’Union europ6enne apparait comme une simplification bien venue. 
V à ce propos R. n° 650/2012, relatif à la compétence, la loi applicable, la reconnaissance et l’exécution des 
décisions, et l’acceptation et l’exécution des actes authentiques en matière de succession et à la création d’un 
certificat successoral européen. V. également V. LEGRAND, « Le nouveau droit international privé des 
successions », Les Petites Affiches, Lextenso Édition, 2015, n° 99, p. 6. 
536 S. PIEDELIEVRE, « Réflexions sur la réforme des successions », La Gazette du Palais, Lextenso éd., 2002, 
n° 096, p. 2. 
537 H. BOSSE-PLATIERE, Op. cit., p. 86. 
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avec les soutiens fiscaux accordés aux aidants ou aux personnes investissant au profit de la lutte 

contre la d6pendance d’un proche538. « Il est admis que l’héritier qui, par ses peines et soins, a 

dépassé son devoir légal envers ses parents, est en droit de solliciter une indemnité sur la 

succession »539. La liberté nouvellement octroyée aux testateurs met en lumière un élan de 

privatisation du droit des succession540. 

 

 

  

                                                   
 
538 E. SCHIJMAN, « L’h6ritage des pauvres. Économie et relations affectives en Argentine », Ethnologie 
française, éd. PUF, 2017/1, n° 165, p. 142 : « Lorsqu’il y a des enfants malades, la volonté des parents est de 
laisser la maison à celui qui fait preuve d’une plus forte attention envers eux, s’assurant ainsi de leur prise en 
charge. Le choix de l’héritier naît à l’intérieur de la maisonnée. Ces pratiques s’écartent naturellement du droit 
des successions qui, en Argentine comme en France, prévoit un partage égalitaire entre les descendants. En 
France, la jurisprudence valide partiellement cette entorse, notamment lorsque l’un des enfants a consacré 
plusieurs années de sa vie à prendre soin de son père ou de sa mère, à travers la notion de ‘‘enrichissement sans 
cause’’ ».  
539 J. HAUSER in E. SCHIJMAN, Op. cit., p. 143. 
540 H. BOSSE-PLATIERE, Op. cit., p. 92. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE I 
 

 

. À l’heure où les effets de la transition d6mographique se font ressentir de fa5on plus 

pressante, la vieillesse semble toujours r6pondre 0 une conception partielle et utilitariste. Le droit 

social organise le financement de la p6riode post-active, d’un côt6 avec une emprise commune mise 

en œuvre par le prisme du syst7me de retraite, de l’autre avec une emprise sp6ciale 0 travers les 

mesures de soutien social. La question du financement est r6currente.  

 

Les personnes 1g6es font l’objet d’un contrôle social complexe compos6 de normes prescriptives et 

sp6cifiques541. Les politiques sociales542 reposent sur un rapport de droits et d’obligations, — les 

premiers n’6tant accord6s qu’en vertu des secondes —, ainsi que sur le principe de solidarit6. La 

population occupe une place centrale, puisqu’elle finance et b6n6ficie 0 la fois de la politique 

sociale. La retraite, 0 l’instar des autres formes de soutien social en faveur de la vieillesse, est guid6e 

par ce rapport de force entre le financement du syst7me et l’attribution de prestations. L’6quilibre 

fragile est largement mis 0 mal du fait du changement d6mographique. Le rapport entre les cotisants 

et les pensionn6s se trouve d6natur6. De son côt6, il est apparu que l’action m6dico-sociale 

g6rontologique, jusqu’alors limit6e 0 la prise en charge de la d6pendance, cherche aujourd’hui 0 

pr6venir son apparition543. On ne saurait que d6plorer une conception trop fonctionnelle de la 

d6pendance ; « l’approche biomédicale de la vieillesse induit une vision incapacitaire allant à 

l’encontre de la volonté de promouvoir les ressources de la population vieillissante et de penser sa 

place et son rôle dans la société »544. La consid6ration de la personne 1g6e augmente sur certains 

plans, et r6gresse sur d’autres. On peut particuli7rement regretter le cloisonnement des diff6rentes 

actions545, et ce malgr6 les objectifs 6nonc6s par la loi de r6novation de l’action sociale et m6dico-

sociale546. L’objectif commun y est pourtant clair et m8le l’autonomie, la coh6sion sociale et 

                                                   
 
541 J.-J. AMYOT, « Vieillesse, contrôle social et idéologie sécuritaire. Entre autonomie et dépendance », Vie 
sociale, ERES, 2012/1, n° 1, p. 127 : « Les personnes âgées n’échappent pas à l’arsenal des normes sociales 
prescriptives et elles sont la cible de normes spécifiques de conduite correspondant au collectif d’âge auquel elles 
appartiennent ».  
542 N. QUESTIAUX, « Approche politique du social », Vie sociale, ERES, 2011/2, n° 2, p. 19 
543 S. ALVAREZ, « Émergence et évolutions de la prévention dans les politiques de la vieillesse », La Revue de 
l'Ires, I.R.E.S., 2016/1, n° 88, p. 53-58 : « Alors que depuis la fin du XXe siècle l’intervention publique 
institutionnalisait la dépendance comme un ‘‘champ des possibles’’ de la vieillesse et du processus de 
vieillissement, elle se penche désormais sur l’amont de la situation de dépendance potentielle, en incitant les 
personnes vieillissantes à adopter des comportements à même de les faire tendre vers un ‘‘vieillissement réussi’’».  
544 D. ARGOUD, Op. cit., loc. cit. 
545 Cf. Corinne Grenier, « Introduction au cahier : La personne âgée : de nouvelles frontières pour comprendre et 
agir », Management & Avenir 2009/6, n° 26, p. 127-141. 
546 L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002, r6novant l’action sociale et m6dico-sociale, publiée au JORF du 3 janvier 2002, 
p. 124, texte n° 2. 
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l’exercice de la citoyennet6. Ainsi l’action sociale « repose sur une évaluation continue des besoins 

et des attentes des membres de tous les groupes sociaux, en particulier des personnes handicapées 

et des personnes âgées… »547.  

 

Un effort particulier semble devoir 8tre men6 sur l’information des droits des personnes 1g6es au 

profit directement de ces personnes, mais 6galement de leurs proches. Le d6faut d’information sape 

en amont l’effectivit6 de nombreux droits 0 vocation sociale548. « Ainsi des dispositifs d’aide comme 

l’Allocation personnalisée d’autonomie (APA), l’Aide à l’acquisition d’une complémentaire santé 

(ACS) ou encore des dispositifs de recours comme les ‘‘personnes qualifiées’’ sont peu mobilisés 

par manque de connaissance »549 d6plore l’institution. En outre, celle-ci d6nonce ce d6ficit 

d’information comme un facteur de risque pla5ant potentiellement les personnes 1g6es ‘‘hors de 

leurs droits’’550. Une position hautement critiquable et qui met 0 mal l’effectivit6 de l’ensemble des 

droits reconnus aux personnes et en incluant une dimension temporelle n6faste dans le rapport aux 

droits.  

 

. De son côt6, la discipline fiscale guid6e par le principe d’6quit6, prend particuli7rement en 

compte le crit7re de l’1ge. Les personnes 1g6es sont 0 la fois assujetties 0 la charge fiscale et vis6es 

par l’affectation directe de certaines recettes fiscales. À d6faut de reconnaitre la qualit6 enti7re de 

sujet sp6cial aux personnes 1g6es, il existe pourtant bien une fiscalit6 de la vieillesse. V6ritable lien 

entre ces deux disciplines, la transmission de la propri6t6 se plie au mod7le d’un passage d’une 

g6n6ration 0 une autre ou d’une g6n6ration pour une autre. Certains m6canismes classiques 

d’organisation de la succession b6n6ficient d’avantages fiscaux non n6gligeables touchant 0 la fois 

le patrimoine priv6 et le patrimoine professionnel. Il existe 6galement des moyens particuli7rement 

utiles aux personnes 1g6es souhaitant tirer des b6n6fices de leur propre patrimoine.  

 

L’allongement de l’esp6rance de vie et l’accession du plus grand nombre 0 des 1ges toujours plus 

avanc6s induit une modification du rapport au patrimoine. Alors que l’h6ritage traditionnel 

permettait aux enfants d’acc6der eux-m8mes — ou de les y aider — 0 la propri6t6, la survivance des 

parents implique un retardement de la transmission, jusqu’0 sauter une g6n6ration. Les personnes 

                                                   
 
547 Art. L. 116-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 préc. – art. 2 
548 Ce constat fut dress6 par la Commission Nationale Consultative des Droits de l’Homme, qui consid7re qu’une 
mauvaise information sur les droits peut engendrer un ‘‘non recours’’ ou ‘‘non-respect’’ des droits, dont les 
conséquences ne sont aucunement négligeables. 
549 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, publiée au 
JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte n° 101, p. 7. 
550 CNCDH, Op. cit., loc. cit.  
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1g6es qui aspirent 0 soutenir leurs proches de leur vivant peuvent le faire pour leurs enfants et petits-

enfants. C’est ainsi que de nouvelles voies jouissent aujourd’hui d’un succ7s renforc6.  

 

La premi7re 6tape d’un tour d’horizon de l’appr6hension juridique, sociale, et politique de la 

vieillesse r6v7le certaines limites. L’omnipr6sence du crit7re de financement du soutien social, ou 

de la retraite pourrait être critiquable. Pourtant ce positionnement ne peut que difficilement être 

remis en cause. Au lieu de subir cette conception purement financière, il semble que la vieillesse 

contemporaine ait trouvé les premiers éléments de réponse pour aller dans le sens de la vision 

financière. L’1ge impacte le mode de financement de l’existence. Le rapport individuel au 

patrimoine — à sa gestion ou à sa transmission — est 6galement influenc6 par l’avanc6e en 1ge. 

Ces effets sont indéniables, et les différentes mesures mises en place par le législateur pour réguler 

la période post-active corroborent l’existence d’une appr6hension juridique de la vieillesse. Le 

vieillissement est une construction551 dont la vieillesse marque l’aboutissement d’un point de vue 

temporel. Elle devrait 8tre pens6e comme telle, et non comme une d6construction de l’8tre. 

 

                                                   
 
551 J. TRINCAZ, « Personnes âgées : quelles représentations sociales ? Hier et aujourd’hui ». [en ligne] [consulté 
le 14 mai 2018] < http://www.ipubli.inserm.fr/bitstream/handle/10608/6807/?sequence=9 >  

http://www.ipubli.inserm.fr/bitstream/handle/10608/6807/?sequence=9
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CHAPITRE II 

LA CONSOMMATION ET LA CAPACITÉ CONTRACTUELLE 
DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. Les existences individuelles sont ponctu6es par les liens entretenus avec la communaut6. 

Les interactions qui d6coulent de cet 6tat — c'est-0-dire les rapports entre l’individu et les autres 

individus, ou entre l’individu et l’État —, n’ont de cesse d’6voluer. Un citoyen voit ses besoins et 

ses obligations changer au cours de sa vie. Les points de liaisons entre lui et les autres membres de 

la soci6t6, ou entre lui et l’État s’adaptent 0 ces fluctuations.  

 

Du point de vue 6tatique, ce ph6nom7ne interroge l’6quilibre entre l’6diction d’une r7gle g6n6rale, 

et l’application de proc6d6s d6rogatoires. Il s’agit d’un v6ritable rapport de force, entre l’int6r8t 

d’une r7gle commune et celui d’une appr6hension sp6cifique 0 un sujet ou valeur sociale pr6cis. Le 

l6gislateur est parfois amen6 0 jongler entre une normativit6 adapt6e aux personnes 1g6es et le 

respect du principe d’6galit6552. Certaines r7gles organisent un effort sp6cifique de la part de la 

soci6t6 et au profit des personnes 1g6es.  

 

Du point de vue des relations individuelles, l’entr6e en 1ge contribue 0 modifier de nombreux 

aspects de la vie quotidienne. La personne âgée est amenée à modifier sa façon de consommer, tant 

en qualit6 qu’en quantit6 et 0 l’adapter 0 son niveau et rythme de vie (SECTION I). Au sein du 

cadre contractuel, le vieillissement participe à placer la personne dans une situation différente de 

celle d’un cocontractant en pleine force de l’1ge (SECTION II). Le l6gislateur tend 0 s’assurer 

ponctuellement, avec le concours des juges, de la sécurité contractuelle, particulièrement de 

certaines populations dont les personnes âgées.  

 

 

SECTION I  LA PERSONNE ÂGÉE : CONSOMMATEUR PARTICULIER 

 
SECTION II  LA PERSONNE ÂGÉE : COCONTRACTANT PARTICULIER 

  

                                                   
 
552 « L’homme est la mesure de toute chose ». La pensée de PROTAGORAS soit toujours d’actualit6. 
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SECTION I  
LA PERSONNE ÂGÉE : CONSOMMATEUR PARTICULIER 

 

 

. Le d6roulement de la vie est traditionnellement s6quenc6 en trois 6tapes553. La premi7re 

s’6tend de la naissance 0 la fin des 6tudes : C’est la p6riode d’apprentissage. Elle se caract6rise par 

une consommation d6croissante et indirecte — la consommation est assum6e par les parents. La 

seconde p6riode est celle de la vie active. De prime abord marqu6e par une forte d6s6pargne — 

lourd endettement pour la maison —, elle est marqu6e ensuite par une 6pargne progressive en vue 

d’assurer la subsistance et le maintien du niveau de vie dans la troisi7me et derni7re p6riode : celle 

de la retraite. Pendant longtemps on a attribu6 0 cette derni7re 6tape de vie le stigmate de la 

d6s6pargne et de la baisse importante de la consommation. La r6alit6 est autre.  

 

Le niveau de vie des retraités, autrefois entach6 d’un risque de pr6carit6 important leur permet 

aujourd’hui d’adapter leur consommation et leur 6pargne 0 un nouveau rythme et sch6ma de vie qui 

a contribué à faire de la vieillesse un véritable point de mutation sociétale (PARAGRAPHE 1). Une 

v6ritable ‘‘silver 6conomie’’ se forme pour le bien-8tre des personnes 1g6es et de l’6conomie 

nationale. Le droit de la consommation ne se montre pas herm6tique 0 l’emploi du crit7re de l’1ge 

(PARAGRAPHE 2), ce qui devrait le placer au front de l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement.  

 

 

PARAGRAPHE 1  

LES EFFETS DE L’ÂGE SUR LA CONSOMMATION 

 

 

. Les 6conomistes ont longtemps pens6 que la consommation n’allait qu’en diminuant 0 partir 

de la fin de la vie active. La r6alit6 a d6montr6 que l’1ge entraine plus une modification qu’une 

r6duction du mode de consommation. « Le vieillissement démographique a longtemps été perçu 

comme un frein au développement économique en raison des dépenses publiques engagées pour le 

financement des retraites et de la perte d’autonomie. Mais ce constat doit être nuancé car le 

                                                   
 
553 Comité éditorial, « Politique(s) et vieillissement », Politix, De Boeck Supérieur, vol. 18, 2005/4, n° 72, p. 3-7 : 
« Depuis le XVIIe siècle, la modernisation des pays occidentaux s’est progressivement accompagnée d’une 
institutionnalisation du cours de la vie dans laquelle âge chronologique et rôles sociaux se sont combinés. La 
place centrale occupée par le travail a conduit à une partition grossière entre trois principales étapes de la vie : 
une phase de préparation au travail, une période d’activité et une dernière phase d’inactivité correspondant au 
repos des travailleurs fatigués. Ce découpage, accentué à la fin du XIXe siècle sous l’influence du capitalisme 
industriel, atteint son apogée au cours des Trente Glorieuses ».  
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vieillissement peut également être un levier de croissance économique en termes de consommation 

et d’innovation. Les personnes âgées procurent également à la société un riche apport non 

comptabilisé, en termes de bénévolat, de disponibilité et de participation à la vie associative »554.  

 

Les personnes 1g6es ne sont plus boud6es par l’6conomie, et font l’objet d’un march6 aussi 

dynamique que r6cent, appel6 ‘‘silver 6conomie’’ ou 6conomie des seniors. Cette dynamique est la 

r6sultante 6conomique de l’accroissement de l’esp6rance de vie. La consommation durant la 

vieillesse (I) influence grandement l’6conomie (II).  

 

I. LES EFFETS DE LA VIEILLESSE SUR LA CONSOMMATION 

 

. Le mode de consommation 6volue avec l’1ge. On ne consomme pas autant ou de fa5on 

identique lorsque l’on a trente ans, ou lorsque l’on en a cinquante ou quatre-vingt. Contre toute 

attente, l’entr6e en 1ge n’est pas forc6ment synonyme de baisse de la consommation mais marque 

plutôt sa temporisation. La consommation ne baisse pas, mais 6volue en s’adaptant aux besoins. 

Parall7lement 0 ce ph6nom7ne, chaque individu est fortement marqu6 par l’effet de g6n6ration. On 

consomme en fonction de son 1ge, mais 6galement en fonction de l’6tat de l’offre. Les retrait6s de 

demain seront plus sensibles 0 certains march6s — num6rique, nouvelles technologies — que ne le 

sont ou l’ont 6t6 les g6n6rations pr6c6dentes. Le march6 adapt6 devra donc s’adapter 0 l’ensemble 

de ces demandes. L’1ge n’implique pas obligatoirement une baisse de consommation (A), mais 

participe 0 son 6volution (B).  

 

 LES EFFETS D’ÂGE SUR LE MODE DE CONSOMMATION  

 

. Gr1ce aux travaux des 6conomistes SAMUELSON, MODIGLIANI et BRUMBERG, on 

peut appr6cier l’influence de l’1ge sur la consommation ou la facult6 0 6pargner555. Selon le mod7le 

th6orique des cycles de vie, une personne consomme de fa5on accrue 0 sa naissance par le biais de 

ses parents, puis, sa consommation d6croit progressivement jusqu’0 son entr6e dans la vie active. 

Progressivement lorsque les emprunts sont rembours6s, le patrimoine s’accumule. La th6orie 

originelle avance que la cessation d’activit6 ouvre une tendance 0 la d6s6pargne et donc 0 la 

                                                   
 
554 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L’HOMME, Avis sur l’effectivité des 
droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, publiée au JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte 
n° 101.  
555 CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, Rapport, Les aspects financiers du vieillissement de la 
population, 2001, p. 15.  
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diminution de substance du patrimoine556. La r6alit6 est diff6rente. Il existe plusieurs temp6raments 

0 la th6orie des cycles de vie. En fait, la consommation change plus que ce qu’elle ne diminue. Si 

l’on s’int6resse au d6tail de la consommation des m6nages, on s’aper5oit qu’avec l’1ge, les 

habitudes de consommation changent. Les statistiques fournies par l’INSEE permettent d’observer 

pr6cis6ment les points de consommation des m6nages, en fonction de l’1ge de la personne de 

r6f6rence557. Par exemple, le budget octroy6 0 l’habillement baisse de fa5on significative avec l’1ge, 

alors que le budget de l’alimentaire stagne ou aurait m8me tendance 0 augmenter pour certains types 

d’aliments558. La consommation de biens destin6s 0 l’am6nagement, 0 la d6coration, et 0 

l’6lectrom6nager est quasi identique pour les m6nages compos6s de personnes de  0  ans que 

pour ceux de  0  ans559. Les frais li6s 0 la sant6 se stabilisent 6galement pendant cette p6riode 

de vie, contrairement 0 ce que l’on pourrait penser. Finalement, il n’y a gu7re que l’acquisition de 

v6hicules qui accuse une baisse due 0 la r6duction significative d’achat de motocycles. La 

g6n6ration des ‘‘papy boomers’’ et les suivantes semblent avoir d6j0 r6volutionn6 les 

comportements de consommation de la cat6gorie des personnes 1g6es.  

 

 LES EFFETS DE GÉNÉRATION SUR LE MODE DE CONSOMMATION 

 

. L’appartenance 0 une g6n6ration influencerait en partie le mode de consommation. On parle 

ici d’un profil de consommation sp6cifique 0 l’1ge. Les conditions 6conomiques et l’offre 

disponible au moment où chaque g6n6ration entre dans la consommation conditionnent tr7s 

fortement ce profil560. Les actuels retrait6s ont tendance 0 consommer beaucoup plus que ne le 

faisaient leurs parents au m8me 1ge. Cette dynamique, forte du changement d6mographique 

contemporain, va en s’acc6l6rant. En effet, la proportion des plus de  ans n’ayant de cesse 

d’augmenter du fait de l’allongement de l’esp6rance de vie, le march6 va forc6ment s’adapter 0 

cette nouvelle client7le. De m8me, les futures g6n6rations de seniors, habitu6es aux nouvelles 

technologies, vont constituer une demande importante 0 laquelle le secteur va forc6ment r6pondre. 

                                                   
 
556 CONSEIL NATIONAL DU CRÉDIT ET DU TITRE, Op. cit., loc. cit.  
557 INSEE, Enquête Budget de famille en France métropolitaine en 2006 > Dépenses annuelles moyennes selon 
l’âge de la personne de référence, 2009 ; INSEE, Enquête Budget de famille en France métropolitaine en 2011 > 
Dépenses annuelles moyennes selon l’âge de la personne de référence, 2014. 
558 Th. MATHE, P. HEBEL, M. PERROT et D. ROBINEAU, « Comment consomment les seniors ? », CREDOC, 
Cahier de recherche, n° 296, 2012, p. 34 s. 
559 V. à ce propos : les travaux de M. BODIER, « Les effets de l’1ge et de g6n6ration sur le niveau et la structure 
de la consommation », économie et statistique, n° 324-325, 1999, p. 163-180. 
560 Th. MATHE, et al., Op. cit., p. 6 : « Dans ces générations, on est réticent à utiliser des crédits à la 
consommation. Ces générations privilégient nettement plus les dépenses alimentaires au même âge que les 
générations suivantes. C’est également le cas des dépenses de vêtements et de meubles. Elles consacrent par contre 
moins d’argent aux loisirs et à la communication, les considérant plus comme des dépenses superflues tant que 
celles de subsistance ne sont pas assurées ».  
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On parle d’ores et d6j0 aujourd’hui de ‘‘silver économie’’. Ces nouvelles g6n6rations de personnes 

1g6es consomment certes plus, mais elles consomment surtout diff6remment. Certains points de 

consommations sont privil6gi6s par les personnes 1g6es. De cette fa5on la sant6, le confort, la 

qualit6 du logement et les loisirs sont les 6l6ments essentiels de leur consommation. Les nouvelles 

g6n6rations seront famili7res aux nouvelles technologies et aux outils de communication561. Ce 

n’6tait pas le cas pour les g6n6rations pr6c6dentes. On peut noter 6galement, que les loisirs et la 

consommation des loisirs ne se sont d6velopp6s que dans les ann6es  seulement. L’effet de 

g6n6ration op6rant, les personnes n6es apr7s ce cap seront plus enclines 0 ce type de consommation. 

Les actuels grands parents sont d6j0 largement ‘‘connect6s’’. Le ph6nom7ne ira crescendo. 

 

. L’avanc6e en 1ge entraine une plus grande sollicitation de services. La logique qui 

s’applique ici est simple : Plus l’1ge augmente, plus les besoins li6s 0 la sant6 ou au bien 8tre 0 

domicile sont importants. La diminution de l’autonomie personnelle explique le recours plus 

fr6quent aux services domestiques562. À l’instar de la sant6, la qualit6 du lieu de vie est capitale. La 

r6duction du m6nage — d6part des enfants, s6paration tardive ou veuvage — n’entraine pas 

forc6ment le choix d’un domicile plus petit563. La modification du logement n’est pas exclue, 

particuli7rement lorsqu’elle permet une am6lioration du confort564 ou de la praticit6. Le secteur 

locatif se compose d’un « secteur privé où les loyers sont libres (même si leur évolution est 

réglementée), qui accueille  % des ménages de personnes âgées et un secteur social où les loyers 

sont inférieurs à ceux du marché. Le secteur social, HLM en majorité, en accueille  %, soit à peu 

près autant que le secteur privé »565. Malgr6 cela, la structure globale du secteur social n’est pas 

sp6cifiquement adapt6e aux personnes 1g6es.  

 

L’influence de l’avanc6e en 1ge sur le mode de consommation contribue 0 faire de la personne 1g6e 

un consommateur particulier. C’est 0 ce titre qu’une offre sp6cifique est amen6e 0 se d6velopper. 

Ce phénomène appelle un encadrement spécifique de certaines interactions contractuelles et 

commerciales.  

                                                   
 
561 Th. MATHE, et al., Op. cit., p. 7 s.  
562 M. BODIER, Op. cit., p. 172 : « C'est donc bien le vieillissement qui explique l'augmentation de ces dépenses 
: de même que les besoins de santé augmentent avec l'âge, l'autonomie se restreint, et on a besoin d'avoir recours 
à plus de services domestiques. D'autre part, il est probable que, la retraite venue, on passe au total plus de temps 
chez soi : les dépenses pour se chauffer augmentent donc d'autant, sans qu'un effet de génération n'intervienne ».  
563 A. LAFERRERE, Op. cit., p. 74 : « L’emm6nagement dans des appartements a lieu après 70 ou 75 ans mais il 
n’est pas de grande ampleur : 58 % de la cohorte n6e en 1901-1904 (62% pour celle née entre 1909 et 1912) 
habitaient dans une maison 0 l’1ge de 68 ans ; ils ne sont plus que 52 % (respectivement 55 %) au-delà de 85 ans. 
Pour ce qui est des plus jeunes générations de personnes âgées, dont une plus forte proportion vit dans des maisons, 
aucun mouvement n’est encore visible, alors m8me que certaines entrent dans leur quatre-vingtième année ».  
564 Th. MATHE, et al., Op. cit., p. 43-46. 
565 A. LAFERRERE, Op. cit., loc. cit.  
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II. LES EFFETS DE LA VIEILLESSE SUR L’ÉCONOMIE 

 

. L’esp6rance de vie s’allonge et le nombre de personnes 1g6es augmente. L’6quilibre 

traditionnel entre les 1ges s’en trouve boulevers6. Les personnes 1g6es repr6sentent une part 

toujours plus importante de la population. La demande du consommateur 1g6 doit 8tre prise en 

compte et p7se d6sormais dans la balance 6conomique. Le silver march6 est en construction et la 

demande est toujours plus forte. Les personnes 1g6es ne sont plus seulement friandes de produits 

d’exception, uniquement utilisables par elles. Leurs besoins sont en r6alit6 extr8mement divers.  

 

L’État et les différents acteurs économiques ont théorisé en réaction la silver économie (A), dont 

l’impact n’est aucunement n6gligeable. À l’aube d’une mutation sociod6mographique sans 

pr6c6dent, la consommation ‘‘grise’’ est plus active que jamais (B).  

 

 LA PERSONNE ÂGÉE, ACTEUR PRESSENTI POUR L’ÉCONOMIE 

 

. On ne peut que se r6jouir de l’existence et du d6veloppement d’un mouvement global tel 

que celui de la silver 6conomie. Le terme mobilis6 est parlant, l’6conomie est grise, comme les 

tempes de nos ain6s566. Il s’agit d’une fili7re 6conomique au croisement des besoins d’une industrie 

en crise et de la demande croissante des services 0 la personne. La silver 6conomie, telle qu’on la 

connait aujourd’hui est la concr6tisation des cons6quences de l’6volution d6mographique sur 

l’6conomie et l’industrie. On en trouve une premi7re trace dans les travaux de Monsieur Jean-Paul 

TREGUER sur le marketing des seniors567. Pour autant, l’int6r8t 6conomique des personnes 1g6es 

n’a 6t6 remarqu6 que plus tard. « Avec la conjonction de la crise économique de  et du passage 

à la retraite en  de la première cohorte des baby-boomers (plus de   naissances 

annuelles à partir de ), la cible des consommateurs âgés intéresse acteurs privés et publics, 

comme en témoigne le lancement de la Silver économie »568.  

 

                                                   
 
566 N. RENGOT, « La Silver économie : un nouveau modèle économique en plein essor », Géoéconomie 2015/4 
n° 76, p. 44 : « Le terme "Silver" fait référence à la couleur grise des cheveux des personnes âgées. Quant au mot 
‘‘économie’’, il n’a pas été choisi au hasard : il s’agissait en effet pour le gouvernement d’insister sur le fait que 
la Silver Économie porte sur plusieurs marchés et concerne tous les biens et services qui peuvent être conçus dans 
les différents secteurs d’activité pour couvrir les besoins liés à l’avancée en âge de l’ensemble de la population 
française ».  
567 J-P. TREGUER, Senior marketing, vendre et communiquer au marché des plus de 50 ans, Ed. DUNOD, 2000. 
568 P. HEBEL, « Comprendre le consommateur âgé. Nouveaux enjeux et perspectives », Retraite et société, Cnav., 
2015/1 n° 70, p. 175-176. 
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. On doit la naissance de la silver 6conomie 0 l’impulsion du minist7re charg6 des personnes 

1g6es, lequel s’6tait employ6, d7s , 0 identifier les obstacles 0 l’6panouissement d’une fili7re 

6conomique pro-personnes 1g6es. « La silver économie constitue une opportunité économique et 

permet de reconnecter nos aînés avec la société. Elle crée du lien entre les générations »569. Si la 

silver 6conomie parvient 0 s’imposer en tant que fili7re industrielle, elle dirigera un march6 

important et sera ainsi en mesure de favoriser l’essor d’une industrie sp6cialis6e570. Le contrat de 

fili7re silver 6conomie pr6sente l’int6r8t d’unir l’action 6tatique 0 celle de nombreux acteurs 

6conomiques et sociaux autour du th7me de l’6conomie de la personne 1g6e. De nombreux secteurs, 

du b1timent, 0 l’alimentaire en passant par la communication et les technologies m6dicales sont 

ainsi unis dans un but commun571. Toutes les conditions sont d6sormais r6unies pour permettre 

l’6mergence et le d6veloppement d’un march6 comp6titif enti7rement d6vou6 0 la personne 1g6e. 

Parmi le panel de bonnes intentions relev6es par ce contrat, on peut 8tre surpris par l’engagement 

commun de l’État fran5ais et des acteurs priv6s, qui consiste 0 ‘‘communiquer positivement sur les 

seniors’’ aupr7s du grand public et des distributeurs. Cet engagement fait partie des six axes d’action 

principaux de la silver 6conomie.  

 

. À pr6sent que l’int6r8t 6conomique de la personne 1g6e est d6voil6, il semblerait que l’on 

s’inqui7te de l’image et de la place de la personne 1g6e dans notre soci6t6. Il ne reste qu’0 esp6rer 

que la silver économie a 6t6 autant con5ue pour le bien 8tre des personnes 1g6es que pour celui de 

la nation. « Les biens immobiliers détenus par les plus âgés constituent une masse patrimoniale 

‘‘dormante’’»572. Correctement mobilis6e, cette manne patrimoniale pourrait donner un essor 

nouveau 0 l’6conomie. Le vieillissement est aujourd’hui consid6r6 comme une v6ritable opportunit6 

de croissance en France573. Si le d6veloppement d’un march6 sp6cialis6 est souhaitable, cela ne doit 

pas se faire au d6triment de la s6curit6 des personnes 1g6es.  

 

  

                                                   
 
569 COMITÉ D’ORIENTATION DE LA FILIÈRE SILVER ÉCONOMIE, Feuille de route Silver économie, par P. 
BOISTARD, Ch. SIRUGUE, 2016, p. 2. 
570 Contrat de filière Silver économie, 2013 : « La silver économie […] serait en mesure de favoriser l’essor d’une 
industrie française capable de créer de la valeur et de s’imposer sur le plan international ». 
571 Parmi ces membres, on trouve la Caisse nationale de solidarit6 et d’autonomie, la Poste, la Caisse nationale 
d’assurance vieillesse, ASIPAG Syndicat national de la Silver 6conomie, La Banque publique d’investissement, 
la Caisse des d6pôts et consignations, le syndicat national des soci6t6s d’assistance, le syndicat national de 
l’industrie des technologies m6dicales, la f6d6ration fran5aise du b1timent, l’union nationale des industries 
fran5aises de l’ameublement et bien d’autres.  
572 A. MASSON, Op. cit., loc. cit.  
573 Cf. COMMISSARIAT GÉNÉRAL À LA STRATÉGIE ET À LA PROSPECTIVE, La Silver économie, une 
opportunité de croissance pour la France, 2013. 
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 LA SILVER ÉCONOMIE, ACTRICE PRESSENTIE POUR L’ADAPTATION DE LA SOCIÉTÉ AU 

VIEILLISSEMENT 

 

. La silver 6conomie est entendue comme le « développement économique à attendre du 

vieillissement de la population »574. Le profit issu de cette branche 6conomique b6n6ficie tant aux 

personnes 1g6es, qu’aux actifs. Cette dynamique constitue une v6ritable occasion d’adapter 

l’ensemble de la soci6t6 0 son 6volution d6mographique. L’adaptation des infrastructures et la 

cr6ation d’emplois sp6cialis6s aux besoins de la population 1g6e sont des 6l6ments importants de 

ce processus, 6lev6s au rang de recommandations du Conseil de l’Europe575. « On estime à   

le nombre d’emplois créés d’ici  dans la Silver économie, des emplois principalement non 

délocalisables, notamment dans les services. Ce gisement d’emplois est une formidable opportunité 

à saisir. La silver économie exige en parallèle des produits hautement innovants et de grande 

qualité »576. L’accompagnement de la personne et la pr6vention de la d6pendance sont les secteurs 

d’activit6 qui b6n6ficient le mieux du dynamisme de la silver 6conomie577. La dynamique pourrait 

participer 0 un am6nagement global du territoire578. Pour 8tre parfaitement adapt6es aux nombreuses 

et futures personnes 1g6es, nos villes doivent 6voluer.  

 

. L’innovation n’est pas seule maitresse dans cette mutation. Un l6ger retour dans le temps 

pourrait s’av6rer b6n6fique — en privil6giant les commerces de proximit6, ou en augmentant le 

nombre de bancs publics et d’espaces verts par exemple. On peut 6galement imaginer l’adaptation 

de l’environnement et des transports urbains 0 ces usagers particuliers — rabaissement des marches 

pieds pour les bus, rallongement des temps des feux de circulation au niveau des passages pi6tons 

ou encore installation de bateaux sur les trottoirs par exemple579. Le niveau de consommation 

                                                   
 
574 COMMISSARIAT GÉNÉRAL À LA STRATÉGIE ET À LA PROSPECTIVE, Retours d’enquête sur la filière 
"Silver économie", n° 2013-08, p. 7. 
575 COMITÉ DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2 du Comité des 
Ministres aux États membres sur la promotion des droits de l’homme des personnes 1g6es, 19 f6vrier 2014, p. 10 : 
« Les États membres devraient prendre des mesures pour favoriser la mobilité des personnes âgées et l’accès 
adéquat aux infrastructures ».  
576 COMITÉ D’ORIENTATION DE LA FILIÈRE SILVER ÉCONOMIE, Op. cit. p. 3. 
577 Le service aux aidants ou le domaine de la santé ne sont pas en reste. V. à ce propos : H. BLASQUIET-REVOL 
et al., « Les retraités : acteurs de la cr6ation d’activit6s », Gérontologie et société, Cnav., 2011/3, n° 138, p. 52. 
578 CONSEIL ÉCONOMIQUE ET SOCIAL, Avis du 23 mai 2001, p. 45 : « Le vieillissement de la population 
pose des problèmes spécifiques d’adaptation de l’habitat et de l’urbanisme qui mériteraient en soi une étude 
détaillée et prospective. D’ores et déjà, se pose pour les ménages et les édiles le problème de la demande 
grandissante de retour en centre-ville, de proximité des équipements et des services, alors même que bon nombre 
d’agglomérations se sont étendues dans les années de croissance démographique. Une reconversion des structures 
urbaines existantes s’impose, tout en évitant les phénomènes de ghettoïsation, sources d’exclusion individuelle et 
collective ».  
579 Pour encourager ce type d’initiatives, l’Organisation Mondiale de la Sant6 a cr66 le Réseau francophone des 
villes amies des ainés, affilié au réseau mondial des villes et communautés amies des ainés.  
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individuelle pourrait 6galement 8tre d6velopp6. Il semblerait que la demande ait 6t6 minimis6e 0 

plusieurs titres580. Le march6 sp6cifique reste encore assez r6duit et concentr6 sur la sant6 des 

personnes 1g6es, m8me si on constate une rapide adaptation du secteur des loisirs. La silver 

6conomie encourage fortement les g6ront’innovations581, dont le champ d’action d6passe celui des 

‘‘g6rotechnologies’’582. Le potentiel de d6veloppement technologique au profit des personnes 1g6es 

mais 6galement du ‘‘vivre ensemble’’ semble infini583. La demande s’6tend du besoin de faire face 

0 la perte d’autonomie584, 0 la protection de la sant6, en passant par l’entretien de la vie sociale585. 

Les nouvelles g6n6rations de personnes 1g6es seront probablement plus sensibles 0 l’usage des 

nouvelles technologies.  

 

Au-delà du simple accès aux progrès techniques, et pour reprendre les mots de Monsieur Francis 

CHARHON586 : « Appréhender la place des “vieux” comme acteurs dans les territoires, c’est 

ouvrir la voie à une approche renouvelée de la vieillesse, valorisant la participation et la 

contribution de ce public au développement local et au “vivre ensemble” »587. Le développement 

d’un silver march6 ne doit pas se faire au d6triment de l’int6r8t des personnes 1g6es.  

 

  

                                                   
 
580 T. MATHE et al., « Comment consomment les seniors ? », Cahier de recherche CREDOC, n° 296, 2012, p. 5-
6 : « Dans nos sociétés, la vieillesse est, tout comme la mort qu’elle annonce, soumise à une volonté de 
dissimulation sociale. Elle n’est plus – ou trop rarement – envisagée comme une source de sagesse et d’expérience 
utiles au présent, porteuse de valeurs positives. Ce sont les valeurs liées à la jeunesse qui sont appréciées, 
cherchées et mises en valeur. D’un point de vue individuel, vieillir est ressenti comme honteux, comme un 
processus qu’il faut cacher, minimiser, conjurer en n’en parlant pas ».  
581 B. LAPERCHE et al., Silver économie et géront’innovations, R6seau de recherche sur l’innovation, 2014, 
document de travail n° 42 : « La mise en œuvre d’un produit (bien ou service ou une combinaison de ceux-ci) ou 
d’un procédé nouveau ou sensiblement amélioré, d’une nouvelle méthode de commercialisation ou d’une nouvelle 
méthode organisationnelle au profit des personnes âgées fragiles ou dépendantes ». 
582 Cf. Travaux de J. GRAAFMANS, étude de la technologie et du vieillissement pour l’am6lioration de la vie 
quotidienne des personnes âgées, 1989. 
583 A. BRUGIERE, « Des technologies qui infantilisent et isolent ou des technologies créatrices de lien ? », 
Gérontologie et société, Cnav., 2011/3, n° 138, p. 181-193. 
584 Cf. A. RENOUX, R. ROUSSEL, C. ZAIDMAN, « Le compte de la d6pendance en 2011 et 0 l’horizon 2060 », 
Dossiers solidarité et santé, DREES, 2014 ; V. également : A. FIZZALA, « Dépendance des personnes âgées : qui 
paie quoi ? L’apport du modèle Autonomix », Les dossiers de la DREES, DRESS, mars 2016, n° 1. 
585 V. à ce propos, F. LACHAL, Les nouvelles technologies : une réponse aux effets physiologiques du 
vieillissement et des maladies liées au grand âge, Thèse de Doctorat de Sciences de la santé, 2015. 
586 Alors Directeur général de la Fondation de France.  
587 F. CHARHON, « Gen7se du programme ‘‘vieillir dans son quartier, dans son village’’ » in B. DUFOURCQ et 
al., Vieillir dans son quartier, dans son village. Des aménagements à inventer ensemble, Forum national, 12-13 
octobre 2004, Fondation de France. 
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PARAGRAPHE 2  

LES EFFETS DE L’ÂGE SUR LE DROIT DE LA CONSOMMATION 

 

« Vieillir, se l’avouer à soi-même et le dire, 
Tout haut, non pas pour voir protester les amis, 

Mais pour y conformer ses goûts et s’interdire 
Ce que la veille encore on se croyait permis ».  

 
F. FABIÉ588  

 

. Le droit de la consommation d6roge au droit commun des contrats. Il r6pond 0 une 

philosophie qui lui est propre, et qui lui permet d’offrir une protection accrue de certaines relations 

contractuelles. Monsieur Jean-Louis RESPAUD a tr7s justement soulev6 cette orientation classique 

du droit de la consommation, qui depuis toujours cherche 0 d6busquer les comportements 

d6loyaux589. Dans ce cadre, le droit de la consommation est r6guli7rement amen6 0 mobiliser le 

crit7re de l’1ge (I). Gr1ce 0 lui, ce droit sp6cial organise l’encadrement et l’interdiction de certaines 

pratiques commerciales (II). La personne 1g6e se trouve directement ou indirectement prot6g6e par 

le droit de la consommation.  

 

I. LA PROTECTION DE L’ÂGE SAISIE PAR LE DROIT DE LA CONSOMMATION 

 

. La nature originale du droit de la consommation r6side en sa propension 0 la protection 

d’une partie r6put6e faible, contre les 6ventuels exc7s d’une autre. Dans ce cadre, le l6gislateur opte 

pour une conception diff6renci6e de la personne (A) et organise une protection particuli7re de la 

personne 1g6e (B).  

 

 LA PRÉGNANCE DE L’ÂGE EN DROIT DE LA CONSOMMATION 

 

. L’1ge d’une personne est un 6l6ment non n6gligeable dans son rapport aux autres. Cette 

r6alit6 d6passe les seuls liens priv6s et peut emporter des cons6quences sur les relations 

contractuelles. Le droit positif distingue principalement les personnes en fonction de l’1ge de la 

majorit6. De ce seuil d6coule la sacro-sainte capacit6 juridique. Mises 0 part quelques exceptions 

ponctuelles, le corpus l6gal ne permet pas d’affiner la distinction, et se borne 0 l’analyse binaire. 

La capacit6 s’acquiert par principe au passage de l’1ge de la majorit6, et perdure 0 d6faut d’une 

mesure d’incapacit6. Le raisonnement est si bien implant6 que lorsque le syst7me fran5ais entend 

                                                   
 
588 F. FABIÉ, Extrait du poème Savoir vieillir, Recueil Ronces et lierres, 1921.  
589 J.-L. RESPAUD, « éditorial — lieux communs et règles spéciales », Petites affiches, 2009, n° 131, p. 3. 
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prot6ger les personnes 1g6es — donc entend mettre en œuvre une protection fond6e sur l’1ge. En 

cela, il : « Met en œuvre une globalité de règles bénéficiant à toutes les personnes ayant les facultés 

mentales ou corporelles altérées »590.  

 

Le droit de la consommation dénote — fort heureusement — à ce tableau et adopte une logique 

résolument divergente. En cela, le législateur semble organiser, par le biais du droit de la 

consommation, une résistance contenue au traitement juridique égalitaire — presque égalitariste — 

des personnes. L’objet du droit de la consommation est de prot6ger la partie r6put6e faible, 0 savoir, 

le consommateur. Quoi de plus logique qu’il pousse le ‘‘vice’’ 0 prot6ger plus ou moins fortement 

les personnes en prenant en compte leurs situations ? À ce titre, il déroge au droit civil ainsi qu’au 

droit commun des contrats.  

 

  LA PROTECTION DE L’ÂGE PAR LE DROIT DE LA CONSOMMATION  

 

. Plusieurs raisons justifient le traitement particulier de l’1ge par le droit de la consommation. 

La premi7re d’entre elles, tient au potentiel croissant que repr6sente la population 1g6e en mati7re 

de consommation. Le poids 6conomique ainsi que les enjeux sectoriels port6s par la vieillesse et le 

vieillissement de la population n’ont de cesse d’augmenter. La personne 1g6e est un usager 

particulier. Elle est 6galement un consommateur particulier591. De nombreux secteurs 6conomiques 

sont potentiellement proches de la demande et des besoins 6mis par cette tranche de la population. 

Les personnes 1g6es consomment diff6remment des actifs. Elles peuvent adopter une attitude 

divergente quant 0 la relation contractuelle en elle-m8me. C’est pour cette raison que, eu 6gard 0 la 

nature protectrice du droit de la consommation, la personne 1g6e en tant que consommateur, devient 

un sujet de droit particulier.  

 

Un certain nombre de dispositions prennent en compte l’1ge du consommateur. Relativement 0 la 

fonction et à la nature du droit de la consommation, — à savoir un droit spécial qui déroge aux 

règles générales —, le consommateur âgé occupe une place originale au sein du mécanisme de 

protection. La personne âgée est classée dans la catégorie de consommateurs potentiellement 

vulnérables. Dans la logique inhérente au droit de la consommation, le consommateur est réputé 

être vulnérable. « Le consommateur est-il vulnérable ? — interrogeait Monsieur Jean-Pascal 

                                                   
 
590 A.-P. ARISTON BARION PERES, T. FOSSIER, « Vulnérabilité et affaiblissement : quel statut civil pour la 
personne âgée ? Les exemples français et brésilien », Droit de la famille, Lexis Nexis édition, n° 10, 2005, étude 
20. 
591 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section I : La personne âgée : consommateur particulier.  
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CHAZAL 0 l’occasion d’un colloque sur la vuln6rabilit6 et le droit — La question semble 

superfétatoire, car c’est un lieu commun d’affirmer la nécessité de protéger le consommateur »592. 

L’auteur ajoutait un autre constat : « Lorsque l’on réfléchit sur la vulnérabilité en droit, il y a au 

moins deux catégories de personnes dont la vulnérabilité ne fait guère de doute : les incapables et 

les consommateurs »593. Dans le contexte de consommation, la personne âgée présente des 

particularit6s qui font d’elle un consommateur sp6cial aux yeux du droit de la consommation. Cela 

implique qu’elle b6n6ficie d’une forme de surprotection. Cette attitude presque tutélaire, est 

entièrement consacrée au bon déroulement des opérations de consommation. La doctrine déplore 

néanmoins la spécificité de la protection : « Les mesures protectrices ne sauraient demeurer 

disséminées dans des matières aussi disparates que le droit de la consommation, de la distribution, 

du crédit »594. L’existence 6clectique de mesures cr66es 0 l’6gard des personnes 1g6es contribue 0 

les placer dans une forme de sous-régime de protection ; une forme d’6manation de post-majorité 

qui souffrirait d’un d6faut de conception globale, en dépit des efforts du droit de la consommation.  

 

II. LA PERSONNE ÂGÉE FACE AUX PRATIQUES COMMERCIALES ABUSIVES 

 

. La relation contractuelle est parfois le th61tre de nombreux abus. Ce ph6nom7ne est d6cupl6 

lorsque les cocontractants ne sont pas sur un pied d’6galit6. L’in6galit6 peut 8tre d’origine statutaire 

— un professionnel face 0 un non-professionnel — ou 8tre le r6sultat de temp6raments diff6rents 

de la part des parties. Concernant les personnes 1g6es, ces derni7res peuvent se trouver dans une 

situation d6licate, face 0 des cocontractants peu scrupuleux.  

 

L’1ge avanc6 d’une personne est un crit7re r6guli7rement mobilis6 par le l6gislateur afin de prot6ger 

les parties les plus vulnérables 0 l’occasion de leurs relations contractuelles et de consommation. 

L’attitude normative consiste d’une part, en la prohibition pure et simple de certaines pratiques — 

l’abus de faiblesse ou d’ignorance par exemple (A), d’autre part, en un contrôle particulier de 

certaines autres pratiques — comme le démarchage (B).  

 

  

                                                   
 
592 J.-P. CHAZAL, « Vulnérabilité et droit de la consommation », in Colloque sur la vulnérabilité et le droit, 
Université P. MENDÈS-FRANCE, Grenoble II, 23 mars 2000. 
593 J.-P. CHAZAL, Op. cit., loc. cit.  
594 S. LE GAC-PECH, Op. cit., loc. cit.  
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 LA PROHIBITION DE L’ABUS DE FAIBLESSE OU D’IGNORANCE D’UNE PERSONNE ÂGÉE 

 

. L’article L. -  du Code de la consommation595 prohibe les pratiques commerciales 

d6loyales. Il est une illustration exemplaire de la prise en compte de l’1ge par le droit de la 

consommation. Son troisi7me alin6a dispose express6ment du crit7re de l’1ge pour 6tablir le 

caract7re d6loyal d’une pratique commerciale : « Le caractère déloyal d'une pratique commerciale 

visant une catégorie particulière de consommateurs ou un groupe de consommateurs vulnérables 

en raison d'une infirmité mentale ou physique, de leur âge ou de leur crédulité s'apprécie au regard 

de la capacité moyenne de discernement de la catégorie ou du groupe »596. Cette interdiction 

s’6tend 6galement aux loteries publicitaires, en vertu de l’article L. -  du Code de la 

consommation597. Pourtant, on imagine mal ce qu’entend le l6gislateur en mati7re de ‘‘capacit6 

moyenne de discernement’’, concernant les pratiques commerciales d6loyales visant les 

consommateurs 1g6s. L’autorit6 pr6torienne serait bien en peine d’appr6cier la capacit6 moyenne 

de discernement des consommateurs 1g6s. Par ailleurs, « il serait excessif de croire que la 

vulnérabilité, qui affecte le consommateur, commande l’application d’un régime d’incapacité. Le 

consommateur n’est pas vulnérable au point d’être un incapable »598.  

 

Si le consommateur quelconque n’est pas suffisamment vuln6rable pour 8tre class6 dans la cat6gorie 

des incapables, qu’en est-il des cat6gories de consommateurs qui sont sp6cifiquement reconnus 

comme 6tant particuli7rement vuln6rables ? Si l’on consid7re en effet, que la philosophie du droit 

de la consommation contribue 0 placer le consommateur dans un rôle de quasi vuln6rabilit6, il est 

coh6rent que les cat6gories de personnes 0 la vuln6rabilit6 exacerb6e se rapprochent de la fronti7re 

entre la capacit6 et l’incapacit6. Cette sensibilit6 s’efface lorsque la situation est appr6ci6e sous un 

angle diff6rent. Si l’on souhaite prot6ger efficacement les personnes 1g6es dans le cadre de leurs 

                                                   
 
595 Art. L. 121-1 C. conso, tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, relative à la partie législative du 
code de consommation, publiée au JORF n° 0064 du 16 mars 2016, texte n° 29. « Les pratiques commerciales 
déloyales sont interdites.  
Une pratique commerciale est déloyale lorsqu'elle est contraire aux exigences de la diligence professionnelle et 
qu'elle altère ou est susceptible d'altérer de manière substantielle le comportement économique du consommateur 
normalement informé et raisonnablement attentif et avisé, à l'égard d'un bien ou d'un service.  
Le caractère déloyal d'une pratique commerciale visant une catégorie particulière de consommateurs ou un 
groupe de consommateurs vulnérables en raison d'une infirmité mentale ou physique, de leur âge ou de leur 
crédulité s'apprécie au regard de la capacité moyenne de discernement de la catégorie ou du groupe…». 
596 Art. L. 121-1 al 3 C. conso, préc.  
597 Art. L. 121-20 C. de conso, tel que créé par l’Ord. n° 2016-301 préc. « Dès lors qu'elles sont déloyales au sens 
de l'article L. 121-1, sont interdites les pratiques commerciales mises en œuvre par les professionnels à l'égard 
des consommateurs, sous la forme d'opérations promotionnelles tendant à l'attribution d'un gain ou d'un avantage 
de toute nature par la voie d'un tirage au sort, quelles qu'en soient les modalités, ou par l'intervention d'un élément 
aléatoire ». 
598 J.-P. CHAZAL, Op. cit., loc. cit.  
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relations contractuelles et de consommation, alors l’1ge doit 8tre 6rig6 en tant que valeur 0 prot6ger 

en tant que telle et non relativement 0 une quelconque vuln6rabilit6.   

 

. Le l6gislateur offre les outils n6cessaires pour sanctionner les atteintes dont peuvent p1tir 

les personnes 1g6es sous la notion d’abus de faiblesse ou d’ignorance599, au-del0 des normes 

encadrant les pratiques commerciales. La jurisprudence use fr6quemment de l’outil de l’1ge pour 

6tablir l’existence d’un abus de faiblesse600. Pourtant, la protection fond6e sur l’1ge se trouve 

rapidement limit6e. L’1ge seul ne suffit pas pour 6tablir une alt6ration de la relation contractuelle. 

Pour rev8tir une efficacit6 0 l’occasion d’un contentieux, le crit7re de l’1ge doit est utilis6 avec 

d’autres 6l6ments. L’ensemble est appr6ci6 in concreto. Il est r6put6 aller de pair avec une alt6ration 

des facult6s soit physiques soit intellectuelles de la personne. Cette n6cessit6 de cumul fait perdre 

son efficience au crit7re de l’1ge.  

 

La sanction de l’abus de faiblesse ou d’ignorance est transversale. On la retrouve indépendamment 

de toute pratique consumériste, au sein du Code pénal601. L’article 223-15-2 dispose du fait qu’est 

puni « l'abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse soit d'un mineur ; soit 

d'une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à 

une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son 

auteur, soit d'une personne en état de sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de 

pressions graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement… ». La sanction d’un 

tel excès602 est soit port6e jusqu’0 trois ans d’emprisonnement et 375 000 € d’amende, soit un 

pourcentage pouvant aller jusqu’0 10% du chiffre d’affaire moyen annuel du professionnel fautif603. 

                                                   
 
599 Art. L. 121-8 C. de conso, tel que créé par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. « Est interdit le fait 
d'abuser de la faiblesse ou de l'ignorance d'une personne pour lui faire souscrire, par le moyen de visites à 
domicile, des engagements au comptant ou à crédit sous quelque forme que ce soit, lorsque les circonstances 
montrent que cette personne n'était pas en mesure d'apprécier la portée des engagements qu'elle prenait ou de 
déceler les ruses ou artifices déployés pour la convaincre à y souscrire ou font apparaître qu'elle a été soumise à 
une contrainte ». 
600 COUR DE CASSATION, Rapport annuel, 2009, p. 292.  
601 Art. 223-15-2 CP, tel que modifié par la L. n° 2009-526 – art. 133, de simplification et de clarification du droit 
et d’allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009, p. 7920, texte n° 1 : « … Lorsque 
l'infraction est commise par le dirigeant de fait ou de droit d'un groupement qui poursuit des activités ayant pour 
but ou pour effet de créer, de maintenir ou d'exploiter la sujétion psychologique ou physique des personnes qui 
participent à ces activités, les peines sont portées à cinq ans d'emprisonnement et à 750 000 euros d'amende ». Le 
mécanisme est complété par les Art. 223-15-3 et 224-15-4 respectivement modifiés par les articles 50 et 124 de la 
loi préc. 
602 COUR DE CASSATION, Rapport annuel, Op. cit., loc. cit. V. également à ce propos : Cass. crim., 23 juin 
2009, n° 08-82.411, publié au Bull. crim. 2009, n° 131. 
603 Art. L. 132-14 C. de conso, tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. « Le fait d'abuser de la 
faiblesse ou de l'ignorance d'une personne au sens des articles L. 121-8 à L. 121-10 est puni d'un emprisonnement 
de trois ans et d'une amende de 375 000 euros.  
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La structure de l’article est r6v6latrice de son fonctionnement. Selon sa lettre, l’abus frauduleux de 

l’6tat d’ignorance ou de faiblesse pèse soit sur un mineur sans condition aucune, soit sur un majeur 

vuln6rable. Plusieurs sources de vuln6rabilit6 sont 6num6r6es, 0 commencer par l’1ge.  

 

Le l6gislateur a choisi d’imposer une condition restrictive 0 la caract6risation de l’abus. Pour 

qu’abus il y ait, l’auteur doit avoir eu connaissance de la vuln6rabilit6 de la victime. Cette condition 

ne devrait avoir que peu d’impact en mati7re d’abus frauduleux de l’6tat d’ignorance ou de situation 

de faiblesse portant sur une personne 1g6e, puisque l’1ge d’une personne est difficilement 

dissimulable. La loi du  mai 604 a particip6 0 6largir le champ d’application de l’article -

-  en rempla5ant le cumul des conditions par une condition alternative. « Là où le texte 

mentionnait que cette vulnérabilité devait être apparente ‘‘et’’ connue de l'auteur de l'infraction, 

l'article -II de la loi du  mai  mentionne que cette vulnérabilité doit être apparente ‘‘ou’’ 

connue de cet auteur »605. En rempla5ant la conjonction de coordination ‘‘et’’ par ‘‘ou’’, le 

l6gislateur 6tend la norme. Par cons6quent, l’abus de la particuli7re vuln6rabilit6 de la victime est 

con5u comme une notion relative. Il d6pend notamment des circonstances, mais 6galement des 

qualit6s de l’auteur de l’abus — sa profession par exemple606. Pour autant, la jurisprudence ne se 

montre pas particuli7rement encline 0 la qualification de certains abus, notamment en mati7re 

contractuelle. Ainsi, une femme 1g6e et malade n’est pas parvenue 0 faire 6tablir les actions 

dolosives d’une banque l’ayant enjointe 0 « clôturer le plan d'épargne logement qui lui rapportait 

,  % d'intérêts par an net de prélèvements sociaux, pour lui faire ouvrir le  novembre , 

un nouveau contrat d'assurance vie, investi en fonds euros, qui ne rapportait que ,  % d'intérêts 

nets et qui ne correspondait pas à ses besoins en matière de gestion de patrimoine »607. Outre le 

d6faut pr6gnant de l’obligation de conseil attenant 0 l’activit6 de gestion patrimoniale, la requ6rante 

consid6rait que les circonstances de l’op6ration de placement lui avaient 6t6 pr6judiciables. En 

                                                   
 

Le montant de l'amende peut être porté, de manière proportionnée aux avantages tirés du délit, à 10 % du chiffre 
d'affaires moyen annuel, calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires annuels connus à la date des faits ». V. 
également à ce propos Art. 223-15-3 C. pénal, tel que modifié par la L. n° 2009-1437 du 24 novembre 2009 – art. 
50, relative à l’orientation et à la formation professionnelle tout au long de la vie (1), publiée au JORF n° 02273 
du 25 novembre 2009, p. 20206, texte n° 2 ; ainsi que l’Art. 223-15-4 C. pénal, tel que modifié par la L. n° 2009-
526 préc. – art. 124. 
604 L. n° 2009-526 du 12 mai 2009, de simplification et de clarification du droit et d'allègement des procédures 
(1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009 page 7920, texte n° 1. 
605 M. VÉRON, « La connaissance de l’6tat de vuln6rabilit6 de la victime », Droit pénal, Dalloz édition, 2010, n° 
1, comm. 1 
606 M. VÉRON, Op. cit., loc. cit. ; V. également : Cass. crim., 7 octobre 2009, n° 09-80.175, non publié au bulletin : 
« La preuve de la connaissance par le prévenu de l'état de particulière vulnérabilité de la victime dépendra souvent 
des connaissances personnelles ou de la profession du prévenu ».  
607 CA Lyon, 1ère chambre civile a, audience publique, 17 novembre 2011, RG n° 10/01483.  
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l’esp7ce les juges du fond ont fait montre d’un rapprochement entre l’1ge et l’exp6rience, pour 

d6montrer l’absence d’incidence de la pauvret6 de l’information qui avait 6t6 transmise.  

 

La protection pr6torienne fond6e sur l’article L. - -  du Code p6nal608 est davantage effective 

lorsque la personne 1g6e pr6sente un cumul de conditions. Ainsi, les juges de la Cour d’appel ont 

r6guli7rement pu condamner sur ce fondement des faits commis 0 l’encontre de personnes 1g6es et 

malades609. Au-del0 des situations de maladies d6clar6es, la jurisprudence reste soumise 0 une 

expertise m6dicale. C’est ainsi que les juges de Cassation ont pu estimer la constitution d’un abus 

selon ces termes : « Il est reproché à M. X... d'avoir abusé de la faiblesse d'une personne âgée de 

 ans pour lui faire signer plusieurs chèques représentant un montant global de .  € […] 

pour le déclarer coupable de ce délit, le tribunal a notamment retenu que la vulnérabilité de la 

victime était établie par une expertise psychiatrique qui a mis en évidence l'affaiblissement de ses 

défenses psychiques, lié à son âge et à son caractère impressionnable »610. L’1ge reste appr6ci6 

comme simple 6l6ment d’un faisceau d’indices.  

 

. Dans le cadre de la potentielle reconnaissance d’un statut juridique propre 0 la personne 

1g6e, la formulation du premier alin6a de l’article - -  du Code p6nal pourrait 6voluer ainsi :  

 

‘‘Est puni de trois ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende 

l'abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse 

soit d'un mineur, soit d'une personne 1g6e, soit d’une personne dont la 

particulière vulnérabilité, due à une maladie, à une infirmité, à une 

déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est 

apparente ou connue de son auteur, soit d'une personne en état de 

sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de pressions 

graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement, 

pour conduire ce mineur ou cette personne à un acte ou à une abstention 

qui lui sont gravement préjudiciables’’.  

 

Par le biais de cette 6volution, les personnes 1g6es n’auraient plus 0 prouver l’existence d’une 

particulière vulnérabilité due à leur âge. Celle-ci pourrait être présumée à leur unique profit.  

                                                   
 
608 Art. L. 223-15-2 CP – préc.  
609 CA Douai, Audience publique, 16 janvier 2008, n° 06/0400 ; CA Bordeaux, Audience publique, 14 décembre 
2007, n° 07/0258. 
610 Cass. crim., Audience publique, 11 juillet 2017, n° 17-80.421, publié au bull.  
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 LE CONTRÔLE DU DÉMARCHAGE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. La pratique du d6marchage 0 domicile ou t6l6phonique consiste pour le professionnel 0 

‘‘aller chercher’’ le client directement 0 la source — c'est-0-dire chez lui. Cette m6thode 

commerciale vise en notamment les personnes 1g6es. Alors que la vente par correspondance semble 

6galement appr6ci6e par les consommateurs toutes tranches d’1ge confondues, les consommateurs 

1g6s sont globalement plus enclins 0 la vente par d6marchage 0 domicile et par voie t6l6phonique,  

pour des raisons de praticit6 6videntes. Le d6marchage 0 domicile pr6sente l’avantage d’6viter le 

d6placement des clients, et d’offrir une pr6sentation personnalis6e des produits vendus — le client 

dispose de toute l’attention de son vendeur. Cette pratique permet donc un acc7s simplifi6 0 certains 

produits pour des personnes qui 6prouvent des difficult6s pour se d6placer par exemple. La pratique 

reste malgr6 cela extr8mement d6licate et fait l’objet d’un contrôle strict611. Les contrats conclus 0 

cette occasion sont appel6s ‘‘contrats souscrits 0 distance ou hors 6tablissement’’ depuis la loi n° 

-  du  mars , relative 0 la consommation612. 

 

Le démarchage à domicile place le client dans une position sensible. Le contact est plus intimiste 

que dans la relation commerciale classique. Les codes de la relation professionnel/clientèle sont 

brouillés. Dans ce cadre, le client se sent parfois ‘‘oblig6’’ de consentir 0 un contrat ou perd son 

sens critique quant au rapport qualité/prix des produits proposés. Si son consentement n’est pas 

forc6 par des actes positifs, il l’est n6anmoins par le contexte de vente. De nombreux 

consommateurs t6moignent d’une ‘‘g7ne 0 ne rien acheter’’ en situation de d6marchage. À ce titre, 

on comprend que cette méthode soit le théâtre de nombreux abus ou de consentements ‘‘mal 

donn6s’’.  

 

                                                   
 
611 La pratique de l’abus de faiblesse est incrimin6e depuis la L. n° 72-1137 du 22 décembre 1972, relative à la 
protection des consommateurs en matière de démarchage et de vente à domicile, publiée au JORF du 23 décembre 
1972, p. 13348 ; Art. L. 121-9 C. de conso, tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. « Est interdit 
le fait d'abuser de la faiblesse ou de l'ignorance d'une personne pour obtenir des engagements : 
1° Soit à la suite d'un démarchage par téléphone ou télécopie ; 
2° Soit à la suite d'une sollicitation personnalisée, sans que cette sollicitation soit nécessairement nominative, à 
se rendre sur un lieu de vente, effectuée à domicile et assortie de l'offre d'avantages particuliers ; 
3° Soit à l'occasion de réunions ou d'excursions organisées par l'auteur de l'infraction ou à son profit ; 
4° Soit lorsque la transaction a été faite dans des lieux non destinés à la commercialisation du bien ou du service 
proposé ou dans le cadre de foires ou de salons ; 
5° Soit lorsque la transaction a été conclue dans une situation d'urgence ayant mis la victime de l'infraction dans 
l'impossibilité de consulter un ou plusieurs professionnels qualifiés, tiers au contrat ». 
612 Art. 9 et s. de la L. n° 2014-344 du 17 mars 2014, relative à la consommation (1), publiée au JORF n° 0065 du 
18 mars 2014, p. 5400, texte n° 1.  
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. Le domicile n’est pas le seul lieu propice au d6marchage. Certains professionnels n’h6sitent 

pas 0 profiter ou 0 organiser des excursions pour leurs clients, qui se retrouvent alors pris aux pi7ges 

de la journ6e organis6e pour eux. On trouve quelques extraits jurisprudentiels sont particuli7rement 

parlant 0 cet 6gard : « Les déclarations de Madame Z..., personne âgée, établissent qu'elle a 

réellement été abusée, la journée s'étant passée à être soumise à des démonstrations publicitaires. 

[…] La société qui commercialise des articles textiles, a organisé une excursion comportant, à 

l'intention des participants, dans les locaux d'un restaurant, une démonstration publicitaire suivie 

d'une offre de vente effectuée par un agent commercial pour le compte de la société. À cette 

occasion, Madame Z... a passé commande de marchandises pour un prix d'environ   francs et 

aussitôt payé un acompte, sans bénéficier d'un délai de renonciation »613. Le soin particulier apport6 

au contrôle de la pratique tant par le l6gislateur que par les autorit6s pr6toriennes n’est pas superflu.  

 

. Le l6gislateur a mis en place un certain nombre de crit7res — notamment avec la loi dite 

‘‘SCRIVENER’’ de 614 — qui jouent le rôle de ‘‘garde-fou’’ 0 l’6gard des pratiques de 

d6marchage. Les juges sont en mesure de soulever d’office la nullit6 d’un contrat conclu par voie 

de d6marchage 0 domicile, dans le cas où le professionnel n’a pas honor6 son obligation 

d’information portant sur la facult6 de r6tractation du consommateur. Ce contrôle vaut pour tous les 

consommateurs, et non uniquement les consommateurs 1g6s. Il est consacr6 au niveau de l’Union 

europ6enne615. Les juges op7rent in concreto, et adaptent leur appr6ciation en fonction de l’acte 

incrimin6 et du degr6 de faiblesse de la victime.  

 

L’1ge avanc6 est un crit7re r6guli7rement mobilis6 par les juges. La chose 6tait d6j0 entendue dans 

les ann6es 616, et est r6guli7rement r6affirm6617 depuis. La vieillesse du consommateur justifie 

une approche stricte. Ce fut le cas dans l’arr8t rendu par la chambre criminelle de la Cour de 

cassation le  mars , en mati7re d’abus de faiblesse dans le cadre d’une proc6dure de 

                                                   
 
613 Extrait de Cass. crim, 1er février 2000, n° 99-84.378, publié au Bull. crim 2000, n° 52, p. 143. 
614 L. dite ‘‘SCRIVENER’’ n° 78-23 du 10 janvier 1978, sur la protection et l’information des consommateurs de 
produits et services, publiée au JORF du 11 janvier 1978, p. 301. 
615 Dir. n° 85/577/CEE du 20 décembre 1985, relative aux contrats négociés en dehors des établissements 
commerciaux, publiée au JOUE n° 372/31 du 31 décembre 1985 ; Dir. n° 97/7/CE du 20 mai 1997, concernant la 
protection des consommateurs en matière de contrat à distance, publiée au JOUE n° L. 144 du 04 juin 1997, p. 
0019 – 0027. 
616 P. BOUZAT, « Démarchage à domicile. Démarchage frauduleux, Non-respect du délai de réflexion », RTD 
com. Dalloz édition, 1991, p. 482 : « Dans une affaire qu'elle a jugée le 19 décembre 1990, (inédit), la cour de 
Rennes appelle l'attention sur ce que la victime étant une personne âgée, les faits étaient particulièrement graves ».  
617 Cass. crim 19 avril 2005, n° 04-83.902, publié au bulletin ; V. à ce propos B. BOULOC, « Protection des 
consommateurs. Abus de faiblesse », RTD com. Dalloz édition, 2005, p. 860 ; Cass. crim. 22 mars 2005, n° 04-
81.312, publié au bulletin ; V. à ce propos B. BOULOC, « Démarchage 0 domicile. Domaine d’application », RTD 
com. Dalloz édition, 2005, p. 620. 
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d6marchage 0 domicile effectu6e aupr7s de clients 1g6s. En l’esp7ce, « M. X... reconnaissait durant 

l'enquête comme devant la cour que la majorité des livraisons avaient lieu chez des personnes 

âgées, choisies en fonction de ce critère lors de l'achat de fichiers clients, et que les prix pouvaient 

être très élevés puisqu'ils étaient libres » 618. Avec cet arr8t, la Cour de cassation a consid6r6 que 

l’abus de faiblesse 6tait constitu6, alors m8me que le d6marcheur n’avait op6r6 qu’une seule visite 

0 ses clients 1g6s. Les faits d’esp7ce attestent d’une r6alit6 souvent pass6e sous silence. Les 

consommateurs ont tendance 0 consid6rer que la prohibition de l’abus en mati7re de d6marchage 

est suffisante pour d6courager les professionnels aux intentions contestables. De telles 

jurisprudences t6moignent de la r6sistance de certaines attitudes professionnelles. 

 

  

                                                   
 
618 Cass. crim. 8 mars 2016, n° 14-88.347, publié au bulletin. 
V. à ce propos J. GALLOIS, « Infractions à la législation de la consommation : entre caractérisation et cumul », 
Dalloz actualité, Dalloz édition, 2016. V. également : « Abus de faiblesse et démarchage à domicile ; 
caractérisation et cumul des infractions », Recueil Dalloz, 2016, p. 652. 
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SECTION II  
LA PERSONNE ÂGÉE : COCONTRACTANT PARTICULIER 

 

 

. Le passage du temps n’est pas cens6 avoir d’impact sur la capacit6 juridique. S’il s’av7re 

qu’il en a bien un, alors les m6canismes de protection doivent 8tre mis en œuvre. La lettre de l’article 

 du Code civil en atteste : « Sont incapables de contracter, dans la mesure définie par la loi : 

les mineurs non émancipés ; les majeurs protégés au sens de l’article  »619. En conclusion, une 

personne jouit de droits et de la capacit6 juridique droits ind6pendamment de son 1ge et du passage 

du temps. Malgr6 l’6galit6 de principe entre les majeurs capables, les personnes 1g6es se trouvent 

au croisement de pouvoirs et de protections. En mati7re contractuelle, cette in6galit6 s’exprime de 

diff6rentes mani7res. Comme on peut le lire dans l’ouvrage consacr6 0 la technique contractuelle : 

« La relation sociale est tissée de mille obligations dont chacune a créancier(s) et débiteurs(s) »620. 

Parmi cette multitude, la personne 1g6e peut occuper, tantôt le rôle de cr6ancier, tantôt celui de 

d6biteur. Rien n’indique par contre, qu’elle le fasse de fa5on exactement semblable, 0 la mani7re 

dont le ferait un cocontractant non 1g6. Car, si l’1ge avanc6 est r6guli7rement 6voqu6 comme une 

source d’exp6rience, il peut 6galement placer un cocontractant dans une position vuln6rable vis-0-

vis de son cr6ancier ou de son d6biteur. Par ailleurs, au-del0 des interactions entre les parties, la 

personne 1g6e peut 6galement se trouver priv6e de l’acc7s 0 certains actes juridiques. D7s lors elle 

se trouve, en raison de son 1ge, sur un pied d’in6galit6 au regard du panel d’offres contractuelles 

propos6es par certains professionnels.  

 

La capacité des personnes 1g6es est confront6e 0 un certain nombre d’atteintes. Les rapports 

juridiques quotidiens sont le théâtre de situations inégalitaires et différenciées. La constance prêtée 

à la notion de capacité est mise à mal. Cette situation risque de perdurer en l’absence de 

positionnement l6gal ferme. Tant que la vieillesse ne b6n6ficiera pas d’une r6flexion juridique 

propre, la situation discriminatoire perdurera. Au titre d’« instrument privilégié des relations 

économiques entre les personnes »621 (PARAGRAPHE 1), le contrat est le fer de lance des liens 

qui lient quotidiennement les individus entre eux, et par extension, la société (PARAGRAPHE 2).  

  

                                                   
 
619 Art. 1146 C. civ, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, portant réforme du droit 
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035, du 11 février 2016, 
texte n° 26.  
620 P. MOUSSERON et al., Technique contractuelle, Ed. Francis LEFEBVRE, 5ème édition, 2017, p. 19. 
621 F. LHUILLIER, Le droit des adultes vulnérables mais capables, Thèse de Doctorat en Droit, 2005, pt. 130. 
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PARAGRAPHE 1  

DE L’HOMO CONTRACTUS AU SENEX CONTRACTUS 

 

. L’1ge d’une personne peut-il avoir un impact sur ses relations contractuelles ? S’il en a, 

c’est 0 diff6rents niveaux. L’avanc6e en 1ge pousse l’individu — en sa qualit6 de cocontractant — 

dans des retranchements nouveaux. La personne contracte et consomme en tant que : Personne 1g6e. 

Non seulement le nombre et la forme de ses contrats augmente, mais elle se trouve par ailleurs 

confront6e 0 un d6s6quilibre des forces, face 0 certains cocontractants, ou dans le cadre de certains 

contrats. L’1ge d’une personne participe parfois 0 la placer dans une position particuli7re dans le 

cadre de ses relations contractuelles. Malgr6 l’omnipr6sence de ce ph6nom7ne, l’1ge reste peu 

mobilis6 par le droit commun.  

 

Face au refus du l6gislateur de prendre position face au crit7re de l’1ge, cet 6l6ment re5oit diff6rents 

effets en mati7re contractuelle. Ce dernier lui refuse une th6orisation globale, sous couvert du 

principe g6n6ral de non-discrimination (I). La pratique est pourtant bel et bien forc6e d’apporter des 

r6ponses aux situations concr7tes, li6es 0 l’1ge avanc6e d’un contractant (II). Certains types de 

contrats restent inaccessibles aux personnes 1g6es, et cela en d6pit de l’absence d’une assise l6gale.  

 

I. L’ÂGE DANS LE DROIT DES CONTRATS  

 

. Le bon sens du droit des contrats lui commande de ne pas 8tre totalement herm6tique 0 

l’application de certains seuils d’1ge au sein des relations contractuelles. Cependant, il apparait 

qu’en d6pit de la r6cente r6forme du droit des contrats (B), le crit7re de l’1ge reste peu pris en 

compte (A).  

 

 LE DROIT DES CONTRATS FACE AU CRITÈRE DE L’ÂGE 

 

. Le droit commun contrats repose sur un postulat d’6galit6 entre les parties. Il s’agit bien-sûr 

d’une 6galit6 ‘‘abstraite’’622, juridiquement projet6e sur les cocontractants. Fort de ce principe, les 

rapports entre les acteurs des obligations623 contractuelles sont r6put6s 6gaux. Ce postulat b6n6ficie 

d’une autorit6 telle, que la r6alit6 concr7te du rapport de force entre les cocontractants est d6laiss6e. 

Monsieur Gr6goire LOISEAU a eu l’occasion de relater cette nature ‘‘d6sincarn6e’’ qui est pr8t6e 

                                                   
 
622 G. LOISEAU, « La puissance du cocontractant en droit commun des contrats », AJ Contrat d’affaires – 
Concurrence - Distribution, Dalloz édition, 2015, p. 496. 
623 D. MAINGUY, J.-L. RESAUD, Droit des obligations, Ellipses édition, Coll. Cours Magistral, 2008. 
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au rôle de cocontractant : « Le traitement de l'opération contractuelle est égal que l'une des parties 

soit en situation de puissance ou/et l'autre en état de faiblesse. Le droit commun des contrats a été 

conçu en  sur des postulats de liberté et d'égalité, faisant abstraction de la réalité des situations 

contractuelles et des rapports de force qui leur sont bien souvent inhérents »624. En d6pit de cette 

structure normative, les rapports humains demeurent in6gaux par nature et les rapports de force qui 

en d6coulent sont inconstants. Il n’y a aucune raison qu’en mati7re d’obligatio il en soit autrement.  

 

Les personnes âgées sont réputées jouir de la même capacité juridique que tous les autres majeurs 

capables. De cette manière, leur consentement les oblige de manière somme toute semblable. Cette 

unité de traitement de la capacité contractuelle se place dans le droit fil du principe de capacité 

juridique. La discrimination fond6e sur l’1ge reste un principe directeur en la mati7re. Cependant, 

la réalité offre un tableau plus contrasté. Si le droit positif s’emploie 0 traiter tous les majeurs 

capables de façon égale, certaines atteintes restent directement orientées contre certaines 

populations. C’est ainsi que les personnes 1g6es peuvent subir des torts spécifiques, et notamment 

0 l’occasion de leurs relations contractuelles. Qu’elle porte de sortie offre le droit commun aux 

engagements regrettables ? La toute-puissance de la libert6 contractuelle semble par moment n’8tre 

limitée que par la barrière des vices du consentement.  

 

 LA RÉFORME DU DROIT DES CONTRATS FACE AU CRITÈRE DE L’ÂGE 

 

. La r6forme du droit des contrats625 a pris 0 bras le corps la notion centrale du consentement, 

de l’expression de sa volont6 et donc 6galement de son atteinte 6ventuelle. L’article  du Code 

civil dispose que : « L'erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu'ils sont de telle 

nature que, sans eux, l'une des parties n'aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions 

substantiellement différentes. Leur caractère déterminant s'apprécie eu égard aux personnes et aux 

circonstances dans lesquelles le consentement a été donné »626. Cet article pr6sente 0 lui seul de 

nombreux traits caract6ristiques du droit positif : Les grands principes sont 6nonc6s d’une fa5on 

large et g6n6rale, alors que le second alin6a retient l’attention en offrant une immense souplesse 0 

l’application r6elle de la r7gle. La r6forme fait œuvre d’encadrement.  

 

                                                   
 
624 G. LOISEAU, Op. cit., loc. cit.  
625 V. à ce propos : G. CHANTEPIE, « L’application dans le temps de la r6forme du droit des contrats », AJ 
Contrat, Dalloz édition, 2016, p. 412. Également : O. DESHAYES, « La formation des contrats », Revue des 
contrats, Lextenso édition, 2016, n° hors-série, p. 21.  
626 Art. 1130 C. civ, tel que codifi6 par la L. du 7 f6vrier 1804, et modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 
2016, préc. – art. 2.  
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. L’ancien article  disposait uniquement du principe de consentement vici6 : « Il n’y a 

point de consentement valable si le consentement a été donné par erreur ou s’il a été extorqué par 

violence ou surpris par dol »627. Le second alin6a du nouvel article  codifie l’appr6ciation in 

concreto permettant entre autres choses l’appr6hension de l’1ge et de ses cons6quences sur la 

caract6risation d’un dol. L’article  du Code civil dispose quant 0 lui que : « Lorsqu'une partie, 

abusant de l'état de dépendance dans lequel se trouve son cocontractant, obtient de lui un 

engagement qu'il n'aurait pas souscrit en l'absence d'une telle contrainte et en tire un avantage 

manifestement excessif »628. La lettre m8me de l’article impose le cumul de trois 6l6ments. Le 

premier r6side en l’existence d’un 6tat de d6pendance caract6ris6. Cet 6l6ment doit 8tre entendu 

largement et ne se limite pas 0 la traditionnelle d6pendance 6conomique. Il recouvre au contraire 

un champ d’action plus large. « Aucun lien de dépendance n'est écarté, entre personnes morales 

mais aussi entre personnes physiques, ce qui permet une protection de celles d'entre elles qui sont 

les plus vulnérables, telles que les personnes âgées, malades, crédules, etc… »629. Le second 

6l6ment n6cessaire 0 la concr6tisation de la faute est l’existence d’un abus de la part du 

cocontractant. Le troisi7me enfin, est celui de ‘‘l’avantage manifestement excessif’’. Ce dernier 

point technique permet de rendre la notion d’abus plus objective. Ici r6sidaient certaines craintes de 

professionnels, largement vis6s par une telle mesure. Le vice du consentement, r6side dans le 

caract7re d6terminant du vice au sein du processus de consentement. Cette notion reprend plus 

largement 0 son compte la distinction traditionnelle entre dol principal et dol incident, entre le licite 

dolus bonus et l’illicite dolus malus connus de la mati7re contractuelle. Cependant, la doctrine 

s’interroge quant 0 savoir si cette nouvelle approche renvoie 0 la notion de contrat fortement 

d6s6quilibr6630. L’appr6ciation est plac6e entre les mains des juges.  

 

. La th6orie des vices du consentement pr6sente le d6savantage d’8tre n6cessairement 

subordonn6e 0 une action en justice. Ce crit7re a notamment pour effet n6faste de d6courager de 

potentiels demandeurs. De multiples raisons sont r6guli7rement invoqu6es pour justifier le 

d6tournement d’une action. « En dehors de son impossibilité de faire une avance de frais, elle [la 

personne] se heurte à des difficultés de preuve »631. La pr6sente argumentation n’a pas pour objet 

                                                   
 
627 Anc. Art. 1109 C. civ., tel que créé par la L. 1804-02-07 du 17 février 1804. 
628 Art. 1143 C. civ, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016, préc. – art. 2. V. également à ce 
propos : O. DESHAYES, Op. cit.  
629 F. SAUVAGE, « Principales incidences de l’ordonnance du 10 f6vrier 2016 portant r6forme du droit des 
contrats, du r6gime g6n6ral et de la preuve de l’obligation sur le droit des libéralités », AJ Famille, Dalloz édition, 
2016, p. 475. 
630 S. PELLET, « L’abus de d6pendance est une violence ! », L’essentiel Droit des contrats, Lextenso édition, 
2016, n° 03, p. 4. 
631 F. LHUILLIER, Op. cit., pt. 132. 
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d’avancer que les personnes 1g6es sont ou seraient faibles et n’auraient ni le courage ni l’id6e d’ester 

en justice — loin s’en faut. Pourtant, l’action contentieuse est souvent boud6e par les populations 

1g6es, parfois pour cause de manque de conviction, souvent parce que ‘‘le jeu n’en vaut pas la 

chandelle’’. Une rare exception 0 cela, 6trang7re 0 la mati7re contractuelle, concerne les actions 

intent6es en vue de d6fendre un droit de visite des petits-enfants. Malgr6 cela, la sous-repr6sentation 

des personnes 1g6es aux contentieux n’est pas un indicateur fiable quant aux atteintes — 

contractuelles ou extracontractuelles d’ailleurs — qui leurs sont port6es.  

 

Les juges mobilisaient classiquement les notions de ‘‘bon p7re de famille’’ ou de ‘‘consommateur 

moyen’’ et se fondent d6sormais sur le caract7re ‘‘raisonnable’’632 d’une action pour établir un 

consentement vicié. En cela « l’erreur inexcusable ou le dolus bonus ne sont pas pris en 

considération, […] la violence n'est appréciée qu'en se référant à un modèle de personne 

raisonnable »633. Ces limites raisonn6es 0 l’6tablissement d’un vice de consentement semblent on 

ne peut plus justifiées634. De rares issues de secours sont également répertoriées au creux des articles 

414-1 et 1129 du Code civil, relatif 0 la sanit6 d’esprit. La question de leur efficience reste entière. 

Tout d’abord, la preuve de l’insanit6 d’esprit est difficile 0 6tablir. De plus, la fronti7re entre le 

trouble passager et le nécessaire placement sous r6gime sp6cial de protection peut s’amoindrir.  
 

II. LES EFFETS DE L’ÂGE SUR LA RELATION CONTRACTUELLE 

 

. L’1ge d’une personne entre en jeu 0 un moment ou 0 un autre de ses relations contractuelles. 

Les personnes 1g6es semblent largement pr6f6rer une forme contractuelle traditionnelle 0 celles 

plus modernes — tels que les contrats 6lectroniques. Au-del0 des effets de forme, la mobilisation 

plus ou moins affirm6e de crit7res d’1ge, tend 0 r6guler l’acc7s 0 certains contrats. La technique 

contractuelle n’est pas insensible 0 ce ph6nom7ne. C’est ainsi que l’1ge d’une personne fonde 

certains refus d’avantages contractuels (A) et en justifie d’autres (B). L’insertion d’un droit propre 

0 la personne 1g6e pourrait apporter certaines modifications en mati7re contractuelle (C). 

 

  

                                                   
 
632 La notion de « bon père de famille » est fut remplacée par le terme « raisonnablement » par la L. n° 2014-873 
du 4 août 2014 – art. 26, Pour l'égalité réelle entre les femmes et les hommes (1), publiée au JORF n° 0179 du 5 
août 2014, p. 12949, texte n° 4. 
633 F. LHUILLIER, Op. cit., loc. cit.  
634 Pourtant, elles impliquent d’exclure certains abus, parfois fond6s sur la confusion fr6quente entre les diff6rentes 
monnaies pratiquées par les personnes au cours de leur vie. Certaines personnes âgées raisonnent parfois en francs 
français, et éprouvent des difficultés à se faire une idée des sommes importantes en euros. 
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 LES AVANTAGES CONTRACTUELS REFUSÉS À L’ÂGE 

 

. Des voix s’6l7vent pour reprocher sa pauvret6 en mati7re de protection au droit des contrats. 

Plus que l’absence de dispositions protectrices, c’est le manque d’organisation et de coh6rence qui 

sont reproch6es au droit commun : « Noyées dans un dédale de normes, les dispositions protectrices 

ne sont pas suffisamment exploitées. Éparpillées dans la théorie générale, les contrats spéciaux et 

les droits spéciaux du contrat, elles restent en grande partie méconnues »635. Il semblerait en effet 

que le l6gislateur contemporain ait converti la c6l7bre pratique du ‘‘dripping’’636 que l’on doit au 

plasticien Jackson POLLOCK, aux besoins de la protection. Cela 6tant, si l’art l6gislatif est 

ind6niable, cette voie reste trop al6atoire et la protection est devenue pointilliste et illisible. Plus 

que jamais pourtant, le corpus normatif devrait se positionner face au processus de transition 

d6mographique qui ne manquera pas de bouleverser le paysage contractuel.  

 

La difficulté qui se présente au législateur n’est pas minime. La voie empruntée jusqu’0 ce jour se 

justifie à de nombreux égards. En effet, un tissu législatif trop dense pourrait avoir pour effet de 

placer le cocontractant dans une situation analogue 0 celle d’un incapable. Cette d6rive est bien-

évidemment à éviter. Ne pas protéger ou protéger ponctuellement, revient une nouvelle fois à 

consacrer le principe d’6galit6 contractuelle, et 0 nier les potentielles faiblesses, temporaires ou 

casuistiques, qui peuvent toucher les cocontractants, et spécifiquement les cocontractants âgés. Dès 

lors une question se pose : Quel outil juridique utiliser pour le meilleur compromis entre protection 

du contractant et respect de sa capacité ?  

 

. L’1ge peut justifier une certaine m6fiance 0 l’6gard du lien contractuel — tant de la part 

d’un cocontractant 1g6 vis-0-vis d’un plus jeune ; que de la part d’un cocontractant jeune 0 l’6gard 

d’un 1g6. Au-del0 de ce seul sentiment, la vieillesse peut causer un d6s6quilibre concret de la 

relation contractuelle. Le support contractuel pourrait connaitre certaines adaptations favorables 

aux cocontractants 1g6s. Dans le cadre d’un contrat 0 conclure avec une personne 1g6e, la forme de 

l’instrumentum pourrait 6voluer l6g7rement afin d’assurer une compr6hension optimale de la part 

du cocontractant. Par exemple, l’obligation de lisibilit6 impos6e par l’article L. -  du Code de la 

                                                   
 
635 S. LE GAC-PECH, « Bâtir un droit des contractant vulnérables », RTD civ, Dalloz édition, 2014, p. 581. Sur la 
notion de contrats spéciaux, V. D. MAINGUY, Contrats spéciaux, Dalloz édition, Série : Cours Dalloz, 10ème 
édition, 2016. 
636 En r6f6rence 0 la technique du ‘‘dripping’’ d6velopp6e par l’article Jackson POLLOCK expressionniste abstrait 
durant les années 1940, et qui consiste à laisser couler des gouttes de peinture sur une toile étendue au sol. 
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consommation637, pourrait se trouver renforc6e en mati7re de contrats conclus entre un 

professionnel et un non professionnel 1g6. À ce jour, la jurisprudence tend 0 consid6rer que la taille 

de caract7re raisonnablement lisible est sup6rieure 0 638. On peut envisager qu’une taille sup6rieure 

0  serait plus ad6quat aux d6ficiences visuelles dont souffrent de nombreuses personnes 1g6es.  

 

 LES AVANTAGES CONTRACTUELS CONSENTIS À L’ÂGE  

 

. Il n’existe pas d’obligation g6n6rale de r6duction tarifaire au profit des personnes 1g6es. 

Pourtant la r6alit6 regorge de ‘‘tarifs seniors’’ et de r6ductions en tout genre, consenties du fait de 

l’1ge avanc6. On retrouve ces ‘‘tarifs pr6f6rentiels’’ dans de nombreux domaines : transport639, 

culture etc… Puisque le l6gislateur n’impose ni le principe ni l’application, il existe une multitude 

de seuils d’1ge et autant de taux de r6duction.  

 

Malgr6 l’absence d’obligation g6n6rale de r6duction tarifaire, l’action n’est pas l’apanage des 

entreprises priv6es. L’État et les collectivit6s versent eux-m8mes dans l’effort de réduction de prix 

pour les personnes âgées. De cette façon, de nombreuses communes proposent des cartes de 

transport urbain à prix réduits en faveur de leurs résidents âgés. De son côté, la SNCF consent une 

réduction de 25 à 50% pour les bénéficiaires de la carte Senior +640. « En Île-de-France, la RATP 

propose les cartes Émeraude ou Améthyste, sous conditions de ressources, aux personnes âgées de 

plus de 65 ans (ou 60 ans si elles sont reconnues inaptes au travail) »641. En ce qui concerne les 

transports aériens, Air France accorde des réductions allant de 50 à 90% pour les vols en France 

métropolitaine à ses clients seniors. L’effort est remarquable. Toujours en matière de transport, 

certaines agences de location, comme Avis par exemple, proposent des avantages tarifaires aux plus 

de 55 ans. La plupart des musées et des cinémas proposent également des prix spéciaux au profit 

des personnes âgées. De très nombreux théâtres et Opéras proposent des offres seniors. Le domaine 

de la sant6 n’est pas non plus laiss6 pour compte. Le vaccin contre la grippe est gratuit 0 partir de 

65 ans et l’examen de mammographie est pris en charge pour les femmes de plus de 50 ans.  

 

                                                   
 
637 Art. L. 111-1 C. consommation, tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, relative à la partie 
législative du code de la consommation, publiée au JORF n° 0064 du 16 mars 2016, texte n° 29. 
638 C. Cass., 1ère civ., 6 avril 2016, n° 14-29444, non publié au bulletin.  
639 < https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18537 > [en ligne] [consulté le 28 avril 2017] : « Les 
seniors peuvent bénéficier de réductions tarifaires dans les transports collectifs. Toutefois, il ne s'agit pas d'une 
obligation générale à la charge des organismes de transport. Aucune disposition légale ou réglementaire n'impose 
d'avantage tarifaire systématique en faveur des seniors, sur la base du seul critère de l'âge ».  
640 Il s’agit d’un 6quivalent 0 la c6l7bre carte Vermeil mise en place par la SNCF en 1992. 
641 < https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18537 > préc.  

https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18537
https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18537
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. L’absence d’obligation d’origine l6gale, implique, on l’a vu, l’absence d’un seuil d’1ge 

stable. D7s lors, certains de ces avantages seniors sont accessibles d7s  ans tandis que d’autres 

sont plus tardifs — ,  et  ans. S’il est on ne peut plus b6n6fique pour les quinquag6naires de 

se voir gratifier de tarifs avantageux, il n’en demeure pas moins que le ph6nom7ne participe 0 

l’6clatement de la notion de vieillesse.  

 

 LES AVANTAGES CONTRACTUELS PRESSENTIS AU PROFIT DE L’ÂGE 

 

. L’objectif de th6orisation d’une forme pr6gnante de juridicit6 de la vieillesse, conduit de 

fa5on assez naturelle 0 interroger l’influence de l’1ge sur les potentielles relations contractuelles. 

L’6lan choisi est celui de l’insertion d’une forme de reconnaissance 6largie de l’1ge avanc6 comme 

une valeur sociale 0 prot6ger. La discipline contractuelle se trouvant au cœur des relations 

individuelles, elle devrait donc apporter des garanties suffisantes pour assurer le respect de la 

volont6 consacr6e par voie de contrat, tout au long de l’existence. L’1ge d’une personne peut 

influencer son rapport aux autres, et donc la qualit6 ou la quantit6 des contrats auxquels elle consent. 

Eu 6gard au ph6nom7ne de transition d6mographique, le l6gislateur devrait offrir des moyens 

efficaces de s6curisation de la relation contractuelle dont une des parties au moins est une personne 

1g6e. Reste 0 savoir quel fondement pourrait justifier une s6curisation de position du cocontractant 

1g6.  

 

. À bien des 6gards, la notion de vuln6rabilit6 pourrait apporter une plus grande flexibilit6 0 

de nombreuses dispositions pr6existantes : « Bien comprise, la vulnérabilité pourrait devenir le 

critère d'éligibilité des dispositions protectrices, déjà inscrites dans les divers droits spéciaux »642. 

L’6laboration d’une vuln6rabilit6 contractuelle con5ue comme 6tant potentiellement caus6e par 

l’1ge du contractant, permettrait d’imposer l’id6e selon laquelle le contractant peut se trouver dans 

une situation d6licate et sensible qui justifie qu’il soit prot6g6. Ainsi, « dans certaines circonstances 

ou à certaines occasions, une partie mérite d'être protégée indépendamment de sa qualité de 

consommateur ou de professionnel »643. Il est n6cessaire de se pr6server des d6viances d’une 

l6gislation trop 6motive ou protectionniste. Cela aurait pour effet de rendre instable l’ensemble des 

relations contractuelles. N6anmoins, l’emploi de la notion de vuln6rabilit6 contractuelle permettrait 

0 la fois souplesse et protection. Ainsi pourrait-on peut 8tre proposer une autre voie de protection.  

 

                                                   
 
642 S. LE GAC-PECH, Op. cit., loc. cit.  
643 S. LE GAC-PECH, Op. cit., loc. cit.  
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. Est-il vraiment n6cessaire de fonder une protection sp6cifique sur une notion aussi instable 

que la vuln6rabilit6 ? Rien n’est moins sûr, et le l6gislateur a d6j0 fait œuvre de virtuosit6 0 ce sujet. 

Un 6lan protectionniste peut 8tre construit non pas sur la vuln6rabilit6 de l’une des parties du lien 

contractuel, mais bien sur la possible agressivit6 ou d6viance de l’autre partie.  

 

Si ce changement de point de vue peut apparaitre comme un jeu d’6clairage, il permet de 

dédramatiser la situation de la partie protégée in fine, puisque la protection n’est pas impos6e en 

cons6quence de sa propre faiblesse ou vuln6rabilit6, mais bien par l’abus de son 6tat par l’autre 

partie. On trouve une émanation de cette logique protectrice en mati7re de contrats d’adh6sion. Ce 

type de contrat a fait l’objet d’une cons6cration r6cente op6r6e par la r6forme de 2016644 et qui a 

nomment permis l’insertion de ces contrats dans le Code civil.  En vertu de la définition qui en est 

faite par le second alin6a de l’article 1110 : « Le contrat d'adhésion est celui dont les conditions 

générales, soustraites à la négociation, sont déterminées à l'avance par l'une des parties »645.  

 

Dans un tel contrat, la partie qui propose le contrat impose ses conditions de façon quasi autoritaire 

0 la partie qui consent. La volont6 r6siduelle de l’autre partie n’existe plus pour ainsi dire, que dans 

le don de son consentement puisque le contenu du contrat lui échappe646. Si cette rigidité des 

rapports entre les parties du contrat d’adh6sion transparait d6j0 de la lettre de l’article 1110, elle se 

confirme 0 la lecture de l’article 1190 suivant647.  Lorsqu’un doute subsiste concernant le contrat, il 

fera l’objet d’une interpr6tation en d6faveur de la partie qui a propos6 le contrat — celle-là même 

qui a impos6 les conditions g6n6rales. Il s’agit l0 d’un autre indice pr6sumant du d6s6quilibre 

existant entre les parties, et de la protection qui est accord6e 0 l’une d’entre elle, en compensation. 

Ce qui est particulièrement intéressant dans ce m6canisme, c’est bien le fait que la protection de la 

partie r6put6e ‘‘faible’’ ne soit pas accord6e 0 raison d’une faiblesse qui lui serait intrins7que, mais 

bien d’une faiblesse relative qui s’appr6cie 0 l’6gard de la position de la partie r6put6e ‘‘forte’’.  

                                                   
 
644 Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016, préc. V. à ce propos : Th. REVET, « Les crit7res des contrats d’adh6sion », 
Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2016, n° 30, p. 1771 ; Du même auteur, « L'incohérent cantonnement, par 
l'Assemblée nationale, du domaine du contrat d'adhésion aux contrats de masse », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 
2018, n° 3, p. 124 ; M. MEKKI, « La loi de ratification de l'ordonnance du 10 février 2016. Une réforme de la 
réforme ? », Recueil Dalloz, Dalloz édition, mai 2018, n° 17, p. 900 ; D. HOUTCIEFF, « Loi de ratification de 
l'ordonnance de réforme du droit des contrats de la preuve et du régime des obligations : le droit schizophrène », 
Gaz. Pal., 7 avril 2018, p. 14 ; D. MAZEAUD, « Quelques mots sur la réforme de la réforme du droit des 
contrats », Recueil Dalloz, Dalloz édition, mai 2018, n° 17, p. 912. 
645 Art. 1110 al 2 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
646 La notion de conditions g6n6rales est d6finie par l’art. 1119 C. civ., tel que modifi6 par Ord. n° 2016-131 du 
10 février 2016 – art. 2, préc. V. à ce propos : M. MEKKI, « Droit des contrats », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 
décembre 2016 - janvier 2018, n° 7, p. 371 ; F. CHÉNEDÉ, « La réforme du droit des contrats et le dialogue des 
chambres », AJ Contrats, Dalloz édition, 2018, n° 1, p. 25. 
647 Art. 1190 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
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L’article 1171 de Code civil, dispose notamment à ce sujet que : « Dans un contrat d'adhésion, 

toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat 

est réputée non écrite »648. Ce raisonnement pourrait s’av6rer particuli7rement efficace dans le 

contexte d’une th6orisation d’un droit propre 0 la personne 1g6e. Si le législateur voulait assurer 

une protection solide de la personne âgée en matière contractuelle, il pourrait intégrer une logique 

similaire 0 celle port6e par l’article 1171, en l’6tendant 0 l’ensemble des contrats ou au moins l’une 

des parties est une personne âgée. Le principe serait alors celui d’une recherche d’6quilibre entre 

les parties d’un contrat, lorsque l’une d’entre elles est âgée. Une telle évolution pourrait être 

critiquée pour son atteinte au principe de la liberté contractuelle. Elle permettrait néanmoins de 

s6curiser le rapport au contrat durant l’avanc6e en 1ge et de mettre un terme à de trop nombreux 

abus. La sous-section 3 : Le contenu du contrat649, composée des articles 1162 et suivants du Code 

civil pourrait 8tre enrichie d’une nouvelle disposition. Un article 1171-1 pourrait être inséré in fine 

à ladite sous-section et pourrait répondre à une forme semblable à celle-ci :  

 

‘‘Toute clause qui cr6e un d6s6quilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties au contrat conclu avec une personne âgée est 

r6put6e non 6crite’’.  

 

De cette manière, le législateur pourrait lutter efficacement contre les abus contractuels dont 

pâtissent les personnes âgées.   

 

  

                                                   
 
648 Art. 1171 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc.  
649 Code civil, Livre III : Des différentes manières dont on acquiert la propriété, Sous-titre I er : Le contrat, Chapitre 
II : La formation du contrat, Section 2 : La validité du contrat, Sous-section 3 : Le contenu du contrat.  
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PARAGRAPHE 2  

LA CONTRACTUALISATION CROISSANTE DE LA VIEILLESSE 

 

« J’ai quelque lassitude Est-ce l’heure est-ce l’âge 
À faire ce qu’il faut pour être bien compris 

Car il ne suffit pas de soigner ses images 
Et de serrer de près le sens dans le langage 
Il faut compter avec les sourds les ahuris ». 

 
ARAGON650 

 

. La d6multiplication des sources d’obligation dans certains domaines pr6cis conduit la 

doctrine 0 parler de ‘‘conventionnalisation’’651 ou de ‘‘contractualisation’’652 croissante du droit des 

personnes et de la famille. La vieillesse n’est pas 6trang7re 0 ce ph6nom7ne. Dans ce cadre, la 

personne 1g6e se trouve 8tre un cocontractant particulier.  

 

L’ex6cution des contrats ne va pas sans poser certains probl7mes. Cela vaut tant pour les contrats 

g6n6raux conclus avec une partie personne 1g6e, que pour les contrats sp6cialis6s aux enjeux du 

vieillissement : L’1ge influence parfois l’6quilibre d’une relation contractuelle (I). La technique 

contractuelle s’adapte et se sp6cialise (II).  

 

I. LA PERSONNE ÂGÉE DANS LA RELATION CONTRACTUELLE  

 

. Le droit des personnes tout comme le droit de la famille font l’objet d’une contractualisation 

croissante (B). Cela n’emp8che pas l’1ge de jouer le rôle de facteur de risque pouvant concourir au 

d6s6quilibre de la relation contractuelle (A).  

 

 L’EXÉCUTION DU CONTRAT ET LES RISQUES LIÉS À L’ÂGE 

 

. Au-del0 de la constitution du d6lit d’abus de faiblesse, de nombreuses atteintes affectent les 

droits des personnes 1g6es. L’1ge mûr d’une personne peut repr6senter un risque 0 l’6gard de 

cocontractants potentiels ( ). Ce risque va justifier l’ajustement de la relation contractuelle de base. 

De leur côt6, les personnes 1g6es subissent parfois de v6ritables d6rives contractuelles ( ).  

 

                                                   
 
650 ARAGON, Extrait de Ce qu’il m’a fallut de temps pour comprendre, Recueil Le roman inachev6, 1956. 
651 J. HAUSER in G. RAOUL-CORMEIL (dir) et al, Nouveau droit des majeurs protégés, difficultés pratiques, 
Dalloz édition, Coll. Thèmes Commentaires et Actes, 2012, p. 14. 
652 V. G. CHANTEPIE, « La contractualisation en droit privé », RFDA, Dalloz édition, 2018, p. 10. 
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1. Le risque pesant sur le cocontractant d’une personne âgée  

 

. Le refus opini1tre du l6gislateur de reconnaitre une in6galit6 entre les majeurs capables 

implique de nombreuses limites aux rapports contractuels entretenus par les personnes 1g6es. Les 

deux extr6mit6s du lien d’obligation potentiel sont mises 0 mal. D’un côt6, certains contrats sont 

inaccessibles aux personnes 1g6es, du fait de leur 1ge avanc6. De l’autre, diverses activit6s 

professionnelles, qui ne sont pas sp6cialis6es dans la client7le 1g6e — comme les activit6s 

d’assurance ou de banque par exemple —, assument un risque plus important lorsqu’elles proposent 

une offre 0 une personne 1g6e plutôt qu’0 une personne plus jeune.  

 

Refuser l’acc7s 0 ces contrats est souvent une question de coh6rence pour ces entreprises. Du fait 

du risque accru repr6sent6 par une personne 1g6e — l’al6a de la dur6e de vie ou de la sant6 se fait 

plus pr6sent —, les 6tablissements bancaires soumettent l’accord de certaines offres, 0 l’appr6ciation 

par l’agent de l’6tat physique et mental de leurs cocontractants. Ces crit7res ne sont pas 

officiellement reconnus par les 6tablissements qui ne peuvent justifier une discrimination fond6e 

sur l’1ge. Pourtant, le bon sens veut qu’0 risque plus important, une personne avis6e prenne 

davantage de pr6cautions. Lorsqu’un cocontractant se trouve face 0 la sollicitation d’une personne 

1g6e, il peut avoir des raisons de craindre que cette derni7re ne survive pas 0 la transaction, ou ne 

puisse trouver les ressources suffisantes pour honorer son obligation. Par exemple, la banque voit 

le risque de ne voir un cr6dit que difficilement honor6 en cas de d6c7s de son client.  

 

. L’absence de base l6gale et l’omnipr6sence du principe d’6galit6, justifient le fait, que la 

prise en compte de l’1ge dans la souscription d’un contrat soit per5ue comme une discrimination. 

De plus, l’‘‘omni absence’’ de l’1ge dans la l6gislation rend la discrimination officieuse hautement 

subjective. Les soci6t6s qui sont en contact avec les consommateurs 1g6s se trouvent en porte-0-

faux entre les int6r8ts de leur soci6t6 et l’interdiction de discrimination fond6e sur l’1ge. La 

vieillesse devrait pouvoir 8tre reconnue comme un facteur de risque pour certains contrats. Ainsi, 

la mobilisation du crit7re de l’1ge pourrait 8tre davantage encadr6e.  

 

Il existe d’ores et d6j0 des contrats spécialement conçus pour la clientèle âgée — par exemple le 

prêt viager hypothécaire653. N6anmoins, ces contrats ne contiennent pas plus de crit7re d’1ge que 

les autres. Un constat similaire a été dressé en 2015 par Jacques TOUBON en sa qualité de 

                                                   
 
653 V. à ce propos A. GOTMAN, « Vers la fin de la transmission ? De l’usage du logement pour assurer ses vieux 
jours. Le prêt à hypothèque inversée », Sociologie, Presses Universitaires de France, 2010/1, vol. 1, p. 141-159. 
 



 
 

169 
 
 

Défenseur des droits, qui avait désigné les personnes âgées exclues du crédit comme des « victimes 

des politiques commerciales d’exclusion de certains publics »654. L’assureur prend n6cessairement 

plus de risque en consentant certains contrats à des personnes âgées. L’1ge du souscripteur ou de 

l’assur6 occupe une place importante lors de l’6tape permettant 0 l’assureur d’6valuer le risque à 

garantir. Certaines conditions générales de ventes prévoient que le souscripteur doit obligatoirement 

avoir plus de 18 ans et moins de 78 ans au moment de la souscription du contrat ; ou que 

l’indemnisation des accidents de la vie « tient compte de la situation de chaque personne accidentée 

(âge, profession…) »655. Également, certains contrats prévoient indépendamment des conditions 

g6n6rales de vente pratiqu6es par l’entreprise, une limite d’1ge. C’est le cas pour les contrats 

d’assurance vie par exemple. Certaines conditions d’adh6sion, imposent un 1ge compris entre 40 et 

75 ans656.  

 

2. Le risque pesant sur la personne âgée dans l’exécution du contrat  

 

. Les conditions d’adh6sion ont pour effet de limiter l’acc7s aux contrats. Lorsque l’1ge fait 

partie de ces conditions, la conclusion du contrat se retrouve alors assortie d’un terme propre 0 

chaque contractant potentiel. C’est ainsi que l’on trouve dans la jurisprudence, des cas de contrats 

refus6s 0 des personnes, du fait de leur 1ge trop avanc6 : « Monsieur B... A... et son fils ont sollicité 

leur adhésion, le  octobre , à l'assurance de groupe 'Prêt Standard' qui a été refusée en 

raison de l'âge de Monsieur B... A... (  ans alors que l'âge limite pour adhérer à ce contrat était 

 ans) »657. L’1ge n’est d’ailleurs pas le seul crit7re d’exclusion. La discrimination fond6e sur l’1ge 

6tant interdite, certains contrats excluent les personnes 1g6es sur le fondement des revenus. « Les 

personnes bénéficiant de revenus importants peuvent bénéficier de très bonnes conditions de crédit, 

en revanche les populations disposant de ressources plus modestes en sont exclues. Il peut s’agir 

aussi bien des personnes à revenus irréguliers que des personnes âgées, lesquelles éprouvent les 

pires difficultés à s’assurer »658.  

 

. Au-del0 de l’impossibilit6 d’acc6der 0 certains contrats, les personnes subissent parfois de 

graves atteintes dans leurs rapports d’obligation, en raison de leur 1ge. Des cocontractants mal 

                                                   
 
654 J. TOUBON, « L’avenir du droit de la non-discrimination » in Colloque 10 ans de droit de la non-
discrimination, 2015, p. 130. 
655 V. à ce propos les conditions générales de vente, pratiquées par la société AXA assurance.  
656 Extrait de notice d’information Entour’1ge, contrat de pr6voyance AXA : « Pour adhérer au contrat Entour’âge 
et être assuré par celui-ci, vous devez satisfaire aux conditions cumulatives suivantes : […] avoir à la date de 
signature du bulletin d’adhésion, un âge compris entre 40 et 75 ans inclus ».  
657 CA Douai, 3ème chambre, 1 avril 2010, n° 09/02450. 
658 Avis et Rapports du Conseil économique et social, Op. cit., p. 32. 
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intentionn6s exploitent 0 fond la carte du rapport de force, et placent parfois leur cocontractant 1g6 

dans une situation peu enviable. Malgr6 cela, le l6gislateur et la jurisprudence refusent toujours 

d’accorder 0 l’1ge la puissance d’un crit7re emportant une vuln6rabilit6 sui generis. La casuistique 

rappelle sans cesse les affronts tant humains que contractuels, que subissent certaines personnes 

1g6es. Ces atteintes entachent tant leurs rapports avec des particuliers, qu’avec des professionnels.  

 

Les faits de l’arr8t rendu par la 3ème chambre civile de la Cour de cassation, le 22 février 2006 

parlent d’eux-mêmes659 : « Mme Y..., âgée de 94 ans, avait subi depuis des années des pressions, 

des menaces continuelles, des insultes de la part des dirigeants de la société X, ainsi que des 

troubles de jouissance » 660. Les professions juridiques ne sont pas exemptes de ce phénomène. 

L’autorit6 pr6torienne se montre particuli7rement stricte à leur 6gard. L’arr8t rendu par la premi7re 

chambre civile de la Cour de cassation le 26 septembre 2012661 en t6moigne. En l’esp7ce, un notaire 

fut condamné pour plusieurs agissements tendant à amener une personne âgée de plus de 80 ans à 

accomplir des actes de disposition sur des biens immobiliers ainsi que des transferts de fonds. Les 

actes reproch6s au professionnel n’avaient pas abouti. Cependant les juges de cassation, 0 l’instar 

des juges d’appel n’ont pas jug6 n6cessaire de tenir compte de la perfection des faits litigieux662.  

 

. Les relations contractuelles indirectes pr6sentent un risque accru pour les personnes663. La 

pr6sence de groupes de contrats ou de plusieurs interm6diaires, repr6sentent autant de risques 

d’atteintes pour la personne 1g6e. La situation dans laquelle se trouve une personne 1g6e influence 

grandement la part de risque encourue. Les personnes vivant en institutions sp6cialis6es sont 

souvent moins 6cout6es. L’isolement est 6galement un facteur de vuln6rabilit6. Dans le cadre de 

l’h6bergement sp6cialis6, le risque de maltraitance est pr6sent. La responsabilit6 des intervenants 

est de l’ordre de la responsabilit6 contractuelle. N6anmoins, une chose est 0 relever ici. Les 

                                                   
 
659 V. à ce propos : J.-B. SEUBE « Force majeure, sous-contrat et abus de faiblesse », Revue des contrats, Lextenso 
édition, 2006, n° 3, p. 763. 
660 Cass. civ. 3ème, 22 février 2006, n° 05-12.032, publié au Bull. 2006, III, n° 46, p. 37. 
661 Cass. Civ. 1ère, 26 septembre 2012, n° 11-15.263, non publié au bulletin. 
662 Cass. Civ. 1ère, 26 septembre 2012 – préc. « Qu'en constatant que dès lors les opérations qui étaient reprochées 
à M. X... dans l'affaire Z...n'avaient pas abouti et que M. X... n'avait pas passé les actes correspondants, ce dont 
il s'évinçait que M. X... n'avait pas pu prêter son ministère aux opérations incriminées, la cour d'appel, en 
prononçant néanmoins la peine de destitution compte tenu des agissements réitérés de M. X..., a violé le texte 
susvisé, outre le principe de proportionnalité ». Les arguments du notaire n’ont pas 6t6 accueillis.  
663 CE, 20 mars 2013, n° 345885, inédit au recueil Lebon ; V. également à ce propos : « Conditions d’intervention 
des m6decins dans les 6tablissements d’h6bergement de personnes 1g6es. Arr8t rendu par la Conseil d'État », 
AJDA, Dalloz édition, 2013, p. 1488.  
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situations de maltraitances sont d’autant plus pr6sentes, que la situation de d6pendance de la 

personne, est avanc6e.  

 

. Un rapport de l’inspection g6n6rale des affaires sociales, portant 6valuation du dispositif de 

lutte contre la maltraitance des personnes 1g6es et des personnes handicap6es mis en œuvre par les 

services de l’État dans les 6tablissements sociaux et m6dico-sociaux664, t6moigne des situations de 

maltraitance en milieu institutionnel. Ce rapport fait mention d’un outil 6labor6 par les 

professionnels intervenant en 6tablissement d’accueil665. Il s’agit d’une hi6rarchisation des actions 

en trois cat6gories distinctes : bientraitance, 0 risque, maltraitance. À la lecture du proc6d6 il 

apparait que le fait pour le professionnel de ne pas tenir compte de la temp6rature ambiante pour 

l’habillement, de laisser la personne en tenue de nuit ou encore d’imposer la tenue port6e ou le 

maquillage, ne font partie que des comportements dits 0 risque. La maltraitance professionnelle 

n’est 6tablie qu’en cas de manquement aux proc6dures d’hygi7ne 6l6mentaires. Il est insupportable 

de constater que cet ‘‘outil’’ est consid6r6 comme une avanc6e dans la protection de la personne 

1g6e et handicap6e, et vant6 par l’inspection g6n6rale des affaires sociales. Toute personne, peu 

importe son 1ge ou son handicap, doit voir son consentement respect6, en ce qui concerne, sa sant6, 

son hygi7ne et son apparence. La bientraitance666 devrait 8tre la premi7re obligation contractuelle 

due par les professionnels envers leurs patients/clients 1g6s. 

 

. Dans le contexte de l’h6bergement sp6cialis6, on constate l’existence d’ensembles 

contractuels complexes. Les personnes vivant au sein des EHPAD par exemple, ont souvent besoin 

de soins et de m6dicaments. L’op6ration de dispensation de m6dicaments dans une telle structure, 

induit l’existence de plusieurs contrats. Ces diff6rents actes juridiques s’articulent entre les parties, 

autour d’une op6ration 6conomique unique. Le contrat de s6jour est conclu d’un côt6, entre le 

r6sident — ou son repr6sentant l6gal s’il est plac6 sous r6gime sp6cial de protection — et de l’autre, 

l’6tablissement d’accueil. Ensuite, le contrat de fourniture de m6dicament est conclu entre 

l’6tablissement d’accueil et un ou plusieurs pharmaciens d’officine. Enfin, la dispensation par le 

pharmacien engag6 par l’6tablissement, doit 8tre accept6e par les r6sidents ou leurs repr6sentants 

l6gaux, afin de respecter le libre choix de chacun. Ces contrats « constituent un ensemble 

                                                   
 
664 F. BAS-THERON, C. BRANCHU, « Rapport : évaluation du dispositif de lutte contre la maltraitance des 
personnes 1g6es et des personnes handicap6es mis en œuvre par les services de l’État dans les 6tablissements 
sociaux et médico-sociaux », Inspection générale des Affaires sociales, n° 2005-179, 2006. 
665 Colloque, Prévenir la maltraitance et respecter la dignité des personnes âgées, DDASS de la Gironde, 2004. 
666 V. à ce propos : G. LAROQUE, « bientraitance, maltraitance, qu’en est-il en France ? », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 63-68. 
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contractuel en raison de leur finalité commune »667. En revanche, l’intimit6 de ces contrats, l’unicit6 

de l’action vis6e, conduit 0 s’interroger sur la responsabilit6 de chacune des parties en cas de 

dommage. Dans cette hypoth7se, la multiplicit6 des liens d’obligations autour d’une cause unique, 

conduit les 6ventuels contentieux sur le champ de la responsabilit6 contractuelle. 
 

 L’OUTIL CONTRACTUEL AU SERVICE DE LA PROTECTION LIÉE À L’ÂGE 

 

. En vertu de l’article  du Code civil, les dispositions de protection juridique des 

majeurs r6pondent aux besoins de toute personne se trouvant dans l’impossibilit6 de pourvoir 0 ses 

int6r8ts pour cause d’une alt6ration de ses facult6s668. Parmi le dispositif l6gal de protection mis en 

place par la r6forme de 669, l’accompagnement social personnalis6 ( ) ainsi que le mandat de 

protection future ( ) r6pondent 0 la forme contractuelle. Ces m6canismes d6rogent pourtant au droit 

commun des contrats670.  

 

1. L’âge et le mécanisme du mandat de protection future671 

 

. Le mandat de protection future est un contrat permettant d’organiser 0 l’avance sa propre 

protection, ou bien celle de son enfant handicap6672. HAUSER a pu rappeler les origines de ce 

mandat si particulier, d6j0 mises en avant par DEMOLOMBE, 0 la fin du XIX7me si7cle : « Dans 

notre ancienne jurisprudence française on avisait à l’affaiblissement dû au grand âge par des 

accords entre la personne à laquelle son âge ne permettait plus de conserver le libre-arbitre de son 

patrimoine et ses parents ou héritiers présomptifs »673. Ces accords permettaient aux proches de 

                                                   
 
667 N. MILOUDIA, « Réflexion sur la notion de groupe de contrat dans les opérations de dispensation des 
médicament en EHPAD sans PUI », Les Petites affiches, Lextenso édition, 2016, n° 156, p. 6. 
668 Art. 425 C. Civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme de la protection 
juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12, en vigueur depuis le 1er 
janvier 2009. 
669 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1 du 9 février 2009, application des dispositions législatives et réglementaires 
issues de la réforme de la protection judiciaire des mineurs et des majeurs, publiée au BO justice n° 1 du 28 février 
2009 : « Innovante par la création d'une protection conventionnelle avec le mandat de protection future, elle l'est 
aussi en instaurant un dispositif d'accompagnement social afin de répondre à ce besoin de protection qui ne 
nécessite pas une restriction des droits ».  
670 L. GATTI, La contractualisation, mode nouveau de protection de la personne, Thèse de Doctorat de Droit, 
2015, p. 304 s. 
671 V. à ce propos : L. MICHEL, De la ‘‘régressivité’’ de la volonté dans la protection des majeurs, Thèse de 
Doctorat de droit priv6, Universit6 d’Amiens, 2016, notamment p. 49-180.  
672 Formulaire CERFA n° 13592*02. 
673 C. DEMOLOMBE, Cours de droit civil, 1854, t. 8, n° 454 spéc. p. 318 in J. HAUSER, Les mesures judiciaires, 
solutions subsidiaires au mandat de protection future ? in G. RAOUL-CORMEIL (dir) et al, Op. cit., p. 13. 
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g6rer le patrimoine sans pour autant leur donner la possibilit6 de l’ali6ner. La chose n’est donc pas 

nouvelle674, malgr6 sa r6cente institution par la loi du  mars 675.  

 

. Le mandat de protection future consiste pour un int6ress6 0 d6signer : « Un tiers — le 

mandataire — qui sera chargé de s’occuper de ses intérêts le jour où il ne pourra plus le faire lui-

même en raison de son âge ou de son état de santé »676. Hormis l’hypoth7se de conclure un mandat 

pour un enfant handicap6677, le mandat de protection future pour soi-m8me est globalement orient6 

autour des personnes 1g6es. Ce contrat permet de pr6voir dans le d6tail sa propre protection. Ce 

contrat d’anticipation permet donc d’6viter de futurs placements sous mesures de protections au 

sens strict, — c'est-0-dire d6tach6es de toute dimension contractuelle. En ce sens, il est fortement 

pl6biscit6 par la doctrine : « Il s’agit d’un dispositif qui ne peut qu’être encouragé dans ta mesure 

où il permet d’anticiper des situations souvent douloureuses pour les proches et surtout de s’assurer 

que ses volontés seront toujours respectées »678. En effet, contrairement aux autres dispositifs de 

protection, le mandat de protection future organise la gestion du patrimoine d’une personne r6put6e 

vuln6rable en suivant sa propre volont6 ant6rieurement exprim6e.  

 

Le mandat de protection future fait partie des contrats personnels679 ayant pour objectif de protéger 

d’importants enjeux humains. L’objet du contrat n’est pas fond6 sur un 6change entre les parties, 

mais bien sur la protection de l’un par l’autre680. Le rapport entre les parties diff7re d’une relation 

                                                   
 
674 J. HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Droit de la famille, Lexis Nexis édition, 2007, n° 
5, étude 14, p. 3 : « Se posait tout d'abord une question quant au choix de la place du nouveau texte, question qui 
n'était pas tout à fait anodine : fallait-il le prévoir au titre du mandat ou au titre de la protection des majeurs ? La 
première solution consistait à mettre l'accent sur la dimension conventionnelle et, en quelque sorte, à banaliser 
ledit mandat en en faisant simplement une catégorie de mandat parmi d'autres. La seconde permettait au contraire 
de mettre en évidence la spécificité de ce mandat qui peut comporter tout de même un effet important sur la 
personne. Le législateur a donc choisi la seconde voie ».  
675 J. KLEIN, « Le mandat de protection future enfin opérationnel », AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 56 ; F. 
PERROTIN, « Un nouvel outil patrimonial : le mandat de protection future », Petites affiches, 2009, n° 232, p. 3. 
V. également à ce propos : E. DELOUIS, « Le mandat de protection future : le point sur la mise en œuvre d'un 
contrat très attendu », Petites affiches, Lextenso édition, 2010, n° 220, p. 25 ; Dans un même sens : N. PETERKA, 
« Le mandat de protection future : bilan et perspectives », Defrénois, Lextenso édition, 2017, n° 08, p. 497. 
676 B. DUBREUIL (dir) et al, La protection des personnes vulnérables, Ed. Le particulier, Coll. Guide 
encyclopédique, 2ème édition, 2014, p. 28. 
677 Le mandat de protection future pour autrui répond à des conditions de forme et de fond plus strictes que le 
mandat de protection future pour soi-même.  
678 P. DEVAL (dir) et al, Guide du droit de la personne âgée, Ed. Mots composés, Coll. Guide juridique, Paris, 
2010, p. 9. 
679 La nature de ces contrats répond pour partie à la théorie des contrats relationnels développée par le Professeur 
MACNEIL ; V. à ce propos : I.-R. MACNEIL, « Restatement (second) of contracts and presentiation », Viginia 
Law Revew, 1974, vol. 60, p. 589 ; « The many futurs of contracts » Southern Californial Law Revew, 1974, vol. 
47, personne protégée. 738-741 in C. BOISMAIN, « Présentation des travaux du Professeur Ian R. MACNEIL », 
Revue interdisciplinaire d’études juridiques, 2016/1, vol. 76, p. 51-55. 
680 L. GATTI, Op. cit., p. 319. 
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contractuelle classique. En effet, 0 partir de la prise d’effet du mandat de protection future681, la 

personne prot6g6e perd la main quant 0 l’identit6 de son mandataire ou 0 l’ex6cution saine du 

mandat682.  

 

. L’ex6cution du mandat ne peut plus 8tre contrôl6e par le mandant, puisque ce dernier est 

r6put6 vuln6rable 0 partir du commencement d’ex6cution du mandat. Pour 6viter les abus, le 

l6gislateur impose au mandataire de rendre compte 0 un notaire d6sign6. Ce dernier doit, le cas 

6ch6ant, communiquer les erreurs commises par le mandataire au juge des tutelles683. Une partie de 

la doctrine s’interroge quant 0 l’effectivit6 du contrôle exerc6 par le notaire. « La loi n’indique pas 

expressément qu’il revient au notaire de contrôler les documents qui lui sont ainsi transmis »684. 

Effectivement, l’article  du Code civil ne pr6voit que la conservation des comptes rendus par le 

mandataire. Le second alin6a dispose de la saisie du juge des tutelles par le notaire, dans l’hypoth7se 

où celui-ci aurait constat6 des « mouvements de fonds et de tout acte non justifiés ou n'apparaissant 

pas conformes aux stipulations du mandat ». L’organisation du contrôle et l’instauration de d6lais 

d’action impos6s aux notaires sont en effet 0 souhaiter pour assurer l’effectivit6 du contrôle 

d’ex6cution du mandat par le mandataire. Un premier pas vers la s6curisation a 6t6 franchi avec 

l’instauration d’un registre d’inscription sp6cial, port6 par l’article -  du Code civil685.  

 

2. L’accompagnement social personnalisé 

 

. L’accompagnement social personnalis6 fait partie des mesures de protection juridique des 

majeurs qui ne concernent que minoritairement les personnes 1g6es. Les chiffres du minist7re des 

affaires sociales et de la sant6 parlent d’eux-m8mes686. La grande majorit6 des contrats 

d’accompagnement social personnalis6 sont conclus entre les d6partements et des personnes 1g6es 

de moins de  ans687. Cela 6tant, la nature de cette mesure est suffisamment riche pour 8tre relev6e 

                                                   
 
681 J. HAUSER, Op. cit., p. 17 : « Dans la mise en effet du mandat de protection future jusqu’à son exécution 
ponctuelle, le juge est présent, certes en filigrane ou en statue du commandeur, mais son rôle est essentiel ».  
682 L. GATTI, Op. cit., p. 325 : La personne se trouve dans « une impossibilité de fait à rechercher efficacement 
un partenaire 6quivalent. Le contractant a perdu l’aptitude 0 porter un jugement conforme 0 la d6fense de ses 
intérêts. Nécessairement, un tiers doit intervenir en cas de fin de mission du mandataire » 
683 Art. 491 C. Civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 – art. 7.  
684 B. DUBREUIL (dir) et al, Op. cit., p. 31.  
685 Art. 447-1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 35, relative à l’adaptation 
de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
686 V. données brutes de la DREES <khttp://drees.social-sante.gouv.fr/etudes-et-statistiques/open-data/aide-et-
action-sociale/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp/article/les-mesures-d-
accompagnement-social-personnalise-maspk> [en ligne] [consulté le 17 mai 2017]. 
687 On notera également le contraste du nombre de mesures prononcées selon les départements.  
 

http://drees.social-sante.gouv.fr/etudes-et-statistiques/open-data/aide-et-action-sociale/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp/article/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp
http://drees.social-sante.gouv.fr/etudes-et-statistiques/open-data/aide-et-action-sociale/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp/article/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp
http://drees.social-sante.gouv.fr/etudes-et-statistiques/open-data/aide-et-action-sociale/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp/article/les-mesures-d-accompagnement-social-personnalise-masp


 
 

175 
 
 

ici. Il s’agit v6ritablement d’une proc6dure 0 la fois administrative et contractuelle, issue de la 

r6forme de la protection juridique des majeurs de .  

 

L’objectif 6tait de r6pondre 0 l’un des maux contemporains qu’est l’inadaptation sociale. 

« L'accompagnement de la personne en matière sociale et budgétaire répond à un défi particulier 

de notre temps qui tient pour une part à la complexité de notre société »688. Il s’agit d’une solution 

moins sclérosante que les régimes spéciaux de protection. Les Professeurs Philippe MALAURIE et 

Laurent AYNES ont eu l’occasion de relever la nature de l’accompagnement social personnalis6 : 

« Il ne s’agit plus de protéger une personne mentalement diminuée, mais d’aider celle qui est en 

détresse sociale ou financière pour l’amener à se ‘‘réinsérer’’ et rétablir son autonomie dans la 

gestion de ses prestations sociales, sans en faire un incapable »689. À ce titre, l’accompagnement 

social personnalisé se fait lien entre la protection juridique et la protection commune690. La mise en 

œuvre de cette mesure est confi6e aux services sociaux du d6partement et prend la forme d’un 

contrat d’accompagnement personnalis6. L’objet de l’aide reste assez restreint, puisqu’il s’agit d’un 

soutien dans la gestion des ressources et des prestations sociales. L’article L. 271-1 al 1 du Code de 

l’action sociale et des familles dispose de la dimension de cet engagement : « Toute personne 

majeure qui perçoit des prestations sociales et dont la santé ou la sécurité est menacée par les 

difficultés qu'elle éprouve à gérer ses ressources peut bénéficier d'une mesure d'accompagnement 

social personnalisé qui comporte une aide à la gestion de ses prestations sociales et un 

accompagnement social individualisé »691. Il s’agit d’une aide ponctuelle. La dur6e du contrat est 

comprise entre six mois et deux ans, renouvelables pour une durée maximale de quatre ans692. Le 

renouvellement est soumis à une évaluation, visant la pertinence et la nécessité de la mesure.  

 

                                                   
 
688 J. HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Droit de la famille, Lexis Nexis édition, n° 5, mai 
2007, étude 14, p. 4 : « … Entre ceux qui sont sui juris et ceux qui dépendent d'un traitement protecteur s'est 
développée une frange importante de population qui souffre d'une inadaptation sociale. Le recul de la solidarité 
familiale, professionnelle, de voisinage, la complexité croissante des relations patrimoniales, la technicité 
ambiante et envahissante laissent sur le bord du chemin des sujets dont la protection doit être assurée de façon 
originale ».  
689 P. MALAURIE, L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et des majeurs, Ed. LGDJ 
Lextenso, Coll. Droit civil, 8ème édition, 2015, p. 369. 
690 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit.  
691 Art. L. 271-1 al 1 Code de l’action sociale et des familles, tel que modifi6 par la L. n° 2013-403 du 17 mai 2013 
– art. 1 (V), relative à l'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers 
communautaires, et modifiant le calendrier électoral, publiée au JORF n° 01114 du 18 mai 2013, p. 8242, texte 
n° 2.  
692 Art. L. 271 – 2 al 3 Code de l’action sociale et des familles, tel que cr66 par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 
– art. 13 préc. « Le contrat est conclu pour une durée de six mois à deux ans et peut être modifié par avenant. Il 
peut être renouvelé, après avoir fait l'objet d'une évaluation préalable, sans que la durée totale de la mesure 
d'accompagnement social personnalisé puisse excéder quatre ans ».  
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Le contrat d’accompagnement social personnalis6 fonde des engagements r6ciproques entre le 

majeur et le département693. « Le bénéficiaire du contrat peut autoriser le département à percevoir 

et à gérer pour son compte tout ou partie des prestations sociales qu'il perçoit. Ces prestations 

pourront être affectées en priorité au paiement du loyer et des charges locatives en cours »694. Une 

partie des prestations sociales perçues par le majeur peut être directement affectée au paiement de 

son loyer, et ce malgr6 l’absence d’obligation fix6e par le contrat695. Cette procédure intervient sur 

d6cision du juge d’instance saisi par le pr6sident du conseil d6partemental 0 la suite de la violation 

du contrat par le majeur — non-paiement de son loyer par exemple696. Cette mesure n’entame pas 

la capacité du majeur. Du fait de sa nature mixte à mi-chemin entre la mesure et le contrat, 

l’accompagnement social personnalis6 pourrait s’av6rer 8tre un outil plus pr6cieux encore pour le 

législateur697.  

 

II. L’ÂGE DANS LA TECHNIQUE CONTRACTUELLE  

 

. La technique contractuelle offre une gamme toujours plus large de contrats. Ceux-ci 

permettent non seulement 0 la personne 1g6e d’assurer sa propre subsistance actuelle ou future (B), 

mais 6galement celle d’autrui (A).  

 

 LES CONTRATS LIÉS À L’ÂGE, L’EXEMPLE DES CONTRATS D’ASSURANCE 

 

. Le contrat d’assurance vie est r6put6 8tre le « placement préféré des français, notamment 

en raison de son rendement et de ses avantages fiscaux »698. Le juge occupe un rôle essentiel afin 

d’6viter les abus ( ) pouvant entacher de contrat qui outre sa capacit6 de rendement, offre un mode 

de gestion patrimoniale efficace ( ). 

 

  

                                                   
 
693 Art. L. 271-1 al 2 Code de l’action sociale et des familles, pr6c.  
B. DUBREUIL (dir) et al, Op. cit., p. 42.  
694 < https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1336 > [en ligne] [consulté le 17 mai 2017]. 
695 Cependant, si la personne b6n6ficiant de la mesure d’accompagnement social personnalis6 ne respecte pas ses 
obligations ou s’oppose 0 la mesure, alors une mesure d’accompagnement judiciaire peut lui 8tre impos6e. 
696 Art. L. 271-5 Code de l’action sociale et des familles, tel que modifi6 par la L. n° 2013-403 du 17 mai 2013 – 
art. 1 (V) préc. 
697 Art. L. 271-5 Code de l’action sociale et des familles, pr6c.  
698 A. CERMOLACCE, F. DOUET, V. PERRUCHOT-TRIBOULET, « Ingénierie patrimoniale », La Semaine 
Juridique Notariale et Immobilière, n° 50, 16 Décembre 2016, p. 1342. 

https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F1336
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1. L’âge et les contrats d’assurance vie 

 

. L’avanc6e en 1ge emporte avec elle le d6sir d’organiser sa succession et d’assurer autant 

que faire se peut la transmission du patrimoine construit durant sa vie active. Le contrat d’assurance 

vie est consid6r6 comme un moyen id6al de transmission. Cette convention prot6iforme permet de 

couvrir le risque li6 0 l’al6a de la dur6e de la vie, et d’assurer 0 une autre personne que soi, un revenu 

en cas de r6alisation du risque699. Le lien intime r6sidant entre l’al6a du contrat d’assurance vie et 

la vie du souscripteur ont justifi6 le fait que cette convention ne puisse 8tre requalifi6e en contrat de 

capitalisation. Cette qualification emporterait de lourdes cons6quences, puisqu’elle ferait tomber ce 

contrat dans le cadre des produits d’6pargne financi7re, et lui ferait donc perdre sa sp6cificit6. Cette 

pr6cision fut port6e par une s6rie d’arr8ts rendu en 700.  

 

. Les r7gles l6gales qui entourent le contrat d’assurance vie font l’objet d’un dosage savant 

de la part du l6gislateur : « L’assurance vie s’inscrit dans un cadre juridique précis, mais qui 

englobe une grande diversité de formes contractuelles. Elle est passée d’une stricte prestation 

d’assurance à un produit de placement financier »701. La Cour des comptes remet parfois en cause 

l’6quilibre r6sidant entre l’avantage fiscal et l’effort d’6pargne engag6 par le souscripteur702. 

L’administration fiscale s’attache alors 0 contrôler s’il n’y a pas de fraude, d’abus de droit ou de 

donation indirecte703. Le choix penche souvent en faveur de la donation indirecte, du fait de la 

lourdeur proc6durale de l’abus de droit704. La preuve r6side alors en la pr6visibilit6 du futur d6c7s 

du souscripteur, et donc l’absence d’al6a. Dans ce cas la souscription est r6put6e avoir 6t6 faite dans 

un but fiscal.  

 

. La co-souscription d’un contrat d’assurance vie offre un acc7s 0 la transmission 

interg6n6rationnelle. Cela pr6sente un int6r8t certain pour les personnes 1g6es souhaitant d6signer 

un ou plusieurs petits-enfants comme b6n6ficiaires. Deux personnes apparentant 0 deux g6n6rations 

                                                   
 
699 S. ABRAVANEL-JOLLY, Droit des assurances, Ed. Ellipses, 2ème édition, 2017, p. 375. 
700 Cass. ch. mixte, 23 novembre 2004, n° 01-13.592, publié au Bull. mixte, 2004, n° 4, p. 9. V. également : Cass. 
ch. mixte, 23 novembre 2004, n° 02-11.352, publié au Bull. mixte, 2004, n° 4, p. 9 ; ainsi que : Cass. ch. mixte, 
23 novembre 2004, n° 03-13.673, publié au Bull. mixte, 2004, n° 4, p. 9. 
701 Cour des Comptes, Rapport public thématique : la politique en faveur de l’assurance vie ; 6valuation d’une 
politique publique, 17 janvier 2012, p. 18 ; 
702 M. LEROY, « L’art de doser l’avantage fiscal et l’effort d’6pargne dans l’assurance vie », L’essentiel Droit des 
assurances, Lextenso édition, 2012, n° 03, p. 7. 
703 P. EYSSARTIER, Op. cit., p. 233 s.  
704 Art. L. 64 du Livre de procédure fiscale, tel que modifié par la L. n° 2008-1443 du 30 décembre 2008 – art. 35 
(V), loi de finances rectificative pour 208 (1), publiée au JORF n° 0304 du 31 décembre 2008, p. 20518, texte n° 
1. 
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distinctes — un grand-p7re et un p7re par exemple — souscrivent conjointement un contrat 

d’assurance vie comportant une clause de report au profit du souscripteur survivant. Le contrat 

d6signe comme b6n6ficiaire le ou les petits-enfants. Ainsi, comme a pu l’expliquer Monsieur Herv6 

LÉCUYER : « Si l'on suit l'ordre normal des décès, celui du premier souscripteur laissera le 

contrat en place avec le deuxième souscripteur, de la génération suivante. Celui-ci pourra, dans 

une certaine mesure, exercer le droit de rachat et le contrat jouera ainsi au profit de cette 

génération-là. Au terme du contrat, ce dernier se dénouera au profit du bénéficiaire, représentant 

la génération subséquente »705.  

 

2. L’âge et le contentieux de l’assurance vie 

 

. Le succ7s de ce contrat laisse 0 penser que son usage est parfaitement encadr6. Il n’en est 

rien en r6alit6, et les juges s’emploient 0 d6finir les contours techniques de ce contrat706 si pris6. Il 

a ainsi pu 8tre jug6 qu’un contrat d’assurance vie conclu par le b6n6ficiaire dans des circonstances 

où le d6c7s de la souscriptrice 6tait pr6visible, 6tait entach6 d’abus de droit — comme en atteste 

l’arr8t rendu par la Cour d’Appel de Reims le  janvier  : « Ce contrat d'assurance vie a été 

souscrit, par le bénéficiaire, le  mai , soit après l'hospitalisation de Madame X... le  mai 

, et alors qu'elle devait décéder le  mai . Attendu qu'il est évident que ce contrat souscrit 

précipitamment, alors que Madame X... se trouvait hospitalisée depuis plusieurs jours, a été conclu 

afin de soustraire le montant de la prime des sommes soumises à l'impôt ; Que l'aléa, élément 

constitutif du contrat d'assurance vie, était inexistant, s'agissant d'une vieille dame âgée de  ans, 

très malade »707. L’1ge de la souscriptrice est une nouvelle fois appr6ci6 conjointement au crit7re 

de l’6tat de sant6. Ici, la jurisprudence fait œuvre de rationalisme et de coh6rence. À l’instar des 

nombreuses occasions où l’1ge est mis en cause devant les pr6toires, l’1ge n’est appr6ci6 que 

concomitamment 0 d’autres crit7res. Il ne fait pas l’objet d’une reconnaissance autonome. D7s lors, 

l’accueil de l’1ge par les juges est soumis 0 l’existence d’un contexte global. L’appr6ciation de la 

situation de faiblesse d’une personne 1g6e ne peut encore 8tre justifi6e par son seul grand 1ge. Cette 

insuffisance du crit7re de l’1ge devrait 8tre remise en cause. Les effets de l’1ge sur le corps et l’esprit 

ne font plus de myst7re pour la discipline scientifique, il serait temps qu’il n’en fassent plus pour la 

                                                   
 
705 H. LÉCUYER, « Assurance vie et droit des successions : dyarchie ou symbiose ? », AJ Famille, Dalloz édition, 
2007, p. 414.  
706 Cass. 2ème civ., 19 mai 2016, n° 15-12.767 à propos de la facult6 de renonciation des contrats d’assurance vie. 
V. à ce propos : A. CERMOLACCE, F. DOUET, V. PERRUCHOT-TRIBOULET, Op. cit., loc. cit.  
707 CA Reims, 26 janvier 2006, CT0120, n° 04-2478, “affaire LAURENT’’.  
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discipline juridique. Celle-ci devrait conc6der au crit7re de l’1ge une autonomie conceptuelle 

suffisante pour ne pas n6cessiter l’existence d’autres crit7res.  

 

. L’6tape de conclusion du contrat d’assurance fait parfois l’objet d’abus. C’est de cette fa5on 

qu’a pu 8tre reconnue comme abus d’ignorance et de faiblesse, la conclusion d’un contrat 

d’assurance vie par une personne 1g6e souffrant de troubles de la vue et de l’audition. Ces troubles 

cognitifs 6tant « de nature à diminuer son autonomie de jugement par le fait de ne pouvoir, ni par 

la lecture ni par l'audition, recueillir tous les éléments lui permettant de se forger une opinion sur 

la proposition qui lui était faite, lesquelles difficultés étaient, ainsi, de nature à amoindrir sa 

résistance psychologique aux sollicitations commerciales »708. La personne en question 6tait alors 

1g6e de  ans.  

 

Les juges de la Cour de cassation ont pu confirmer l’appr6ciation de l’abus de droit en mati7re de 

contrat d’assurance vie, dans un arr8t en date du  d6cembre 709. Fut reconnue 0 cette occasion, 

la possibilit6 de requalifier un contrat d’assurance vie en donation, sous r6serve que les 

circonstances ayant entour6 la d6signation du b6n6ficiaire attestent d’une volont6 de la part du 

souscripteur de se d6pouiller de mani7re irr6vocable. Ainsi, c’est 0 bon droit qu’une Cour d’appel 

avait proc6d6 0 une telle requalification, et assujetti par l0 m8me la transaction aux droits de 

mutation 0 titre gratuit. En l’esp7ce, le souscripteur  « se savait, depuis , atteint d’un cancer et 

avait souscrit en  et  des contrats dont les primes correspondaient à  % de son 

patrimoine, avait désigné, trois jours avant son décès, comme seule bénéficiaire la personne qui 

était depuis peu sa légataire universelle »710. L’enjeu ici 6tait bien 6videmment de savoir si le 

b6n6ficiaire d’un contrat d’assurance vie litigieux pouvait 8tre impos6 au titre des donations 0 titre 

gratuit711.  

 

. Le l6gislateur a pris soin de renforcer le dispositif de lutte contre les fraudes fiscales. C’est 

ainsi qu’en 712, les sanctions pesant sur l’obligation d6clarative relative aux comptes bancaires 

                                                   
 
708 M.-H. GOZZI, « Un agent d’assurance abus de la faiblesse d’une personne âgée en lui faisant souscrire un 
contrat d’assurance vie », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2002, p. 1804 0 propos de l’arr8t rendu par la Cour 
d’appel de Paris, 9ème ch. A, 2 avril 2001.  
709 Cass. Ch. Mixte, 21 décembre 2007, n° 06-12.769, arrêt n° 261. 
710 Cass. Ch. Mixte, 21 décembre 2007, préc.  
711 < https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambres_mixtes_2740/arret_n_11058.html > [en ligne] 
[consult6 le 31 mars 2007]. Communiqu6 relatif 0 l’arr8t n° 261 du 21 d6cembre 2007.  
712 L. n° 2012-354 du 14 mars 2012, loi de finances rectificative pour 2012, publiée au JORF n° 0064 du 15 mars 
2012, p. 4690, texte n° 1.  
 

https://www.courdecassation.fr/jurisprudence_2/chambres_mixtes_2740/arret_n_11058.html
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et aux contrats d’assurance vie d6tenus 0 l’6tranger ont 6t6 alourdies713. L’article  AA du Code 

g6n6ral des impôts a subi une nouvelle 6volution l’ann6e suivante. Il est r6dig6 comme tel en son 

deuxi7me alin6a : « Les versements faits à l'étranger ou en provenance de l'étranger par 

l'intermédiaire de contrats non déclarés dans les conditions prévues au premier alinéa constituent, 

sauf preuve contraire, des revenus imposables »714. Par le biais de cette pr6somption simple, le 

l6gislateur ne laisse aucun doute subsister quant 0 l’imposition de tous les contrats d’assurance vie, 

y compris ceux conclus 0 l’6tranger.  

 

 L’AVÈNEMENT DE NOUVELLES FIGURES CONTRACTUELLES LIÉES À L’ÂGE 

 

. L’outil contractuel est empreint d’un fort dynamisme ainsi que d’une importante capacit6 

d’adaptation. Il apparait comme particuli7rement utile puisqu’il permet non seulement d’assurer le 

futur ( ) mais 6galement de financer le pr6sent des personnes 1g6es ( ).  

  

1. L’assurance privée dépendance 

 

. Outre la peine engendr6e, la d6pendance p7se ipso facto sur l’6conomie. Il arrive 

fr6quemment que les personnes 1g6es n’aient pas de revenus suffisants pour supporter les frais de 

leur propre d6pendance. L’Allocation personnalis6e d’autonomie ne peut parfois couvrir les 

d6penses n6cessaires. « Les dépenses de prise en charge des personnes âgées dépendantes (soit ,  

million de personnes) s’établissent, en , à ,  milliards d’euros, dont  % ne sont pas 

financées par les allocations ou aides publiques »715. La famille apparait comme le dernier rempart 

contre ces difficult6s. Lorsque sa prodigalit6 fait d6faut, il ne reste gu7re que l’obligation d’aliment 

pour assurer la subsistance de la personne d6pendante.  

 

Les contrats d’assurance d6pendance permettent d’anticiper la survenance d’une d6pendance 

éventuelle et de préserver son autonomie. Le contrat fixe alors le montant des cotisations versées 

par le souscripteur ainsi que les prestations fournies716 en cas de réalisation du risque. Malgré la 

                                                   
 
713 V. à ce propos M. LEROY, « L’actualit6 fiscale de l’assurance vie », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 
2012, n° 203, p. 15. 
714 Art. 1649 AA CGI, tel que modifié par la L. n° 2013-1279 du 29 décembre 2013 – art 10 (V), de finances 
rectificative pour 2013, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2013, p. 21910, texte n° 2.  
715 A. FIZZALA, « Dépendance des personnes âgées : qui paie quoi ? L’apport du mod7le Autonomix », Les 
dossiers de la DREES, Direction de la Recherche, des études, de l’6valuation et des statistiques, mars 2016, n° 1. 
716 A.-L. BAGUR, « L’assurance priv6e face 0 la d6pendance », Retraite et Société, La Documentation française, 
2003/2, n° 39, p. 38 : « Les prestations classiques sont des rentes viagères, des capitaux ‘‘premiers frais’’ et des 
services d’assistance ». 
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réelle utilité de ce contrat717, il ne connait un succ7s que tr7s limit6. Il s’agit pourtant de pr6voir le 

financement des personnes et du mat6riel n6cessaires en cas de perte d’autonomie. Le ph6nom7ne 

de sous-assurance dépendance est dû à la fois à la frilosité des assureurs et à la méconnaissance des 

risques par le grand public. La dur6e de vie de contrat pose 6galement des probl7mes d’ordre 

technique : « La dépendance pouvant survenir 30 ans après la souscription du contrat, les 

prestations peuvent être devenues obsolètes et les sociétés d’assurance et/ou d’assistance peuvent 

même avoir disparu »718. Pour dynamiser l’assurance d6pendance, il semble n6cessaire d’encadrer 

la pérennit6 des contrats et d’imposer l’adaptation constante des prestations.  

 

2. Le contrat de prêt viager hypothécaire  

 

. La transition sociod6mographique emporte des changements contrast6s 0 bien des 6gards. 

La technique contractuelle est d7s lors amen6e 0 6voluer pour tenter de r6pondre 0 l’apparition de 

nouveaux besoins. Le contrat de pr8t viager hypoth6caire fait partie de cette veine d’adaptation. 

L’6tude pr6sent6e par Madame Corinne GRIFFOND au sein du Conseil 6conomique et social en 

 intitul6e : Les viagers immobiliers en France, r6v7le la nature de cette nouvelle forme 

contractuelle719.  

 

Consacré en 2006720, le prêt viager hypothécaire est un contrat par lequel une personne met en gage 

0 titre on6reux un bien immeuble. L’article L. 315-1 dispose de la nature du bien prêté : « Un bien 

immobilier de l'emprunteur à usage exclusif d'habitation et dont le remboursement-principal et 

intérêts capitalisés annuellement ne peut être exigé qu'au décès de l'emprunteur ou lors de 

l'aliénation ou du démembrement de la propriété de l'immeuble hypothéqué s'ils surviennent avant 

le décès...»721. Le propri6taire garde 0 la fois l’usage et la propriété du bien722. Il permet donc : 

« D’extraire des liquidités d’un actif résidentiel dont le propriétaire conserve l’usage »723. Le bien 

                                                   
 
717 L. MORLET-HAÏDARA, « La dépendance : un nouveau d6fi pour l’assurance », Gazette du Palais, Lextenso 
édition, 2009, n° 15, p. 3. 
718 A.-L. BAGUR, Op. cit., loc. cit.  
719 CONSEIL ÉCONOMIQUE ET SOCIAL, Avis et Rapports, Op. cit., p. 31 « Le prêt viager hypothécaire est 
ainsi censé répondre à des besoins sociaux nouveaux liés à la dépendance, aux frais de soins et aux dépenses 
d’aménagement résidentiel qui l’accompagnent, puisque bien souvent les personnes âgées placées dans cette 
situation possèdent un patrimoine important mais peu liquide, estimé par le rapport IGF/CGPC/ANIL sur le prêt 
viager à 700 milliards d’euros. On comprend que la perspective de mobiliser cet actif soit tentante ».  
720 Ord. n° 206-346 du 23 mars 2006, relative aux sûretés, publié au JORF n° 71 du 24 mars 2006, p. 4475, texte 
n° 29. 
721 Art. L. 315-1 tel que cr66 par l’Ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, relative à la partie législative du code de 
consommation, publiée au JORF n° 0064 du 16 mars 2016, texte n° 29. 
722 A. GOTMAN, Op. cit., p. 148. 
723 Avis et Rapports du Conseil économique et social, Op. cit., loc. cit.  
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n’est pas vendu. Le Code de la consommation fixe les mentions obligatoires 0 l’op6ration de pr8t 

viager hypothécaire724. Le mécanisme brille par sa lisibilité. Contrairement à la plupart des prêts 

classiques, le pr8t viager hypoth6caire n’est pas soumis 0 l’exigence de souscription 0 un contrat 

d’assurance d6c7s-invalidité.  

 

. La nature du contrat de pr8t viager hypoth6caire n’est pas exempte de critiques. 

L’emprunteur n’a pas la maitrise de l’ensemble des 6l6ments qui composent l’obligation725. 

Nombreux sont ceux qui s’opposent au caract7re expropriateur du m6canisme. « S’il est à souligner 

que le prêt hypothécaire inversé est bel et bien un prêt et que son détenteur reste propriétaire en 

titre (contrairement à la vente française en viager, par exemple), il n’en reste pas moins que cette 

propriété aura été, du début à la fin du cycle de vie, une propriété grevée d’hypothèque, hypothèque 

destinée non pas à assurer la pérennité du logement familial, mais à faciliter sa conversion 

mobilière, voire l’expropriation de ses habitants »726. Le logement devient une source de revenu 

imm6diat, aux antipodes de l’instinct de transmission interg6n6rationnelle. 

 

 

  

                                                   
 
724 Art L. 315-9, tel que modifié par la L. n° 2017-203 du 21 février 2017 – art. 9, ratifiant les ordonnances n° 
2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du code de la consommation et n° 2016-351 du 25 mars 
2016 sur les contrats de cr6dit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers 0 usage d’habitation et simplifiant 
le dispositif de mise en œuvre des obligations en matière de conformité et de sécurité des produits et services (1), 
publiée au JORF, n° 0045 du 22 février 2017, texte n° 1. 
725 CONSEIL ÉCONOMIQUE ET SOCIAL, Avis et Rapports, Op. cit., p. 34 « Son montant n’est pas maîtrisé 
par l’emprunteur puisqu’il fait l’objet d’une proposition unilatérale de l’établissement financier, qui en calcule le 
montant maximum en fonction de différents paramètres : la valeur expertisée du bien immobilier ; l’âge de la 
personne et son sexe (il est à noter que les femmes sont pénalisées au regard du montant prêté puisque positionnées 
comme ayant une courbe d’allongement de la durée de vie supérieure aux hommes) ; le coût du financement (le 
produit est proposé aujourd’hui aux particuliers à un taux de 8,5 %) ». 
726 A. GOTMAN, Op. cit., loc. cit. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 
 

 

 

. L’6tude de la consommation et des interactions contractuelles d’une cat6gorie de population 

r6v7le le rapport que celle-ci entretien avec son corpus de droits. Contrairement 0 ce que l’on a pu 

croire pendant un temps, la vieillesse n’est pas 0 l’origine d’une r6duction significative de la 

production ou de la participation aux actes juridiques. Si la consommation 6volue, c’est dans le sens 

du changement que de la r6duction. Les effets de l’1ge sur le contrat modifient la qualit6 et la 

quantit6, mais peuvent 6galement influencer l’6quilibre entre les parties.  
 

. D’une fa5on qui lui est propre, la technique contractuelle est r6gie par le principe d’6galit6. 

Celui-ci devrait en principe œuvrer au profit des personnes 1g6es, qui ne devraient donc pas subir 

de discrimination dans le cadre de leur consommation ou de leurs interactions contractuelles. Le 

caract7re abstrait de la notion permet d’encadrer ou d’interdire certaines pratiques, dont certaines, 

comme l’abus de faiblesse et d’ignorance, ou le d6marchage 0 domicile, touchent particuli7rement 

les personnes 1g6es. N6anmoins, la r6alit6 reste le nid de nombreux abus devant imp6rativement 

8tre r6gul6s et qui t6moignent du manque d’efficacit6 de la norme — eu 6gard 0 la sp6cificit6 des 

atteintes. Les personnes 1g6es ne sont pas une population friande de contentieux, si bien que 

l’efficience de la r7gle juridique s’en trouve entam6e. Cette population pr6sente d’autres 

particularit6s.  

 

L’absence d’une prise en compte globale et concr7te de l’1ge porte atteinte 0 la sanit6 de toute 

relation contractuelle comprenant une partie âgée. Certains professionnels restreignent l’acc7s à 

leurs offres, tout simplement parce que les personnes âgées ne se trouvent pas dans une situation 

similaire au reste des majeurs. Inversement certaines formes contractuelles leurs sont totalement 

d6di6es. Plutôt que d’essuyer une vision sociale inadapt6e et sectaire, il est n6cessaire d’attirer 

l’attention de la soci6t6 sur l’apport et les b6n6fices de la transition d6mographique. À cet 6gard, 

l’essor de la silver économie est un exemple à suivre. De très nombreux secteurs sont et seront 

concernées — construction, aménagement, tourisme, médical, santé, social, technologies etc… Si 

jusqu’alors la vieillesse n’6tait cit6e que pour son coût, elle devrait d6sormais l’8tre pour son 

b6n6fice. Si le l6gislateur pouvait œuvrer en faveur d’une valorisation des droits de la personne 

âgée, alors la société prendrait le réel tournant de sa propre transition démographique. 
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CONCLUSION DU TITRE I 
 

 

 

. La conception contemporaine de l’1ge avanc6 se contente de distinguer tr7s sommairement 

entre les personnes 1g6es selon des crit7res propre 0 la vie active — 6nergie, capacit6 motrice et 

intellectuelle, 6tat g6n6ral de sant6, mode de consommation etc… Les m6canismes les plus aboutis 

concernant la vieillesse sont orient6s selon l’angle de son financement : La personne 1g6e est 

consid6r6e en vertu de son 6tat de personne retrait6e, de sa sant6 ou de son patrimoine. Au-del0 du 

syst7me de retraite et de soutien social, l’appr6hension de la vieillesse est limit6e. Elle se borne 0 la 

reconnaissance ambivalente de la vieillesse. D’un côt6 se trouve une vieillesse acceptable ‘‘qui se 

cache’’ derri7res des noms divers et vari6s — retrait6s actifs, seniors, troisi7me 1ge. De l’autre, une 

vieillesse ‘‘que l’on ne peut cacher’’ qui d6signe les 1ges et 6tats de sant6 extr8mes — le quatri7me 

1ge. En d6pit des grands principes fondamentaux cens6s s’appliquer du d6but 0 la fin de vie, cette 

derni7re p6riode de vie semble 8tre envisag6e comme une 6tape particuli7re de l’existence — tant 

physique que juridique. Cette r6action conduit 0 consid6rer que lorsque le corps ou l’esprit d’une 

personne 1g6e lui fait d6faut, celle-ci doit automatiquement b6n6ficier d’une prise en charge 

normalis6e et rationnalis6e.  

 

La famille reste un relai majeur en cas de d6faillance d’un individu. Pourtant, cette faction participe 

activement aux deux formes d’alt6rations de l’autodétermination chez la personne âgée. Le rapport 

au patrimoine subit parfois une v6ritable distension. Tout choix concernant le patrimoine d’une 

personne 1g6e peut 8tre consid6r6 eu 6gard 0 son impact sur ce qu’il restera aux g6n6rations 

suivantes. Chaque aspect de la vie peut rapidement se trouver réglé non plus au niveau individuel 

mais au niveau familial.  

 

. Comme l’6crivait le magistrat Anne CARON-DÉGLISE : « Les évolutions 

démographiques, sociologiques, économiques démontrent de nombreuses incohérences et, plus 

grave encore, un réel malaise lié tant aux choix posés depuis plusieurs années sur la réorganisation 

de la santé et sur celle de la justice qu’aux questionnements individuels des acteurs et des citoyens 

eux-mêmes. Notamment parce que les réponses apportées à des situations souvent délicates sont 

encore trop souvent inadaptées, trop lentes et sans réelle cohérence »727. L’autod6termination de la 

                                                   
 
727 A. CARON-DEGLISE, « Vieillissement et altération des facultés personnelles. Coconstruire un 
accompagnement responsable, cohérent et respectueux des droits des personnes », Retraite et société, La 
Documentation française, 2014/2, n° 68, p. 25.  
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personne 1g6e, c'est-0-dire sa capacit6 0 orienter son existence, est 0 la fois diminu6e mais 6galement 

transf6r6e pour partie au profit du corps familial ou m6dico-social. De m8me au-del0 de l’unique 

perception soci6tale de ce qu’est la vieillesse s’ajoute une autre dimension, 0 moindre 6chelle mais 

d’une importance non moindre.  

 

. L’1ge avanc6 emporte des cons6quences dans chacune des dimensions de l’existence 

individuelle. Les trois piliers du Droit728 d6sign6s par le Doyen CARBONNIER, ne sont pas 

exempts de ce ph6nom7ne. Pourtant la vieillesse r6siste toujours 0 sa juridicit6 pleine et enti7re, tout 

en irriguant immanquablement une partie des normes. En cons6quence de cette ambivalence, la 

personne 1g6e se trouve au cœur d’une post-majorit6 qui ne dit pas son nom, et 6volue entre 

protection et ignorance.   

 

 

  

                                                   
 
728 J. CARBONNIER, Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., 10ème édition, 2001. 
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TITRE II 
 

 

*** 

 

POUR UNE COHÉRENCE DES DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE 
 

 

 

 

 

 

 

. Malgr6 son caract7re naturel fondamentalement ancr6 dans la vie, les cons6quences sociales 

du ph6nom7ne du vieillissement ne vont pas de soi et soul7vent de nombreux questionnements. Il 

va sans dire que ce sont les extr6mit6s du processus de s6nescence qui portent les plus grands enjeux. 

C’est ainsi que « toute société doit se préoccuper de la répartition du bien-être entre âges et 

générations et, plus précisément, de satisfaire les besoins spécifiques et de couvrir les risques 

propres associés aux deux périodes dites de dépendance économique que sont l’enfance (période 

de formation et d’éducation) et la vieillesse (période de retraite) »729. Alors que l’enfance est 

largement reconnue en tant que valeur sociale 0 prot6ger, il n’en va pas toujours de m8me pour le 

d6nouement de la vie. La vieillesse en tant qu’accomplissement du ph6nom7ne de vieillissement 

apparait toujours comme une notion complexe, 0 la fois individuelle et abstraite tout en 6tant 

fondamentalement commune.  

 

. En sa qualit6 d’outil soci6tal, la mati7re juridique est directement concern6e par la 

conception de la vieillesse et ses retomb6es pratiques. Comment appréhender le vieillissement ? 

Faut-il ou non protéger l’individu vieillissant ? Penser le droit dans sa fonction protectrice permet 

de replacer l’individu au centre du continuum normatif construit par et pour la vie en soci6t6. Afin 

d’organiser la protection des personnes 1g6es, le l6gislateur a opt6 pour deux voies r6solument 

                                                   
 
729 A. MASSON, « Trois paradigmes pour penser les rapports entre générations », Regards croisés sur l’6conomie, 
La Découverte édition, 2010/1, n° 7, p. 13 : « Elle le fait en adoptant un agencement ou une hiérarchie particulière 
des trois « piliers » pourvoyeurs de bien-être que sont, schématiquement, le marché, la famille et l’État ».  
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diff6rentes. Chacune d’elles apporte un temp6rament au principe d’6galit6 entre les majeurs. D’une 

part, la personne 1g6e est prot6g6e de fa5on particuli7re est sp6cialis6e. Pour ce faire, le corpus 

normatif consent 0 certaines r7gles sp6ciales 6dict6es en faveur de la vieillesse en tant que valeur 

sociale 0 prot6ger. D’autre part, la personne 1g6e est potentiellement prot6geable par le truchement 

des r6gimes sp6ciaux de protection des majeurs. Si ce biais-l0 porte atteinte 0 l’int6grit6 de sa 

capacit6 juridique, il n’en demeure pas moins la forme la plus aboutie de protection.  

 

Ce sch6ma protectionniste est-il r6ellement satisfaisant en ce qui concerne la population des 

personnes 1g6es ? « Au fond, si toutes les personnes protégées sont sans doute vulnérables, le 

contraire n'est pas vrai » — 6crivait le Doyen HAUSER730. Effectivement, l’enjeu que repr6sente 

la limite entre la protection et l’absence de protection est de taille. En ce qui concerne les personnes 

1g6es, celles-ci font l’objet de multiples formes d’1gisme qui insultent leur int6grit6. Elles ne sont 

pourtant prot6g6es que par le biais de l’unique alternative laiss6e par le l6gislateur entre une 

vuln6rabilit6 de droit commun — mais ne l’6tant pas tout 0 fait — et une protection juridique de 

droit sp6cial. L’absence de conception g6n6rale731 transitoire entre pleine majorit6 et incapacit6, 

trouve aujourd’hui sa limite. Les personnes 1g6es sont dans une sorte de post-majorit6 non 

th6oris6e, qui contribue 0 les placer dans une position ambivalence vis-0-vis de la norme et de la 

soci6t6. Le ph6nom7ne s’accentue d’autant plus qu’il d6passe le seul champ de protection juridique. 

Le panel des d6rogations l6gales ou jurisprudentielles pr8te 0 s’interroger sur l’opportunit6 d’une 

cons6cration l6gislative d’un statut propre 0 la personne 1g6e. La multiplication de ces 

manifestations nuit autant 0 l’int6grit6 du r6gime des incapacit6s qu’au principe de capacit6 lui-

m8me (CHAPITRE I). La vieillesse pr6sente des particularit6s suffisantes pour qu’on lui consacre 

un raisonnement global. Si cette attitude parait de prime abord contraire au principe d’6galit6 entre 

les majeurs, les deux valeurs ne sont pas incompatibles (CHAPITRE II).  

 

 

CHAPITRE I  LES ATTEINTES À LA PERSONNE ÂGÉE ET LES MODÈLES DE 

PROTECTION 

 

CHAPITRE II VERS LA RECONNAISSANCE DES DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE : 

ENTRE SPÉCIFICITÉ ET DIVERSITÉ 

  

                                                   
 
730 J. HAUSER, « Vulnérable ou protégeable : deux notions à ne pas confondre », RTD Civ, Dalloz édition, 2010, 
p. 761, à propos de l’arrêt Civ. 1ère, 14 Avril 2010, n° 09-13.851, D. 2010, Dr. Fam. 2010. 135. 
731 Hors régimes dérogatoires. 
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CHAPITRE I  
 

LES ATTEINTES À LA PERSONNE ÂGÉE ET LES MODÈLES DE PROTECTION 
 

 

. La vieillesse est admise 0 demi-mot comme une troisi7me phase de vie. On lui reconnait la 

qualit6 de valeur sociale 0 prot6ger. À cet 6gard, la vieillesse et la jeunesse doivent faire l’objet 

d’une attention particuli7re de la part du l6gislateur. La jeunesse est prot6g6e sous le prisme 

juridique du statut de minorit6. Concernant la vieillesse, on pr6f7re encore d6signer ses membres 

selon le d6nominatif ‘‘retrait6’’, plutôt que selon un vocable faisant directement r6f6rence 0 un 

corpus sp6cial de droits. Si une terminologie sp6cifique fait encore d6faut 0 la vieillesse — on lui 

proposera celui de post-majorit6 —, cette derni7re n’est pas totalement ignor6e par la norme 

juridique.  

 

La discipline juridique est confront6e 0 l’appr6hension de la notion complexe et fluctuante de la 

vieillesse. L’6diction des normes embrasse n6cessairement ces diff6rentes visions. Pourtant, la 

richesse notionnelle de la vieillesse implique que son appr6hension soit par nature plus 6dulcor6e 

que la r6alit6. « On est dans la situation où un objet social, la vieillesse, fait l’objet d’un consensus 

autour d’une représentation cohérente et solide alors que cette représentation n’a pas de sujet »732 

6crivait Madame Cornelia HUMMEL. Les diverses repr6sentations sociales de la vieillesse ne 

refl7tent effectivement pas le r6el — par nature bien plus complexe. Ces visions n’en sont pas pour 

autant exemptes de cons6quences. « La population dite âgée (quel que soit le seuil d’âge retenu) 

est une population extrêmement hétérogène et les représentations sociales qui lui sont liées ont 

tendance à l’homogénéiser avec un regard souvent péjoratif associé au déclin physique et mental 

et aux problèmes de santé »733. De cette fa5on, une image n6gative du vieillissement emporte parfois 

de graves discriminations. Les personnes 1g6es font parfois l’objet de multiples atteintes, directes 

ou indirectes.  

 

  

                                                   
 
732 C. HUMMEL, Images de la vieillesse, représentation de l’altérité. M6moire de diplôme d’6tudes sup6rieures 
de sociologie, Université de Genève, 1995, cité dans G. COUDIN, B. BEAUFILS, « Les représentations relatives 
aux personnes âgées. Vieillissement et âge », actualité et dossier de santé publique, 1997, n° 21, p. XII.  
733 J. ANKRI, C. BERR et al., « L’1ge et sant6 », in J.-C. HENRARD et al., « Actualité de la Santé Publique », 
Haut conseil de la santé publique, 2013, n° 85, p. 10. 
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. Le l6gislateur n’est pas indiff6rent aux atteintes que subissent les personnes 1g6es 

(SECTION I). Des dispositions permettent, par le prisme de l’autorit6 pr6torienne, de sanctionner 

certains agissements (SECTION II). Certaines sont directement construites en leur faveur, tant dis 

que d’autres visent une protection ind6pendante des questions d’1ge. Ces r6actions sont toutes 

marqu6es par une dimension d’exception et de sp6cificit6. De ce fait, l’effort normatif demeure 

incomplet. Lorsque la personne 1g6e d6passe un certain seuil d’affaiblissement, elle quitte l’empire 

de la protection commune au profit des r6gimes de protection des majeurs (SECTION III). Au sein 

de ce corpus de protection, la personne 1g6e n’occupe qu’une place parmi d’autres. En l’6tat, aucune 

des deux voies de protection n’est pleinement satisfaisante734. La protection commune de la 

vieillesse est partielle. La place soci6tale de la personne 1g6e n’est pas pleinement assur6e. Il existe 

m8me une forme de discrimination qui vise exclusivement les personnes 1g6es. Sans arriver 0 de 

pareilles extr6mit6s, le consentement de nombreuses personnes 1g6es se trouve entach6 par des 

comportements ext6rieurs contestables. La gravit6 de ce ph6nom7ne est d6cupl6e lorsque le 

consentement en question vise des sujets importants de la vie de ces personnes, comme le choix du 

domicile par exemple.  

 

 

 

 

SECTION I  LES ATTEINTES SPÉCIFIQUES  
À LA PERSONNE ÂGÉE  

 

SECTION II  LE MODÈLE DE PROTECTION COMMUNE DE LA PERSONNE 
ÂGÉE : L’ÉQUILIBRE RECHERCHÉ ENTRE ÉGALITÉ ET 
PROTECTION 

 

SECTION IIII  LE MODÈLE DE PROTECTION SPÉCIALE DE LA PERSONNE 
ÂGÉE : L’ÉQUILIBRE RECHERCHÉ ENTRE LIBERTÉ ET 
PROTECTION 

 

  

                                                   
 
734 Paradoxalement, la personne 1g6e est vis6e d’un côt6 par une protection commune, qui n’a de commune que le 
nom ; et de l’autre par une protection sp6ciale, qui se prône indiff6rente 0 sa qualit6 de personne 1g6e. 
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SECTION I 
LES ATTEINTES SPÉCIFIQUES À LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. La vieillesse est parfois l’occasion d’un repliement sur soi. Les liens sociaux perdent en 

intensit6 et les effets de l’1ge contribuent 0 un affaiblissement de la volont6. Ces cons6quences de 

la s6nescence ne s’expriment pas avec la m8me intensit6 selon les individus. Pour autant, elles sont 

suffisamment fr6quentes en soi, pour conditionner de nombreux agissements735.  

 

. À l’instar de la protection des droits de la personne — en g6n6ral —, l’effectivit6 des droits 

de la personne 1g6e est assur6e et sanctionn6e par l’autorit6 pr6torienne. Dans ce cadre, la mati7re 

p6nale est le fer de lance de la protection de la personne 1g6e : « Le Code pénal ne protège pas les 

personnes âgées seulement contre des actes qui portent atteinte à leur intégrité physique ou 

psychique — la maltraitance, au sens strict du terme —, mais aussi contre les actes qui portent 

atteinte à leur patrimoine. L’examen de la jurisprudence révèle d’ailleurs que la grande majorité 

des affaires jugées par les tribunaux correctionnels concerne le cas de personnes isolées, souvent 

assez fortunées et dépouillées de leurs biens par un entourage avide et sans scrupule »736. De son 

côt6 le Code civil tend 0 reconnaitre des notions qui jouent le rôle de ‘‘garde-fou’’ et qui jalonnent 

la protection de la personne 1g6e.  

 

Le contrôle exerc6 s’6tend 0 la fois 0 la protection patrimoniale (PARAGRAPHE 1) qu’extra-

patrimoniale (PARAGRAPHE 2). 

 

  

                                                   
 
735 L’attitude de chacun dans une situation de conduite sur route ralentie par une personne 1g6e est un exemple qui 
semble caricatural, mais qui est avant tout parlant. : Lorsqu’une personne 1g6e conduit de mani7re plus souple que 
le reste des conducteurs, alors deux réactions très nettes se profilent. Certains prennent leur mal en patiente, tandis 
que d’autres r6agissent de fa5on plus virulente. Une attitude semblable se d6gage malheureusement 0 d’autres 
niveaux, et les personnes âgées sont parfois directement visées par des actes extrêmement graves. 
736 P. DEVAL, Guide du droit de la personne âgée. Ed. Mots composés, Coll. Guide juridique, Paris, 2010, p. 37.  
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PARAGRAPHE 1 

LES ATTEINTES AU PATRIMOINE DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. Selon un postulat largement admis, le patrimoine s’accroit avec l’1ge. C’est ainsi que le 

patrimoine de la personne 1g6e fait l’objet de nombreux fantasmes. Ajout6 0 cela, les attributs de 

l’1ge — affaiblissement physique, intellectuel, cognitif — sont autant de facteurs de risques qui 

s’ajoutent 0 l’app1t du gain. De part ces circonstances, les personnes 1g6es se trouvent 8tre des 

victimes courantes de violences intervenant 0 l’encontre de leur patrimoine. Ces atteintes prennent 

parfois corps au sein d’une relation contractuelle, et participent alors 0 en fausser l’6quilibre (I). 

Toutefois, elles ne se limitent pas au cadre contractuel (II).  

 

I. LES VIOLENCES NÉES D’UNE RELATION CONTRACTUELLE  

 

. Au-del0 des particularit6s qu’impliquent l’1ge au sein des relations contractuelles737, on 

trouve plusieurs sortes d’atteintes, qui visent directement le patrimoine de la personne 1g6e. La 

forme traditionnelle du dol en mati7re de pr6judice contractuel (A) côtoie d’autres formes de 

violences financi7res (B).  

 

 L’ÂGE ET LE DOL  

 

. Le dol fait traditionnellement partie du triptyque de vices du consentement encadr6 par le 

Code civil738. Historiquement, « les agissements dolosifs furent constitués en ‘‘délit’’ bien avant 

que l'on ne songe à en souligner l'influence sur le consentement de celui qui en avait été la 

victime »739. Ce contexte t6moigne de l’assise du dol au sein du contentieux contractuel. La nature 

m8me du dol transparait dans l’article  ainsi que dans l’article . Ce dernier porte la d6finition 

basale du dol, 0 savoir : « Le dol est le fait pour un cocontractant d’obtenir le consentement de 

l’autre par des manœuvres ou des mensonges. Constitue également un dol la dissimulation 

intentionnelle par l’un des contractants d’une information dont il sait le caractère déterminant pour 

l’autre partie »740. Les termes de ‘‘manœuvres’’ et ‘‘mensonges’’ laissent une place 

                                                   
 
737 V. ci-dessus à ce propos : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section II : La personne âgée : cocontractant particulier. 
738 Art. 1130 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, portant réforme du droit 
des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035 du 11 février 2016, texte 
n° 26.  
739 P. CHAUVEL, in E. SAVAUX, et al (dir), Répertoire de droit civil, édition Dalloz, 2014 (actualisation 2016), 
Rubrique : Dol. 
740 Art. 1137 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
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particuli7rement grande 0 l’interpr6tation pr6torienne quant 0 la nature des actions incrimin6es. De 

son côt6, l’article  6tend le champ d’action du dol 0 d’autres personnes que celles faisant 

strictement partie du contrat741. Enfin, l’article 742 impose des d6lais d’actions favorables 0 la 

victime743. Le champ d’action du dol est d’autant plus grand que l’article  — norme matricielle 

des vices du consentement —, lui apporte une dimension subjective et circonstancielle744 : « Leur 

[erreur, dol, violence] caractère déterminant s’apprécie eu égard aux personnes et aux 

circonstances dans lesquelles le consentement a été donné »745. Ainsi, la caract6risation d’un dol 

est soumise 0 une appr6ciation in concreto prenant en compte la situation personnelle des parties. 

Le caract7re d6terminant des trois vices de consentement s’appr6cie non seulement in concreto — 

eu 6gard aux circonstances — mais surtout ratione personae — eu 6gard aux personnes. Le vice est 

6tudi6 en fonction de la personne abus6e et de son cocontractant. L’1ge d’une personne mais 

6galement son 6tat physique et psychique, peuvent entrer en ligne de compte et permettre aux juges 

de conclure sur l’existence du vice de consentement. 

 

. La caract6risation du dol est teint6e de subjectivit6. Les situations des parties sont prises en 

compte. « La constatation de la faiblesse de la victime incitera le juge à admettre plus facilement 

le caractère déterminant du dol »746. Est-ce-0-dire que toute d6faillance de la victime entrainera de 

facto la caract6risation du dol ? La jurisprudence est riche de dols perp6tr6s 0 l’encontre de 

personnes 1g6es. Cependant, il ressort de nombreuses d6cisions que l’1ge avanc6 d’une personne 

ne constitue pas un crit7re suffisant 0 la reconnaissance et 0 la caract6risation d’un dol. Si l’1ge 

entre en ligne de compte, c’est principalement associ6 0 un ou plusieurs autre(s) crit7res asseyant la 

faiblesse de la personne abus6e. Il peut s’agir de situations diverses parmi lesquelles on trouve le 

veuvage, ou encore la cr6dulit6. L’1ge fait donc partie d’un faisceau d’indices de faiblesse assez 

large. Un 6l6ment ou plusieurs peuvent 8tre n6cessaires pour 6tablir la faiblesse de la victime.  

 

Alors que le bloc constitu6 de l’1ge avanc6 et de la situation de veuvage est classiquement admis 

pour établir la faiblesse de la victime747, d’autres associations de crit7res s’av7rent insuffisantes. 

                                                   
 
741 Art. 1144 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art 2 préc. : « Le dol est également 
constitué s'il émane du représentant, gérant d'affaires, préposé ou porte-fort du contractant. 
Il l'est encore lorsqu'il émane d'un tiers de connivence ». Art. 1138 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 
– art 2 préc. 
742 Art. 1144 C. civ., préc.  
743 Art. 1144 C. civ., préc : « Le délai d’action en nullité ne court, en cas d’erreur ou de dol, que du jour où ils ont 
été découverts et, en cas de violence, que du jour où elle a cessé ».  
744 Notamment au sein de son second alinéa.  
745 Art. 1130 C. civ., préc.  
746 P. CHAUVEL, Op. cit., loc. cit.  
747 Cass. Req. 13 déc. 1875, DP 1876. 1. 176 citée par P. CHAUVEL, Op. cit., loc. cit.  
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C’est notamment le cas pour l’association du crit7re de l’1ge et du handicap li6 0 une vue d6ficiente. 

C’est ainsi que l’arr8t rendu le 23 mai 2002 par la 6ème chambre de la Cour d’appel de Paris748, qui 

avait retenu le ‘‘grand 1ge’’ et le ‘‘handicap visuel non contest6’’ comme des conditions suffisantes 

pour reconnaitre le caract7re dolosif d’un contrat de bail , fut cassé par la 3ème chambre civile de la 

Cour de cassation le 28 janvier 2004 — ayant considéré ces motifs « impropres à caractériser les 

manœuvres dolosives imputées »749. Cette décision peut sembler extrêmement sévère et peu encline 

à considérer les difficultés que causent un déficit visuel à de nombreuses personnes âgées. Si le 

cocontractant ne peut pas prendre connaissance par lui-m8me et en substance les engagements qu’il 

prend, ces derniers lui sont malgré tout opposables.  

 

 L’ÂGE ET LES VIOLENCES FINANCIÈRES 

 

. L’avanc6e en 1ge rend l’individu particuli7rement sensible aux atteintes750. La doctrine 

parle de ‘‘maltraitance financi7re des personnes 1g6es’’. Les abus pesant sur le patrimoine sont 

pl6thores et prennent de nombreuses formes : « Détournement de biens matériels ou financiers, de 

fonds, facturation de services non requis ou non rendus, d’objets non demandés etc… »751. Le 

probl7me est particuli7rement pointu lorsqu’il survient dans le cadre institutionnel. En effet, la 

maltraitance financi7re peut directement d6couler d’une relation contractuelle consentie entre la 

personne 1g6e et un 6tablissement d’accueil, social ou m6dico-social — au sein des conditions 

contractuelles ou de l’application de tarifs non r7glementaires par exemple.  

 

En 2011, le rapport de la Mission sur la maltraitance financi7re 0 l’6gard des personnes 1g6es dans 

les établissements sanitaires, sociaux et médicaux sociaux a été rendu à Jean-Paul DELEVOYE, 

alors Médiateur de la République752. La maltraitance financière y est définie comme : « Tout acte 

commis sciemment en vue de l’utilisation ou de l’appropriation de ressources financière de cette 

dernière [la personne âgée] à son détriment, sans son consentement ou en abusant de sa confiance 

                                                   
 
748 CA Paris, 6ème chambre section B, 23 mai 2002. 
749 Cass. civ. 3ème, 28 janvier 2004, n° 02-18.603, inédit. 
750 L. BIZZINI, C.-H. RAPIS, « L’1gisme. Une forme de discrimination qui porte pr6judice aux personnes 1g6es 
et prépare le terrain de la négligence et de la violence », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 172 : « Le profil de la victime est déterminé par un ensemble de facteurs de risque 
qu’il faut connaître : l’âge, le fait d’être une femme, la vulnérabilité, la dépendance physique ou psychique, 
l’isolement. Un âge au-dessus de 75 ans est considéré comme un facteur de risque de maltraitance dans la plupart 
des études publiées. Être une femme, une fois éliminée le fait que la majorité des personnes âgées sont des femmes, 
est un facteur de risque quasi incontesté dans la littérature ».  
751 L. BIZZINI, C.-H. RAPIS, Op. cit., p. 271. 
752 A. KISKAS, V. DESJARDINS, J.-P. MEDIONI, Rapport de la mission sur la maltraitance financi7re 0 l’6gard 
des personnes âgées dans les établissements sanitaires, sociaux et médico-sociaux, 2011. 
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ou de son état de faiblesse physique ou psychologique »753. Le rapport opte pour une conception 

6tendue qui recouvre plusieurs cat6gories d’atteintes, dont certaines classiques — vol, abus de 

faiblesse, escroquerie, captation d’h6ritage — et d’autres moins — mariages754 arrangés, squat 

affectif…. Le constat r6alis6 est alarmant. Le rapport dénonce une sensibilisation insuffisante à la 

maltraitance financière des personnes âgées, y compris dans le domaine de formation des 

magistrats, des mandataires judiciaires et a fortiori familiaux, ou encore des médecins agréés.  

 

II. LES VIOLENCES NÉES INDÉPENDAMMENT D’UNE RELATION CONTRACTUELLE  

 

. Le patrimoine des personnes 1g6es fascine largement l’imaginaire et l’inconscient collectif. 

Le vol est un mal classique du patrimoine des personnes 1g6es. Le d6lit classique rev8t une 

dimension tripartite originale lorsqu’il touche la population des personnes 1g6es. Il implique plus 

souvent qu’en d’autres circonstances la famille ou les proches. Le soup5on de vol s’accroit avec 

l’1ge et remet en question certaines lib6ralit6s (A). Diverses manœuvres regroup6es sous le terme 

d’abus (B) tendent 6galement 0 la captation du patrimoine des personnes 1g6es. Le m6canisme 

repose dans son entier sur l’articulation des deux 6l6ments que sont l’abus et la faiblesse. Chacun 

est appr6ci6 in concreto et en fonction de l’autre. « La tendance à l'admission large du délit d'abus 

de faiblesse se manifeste dans l’appréciation de ses circonstances constitutives »755.  
 

 LE VOL D’UNE PERSONNE ÂGÉE  

 

. Le vol est la « soustraction frauduleuse de la chose d’autrui »756. Le ph6nom7ne touche 

l’ensemble de la population tous 1ges confondus, mais ne le fait pas indiff6remment. L’alt6ration 

des capacit6s cognitives, physiques et/ou psychiques qui accompagne le vieillissement place les 

personnes 1g6es dans une situation d6licate vis-0-vis de la pr6servation de leur patrimoine. Le 

l6gislateur n’est pas insensible 0 ce ph6nom7ne ( ). L’ampleur de la t1che n’en demeure pas moins 

grande, puisque les personnes 1g6es p1tissent du vol 0 la fois dans le cadre familial ( ) et 

extrafamilial ( ).  

  

                                                   
 
753 A. KISKAS, et al, Op. cit., p. 9. 
754 Sur le mariage d’une personne 1g6e avec une personne plus jeune, V. CA, Paris, Pôle 1, ch. 1, du 2 décembre 
2014, n° 14/20331. À ce propos : D. POLLET, « Où les juges soutiennent le mariage d’un ‘‘vieux’’ avec une 
‘‘jeune’’ 6trang7re », AJ Famille, Dalloz édition, 2015, p. 176.  
755 F. LHUILLIER, Op. cit., pt. 86. 
756 Art. 311-1 CP, tel qu’en vigueur depuis le 1er mars 1994. 
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1. Le vol commis contre une personne âgée  

 

. Certains contentieux permettent de se rendre compte de l’existence de m6thodes de vol 

sp6cifiquement contre les personnes 1g6es. Dans un arr8t rendu le  mars 757, la chambre 

criminelle de la Cour de cassation a eu l’occasion de sanctionner de telles pratiques. En l’esp7ce, 

les diff6rents 6l6ments relev6s ont permis d’6tablir que les pr6venus — r6cidivistes —, choisissaient 

leurs victimes dans la rue en se faisant passer pour des anciennes connaissances, anciennes factrices 

etc… pour s’introduire chez des personnes 1g6es afin de leur d6rober leurs 6conomies ou leurs 

biens.  Dans une attitude protectrice, le l6gislateur pr6voit des cons6quences particuli7res lorsque 

le d6lit de vol est perp6tr6 0 l’encontre de certaines cat6gories de population. Alors que le vol simple 

est puni de trois ans d’emprisonnement et de   € d’amende758, l’article -  du Code p6nal 

porte une peine sup6rieure 0 la peine basale, lorsque le vol concerne une personne rendue vuln6rable 

notamment du fait de son 1ge. La peine encourue s’6l7ve alors 0 sept ans d’emprisonnement et 

  € d’amende, lorsque le vol a 6t6 : « Facilité par l’état d’une personne dont la particulière 

vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique 

ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur… »759. N6anmoins, la port6e de 

cette disposition n’est que tr7s limit6e760.  

 

L’article -  du Code p6nal vise uniquement les vols ‘‘facilit6s’’ par l’6tat de la victime. La 

protection n’est pas 6tendue au profit de la qualit6 de la victime, mais 0 l’encontre des actions 

d6lictuelles simplifi6es par l’6tat de la personne qui a 6t6 vol6e. À titre illustratif, un cambriolage 

perp6tr6 en l’absence de la personne 1g6e ne tombera pas sous l’autorit6 de cette disposition. De 

plus, l’appr6ciation souveraine implique une certaine marge de manœuvre qui veut que parfois les 

peines soient bien plus modestes que celles pr6vues par le code : « Pour déclarer les époux Y... 

coupables de vol, l'arrêt attaqué et le jugement dont il adopte les motifs, retiennent que ces deux 

prévenus ont abusé de leur autorité à l'égard d'une personne dont les facultés mentales étaient 

amoindries par l'âge, afin d'obtenir par la crainte la remise de sommes d'argent » ; « l'arrêt de la 

cour d'appel de Caen, chambre correctionnelle, en date du  avril  qui, pour vol, les a 

condamnés chacun à  mois d'emprisonnement avec sursis et a prononcé sur les intérêts civils »761. 

L’autorit6 pr6torienne ne peut raisonnablement prendre part 0 l’id6e selon laquelle voler une 

                                                   
 
757 Cass. crim. 21 mars 2018, n° 16-86.974, non publié au bulletin. 
758 Art. 311-3 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3 (V), portant adaptation 
de la valeur en euro de certains montants exprimés en francs dans les textes législatifs, publiée au JORF n° 0220 
du 22 septembre 2000, p. 14877, texte n° 23. 
759 Extrait de l’Art. 311-5 CP – préc.  
760 F. LHUILLIER, Op. cit., pt. 72. 
761 Cass. crim. 16 mars 1989, n° 88-83.445, publié au Bull. crim. 1989, n° 133, p. 342. 
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personne 1g6e est un moindre mal que voler une personne non 1g6e. Les sanctions prononc6es 0 

l’6gard de tels agissement devraient au contraire 8tre exemplaires.  

 

2. Le vol commis contre une personne âgée par un proche 

 

. L’article -  du Code p6nal762 pr6voit une immunit6 sur les vols commis 0 l’int6rieur de 

l’entit6 familiale — c'est-0-dire commis par et au d6triment des membres d’une m8me famille. Il 

semble 0 la lecture de la disposition que le l6gislateur n’ait pas conscience du ph6nom7ne du vol 

dans le cadre intrafamilial ; soit au contraire qu’il en ait une perception on ne peut plus pr6cise. 

Dans cette derni7re hypoth7se, la position de la norme est soit trop permissive, soit totalement 

d6pass6e par le proc6d6. En vertu de cet article, les vols commis « au préjudice de son ascendant 

ou de son descendant » notamment, « ne peuvent donner lieu à des poursuites pénales ». En bref, 

tant que le bien reste dans la famille, la sanction p6nale reste hors d’atteinte. Voici un temp6rament 

important apport6 0 la vocation personnelle du patrimoine763.  

 

La personne 1g6e n’est qu’un des sujets parmi d’autres de cette disposition. Elle n’est concern6e 

qu’en qualit6 d’ascendant, de conjoint ou de collat6ral. Pourtant, un premier postulat s’impose : Le 

patrimoine d’une personne a vraisemblablement vocation 0 s’accroitre avec l’1ge. Par cons6quent 

le patrimoine de l’ascendant est potentiellement plus concern6 par le risque de convoitise. Il ne peut 

raisonnablement s’agir ici que d’une aberration l6gale ou d’une conception absolue de la 

communion familiale. La r6alit6 rattrape bien souvent la th6orie juridique. Les esprits s’6chauffent 

et les juges sont fréquemment témoins de familles déchirées autour des enjeux patrimoniaux et 

notamment sur la question de l’appropriation des biens familiaux. Certains extraits de jurisprudence 

sont particulièrement parlants : « M. X..., comparant en personne, a sollicité la désignation d’un 

tiers en qualité de curateur. Il a fustigé l’attitude de sa sœur, dénonçant tout à la fois ses manœuvres 

financières malhonnêtes, le délaissement de leur mère, l’intégration forcée de celle-ci en maison 

de retraite et le vol des meubles meublants de la maison d’habitation de la personne protégée »764.  

                                                   
 
762 Art. 311-12 CP, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art 36, relative à l’adaptation 
de la société au vieillissement (1), publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
763 Cette immunit6 n’est pas r6cente puisque port6e par l’article 380 de l’ancien Code p6nal, depuis sa cr6ation par 
la L. n° 1810-02-12 promulguée le 1er mars 1810, sa modification par la L. n° 1915-05-22 – art 5, publiée au JORF 
du 23 mai 1915, sa modification par la L. n° 50-892 du 2 août 1950 publiée au JORF du 3 août 1950, p. 8155. « Ne 
pourront donner lieu qu’à des réparations civiles les soustractions commises : […] par des enfants ou autres 
descendants au préjudice de leurs pères ou pères ou autres ascendants… ». Cette disposition fut abrogée et son 
contenu remplac6 par les termes actuels de l’article 311-12 CP, par la L. n° 92-1336 du 16 décembre 1992 – art. 
372 (V), relative à l’entrée en vigueur du nouveau code pénal et à la modification de certaines dispositions de 
droit pénal et de procédure pénale rendue nécessaire par cette entrée en vigueur, publiée au JORF n° 0298 du 23 
décembre 1992, p. 17568 
764 CA Rennes, 6ème chambre b, 26 mai 2015, n° 14/00648 
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. Nonobstant l’abondance des faits d6cri6s, cet extrait de jurisprudence t6moigne d’un autre 

aspect du vol intrafamilial. En effet, quid du vol commis au sein du lien de protection juridique ? 

Souvent la protection d’un majeur est assur6e par un membre de la famille. Cette situation pr6sente 

de multiples avantages : La confusion du lien de protection juridique et du lien familial permet 

normalement de s’assurer de la recherche du bien-8tre du majeur prot6g6 par son tuteur ou curateur 

ou mandataire.  

 

L’appr6hension li6e 0 la mise en place d’une mesure de protection diminue lorsque la mesure est 

g6r6e par un membre de la famille. N6anmoins, l’existence de l’immunit6 du vol commis par la 

famille 6tait extr8mement probl6matique lorsqu’il 6tait commis par le proche responsable. Une 

limitation fut apport6e 0 l’immunit6 de l’article -  du Code p6nal par le biais de la loi n° -

 du  d6cembre 765, qui dispose que l’immunit6 ne vaut pas « lorsque l'auteur des faits 

est le tuteur, le curateur, le mandataire spécial désigné dans le cadre d'une sauvegarde de justice, 

la personne habilitée dans le cadre d'une habilitation familiale ou le mandataire exécutant un 

mandat de protection future de la victime »766. Une pr6cision heureuse, qui porte une promesse de 

protection du patrimoine des majeurs prot6g6s. Malgr6 cela, un arr8t rendu par la Cour de cassation 

le  janvier  n’a pu encore donner lieu 0 des sanctions p6nales pour des faits commis 

ant6rieurement 0 la loi du  d6cembre  : « Attendu […] que la loi du  décembre , qui a 

écarté l'application du bénéfice de l'immunité lorsque l'auteur des faits a la qualité de mandataire 

de justice à l'égard de la victime protégée, constitue une loi plus sévère et n'est donc pas applicable 

aux faits commis antérieurement à son entrée en vigueur »767. Les fruits de cette disposition 

nouvelle se font attendre du fait du principe de non r6troactivit6 de la r7gle p6nale plus stricte.Pour 

pallier plus largement encore ces situations, la Commission Nationale Consultative des Droits de 

l’Homme s’est montr6e favorable 0 la suppression pure et simple de cette immunit6768, dans son 

avis sur l’effectivit6 des droits des personnes 1g6es datant du  juin .  

 

  

                                                   
 
765 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, Relative à l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au JORF 
n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1 
766 Extrait de l’art. 311-12 2° CP préc.  
767 Cass. crim, 18 janvier 2017, n° 16-80.178, non publié au bulletin 
768 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, Publié au 
JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte n° 101. V également : V. AVENA-ROBARDET, « Trois avis en droit de 
la famille », AJ famille, Dalloz édition, 2013, p. 402 : « Elle recommande [la CNCDH] de lever l'immunité pénale 
en cas de vol sur la personne âgée par un membre de sa famille (art. 311-12 CP), la maltraitance financière étant 
le plus souvent le fait de proches ».  



 
 

199 
 
 

3. La suspicion de vol affectant le don provenant d’une personne âgée  

 

. L’1ge entre en consid6ration dans le rapport au patrimoine. Cela vaut pour le patrimoine 

personnel mais 6galement pour le patrimoine d’autrui. En th6orie, l’usage du patrimoine est 

n6cessairement cens6 rester 0 la discr6tion individuelle. Il semble n6anmoins que cette connexion 

exclusive s’6tiole avec l’1ge. Sous pr6texte de prot6ger le patrimoine des personnes affaiblies par 

l’1ge et ses attributs, de nombreuses actions subissent la suspicion d’abus ou de vol. C’est ce qu’il 

ressort notamment de l’organisation des incapacit6s 0 recevoir pour certaines professions en contact 

avec les personnes 1g6es — m6decins, mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs etc…  

 

. Les exclusions ou incapacit6s 0 recevoir ne frappent qu’un certain type de personnes et 

principalement en raison de leur activit6 professionnelle. Un vaste panel d’actions visant 0 gratifier 

une tierce personne est suspect6. Ce contrôle est bien souvent exerc6 0 raison, bien que le 

ph6nom7ne ne soit pas uniquement le fait de professionnels encadrant. Malgr6 cela, l’existence 

m8me d’une r6gulation des actes pass6s par les personnes 1g6es implique une forme de d6tachement 

du pouvoir de direction du patrimoine. Au fil de la jurisprudence, on trouve des contentieux mettant 

en sc7ne des dons r6alis6s par des personnes 1g6es 0 des personnes autres que les membres de leur 

famille. Certains b6n6ficiaires sont accus6s de « capter la confiance et l'immense besoin 

d'affection » de la personne 1g6e donataire769 ; « une personne avait habilement acquis la confiance 

d'une personne âgée et vivant seule, et s'était fait remettre sa carte bancaire, avec son code 

secret »770. La formule est employ6e de fa5on r6currente.  

 

Le contentieux consiste 0 remettre en cause l’6ventuelle contrepartie financi7re aux besoins 

physiques ou affectifs de la personne âgée. Il arrive fréquemment que cette contestation ne soit pas 

initiée par la personne âgée elle-même. « Les proches de la victime exercent une action qui leur est 

personnelle, en réparation de leurs propres préjudices, découlant de l'infraction. Ils peuvent, sur 

ce fondement, agir non seulement par voie d'intervention, mais aussi déclencher le procès pénal, y 

compris lorsque la victime n'a pas agi »771. Le contentieux peut être situé entre la protection réelle 

et directe de la personne 1g6e et de son patrimoine, et la protection d’un patrimoine ‘‘0 succ6der’’.  

                                                   
 
769 P. BOUZAT, « Abus de confiance. Aide-ménagère, Procuration sur compte », RTD Com, Dalloz édition, 1991, 
p. 312. 
770 B. BOULOC, « Abus de confiance. Cass. Crim. 2 septembre 2015, n° 14-82.651 », RTD Com. Dalloz édition, 
2015, p. 764. 
771 A. CERF-HOLLENDER, « Le d6lit d’abus de faiblesse au moyen d’un acte juridique, et plus sp6cialement 
d’un testament : grand de sable ou tremblement de terre pour la sécurité juridique ? », Les Petites affiches, 
Lextenso édition, 2015, n° 86, p. 52 ; V. également à ce propos : Cass. Crim. 3 novembre 2009, n° 08-88.438, 
publié au Bull. crim. 2009, n° 182 
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La protection op6r6e par les juges est on ne peut plus d6licate. Elle revient 0 mettre en balance la 

r6compense offerte par la personne 1g6e en 6change d’un lien affectif et personnel et son int6r8t 0 

voir son patrimoine pr6serv6. Lorsque les proches se font trop absents, certains tiers se trouvent 8tre 

une compagnie et une aide pr6cieuse pour de nombreuses personnes 1g6es. Les donations qui 

naissent de ces liens tardifs sont parfois d6nonc6es par les futurs h6ritiers. Ce contentieux est 

principalement guid6 par la notion matricielle d’abus et sous couvent d’une appr6ciation in concreto 

de la situation de la personne donataire.  
 

 L’ABUS DE L’ÂGE ET SES CONSÉQUENCES ANTE ET POST MORTEM 

 

. La notion d’abus irrigue tr7s largement le droit et le contentieux de la personne 1g6e. Elle 

connait de tr7s nombreuses d6clinaisons, qui apportent 0 la complexit6 de la notion m7re. La 

faiblesse, la vuln6rabilit6 ou la d6pendance d’un cocontractant ne cr6ent par l’abus. Elles constituent 

la condition pr6alable 0 la caract6risation de l’infraction772. De son côt6 l’abus d’un cocontractant 

n’induit pas la faiblesse de l’autre. « Généralement, cette notion est envisagée comme le 

dépassement de l'exercice normal d'un droit, d'un pouvoir, d'une fonction ou d'une autorité »773.  

 

Alors que certains tentent de capter le patrimoine du vivant de la personne 1g6e (1), d’autres visent 

le détournement du patrimoine post mortem via le testament ou les contrats d’assurance de la 

personne abusée (2).  

 

1. Les conséquences ante mortem de l’abus 

 

. Les actes litigieux qui concernent les personnes 1g6es rivalisent de diversit6. La 

jurisprudence est sans cesse enrichie de nouvelles situations. Parfois, les faits reproch6s se limitent 

classiquement 0 la captation de sommes d’argent. Certains contentieux font 6tat de comptes en 

banque vid6s progressivement et ant6rieurement 0 la p6riode pr6c6dant le d6c7s d’une personne 

1g6e. Ce fut notamment le cas dans un arr8t rendu par la chambre criminelle le  janvier 774. 

Dans d’autres cas, comme dans un arr8t rendu le  novembre , les actions s’accumulent et 

parlent d’elles-m8mes : « La prévenue a reconnu avoir bénéficié de sommes très importantes de la 

part de deux personnes âgées de  et  ans, chez qui elle vivait alternativement, dans l'oisiveté 

                                                   
 
772 A. CERF-HOLLENDER, Op. cit., loc. cit.  
773 E. FORTIS, « La lutte contre l’abus de d6pendance des personnes âgées », RDSS, Dalloz édition, 1992, p. 481 
774 Cass. crim. 17 janvier 2017, n° 15-87.376, non publié au bulletin. 
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la plus complète […] cette dernière les a dépouillées systématiquement et méthodiquement, les 

conduisant à la ruine financière et à la détresse morale »775.  

 

. De nombreux contentieux concernent des proches ou des personnes dont l’activit6 justifie 

un lien avec les personnes 1g6es victimes : « Femme de ménage et garde-malade776, […] boulanger 

itinérant apportant le pain à la victime au cours de ses tournées777, propriétaire louant un 

appartement à la victime778 » — les exemples sont pl6thores779. Malgr6 un contentieux abondant, 

le d6nouement de tout litige reste soumis 0 l’appr6ciation de la faiblesse de la victime, et l’1ge ne 

constitue pas un 6l6ment suffisant. C’est ainsi que certaines affaires r6clament l’accumulation de 

plusieurs 6l6ments pour caract6riser la faiblesse de la victime : « Mme Y... présente un 

affaiblissement physique, un affaiblissement visuel, un affaiblissement du jugement, dus à l'âge, 

dont la combinaison l'empêche de gérer et d'agir conformément à ses intérêts, sa confiance pouvant 

être d'autant plus abusée qu'elle ne vit pas dans un encadrement protecteur et est dépendante 

d'autrui pour tout (expertise du docteur A...le er août ) ; d'autre part, que Mme Y... souffre 

d'une altération de ses facultés physiques, d'une solitude affective et doit être considérée comme 

une personne particulièrement vulnérable et suggestible »780. Y compris dans des situations d’une 

gravit6 importante, l’affaiblissement li6 0 l’1ge n’est pas consid6r6 comme un 6l6ment suffisant, et 

n’est consid6r6 que comme un crit7re parmi d’autres. Dans l’exemple jurisprudentiel pr6c6dent, 

force est pourtant de constater que l’1ge avanc6 est la cause des autres afflictions de la victime.   

 

  

                                                   
 
775 Cass. crim. 29 novembre 2000, n° 00-80.522, non publi6 au bulletin. Cette d6cision, ainsi que l’arr8t CA Paris 
9ème chambre du 7 décembre 1999, qui faisait l’objet du pourvoi, fut rendue sous le visa de l’article 313-4 du Code 
pénal, abrogé depuis par la L. n° 2001-504 du 12 juin 2001 – art. 21 (V), tendant à renforcer la prévention et la 
répression des mouvements sectaires portant atteinte aux droits de l'Homme et aux libertés fondamentales (1), 
publiée au JORF n° 135 du 13 juin 2001, p. 9337, texte n° 2. Le fond de cette disposition est désormais codifié au 
sein du livre II titre II chapitre III section 6 bis, de l’abus frauduleux de l’état d’ignorance ou de faiblesse, et plus 
pr6cis6ment de l’article 223-15-2, tel que modifié par la L. n° 2009-526 du 12 mai 2009 – art. 133, – art. 133, de 
simplification et de clarification du droit et d’allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 
2009, p. 7920, texte n° 1. 
776 Cass. crim. 14 novembre 2000, n° 00-80.870, non publié au bulletin. 
777 Cass. crim. 12 décembre 2000, n° 00-82.392, non publié au bulletin. 
778 Cass. crim. 17 janvier 2001, n° 00-84.466, publiée au Bull. crim., 2001, n° 16, p. 40. 
779 M. VÉRON, « La vuln6rabilit6 due 0 l’1ge », Droit pénal, LexisNexis SA édition, 2011, n° 6, comm. 70, à 
propos de l’arr8t : Cass. crim. 29 novembre 2000 préc.  
780 Cass. crim. 8 février 2012, n° 11-81.162, non publié au bulletin ; V. à ce propos : M. VÉRON, « La preuve de 
la vulnérabilité », Droit pénal, LexisNexis SA édition, 2012, n° 5, comm. 65. 
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2. Les conséquences post mortem de l’abus 

 

. De m8me que la suspicion de vol plane sur les dons effectu6s par une personne 1g6e au 

profit d’un tiers, les donations testamentaires ou les dispositions ayant vocation post mortem sont 

6galement sujettes 0 controverse. Les modifications testamentaires sont vues d’un mauvais œil, 

notamment lorsqu’elles surviennent durant la p6riode de la fin de vie. N6anmoins, elles ne sont pas 

toutes frapp6es de nullit6. Les cons6quences juridico-financi7res des liens extrafamiliaux sont 

reconnues par la jurisprudence. La question de la validit6 du legs consenti 0 une aide-m6nag7re fut 

tranch6e dans un arr8t rendu le  septembre . « Qu'en jugeant que le testament du janvier  

était nul au regard de l'incapacité de Madame Y... de recevoir une quelconque gratification d'Émile 

X..., dont elle était l'aide-ménagère […] sans rechercher, comme elle y était invitée, si les legs 

consentis dans le testament litigieux n'étaient pas la contrepartie du dévouement de Madame Y... et 

des services qu'elle avait rendus au testateur en le veillant et l'aidant quotidiennement, bien au-

delà de ses seules obligations professionnelles, et n'étaient pas mesurés, au regard de l'importance 

de son patrimoine et du respect de la réserve héréditaire, la Cour d'appel a privé sa décision de 

base légale »781. Par-l0 les juges de Cassation font droit aux derni7res volont6s du de cujus et 

reconnaissent sa marge de manœuvre en dehors de la r6serve h6r6ditaire782.  

 

. Quid de la protection de la personne vuln6rable en mati7re de disposition ayant une vocation 

post mortem ? La disposition p6nale portant interdiction de l’abus frauduleux de l’6tat d’ignorance 

ou de faiblesse suppose en effet « qu’une personne vulnérable ait été amenée à accomplir un acte 

ou une abstention ‘‘qui lui sont gravement préjudiciables’’ »783. La question s’est pos6e de savoir 

si une disposition de type assurance vie ayant vocation 0 produire des effets post mortem pouvait 

tomber sous la coupe de l’article - -  du Code p6nal784. La r6ponse fut apport6e par les juges 

de cassation dans un arr8t en date du  d6cembre 785 qui a r6solument plac6 le raisonnement 

dans le champ temporel de la conclusion de l’acte frauduleux et non de celui des 6ventuelles 

cons6quences ou concr6tisations de l’acte conclu.  

 

                                                   
 
781 Cass. 1ère civ. 25 septembre 2013, n° 12-25.160, publié au Bull. 2013, I, n° 193. 
782 V. à ce propos : M. BRUGGEMAN, « La validité du legs consenti par une personne âgée à son aide-
ménagère », RDSS, Dalloz édition, 2013, p. 1124. 
783 E. DREYER, « Tout abus de faiblesse est gravement préjudiciable », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 
2015, n° 055, p. 34. 
784 Art. 223-15-2 CP, préc.  
785 Cass. crim. 16 décembre 2014, n° 13-86.620, publié au Bull. crim. 2014, n° 270. 
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PARAGRAPHE 2 

LES ATTEINTES À LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. La protection extrapatrimoniale est un 6l6ment sensible devant 8tre rigoureusement 

contrôl6e, et le cas 6ch6ant, sanctionn6e. Ces enjeux participent parfois 0 rapprocher les pr6toires 

de la sph7re priv6e. D’autres fois encore, ils r6v7lent les limites de la r7glementation qui encadre le 

quotidien des institutions d’accueil ou de soin. En ce domaine encore, le l6gislateur semble h6siter 

0 faire de l’1ge une justification de protection se suffisant 0 elle-m8me. Pourtant, la richesse du 

contentieux t6moigne de la vari6t6 des atteintes. De nombreuses situations peuvent sensiblement 

porter atteinte 0 l’int6grit6 des personnes 1g6es.  

 

L’1ge et ses attributs repr6sentent un facteur de risque 0 l’6gard d’un large panel d’actions (I) ou 

d’inactions (II) r6pr6hensibles. La particularit6 de ces outrages r6side dans leur diversit6. Les 

caract7res classiques n’y sont pas r6partis uniform6ment. 

 

I. LES VIOLENCES CONTRE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. À l’instar de tous, la personne 1g6e peut 8tre victime de violences. Certaines porteront 

atteinte 0 son int6grit6 physique, tandis que d’autres produiront des pr6judices moraux. Mais 

contrairement au commun des adultes, la personne 1g6e peut subir des violences sp6cifiquement 

dirig6es ou commises en raison de son 1ge. Trois types de violences peuvent 8tre distingu6es. Les 

premi7res r6sultent d’une action positive (A), les seconde d’une omission (B). La troisi7me forme 

de violence est une hybridation. Le d6lit de d6laissement (C) est un acte positif d’abandon.  
 

 LA VIOLENCE PAR ACTION 

 

. Les violences perp6tr6es 0 l’encontre des personnes 1g6es se trouvent 8tre, d’une certaine 

mani7re, dans le prolongement du raisonnement propre au d6lit de d6laissement. Deux sortes de 

violences concernent sp6cifiquement la personne 1g6e : les violences ponctuelles ( ) et la 

maltraitance ( ). La fr6quence des violences commises 0 l’encontre des personnes 1g6es a d6j0 6t6 

d6nonc6e par la doctrine786.  

 

                                                   
 
786 L. PLAMONDON, « Violence en contexte d’intimit6 familiale des personnes 1g6es », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2007/3, vol. 30, n° 122, p. 167 : « Plusieurs études menées ont permis 
d’estimer la prévalence de la violence à l’endroit des aînés, d’établir la fréquence des différents types d’abus et 
 



 
 

204 
 
 

1. La violence contre une personne âgée, autre marqueur de la défaillance du 

système de protection 

 

. En dehors du cadre familial ou institutionnel, les personnes 1g6es sont parfois les victimes 

de violences, ponctuelles ou r6guli7res787. Les cons6quences psychologiques et physiques li6es au 

choc diff7rent selon l’1ge et la constitution de la victime. Les cons6quences juridiques prennent en 

compte l’1ge en mati7re de violence, 0 la fois pour justifier la protection de la victime, et pour 

prendre en compte la commission ‘‘facilit6e’’ de l’acte de violence. En la mati7re, la personne 1g6e 

est trait6e avec des 6gards comparable 0 ceux employ6s pour les plus jeunes. Les violences 

entrainent une peine plus lourde lorsqu’elles ont 6t6 perp6tr6es 0 l’encontre d’un mineur de quinze 

ans ou « sur une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une 

infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue 

de son auteur »788. Cette distinction est commune 0 l’ensemble des violences 6num6r6es par le 

l6gislateur.  

 

Les violences ayant entrain6 la mort sans l’intention de la donner sont punies de vingt ans de 

r6clusion criminelle — soit cinq ann6es de plus789 — lorsqu’elles ont 6t6 perp6tr6es 0 l’encontre de 

ces victimes particuli7res790. Les violences ayant entraîn6 une mutilation ou une infirmit6 

permanente sont punies de quinze ans de r6clusion criminelle791 au lieu de dix ans792. Celles ayant 

entraîn6 une incapacit6 totale de travail793 sont soumises 0 cette m8me logique d’aggravation. Cette 

protection particuli7re est justifi6e eu 6gard au temps de vie restant 0 la victime de violence. Pour 

les plus jeunes, une agression peut laisser de lourdes s6quelles et interf6rer avec le d6veloppement 

personnel. Pour les personnes 1g6es, il s’agit de prendre en compte les difficult6s 0 ‘‘surmonter’’ 

les actes de violence. Le Code p6nal qui consacre l’aggravation de la peine tend potentiellement 0 

                                                   
 

certaines caractéristiques des victimes et des abuseurs. Les niveaux marquent une certaine constance. […] le 
laboratoire d’évaluation médicale de l’Université de Lille 2 (Durocher et al., 2000) a consulté 2 668 dossiers 
médicaux de personnes de plus de 60 ans prises en charge dans différentes institutions et réseaux de soins et a 
trouvé que 5,9% d’entre elles avaient été victimes de violence ».  
787 Art. 222-14 CP, tel que modifié par la L. n° 2010-769 du 9 juillet 2010 - art. 25, relative aux violences faites 
spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants 
(1), publiée au JORF n° 0158 du 10 juillet 2010, p. 12762, texte n° 2. 
788 Il s’agit d’une formule r6currente.  
789 Art. 222-7 CP, tel que créé par la L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du Code 
pénal relatives à la répression des crimes et délits contre les personnes, publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 
1992, p. 9875. 
790 Art. 222-8 CP, tel que modifié par la L. n° 2017-86 – préc., – art. 171. 
791 Art. 222-10 CP – préc.  
792 Art. 222-9 CP – préc.  
793 Art. 222-11 et s. du CP. 
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repr6senter doublement les personnes 1g6es, puisqu’il mentionne 0 la fois la particuli7re 

vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge et les ‘‘ascendants l6gitimes ou naturels’’. Cette appr6hension sp6cifique 

est limit6e.  

 

. L’1ge de la victime n’emporte pas toujours les effets souhait6s de la protection. C’est ainsi 

que : « Prononce par des motifs insuffisants l’arrêt qui, pour mettre en accusation devant la cour 

d’assises du chef de viol commis sur une personne particulièrement vulnérable, en raison de son 

âge de  ans, apparent ou connu de l’auteur du crime, ne précise pas en quoi un tel âge mettait la 

victime dans une situation de particulière vulnérabilité »794. L’1ge ne suffit pas 0 emporter la 

circonstance aggravante pour le viol d’une personne 1g6e de  ans795. Cet arr8t t6moigne des 

limites de la protection juridique de l’1ge et fait perdre en substance 0 la notion de particuli7re 

vuln6rabilit6 due 0 l’1ge. Non seulement l’1ge n’est pas un crit7re suffisant, mais la particuli7re 

vuln6rabilit6 de la victime doit 6galement 8tre appr6ci6e au moment de la r6alisation de l’acte 

pr6judiciable796. Au regard d’une telle d6cision, il parait l6gitime de se demander 0 partir que quel 

1ge les juges de la chambre criminelle de la Cour de cassation seraient enclins 0 reconnaitre 0 la 

victime d’un viol, sa particuli7re vuln6rabilit6 ?  

 

. Chaque ann6e apporte son lot de violences perp6tr6es contre des personnes 1g6es : « Vol 

commis avec violences à Paris […] au préjudice d'une personne âgée accompagnée de sa femme 

de ménage, par deux hommes porteurs de gants et de masques »797. Fr6quemment, les violences 

sont commises au domicile de la personne 1g6e. C’est ce qu’il ressort de nombreuses 

jurisprudences : « La violence de l'agression commise de nuit sur une personne âgée qui a été 

ligotée et menacée de mort »798.  De tels agissements ne vont pas sans provoquer l’6moi de l’autorit6 

pr6torienne : « De tels faits ne peuvent qu'engendrer un traumatisme de nature à gâcher la fin de 

la vie de cette vieille dame ; […] il s'agit là d'un type de délinquance gravissime et de nature à 

semer un véritable sentiment de panique chez les personnes âgées et vivant seules ; que le trouble 

ainsi causé à l'ordre public est immense »799 ; Ou encore : « Il perdure en outre un trouble 

                                                   
 
794 Bull. crim. 2010, n° 102, p. 459-462. 
795 Cass. crim. 8 juin 2010, n° 10-82.039, publié au Bull. crim. 2010, n° 102 ; V. également à ce propos : M. 
BOMBLED, « Viol aggravé commis sur une personne particulièrement vulnérable en raison de son âge », Dalloz 
actualité, Dalloz édition, 27 septembre 2010. 
796 Cass. crim. 26 mai 2009, n° 08-85.601, publié au Bull. crim. 2009, n° 104 ; V. également à ce propos : Y. 
FAVIER, « Vulnérabilité et fragilit6 face au vieillissement : l’approche du droit fran5ais », Revista Temática 
Kairós Gerontologia, Vol. 15, n° 6, “Vulnerabilidade/Envelhecimento e Velhice : Aspectos Biopsicossociais”, 
2012, p. 61-68. 
797 Cass. crim. 29 novembre 2016, n° 16-82650, non publié au bulletin. 
798 Cass. crim. 18 janvier 2017, n° 15-85.511, non publié au bulletin. 
799 Cass. crim. 18 janvier 2017, préc. 
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exceptionnel et persistant à l'ordre public en raison de la gravité des infractions, des circonstances 

de leur commission et de l'importance du préjudice pour les victimes, "s'agissant d'une agression 

de deux personnes âgées dans des conditions de violence extrême et accompagnée d'actes de 

barbarie, commise en pleine nuit dans leur habitation, dernier lieu où chacun doit se sentir en 

sécurité, par trois individus armés et qui se sont introduits dans la maison entièrement détruite par 

l'incendie qu'ils ont déclenché" »800. L’effort pr6torien devrait 8tre soutenu par une 6volution 

normative, qui permettrait d’assoir et de rendre syst6matique cette approche protectrice. 

 

2. La maltraitance d’une personne âgée, malfaçon du système de protection 

 

. La notion de maltraitance est relativement jeune801 et recouvre un panel d’actions assez 

large802. Ceci explique pour partie le fait qu’il n’existe pas de d6lit de maltraitance803 au sein du 

Code p6nal. Selon l’Organisation Mondiale de la Sant6, elle consiste « en un acte unique ou répété, 

ou en l’absence d’intervention appropriée, dans le cadre d’une relation censée être une relation de 

confiance, qui entraine des blessures ou une détresse morale pour la personne âgée qui en est 

victime »804. Il s’agit d’une notion matricielle qui regroupe un nombre non n6gligeable d’actions 

tels que les violences physiques, les violences sexuelles, les violences psychologiques etc…805. La 

maltraitance des personnes 1g6es souffre encore d’un d6faut de reconnaissance. « En dépit de sa 

                                                   
 
800 Cass. crim. 10 août 2016, n° 16-83.401, non publié au bulletin.  
801 A. TERRASSON DE FOUGERE, « La maltraitance des personnes âgées », RDSS, Dalloz édition, 2003, p. 
176 : « Jusqu’aux initiatives prises dans le dernier quart du 20ème siècle pour lutter contre la violence domestique 
et la maltraitance des enfants, la maltraitance des personnes âgées était un phénomène confiné dans le domaine 
privé et soigneusement caché au public. Aujourd’hui on considère de plus en plus qu’il s’agit d’un problème 
important qui risque de s’accroitre, compte tenu du vieillissement rapide de la population dans de nombreux 
pays ». Organisation Mondiale de la Santé, « Maltraitance des personnes âgées », 2002 ; « Tabou que l'on brise, 
presque en même temps que la pédophilie ; les faiblesses aux extrémités de la vie humaine sont enfin reconnues ». 
V. également à ce propos : Rapport de synthèse Évaluation du dispositif de lutte contre la maltraitance des 
personnes 1g6es et des personnes handicap6es mis en œuvre par les services de l’État dans les 6tablissements 
sociaux et médico-sociaux, Inspection générale des affaires sociales, 2006, p. 5 : « Le mot de maltraitance a une 
histoire encore récente et le phénomène fait l’objet aux niveaux national et international de nombreuses 
descriptions et analyses, mais sa définition n’est pas stabilisée, tant il est difficile de rendre compte objectivement 
des ressentis et des situations de souffrance individuelle, voire intime, de la personne âgée ou handicapée, 
dépendante d’une autre personne dans les actes de la vie quotidienne ».  
802 F. BUSBY, « Les personnes âgées et la maltraitance », AJ Famille, Dalloz édition, 2003, p. 259 : « La 
‘‘maltraitance’’ : une expression nouvelle et désagréable pour évoquer les maux dont certaines vieilles personnes 
peuvent souffrir. En filigrane, une autre réalité, la violence : « acte ou omission commis par une personne s'il 
porte atteinte à la vie, à l'intégrité corporelle ou psychique ou à la liberté d'une autre personne ou compromet 
gravement le développement de sa personnalité et/ou nuit à sa sécurité financière ».  
803 V. à ce propos : M. VÉRON, « Le d6faut d’intervention en pr6sence d’un ‘‘comportement maltraitant’’ envers 
des personnes âgées », Droit pénal, Dalloz édition, 2013, n° 12, comm. 166. 
804 < http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/fr/> [en ligne] [consulté le 17 août 2016] : Organisation 
Mondiale de la Santé, « Maltraitance des personnes âgées », Aide-mémoire, 2015, n° 357. 
805 Organisation Mondiale de la Santé, Op. cit., loc. cit.  
 

http://www.who.int/mediacentre/factsheets/fs357/fr/
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gravité, elle suscite moins d'intérêt et de compassion que la protection de l'enfance et l'inertie des 

pouvoirs publics a longtemps répondu à l'indifférence de la société »806. 

 

. La maltraitance 6volue au sein des relations familiales807, mais 6galement au sein du cadre 

institutionnel808. « Sur le banc des ‘‘accusés’’ siègent en majorité des fils, des filles, des conjoints 

(eux-mêmes âgés) et des professionnels côtoyant les personnes âgées à domicile ou dans un milieu 

institutionnel » 6crivait 0 ce propos Madame Fran5oise BUSBY. Il s’agit d’une forme de violence 

particuli7re, infus6e dans le quotidien et non toujours volontaire ou en tout cas r6sultant d’un acte 

d6cisionnaire. Voil0 le « long cortège (proche des « mauvais traitements ») des coups et blessures, 

brutalités, gifles, sévices sexuels... À cela s'ajoutent des maltraitances plus spécifiques au 

vieillissement et à la médicalisation : privation de sorties, malnutrition, absence ou privation de 

soins, mauvais soins, excès de médicaments (neuroleptiques), placement abusif en institution »809, 

sans parler de la liste des maltraitances psychologiques li6es 0 des ‘‘menaces d’abandon’’ ou 

d’atteintes 0 la dignit6. Le tissu normatif qui r7glemente le s6jour dans les institutions sp6cialis6es 

implique une s6curisation du lien de responsabilit6 au profit des personnes prises en charge. 

Certaines jurisprudences t6moignent de l’organisation du syst7me de protection des pensionnaires : 

« Le licenciement de M X... était justifié compte tenu des fautes avérées qui lui étaient reprochés 

caractérisées par une maltraitance active et un défaut de soins des personnes prises en charge dans 

l'établissement qui doivent être considérées comme particulièrement graves pour un membre du 

personnel s'occupant de personnes âgées et atteintes de la maladie d'Alzheimer »810.  

 

. La doctrine s’emploie 0 renforcer la notion de maltraitance, en distinguant entre la 

maltraitance en institution, qui est un fait individuel ou isol6 sanctionn6 par l’institution811, de la 

maltraitance institutionnelle, qui consiste pour l’institution 0 ne pas prendre les mesures qui 

                                                   
 
806 D. ROMAN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l’apport de la construction europ6enne », RDSS, Dalloz 
édition, 2008, p. 267. 
807 L. PLAMONDON, Op. cit., p. 166 : « La violence – physique, psychologique ou matérielle – faite aux aînés se 
manifeste parfois dans les établissements de soins qui les accueillent. Toutefois, elle s’inscrit pour une très large 
part à domicile, notamment dans le cadre familial. Elle est toujours le fait de personnes qui profitent de leur 
pouvoir et de la vulnérabilité d’un être humain pour le déposséder de ses biens, de sa dignité, de son autonomie, 
le privant ainsi de ses droits les plus fondamentaux ».  
808 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Op. cit., p. 292 : « D’une part, ces 
personnes sont de plus en plus nombreuses et dans un état de santé souvent très délicat, d’autre part les personnels, 
souvent admirables, qui en ont la charge sont loin d’avoir la qualification de soignants hospitaliers par exemple. 
La lassitude de la répétition (qu’induit l’état de santé en cause), la fatigue des personnels parfois en nombre 
insuffisant, l’ingratitude des gestes à accomplir, la difficulté du dialogue sont à la source de dérives possibles ».  
809 A. TERRASSON DE FOUGERE, Op. cit., loc. cit.  
810 CA Angers, 31 mars 2015, n° de RG 13/01929. 
811 V. à ce propos : J. PELLERIN, « De la violence en institutions pour personnes âgées », Laennec, Centre 
Laennec édition, 2014/1, t. 62, p. 41-53.  
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s’imposent pour emp8cher ou stopper les actes de maltraitance. « La maltraitance institutionnelle 

peine à être reconnue et dénoncée tant elle apparaît aux yeux des professionnels comme gravement 

contraire à la déontologie, comme un mot honteux qui paralyse l’expression. Elle est diffuse, plus 

difficile à mettre à jour, à dévoiler et à faire cesser que les actes de maltraitance individuelle »812. 

La maltraitance en institution peut r6sulter d’un acte unique813, ou de comportements r6p6t6s.  

 

Les abus sont autrement plus difficiles 0 percevoir et 0 d6noncer lorsqu’ils 6voluent dans la sph7re 

priv6e. Une question demeure : « La société civile est-elle étrangère à ce qui se passe derrière la 

façade familiale, l’intimité de la prise en charge serait-il un domaine de l’impunité ? »814. L’enjeu 

est d’autant plus important que l’Organisation Mondiale de la Sant6 a 6tabli que la cohabitation 

repr6sentant un facteur de risque de maltraitance815. « Il est attendu que la famille soit un havre de 

paix pour ses membres, surtout lorsqu’ils sont en état de faiblesse, mais elle peut aussi constituer 

un univers aliénant » 6crivait Caroline HELFTER816. De m8me que pour le raisonnement propre au 

d6lit de d6laissement, la maltraitance des personnes 1g6es est souvent le fruit d’une 

d6sinstitutionalisation et d’un enfermement du soin et de la prise en charge au sein de la cellule 

familiale.  

 

Tous domaines confondus — domicile ou institution —, plusieurs études démontrent de la réalité 

et de l’ampleur du ph6nomène, qui toucherait près de 600 000 personnes âgées en France mais serait 

également partagé dans de nombreux pays817. Dans ce contexte, le Comité des Ministres du Conseil 

de l’Europe recommande818 une protection globale embrassant tous les lieux de vie des personnes 

âgées. Le personnel médical entendu au sens large, tout comme les aidants sont désignés comme 

acteurs principaux dans la détection et la dénonciation de violences contre les personnes âgées819.  

                                                   
 
812 Rapport de synthèse, Op. cit., p. 7. 
813 CA Versailles, 31 août 2011, n° 10/03526 : « Considérant que l'employeur établit que l'attitude du salarié à 
l'égard des personnes âgées auxquelles il devait apporter ses soins à la résidence ORPEA, met en évidence un 
manquement caractérisé à ses obligations contractuelles, ne permettant pas son maintien pendant la période de 
préavis ; Qu'en effet, le manque de considération de M. Victor X... à l'égard des résidants résulte notamment du 
courrier du 17 juin 2008 signé par M. Z..., exprimant son mécontentement concernant le travail et l'attitude de M. 
Victor X... lors de son coucher le dimanche 15 juin 2008 ».  
814 L. PLAMONDON, Op. cit., p. 163. 
815 Organisation Mondiale de la Santé, Op. cit., loc. cit.  
816 C. HELFTER, « Contrepoint – Grand âge, huis clos et maltraitance », Informations sociales, Caisse nationale 
d’allocations familiales, 2015/2, n° 188, p. 66. 
817 L. PLAMONDON, Op. cit., p. 168. 
818 COMITÉ DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2, pr6c. 
819 COMITÉ DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2, pr6c., IV pt. 18 
« Les États membres devraient prendre des mesures suffisantes pour sensibiliser le personnel médical, les aides-
soignants, les aidants ou les autres personnes intervenant auprès des personnes âgées afin de leur permettre de 
déceler les cas de violence ou d’abus, quel que soit le lieu, les informer sur les mesures à prendre en cas de 
soupçon qu’un tel acte s’est produit, et, en particulier, les encourager à signaler les abus aux autorités 
compétentes ».  
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 L’INSUFFISANTE CONSÉCRATION DE L’OMISSION SANCTIONNABLE CONCERNANT UNE 

PERSONNE ÂGÉE  

 

. Le panel des atteintes 0 l’int6grit6 de la personne 1g6e est suffisamment large pour recouvrir 

une dimension indirecte. Interroger la sanction de l’omission implique de se pencher sur les attitudes 

actives ou passives qui provoquent ou laissent perdurer un risque ou mauvais traitement 0 l’encontre 

d’une personne 1g6e. 

 

Le d6faut d’intervention sanctionne le ‘‘laisser faire’’ et ne n6cessite pas forc6ment d’action 

positive (1), alors que la notion de négligence recouvre toute une gamme d’actions ou d’inactions 

qui intentionnellement ou non peuvent 8tre 0 l’origine d’un dommage (2).  

 

1. La sanction du défaut d’intervention 

 

. Le d6lit de d6faut d’intervention recouvre une dimension indirecte qui permet de 

sanctionner l’inaction en pr6sence de faits ext6rieurs et eux-m8mes sanctionnables. Comme le nom 

l’indique, il s’agit de sanctionner le refus, ou le manque d’intervention, dans une situation une action 

6tait n6cessaire. Ce d6lit incrimine le non-acte. L’article -  du Code p6nal dispose d’une 

sanction de cinq ans d’emprisonnement et de   euros d’amende 0 l’encontre de « quiconque 

pouvant empêcher par son action immédiate, sans risque pour lui ou pour les tiers, soit un crime, 

soit un délit contre l'intégrité corporelle de la personne s'abstient volontairement de le faire… »820. 

Une autre disposition sanctionnatrice prend explicitement en compte l’1ge de la victime en mati7re 

de d6faut d’intervention. Il s’agit de l’article -  du m8me Code, qui dispose que : « Le fait, pour 

quiconque ayant eu connaissance de privations, de mauvais traitements ou d'agressions ou atteintes 

sexuelles infligés à un mineur ou à une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison 

de son âge, d'une maladie, d'une infirmité, d'une déficience physique ou psychique ou d'un état de 

grossesse, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou administratives est puni de trois ans 

d'emprisonnement et de   euros d'amende…»821.  

 

                                                   
 
820 Art. 223-6 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3 (V), préc. : « … est puni 
de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende. 
Sera puni des mêmes peines quiconque s'abstient volontairement de porter à une personne en péril l'assistance 
que, sans risque pour lui ou pour les tiers, il pouvait lui prêter soit par son action personnelle, soit en provoquant 
un secours ».  
821 Art. 434-3 CP, tel que modifié par la L. n° 2016-297 du 14 mars 2016 – art. 46, relative à la protection de 
l’enfant (1), publiée au JORF n° 0063 du 15 mars 2016, texte n° 1, laquelle a étendu la disposition initiale à tous 
les mineurs — la disposition antérieure ne visait que les mineurs de quinze ans. : « … Sauf lorsque la loi en dispose 
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. La jurisprudence a pu manier ces deux dispositions au sein d’un m8me contentieux. Ce fut 

notamment le cas dans un arr8t en date du  octobre 822. Les faits de cette affaire concernaient 

l’inaction d’un m6decin rattach6 0 un pôle g6rontologique, face aux mauvais traitements 

syst6matiques et r6p6t6s du personnel de soin. L’autorit6 pr6torienne a adopt6 une conception 

restreinte des notions de mauvais traitements et de leur d6nonciation. Dans un contentieux 

reprochant des faits semblables 0 un employeur, la Cour de cassation a pu consid6rer que : « Ne 

caractérise ni un délit ni un mauvais traitement le fait pour un membre du personnel d'une résidence 

pour personnes âgées de n'avoir ni la compétence ni la vocation nécessaires à l'exercice de ses 

fonctions ou d'exercer ses fonctions sous l'empire d'un état alcoolique »823. Cons6quemment, 

l’employeur ne commet pas de faute en ayant connaissance des d6faillances des personnes 

recrut6es, si ces d6faillances n’emportent pas de cons6quences sur les personnes soign6es.  

 

2. La sanction de la négligence 

 

. En 6cho aux d6lits de d6laissement, de maltraitance ou de d6faut d’intervention, r6sonne 

l’enjeu de la n6gligence. La notion est notamment trait6e au sein de l’article -  du Code p6nal, 

de fa5on assez indiff6rente et aux côt6s d’autres notions — l’imprudence par exemple. Ainsi 0 d6faut 

d’intention, il peut y avoir commission de crime ou de d6lit, soit « en cas de mise en danger 

délibérée de la personne d'autrui »824, soit « en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de 

manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, s'il est 

établi que l'auteur des faits n'a pas accompli les diligences normales compte tenu, le cas échéant, 

de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et des 

moyens dont il disposait… »825. Ce positionnement t6moigne d’une conception particuli7re de la 

nature et de l’impact de la n6gligence. « Les négligences, en tant que telles, ne sont pas prises en 

                                                   
 

autrement, sont exceptées des dispositions qui précèdent les personnes astreintes au secret dans les conditions 
prévues par l'article 226-13 ».  
822 Cass. crim. 23 octobre 2013, n° 12-80.793, publié au Bull. crim. 2013, n° 204, et rendu suite au renvoi de 
l’arr8t ; Cass. crim. 27 avril 2011, n° 10-82.200, non publié au bulletin. V. M. VÉRON, Op. cit., loc. cit : « À 
l'origine, les poursuites avaient été fondées sur l'article 434-3 du Code pénal qui incrimine le fait de ne pas 
informer les autorités administratives ou judiciaires en ayant connaissance de privations, mauvais traitements ou 
atteintes sexuelles dont est victime une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en raison de son âge, d'une 
maladie, d'une déficience physique ou psychique. Mais, en cours de procédure et à la demande du ministère public, 
les poursuites furent requalifiées en délit d'omission d'empêcher une infraction, délit défini par l'article 223-6, 
alinéa 1 du Code pénal ». V. également à ce propos : C. BERLAUD, « Condamnation d’un m6decin pour omission 
d’emp8cher la maltraitance de personnes 1g6es », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2013, n° 311. 
823 Cass. crim. 16 mai 2006, n° 05-82.885, non publié au bulletin. 
824 Extrait de l’art. 121-3 CP, tel que modifié par la L. n° 2000-647 du 10 juillet 2000 – art. 1, tendant à préciser 
la définition des délits non intentionnel (1), publiée au JORF n° 159 du 11 juillet 2000, p. 10484, texte n° 7 
825 Extrait de l’art. 121-3 CP, préc. 
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compte par le droit, notamment pénal, quand elles ne conduisent pas à la réalisation d'un dommage 

avéré sur la personne de l'aîné(e) ou sur les biens lui appartenant » 826 a pu d6crier Monsieur Robert 

CARIO. En effet, le l6gislateur se cantonne volontairement 0 la sanction du dommage effectif et 

r6el. Pourtant l’existence et la banalisation d’actes de n6gligence 0 l’encontre de la population des 

personnes 1g6es reste un v6ritable probl7me.  

 

Dans une vision claire et éclairée de la réalité, il précise : « De telles négligences, pour être 

concrètement nombreuses, permanentes et variées, soulèvent davantage la question de 

l'indifférence sociale généralisée aux questions de la vieillesse que celles de l'effectivité et de 

l'efficacité du droit »827. Le Droit aura son rôle à jouer en matière de protection contre les 

n6gligences, et ce d’autant plus dans un contexte de vieillissement de la population et de l’expansion 

du ph6nom7ne du ‘‘vieillir chez soi’’. Ce ne serait pas chose in6dite de voir le l6gislateur 0 la t8te 

d’une 6volution soci6tale. Car il ne s’agit pas ici de s’6mouvoir d’actes d6risoires et sans 

cons6quences. La n6gligence est non seulement le stigmate de la mise 0 l’6cart soci6tale de la 

vieillesse, mais est également une forme dissimulée de violence. « Si la violence peut être définie 

comme une agression contre l'intégrité physique et/ou psychique d'un individu, de nature à lui ôter 

la maîtrise de sa vie et/ou de son espace de vie (personnel, familial, social ou culturel 

principalement), les négligences à l'égard des aîné(e)s sont une forme particulièrement sérieuse de 

violence »828 6crivait encore Robert CARIO. Et l’auteur d’ajouter : « Quelle que soit leur gravité 

intrinsèque, elles constituent en effet toutes des atteintes à la dignité de la personne humaine, 

conduisant de surcroît à la perte de l'estime de soi, voire à une dévalorisation personnelle 

massive »829.  

 

. La n6gligence prend des formes extr8mement vari6es. Certaines jurisprudences sont 

particuli7rement explicites 0 ce sujet et t6moignent de la diversit6 des actes commis : « M. A..., a 

demandé à Mme Véronique X... de changer ses draps souillés ; que, cela n'ayant pas été fait, ce 

résident a rappelé de sorte que Mme F... est intervenue et a demandé de l'aide à sa collègue qui a 

nié que les draps étaient souillés et a pris M. A... à partie en mettant sans ménagement sa parole 

en doute. Le témoin indique que cette attitude a blessé cette personne âgée qui était 

psychologiquement et physiquement faible »830. Comme ici, l’incurie peut 8tre manifeste. Dans 

                                                   
 
826 R. CARIO, « Les négligences 0 l’6gard des aîn6(e)s », Les Petits affiches, Lextenso édition, 2004, n° 46, p. 1 
827 R. CARIO, Op. cit., Ibid.  
828 R. CARIO, Op. cit. p. 3 
829 R. CARIO, Op. cit., Ibid.  
830 CA Angers, 1er mars 2016, n° 13/03330 
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d’autres cas il est reproch6 au personnel encadrant une n6gligence d’attention831. Cela 6tant, il est 

temps de questionner l’appr6hension des actes de n6gligence au niveau extra-institutionnel. Alors 

que le droit se d6sint6resse partiellement de cette notion — en r6clamant des actes mat6riels et la 

r6alisation de dommages — la question de l’encadrement du quotidien des personnes 1g6es recevant 

des soins 0 domicile reste en suspens.  
 

 LE DÉLAISSEMENT D’UNE PERSONNE ÂGÉE 

 

. Le d6lit de d6laissement est incrimin6832 par l’article -  du Code p6nal : « Le 

délaissement, en un lieu quelconque, d'une personne qui n'est pas en mesure de se protéger en 

raison de son âge ou de son état physique ou psychique est puni de cinq ans d'emprisonnement et 

de   euros d'amende »833. Il emporte des cons6quences alourdies lorsqu’il a entrain6 une 

d6ficience physique ou le d6c7s de la victime834.  

 

Le l6gislateur ne s’est pas pr8t6 au jeu de la d6finition, si bien que la doctrine, s’interroge sur 

l’6tendue de la notion de d6laissement, largement laiss6e aux soins de l’autorit6 pr6torienne835 (1). 

Un champ d’application limit6 restreint l’ensemble du m6canisme de sanction ( ).   

  

                                                   
 
831 Ont justifi6 le licenciement d’une salari6 d’EHPAD. « Son état de sommeil pendant son temps de travail en 
dehors de ses temps de pause dans la nuit du dimanche 8 au lundi 9 février 2009 constaté par Mme B..., infirmière 
coordinatrice et en conséquence, son défaut de surveillance des personnes âgée dépendantes ; la situation 
récurrente de cette situation ; l'existence d'une plainte d'un résident et de remarques faites par des familles 
dénonçant le comportement agressif de Mme Line Y... et son manque de respect à l'égard du membre de leur 
famille hébergé dans la résidence ; le moindre comportement irrespectueux ou agressif à l'égard des 
pensionnaires ne peut être accepté ». CA Versailles, 14 septembre 2011, n° 10/01834 
832 COUR DE CASSATION, Rapport annuel, 2009, Op. cit., p. 303 « Les articles 349 à 353 de l’ancien code 
pénal réprimaient ‘‘ceux qui auront exposé ou fait exposer, délaissé ou fait délaisser, en un lieu solitaire, un enfant 
ou un incapable, hors d’état de se protéger eux-mêmes, à raison de leur état physique ou mental’’, manifestant 
ainsi le souci de ses rédacteurs de lutter contre ‘‘l’exposition et délaissement de nouveaux-nés pratiquement tous 
voués à la mort’’ ».  
833 Art. 223-3 CP préc. 
834 Art. 223-4 CP, tel que codifié par la L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du code 
pénal relatives à la répression des crimes et délits contre les personne (1), publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 
1992, p. 9875 : « Le délaissement qui a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente est puni de quinze 
ans de réclusion criminelle. 
Le délaissement qui a provoqué la mort est puni de vingt ans de réclusion criminelle ».  
835 J. LASSERRE CAPDEVILLE, « Le délit de délaissement d'une personne implique un acte matériel positif du 
prévenu exprimant de sa part la volonté d'abandonner définitivement la victime », AJ Pénal, Dalloz édition, 2013, 
p. 39. 
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1. L’impact et de l’étendue du délit de délaissement 

 

. L’interpr6tation jurisprudentielle subordonne la caract6risation du d6laissement 0 

l’existence d’un acte positif836 — ou mat6riel. Il s’agit donc de l’incrimination d’une commission837, 

et non, comme on pourrait le penser de prime abord, d’une omission. Cette condition fut rappel6e 

par la Cour de cassation dans un arr8t en date du  novembre  : Le d6laissement n’est 

caract6ris6 que s’il r6sulte d’un acte positif trahissant une volont6 d’abandon d6finitif de la victime. 

En l’esp7re, la pr6venue s’6tait oppos6e 0 la venue d’une aide-m6nag7re au domicile de sa m7re, 

1g6e. Pour les juges, cet acte ne pouvait suffire 0 caract6riser « la volonté de délaisser définitivement 

la vieille dame, vivant en couple avec son époux, ni celle d'attenter à sa sécurité, quand un médecin 

et une infirmière venaient régulièrement lui prodiguer des soins " »838. La doctrine s’est r6jouie du 

cantonnement du d6lit de d6cision, rel6gu6 « dans la sphère des actes graves d'abandon caractérisé, 

c'est-à-dire animé d'une volonté de se désintéresser définitivement de la victime »839. 

 

L’appr6ciation pr6torienne de la notion de d6laissement telle qu’incrimin6e par l’article -  du 

Code p6nal apparait encore plus stricte et restreinte dans un arr8t en date du  octobre 840. Dans 

le cas d’esp7ce, un fils avait cong6di6 les infirmiers en charge des soins de sa m7re, refus6 

l’attribution d’une auxiliaire de vie, n’avait pas r6par6 un mat6riel m6tallique blessant sa m7re d7s 

qu’elle souhaitait se lever, mais avait 6galement « laissé pendant plusieurs semaines sa mère 

grabataire »841 dans des conditions inhumaines et d6plorables. Malgr6 ce triste cumul sanctionn6 

par les juges du fond ainsi qu’en appel, la Cour de cassation n’a pas estim6 que ces 6l6ments 

caract6risaient un d6laissement : « La gravité évidente des faits relevés en l’espèce, leur auteur n’en 

semblait pas moins dépourvu de toute volonté d’abandonner sa mère, ce dont témoigne sa décision 

finale à faire appel à un praticien et à la faire hospitaliser »842. De telles appr6ciations attestent 

d’une grave d6faillance du d6lit de d6laissement.  

 

                                                   
 
836 Y. MAYAUD, « Le d6laissement d’une personne hors d’6tat de se prot6ger, ou du droit 0… rester maître chez 
soi ! », RSC, Dalloz édition, 2008, p. 342. 
837 G. ROYER, « Le délit de délaissement suppose un acte positif, exprimant de la part de son auteur la volonté 
d’abandonner d6finitivement la victime », AJ Pénal, Dalloz édition, 2008, p. 88. 
838 Cass. crim. 13 novembre 2007, n° 07-83.621, publié au Bull. crim, 2007, n° 273 ; V. également à ce propos : 
G. ROYER, Op. cit., loc. cit.  
839 Y. MAYAUD, Op. cit., loc. cit.  
840 Cass. crim. 9 octobre 2012, n° 12-80-412, publiée au Bull. crim. 2012, n° 213 ; V. également à ce propos : M. 
BOMBLED, « Délaissement : rappel de la n6cessit6 d’un acte positif pour caract6riser l’infraction », Dalloz 
actualité, Rubrique droit pénal, Dalloz édition, 2012 
841 Cass. crim. 9 octobre 2012 - préc.  
842 M. BOMBLED, Op. cit., loc. cit.  
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2. Les limites d’un champ d’application restreint du délit de délaissement 

 

. Le champ d’application de l’article -  du Code p6nal semble — 0 la lecture de 

l’appr6ciation pr6torienne — se limiter 0 l’abandon d6finitif, et cela ind6pendamment des actes 

participant au mal 8tre de la victime. Malgr6 cela, l’absence de d6finition l6gale implique que cette 

conception est uniquement jurisprudentielle. Une partie de la doctrine s’interroge sur ce qu’elle 

consid7re comme une v6ritable ‘‘mise 0 l’6cart’’ du d6laissement par abstention843. Les juges de 

Cassation persistent 0 soumettre la constitution du d6lit de d6laissement 0 une double condition : 

L’existence d’un acte constitutif et la volont6 d’abandon d6finitif. Cette conception a pour effet de 

limiter grandement le champ de protection, et d’augmenter le gouffre existant entre le d6lit de 

d6laissement et celui d’omission de porter secours.  

 

La conception du d6lit de d6laissement comprend une dimension binaire extr8mement scl6rosante. 

Non seulement la double condition impos6e par les juges restreint le champ de protection de la 

norme, mais elle a 6galement pour effet de rendre la culpabilit6 exclusive. En effet, il n’est question 

0 aucun moment dans les jurisprudences expos6es ou dans la conception globale du d6lit de 

d6laissement, d’interroger un 6ventuel transfert de responsabilit6 ou un partage de la responsabilit6.  

 

. Pour le confort de l’illustration il est int6ressant de reprendre les faits des deux esp7ces 

pr6cit6es. Dans la premi7re, il est reproch6 0 la fille de la victime d’avoir cong6di6 l’aide-m6nag7re 

dont les services avaient 6t6 reconnus n6cessaires par l’Hôpital 0 la suite d’un s6jour de la personne 

1g6e : « En s'opposant à toute venue sur sa propriété et en interférant directement dans l'aide 

apportée à sa mère qui avait été estimée nécessaire tant par l'hôpital qui avait constitué le dossier 

que par l'Organic qui avait accordé son concours, ce qui avait été de nouveau confirmé par deux 

professionnels, c'est-à-dire l'infirmière et le médecin traitant, Claire X..., épouse Y..., avait 

manifesté son opposition à toute forme d'aide extérieure pour sa mère sans y suppléer en apportant 

une quelconque contrepartie »844. Dans la seconde esp7ce, il ne s’agit plus uniquement de la 

suppression du m6nage, mais bien de soins et de minimum vital. Le cumul des faits parle de lui-

m8me : « D'avoir congédié successivement les infirmiers de deux cabinets chargés de donner des 

soins à sa mère pour les plaies qu'elle avait aux jambes, cette volonté d'écarter les soignants étant 

complétée par la non réalisation de protection minimale du cadre métallique du lit utilisé par sa 

mère sur lequel elle se blessait en se levant, […] ; le fait concomitant d'avoir refusé de se faire 

aider comme pourtant prescrit par le médecin traitant par une auxiliaire de vie, l'ordonnance de 

                                                   
 
843 J. LASSERRE CAPDEVILLE, Op. cit., loc. cit.  
844 Cass. crim. 13 novembre 2007 – préc.  
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prescription ayant été trouvée non exécutée et l'infirmier confirmant le refus d'une telle assistance 

exprimé devant lui par le prévenu ; le fait concomitant d'avoir laissé pendant plusieurs semaines 

sa mère grabataire, macérer dans ses excréments jusqu'à ce qu'il se résolve à solliciter enfin son 

médecin traitant »845. Dans ces deux cas et toute proportion gard6e, les faits litigieux sont 

uniquement reproch6s aux enfants des victimes. Leurs oppositions aux interventions ext6rieures ont 

particip6 au mal-8tre de leurs parents. Cela 6tant, on peut constater deux choses : La premi7re est 

que la volont6 de la personne 1g6e n’a 0 aucun moment 6t6 recherch6e — que ce soit 0 la mise en 

place de l’aide, ou lors de son arr8t. Par cons6quent le consentement aux soins ou 0 l’absence de 

soin a 6t6 transf6r6 en la personne des enfants. La seconde, est que la volont6 des enfants s’est 

oppos6e 0 l’expertise m6dicale. De ce fait, le consentement a 6t6 doublement d6plac6. Il l’a 6t6 0 

l’int6rieur de la famille — du parent personne 1g6e 0 son enfant — et il a 6t6 transf6r6 de l’autorit6 

m6dicale vers la famille. Pour 8tre exact, il a 6t6 stopp6 aux portes de la famille. De ce fait, non 

seulement le consentement a 6t6 d6plac6, mais il a 6galement 6t6 d6sinstitutionnalis6.  

 

. À l’6poque de l’allongement continu de l’esp6rance de vie et de la conqu8te du ‘‘vieillir 

chez soi’’, on peut s’6tonner de l’esprit qui ressort du d6lit de d6laissement. De plus en plus 

d’individus souhaiterons rester 0 leur domicile jusqu’au bout de leur vie. Or, toutes les institutions 

d’accueil, de soin, ou d’h6bergement engagent leur responsabilit6 pour le bien-8tre de leurs 

pensionn6s. La lecture de la conception actuelle du d6lit de d6laissement laisse 0 croire que la 

responsabilit6 de la personne d’autrui et 1g6e cesse d7s lors que l’on sort du cadre physique de 

l’institution. En effet, le consentement des enfants a eu pour cons6quence de stopper l’obligation 

de soin pr6conis6e par l’autorit6 m6dicale. Est-ce 0 dire qu’en dehors du cadre institutionnel, les 

personnes 1g6es sont laiss6es au bon vouloir de leurs familles ? La famille est-elle une si large zone 

de non-droit ? Pour le moins, il semble que la volont6 des enfants ait-ici impos6 une limite 0 

l’obligation de soin. Le d6lit de d6laissement devrait b6n6ficier d’une extension. Le d6sir d’abandon 

d6finitif ne devrait plus 8tre un obstacle 0 la sanction de l’acte d’abandon. Ainsi le d6lit de 

d6laissement pourrait 8tre reconnu d7s lors que les faits reproch6s ont conduit 0 la mise en danger 

de la sant6 et de la vie de la personne 1g6e abandonn6e.  

 

. Le l6gislateur consent d’ores et d6j0 0 ce que le d6lit de d6laissement r6ponde 0 une sanction 

plus lourde que celle pr6vue, lorsqu’il concerne une certaine cat6gorie de victimes. Les articles -

                                                   
 
845 Cass. crim. 9 octobre 2012 – préc.  
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846 et -  du m8me Code847, pr6voient la sanction de base du d6lit de d6laissement. Ainsi, le d6lit 

classique contre une personne n’6tant pas en mesure de se prot6ger est puni de cinq ans 

d’emprisonnement et de   € d’amende848. Lorsque le d6laissement a entraîn6 une mutilation 

ou une infirmit6 permanente de la victime, il est puni de quinze ans de r6clusion criminelle849. Enfin, 

lorsqu’il a entrain6 la mort, il est puni de vingt ans de r6clusion850. Il s’agit l0 du r6gime commun 

applicable. Une autre logique de sanction est port6e par les articles -  et -  du Code p6nal851. 

Ceux-ci disposent respectivement de sanctions p6nales plus lourdes, lorsque le d6lit de d6laissement 

a concern6 un mineur. Le d6laissement d’un mineur de quinze ans est en principe puni de sept ans 

d’emprisonnement et de   € d’amende852. La logique s’applique 6galement aux hypoth7ses 

où le d6laissement a entrain6 une mutilation ou infirmit6 permanente — le d6laissement est alors 

puni de vingt ans de r6clusion criminelle —, ou lorsque le d6laissement a entraîn6 la mort853. Un 

m8me raisonnement pourrait 8tre appliqu6 aux cas de d6laissement d’une personne 1g6e. Pour ce 

faire, l’actuelle section consacr6e au d6laissement du mineur854 pourrait embrasser une autre forme 

et s’intituler : du d6laissement d’une personne hors d’6tat de se prot6ger en raison de son 1ge. Les 

deux articles -  et -  qui composent d6j0 cette section, pourraient 8tre suivis de deux 

nouveaux articles r6pondant au m8me sch6ma de construction, ou alors 8tre eux-m8mes enrichis de 

l’hypoth7se du d6laissement contre une personne 1g6e. Dans ce cas, leurs lettres pourraient 6voluer 

vers une forme semblable 0 celle-ci :  

 

‘‘Le délaissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

en un lieu quelconque est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 

000 euros d'amende, sauf si les circonstances du délaissement ont 

permis d'assurer la santé et la sécurité de celui-ci’’  

 

                                                   
 
846 Art. 223-3 CP, préc.  
847 Art. 223-4 CP, version en vigueur au 1er mars 1994, codifié par la L. n° 92-684 – préc.  
848 Art. 223-3 CP, préc.  
849 Art. 223-4 al 1 CP, préc.  
850 Art. 223-4 al 2 CP, préc.  
851 Art. 227-1 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3 (V), portant adaptation 
de la valeur en euros de certains montants exprimés en francs dans les textes législatifs, publiée au JORF n° 0220 
du 22 septembre 2000, p. 14877, texte n° 23 ; Art. 227-2 CP, version en vigueur au 1er mars 1994, codifié par la 
L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression des crimes 
et délits contre les personnes, publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 1992, p. 9875.  
852 Art. 227-1 CP, préc.  
853 Art. 227-2 CP, préc.  
854 Code pénal, Partie législative, Livre II : Des crimes et délits contre les personnes, Titre II : Des atteintes à la 
personne humaine, Chapitre VII : Des atteintes aux mineurs et à la famille, Section 1 : Du délaissement de mineur. 
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‘‘Le d6laissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

qui a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente de celui-ci 

est puni de vingt ans de réclusion criminelle. 

Le délaissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

suivi de la mort de celui-ci est puni de trente ans de réclusion 

criminelle’’.  

 

Par ailleurs, la constitution du d6lit de d6laissement concernant un mineur de quinze ans ou d’une 

personne 1g6e ne devrait plus 8tre subordonn6e 0 l’existence d’une volont6 d’abandon d6finitif.  
 

 

II. LES ATTEINTES AU MODE DE VIE DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. Le d6placement du lieu de vie entre le domicile et institution est particuli7rement sensible. 

Outre le fait qu’il entraine un bouleversement du quotidien et des habitudes, il ne r6sulte pas 

syst6matiquement d’un choix personnel ou uniquement personnel. L’6l6ment d6clencheur du 

passage d’un lieu 0 l’autre d6pend parfois des al6as de la vie — deuil, maladie, accident, chute. 

Parfois encore, la prise de d6cision est externalis6e et la personne accepte la proposition 6mise par 

ses proches.  

 

Quelle que soit l’origine du choix d’entr6e en institution (A), la personne conserve son corpus de 

droits. Pourtant les institutions sont amen6es 0 r6guler certains droits et libert6s dans le cadre de 

l’objectif de s6curit6 des r6sidents (B).  
 

 LE CHOIX DE VIVRE EN INSTITUTION 

 

. Le parcours r6sidentiel855 des personnes 1g6es est le th61tre d’enjeux consid6rables au sein 

desquels le passage de la vie 0 domicile 0 la vie en institution constitue un 6l6ment particuli7rement 

sensible. Le d6part du domicile concr6tise la perte d’ind6pendance et fonde le d6part au profit d’une 

place de ‘‘r6sident’’. Enfin, le choix de vie en institution856 organise l’extraction de l’individu et 

son insertion au sein d’un cadre normalis6, s6curis6 où le quotidien est pris en charge. En vertu du 

                                                   
 
855 S. RICHELLE, I. LOFFEIER, « Exp6riences de la vieillesse en 6tablissement 0 deux si7cles d’intervalles : 
l’humanisation en question », Genèses, Belin éditions, 2017/1, n° 106, p. 30-49. 
856 A.-B. SIMZAC, « Choisir d’habiter en logement-foyer : entre trajectoires individuelles et action publique », 
Gérontologie et société, CNAV, 2017/1, vol. 39, p. 129-141 
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principe de libert6 de choix du domicile, le choix de la vie en institution doit en principe 6maner de 

la personne elle-m8me. N6anmoins, il ne s’agit pas d’un choix neutre. Le choix de la vie en 

institution est conditionn6 par plusieurs 6l6ments qui d6passent le seul cadre du choix personnel.  

 

Alors que l’autonomie de la volont6 est centrale dans le cadre de la liberté de choix du domicile en 

g6n6ral, il semblerait que le passage d’un domicile classique 0 une institution sp6cialis6 (1) se 

retrouve au cœur d’enjeux qui d6passent parfois la seule inclination personnelle (2). 

 

1. L’étendue du choix de vie en institution  

 

. Le choix de vie en institution (a) 6mane parfois d’un ensemble d6cisionnaire — famille, 

corps m6dical… — qui d6passe la seule personne concern6e (b).  

 

a. Le choix de la vie en institution 

 

. Face aux multiples proclamations de droits — libert6 d’aller et venir, respect du 

consentement, 6galit6, choix du domicile — la question de l’efficience trouve 0 se poser. Au sein 

de ce contexte de profession de droits manifeste, certaines voix s’6l7vent pour d6noncer le sort 

r6serv6 aux personnes 1g6es. « Dans cette permissivité positive, on ne peut être que choqué de voir 

une partie de la population […] subir une altération croissante de sa liberté en fonction de sa 

faiblesse. Il s’agit des personnes âgées, que notre société finit par enfermer au sens propre, comme 

au sens figuré, dans une indifférence quasi générale »857, 6crivait Monsieur Michel CHARLES 

alors directeur d’un hôpital local et responsable de CLIC, avant d’ajouter : « Il suffit pour s’en 

convaincre de considérer les demandes d’admissions dans une structure accueillant des personnes 

âgées. Ces demandes émanent très rarement de la personne elle-même. Elles sont émises ou par les 

familles, ou par le médecin hospitalier, ou éventuellement par les aidants à domicile, en substitution 

d’une famille absente ou inexistante »858. La sanction tombe. Le t6moignage d’un professionnel en 

contact direct avec ces probl6matiques est suffisamment rare pour 8tre salu6. 

 

Face à ces situations, le législateur a mis en place un certain nombre de mesures visant à sécuriser 

l’expression du consentement 0 la vie en institution. Les 6tablissements d’h6bergement sp6cialis6s 

                                                   
 
857 M. CHARLES, in M. CHARLES et al., Vieillir libre, SoPhot, Association Pour Que l’Esprit Vive, Paris, 2008, 
p. 5. 
858 M. CHARLES et al., Op. cit., loc. cit.  
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vis6s 0 l’article L. 312-1 I 6° du Code de l’action sociale et des familles859, ainsi que par l’article L. 

342-1860 du m8me Code voient leur offre soumise 0 une condition de conclusion d’un contrat pass6 

avec la personne âgée ou son représentant légal. « Ces établissements ne peuvent héberger une 

personne âgée sans qu'au préalable un contrat écrit ait été passé avec cette personne ou son 

représentant légal. Pour la signature de ce contrat, la personne ou son représentant légal peut se 

faire accompagner d'une personne de son choix »861. En dépit de ces précautions, il apparait 

que « très rarement, la personne âgée est associée voire informée de la démarche »862. Une question 

se pose dès lors : Eu 6gard 0 l’augmentation du nombre de personnes 1g6es — et donc du nombre 

de personnes potentiellement concernées par ce phénomène — comment une telle atteinte est-elle 

possible ? Il s’agit d’une entorse de masse au principe fondamental qui veut qu’aucune personne ne 

soit placée en établissement de retraite sans son consentement863. 

 

. Le principe g6n6ral et intangible de libert6 de choix du domicile, est confront6 0 une r6alit6 

autrement plus contrast6e. Ce ph6nom7ne t6moigne tr7s clairement de la fluctuation de la prise en 

compte du consentement en fonction de l’1ge. Le raisonnement se place ici sous la banni7re 

contractuelle. En mati7re de contrat civil, aucune personne ne peut 8tre tenue en un lieu sans son 

consentement864. De fait, en l’absence d’incapacit6 juridique prononc6e, il est impensable 

d’imposer un domicile 0 un majeur — exception faite de l’obligation li6e 0 un logement de fonction. 

Certains placements peuvent 8tre justifi6s par des motifs l6gitimes et m6dicalement constat6s. Dans 

la majeure partie de ces cas, la situation a 6t6 juridiquement appr6hend6e sous l’6gide de la 

protection juridique. L’6pine du probl7me se trouve alors pour les personnes 1g6es capables 

juridiquement, mais qui c7dent aux instances d’un entourage trop inquiet ou trop complex6.  

 

. Un ph6nom7ne d’externalisation du consentement transparait de certains contentieux. La 

volont6 de certaines personnes 1g6es est transf6r6e au profit des proches. Elle subit une 

suppl6ance865 plus ou moins impos6e par le cercle familial. D7s lors, la volont6 des proches prend 

                                                   
 
859 Art. L. 312-1 I 6° CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, relative à l’adaptation 
de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
860 Art. L. 342-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc.  
861 Art. L. 342-1 al. 2 CASF – préc.  
862 M. CHARLES et al., Op. cit., loc. cit.  
863 P. DEVAL et al. (dir.), Guide du droit de la personne âgée, Ed. Mots composés, Coll. Guide juridique, Paris, 
2010, p. 83. 
864 P. DEVAL et al, Op. cit., loc. cit.  
865 L. MICHEL, De la ‘‘régressivité’’ de la volonté dans la protection des majeurs, Thèse de Doctorat de droit 
priv6, Universit6 d’Amiens, 2016, notamment p. 381-430. V. également à ce propos : COMMISSION 
NATIONALE CONSTULATIVE DES DROITS DE L'HOMME, Avis sur le consentement des personnes 
vulnérables, Assemblée plénière du 16 avril 2015. 
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progressivement de l’ampleur jusqu’0 occulter la volont6 de la personne concern6e par la d6cision. 

Ce ph6nom7ne d’externalisation du consentement est extr8mement pr6occupant. Il l’est d’autant 

plus du fait qu’il est tr7s difficile 0 contrôler — de part de sa nature priv6e. Diff6rentes 6tudes 

sociologiques avaient pu d6montrer l’influence du nombre d’enfants, du sexe des enfants, et de 

l’aisance financi7re des enfants sur la probabilit6 de maintien 0 domicile ou de placement en 

6tablissement866. Ces ph6nom7nes peuvent 8tre 0 l’origine de conflits familiaux importants. Malgr6 

cela, le contentieux ne fait que rarement 6tat de l’imposition du choix du lieux de vie.  

 

. Un arr8t rendu par la Cour d’appel de Bastia867 illustre un certain malaise de l’autorit6 

pr6torienne 0 se prononcer sur la validit6 d’un contrat d’h6bergement conclu par un tiers. En 

l’esp7ce, une fille contestait la d6cision la rendant d6bitrice d’une obligation d’aliment destin6e 0 

financer le placement en EHPAD de sa m7re. Le placement avait 6t6 d6cid6 et mis en œuvre par le 

fr7re de la demanderesse. Celle-ci « considère que son frère ne pouvait signer le contrat 

d'hébergement de leur mère à l'EHPAD et en déduit qu'il lui est inopposable. Elle fait observer 

qu'aucune mesure de protection n'a été mise en place et en déduit que sa mère n'est pas en situation 

de dépendance. Elle critique le jugement ayant retenu l'état de dépendance au vu des seules 

déclarations de son frère et considère que les pièces produites en cause d'appel ne prouvent pas la 

nécessité du placement de sa mère en milieu médicalisé. Elle soutient encore que l'admission de sa 

mère à l'allocation personnalisée d'autonomie ne justifie pas plus son placement en maison de 

retraite médicalisée »868. En d6pit de la gravit6 des faits all6gu6s, ni les juges du fond ni les juges 

d’Appel n’ont estim6 avoir 0 appr6cier la validit6 du contrat d’h6bergement contest6e.  

 

Le choix du lieu de vie n’est pas uniquement guid6 par des contraintes physiques ou intellectuelles. 

Certaines circonstances matérielles, économiques ou relationnelles, ont une influence869. Il n’est 

pas non plus pertinent de consid6rer le maintien 0 domicile comme l’apanage du choix respect6. Le 

d6part du domicile pour l’institution peut se justifier par le biais d’un rapprochement familial, d’un 

gain en sécurité, pour la proximité des commerces, la quantité et la qualité des services proposés.  

 

                                                   
 
866 Travaux de D. M. CUTLER et L. SHEINER de 1994 et de J. HEISS de 2003, cités par A. LAFERRÈRE, 
« Vieillesse et logement : désépargne, adaptation de la consommation et rôle des enfants », Retraite et société, La 
Documentation française, 2006/1, n° 47, p. 83 : « Empiriquement, CUTLER ET SHEINER (1994) montrent que le 
nombre d’enfants exerce une influence négative sur la probabilité de vivre en institution. HEISS et al. (2003) 
mettent en évidence l’impact de la composition par sexe de la fratrie ».  
867 CA Bastia, Audience publique, 12 novembre 2014, n° 13/007651. 
868 CA Bastia – préc.  
869 LAROQUE, Op. cit., p. 45. 
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b. Le choix du type d’institution 

 

. Il existe un panel de modes d’h6bergement870 pour les personnes 1g6es. Le choix est orient6 

par un faisceau de crit7res parmi lesquels on trouve l’6tat de sant6, la situation familiale et les 

revenus. Les r6sidences autonomie (i), EHPAD (ii) et USLD (iii) couvrent une offre d’h6bergement 

où la m6dicalisation est r6partie graduellement. 

 

i. Le choix de vie en résidence autonomie 

 

. Anciennement d6nomm6es ‘‘logements-foyers’’, les r6sidences autonomie871 sont des 

« ensembles de logements pour les personnes âgées associés à des services collectifs »872 ouvert 

aux personnes autonomes873 0 partir de  ans874. Le choix de vie en r6sidence autonomie est motiv6 

par un compromis entre l’ind6pendance, la s6curit6, l’acc7s aux services et le prix du logement. En 

vertu de l’article L. -  III du Code de l’action sociale et des familles, les r6sidences autonomie 

« proposent à leurs résidents des prestations minimales, individuelles ou collectives, qui concourent 

à la prévention de la perte d'autonomie, définies par décret… » et « facilitent l'accès de leurs 

résidents à des services d'aide et de soins à domicile »875. À ce titre, les r6sidences autonomies sont 

soumises 0 un certain nombre d’obligations r7glementaires. Le prix de r6sidence est relativement 

mod6r6 pour des raisons de coh6rence avec la vocation sociale de la r6sidence autonomie.  

 

  

                                                   
 
870 S. GUENNERY, L’hébergement de la personne âgée dépendante. Modélisation prospective : exemple de la 
région Poitou-Charentes, Thèse de Doctorat en Urbanisme, Environnement et Aménagement du territoire, 
Conservatoire national des arts et métiers, 2014. 
871 D. n° 2016-96 du 27 mai 2016, relatif aux résidences autonomie et portant diverses dispositions relatives aux 
établissements sociaux et médico-sociaux pour personnes âgées, publié au JORF n° 0124 du 29 mai 2016, texte 
n° 16. 
872 < http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-logement-independant-
et-beneficier-de-services/les-logements > [en ligne] [consulté le 13 juin 2017]. 
873 C'est-à-dire pouvant effectuer des tâches propres à la vie quotidienne. Cf. A.-B. SIMZAC, Op. cit., p. 131. 
874 Il existe une d6rogation pour les personnes handicap6es n’ayant pas encore 60 ans : « Dans le cadre d'un projet 
d'établissement à visée intergénérationnelle, les résidences autonomie peuvent accueillir des personnes 
handicapées, des étudiants ou des jeunes travailleurs, dans des proportions inférieures à un seuil fixé par décret ». 
Art. L. 313-12 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015– art. 58 (V), préc., et modifié 
par la L. n° 2016-1827 du 23 décembre 2016 – art. 89, de financement de la sécurité sociale pour 2017 (1), publiée 
au JORF n° 0299 du 24 décembre 2016, texte n° 1. 
875 Art. L. 313-12 CASF, préc.  

http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-logement-independant-et-beneficier-de-services/les-logements
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-logement-independant-et-beneficier-de-services/les-logements
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ii. Le choix de vie en établissement d’hébergement pour personnes âgées 

dépendantes 

 

. Institution classique d’accueil des personnes 1g6es, l’EHPAD ou ‘‘maison de retraite 

m6dicalis6e’’ propose une structure m6dicalis6e aux personnes 1g6es de plus de  ans « en 

situation de perte d’autonomie physique ou psychique »876. Jusqu’0 la fin des ann6es , « les 

hospices étaient décrits dans la lignée des travaux de GOFFMAN ou de FOUCAULT comme des 

institutions “totalitaires” ou “disciplinaires” »877. On a en effet, pu leur reprocher une tendance 0 

« l’uniformisation et l’infantilisation des pensionnaires »878. Aujourd’hui, la maison de retraite 

souffre toujours de cette r6putation. Cette approche n6gative se justifie 0 bien des 6gards, bien 

qu’elle soit pour majeure partie directement issues par l’6tat de sant6 des r6sidents. Toutefois, 

l’EHPAD reste le mode le plus abouti de prise en charge physique de la vieillesse. Si l’image de 

mouroir lui colle toujours 0 la peau, on ne peut pas nier les efforts fournis depuis une trentaine 

d’ann6es. Le d6fi est certainement un des plus d6licats qui soit, et est induit par la nature m8me de 

la maison de retraite. La mutualisation de la prise en charge de personnes 1g6es et d6pendantes joue 

naturellement avec les limites de l’h6bergement et du soin m6dical. L’6quilibre n6cessaire est le 

fruit d’un savant m6lange entre le besoin de s6curit6 et de protection d’un côt6, et le n6cessaire 

respect des droits et de la volont6 des r6sidents de l’autre.  

 

. De nombreuses 6volutions visent un meilleur respect de l’identit6 sociale et personnelle de 

chaque personne 1g6e vivant en 6tablissement sp6cialis6. C’est notamment l’objectif soutenu par la 

mise en place de contrats pluriannuels d’objectifs879 qui permettent de fixer pour une dur6e de cinq 

ans « les obligations respectives des parties signataires et prévoit leurs modalités de suivi, 

notamment sous forme d'indicateurs. Il définit des objectifs en matière d'activité, de qualité de prise 

en charge, d'accompagnement et d'intervention d'établissements de santé exerçant sous la forme 

d'hospitalisation à domicile, y compris en matière de soins palliatifs »880. Le fond de ce type de 

contrats est soumis 0 un cahier des charges 6tabli par arr8t6 des ministres charg6s des personnes 

                                                   
 
876 < http://www.ehpad-fr.org/ > [en ligne] [consulté le 14 juin 2017]. 
877 I. MALLON, Vivre en maison de retraite : le dernier chez soi, Ed. Presses Universitaires de Rennes, Coll. Le 
sens social, 2005, p. 15. 
878 V. CARADEC, Sociologie de la vieillesse et du vieillissement, Ed. Armand COLIN, Coll. Domaines et 
approches, 3ème édition, 2012, p. 81. 
879 Extrait de l’article L. 313-12 IV A CASF préc. « La personne physique ou morale qui gère un établissement 
d'hébergement pour personnes âgées dépendantes mentionné aux I ou II conclut un contrat pluriannuel d'objectifs 
et de moyens avec le ou les présidents du conseil départemental et le directeur général de l'agence régionale de 
santé concernés ».  
880 Art. L. 313-12 IV B al 2 CASF préc. 
 

http://www.ehpad-fr.org/
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1g6es, des collectivit6s territoriales et de la s6curit6 sociale881. Ce m8me cahier des charges constitue 

le socle unique sur lequel se fondent les 6tablissements et services sociaux et m6dico-sociaux pour 

6laborer leurs projets d’6tablissement. Il s’agit de d6finir des objectifs propres, « notamment en 

matière de coordination, de coopération et d’évaluation des activités et de la qualité des 

prestations, ainsi que ses modalités d’organisation et de fonctionnement »882. Ce principe est pos6 

par l’article L. -  du Code de l’action sociale et des familles883.  

 

. Le choix de l’6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes, peut 8tre 

influenc6 par le coût de ce type d’h6bergement repr6sente. Selon les informations fournies par le 

gouvernement, le prix m6dian mensuel pratiqu6 sur l’ensemble du territoire par les 6tablissements 

d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes est de   € par mois884. Au regard du montant 

moyen de la pension de droit direct des retrait6s en France —   € en  —, l’acc7s 0 

l’h6bergement en EHPAD semble largement inaccessible885. Par ailleurs, plus de  % des 

6tablissement affichent un tarif sup6rieur 0   € par mois, et  % facturent un prix qui d6passe 

les   € par mois.  

 

Il est clair que l’installation en EHPAD a une vocation d6finitive. Il est rare qu’une personne 1g6e 

vivant en maison de retraite n’en change ou retourne vivre 0 son domicile. Malgr6 cela on peut 

s’6tonner de ne pas trouver de clause relative 0 la cessation volontaire de r6sidence dans le r7glement 

int6rieur de certains EHPAD886, qui n’envisagent express6ment que la r6siliation pour non-paiement 

ou la r6alisation de contentieux divers comme possibilit6s de fin de s6jour. L’enjeu de la p6rennit6 

du consentement n’est que rarement soulev6. Il arrive fr6quemment qu’une personne 1g6e entre en 

EHPAD pour une p6riode a priori limit6e — pour faire face 0 une p6riode de veuvage, 

d’affaiblissement physique passager ou encore pendant les vacances des proches aidants. Pourtant 

                                                   
 
881 Art. L. 313-12 IV B al 4 CASF préc.  
882 Extrait de l’art. L. 311-8 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 58 (V), 
préc. 
883 Art. L. 311-8 CASF, préc. : « Pour chaque établissement ou service social ou médico-social, il est élaboré un 
projet d'établissement ou de service, qui définit ses objectifs […]. Le cas échéant, ce projet identifie les services 
de l'établissement ou du service social ou médico-social au sein desquels sont dispensés des soins palliatifs et 
précise les mesures qui doivent être prises en application des dispositions des contrats pluriannuels d'objectifs et 
de moyens mentionnés à l'article L. 313-12. Ce projet est établi pour une durée maximale de cinq ans après 
consultation du conseil de la vie sociale ou, le cas échéant, après mise en oeuvre d'une autre forme de 
participation ».  
884 < https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-disponibles-sur-le-portail 
> [en ligne] [consulté le 28 mars 2018]. 
885 < http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche6-7.pdf > [en ligne] [consulté le 28 mars 2018].  
886 Voir à ce propos les r7glements int6rieurs de l’EHPAD public r6sidence Dr Paul GACHE aux Angles, Gard ; 
ou de l’EHPAD priv6 la maison bleue, Villeneuve, Gard. 
 

http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche6-7.pdf
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il arrive 6galement r6guli7rement que la personne ne puisse plus quitter l’6tablissement. Diverses 

raisons peuvent s’opposer 0 sa sortie : les enfants pensent leurs parents davantage en s6curit6 au 

sein de l’institution ; le logement a 6t6 lou6 ou vendu durant le s6jour du r6sident etc…  

 

iii. Le choix de vie en unité de soins de longue durée 

 

. Les unit6s de soins de longue dur6e (USLD) sont « des structures d’hébergement et de soins 

dédiées aux personnes âgées de plus de  ans »887. Il s’agit du mode d’h6bergement proposant les 

moyens m6dicaux les plus complets. V6ritable structure hospitali7re, les USLD s’adressent aux 

personnes pr6sentant un 6tat de d6pendance avanc6e. La facturation de la r6sidence en USLD est 

calqu6e sur celle de l’EHPAD. Elle comprend un tarif h6bergement auquel s’ajoute un tarif 

d6pendance888. La personne h6berg6e peut b6n6ficier de l’aide sociale 0 l’h6bergement et de 

l’Allocation personnalis6e d’autonomie, en fonction de conditions de ressources des aides au 

logement889. L’article L. -  du Code de la s6curit6 sociale dispose notamment qu’« une allocation 

de logement […] est versée aux personnes hébergées dans les Unités et centres de long séjour 

relevant de la loi n° -  du  décembre 890 portant réforme hospitalière »891.  

 

2. Les atteintes au choix de vie 

 

. On pourrait ais6ment penser que les atteintes au choix de vie ne contrarient que les souhaits 

de maintien au sein d’un logement individuel (a). Il n’en est rien. Les al6as de la relation 

contractuelle 0 la base des h6bergements en institution peuvent mettre 0 mal le souhait de rester 

vivre dans l’institution (b). 

 

  

                                                   
 
887k<khttp://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-
medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue > [en ligne] [consulté le 13 juin 2017] 
888 « Les soins sont pris en charge par l’Assurance maladie et ne sont pas facturés aux résidents » < 
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-
medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue > préc. 
889 L’Allocation de logement sociale est notamment vers6e sous conditions de ressource aux r6sidents en 
6tablissements d’h6bergement pour personnes 1g6es ainsi que pour les aidants familiaux. 
890 La L. n° 70-1318 du 31 décembre 1970, portant réforme hospitalière, publiée au JORF du 3 janvier 1871, p. 
67 est abrogée depuis le 4 janvier 1992. 
891 Art. L. 831-1 CSS, tel que modifié par la L. n° 2015-1785 du 29 décembre 2015 – art. 140 (v), de finances pour 
2016 (1), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015 p. 24614, texte n° 1. 

http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
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a. Les atteintes au choix de vivre chez soi 

 

. L’atteinte au choix de vie pose un r6el probl7me lorsqu’il impose le d6part du domicile. 

Cette offense du choix de vie concerne aussi bien la d6cision de d6part du domicile individuel vers 

un milieu institutionnel, que le choix visant pr6cis6ment 6tablissement d’h6bergement plutôt qu’un 

autre. Dans le cadre du choix forc6, le contexte familial est important. Les interventions des proches 

sont multiples. La plupart du temps, cela prend la forme d’un flot constant de conseils visant 0 

d6clencher la d6cision de quitter le domicile. Cette attitude protectrice est fond6e sur un 6lan de 

bienveillance mais peut rev8tir des accents d’acharnement. Les conseils de d6part se font alors 

culpabilisateurs, d’autant plus si la personne 1g6e en question a commis certains impers au niveau 

de sa s6curit6 — une chute par exemple. Alors elle s’expose 0 un renforcement des injonctions 0 

quitter son domicile. Si la chute a eu lieu au domicile, celui-ci sera point6 du doigt pour son 

inadaptation et sa dangerosit6. Dans d’autres cas, c’est un motif de rapprochement familial qui est 

invoqu6 par les proches. Ce fondement doit 8tre consid6r6 comme l6gitime lorsqu’il 6mane d’une 

volont6 partag6e par la personne 1g6e. Cependant, d’autres motifs justifient parfois dans la pratique 

que le choix de la personne soit forc6 ou du moins fortement influenc6.  

 

L’influence des proches sur le choix de vie d’une personne 1g6e est un ph6nom7ne difficile 0 

appr6hender, puisqu’il rel7ve de la sph7re priv6e. Il n’est pas question de soulever un d6bat 

d6nonciateur et r6actionnaire sans fondements. Toutefois, la situation n’est pas 0 prendre 0 la l6g7re, 

bien que la pauvret6 de contentieux ne permette pas d’en prouver l’6tendue. Le choix qui consiste 

0 quitter son domicile au profit d’un h6bergement en institution, ne devrait pas faire totalement 

obstacle au contrôle du consentement. L’influence exerc6e par les proches poursuit un but a priori 

d6sint6ress6. Elle n’en demeure pas moins contestable, notamment si la personne 1g6e h6berg6e vit 

mal le changement de son mode de vie. Non seulement, l’affront du placement d’une personne en 

institution est un acte grave, mais ce n’est qu’un premier pas dans un cercle de mal-8tre quotidien : 

« En amont, un placement contre la volonté des personnes, inadapté à leurs difficultés, participe 

de la violence institutionnelle »892.  

 

. Le probl7me de l’atteinte au choix du lieu de vie ne se pose pas avec la m8me intensit6 selon 

le type d’institution concern6e. Les r6sidences autonomies semblent 8tre les moins touch6es par cet 

enjeu. Le choix de vie en r6sidence autonomie doit n6cessairement revenir au futur r6sident. Les 

                                                   
 
892 Rapport de synthèse Évaluation du dispositif de lutte contre la maltraitance des personnes âgées et des personnes 
handicap6es mis en œuvre par les services de l’État dans les 6tablissements sociaux et m6dico-sociaux, Inspection 
générale des affaires sociales, 2006, p. 7. 
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limitations sont t6nues 6tant donn6 que ce type de logement se destine 0 un public autonome et 

ind6pendant. Les probl7mes li6s 0 la prise en compte du consentement se trouvent repouss6s en 

d’autres temps et en d’autres lieux. De leur côt6, les USLD font face 0 un 6quilibre sensible entre 

le consentement et le soin. L’impact du choix est r6duit 0 sa plus simple expression en mati7re 

d’admission, 6tant donn6 que celle-ci fait g6n6ralement suite 0 une hospitalisation classique. Le 

consentement est guid6 imp6rieusement par l’autorit6 de la n6cessit6 sanitaire. Il s’agit l0 « des 

situations les plus graves : L’urgence médicale, la nécessité de procurer des soins bien que la 

personne ne soit pas en risque vital […] conduisant à des atteintes aux biens et aux personnes »893 

qui n6cessitent le d6clenchement d’un ‘‘arsenal juridique’’ adapt6 et proportionn6 aux enjeux en 

pr6sence. En d6pit de ces deux temp6raments, un format institutionnel d’accueil reste grandement 

concern6 par ces vices de consentement — L’EHPAD. Ces 6tablissements repr6sentent la r6ponse 

majeure 0 l’h6bergement des personnes 1g6es d6pendantes. Or, le consentement des personnes 

h6berg6es est parfois malmen6, et ce malgr6 le principe de respect du consentement en mati7re de 

prise en charge par les 6tablissements et services m6dico-sociaux 6nonc6 par l’article L. -  du 

Code de l’action sociale et des familles : « Une prise en charge et un accompagnement individualisé 

de qualité […] respectant son consentement éclairé qui doit systématiquement être recherché 

lorsque la personne est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision. À défaut, le 

consentement de son représentant légal doit être recherché »894. 

 

. Madame LAROQUE895, alors Pr6sidente de la Fondation Nationale de G6rontologie 6crivait 

0 propos de la libert6 de choix du domicile : « On sait que l’épuisement des aidants familiers ou les 

difficultés d’organisation suffisante des aides professionnelles sont un facteur essentiel de 

‘‘placement’’. […] Certes, de plus en plus, la signature de l’impétrant (volontaire ou non) est 

sollicitée lors de la demande de place et exigée lors de la conclusion du contrat. Cependant, on sait 

bien que ces personnes âgées, presque toujours fragilisées d’une manière ou d’une autre, cèdent 

beaucoup à l’‘‘amicale pression de leur entourage’’ »896. Le constat est dress6. Les moyens l6gaux 

visant 0 s’assurer de la volont6 individuelle 0 vivre en institution ne fait pas le poids face 0 

l’influence des proches. En d6bit d’un formalisme individualis6 pour tout contrat d’h6bergement, 

                                                   
 
893 P. DEVAL et al., Op. cit., loc. cit.  
894 Art. L. 311-3 3° CASF tel que modifié par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 - art. 4 – art. 7, rénovant l’action 
sociale et médico-sociale, publiée au JORF du 3 janvier 2002, p. 124, texte n° 2. 
895 Madame Geneviève LAROQUE. 
896 G. LAROQUE, « Le libre choix du lieu de vie : une utopie nécessaire », Gérontologie et société, Fondation 
Nationale de Gérontologie, 2009/4, n° 131, p. 46-47 
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de nombreuses personnes 1g6es finissent par r6pondre aux incitations de leurs proches897en 

acceptant le contrat de r6sidence.  

 

. Le ph6nom7ne consistant pour une personne 1g6e 0 c6der aux conseils de ses proches 

t6moigne de l’affaiblissement de la prise en compte du consentement en fonction de l’1ge. La 

personne ‘‘finit par accepter d’8tre plac6e en institution’’. L’expression d’un tel consentement n’a 

de consentement que le nom, dans le sens où il ne refl7te, ni une quelconque volont6 directe — sauf 

peut-8tre celle de faire plaisir aux proches — ni une initiative personnelle. La personne accepte que 

l’on consente pour elle. Malgr6 ce jeu de langage, l’expression de la volont6 se trouve diss6qu6e 

entre l’int6ress6 qui consent sans volont6 d’un côt6 et l’entourage qui n’a pas a consentir mais qui 

impose sa volont6 de l’autre. Plusieurs 6tudes t6moignent de cet 6tat de fait et distinguent plusieurs 

situations dans lesquelles la personne 1g6e occupe une place plus ou moins active dans le processus 

de d6cision : « La décision d’entrée en institution est l’objet de négociations familiales entre valeurs 

auxquelles les membres se réfèrent et les contingences du soutien à domicile. La vieille personne y 

prend part mais elle n’y tient cependant pas le rôle principal »898 ou encore le cas de ‘‘l’alliance 

famille-professionnels’’ ou « l’entrée en maison de retraite ‘‘légitimée’’. Dans ce type de situation, 

la personne âgée ne tient pas un rôle actif dans le processus de décision »899. Le terme d’abdication 

— de la racine latine ab qui signifie ‘‘sans’’ et dicée qui signifie parler — n’a jamais 6t6 aussi bien 

port6 qu’en ces moments-l0.  

 

. D’un point de vue technique, la situation est celle d’une relation contractuelle, dont le 

consentement de l’une des parties — le futur r6sident — est influenc6 par un tiers au contrat. Le 

vice du consentement de la personne 1g6e h6berg6e rel7verait donc d’une forme de violence morale 

exerc6e par un tiers au contrat d’h6bergement. La sp6cificit6 de la situation laisse envisager les 

difficult6s de lutte contre les externalisations de consentement en mati7re de contrats d’h6bergement 

                                                   
 
897 M. BILLÉ, « Vieillir : les paradoxes de l’abdication », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2009/4, n° 131, p. 151 : « N’est-elle pas là, l’élégance, la beauté du grand vieillard qui effectue ce 
pas de côté, qui accepte la vie plus qu’il ne la décide ou ne la programme… Il s’est progressivement défait des 
artifices, tout s’est réduit chez lui, son corps, son poids, sa taille, ses forces, ses performances… Seule reste entière 
sa liberté d’accepter librement ce qu’il ne peut pas éviter… Comme si, au sommet de sa vie, la seule manière 
d’atteindre l’absolu était de renoncer au pouvoir. L’entrée en établissement d’hébergement pour personnes âgées 
dépendantes s’effectue, reconnaissons-le, bien souvent sur cette base. La personne concernée y a pensé, l’a 
redouté, l’a refusé, l’a vu venir… Elle a tout fait pour que ça ne se produise pas et, un jour, souvent sous la 
pression d’un entourage prétendument protecteur et bien traitant, elle cède, elle lâche, elle renonce, elle se 
soumet… Elle choisit que quelqu’un choisisse pour elle, elle choisit ce qu’elle refuse, elle décide de ne pas 
décider ».  
898 J. MANTOVANI, Ch. ROLLAND, S. ANDRIEU, Étude sociologique sur les conditions d’entr6e en institution 
des personnes âgées et les limites du maintien à domicile. Synthèse, Institut national de la santé et de la recherche 
médicale (Unité de recherche U558), Observatoire régional de la Santé de Midi-Pyrénées, 2007, p. 4-5. 
899 J. MANTOVANI Op. cit., loc. cit.  
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pour personnes 1g6es d6pendantes. Les solutions envisageables ne sont pas extr8mement 

nombreuses. Le but recherch6 est trop sp6cifique pour pouvoir correspondre aux int6r8ts 

traditionnellement recherch6s en mati7re de vice du consentement. L’influence exerc6e par les 

proches est a priori guid6e par le seul int6r8t de la personne 1g6e concern6e. Cependant, si la vie 

en institution pr6sente des garanties certaines en mati7re de prise en charge des soins et de la s6curit6 

des r6sidents, elle ne correspond pas forc6ment aux d6sirs individuels. Le mode de vie ne devrait 

pas 8tre impos6 0 une personne, pour la seule raison qu’elle est affaiblie par son 1ge.  

 

Face à ce constat, la première approche devrait conduire au renforcement du formalisme qui régit 

le processus d’entr6e en institution. La signature du futur r6sident, n’est pas suffisante pour garantir 

son plein consentement. La procédure pourrait évoluer dans le sens des formalités exigées pour 

certains contrats — en matière de cautionnement par exemple. Par ailleurs, les proches de tout 

nouveau r6sident devraient 8tre inform6s de l’importance du choix individuel en mati7re de lieu et 

de mode de vie. Ces évolutions juridiques devraient être relayées par des efforts politiques. Pour 

prendre le tournant de la transition démographique, le rapport au consentement individuel doit 

6voluer en faveur d’une stabilisation. La vieillesse ne doit en aucun cas 8tre le th61tre d’un 

amoindrissement du consentement individuel. La question du choix de vie est laissée à la discrétion 

de chacun depuis l’1ge de la majorit6. Il n’y a aucune raison, 0 ce qu’un majeur capable 

juridiquement se voit imposer un lieu ou un rythme de vie qui ne lui convient pas.  

 

b. Les atteintes au choix de vivre en EHPAD 

 

. Le souhait d’un maintien au sein d’une maison de retraite fut exprim6 d’une fa5on pour le 

moins originale devant la Cour europ6enne des droits de l'Homme — arr8t WATTS contre 

Royaume-Uni,  mai 900. La requ6rante 6tait 1g6e de  ans. Elle r6sidait depuis plusieurs 

ann6es dans un 6tablissement d’accueil public qui devait 8tre ferm6 pour des raisons budg6taires et 

s’opposait 0 son transf7rement vers un 6tablissement priv6. Selon elle, une telle modification de son 

quotidien risquait de r6duire de  % son esp6rance de vie. Cette argumentation ne fut pas accueillie 

par le Cour qui a d6clar6 la requ8te irrecevable : « Eu égard aux choix opérationnels auxquels 

doivent procéder les autorités locales s’agissant de la mise à disposition d’établissements de soins 

pour les personnes âgées, à la planification rigoureuse et aux mesures prises en l’espèce afin de 

minimiser tout risque pour la vie de la requérante, la Cour a estimé que les autorités avaient 

                                                   
 
900 CEDH, Arrêt WATTS c. R.U, 4 mai 2010, requête n° 53586/09. 
 



 
 

229 
 
 

respecté l’obligation positive leur incombant au titre de l’article  (droit à la vie) de la 

Convention »901. La volont6 d’une personne 1g6e d’8tre maintenue au sein de l’6tablissement qui 

l’accueille n’est donc pas absolue.  

 

. Ce contentieux a permis me mettre en lumi7re une des facettes d’une r6alit6 plus vaste 

encore. Les personnes h6berg6es en 6tablissement sp6cialis6 subissent parfois la pr6carit6 du lien 

qui les relie 0 leur lieu de vie. En effet, de nature contractuelle, le contrat d’h6bergement est marqu6 

d’un al6a commun. « Il est parfois mis fin au contrat d’hébergement dans des conditions très 

difficiles à vivre, avec une facilité scandaleuse »902. Ces situations sont encore trop peu d6nonc6es.  
 

 LE QUOTIDIEN EN INSTITUTION 

 

. L’6tape d’entr6e en institution — lorsqu’elle r6sulte d’une volont6 propre du moins — ne 

supprime aucun des droits et libert6s de la personne 1g6e. N6anmoins, pour les besoins de la vie en 

communaut6, certaines atteintes peuvent survenir dans ce cadre de vie si particulier.  

 

Le législateur a organisé la protection du quotidien des personnes en institution ainsi que le respect 

de leurs droits (1). Pourtant certaines libert6s font l’objet d’un compromis entre les obligations de 

protection et l’objectif de s6curit6 pesant sur les établissements (2).  

 

1. Le respect de la personne âgée en institution 

 

. L’article L. -  du Code de l’action sociale et des famille903, garantit le respect des droits 

et libert6s individuels « à toute personne prise en charge par des établissements et services sociaux 

et médico-sociaux »904. Les principes de respect de la dignit6, d’int6grit6, de vie priv6e, d’intimit6, 

de s6curit6 sont vis6s, ainsi qu’une « prise en charge et un accompagnement individualisé de qualité 

favorisant son développement, son autonomie et son insertion, adaptés à son âge et à ses 

                                                   
 
901 CEDH, fiche thématique : les personnes âgées et la CEDH, [en ligne] [consulté le 7 mai 2018] < 
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Elderly_FRA.pdf >.  
902 A. EVRAD, Fl. FRESNEL, « Droit des personnes âgées. Le retard de la France », Études, S.E.R. éditions, 
2016/11, p. 44. 
903 Tel que modifié par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002, pr6c., ayant notamment port6 cr6ation de l’ Art. L. 116-
1 CASF : « L'action sociale et médico-sociale tend à promouvoir, dans un cadre interministériel, l'autonomie et 
la protection des personnes, la cohésion sociale, l'exercice de la citoyenneté, à prévenir les exclusions et à en 
corriger les effets. Elle repose sur une évaluation continue des besoins et des attentes des membres de tous les 
groupes sociaux, en particulier des personnes handicapées et des personnes âgées… ». 
904 Extrait de l’Art. L. 311-3 al 1 CASF tel que modifié par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 préc., - art. 4 et 7. 
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besoins »905. La garantie de l’exercice effectif des droits de l’individu au sein de l’6tablissement est 

cens6e 8tre assur6e par la remise d’un livret d’accueil au r6sident ou 0 son repr6sentant l6gal. Ce 

livret est express6ment vis6 0 l’article L. -  du m8me Code906, et doit comporter en annexe un 

exemplaire de la charte des droits et libert6s de la personne accueillie, ainsi que le r7glement de 

fonctionnement de l’6tablissement. L’article L. -  suivant907 tend 0 assoir davantage l’effectivit6 

des droits en consacrant la facult6 de faire appel 0 une personne qualifi6e choisie sur une liste 6tablie 

par le repr6sentant de l’État 0 l’6chelon d6partemental. Malgr6 cela, de nombreuses atteintes 

s6vissent au sein de ces 6tablissements908.  

 

. Des voix s’6l7vent 0 l’encontre du contrôle appliqu6 0 la question de la maltraitance en 

institution : « Concernant la maltraitance physique, les nombreuses plaintes font apparaître que le 

contrôle institutionnel - notamment celui des Agences Régionales de Santé – reste insuffisant et 

qu’il existe des espaces qui peuvent échapper à la vigilance des responsables »909. Certaines d6rives 

surviennent de fa5on insidieuse. À l’occasion d’un rapport de synth7se d’6valuation du dispositif 

de lutte contre la maltraitance des personnes 1g6es et des personnes handicap6es mis en œuvre par 

les services de l’État dans les 6tablissements sociaux et m6dicaux sociaux910, les membres de 

l’Inspection g6n6rale des affaires sociales retenaient une d6finition large de la notion de 

maltraitance en institution : « La maltraitance individuelle en institution peut viser des actes commis 

par les usagers entre eux, ou par des professionnels ou par des intervenants extérieurs à l’égard 

des usages. La maltraitance est qualifiée d’institutionnelle si l’institution laisse les faits perdurer 

ou se reproduire… »911.  

 

Les atteintes d6coulent pour la plupart de la relation professionnelle existant entre le personnel des 

6tablissements ou li6s 0 l’6tablissement et les r6sidents. Il s’agit d’un risque li6 0 la nature propre 0 

tout emploi d’aide 0 la personne. Ce risque est amplifi6 par les difficult6s soulev6es par la 

                                                   
 
905 Extrait de l’Art. L. 311-3 3° CASF – préc. 
906 L. 311-4 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 27., préc.  
907 Art. L. 311-5 CASF, tel que modifié par la L. n° 2013-403 du 17 mai 2013 – art. 1 (V), relative à l'élection des 
conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le 
calendrier électoral (1), publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, p. 8242, texte n° 2.  
908 A.-L. PISSONDES, « Maltraitance des personnes âgées, un devoir d’intervention », Professions Santé Infirmier 
Infirmière, EDIMARK, 2001, n° 30, p. 43 : « Les personnels administratifs, sociaux et soignants sont impliqués 
dans 19,6 % des cas [de maltraitance] ».  
909 CNCDH, Avis sur l’effectivit6 des droits des personnes âgées, Op. cit., p. 2. 
910 Rapport de synthèse Évaluation du dispositif de lutte contre la maltraitance des personnes âgées et des personnes 
handicap6es mis en œuvre par les services de l’État dans les 6tablissements sociaux et m6dico-sociaux, Op. cit., p. 
5-10. 
911 Rapport de synthèse, Op. cit., p. 6. 
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d6pendance des r6sidents, ainsi que dans l’hypoth7se où l’institution d’h6bergement choisie n’est 

pas adapt6e aux besoins du r6sident. « L’admission ou le maintien de personnes dépendantes dans 

un établissement inapte à les recevoir est un facteur important de risque de maltraitance »912. Plus 

encore que l’ad6quation entre le type d’6tablissement et les besoins de la personne, les conditions 

de travail octroy6es aux professionnels sont d6terminantes913 pour 6viter de nombreuses situations 

de maltraitance. Certains t6moignages sont particuli7rement 6clairants quant au lien entre la 

maltraitance en institution et les conditions de travail du personnel914. Le personnel en sous-effectif 

est r6guli7rement point6 du doigt. Il est imp6ratif d’organiser un contrôle r6gulier et efficient de la 

qualit6 des soins dispens6s au sein des 6tablissements d’accueil des personnes 1g6es. Certaines 

pratiques doivent imp6rativement 8tre 6radiqu6es du milieu professionnel en lien avec les personnes 

1g6es d6pendantes — les punitions par exemple915.  

 

2. La régulation de la liberté d’aller et venir en institution 

 

. La libert6 d’aller et venir « figure indéniablement au tout premier rang des droits et libertés 

fondamentaux de la personne »916. Les 6tablissements assurant l’h6bergement des personnes 1g6es 

sont confront6s 0 un enjeu de taille, 0 savoir concilier le respect des droits et libert6s de leurs 

r6sidents et leur s6curit6. Le droit 0 la s6curit6 et la libert6 d’aller et venir s’affrontent au sein du 

cadre unique de l’6tablissement d’h6bergement. À ce propos la Cour d’appel d’Aix-en-Provence a 

eu l’occasion de rappeler l’6quilibre entre ces deux valeurs « l’article L. -  dudit code [Code de 

                                                   
 
912 Rapport de synthèse, Op. cit., p. 7 : « Le placement inadapté peut également avoir pour conséquence l’accueil 
de populations hétérogènes dans un établissement et être à l’origine de difficultés de fonctionnement ».  
913 Charte des droits et libertés des personnes âgées dépendantes, Fondation nationale de gérontologie, 1987, art. 
10 : « Les soins que requiert une personne âgée dépendante doivent être dispensés par des intervenants formés, 
en nombre suffisant ».  
914 M. BAUER, « Le respect de la personne âgée dépendante en institution », VST – Vie sociale et traitement, 
ERES, 2005/2, n° 86, p. 117 : « Après le repas de midi, les AS et ASH amenaient les personnes âgées aux toilettes. 
Ce passage était obligatoire, c’est-à-dire que le personnel ne demandait pas à la personne si elle ressentait le 
besoin d’aller aux WC […]. Il y avait alors une dame âgée, je pense de plus de 70 ans, dépendante et démente, 
dans un fauteuil roulant où elle était attachée par une ceinture abdominale de contention. L’ASH venait de finir 
de lui donner à manger ; elle avait plus de 20 ans de carrière dans le même établissement. J’ai donc été témoin 
de cette scène : cette ASH, exerçant donc une fonction d’AS, assied la dame en question sur les toilettes. Elle 
attend un moment, moins de cinq minutes en tout cas, puis lui dit : ‘‘dépêche-toi de pisser la vieille !’’ La personne 
âgée n’a pas réagi, n’a pas uriné, et l’ASH lui a remis sa protection et l’a réinstallée sur son fauteuil pour la 
conduire à la sieste. Ses gestes étaient très rapides, très saccadés aussi ».  
915 CNCDH, Op. cit., loc. cit. : « Il est nécessaire de résoudre la question des punitions qui peuvent être prises par 
le personnel à l’encontre d’un résident car ce phénomène est inacceptable ».  
916 F. VIALLA, Libert6 d’aller et venir in F. VIALLA (dir) et al., Les grandes décisions du droit médical, Ed. 
LGDJ, 2ème édition, 2014, p. 294-264 : « Élément essentiel de nos existences, “se mouvoir, stationner et séjourner 
font partie intégrante de ses — celles de la personne humaine — fonctions vitales”. Assurément cette liberté 
“inhérente à la personne humaine” a des contours juridiques qui demeurent pluriels et son contenu est souvent 
délicat à cerner ». V. également : L. FERMAUD, « La garantie des droits des personnes âgées dépendantes », 
RDFA, Dalloz édition, 2016, p. 720. 
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l’action sociale et des familles] qui dispose que l’exercice des droits et libertés individuels est 

garanti à toute personne prise en charge par des établissements et services sociaux et médico-

sociaux, que lui sont assurés le respect de sa dignité, de son intégrité, de sa vie privée, de son 

intimité et de sa sécurité. Si ce texte impose à l’établissement une obligation de sécurité, il ne peut 

s’agir d’une obligation de résultat qui serait inconciliable avec le respect de la liberté d’aller et de 

venir qui est posé parallèlement ; seule une obligation de vigilance de moyens lui incombe qui doit 

s’apprécier au regard du comportement antérieur du résident et de la connaissance de ce 

comportement par l’établissement » 917. Comme le dit si justement Monsieur Fran5ois VIALLA : 

« La question de l’arbitrage du juste équilibre entre sécurité et autonomie se pose donc avec 

acuité »918. Alors que certaines libert6s sont mieux accueillies aujourd’hui — possibilit6 

d’am6nager919 succinctement la chambre —, d’autres en revanche sont toujours au centre du d6bat.  

 

. Aux côt6s du respect du consentement, la libert6 d’aller et venir constitue une charni7re 

sensible entre les droits fondamentaux et l’objectif de protection920. L’enjeu est largement reconnu 

mais reste difficilement trait6. Le d6cret n° -  du  d6cembre 921 fixe les jalons du 

respect des libert6s de la personne 1g6e en institution, 0 travers l’instrumentum du contrat de s6jour. 

Le texte vise express6ment le public des personnes 1g6es r6sidant922 en 6tablissement923 

                                                   
 
917 CA Aix-en-Provence, 10ème chambre, 15 février 2012, n° 09/04252.  
918 F. VIALLA, « Accueil des personnes âgées en EHPAD : entre liberté et sécurité. Ambivalence mais non 
ambiguïté du discours juridique », Médecine & Droit, ELSEVIER MASSON, Rubrique Droit civil, 2014, p. 109-
115. 
919 K. CHARRAS, F. CÉRÈSE, « Être « chez-soi » en EHPAD : domestiquer l’institution », Gérontologie et 
société, CNAV, 2017/1, vol. 39, n° 152, p. 169-183. 
920 C. LACOUR, L. LECHEVALIER HURARD, « Restreindre la libert6 d’aller et venir des personnes 1g6es ? 
L’6pineuse question de la capacit6 0 consentir des personnes atteintes de troubles cognitifs », RDSS, Dalloz édition, 
2015, p. 983 : « La régulation des pratiques contraignantes de soins se fait historiquement sous l'emprise de deux 
principes juridiques : celui de la liberté d'aller et venir et celui du consentement, consacrés tous deux dès 1789 
dans la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen et qui, constitutionnels, constituent une norme juridique 
de haut rang. Ces deux principes se déclinent progressivement dans les règles administratives et civiles encadrant 
les pratiques professionnelles en matière de soins, d'hébergement et d'accompagnement sanitaire et médico-
social ».  
921 D. n° 2016-1743 du 15 décembre 2016 – préc.  
922 Le d6cret a vocation 0 s’appliquer directement aux contrats de s6jours conclus post6rieurement au 1er janvier 
2017. Ceux conclus antérieurement à cette date ont dû 8tre compl6t6s par mise en œuvre de l’annexe pr6vue par 
l’art. L. 311-4-1 CASF. 
923 Établissement d’h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes, 6tablissement d’h6bergement pour personnes 
âgées, petites unités de vie, résidences autonomies. Art. L. 312-1 I, 6° CASF tel que visé par le D. n° 2016-1743 
du 15 décembre 2016, préc., – art 5 I, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 47, 
48 et 65 ; En outre l’art. R. 311-0-5 CASF complète ce panel en mentionnant les établissements 6num6r6s par l’art. 
L. 342-1 du m8me Code. En outre, l’article pr6cise in fine que ces établissements ne peuvent procéder à 
l’h6bergement d’une personne 1g6e sans avoir pr6alablement conclu avec elle (ou son repr6sentant l6gal) un contrat 
écrit. Extraits de l’art. L. 342-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 
12. 
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ind6pendamment924 de leur 6tat de d6pendance ou d’autonomie. « Au cours des dix dernières 

années, les pouvoirs publics et les professionnels du secteur gérontologique se sont mobilisés dans 

plusieurs arènes de débat pour discuter de la nécessité d’encadrer les pratiques restrictives de 

liberté »925. L’objectif de protection qui est assum6 par les 6tablissements d’h6bergement est le relai 

du droit 0 la s6curit6 tel que garantit par l’article L. -  I du Code de l’action sociale et des familles. 

Pourtant, comme le fait remarquer le Contrôleur g6n6ral des lieux de privation de libert6 : « Il est 

bien clair que bien des personnes âgées ou très âgées ne sont pas autorisées à sortir de leur 

hébergement, parce que, sans capacités suffisantes, elles prendraient trop de risques à 

s’éloigner »926. L’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles927 introduit une 

mesure individuelle pouvant 8tre adjointe928 au contrat de s6jour de la personne 1g6e au sein de 

l’6tablissement d’h6bergement. Cet acte juridique permet de d6finir les contours d’exercice de la 

libert6 d’aller et venir, de l’int6grit6 physique ainsi que de la s6curit6 du futur r6sidant. Les 

modalit6s d’exercice 0 suivre sont pr6vues929 en annexe930 au m8me Code. Cependant, le texte 

s’oriente assez naturellement — eu 6gard 0 son usage 0 vocation professionnelle — autour de la 

d6limitation des besoins931 du r6sident, plutôt qu’autour de ses d6sirs. Le soin de l’6valuation est 

confi6 au m6decin coordinateur ou 0 d6faut du m6decin traitant avec le concours de l’6quipe 

m6dico-sociale de l’6tablissement. 

  

. De son côt6, le Contrôleur g6n6ral des lieux de privation de libert6932 a frapp6 un grand coup 

en consid6rant les EHPAD comme relevant potentiellement de son champ d’6tude. « Une 

                                                   
 
924 Le décret vise les personnes âgées en général. 
925 C. LACOUR, et al., Op. cit., loc. cit.  
926 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Rapport annuel d’activité, 2012, 
Dalloz édition, p. 293. 
927 Art. L. 311-4-1 tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 27. 
928 Le signataire du contrat de séjour — à savoir la personne âgée elle-même ou son représentant légal — 
b6n6ficient d’un droit de r6tractation. Ce droit devient caduc lors de la survenance d’un terme fix6 0 15 jours 
suivant soit la signature de l’acte, soit l’admission de la personne au sein de l’6tablissement. V. à ce propos : art. 
L. 311-4-1 II – préc., à défaut de rétractation, la résiliation du contrat peut être réclamée dans les conditions prévues 
au III de l’article. 
929 Art. R. 311-0-6 CASF, tel que créé par le D. n° 2016-1743 du 15 décembre 2016, relatif à l'annexe au contrat 
de séjour dans les établissements d'hébergement sociaux et médico-sociaux pour personnes âgées, publié au JORF 
n° 0293 du 17 décembre 2016, texte n° 18. 
930 Annexe 3-9-1 CASF, tel que créé par le D. n° 2016-1743 du 15 décembre 2016, préc.  
931 Annexe 3-9-1 CASF – préc.  
932 F. VIALLA, Op. cit., p. 111 : « En revanche la question de l’opportunité de l’élargissement de la compétence 
du CGLPL au contrôle des établissements d’hébergement pour personnes âgées dépendantes (EHPAD) n’a pas 
fait l’objet d’une suite positive. Mais les contacts noués par le contrôle général avec les associations 
professionnelles oeuvrant dans ce secteur montrent que cette problématique reste toujours d’actualité et devra 
faire l’objet de réflexions ultérieures ». V. également : CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE 
PRIVATION DE LIBERTÉ, Rapport annuel d’activité 2014, Dalloz édition, 2014, p. 38 : « On se rappellera que 
le Contrôleur Général des lieux Privatifs de Liberté (CGLPL) a considéré que les EHPAD sont de fait sinon de 
droit, des lieux privatifs de liberté » 
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population importante dont les risques d’atteinte aux droits fondamentaux ne sont pas minces : ce 

sont les personnes âgées placées en établissements d’hébergement, en particulier les EHPAD »933. 

N6anmoins, la difficult6 d’appr6hension ainsi que l’ampleur du probl7me soulev6 sont mises en 

avant. En th6orie, il n’y a pas d’interdiction d’aller et venir dans les 6tablissements de personnes 

1g6es934. Le contexte de s6jour ajoute 0 cette situation : « Certaines y restent d’ailleurs pour des 

durées de quelques semaines, notamment au moment des vacances »935. Cette remarque soul7ve un 

ph6nom7ne concernant un nombre plus cons6quent de personnes. En effet, le t6moignage de 

membres du personnel en EHPAD r6v7le que le nombre d’entr6es augmente sans commune mesure 

durant les vacances — cela t6moigne du rel1chement du soutien familial durant ces p6riodes. 

Contrairement 0 ce que laisse entendre le rapport, seule une extr8me minorit6 de personnes 

‘‘rentrent chez elles’’ apr7s un court s6jour936.  

 

. L’absence d’interdiction officielle tombe parfaitement lorsque le probl7me est abord6 sous 

l’angle des alt6rations cognitives dont souffrent certains r6sidents. « On constate des restrictions à 

la liberté d’aller et venir des personnes dont les fonctions cognitives sont jugées altérées, qui se 

justifient à la condition qu’elles soient consenties par les personnes qui les subissent »937 — cela 

vaut notamment pour les personnes atteintes par la maladie d’ALZHEIMER. Les 6tablissements 

d’h6bergement et de soins sont d6biteurs d’une obligation de s6curit6 0 l’6gard de leurs 

pensionnaires. Dans un arr8t rendu par la CEDH le  janvier , DODOV contre Bulgarie938, la 

Cour a conclu 0 la violation de l’article  de la convention — relatif au droit 0 la vie —, par la 

maison de retraite qui n’avait pas suffisamment pris de pr6caution pour 6viter la fuite d’une 

pensionnaire. « Il y avait par ailleurs un lien direct entre le défaut de surveillance de l’intéressée – 

malgré les instructions selon lesquelles il ne fallait jamais la laisse seule – et sa disparition »939. 

Un dernier 6l6ment abord6 par le rapport annuel d’activit6 du Contrôleur g6n6ral des lieux de 

privation de libert6 tient au doute exprim6 quant 0 la r6alit6 de la privation de libert6. Ce doute est 

fond6 sur l’absence proclam6e d’obstacles 0 l’entr6e ou 0 la sortie de l’6tablissement940. Plusieurs 

pr6cisions sont n6cessaires 0 ce propos. D’abord de nombreux 6tablissement s6curisent leurs acc7s 

                                                   
 
933 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Rapport annuel d’activité 2012, 
Dalloz édition, 2012, p. 291. 
934 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Op. cit., loc. cit.  
935 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Op. cit., p. 292. 
936 Les EHPAD ne sont pas des centres de vacances pour personnes âgées dépendantes mais répondent 
majoritairement 0 une demande d’h6bergement r6gulier. 
937 C. LACOUR et al., Op. cit., loc. cit.  
938 CEDH, Arrêt DODOV c. Bulgarie, 17 janvier 2008, requête n° 59548/00.  
939 CEDH, fiche thématique : les personnes âgées et la CEDH, [en ligne] [consulté le 7 mai 2018] < 
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Elderly_FRA.pdf >.  
940 Rapport annuel d’activité 2012, Op. cit., loc. cit. « Les lieux en cause ne connaissent ni obstacles à l’entrée, ni 
empêchement à la sortie ». 

https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Elderly_FRA.pdf


 
 

235 
 
 

pour la s6curit6 des r6sidents les plus d6pendants. Enfin le r6el enjeu n’est peut-8tre pas celui de 

pouvoir entrer ou sortir de l’EHPAD mais bien de pouvoir circuler librement au sein de la structure 

et d’organiser son quotidien 0 loisir.  
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SECTION II  
LE MODÈLE DE PROTECTION COMMUNE DE LA PERSONNE ÂGÉE : 

L’ÉQUILIBRE RECHERCHÉ ENTRE ÉGALITÉ ET PROTECTION 
 

 

. La protection de l’1ge et de ses sujets occupe une place ambivalente au sein de la soci6t6 et 

du droit positif. La vieillesse est parfois reconnue comme une justification appelant une protection 

sp6cifique, tandis qu’0 d’autres moments elle est quasiment ni6e. Alors l’1ge est rel6gu6 au rang de 

crit7re quelconque parmi d’autres. On parle plus volontiers d’abus de vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge que 

d’abus fond6 sur l’1ge. « La période contemporaine semble d'ailleurs favorable à des définitions 

de l'abus envisagé dans la relation auteur-victime »941. C’est l0 que le b1t blesse. L’1ge est 

d’avantage con5u comme un facteur non autonome de risque que comme crit7re en soi. Il occupe 

une multitude de places, tant sous la lettre du l6gislateur que sous celle des juges. Le refus de faire 

de l’1ge un crit7re autonome de protection est plac6 sur une br7che. Dans de nombreux cas, l’1ge 

avanc6 est trait6 sous couvert du m8me raisonnement que celui qui est tenu au profit des mineurs. 

Pourtant les personnes 1g6es ne b6n6ficient pas d’une protection g6n6ralis6e comme celle accord6e 

au d6but de la vie. Cela t6moigne de la conception soci6tale contemporaine du d6roulement de la 

vie. Celle-ci est con5ue comme une dynamique ascendante.  

 

Une protection diff6renci6e des mineurs et des personnes 1g6es par rapport au reste des adultes 

impliquerait une dynamique circulaire. La pr6sence clairsem6e et sp6cialis6e du crit7re de l’1ge au 

sein du corpus normatif est compl6t6e au niveau contentieux. Ces moyens mis 0 disposition pour la 

protection commune de la personne 1g6e (PARAGRAPHE ) sont insuffisants pour lutter 

efficacement contre les atteintes port6es aux personnes 1g6es (PARAGRAPHE ).  

 

  

                                                   
 
941 E. FORTIS, « La lutte contre l’abus de d6pendance des personnes 1g6es », RDSS, Dalloz édition, 1992, p. 481. 



 
 

237 
 
 

PARAGRAPHE 1 

LES MOYENS DE LA PROTECTION COMMUNE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. La notion d’1ge est de nature complexe. En tant que crit7re biologique objectif il emporte 

des cons6quences juridiques multiples et s’av7re utile pour 6tendre ou restreindre le champ 

d’application ratione materiae des normes qui le justifient. Il s’agit en effet d’identifier les 1ges qui 

n6cessitent une application sp6cifique de la r7gle de droit ou bien la cr6ation d’une r7gle de droit 

sp6cifique. L’1ge repr6sente d6j0 un fondement de la protection jurisprudentielle (I), permettant de 

sanctionner certaines des atteintes port6es 0 l’encontre des personnes 1g6es (II). 

 

I. LE CRITÈRE DE L’ÂGE DANS LA JURISPRUDENCE  

 

. Juridiquement, l’1ge n’est pas cantonn6 0 la nature de crit7re biologique. Il est mobilis6 en 

tant que curseur et permet de distinguer certaines valeurs sociales 0 prot6ger 0 travers lui (A). Le 

l6gislateur intervient ponctuellement pour assoir la protection fond6e sur l’1ge (B) mais reste frileux 

0 une reconnaissance g6n6rale et ind6pendante. 

 

 LES MANIFESTATIONS DU CRITÈRE DE L’ÂGE DANS LA JURISPRUDENCE  

 

. La mobilisation du crit7re de l’1ge vise les extr6mit6s de la vie. Alors que la jeunesse 

b6n6ficie d’une protection globale, le constat est plus nuanc6 de l’autre côt6 de la vie. Si l’existence 

du crit7re de l’1ge en soi ne fait aucun doute ( ), il reste soumis 0 une approche circonstanci6e et 

relative ( ), et est parfois appr6ci6 comme un crit7re d’aggravation de la peine ( ). 

 

1. La présence per se du critère de l’âge 

 

. La protection de l’1ge, en tant que telle, n’existe pas. C’est vrai en mati7re d’incapacit6 

juridique, 5a l’est 6galement en dehors, lorsque la capacit6 est pr6serv6e942. La complexit6 de la 

r6alit6 soul7ve de nombreux questionnements qui restent encore sans r6ponse. « Est-il imaginable 

d’envisager des droits spécifiques selon une segmentation par âges, ou s’agit-il tout simplement 

‘‘d’assurer la protection des plus faibles quelle que soit l’origine de cette faiblesse’’ ? » interrogeait 

Maryvonne LYAZID il y a plus de dix ans943. Une segmentation de l’application de la r7gle de droit 

                                                   
 
942 V. à ce propos : J. HAUSER, « La protection par l’incapacit6 des personnes 1g6es d6pendantes », RDSS, Dalloz 
édition, 1992, p. 467. 
943 M. LYAZID, « Le vieillissement pose-t-il la question du droit ? » Les Tribunes de la santé, 2005/2, n° 7, p. 81 
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par tranche d’1ge existe d6j0, et est largement admise notamment pour r6guler le corpus juridique 

reconnu aux mineurs. Ce consensus n’est pas reconnu pour le reste de l’existence. Le droit civil 

comme le droit p6nal n’envisagent pas l’1ge comme un ‘‘cause de protection’’944. La doctrine 

majoritaire se f6licite de cet 6tat de fait. N6anmoins, envisager une prise en compte de l’1ge avanc6 

comme cause de protection ne reviendrait pas 0 placer toutes les personnes 1g6es sous le sceau de 

l’incapacit6.  

 

. On trouve malgr6 tout un certain nombre de seuils d’1ge dans de nombreuses disciplines. 

Ces d6rogations sont admises du fait de leur nature mod6ratrice. Elles permettent de restreindre le 

champ d’application d’une norme, et de l’‘‘adresser’’ 0 un public sp6cifique. De cette fa5on, la r7gle 

de droit se place au plus proche de la valeur sociale qu’elle tend 0 prot6ger. L’1ge est alors envisag6 

de mani7re originale. Il permet parfois de consid6rer plus gravement une commise ou bien de 

qualifier de fautif un acte qui ne le serait pas dans d’autres conditions — le d6marchage 0 domicile 

par exemple.  

 

D’une mani7re g6n6rale, le crit7re de l’1ge n’est pas appr6ci6 seul. Il est considéré en assortiment 

de l’6tat de vuln6rabilit6. Or, celle-ci n’est ni l’apanage de la vieillesse, ni la vieillesse celui de la 

vulnérabilité. La notion recouvre un ensemble plus large que les seules personnes âgées : Les 

femmes enceintes, les mineurs, les personnes atteintes de d6ficiences…945. Néanmoins, la personne 

1g6e n’est pas uniquement int6gr6e dans ces maelstroms de protection. C’est ainsi que l’on trouve 

également une panoplie pénale pro-personne âgée. Cet arsenal juridique vise la personne âgée en 

situation de dépendance — alors m8me que ce sujet n’existe pas946, étant donné que la personne 

âgée dépendante est censée être protégée par le mécanisme de protection des majeurs. La logique 

suivie par la matière pénale est résolument plus large et protectrice que celle de la matière civile. 

Au civil, la protection doit nécessairement être déclenchée par la personne ayant subi une atteinte, 

alors que le processus de protection peut 8tre enclench6 par l’initiative d’un tiers au p6nal947.  

 

  

                                                   
 
944 P. DEVAL, et al (dir.), Guide du droit de la personne âgée, Ed. Mots composés, Coll. Guide juridique, Paris, 
2010, p. 37. 
945 P. DEVAL, Op. cit., loc. cit. : « Le code pénal n’envisage pas les personnes âgées comme une catégorie qu’il 
convient tout particulièrement de protéger. Elles sont intégrées dans un ensemble plus vaste : celui des personnes 
d’une « particulière vulnérabilité ». Elles y retrouvent les mineurs, les personnes dont la vulnérabilité est due à 
la maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse ».  
946 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit.  
947 P. DEVAL, Op. cit., loc. cit.  
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2. L’existence circonstanciée de la protection fondée sur l’âge 

 

. La particularit6 du crit7re de l’1ge avanc6 en tant que fondement de protection tient au fait 

que l’id6e m8me de son existence en soi n’est pas 6tablie de fa5on syst6matique. Cette situation 

vaut en mati7re d’1ge mais pas uniquement. En effet, le corpus normatif proclame un principe 

d’6galit6 dans une dimension d6sincarn6e et globale. Cela a notamment pour cons6quence de 

r6duire les distinctions au rang d’exception ou de d6rogation. Toute distinction se trouve d7s lors 

frapp6e d’une suspicion de discrimination. Or, le principe m8me de discrimination 6volue dans un 

cadre particulier. Chaque forme de discrimination connait une conception plus ou moins 6tendue. 

« Alors que la discrimination fondée sur le sexe est, depuis un demi-siècle, pourchassée par une 

norme juridique prohibitive, vigoureusement appliquée par les juges, et généralement acceptée — 

au point que cette discrimination est sous nos yeux en voie de disparition — celle s’inspirant de 

l’âge, quoique légalement proscrite par le code du travail, reste monnaie courante parce que sans 

doute acceptée, voire désirée par l’opinion commune »948. Il est vrai que la notion d’1ge occupe une 

place particuli7rement ambivalente, ce qui contribue 0 la sensibilit6 qui entoure son appr6hension. 

La notion d’1ge et l’encadrement juridique qui en est fait d6passent largement le seul cadre des 

discriminations.  

 

. La sanction des atteintes 0 l’1ge n’6volue pas uniquement dans le cadre des discriminations. 

L’1ge n’est pas en soi une valeur 0 prot6ger et n’acc7de qu’en partie au rang de valeur sociable 0 

prot6ger. Seuls certaines tranches de vie sont susceptibles d’8tre prot6g6es. Cette nature ne concerne 

que l’1ge dans les extr6mit6s de la vie — les enfants et les personnes 1g6es. L0 encore la protection 

n’est pas unique. Elle semble fond6e sur la nature fragile que l’1ge impose 0 l’individu. C’est sur 

cette base notamment, que le crit7re d’1ge se voit imposer l’adjonction d’autres crit7res permettant 

de justifier une protection, notamment pour les 1ges 6lev6s. Pourtant l’efficience de la notion d’1ge 

est bien plus accessible lorsqu’on la consid7re non pas sous l’angle de la fragilit6 ou de la 

vuln6rabilit6, mais sous celui de sa nature de valeur sociale prot6geable. On trouve quelques bribes 

de cette conception dans certaines dispositions l6gales, ainsi que dans le raisonnement propre 0 la 

protection pr6torienne. En effet, au-del0 de toute consid6ration propre 0 une discrimination 

quelconque, le crit7re de l’1ge avanc6 justifie parfois qu’un acte soit sanctionn6 ou sanctionn6 plus 

s6v7rement.  

 

  

                                                   
 
948 G. LYON-CAEN, cité par M.-C. AMAUGER-LATTES, « La discrimination fond6e sur l’1ge : une notion 
circonstancielle sous haute surveillance », Retraite et société, la Documentation française, 2007/2, n° 51, p. 28. 
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3. L’âge avancé comme critère d’aggravation de peine 

 

. Le l6gislateur organise la protection particuli7re des personnes vuln6rables sous couvert des 

notions d’abus de confiance, de particuli7re vuln6rabilit6 et de discrimination949.  Les personnes 

1g6es sont prot6g6es dans le cadre de la cat6gorie bien plus large des majeurs particuli7rement 

vuln6rables. L’1ge ne constitue qu’un 6l6ment parmi d’autres permettant de caract6riser l’6tat de 

vuln6rabilit6 d’une personne. Il occupe cependant une place importante 0 l’6gard de certaines 

infractions — violences950, agressions sexuelles951, vol952, d6laissement953… L’1ge est 6galement 

utilis6 0 titre pr6somptif de vuln6rabilit6. « Il représente alors un indice ou plus précisément, une 

manifestation concrète de la faiblesse existante ou à venir »954. En cons6quence, les modalit6s 

appel6es par la r7gle de droit sont appr6ci6es 0 l’6gard de ce crit7re.  

 

. Les juges du fonds ont un rôle primordial puisqu’ils sont charg6s de l’appr6ciation 

souveraine de la vuln6rabilit6 des parties955. « Pour renforcer la protection des adultes les plus 

vulnérables, la jurisprudence interprète de manière extensive la notion de violence qui ne suppose 

pas nécessairement un contact matériel entre le coupable et la victime »956. Cette interpr6tation 

extensive est salvatrice, puisqu’elle permet une protection 6largie d6passant largement les fronti7res 

classiques. Elle se rev8t en m8me temps d’une large dimension subjective et individualis6e957 : Un 

m8me acte peut 8tre incrimin6 lorsqu’il est intent6 contre une personne vuln6rable, alors qu’il 

passera inaper5u contre une personne quelconque. L’1ge est pris en compte par les juges pour 6tablir 

                                                   
 
949 Art. 335-1 CP, tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – art. 86, de modernisation de la 
justice du XXIème siècle (1), publiée au JORF n° 0269 du 19 novembre 2016, texte n° 1. 
950 Art. 222-9 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000, portant adaptation de la valeur 
en euros de certains montants exprimés en francs dans les textes législatifs, publiée au JORF n° 0220 du 22 
septembre 2000, p. 14877, texte n° 23, et Art. 222-10 CP, tel que modifié par la L. n° 2017-86 du 27 janvier 2017, 
relative à l’égalité et à la citoyenneté (1), publiée au JORF n° 0024 du 28 janvier 2017, texte n° 1. 
951 En vertu de l’article 1er de la L. n° 2012-954 du 6 août 2012, relative au harcèlement sexuel (1), publiée au 
JORF n° 0182 du 7 août 2012, p. 12921, texte n° 1, fut cr66 l’article 222-33 CP. Cet article porte définition du 
harcèlement sexuel et mentionne en son III une peine aggravée lorsque les faits sont commis contre une personne 
dont la particuli7re vuln6rabilit6 due 0 son 1ge est apparente ou connue de l’auteur.  
952 Art. 311-5 CP, la tel que modifié par la L. n° 2011-267 du 14 mars 2011 – art. 47, d’orientation et de 
programmation pour la performance de la sécurité intérieure (1), publiée au JORF n° 0062 du 15 mars 2011, p. 
4582, texte n° 2. 
953 Art. 223-3 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000, préc., – art. (V). 
954 L. RAZÉ, L’1ge en droit social. Étude en droit europ6en fran5ais et allemand, Thèse de Doctorat de Droit, 
2013, p. 24 s.  
955 COUR DE CASSATION, Rapport annuel d’activit6, 2009 : « La notion, extensive, de vulnérabilité est laissée 
à l’appréciation souveraine des juges du fond, la Cour de cassation se bornant à vérifier que leur motivation est 
exempte d’insuffisance comme de contradiction ».  
956 F. LHUILLIER, Le droit des adultes vulnérables mais capables, Thèse de Doctorat de Droit, 2005, pt. 770. 
957 F. LHUILLIER, Op. cit., loc. cit.  
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l’6tat de particuli7re vuln6rabilit6 d’une personne ind6pendamment de l’existence ou non d’une 

mesure de protection958.  

 

. On trouve de nombreux arr8ts incriminants des faits commis 0 l’encontre de personnes 1g6es 

prot6g6es et de personnes 1g6es non prot6g6es. Pour les personnes 1g6es prot6g6es par des mesures 

juridiques sp6cifiques, la qualification de personne particuli7rement vuln6rable se trouve facilit6e. 

La mesure prononc6e ant6rieurement aux faits d6nonc6s t6moigne de l’6tat de la personne prot6g6e. 

Le terrain d’appr6ciation souveraine par les juges de l’6tat de particuli7re vuln6rabilit6 se trouve 

pr6par6959. Ainsi, lorsque les faits litigieux sont commis par le tuteur d’une personne 1g6e prot6g6e, 

la vuln6rabilit6 de la personne et la connaissance de cet 6tat par le pr6venu sont plus simplement 

admis. Un tuteur fut r6cemment condamn6 pour avoir d6tourn6 des procurations et moyens de 

paiements qu’il d6tenait sur les comptes bancaires de son majeur prot6g6 — Personne 1g6e atteinte 

de la maladie d’ALZHEIMER : « En utilisant pour son usage personnel (voyages, sorties, dépenses 

alimentaires quotidiennes, rénovation d'appartement, paiement de prestation en lien avec ses 

acquisitions immobilières personnelles et plus généralement train de vie sans proportion avec ses 

ressources propres, gratification de sa compagne etc.), pour un montant total estimé à plus de  

 euros…»960. La jurisprudence contient 6galement — et plus curieusement —, des arr8ts 

concluant 0 l’absence de particuli7re vuln6rabilit6 de personnes 1g6es prot6g6es. Ce fut notamment 

le cas dans un arr8t rendu par la chambre criminelle le  novembre 961. Les juges ont refus6 

de qualifier une personne 1g6e de personne particuli7rement vuln6rable, alors que cette derni7re 

6tait 1g6e de  ans, atteinte d’un cancer et hospitalis6e — dont on a 6valu6 le d6tournement de 

patrimoine 0   € — et plac6e sous sauvegarde de justice puis sous curatelle renforc6e962.  

 

. L’1ge est utilis6 lors de l’adaptation de la sanction. L’1ge d’une victime peut 8tre consid6r6 

comme une circonstance aggravante. « Protégeant avec exacerbation les plus jeunes et les plus 

âgées, le législateur a recours au critère de l’âge pour sanctionner plus lourdement les agissements 

de l’auteur de l’acte incriminé »963. Dans un autre sens, l’1ge de la victime peut justifier une atteinte 

                                                   
 
958 V. à ce propos Cass. crim. 21 février 2006, n° 05-85.865, non publié au bulletin pour des faits commis à 
l’encontre d’une personne 1g6e de 86 ans. 
959 Cass. crim. 15 octobre 2002, n° 01-86.697, inédit. 
960 Cass. crim. 8 mars 2017, n° 15-84.430, inédit. 
961 Cass. crim., 16 novembre 2004, n° 03-87.968, inédit. 
962 V. à ce propos : Cour de cassation, Op. cit., p. 293. 
963 L. RAZÉ, Op. cit., p. 30 
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au secret professionnel964. L’article -  de Code p6nal965 pr6voit un d6liement du secret 

professionnel au profit de l’information des autorit6s ad6quates.  

 

 L’ÉVENTAIL DES DROITS SPÉCIAUX LIÉS À L’ÂGE 

 

. Il n’existe pas de seuil d’1ge ‘‘jalon’’ transcendant les divers champs d’action. Malgr6 cela, 

la n6cessit6 de prot6ger cette valeur sociale se fait imp6rative dans certains domaines. Dans ce 

contexte, le l6gislateur utilise le crit7re de l’1ge en tant que justification d’une protection accrue. 

Ses interventions se font avec parcimonie et de fa5on diffuse. Elles concernent des situations en 

tout point diff6rentes, comme les accidents de la circulation ( ) ou encore en mati7re de bail 

d’habitation ( ) ou d’incarc6ration ( ).  

 

1. L’âge dans les accidents de la circulation 

 

. Dans le contexte de prise en compte l6gale de l’1ge, la loi du  juillet  tendant 0 

l’am6lioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation et 0 l’acc6l6ration des 

proc6dures d’indemnisation966 est particuli7rement repr6sentative. À côt6 de crit7res de 

vuln6rabilit6 somme toute classique — incapacit6 permanente ou invalidit6 —, elle retient en effet 

des seuils d’1ges pr6cis visant 0 la fois les plus jeunes et les plus 1g6s. En cela, le l6gislateur se 

positionne dans une attitude protectrice particuli7re 0 l’6gard de deux valeurs sociales distinctes : 

l’1ge et l’invalidit6. La valeur sociale de l’1ge renvoie 0 deux sous-cat6gories, 0 savoir les enfants 

et les personnes 1g6es. L’article  al  de la loi dispose que : « Les victimes désignées à l'alinéa 

précédent, lorsqu'elles sont âgées de moins de seize ans ou de plus de soixante-dix ans, ou lorsque, 

quel que soit leur âge, elles sont titulaires, au moment de l'accident, d'un titre leur reconnaissant 

un taux d'incapacité permanente ou d'invalidité au moins égal à  p. , sont, dans tous les cas, 

                                                   
 
964 F. BAS-THERON, C. BRANCHU, « Rapport : évaluation du dispositif de lutte contre la maltraitance des 
personnes 1g6es et des personnes handicap6es mis en œuvre par les services de l’État dans les 6tablissements 
sociaux et médico-sociaux », Inspection générale des Affaires sociales, n° 2005-179, 2006, p. 1 
965 Art. 226-14 CP tel que créé par la L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du code 
pénal relatives à la répression des crimes et délits contre les personnes, publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 
1992, p. 9875, et modifié par la L. n° 2015-1402 du 5 novembre 2015, tendant à clarifier la procédure de 
signalement des situations de maltraitance par les professionnels de santé (1), publiée au JORF n° 0258 du 6 
novembre 2015, p. 20706, texte n° 1 
966 L. n° 85-677 du 5 juillet 1985, tendant 0 l’am6lioration de la situation des victimes d’accidents de la circulation 
et 0 l’am6lioration des proc6dures d’indemnisation, publiée au JORF du 6 juillet 1985, p. 7584. 
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indemnisées des dommages résultant des atteintes à leur personne qu'elles ont subis »967. La logique 

poursuivie par cette protection est on ne peut plus coh6rente.  

 

En choisissant de protéger deux valeurs sociales distinctes — les 1ges extr8mes d’un côt6 et 

l’infirmit6-incapacit6 de l’autre —, le législateur opte pour un raisonnement qui frappe encore par 

sa modernité. Les âges peu avancés et très avancés sont conçus comme un ensemble de valeurs 

sociales 0 prot6ger. Par cons6quent et contrairement 0 l’usage largement r6pandu, l’1ge avanc6 est 

ici trait6 d’une fa5on autonome des 6ventuelles affections pouvant survenir durant la vie. Le 

positionnement est clair. La justification de la protection des âges en-deçà et au-delà de seuils est 

indépendante des atteintes physiques ou psychiques qui peuvent toucher un individu. En cela le 

législateur distingue les motifs qui appellent la protection : Les âges du bout de la vie sont à protéger 

en tant que tels et en dehors de toute consid6ration d’ordre individuel ; le reste de la vie seulement 

si celui-ci est rendu vulnérable.  

 

2. Le droit des bailleurs et locataires âgés 

 

. La loi pour l’acc7s au logement et un urbanisme r6nov6968, dite loi ‘‘ALUR’’ contient elle 

aussi des d6rogations fond6es sur le crit7re d’1ge. L’article  de la loi porte cr6ation d’un titre 

suppl6mentaire969 0 la loi du  juillet 970, au sein duquel l’1ge emporte plusieurs cons6quences 

distinctes sur les contrats de baux d’habitation. D7s lors, on trouve une double condition d’1ge dont 

chaque volet est assorti d’une condition de revenus. Le raisonnement se place ici dans le cadre de 

la s6curisation de la relation entre les parties d’un contrat de bail, lorsque l’une d’elles au moins a 

un 1ge avanc6. Le l6gislateur intervient afin de r6guler les rapports entres les propri6taires et les 

locataires sous l’empire de l’objectif de protection de l’1ge. Le syst7me est dual. Il s’agit de prot6ger 

                                                   
 
967 Cet article a 6t6 ins6r6 dans l’article L. 122-1 du code de la route par l’Ord. n° 2000-930 du 22 septembre 2000 
relative à la partie Législative du code de la route, publiée au JORF n° 222 du 24 septembre 2000, p. 15056, texte 
n° 10 ainsi que par la L. n° 2003-495 du 12 juin 2003, renforçant la lutte contre la violence routière (1), publiée 
au JORF n° 135 du 13 juin 2003, p. 9943, texte n° 1. 
968 L. n° 2014-366 du 24 mars 2014, pour l’accès au logement et un urbanisme rénové (1), publiée au JORF n° 
0072 du 26 mars 2014, p. 5809, texte n° 1. 
969 Titre 1er bis ajouté à la L. n° 89-462 du 6 juillet 1989, tendant à améliorer les rapports locatifs et portant 
modification de la loi n° 86-1290 du 23 décembre 1986, publiée au JORF du 8 juillet 1989, p. 8541. 
970 Principe notamment consacré par les articles 1 et 2 de la L. n° 89-462 du 6 juillet 1989 – préc. L’article 1er de 
la loi fonde notamment le caractère fondamental du droit au logement. « Le droit au logement est un droit 
fondamental ; il s’exerce dans le cadre des lois qui le régissent. L’exercice de ce droit implique une liberté de 
choix pour toute personne de son mode d’habitation grâce au maintien et au développement d’un secteur locatif 
et d’un secteur d’accession à la propriété ouverts à toutes les catégories sociales. Les droits et obligations 
réciproques des bailleurs et des locataires doivent être équilibrés dans leurs relations individuelles comme dans 
leurs relations collectives ». Art. 2 al 1 : « les dispositions du pr6sent titre sont d’ordre public… ». 
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l’1ge au sein du contrat de bail d’habitation, et cela des deux côt6s du contrat. Cela consiste en une 

s6curisation du lien contractuel au profit soit du locataire 1g6 soit du propri6taire 1g6 souhaitant 

occuper l’immeuble.  

 

. Le m6canisme prend la forme d’une double condition d’1ge et de revenus. La premi7re 

concerne la personne qui vit dans le logement — le locataire ou la personne 0 la charge du locataire 

et vivant dans le bien971. Cette disposition fonde une incapacit6 partielle du bailleur 0 s’opposer au 

renouvellement du contrat de bail972. Lorsque le locataire — ou bien la personne 0 la charge du 

locataire et vivant dans le logement de fa5on habituelle — r6pond 0 la condition d’1ge et de 

ressources, alors le bailleur ne peut d6noncer le contrat qu’0 la condition de trouver un autre 

logement 6quivalent au locataire. La seconde condition concerne cette fois le propri6taire et dans 

des conditions quasi-6quivalentes : « Toutefois, les dispositions [précédentes] ne sont pas 

applicables lorsque le bailleur est une personne âgée de plus de soixante-cinq ans ou si ses 

ressources annuelles sont inférieures au plafond de ressources… »973. L’1ge et les ressources du 

bailleur entrent en concurrence avec ceux du locataire et font 6chec 0 la disposition immunisant le 

locataire contre le cong6 impos6 par le propri6taire.  

 

. Ce crit7re de l’1ge 6tait d6j0 pris en compte dans la loi du  juillet . La chose n’est donc 

pas nouvelle. N6anmoins, la loi ‘‘ALUR’’ a permis une harmonisation non n6gligeable. Sous 

l’emprise de la loi ancienne, la condition d’1ge n’6tait pas fix6e au m8me seuil pour le locataire et 

pour le bailleur974. Ce dernier pouvait pr6tendre 0 r6cup6rer l’usage de son logement selon des 

conditions de revenus identiques, mais 0 partir de l’1ge de soixante ans. De son côt6 le locataire 

pouvait voir le renouvellement du contrat lui 8tre refus6 jusqu’0 l’1ge de soixante-dix ans. En , 

le l6gislateur a donc adopt6 une position plus 6galitaire 0 l’6gard des parties du contrat de bail, en 

fixant notamment975 un seuil d’1ge unique 0 soixante-cinq ans. Cette 6volution s’est faite au 

                                                   
 
971 Il s’agit d’une 6volution apport6e par la loi ALUR au m6canisme d6j0 en place.  
972 Art. 25-8-II al 1 du titre 1 bis de la L. n° 89-462 du 6 juillet 1989 préc., inséré par l’art. 8 de la L. n° 2014-366 
du 24 mars 2014 préc. : « Le bailleur ne peut s’opposer au renouvellement du contrat en donnant congé dans les 
conditions définies au I à l’égard de tout locataire âgé de plus de soixante-cinq ans et dont les ressources annuelles 
sont inférieures à un plafond de ressources en vigueur pour l’attribution des logements locatifs conventionnés fixé 
par arrêté du ministre chargé du logement, sans qu’un logement correspondant à ses besoins et à ses possibilités 
lui soit offert dans les limites géographiques prévues à l’article 13 bis de la loi n° 48-1360 du 1er septembre 1948 
précitée. Le présent alinéa est applicable lorsque le locataire a à sa charge une personne vivant habituellement 
dans le logement et remplissant lesdites conditions ». 
973 Art. 25-8-II al 2 du titre 1 bis de la L. n° 89-462 du 6 juillet 1989 pr6c., ins6r6 par l’art. 8 de la L. n° 2014-366 
du 24 mars 2014 – préc. 
974 L’article 15 – III al 1 et 2 de la L. n° 89-642 du 6 juillet 1989 préc.  
975 La condition de ressource a subi également une évolution. Fixée à une fois et demi le montant annuel du salaire 
minimum, elle est désormais alignée sur un plafond déterminé pour l’attribution des logements locatifs 
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d6triment du bailleur qui 6tait jusqu’alors avantag6 par un seuil d’1ge plus bas. Le m6canisme fut 

soumis au contrôle du Conseil constitutionnel976, qui a reconnu son caract7re attentatoire au droit 

de propri6t6 mais a consid6r6 le proc6d6 justifi6 et proportionn6 0 l’6gard de l’objectif poursuivi — 

0 savoir la protection des personnes 1g6es ayant peu de ressources977.  

 

. Les juges de Cassation ont 6galement eu l’occasion de rappeler leur facult6 « d'accorder à 

la personne expulsée des délais supplémentaires pour la libération des lieux et peut se fonder pour 

ce faire sur le grand âge de la personne expulsée concernée et la faiblesse de ses revenus »978 — 

dans un arr8t rendu le  avril . En l’esp7ce, la personne faisant l’objet de la mesure d’expulsion 

6tait une personne retrait6e et touchant une pension de ,  €.  

 

3. La personne âgée en milieu carcéral 

 

. La question de l’1ge avanc6 en milieu carc6ral est traditionnellement rel6gu6e au second 

plan et se trouve dissimul6e derri7re des enjeux de grande ampleur — surpopulation, r6insertion 

etc… Pourtant, l’1ge emporte diverses cons6quences 0 la fois sur l’entr6e en d6tention, sa dur6e et 

sa fin.  

 

La Convention europ6enne des droits de l'Homme ne fait pas obstacle aux peines d’enfermement 0 

un âge avancé. Ce principe fut rappelé par la CEDH 0 l’occasion de l’affaire SAWONIUK c. 

Royaume-Uni, le 29 mai 2001979.  L’1ge avanc6 demeure à la fois une cause de réticence — le 

d6roulement chaotique de l’affaire PAPON c. France illustre l’impact de l’1ge et de l’6tat de sant6 

sur le contentieux980. Dans une affaire FARBTUHS c. Lettonie981, il fut décidé que le maintien en 

détention du requérant âgé de 84 ans et atteint de diverses affections chroniques et incurables, 

constituait un traitement dégradant. Ce même raisonnement fut suivi dans un second arrêt 

                                                   
 

conventionnés. À ce propos : CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Commentaire de Décision, n° 2014-891 DC du 
20 mars 2014 : « Il y a actuellement trois types de plafonds (pour les conventions à loyer intermédiaire, pour les 
conventions à loyer social et pour les conventions à loyer très social). À chaque fois, ces plafonds sont différenciés 
selon la composition des ménages et selon la zone géographique. Les travaux parlementaires indiquent que le 
plafond qui devra être retenu sera celui des conventions à loyer social (soit, à Paris, 23 019 euros pour une 
personne seule et 34 403 euros pour un couple) ».  
976 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Commentaire de Décision, préc.  
977 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 2014-691 DC.  
978 Cass. civ. 3ème, 12 avril 2018, n° 17-15.566.  
979 CEDH, Arrêt SAWONIUK c. R.-U., 29 mai 2001, requête n° 63716/00.  
980 CEDH, arrêt PAPON c. France, 25 octobre 2002, requête n° 54210/00 ; V. également à ce propos J.-F. 
RENUCCI, « La d6tention d’une personne 1g6e de 90 ans n’est pas un traitement inhumain », Recueil Dalloz, 
Dalloz Édition, 2002, p. 683 
981 CEDH, arrêt FARBTUHS c. Lettonie, 2 décembre 2004, requête n° 4672/02. 
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CONTRADA c. Italie, rendu le 11 février 2014982. L’1ge avanc6 est 6galement la cause de 

difficult6s d’adaptation983.  

 

Plus encore que le principe de détention, la forme et la durée de la détention soulèvent des 

questionnements. L’application des courtes peines 0 des personnes 1g6es fut d6nonc6e par le 

Contrôleur g6n6ral des lieux de privation de libert6s dans son rapport d’activit6 de 2016984. Ces 

dernières représenteraient un risque important de désocialisation et de précarisation des personnes 

âgées détenues.   

 

. Le quotidien de la personne 1g6e incarc6r6e d6note l6g7rement du reste de la population 

carc6rale. Le Contrôleur g6n6ral des lieux de privation de libert6 a eu l’occasion de se prononcer 

sur les difficult6s sp6cifiquement rencontr6es par les d6tenus 1g6s. Ces derni7res tiennent 0 la fois 

au lieu d’incarc6ration et aux rapports entre d6tenus : « La cellule leur circulation est entravée par 

l’existence de marches, d’escaliers qui compliquent là, l’accès au parloir, ou ailleurs celui aux 

salles d’activité » 985 ; « la peur est un mot souvent entendu par les contrôleurs à l’occasion des 

visites : peur de la confrontation à la violence, peur d’une population qui est majoritairement jeune, 

peur d’aller en cours de promenade »986. Le quotidien des personnes 1g6es plac6es en d6tention a 

fait l’objet d’une s6rie de recommandations de la part du Comit6 des ministres du Conseil de 

l’Europe en 987. L’organe s’est prononc6 en faveur de la pr6servation du bien-8tre et de la 

dignit6 des personnes 1g6es en d6tention en invitant les État membres 0 assurer « des activités 

sportives, éducatives et de formation, et à des loisirs » et « Veiller à la réinsertion sociale des 

personnes âgées après leur libération »988.  

 

. En p6riode de fin d’incarc6ration, il arrive r6guli7rement que l’1ge soit mentionn6 comme 

justification d6sir6e de lib6ration anticip6e ou de remise de peine. La chose est entendue : « En 

                                                   
 
982 CEDH, arrêt CONTRADA n° 2 c. Italie, 11 février 2014, requête n° 7509/08. 
983 « Leur vécu de l'incarcération manifestement plus douloureux que pour des personnes jeunes ». M. HERZOG-
EVANS, Droit de l’exécution des peines, Ed. Dalloz, coll. Dalloz action, 2016-2017, p. 695 d’apr7s les travaux de 
E. CRAWLEZ et R. SPARKS, « Older men in prison : survival, coping and identity », in A. Liebling and Sh. 
Maruna (dir.), The Effects of Imprisonment, Willan Publishing, 2009, p. 343. 
984 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Rapport annuel d’activité, 2016, 
Dalloz édition, p. 11. 
985 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Rapport annuel d’activité, 2012, 
Dalloz édition, p. 237. 
986 CONTRÔLEUR GÉNÉRAL DES LIEUX DE PRIVATION DE LIBERTÉ, Op. cit., loc. cit.  
987 COMITÉ DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/REC(2014)2, du Comit6 des 
Ministres aux État membres sur la promotion des droits de l’Homme des personnes 1g6es, 2014, VII, p. 19-20. 
988 COMITÉ DES MINISTRES, Op. cit., ibid.  
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France, il n’existe pas de limite d’âge pour l’exécution d’une condamnation. Les détenus âgés ne 

peuvent donc pas se prévaloir de leur âge pour obtenir une libération »989. Cela 6tant, Madame 

Martine HERZOG-EVANS rappelle notamment que « si ces détenus ne soulèvent pas de problèmes 

comportementaux, en revanche leur état de santé est un sujet de préoccupation permanent »990. Il 

est donc davantage question de sant6 que d’1ge en la mati7re. En l’absence de prise en compte de 

l’1ge dans le d6roulement de la peine, l’6tat de sant6 semble en effet 8tre la seule voie mod6r6ment 

mall6able. Malgr6 une apparente r6ticence de prise en compte de l’1ge en milieu carc6ral, le 

l6gislateur a mis en place une d6rogation b6n6ficiant aux condamn6s 1g6s de plus de  ans. Ces 

derniers b6n6ficient de conditions plus favorables 0 la lib6ration conditionnelle en vertu de l’article 

 du Code de proc6dure p6nale, lorsque le condamn6 est 1g6 de plus de  ans, la lib6ration 

conditionnelle peut 8tre accord6e d7s lors que le condamn6 ne pr6sente pas de risque grave de 

renouvellement de l’infraction et que sa lib6ration n’est pas susceptible de troubler gravement 

l’ordre public991. En clair : « La loi ‘‘pénitentiaire’’ du  novembre  a choisi de supprimer 

purement et simplement tout temps d’épreuve pour les condamnés de plus de  ans »992. Certains 

pays de l’Union europ6enne ont 6galement opt6 pour un positionnement plus flexible 0 l’6gard de 

l’1ge des d6tenus. Le droit espagnol connait 6galement des r7gles simplifi6es d’acc7s 0 la lib6ration 

conditionnelle pour les d6tenus 1g6s de plus de  ans993.  
 

II. LES LIMITES DE LA PROTECTION : L’EXEMPLE DE L’INDEMNISATION DU 

PRÉJUDICE EXTRAPATRIMONIAL 

 

. L’1ge avanc6 d’une personne ne signifie pas qu’elle b6n6ficie de droit d’une protection 

sup6rieure. Il apparait au contraire que l’1ge peut dans certains cas justifier le fait qu’un m8me 

dommage soit plus ou moins indemnis6. C’est notamment le cas en mati7re d’indemnisation des 

dommages extrapatrimoniaux. Le panel d’indemnisation de dommages extrapatrimoniaux est large. 

On y trouve plusieurs branches — souffrances endur6es (pretium doloris), pr6judice esth6tique 

                                                   
 
989 SÉNAT, La libération des détenus âgés, Document de travail, Série législation comparée, 2001, n° LOC. CIT. 
98, p. 1. 
990 M. HERZOG-EVANS, Op. cit., loc. cit.  
991 Extrait de l’art. 729 CPP, tel que cr66 par la L. n° 2009-1436 du 24 novembre 2009, pénitentiaire (1), publiée 
au JORF n° 0273 du 25 novembre 2009, p. 20192, texte n° 1, et modifié par la L. n° 2014-896 du 15 août 2014 – 
art. 15 et 51, relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions pénales (1), publiée 
au JORF n° 0189 du 17 août 2014, p. 13647, texte n° 1. 
992 M. HERZOG-EVANS, Op. cit., loc. cit.  
993 SÉNAT, Op. cit., p. 2 : « En Espagne, à partir de soixante-dix ans, les détenus peuvent obtenir leur libération 
conditionnelle plus facilement que les détenus plus jeunes. En règle générale, l’octroi de la libération 
conditionnelle est subordonné à trois conditions : bénéficier d’ores et déjà d’un régime de semi-liberté, s’être bien 
conduit en détention et avoir purgé les trois quarts de sa peine. À partir de soixante-dix ans, il suffit de réunir les 
deux premières conditions pour obtenir la libération conditionnelle ».  
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(pretium pulchritudinis), pr6judice sexuel. L’impact de l’1ge sur l’6valuation de l’indemnisation 

n6cessaire 0 chacune de ces branches est important mais n’intervient pas de fa5on homog7ne dans 

le processus d’indemnisation.  

 

L’6valuation du pr6judice est 0 la fois objective et subjective. Elle est objective puisqu’avant tout 

fond6e sur une expertise m6dicale. L’1ge de la victime n’est pas pris en consid6ration 0 ce stade. 

L’expert m6dical appr6cie objectivement l’atteinte physique. L’6valuation se fait par la suite plus 

subjective puisque soumise par nature 0 l’appr6ciation souveraine des juges du fonds. Un bar7me 

permettant d’orienter le choix dans la hauteur de l’indemnisation du pr6judice extrapatrimonial est 

au service de l’autorit6 pr6torienne994. Il s’agit d’un bar7me 0 la fois progressif et d6gressif. Il 

progresse en fonction d’un pourcentage de d6ficit fonctionnel subi par la personne995. Ensuite 

l’indemnisation est adapt6e selon l’esp6rance de vie. Elle se r6duit proportionnellement 0 

l’augmentation en 1ge de la victime. Le bar7me comprend neuf cat6gories d’1ges qui embrassent le 

parcours de vie996.  

 

. La logique poursuivie pour justifier la d6gression d’une indemnisation pour pr6judice 

extrapatrimonial est celle de l’esp6rance de vie. Ce raisonnement, largement admis induit que 

l’indemnisation d’une personne 1g6e soit plus faible que celle d’un jeune ou d’un adulte. En mati7re 

de pr6judice esth6tique, l’al6a port6 par l’1ge est encore plus pr6sent. « Avec le préjudice esthétique, 

nous arrivons à la catégorie des dommages indéterminés où le juge ne peut se fier qu’à son propre 

discernement »997 6crivaient Andr6 TOULEMON et Jean-Gaston MOORE. L’1ge est 6galement 

pris en consid6ration en mati7re d’indemnisation pour les pr6judices sexuels998. L’1ge avanc6 

n’entre en compte que pour certains d’entre eux — le pr6judice d’infertilit6 est exclu.  

 

                                                   
 
994 Il fut fixé après décision commune à de nombreux présidents de tribunaux, conseillers aux cours d’appel, et 
présidents de chambres. [En ligne] [consulté le 28 juin 2017]  <khttp://www.avocat-perigueux-
laboetie.fr/sites/avocat-perigueux-laboetie.fr/IMG/pdf/referentiel_ca_indemnisation.pdf >. Indemnisation des 
dommages corporels, recueil méthodologique commun, 2013 : « Conçu à l'initiative de la Conférence des premiers 
présidents de cours d’appel, ce recueil méthodologique a vocation à faciliter le traitement du contentieux de la 
réparation du préjudice corporel ».  
995995 De 1 0 5%, de 6 0 10%, de 11 0 15% et ainsi de suite jusqu’0 la derni7re tranche de 96% et plus. 
996 De 0 à 10 ans, de 11 à 20 ans, de 21 à 30 ans, de 31 à 40 ans, de 41 à 50 ans, de 51 à 60 ans, de 61 à 70 ans, de 
71 ans à 80 ans et une dernière catégorie des 81 ans et plus.  
997 A. TOULEMON, J.-G. MOORE, Le préjudice corporel et moral en droit commun, édition Sirez, 4ème trimestre, 
1956, in C. BERNFELD, F. BIBAL, « Pretium pulchritudinis : de la disgr1ce du dommage 0 l’inesth6tique du 
préjudice », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2013, n° 173 
998 V. à ce propos Cass. civ. 1ère, 17 juin 2010, n° 09-15.842, publié au Bull., 2010, II, n° 115, qui porte notamment 
la définition du préjudice sexuel.. 
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PARAGRAPHE 2 

LES LIMITES DE LA PROTECTION COMMUNE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

 

. La distinction d’un 1ge particulier par rapport 0 un autre — ou bien d’un 1ge pr6cis par 

rapport au reste des 1ges — a n6cessairement une part d’arbitraire. Cela est d’autant plus marqu6 

du fait de la nature lin6aire de l’1ge. N6anmoins, l’aspect discr6tionnaire diminue lorsque la 

diff6rence est biologiquement justifi6e999. Les personnes 1g6es sont directement vis6es par une 

forme de discrimination particuli7re. Celle-ci se fonde sur l’1ge, et a 6t6 th6oris6e 0 travers le 

concept d’1gisme (A). Dans d’autres situations, la personne 1g6e se trouve directement impliqu6e 

dans l’inefficience de ses droits (B). C’est notamment le cas en mati7re de rapport individuel 0 la 

sant6 et au soin. Cette attitude influence et est influenc6e par une conception ajuridique de la 

vieillesse. Une conception qui rend instable la place de la personne 1g6e au sein de la soci6t6.  
 

I. L’EXISTENCE D’UNE DISCRIMINATION FONDÉE SUR L’ÂGE 

 

. La diversit6 des atteintes aux droits et aux personnes 1g6es a conduit la doctrine 0 th6oriser 

progressivement une forme de discrimination visant directement les repr6sentants de la vieillesse. 

Celle-ci r6pond au nom d’1gisme. Cet 6lan de discrimination rev8t de multiples formes (A). Son 

importance mobilise l’attention des autorit6s pr6toriennes nationale et communautaire (B).  

 

 LES MANIFESTATIONS DE LA DISCRIMINATION FONDÉE SUR L’ÂGE  

 

. La prise en compte h6t6rog7nes des 1ges est r6duite 0 sa plus simple expression au niveau 

l6gal. N6anmoins le caract7re arbitraire de ce crit7re subsiste en parall7le des fondements l6gaux. 

Parall7lement au corpus l6gislatif, une forme de discrimination vise directement les personnes 1g6es 

dans de multiples aspects1000 de leurs vies ( ) et participe 0 entretenir la mise 0 l’6cart de cette part 

de la population ( ).  

 

  

                                                   
 
999 J.-C. HENRARD et al., « Vieillissement et âge », Actualisé et dossier de santé publique, Haut Conseil de la 
Santé Publique, 1997, n° 21, p. 4. 
1000 V. notamment : D. VIRIOT-BARRIAL, « Discrimination et des personnes malades » et J.-P. AQUINO, 
« Avancée en âge et accès aux soins », in Colloque : La discrimination liée au handicap, à la santé et à l’âge en 
partenariat avec le défenseur des Droits, Institut droit de la santé, Mars 2016. 
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1. Les effets de l’âgisme 

 

. On doit le terme d’‘‘1gisme’’ aux travaux men6s par le G6rontologue BUTLER 0 la fin des 

ann6es 1001 sur le malaise et l’aversion 6prouv6s 0 l’6gard du vieillissement1002. Il s’agit d’un 

« type de violence exercée par la société sur les personnes âgées »1003. Ces agissements sont 

d6nonc6s depuis les ann6es 1004 et constituent une v6ritable atteinte au respect 

traditionnellement dû aux personnes 1g6es. L’1gisme est 6galement pr6sent au cœur m8me des 

relations de travail1005. La multiplicit6 des formes de d6nigrement concoure 0 une forme de 

s6gr6gation fond6e sur l’1ge de la personne. La conceptualisation de la discrimination fond6e sur 

l’1ge recouvre diff6rentes dimensions.  

 

. À l’6chelon international, les atteintes fond6es sur l’1ge sont combattues sur le motif 

principal de l’emploi. L’Organisation Mondiale de la Sant6 n’ignore pas les atteintes port6es aux 

personnes 1g6es mais envisage le probl7me sous l’angle productif : « Leur marginalisation peut 

être structurelle, provoquée par exemple par un âge de départ à la retraite obligatoire, ou 

informelle, parce qu’elles sont considérées comme moins dynamiques et sont moins valorisées par 

les employeurs potentiels »1006. Cette approche est coh6rente avec la strat6gie europ6enne de 

l’emploi, laquelle a justifi6 un engagement g6n6ral au profit de l’emploi des seniors : « Cet usage 

croissant dans les années  de la notion de discrimination par l’âge est [notamment] le fruit de 

[…] la préoccupation pour le niveau d’emploi des seniors, qui apparaît dans le cadre de la stratégie 

                                                   
 
1001k<khttps://cdn.uclouvain.be/public/Exports%20reddot/aisbl-
generations/documents/DocPart_Etud_AgismeQuebec.pdf > [en ligne] [consulté le 9 juin 2017] Conseil des aînés 
du Qu6bec, Avis sur l’1gisme envers les aîn6s : état de la situation, Québec, 2010, p. 3. « La recherche sur les 
stéréotypes et les attitudes envers les personnes âgées débute dans les années 1950 avec, entre autres, les travaux 
de Tuckman et Lorge (1953). À cette époque, les chercheurs élaborent une échelle pour évaluer les attitudes à 
l’égard des personnes âgées, ce qui permet d’affirmer que des stéréotypes, majoritairement négatifs, sont présents 
dans tous les groupes d’âge […] Le terme « âgisme » a été utilisé pour la première fois en 1969 dans un article 
de Robert Butler, publié dans la revue The Gerontologist ». 
1002 L. BIZZINI, C.-H. RAPIN, « L'âgisme. Une forme de discrimination qui porte préjudice aux personnes âgées 
et prépare le terrain de la négligence et de la violence », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 264. 
1003 D. NAHMIASH, citée par L. BIZZINI, C.-H. RAPIS, « L’1gisme. Une forme de discrimination qui porte 
préjudice aux personnes âgées et prépare le terrain de la négligence et de la violence », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 264. 
1004 D. NAHMIASH, « Quelques r6flexions sur les mauvais traitements et la n6gligence exerc6s 0 l’endroit des 
personnes âgées », Service social, 1995, vol. 44, n° 2, p. 111-128. « Durant les années 1960, on s’est intéressé de 
près au phénomène de la violence à l’égard des enfants, alors que dans les années 1970 c’est plutôt la violence 
conjugale qui a occupé le devant de la scène. Au cours des décennies 1980 et 1990 les mauvais traitements à 
l’endroit des personnes âgées ont fait l’objet d’une attention croissante ».  
1005 M. MERCAT-BRUNS, « Prévention de la discrimination fondée sur l'âge et diversification des normes 
juridiques », Retraite et société, La Documentation française, 2007/2, n° 51, p. 147-173. 
1006 < http://www.who.int/ageing/about/fighting_stereotypes/fr/ > [en ligne] [consulté le 12 juin 2017]. 
« Vieillissement et qualité de vie », OMS.  
 

https://cdn.uclouvain.be/public/Exports%20reddot/aisbl-generations/documents/DocPart_Etud_AgismeQuebec.pdf
https://cdn.uclouvain.be/public/Exports%20reddot/aisbl-generations/documents/DocPart_Etud_AgismeQuebec.pdf
http://www.who.int/ageing/about/fighting_stereotypes/fr/
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européenne pour l’emploi et trouve sa traduction dans l’objectif, fixé lors du sommet de Stockholm 

de  »1007. Pourtant, l’1gisme d6passe largement la seule dimension privative de l’acc7s et du 

maintien dans la vie active. La discrimination fond6e sur l’1ge touche chaque espace du quotidien 

des personnes concern6es. Ainsi, le second aspect de l’anti-1gisme 6volue dans le cadre de l’anti-

discrimination, telle que port6e par « l’article  du traité d’Amsterdam et les directives Race 

( / ) et Emploi ( / /CE) du Conseil de l’Union européenne »1008. 

 

. Plusieurs 6tudes ont permis d’6tablir l’6tendue des comportements incrimin6s par le vocable 

d’1gisme1009, aux premiers rangs desquels on trouve 6videmment la violence physique et 

psychologique. « La violence physique, qui inclut la violence sexuelle et le recours à la douleur 

physique, aux brûlures, à la rudesse ; la violence psychologique ou émotive, qui comprend la 

violence verbale, les menaces, l’infantilisation, l’humiliation et l’isolation ou la privation de 

chaleur humaine ; l’exploitation financière, dont les principaux éléments sont l’utilisation 

inadéquate de l’argent ou des biens d’une personne et la fraude. La négligence comporte une forme 

active et une forme passive, selon que l’acte est intentionnel ou non, et implique l’omission de 

fournir des soins essentiels »1010. Chaque moment ou espace de vie d’une personne 1g6e est 

potentiellement concern6 — 0 domicile, en 6tablissement d’h6bergement, sur le domaine public. 

Madame Daphn6 NAHMIASH a eu l’occasion de mettre en exergue la violation de droits comme 

v6ritable emp8chement d’une personne 1g6e 0 prendre ses d6cisions.  

  

2. La lutte contre l’âgisme 

 

. L’1gisme est un ph6nom7ne difficilement 6valuable consistant notamment en la d6coupe 

s6quentielle1011 de la vie. Il transparait de nombreux discours politiques qui exacerbent des opinions 

parfois maladroites. Comme on pouvait lire dans l’actualit6 et dossier en sant6 publique de  : 

« Ce ‘‘monde de vieux’’ fait peur »1012. Pourtant parmi l’ensemble des atteintes, seules les plus 

graves font l’objet de signalement.  

 

                                                   
 
1007 V. CARADEC, et al., « Les deux visages de la lutte contre la discrimination par l’1ge », Mouvements, La 
Découverte, 2009/3, n° 59, p. 13. 
1008 V. CARADEC, et al., Op. cit., ibid.  
1009 D. NAHMIASH, Op. cit., p. 113.  
1010 D. NAHMIASH, Op. cit., p. 112. 
1011 D. FOLSCHEID, « À nouvelle vieillesse, étique nouvelle ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2013/1, vol. 36, n° 144, p. 19-30. 
1012 P. GUILLET, « Éditorial Santé publique et grand âge », Actualité et dossier en santé publique, La 
Documentation française, 1997 n° 20. 
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. Le D6fenseur des droits1013 a eu l’occasion de saisir la cause de la lutte contre la 

discrimination fond6e sur l’1ge. En vertu de l’article -  de la Constitution, il est charg6 de veiller 

« au respect des droits et libertés par les administrations de l'État, les collectivités territoriales, les 

établissements publics, ainsi que par tout organisme investi d'une mission de service public, ou à 

l'égard duquel la loi organique lui attribue des compétences »1014. À ce titre, cette autorit6 

administrative ind6pendante1015 est charg6e de la promotion et de la d6fense des droits1016.  

 

La discrimination fond6e sur l’1ge repr6sente , % des motifs de r6clamations au D6fenseur des 

droits1017 pour l’ann6e 1018, pour le volet des discriminations1019. Ces demandes varient selon 

les ann6es et accusent une augmentation globale1020. Il s’agit de la quatri7me cause de 

discrimination justifiant la mobilisation de l’institution, apr7s celles fond6es sur l’origine, le 

handicap et l’6tat de sant6. Il semblerait d’ailleurs, que la sant6 des personnes 1g6es repr6sente un 

sujet 0 part de discrimination. « La discrimination dans les soins est décriée »1021. L’enjeu que 

repr6sente l’efficience des droits des personnes 1g6es n’est pas uniquement important 

statistiquement pour l’institution du D6fenseur des droits. Madame Maryvonne LYAZID alors 

adjointe au D6fenseur des droits et vice-pr6sidente du coll7ge charg6e de la lutte contre les 

                                                   
 
1013 L. constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008, préc.  
1014 Art. 71-1 al 1 de la Constitution, tel que créé par la L. constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008, de 
modernisation des institutions de la Ve République (1) – art. 41, publiée au JORF n° 0171 du 24 juillet 2008, p. 
11890, texte n° 2. 
1015 L. organique n° 2011-333 du 29 mars 2011, relative au Défenseur des droits (1) – art 2, publiée au JORF n° 
0075 du 30 mars 2011, p. 5497, texte n° 1 : « Le Défenseur des droits, autorité administrative indépendante, ne 
reçoit et ne sollicite, dans l'exercice de ses attributions, aucune instruction. 
Le Défenseur des droits et ses adjoints ne peuvent être poursuivis, recherchés, arrêtés, détenus ou jugés à 
l'occasion des opinions qu'ils émettent ou des actes qu'ils accomplissent dans l'exercice de leurs fonctions ».  
1016 < https://www.defenseurdesdroits.fr/fr/institution/organisation/defenseur > [en ligne] [consulté le 12 juin 
2017] 
1017 Parmi les autres types de discrimination que sont l’origine, le handicap, l’6tat de sant6, les activit6s syndicales, 
l’6tat de grossesse, la situation de famille, le sexe, les convictions religieuses, la nationalit6, l’apparence physique, 
le lieu de résidence, l’opinion politique, l’orientation sexuelle.  
1018 Le Défenseur des droits, Rapport annuel d’activité 2015, République française, présenté par J. TOUBON, 
2015, p. 75. 
1019 La discrimination est la cause première des réclamations adressées au Défenseur des droits.  
1020 Ce taux augmente avec les ann6es. Pour l’ann6e 2005, la discrimination fond6e sur l’1ge repr6sentait 5,5% des 
réclamations adressées au défenseur des droits dans le cadre du bolet sur les discriminations. V. à ce propos Le 
Défenseur des droits, Rapport annuel d’activité 2011, République française, présenté par D. BAUDIS, 2014, p. 
103 
Pour l’ann6e 2014, la discrimination fond6e sur l’1ge repr6sentait 6,5% des r6clamations adress6es au D6fenseur 
des droits dans le cadre du volet sur les discriminations. V. à ce propos Le Défenseur des droits, Rapport annuel 
d’activité 2014, République française, présenté par J. TOUBON, 2014, p. 40. 
1021 E. MACIA, N. CHAPUIS-LUCCIANI, G. BOËTSCH, « St6r6otypes li6s 0 l’1ge, estime de soi et sant6 
perçue », Sciences sociales et santé, John LIBBEY Eurotext édition, 2007/3, vol. 25, p. 82. V. également à ce 
propos : Colloque, La discrimination liée au handicap, à la santé et à l’âge, Institut droit de la santé, Mars 2016, 
En partenariat avec le défenseur des Droits. 
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discriminations et de la promotion de l’6galit6 a eu l’occasion de t6moigner de la sp6cificit6 de 

l’entr6e en 1ge dans l’efficacit6 des droits : « Toute personne est citoyenne jusqu’au bout de sa 

vie1022. Par contre, le rôle du Défenseur est plutôt de savoir comment, au travers de l’ensemble de 

ses missions, il peut avoir une attention particulière, mais spécifiquement dans le cadre du corpus 

de droit existant »1023. Il s’agit plus largement d’œuvrer au profit de la reconnaissance de la 

victimisation1024 qui touche la population des personnes 1g6es. 
 

 LE TRAITEMENT DE LA DISCRIMINATION FONDÉE SUR L’ÂGE  

 

. La notion de discrimination fond6e sur l’1ge est construite selon une forme 6tendue1025. « En 

droit communautaire ( ) comme en droit interne ( ), la discrimination fondée sur l’âge concerne 

tous les âges »1026. Pourtant, si la conception est r6solument large, la r6alit6 des discriminations se 

concentre sur les seuls 1ges extr8mes — 0 l’encontre des personnes, trop ou trop peu, 1g6es.  

 

1. La discrimination fondée sur l’âge en droit interne  

 

. La norme juridique est partag6e entre la volont6 de protection contre une discrimination 

fond6e sur l’1ge et l’organisation d’une exclusion par le biais de seuils. Au m8me titre que les autres 

formes de discrimination, celle fond6e sur l’1ge constitue une atteinte 0 la dignit6 de la personne 

humaine. Pourtant, elle pr8te toujours lieu 0 r6flexion pour le l6gislateur et la doctrine fran5ais. 

« Tant au niveau communautaire qu’au niveau national, le législateur a choisi de situer toutes les 

discriminations sur un même plan, quel que soit le motif qui les fonde. Celles résultant de l’âge ne 

font pas exception »1027. La discrimination fond6e sur l’1ge se distingue des autres, notamment du 

fait de la nature si particuli7re du crit7re de l’1ge et de son appr6hension par la mati7re juridique. Il 

                                                   
 
1022 Malgré ces affirmations de nombreuses atteintes subsistent. « On n’est plus un citoyen quand on est vieux, on 
est transparent ». J.-M. VETEL, responsable du service de gérontologie au CHU du Mans, cité par M. BAUER, 
« Le respect de la personne âgée dépendante en institution », VST - Vie sociale et traitements, ERES, 2005/2, n° 
86, p. 120. 
1023 M. MERCAT-BRUNS, « Entretien avec Maryvonne LYAZID. La défense des droits des personnes âgées : 
des citoyens comme les autres », Retraite et société, La Documentation française, 2014/2, n° 68, p. 143-150. 
1024 R. CARIO, « Victimisation des aîné(e)s et aide aux victimes », Revue de science criminelle et de droit pénal, 
Dalloz édition, 2002, p. 81 
1025 L. n° 2008-496 du 27 mai 2008 – art 1, portant diverses dispositions d’adaptation au droit communautaire 
dans le domaine de la lutte contre les discriminations (1), publiée au JORF n° 0123 du 28 mai 2008, p. 8801, texte 
n° 1. 
1026 M.-C. AMAUGER-LATTES, Op. cit., p. 32. 
1027 M- C. AMAUGER-LATTES, « La discrimination fondée sur l'âge : Une notion circonstancielle sous haute 
surveillance », Retraite et société, Cnav., 2007/2, n° 51, p. 30. 
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s’agit d’un contentieux extr8mement pr6sent en droit du travail1028, 6tant donn6 que l’1ge est un 

facteur r6gulateur de l’acc7s ou du maintien dans la vie professionnelle.  

 

. Le  novembre 1029, le l6gislateur fran5ais se dressait contre les discriminations 

professionnelles directes et indirectes1030. L’article premier de la loi relative 0 la lutte contre les 

discriminations, portant modification des anciens articles L. -  et L. -  du Code du travail, 

prohibe d6sormais1031 express6ment les sanctions, licenciements ou mesures discriminatoires, en 

raison de l’1ge du salari6. De m8me, l’article -  du Code p6nal1032 est le premier article 

concernant les atteintes 0 la dignit6 de la personne. Il dispose en son premier alin6a que toute 

distinction op6r6e entre les personnes physiques en fonction notamment de leur 1ge, constitue une 

discrimination. Dans l’un ou l’autre cas — trop jeune ou trop 1g6 —, l’1ge peut 8tre consid6r6 

comme le stigmate d’une productivit6 non optimale : Soit parce que la personne est trop 

inexp6riment6e, soit parce qu’elle l’est au contraire et pr6tend donc 0 percevoir un salaire plus 

cons6quent. Dans ce contexte, l’1ge fait partie de la longue liste de crit7res de discrimination 

r6prim6s par le Code du travail1033. C’est la p6riode de transition de l’activit6 vers la retraite qui 

encoure le risque de la discrimination. Contrairement aux autres types de discrimination, le crit7re 

de l’1ge touche et touchera possiblement l’ensemble des actifs. À la diff6rence du sexe, de 

l’orientation sexuelle ou encore de l’ethnie d’une personne qui sont des crit7res p6rennes, l’1ge lui, 

est en permanent avancement. De cette fa5on, « le critère de l’âge est devenu un ‘‘instrument de 

mesure’’ des individus, un indicateur économique et démographique pour les pouvoirs publics, 

quelle que soit sa pertinence au regard du vieillissement relatif de l’individu »1034. Cela 6tant, le 

droit positif, s’il est empreint de bonnes intentions, reste peu efficient. En effet, le principe g6n6ral 

                                                   
 
1028 Cass. soc. 30 avril 2009, n° 07-43.935, publié au Bull. 2009, V, n° 118 ; Cass. soc. 9 février 2010, n° 08-
45.251, inédit ; V. à ce propos M. MERCAT-BRUNS, « Âge et discrimination indirecte : une jurisprudence en 
gestation », RDT, Dalloz édition, 2011, p. 441. 
1029 L. n° 2001-1066 du 16 novembre 2001, relative à la lutte contre les discriminations, publiée au JORF n° 267 
du 17 novembre 2001, p. 18311, texte n° 1. 
1030 Jusqu’0 la loi du 16 novembre 2001, seules les discriminations directes 6taient implicitement retenues. Il en 
allait autrement pour le droit communautaire qui donnait d6j0 une d6finition explicite 0 l’art. 2.2 de la directive 
communautaire 2000/78/CE du Conseil, du 27 novembre 2000, portant cr6ation d’un cadre g6n6ral en faveur de 
l’6galit6 de traitement en mati7re d’emploi et de travail, publié au JOUE n° L 303 du 2 décembre 2000, p. 0016 – 
0022.  
1031 L’art. L. 122-45 ancien du Code du travail (antérieur à la loi de 2001) ne donnait pas de définition du terme de 
discrimination et se contentait d’en exposer des exemples.  
1032 Art. 225-1 CP, modifié par la loi de modernisation de la justice du XXIe siècle (1), n° 2016-1547 du 18 
novembre 2016 – art. 86, publiée au JORF n° 0269, du 19 novembre 2001, texte n° 1. 
1033 Art. L. 1132-1 C.T. tel que modifié par la L. n° 2017-256 du 28 février 2017 – art. 70, de programmation 
relative à l’égalité réelle outre-mer et portant autres dispositions en matière sociale et économique (1), publiée 
au JORF n° 0051 du 1er mars 2017, texte n° 1. 
1034 M. MERCAT-BRUNS, « Discrimination fond6e sur l’1ge et fin de carri7re », Retraite et société, Cnav., 
2002/2, n° 36, p. 109-135. 
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de non-discrimination 6nonc6 0 l’article L. -  du Code du travail1035 connait un temp6rament 

cons6quent 0 travers L. -  et L. -  du m8me Code1036. En vertu de ces deux articles, les 

diff6rences de traitement fond6es sur l'1ge ne constituent pas une discrimination lorsqu'elles sont 

objectivement et raisonnablement justifi6es par un but l6gitime. L’existence ou non d’une 

discrimination fond6e sur l’1ge semble ainsi d6pendre du contexte dont elle est issue. De ce fait, le 

juge apparait comme le rempart, permettant de placer le curseur entre discrimination et non-

discrimination. Madame Marie MERCAT-BRUNS interroge tr7s justement l’existence choix du 

salari6 1g6 0 qui l’on propose une pr6retraite progressive assortie d’avantages, l0 où les plus jeunes 

jouissent d’un droit 0 conversion, au d6triment de la s6curit6 d’emploi1037. 

 

Le Code de commerce am6nage une exclusion fond6e sur l’1ge pour certaines activit6s, 

singuli7rement pour les activit6s li6es 0 l’exercice d’une soci6t6 anonyme. À titre illustratif, l’article 

L. - 1038 de ce Code, dispose d’une limite d’1ge pour l’exercice des fonctions de pr6sident du 

conseil d’administration d’une telle soci6t6. La limite est l6galement fix6e 0  ans, mais peut 8tre 

am6nag6e dans les statuts de la soci6t6. Elle constitue le terme de l’activit6 de pr6sident du conseil 

d’administration. Lorsque le terme survient, le pr6sident est r6put6 d6missionnaire d’office. Le 

pr6sident du conseil d’administration de soci6t6 anonyme ne fait pas seul les frais de son 1ge. Le 

directeur g6n6ral et le directeur g6n6ral d6l6gu6, ainsi que les membres du directoire nomm6s par 

le conseil de surveillance subissent la m8me r6serve1039. L’ensemble des membres de son conseil 

font l’objet d’une restriction plus sophistiqu6e encore. En effet, l’article L. -  du Code de 

commerce impose que les deux tiers des administrateurs en fonction aient moins de  ans. La 

sanction encourue par une disposition contraire 0 cette r7gle est la nullit6. Il en va de m8me 0 l’6gard 

des soci6t6s commerciales de type soci6t6 en commandite par actions. Les statuts doivent pr6voir 

une limite d'1ge s'appliquant aux membres du conseil de surveillance, soit 0 un pourcentage de ces 

membres. À d6faut de disposition statutaire expresse, le conseil de surveillance ne peut accueillir 

plus d’un tiers de membres 1g6s de plus de  ans1040. Ces exemples illustrent une v6ritable volont6 

                                                   
 
1035 Art. L. 1132-1, modifié par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – préc. – art. 87. 
1036 Art. L. 1133-1 et L. 1133-2, modifiés par la loi n° 2008-496 du 27 mai 2008 – art. 6, portant diverses 
dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre les discriminations, publiée 
au JORF n° 0123 du 28 mai 2008, p. 8801, texte n° 1.  
1037 M. MERCAT-BRUNS, Op. cit.,ibid. 
1038 Art. L. 225-48 du Code de commerce, tel que modifié par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 – art. 105, relative 
aux nouvelles régulations économiques (1), publiée au JORF n° 113 du 16 mai 2001, p. 7776, texte n° 2.  
1039 Art. L. 225-54 et L. 225-60 du Code de commerce, tel que modifié par la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 – 
préc., art. 105. 
1040 Art. L. 226-5 du Code de commerce, modifié par la loi n° 2003-7 du 3 janvier 2003 – art. 50 (V), modifiant le 
livre VIII du code de commerce (1), publiée au JORF du 4 janvier 2003, p. 256, texte n° 2. 
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de diversification des 1ges 0 la t8te des entreprises, au d6triment des personnes 1g6es1041, dont la 

pr6sence est volontairement limit6e.  

 

. La r6pression de la discrimination fond6e sur l’1ge d6passe la seule activit6 salari6e, et 

s’6tend aux organisations syndicales, ainsi qu’aux travailleurs ind6pendants1042. Malgr6 cela, les 

distinctions perdurent. L’une des causes naturelles, tient au fait que l’1ge d’une personne peut 

difficilement 8tre cach6. Les autres crit7res cens6s assoir les discriminations fond6es sur l’1ge — 

exp6rimentation, productivit6, salaire… — n’ont toutefois pas les m8mes r6percutions 0 l’aube de 

la vie active ou en fin de carri7re.  

 

Une fois l’opulence du contentieux de droit social dépassée, on peut prendre la mesure de la rareté 

du crit7re autonome de l’1ge avanc6 en mati7re de discrimination. Cette quasi exclusivit6 

contentieuse est due au lien inextricable existant entre l’1ge et la dur6e de la vie active. La 

règlementation, imposant ou recommandant un âge plafond à la vie professionnelle est à la base de 

toute une série de conséquences qui font de ce critère un élément caractéristique de la personne et 

de son activité. Un doute subsiste quant à la pertinence de ces efforts l6gaux. L’action de 

d6nonciation et lutte ouverte contre les discriminations fond6es sur l’1ge est-elle vraiment 

productive ? Ou ne risque-t-elle pas plutôt de contribuer à creuser le fossé entre les générations ?1043 

 

. Contrairement au droit anglo-saxon, le droit fran5ais semble rencontrer certaines difficult6s 

en mati7re d’appr6hension du crit7re de discrimination1044. Le Monsieur LYON-CAEN relevait d6j0 

cette ambivalence en . « Alors que la discrimination fondée sur le sexe est, depuis un demi-

siècle, pourchassée par une norme juridique prohibitive, vigoureusement appliquée par les juges, 

et généralement acceptée - au point que cette discrimination est sous nos yeux, en voie de 

disparition - celle s'inspirant de l'âge, quoique légalement proscrite par le Code du travail, reste 

monnaie courante parce que sans doute acceptée, voire désirée par l'opinion commune »1045. Cette 

situation est une cons6quence d’une position l6gale ambivalente quant au rôle de l’1ge dans 

l’exclusion du monde professionnel. Sur certains points, l’exclusion fond6e sur l’1ge est fortement 

sanctionn6e, pour d’autres, elle est favoris6e. « L’âge constitue un critère d’exclusion du monde 

professionnel, pouvant faire l’objet de sanctions sévères. Concurremment, le législateur adopte en 

                                                   
 
1041 L. RAZÉ, Op. cit., ibid.  
1042 L. n° 2008-496 du 27 mai 2008, préc. – art. 2. 
1043 V. à ce propos : M. MERCAT-BRUNS, « Avant-propos », Retraite et société, Cnav., 2007/2, n° 51, p. 4-9. 
1044 M- C. AMAUGER-LATTES, ibid. 
1045 G. LYON-CAEN, « Diff6rence de traitement ou discrimination selon l’1ge », Droit social, Dalloz, 2003,  
n° 12, p. 1047.  
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parallèle une position toute autre, favorable à l’exclusion des plus âgés »1046. Le l6gislateur devra 

imp6rativement se positionner quant 0 la mobilisation du crit7re de l’1ge, le rapport 0 la 

discrimination, et les fronti7res de la vie active.  

 

2. La discrimination fondée sur l’âge en droit communautaire.  

 

. La conception communautaire de la discrimination fond6e sur l’1ge s’est construite de 

mani7re progressive et assez discr7te. La directive / /CE du  novembre  constitue un 

fondement de l’appr6hension des discriminations fond6es sur l’1ge1047. Elle a pour objet « d'établir 

un cadre général pour lutter contre la discrimination fondée sur la religion ou les convictions, le 

handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle, en ce qui concerne l'emploi et le travail, en vue de mettre 

en œuvre, dans les États membres, le principe de l'égalité de traitement »1048. N6anmoins, l’article 

 de cette m8me directive pr6voit la possibilit6 pour les États signataires de mettre en place des 

distinctions fond6es sur l’1ge, sous r6serve qu’elles soient « objectivement et raisonnablement 

justifiées, dans le cadre du droit national, par un objectif légitime, notamment par des objectifs 

légitimes de politique de l'emploi, du marché du travail et de la formation professionnelle, et que 

les moyens de réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires »1049. L’appr6hension de l’1ge 

intervient donc bien apr7s la reconnaissance des discriminations fond6es sur le sexe port6es par la 

directive du  f6vrier 1050, ou l’origine ethnique avec la directive du  juin 1051. Elle 

                                                   
 
1046 L. RAZÉ, Op. cit., p. 94-96. 
1047 En France, la Dir. 2000/78/CE a donné lieu à cinq textes de transposition : L. n° 2001-1066 du 16 novembre 
2001, relative à la lutte contre les discriminations, publiée au JORF n° 267 du 17 novembre 2001, p. 18311, texte 
n° 1 ; L. n° 2002-73 du 17 janvier 2002, de modernisation sociale, publiée au JORF du 18 janvier 2002, p. 1008, 
texte n° 1 ; L. n° 2005-102 du 11 f6vrier 2005, pour l’6galit6 des droits et des chances, la participation et la 
citoyenneté des personnes handicapées (1), publiée au JORF n° 36 du 12 février 2005, p. 2353, texte n° 1 ; L. n° 
2005-843, portant diverses mesures de transposition du droit communautaire à la fonction publique, publiée au 
JORF n° 173 du 27 juillet 2005, p. 12183, texte n° 3 ; L. n° 2008-496 du 27 mai 2008, préc.  
1048 Dir. 2000/78/CE du Conseil du 27 novembre 2000, portant cr6ation d’un cadre g6n6ral en faveur de l’6galit6 
de traitement en mati7re d’emploi et de travail, publi6e au JOUE n° L. 303 du 2 d6cembre 2000, p. 16. 
1049 Extrait de l’art. 6, Dir. 2000/78/CE, pr6c.  
1050 Dir. 76/207/CEE du 9 février 1976, relative 0 la mise en œuvre du principe de l'6galit6 de traitement entre 
hommes et femmes en ce qui concerne l'accès à l'emploi, à la formation et à la promotion professionnelles, et les 
conditions de travail, publiée au JOCE n° L. 039 du 14 février 1976, p. 40-42. 
1051 Dir. 2000/43/CE du 29 juin 2000, relative 0 la mise en œuvre du principe de l'égalité de traitement entre les 
personnes sans distinction de race ou d'origine ethnique, publiée au JOUE n° L. 180 du 19 juillet 2000, p. 22-26, 
ayant donné lieu à six textes de transposition en France : L. n° 2001-1066 du 16 novembre 2001, préc. ; L. n° 
2002-73 du 17 janvier 2002, préc. ; L. n° 2004-1486 du 30 décembre 2004, portant création de la haute autorité 
de lutte contre les discriminations et pour l'égalité, publiée au JORF n° 0304 du 31 décembre 2004, p. 22567, 
texte n° 3 ; D. n° 2005-215 du 4 mars 2005, relatif à la Haute Autorité de lutte contre les discriminations et pour 
l’6galit6, publi6 au JORF n° 55 du 6 mars 2005, p. 3862 ; L. n° 2005-843 du 26 juillet 2005, préc. ; L. n° 2005-
496 du 27 mai 2008, préc.  
 



 
 

258 
 
 

intervient 6galement de fa5on originale, « puisqu’il est possible de justifier un traitement différencié 

explicitement basé sur l’âge »1052 en vertu de l’article 1053.  

 

La Cour de justice de l’Union europ6enne ne s’est prononc6e sur le sujet de l’1ge1054 qu’0 partir de 

l’arr8t Werner MANGOLD c/ Rüdiger HELM, en 20051055. Cette affaire1056 soulève alors une 

nouvelle fois le caract7re complexe et mouvant de l’1ge en mati7re de discrimination1057. S’ensuivit 

un contentieux régulier et diversifié, avec les arrêts Maria-Luise LINDORFER1058 et Palacios DE 

LA VILLA1059 en 2007, Brigit BARTSCH c. BSH Altersfürsorge GmbH1060 en 2008, et Age 

concerne England1061 en 2009 0 travers lesquels la Cour s’est prononc6e sur des cas de 

discriminations fond6es sur l’1ge concernant respectivement des ressortissants de nationalit6 Belge, 

Espagnole, Allemande et Anglaise. De même dans un arrêt plus récent — Arrêt PRIGGE et al1062 

—, la Cour s’est prononc6e 0 propos d’une r6glementation d6rogatoire imposée à certaines 

professions. Il s’agissait en l’esp7re de la profession de pilote a6rien r7glement6e par une institution 

internationale à laquelle avait adhéré le pays des pilotes requérants. « La Cour a jugé que l’article 

4, paragraphe 1, de la directive 2000/78 s’oppose à ce qu’une clause d’une convention collective 

fixe à 60 ans l’âge limite à compter duquel les pilotes sont considérés comme n’ayant plus les 

capacités physiques pour exercer leur activité professionnelle, alors que les réglementations 

nationales et internationales fixent cet âge à 65 ans »1063. 

 

  

                                                   
 
1052 A. GOSSERIES, « La singularit6 de l’1ge : réflexions sur la jurisprudence communautaire », Mouvements, La 
Découverte, 2009/3, n° 59, p. 42-54. 
1053 Art. 6, Dir. 2000/78/CE – préc.  
1054 M. BRISSE, « La jurisprudence europ6enne sur les discriminations fond6es sur l’1ge », Retraite et société, la 
Documentation française, 2007/2, n° 51, p. 286-287.  
1055 CJCE, W. MANGOLD c. R. HELM, 22 novembre 2005, Affaire C-144/04 
1056 M. BRISSE, Op. cit., p. 287 : « Il est donc assez complexe de déterminer un groupe discriminé tant les groupes 
peuvent ne pas être homogènes : une personne de 52 ans discriminée à l’embauche est-elle à ranger dans la même 
catégorie qu’une autre de 62 ans ou même qu’un jeune de 20 ans ? ».  
1057 Dans un arr8t r6cent, la CJUE s’est prononc6e 0 propos d’une discrimination fond6e sur l’1ge et visant des 
personnes âgées de plus de 35 ans. V. à ce propos CJUE, arrêt SALABERRIA, 15 novembre 2016, Affaire C-
258/15. 
1058 CJCE, M.-L. LINDORFER, 11 septembre 2007, Affaire C-227/04 P. 
1059 CJCE, F. PALACIOS DE LA VILLA c. CORTEFIEL Servicios SA, 16 octobre 2007, Affaire C-411/05. 
1060 CJCE, B. BARTSCH c. BSH Altersfürsorge GmbH, 23 septembre 2008, Affaire C-427/06. 
1061 CJCE, The Queen c. Secretary of State for Business, Enterprise and Regulatory Reform, 5 mars 2009, Affaire 
C-388/07. 
1062 CJUE, R. PRIGGE, M. FROMM, V. LAMBACH c. Deutsche Lufthansa AG, 13 septembre 2011, Affaire C-
447/09. 
1063 CJUE, rapport annuel pour 2011, p. 55. 
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II. LE RAPPORT AUX DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. La r6alit6 de la repr6sentation sociale contemporaine de la vieillesse est complexe. D’un 

côt6, le syst7me de protection judiciaire des personnes vuln6rables n’a jamais 6t6 aussi abouti et 

sollicit6, tandis que de l’autre, les personnes 1g6es ont tendance 0 8tre r6duites 0 leurs pertes de 

capacit6s. Ce constat vaut pour les rapports quotidiens mais transparait 6galement du corpus 

normatif en mati7re d’efficience des droits. L’exemple du rapport aux droits civiques t6moigne de 

cette ambivalence.  

 

Le droit positif refuse encore aujourd’hui d’op6rer de trop grandes distinctions parmi les majeurs. 

La principale subtilit6 admise s’articule autour de la notion de capacit6 juridique. Un raisonnement 

binaire s’6panouit une fois encore dans la seconde p6riode de vie qu’est la majorit6. La capacit6 se 

d6ploie sous l’6gide de l’6galit6. Celle-ci ne p1tit que d’un temp6rament — l’incapacit6 — qui est 

encadr6 par les principes de n6cessit6, de subsidiarit6 et d’individualit6. Malgr6 l’6galit6 proclam6e 

des majeurs, les personnes 1g6es subissent une forme de s6gr6gation implicite. Largement 

pl6biscit6es comme des majeurs quelconques, les personnes 1g6es ne b6n6ficient d’aucun statut 

g6n6ral permettant une garantie plus minutieuse de l’efficience des droits. « Si le droit français 

n’ignore pas la vulnérabilité ou la fragilité en raison de l’âge, c’est comme un rapport social 

singulier pouvant comporter des conséquences juridiques et non comme un statut »1064. La 

Constitution organise les droits reconnus 0 chaque individu. La prise en compte est r6solument 

abstraite. Il en va de m8me au sein de la D6claration des Droits de l’Homme. Cette aridit6 normative 

fait d6faut au domaine de la protection des personnes 1g6es.  

 

. Monsieur Robert MOULIAS dressait lui-m8me le constat de l’inadaptation du principe 

d’6galit6 0 la r6alit6 de la vieillesse, dans le cadre de l’ancienne Fondation Nationale de 

G6rontologie : « Dans la loi, les vieilles personnes ont les mêmes droits – et devoirs – que toute 

autre personne. Dans les faits, il faut nuancer. Celles qui sont “dépendantes” ne peuvent s’exprimer 

[…]. La majorité, celles qui restent parfaitement autonomes et responsables d’elles-mêmes, n’est 

pas écoutée spontanément »1065. Cela implique une protection globalement a posteriori. La nature 

jurisprudentielle du contrôle et de la sanction de l’ineffectivit6 des droits de la personne 1g6e est 

                                                   
 
1064 Y. FAVIER, « Vulnérabilité et fragilité face au vieillissement : l’approche du droit fran5ais », Revista 
Tematica Kairós Gerontologia, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2013, vol. 15, p. 61. 
1065 < http://www.fng.fr/html/droit_liberte/charte_pdf/20_ANS_CHARTE_ET_COMMISSION.pdf > [en ligne] 
[09 mai 2014]. R. MOULIAS, 0 l’occasion des 20 ans de la Charte des Droits et Libertés de la personne âgée 
d6pendante et dans le cadre de sa pr6sidence de l’ancienne Commission Droits et libert6s de la personne 1g6e.  
 

http://www.fng.fr/html/droit_liberte/charte_pdf/20_ANS_CHARTE_ET_COMMISSION.pdf
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incompl7te. Elle est intrins7quement soumise au d6clenchement d’une action contentieuse et une 

partie des atteintes 6chappe ipso facto au contrôle des juges.  

 

. La question de l’effectivit6 des droits de la personne 1g6e fut trait6e par la Commission 

Nationale Consultative des Droits de l’Homme 1066 sur impulsion de Mich7le DELAUNAY1067. 

L’engagement civique est d’une mani7re g6n6rale tr7s 6lev6 chez les personnes 1g6es mais semble 

ne pas r6sister 0 l’entr6e en institution. La baisse de l’int6r8t pour la chose publique ne serait pas 

tant d’origine naturelle que du fait de facteurs ext6rieurs. Le contexte institutionnel pourrait 8tre 0 

l’origine du d6sengagement de la citoyennet6 des personnes 1g6es d6pendantes1068. À propos des 

droits civils et politiques, la Commission a pu principalement d6plorer l’absence de disposition 

sp6cifique concernant le droit de vote des personnes 1g6es. L’efficience du droit de vote des 

personnes h6berg6es en EHPAD est soumise aux initiatives des 6tablissement ou au bon vouloir de 

leurs proches. « Dans certaines municipalités et établissements (EHPAD), des initiatives ont été 

menées pour faciliter le vote des seniors. Certains établissements ont sensibilisé au vote par 

procuration »1069. L’instauration d’un centre de vote itin6rant pourrait grandement simplifier 

l’acc7s au vote pour ces populations.  

 

. Le l6gislateur peut difficilement g6rer certains stigmates de la discrimination fond6e sur 

l’1ge. L’enjeu est d’autant plus d6licat en mati7re de discrimination indirecte. Comme le souligne 

une partie de la doctrine, la discrimination indirecte questionne les garanties d’une qualit6 de vie 

offertes aux personnes 1g6es, 0 la fois par les normes et par les pratiques individuelles1070. Ces 

enjeux sont particuli7rement pr6gnants.  

  

                                                   
 
1066 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, publié au 
JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte n° 101 ; V. à ce propos V. AVENA-ROBARDET, « Trois avis en droit de 
la famille », AJ Famille, Dalloz édition, 2013, p. 402. 
1067 Saisine opérée le 19 octobre 2012. 
1068 B. LUCAS, L. SGIER, « Soutenir la citoyenneté des personnes âgées en institution », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2012/4, vol. 35, n° 143, p. 83-86. 
1069 CNCDH, Avis sur l’effectivit6 des droits des personnes 1g6es, Op. cit., pt. 16. 
1070 M. MERCAT-BRUNS, La personne au prisme des discriminations indirectes, Dalloz édition, Coll. Recueil 
Dalloz, 2013, p. 2475. 
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SECTION III 
LE MODÈLE DE PROTECTION SPÉCIALE PAR L’INCAPACITÉ : L’ÉQUILIBRE 

RECHERCHÉ ENTRE LIBERTÉ ET PROTECTION 
 

« Tout le monde se plaint de sa mémoire,  
et personne ne se plaint de son jugement ». 

 
La ROCHEFOUCAULD1071 

 

 

. Lorsque l’individu souffre de d6faillances, temporaires ou permanente, il devient parfois 

vital d’organiser sa protection. La soci6t6 apparait comme un v6ritable relai permettant une prise en 

charge adapt6e. L’6diction des normes relatives 0 la protection juridique des majeurs, vise un double 

objectif. Il s’agit d’un côt6, de r6pondre aux d6faillances individuelles, et de l’autre, de pr6server 

l’6quilibre soci6tal. En agissant en faveur de la protection des personnes vuln6rables, le l6gislateur 

comble en un m8me temps les difficult6s individuelles, et s’assure que le lien soci6tal soit maintenu. 

De ce fait, les personnes disposent d’un panel juridique progressif apte 0 s’adapter 0 de nombreuses 

situations. Le droit commun organise une protection ponctuelle, tandis que le droit sp6cial offre un 

arsenal plus complet aux situations qui requi7rent un soutien plus lourd. 

 

Les différentes mesures de protection juridique des majeurs (PARAGRAPHE 2), répondent à une 

structure complexe qui appelle l’intervention de plusieurs acteurs diff6rents (PARAGRAPHE 1).  

  

PARAGRAPHE 1 

LA CAPACITÉ JURIDIQUE MISE À L’ÉPREUVE DU VIEILLISSEMENT DÉMOGRAPHIQUE  

 

. En mati7re de protection juridique et d’encadrement des rapports entre l’individu et autrui, 

le l6gislateur est venu encadrer un v6ritable ‘‘parcours de protection’’. À cette occasion, les 

professionnels du droit et de la m6decine s’associent pour trouver la solution la plus adapt6e et 

s’assurer de l’6quilibre n6cessaire entre protection et pr6servation. « La protection judiciaire des 

majeurs est assurée par le juge des tutelles éclairé par le médecin. Il existe une collaboration 

constante entre l’un et l’autre […]. L’altération des facultés doit être établie par un médecin […] 

pour que le juge en tire les conséquences : constater l’altération des facultés et soumettre un majeur 

à une mesure de protection »1072. Un panel de solutions juridiques protectrices tend 0 r6pondre 0 un 

                                                   
 
1071 La RO,CHEFOUCAULD, Maximes et Réflexions diverses, Gallimard, coll. Folio classique, n° 89. 
1072 P. MALAURIE, L. AYNES, Les personnes, la protection des mineurs et des majeurs, Ed. Defrénois Lextenso 
éditions, coll. Droit civil, Paris, 5ème édition, 2010, p. 306. 
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nombre bien plus important encore de situations. La protection juridique des majeurs recouvre 

aujourd’hui 0 la fois le volet patrimonial et extra-patrimonial de la personne et r6pond toujours 0 

une logique individualiste et sp6cialis6e.  

 

Le besoin individuel de protection (I) est au centre d’un contexte multidisciplinaire largement 

consacré, rendu effectif par le concours de différents acteurs professionnels ou non (II). 

 

I. L’EXISTENCE D’UN BESOIN DE PROTECTION LIÉ À L’ÂGE 

 

. Les attributs de l’1ge participent parfois 0 placer la personne dans l’impossibilit6 de 

pourvoir 0 ses int6r8ts comme le ferait une personne quelconque. Le l6gislateur intervient face 0 ces 

d6faillances et organise un v6ritable relai juridique organis6, afin de compenser ces h6t6rog6n6it6s 

r6elles. Le positionnement actuel consiste 0 gratifier ces personnes d’une protection con5ue 

globalement pour assurer une protection individualis6e. Ainsi le raisonnement tenu est le m8me, 

qu’il soit tenu pour la protection d’une personne handicap6e, d’une personne dans le coma, ou d’une 

personne pr6sentant des alt6rations cognitives dues 0 son 1ge. Le raisonnement tenu semble se 

placer volontairement 0 l’6chelle du besoin de protection, plutôt qu’0 celle des causes de ce besoin.  

 

L’1ge de la personne prot6g6e emporte pourtant un certain nombre de conséquences sur la 

protection juridique (A) — notamment sur les acteurs familiaux liés à la protection, ou encore sur 

la présence des personnes âgées parmi la population des majeurs protégés. Une partie de ces facteurs 

participe à créer un lien aléatoire entre capacité juridique et vieillissement (B).  

 

 LA PROTECTION JURIDIQUE DU MAJEUR ÂGÉ 

 

. Le syst7me de protection juridique des majeurs intervient en r6action 0 l’alt6ration des 

capacit6s de l’individu. Il s’agit d’une r6ponse juridique donn6e 0 un probl7me soulev6 par une 

incapacit6 individuelle. La protection est construite pour pallier l’impossibilit6 dans laquelle se 

trouve une personne de r6pondre aux interactions n6cessaires 0 la vie en soci6t6.  

 

La protection juridique des majeurs se veut le relai juridico-sociétal des éventuelles défaillances 

individuelles que connait parfois la population des personnes âgées (1). La forme qu’on lui connait 

aujourd’hui est le fruit d’un long processus de r6forme (2).  
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1. L’élaboration d’un relai juridico-sociétal à la défaillance individuelle 

 

. Le raisonnement propre 0 la protection juridique des majeurs questionne plus largement la 

place de l’État et celle de la famille en mati7re de prise en charge d’un individu d6faillant1073 (a). À 

ce titre, il recouvre une grande vari6t6 de situations (b).  

 

a. L’élan de protection 

 

. La norme juridico-sociale est la r6ponse donn6e 0 une situation dans laquelle l’id6al 

d’int6gration ne peut pas, ou ne peut plus, 8tre atteint. Lorsqu’un individu se trouve dans une 

condition où il ne correspond plus 0 l’6tat g6n6ral attendu, la norme intervient pour le prot6ger ou 

pour r6tablir une forme d’6quilibre. Il est du rôle du l6gislateur d’envisager et de pr6voir 

l’application de m6canismes adapt6s, dans un but de ‘‘gestion’’ des d6faillances connues 

individuellement. La place centralis6e et grandissante de l’État au sein du processus de protection 

des majeurs a pour corollaire la distension de l’implication familiale. On entend par l0, que la 

modification des rapports intrafamiliaux — lien matrimonial instable, cr6ation de nouveaux liens 

para-familiaux, familles recompos6es etc… — peut 8tre 0 l’origine de l’affaiblissement de la prise 

en charge priv6e de la vieillesse. Au-del0 de ses raisons internes 0 la famille, s’ajoutent des facteurs 

ext6rieurs. La pr6carit6 de la croissance 6conomique fait de l’emploi une priorit6 qui ne saurait 8tre 

n6glig6e. La cons6quence 0 cela, est que de nombreux actifs renoncent 0 am6nager leur temps de 

travail pour prendre soin d’un proche 1g6 et en perte d’autonomie. Le relai familial laisse 

progressivement place au relai institutionnel et normatif. Avec la dynamique propos6e par l’État, la 

protection prend davantage des allures de gestion. Il devient avant tout question d’apporter une 

solution 0 une situation où l’individu ne peut interagir ‘‘normalement’’ — dans le sens de la norme 

— avec le reste de la soci6t6. Malgr6 ce ph6nom7ne, la priorit6 est toujours traditionnellement 

donn6e 0 la famille. C’est uniquement 0 d6faut des m6canismes classiques de gestion d’affaire ou 

de la sollicitation des solidarit6s matrimoniales ou familiale que la solution de protection juridique 

est envisag6e.  

 

. La protection juridique des majeurs est prot6iforme. Cette nature se conforte 0 la vue de 

l’ensemble des conceptions nationales de la protection. Depuis le  janvier  la Convention de 

La Haye la Convention sur la protection internationale des adultes s’applique aux situations 

                                                   
 
1073 V. à ce propos : J. HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Droit de la famille, Dalloz édition, 
2007, n° 5, étude 14, p. 1. 
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pr6sentant un caract7re d’extran6it6. La France signera cette Convention le  juillet  mais ne 

proc7dera 0 sa ratification que le  juillet 1074. La publication de la Convention ne sera r6alis6e 

que plusieurs mois plus tard1075. Ce texte a vocation 0 s’appliquer aux situations 0 caract7re 

international concernant des adultes pr6sentant une alt6ration ou une insuffisance de facult6s ne leur 

permettant pas de pourvoir 0 leurs int6r8ts1076. Son champ d’action est 6tranger 0 de nombreux 

domaines d’action1077 — s6curit6 sociale, mati7re matrimoniale, obligation alimentaire, succession 

etc… — afin de pr6server les sp6cificit6s des r7gles nationales.  

 

. En France, la protection juridique des majeurs tend 0 s’adapter 0 un maximum de situations 

individuelles. L’ensemble du m6canisme rev8t une forme structur6e ou chaque mesure r6pond 0 des 

crit7res arr8t6s. Au-del0 des jeux d’acteurs intervenant en amont ou courant la protection, le corpus 

l6gal pr6voit une protection tant patrimoniale qu’extra-patrimoniale, r6pondant 0 la logique de 

‘‘protection’’ impos6e. L’objet de ce chapitre est de proc6der 0 une revue globale du m6canisme 

juridique de protection des majeurs. Il s’agit d’appr6hender l’ensemble des logiques et articulations 

du m6canisme de protection afin de fixer une description fid7le 0 la r6alit6 de la protection des 

majeurs et d’en d6celer les limites. Pourtant il n’est nullement question ici de prendre part au d6bat 

consistant 0 encenser ou 0 discr6diter la profession de mandataire judiciaire 0 la protection des 

majeurs1078, mais bien de refl6ter une r6alit6 dense et complexe. Cette r6alit6 est le fruit de 

l’interaction de nombreux acteurs 0 la fois professionnels et non professionnels.  

 

b. Le régime de protection  

 

. En vertu de l’article  du Code civil1079, le fond de la protection juridique des majeurs 

concerne les adultes subissant une alt6ration — soit de leurs facult6s mentales, soit de leurs facult6s 

physiques — qui ne leur permet pas d’exprimer un consentement 6clair6. Par le biais des r6gimes 

sp6ciaux de protection des majeurs, le l6gislateur assure un relai juridico-social au profit de 

personnes ne pouvant pas exprimer leur volont6. Ce faisant, il s6curise le patrimoine et s’assure de 

                                                   
 
1074 L. n° 2008-737 du 28 juillet 2008, Autorisant la ratification de la Convention de La Haye du 13 janvier 2000 
sur la protection internationale des adultes (1), publiée au JORF n° 0176 du 30 juillet 2008, p. 12202, texte n° 2. 
1075 D. n° 2008-1547 du 30 décembre 2008, Portant publication de la Convention sur la protection internationale 
des adultes, faite à La Haye le 13 janvier 2000, signée par la France le 13 juillet 2001 (1), publié au JORF n° 0001 
du 1er janvier 2009, p. 43, texte n° 29. 
1076 Convention de La Haye, 13 janvier 2000, art. 1. 
1077 La seule pr6cision faite par la Convention quant au crit7re de l’1ge est celle de l’1ge de la majorit6.  
1078 V. à ce propos : T. VERHEYDE, « Ne tirez plus sur les professionnels de la tutelle ! », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2014, p. 579. 
1079 Art. 425 C. Civ., préc.  
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la pr6servation de l’int6grit6 physique de ces personnes. Cependant, cette disposition reste tr7s 

large. Elle est donc amen6e 0 recouvrir des situations h6t6roclites. D6mence, handicap mental, 

maladie d6g6n6rative, coma prolong6 sont autant de variations justifiant la mise en place d’une 

mesure de protection.  

 

. La r6forme de  a particip6 0 restreindre le champ d’application de la protection 

juridique des majeurs, en excluant une cat6gorie de personnes. Il s’agit des personnes prodigues. 

En effet, « le législateur a considéré que l’oisiveté ou l’intempérance, la prodigalité était une 

liberté »1080. Cette 6volution est de taille en mati7re de protection juridique des personnes 1g6es. 

Ces derni7res sont particuli7rement touch6es par le reproche de la prodigalit6. Ceci est davantage 

dû au sentiment de pr6-possession des futurs h6ritiers sur le patrimoine de leurs ascendants, que du 

fait d’un r6el 6lan de largesse de la personne 1g6e accus6e. L0 est bien le centre du probl7me. Les 

lib6ralit6s des personnes 1g6es font souvent l’objet de suspicions diverses. Le sujet de la donation 

ne peut donner lieu 0 de nombreuses interpr6tations.  

 

. Pourquoi la prodigalit6 est davantage suspecte chez une personne 1g6e que chez une 

personne jeune ? Avant de proposer un 6l6ment de r6ponse, force est de constater que la prodigalit6 

d’une personne 1g6e peut repr6senter un sujet autonome : D’abord, la volont6 de partager et 

transmettre son patrimoine pr6sente peu d’int6r8t pour qui ce dernier est encore en construction. 

Ensuite, le souhait de donner se fait plus pressant chez une personne dont le rythme de vie a peu de 

risque d’6voluer. Enfin, la personne 1g6e se trouve par nature confront6e 0 la question de la 

transmission de son patrimoine. En cela, elle est facilement amen6e 0 souhaiter dispenser des 

prodigalit6s 0 son entourage. Face 0 ce constat, la profusion ne devrait 8tre suspect6e ou contrôl6e 

qu’avec une certaine mesure — c'est-0-dire lorsqu’elle conduit 0 mettre en p6ril l’6quilibre financier 

du prodigue. Pourtant, nombre de personnes 1g6es furent plac6es sous protection, 0 la demande de 

leurs proches qui souhaitaient mettre un terme 0 des dons trop fr6quents. Le fait est que certains 

placements constituaient de v6ritables ing6rences dans la vie priv6e des personnes concern6es. Les 

proches 0 l’origine du d6clenchement de la proc6dure de protection souhaitaient en r6alit6 prot6ger 

un patrimoine sur lequel ils anticipaient leurs prises de droits.  

 

La possibilité de réclamer une curatelle pour un parent un peu trop généreux portait gravement 

atteinte 0 la libert6 de disposer de son patrimoine. L’article 488 alin6a 3 du Code civil, disposait en 

                                                   
 
1080 P. MALAURIE, L. AYNES, Op. cit., p. 369, n° 792. 
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effet 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 »1081. La loi du 3 janvier 19681082 ne portait 0 cette libert6 qu’une reconnaissance limit6e 

et relative. Malgr6 cela, tout acte litigieux peut 8tre annul6 si l’insanit6 d’esprit de l’auteur au 

moment de la conclusion est prouvée.  

 

. Le m6canisme de protection juridique des majeurs recouvre — malgr6 l’exclusion des 

prodigues — un ensemble largement h6t6rog7ne de situations. Cette diversit6 laisse 0 penser que le 

processus est guid6 par une qualit6 commune aux personnes prot6g6es — la vuln6rabilit6 par 

exemple. N6anmoins, comme le fait remarquer Monsieur Yann FAVIER, la protection des majeurs 

« ne définit pas la personne protégée comme vulnérable mais comme relevant d’un ensemble de 

règles juridiques qui organisent sa représentation ou son assistance, par le contrat ou la décision 

de justice »1083. Pourtant la vuln6rabilit6 reste 0 la source de la protection juridique. Si ce n’est-elle, 

ce sera du moins l’impossibilit6 de pourvoir 0 ses propres int6r8ts1084. Cette derni7re vision se trouve 

confirm6e par le vocable large et flou employ6 par le l6gislateur en mati7re de droit des incapacit6s.  

 

2. La conjoncture protectionniste et son impact sur la capacité juridique de la 

personne âgée  

 

. La protection juridique des majeurs port6e par la r6forme de 1085, est le fruit de la 

r6novation du m6canisme consacr6 par la loi du  janvier 1086, dont l’ambition avait d6j0 marqu6 

les esprit1087. La loi du  mars  ne fut que le point de d6part (a) d’une r6forme d’envergure 

concr6tis6e par voie de d6crets d’application (b).  

 

                                                   
 
1081 Art. 488 anc. Civ, tel que créé par la L. n° 68-5 du 3 janviers 1968 – art. 1, portant réforme du droit des 
incapables majeurs, publiée au JORF du 4 janvier 1968, p. 114, et modifié par la L. n° 74-631 du 5 juillet 1974 – 
art 1, fixant à 18 ans l’âge de la majorité, publiée au JORF du 7 juillet 1974, p. 7099. 
1082 L. n° 68-5 du 3 janvier 1968, préc. 
1083 Y. FAVIER, « Vulnérabilité et fragilité face au vieillissement : l’approche du droit fran5ais », Revista 
Temática Kairós Gerontologia, Vol. 15, n° 6, “Vulnerabilidade/Envelhecimento e Velhice : Aspectos 
Biopsicossociais”, 2012, p. 62 : « De façon très révélatrice, on observe dans la partie du code civil relative aux 
majeurs protégés l’utilisation de périphrases et de notions vagues pour évoquer les personnes protégées ou à 
protéger telles que celles « d’altération » des facultés personnelles, de personnes « hors état » de manifester sa 
volonté ou de formulation négative, comme celle de personne qui « ne peut pas » accomplir seul un acte qui lui 
causerait un « préjudice » (mais cette fois uniquement pour graduer la nullité des actes juridiques) ».  
1084 Art. 425 C. Civ. préc. 
1085 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. 
1086 L. n° 68-5 du 3 janvier 1968, préc. 
1087 L. GATTI, La contractualisation, mode nouveau de protection de la personne, Thèse de Doctorat de Droit, 
2015, p. 24 : « Tout en continuant d’attacher les hommes malades 46 et les hommes vieux 47 pour contenir leur 
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a. Les fondations du système actuel de protection : la loi du 5 mars 2007 

 

. Jusqu’0 la premi7re grande r6forme de , le syst7me juridique se pr6occupait davantage 

de prot6ger le patrimoine de la personne que la personne elle-m8me1088. Depuis lors, le droit 

tut6laire se plie au triptyque de protection compos6 de la tutelle, de la curatelle et de la sauvegarde 

de justice. Nonobstant le vocabulaire protectionniste consacr6, « la ‘‘protection’’ promise par ces 

trois mesures n’est possible que par les restrictions qu’elles apportent à la capacité d’exercice et – 

plus exceptionnellement – à la capacité de jouissance de la personne protégée et réciproquement 

par les pouvoirs qu’elles confèrent à la personne désignée pour exercer soit une mission de 

représentation, soit une mission de conseil, d’assistance et de contrôle »1089.  

 

La réforme de 2007 se place volontairement sous l’6gide de l’objectif d’adaptation du syst7me de 

protection des majeurs au vieillissement de la population1090 : « Malgré sa souplesse, le régime 

français de protection des majeurs est souvent considéré comme inadapté, en particulier aux 

besoins d’une population vieillissante. Une réforme est donc envisagée »1091 peut-on lire dans un 

document de travail du s6nat en pr6vision de la r6forme de 2007. L’institution d6non5ait des r7gles 

désuètes1092, dévoyées1093 et décalées1094. Il n’en fallait pas davantage pour esp6rer une réforme. 

L’action du l6gislateur interne — initiée en 2002 — est largement imprégnée par le droit 

européen1095. Ce faisant, l’6volution fran5aise s’inscrit 0 la suite d’une s6rie de r6formes des divers 

                                                   
 

agitation, au moyen d’un drap, d’un vêtement, de sangles ou de barrières, le législateur a peu à peu entendu 
limiter le recours à la contrainte. En 1968, l’intitulé du Titre onzième du Code civil fut changé de manière 
significative, ce qui marquait une nouvelle approche de la protection. L’interdiction et le conseil judiciaire 
cédèrent la place aux ‘‘majeurs qui sont protégés par la loi’’. Ainsi, la médecine avait-elle fini par convaincre le 
droit des vertus de la participation des personnes vulnérables : la loi de 1968 ouvrait une voie à l’intégration ».  
1088 J. HAUSER, Op. cit., p. 2 : « La personne de l'incapable y était peu présente. C'est d'abord et surtout son 
patrimoine qui est en cause et fait l'objet d'un raffinement de détails par rapport à l'ensemble du corpus 
juridique ».  
1089 S. KASS-DANNO, « La réforme des régimes de protection des majeurs : le regard d’un juge des tutelles », 
Vie sociale, ERES, 2010/3, n° 3, p. 131-149. 
1090 Cela m8me alors que la r6forme fera disparaitre le terme ‘‘d’affaiblissement dû 0 l’1ge’’ des dispositions 
légales.  
1091 SÉNAT, La protection juridique des majeurs, Document de travail, Série législation comparée, 2005, n° 
LC148 : « …Elle devrait notamment renforcer les droits des personnes protégées, créer la possibilité d’anticiper 
l’organisation de sa propre protection et instituer le métier de mandataire de protection juridique des majeurs ».  
1092 SÉNAT, Op. cit., p. 17. 
1093 SÉNAT, Op. cit., p. 24. 
1094 SÉNAT, Op. cit., p. 37. 
1095 L. GATTI, Op. cit., loc. cit.  
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régimes de protections — Allemagne en 19901096, Danemark en 19951097, Espagne en 20031098, 

Italie en 20041099 etc… Cette métamorphose fut grandement attendue en France. La plupart des 

dispositions ne sont entr6es en vigueur qu’au 1er janvier 20091100. Une partie de la doctrine1101 fut 

d65ue par le manque d’ambition de la r6forme française.  

 

. Les principes port6s par la loi de  — n6cessit6, subsidiarit6 et proportionnalit6 — sont 

maintenus1102. Le duo de protection État/famille ainsi que la protection globale de la personne et de 

son patrimoine sont consacr6s au sein de l’article  du Code civil : « Les personnes majeures 

reçoivent la protection de leur personne et de leurs biens que leur état ou leur situation rend 

nécessaire selon les modalités prévues au présent titre. […] Elle a pour finalité l'intérêt de la 

personne protégée. Elle favorise, dans la mesure du possible, l'autonomie de celle-ci. Elle est un 

devoir des familles et de la collectivité publique »1103. Enfin, la protection doit 8tre assur6e sous 

l’6gide du respect des libert6s individuelles1104, des droits fondamentaux1105 et de la dignit6 de la 

personne1106. Pour ce faire, le l6gislateur fait peaux-neuve et remplace le vocable ‘‘incapable’’ par 

celui de ‘‘personne prot6g6e’’1107. La position m8me de la personne faisant l’objet de la mesure 

6volue. Elle est gratifi6e du « statut d’usager et dispose de garanties »1108. L’objectif soutenu est 

celui du respect de la personne prot6g6e et de ses droits ainsi que la professionnalisation des acteurs 

                                                   
 
1096 Gestez zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Plegschaft für Volljährise, Vom. 12 september 1990, 
Bundesgestzblatt, Teil I, 1990, n° 48, Vom. 21 september 1990, L. du 12 septembre 1990, entrée en vigueur le 1er 
janvier 1992. Entrée en vigueur le 1er janvier 1992. 
1097 Lov nr 338 af 14 juni 1995, L. n° 388 du 14 juin 1995, sur la tutelle, entrée en vigueur le 1er janvier 1997. 
1098 Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de 
modificación del Código Civil, de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Normativa Tributaria con esta finalidad, 
L. 41/2003 du 18 novembre 2003, portant protection du patrimoine des personnes incapables, et modifiant la L. 
13/1983 du 24 octobre 1983. 
1099 Legge 9 gennaio 2004 che modifica il Codice civile, loi n° 6 du 9 janvier 2004, entrée en vigueur le 19 mars 
2004. 
1100 En vertu de l’article 45 de la L. n° 2007-308 : « A l'exception des articles 11, 25 à 28, 31, 33 à 43 et du III de 
l'article 44 qui sont d'application immédiate, la présente loi entre en vigueur le 1er janvier 2009… ». 
1101 L. DELPRAT, « Réforme des tutelles : premier état des lieux », Vie sociale, ERES, 2010/3, n° 3, p. 49-60 : 
« Un premier constat s’imposait déjà, lors de sa publication au Journal officiel, la réforme n’est venue que peu 
ou prou modifier le fond même des régimes tutélaires. Une curatelle reste une curatelle, et une tutelle reste une 
tutelle. À ce niveau, nous ne pouvons que constater que la montagne a accouché d’une souris ».  
1102 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1 du 9 février 2009, application des dispositions législatives et réglementaires 
issues de la réforme de la protection judiciaire des mineurs et des majeurs, publiée au BO justice n° 1 du 28 février 
2009. 
1103 Art. 415 C. Civ. tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 préc.  
1104 B. FATAH, « La réforme des tutelles renforce le droit des personnes vulnérables », Journal du droit des jeunes, 
Jeunesse et droit, 2007/8, n° 268, p. 32 : « La loi du 5 mars 2007 en finit avec la stigmatisation et a pour finalité 
l'intérêt de la personne protégée ».  
1105 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1 préc. Ibid.  
1106 Art. 415 Civ – préc.   
1107 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 préc – art. 3 et art. 7 notamment. 
1108 M. BAUER, C. MEAR, « La réforme de la protection juridique : quel profit pour les majeurs protégés ? », Vie 
sociale, ERES, 2010/3, n° 3, p. 152. 
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de la protection juridique des majeurs. La r6forme « enjoint aux tuteurs et curateurs d'adopter une 

posture inconfortable alliant protection de la personne vulnérable et respect de ses libertés »1109. 

Tuteurs et curateurs sont d6sormais d6sign6s sous le terme commun de mandataire judiciaire 0 la 

protection des majeurs et leurs professions font l’objet d’un encadrement plus construit1110. 

 

b. L’application de la loi du 5 mars 2007 

 

. Plusieurs mois furent n6cessaires 0 l’application de la r6forme de . Les d6crets se sont 

succ6d6 afin de fixer les modalit6s de mise en œuvre. Le d6cret n° -  du  novembre  

relatif au mandat de protection future1111 a notamment pr6c6d6 le d6cret n° -  du  

d6cembre suivant, 0 propos des infractions commises par les majeurs faisant l’objet d’une 

protection1112. Le  d6cembre , deux autres d6crets traitent respectivement des actes de 

gestion du patrimoine1113 et de la tarification des certificats et avis m6dicaux1114. Parmi cette longue 

                                                   
 
1109 D. POLLET, « Concilier le respect des libertés du majeur protégé et le devoir de protection », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2001, p. 544. 
1110 M. BAUER, C. MEAR, Op. cit., loc. cit. : « Habilitation et tarification des services mandataires à la protection 
juridique des majeurs, formation obligatoire, identification individuelle sur la liste préfectorale et prestation de 
serment devant l’autorité judiciaire, renforcement des contrôles et obligation d’évaluation permanente ».  
1111 D. n° 2007-1702 du 30 novembre 2007, relatif au modèle de mandat de protection future sous seing privé, 
publié au JORF n° 0280 du 2 d6cembre 2007, p. 19537, texte n° 7, notamment compl6t6 par l’arr8t6 du 23 
décembre 2009, relatif à la notice d’information jointe au modèle de mandat de protection future ou seing privé, 
publié au JORF n° 0299 du 26 décembre 2009, p. 22338, texte n° 18. 
1112 D. n° 2007-1658 du 23 décembre 2007, modifiant le code de procédure pénale (troisième partie : décrets) et 
relatif à la poursuite, à l’instruction et au jugement des infractions commises par des majeurs protégés, publié au 
JORF n° 274 du 25 novembre 2007, p. 19251, texte n° 8.  
1113 D. n° 2008-1484 du 22 décembre 2008, relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes placées en 
curatelle ou en tutelle, et pris en application des articles 452, 496 et 502 du Code civil, publié au JORF n° 0304 
du 31 décembre 2008, p. 20631, texte n° 94. 
1114 D. n° 2008-1485 du 22 décembre 2008, relatif à la tarification des certificats et avis médicaux établis dans le 
cadre des mesures judiciaires de protection juridique des majeurs, publié au JORF n° 0304 du 31 décembre 2008, 
p. 20634, texte n° 95. 
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s6rie1115, le d6cret n° -  du  d6cembre 1116 relatif 0 la protection juridique des mineurs 

et majeurs 6tait f6brilement attendu1117 — d’autant plus attendu que la date butoir du er janvier 

 pr6vue par l’article  de la loi de  approchait.  

 

Le décret du 5 décembre 2008 organise la procédure des diverses mesures de protection des 

majeurs. Il met notamment en place l’application de la nouvelle mesure d’accompagnement 

judiciaire, laquelle se substitue à la « tutelle aux prestations sociales adultes, dont le régime relève 

du code de la sécurité sociale (Art. L. 167-1 à L. 167-5 et R. 167-1 à R. 167-31 CSS) »1118. En la 

matière, peu ou prou de conséquences directes pour les majeurs protégés, la nouvelle mesure tend 

                                                   
 
1115 D. n° 2008-1498 du 22 décembre 2008, fixant les listes de prestations sociales mentionnées aux articles L. 
271-8 et L. 361-1 du code de l’action sociale et des familles et à l’article 495-4 du code civil et le plafond de la 
contribution des bénéficiaires de la mesure d’accompagnement social personnalisé, publié au JORF n° 0304 du 
31 décembre 2008, p. 20651, texte n° 116 ; D. n° 2008-1500 du 30 décembre 2008, relatif à la réglementation 
financière et budgétaire des établissements et services sociaux et médico-sociaux, publié au JORF n° 0304, préc., 
p. 20652, texte n° 118 ; D. n° 2008-1504, du 30 décembre 2008, relatif à la prestation de serment mentionnée aux 
articles L. 471-2 et L. 474-1, à l'autorisation et au règlement de fonctionnement des services mentionnés aux 14° 
du I de l'article L. 312-1 et à l'autorisation des services mentionnés au 15° du I de l'article L. 312-1 du code de 
l'action sociale et des familles, publié au JORF n° 0304, préc., p. 20656, texte n° 122 ; D. n° 2008-1505 du 30 
décembre 2008, relatif à la déclaration prévue à l'article L. 472-6 du code de l'action sociale et des familles, 
publié au JORF n° 0304 préc., p. 20658, texte n° 123 ; D. n° 2008-1506 du 30 décembre 2008, relatif à la mesure 
d'accompagnement social personnalisé et à la mesure d'accompagnement judiciaire, publié au JORF n° 0304 
préc., p. 20659, texte n° 124 ; D. n° 2008-1507 du 30 décembre 2008, relatif à l'information et au soutien des 
personnes appelées à exercer ou exerçant une mesure de protection juridique des majeurs en application de 
l'article 449 du code civil, publié au JORF n° 0304, préc., p. 20660, texte n° 125 ; D. n° 2008-1508 du 30 décembre 
2008, relatif aux conditions d'âge, de formation et d'expérience professionnelle devant être satisfaites par les 
mandataires judiciaires à la protection des majeurs et par les délégués aux prestations familiales, publié au JORF 
n° 0304, préc., p. 20661, texte n° 126 ; D. n° 2008-1511 du 30 décembre 2008, portant diverses dispositions 
relatives aux mandataires judiciaires à la protection des majeurs et aux délégués aux prestations familiales, publié 
au JORF n° 0304, préc., p. 20663, p. 129 ; D. n° 2008-1512 du 30 décembre 2008, fixant les modalités 
d’inscriptions sur les listes prévues aux articles L. 471-2, L. 471-3, L. 474-1 et L. 474-2 CASF, publiée au JORF 
n° 0304 du 31 décembre 2008, p. 20664, texte n° 130 ; D. n° 2008-1553 du 31 décembre 2008, relatif à l’exercice 
à titre individuel de l’activité de mandataire judiciaire à la protection des majeurs et de l’activité de délégué aux 
prestations familiales, publié au JORF n° 0001 du 1er janvier 2009, p. 88, texte n° 54 ; D. n° 2008-1554 du 31 
décembre 2008, relatif aux modalités de participation des personnes protégées au financement de leur mesure de 
protection, publié au JORF n° 0001 du 1er janvier 2009, p. 90, texte n° 55 ; D. n° 2008-1556 du 31 décembre 2008, 
relatif aux droits des usagers des mandataires judiciaires à la protection des majeurs et des délégués aux 
prestations familiales, publié au JORF n° 0001, préc., p. 92, texte n° 57 ; Plus tardivement le D. n° 2011-936 du 
1er août 2011, relatif à la rémunération des mandataires de justice et de diverses mesures de simplification en 
matière de protection juridique des majeurs, publié au JORF n° 0179 du 4 août 2011, p. 13359, texte n° 49, 
modifiant le D. n° 2008-1512 du 30 décembre 2008, préc., et 2008-1553 du 31 décembre 2008, préc. 
1116 D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, relatif à la protection juridique des mineurs et majeurs et modifiant le 
code de procédure civile, publié au JORF n° 0285 du 7 décembre 2008, p. 18646, texte n° 7 
1117 V. à ce propos : F. FRESNEL, M. PENINON JAULT, « Protection juridique des majeurs : commentaire du 
décret du 5 décembre 2008 », La Gazette du Palais, Dalloz édition, 2009, n° 29, p. 4 ; V. également à ce propos : 
J.-C., « Protection juridique des mineurs et des majeurs », Dalloz actualité, Dalloz édition, 2009 ; « Réforme des 
tutelles — Un premier décret sur la procédure », Juris associations, Dalloz édition, 2009, n° 391, p. 14 ; « Réforme 
des tutelles — Accompagnement social et budgétaire : publication des décrets », Juris associations, Dalloz édition, 
2009, n° 392, p. 7  
1118 L. DARGENT, « Mise en œuvre de la mesure d’accompagnement judiciaire », Dalloz actualité, Dalloz édition, 
2008. 
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à « mettre un terme à la pratique des mesures ‘‘doublons’’ qui permettaient au juge des tutelles de 

prononcer une tutelle aux prestations sociales adultes à côté d'un régime civil de protection des 

majeurs, afin d'assurer une meilleure rémunération de l'organisme gestionnaire des deux 

mesures »1119.  

 

Plus globalement, le d6cret organise la proc6dure applicable 0 l’ensemble du corpus de protection 

juridique des majeurs. Parmi les changements notables, la procédure se réclame plus respectueuse 

du principe du contradictoire1120. La demande de placement fait l’objet d’un formalisme plus 

imposant1121 malgré cela, le décret reflète une vision héritière de la tradition du ‘‘placement’’ dans 

la protection judiciaire. L’ensemble de la proc6dure semble plus adapt6 0 la personne du 

‘‘requ6rant’’ qu’0 celle du majeur concern6 par la mesure. Cette tendance est extr8mement lisible 

et découle directement du ton employé par le décret. À titre exemplaire, les deux premiers alinéas 

de l’article 1226 du Code de procédure civile, issu du même décret sont ainsi rédigés : « À 

l’audience, le juge entend le requérant à l’ouverture de la mesure de protection, le majeur à 

protéger, sauf application par le juge des dispositions du second alinéa de l’article 432 du code 

civil et, le cas échéant, le ministère public. Les avocats des parties, lorsqu’elles en ont constitué un, 

sont entendus en leurs observations »1122. Cette organisation procédurale est cohérente, et répond à 

un d6roulement d’audience classique. Intervient en premier lieu la personne qui souhaite la 

protection, puis est entendue la personne 0 prot6ger. Pourtant, l’omnipr6sence du sujet requ6rant au 

sein du d6cret d’application t6moigne d’une conception de placement ‘‘passif’’’, c'est-à-dire où la 

personne 0 prot6ger n’est pas 0 l’initiative de la proc6dure. De plus, l’avanc6e de la r6forme au 

profit du principe du contradictoire démontre que le processus de protection se place plus volontiers 

dans le domaine contentieux alors m8me qu’il est construit comme relevant de la mati7re gracieuse.  

 

. Le majeur concern6 par une mesure peut 8tre assist6 par un d6fenseur ou un avocat et la 

facult6 d’acc7s 0 certaines pi7ces du dossier a 6galement 6t6 6tendue. Les articles  et  du d6cret 

portant notamment cr6ation des articles  et suivants du Code de proc6dure civile, pr6voient la 

possibilit6 de consultation du dossier dans des conditions particuli7res. L0 encore, on trouve une 

surrepr6sentation de la personne du requ6rant. On apprend de l’article  du Code de proc6dure 

civile que le dossier peut 8tre consult6 par le requ6rant jusqu’au prononc6 du jugement. « … Il peut 

                                                   
 
1119 L. DARGENT, Op. cit., loc. cit.  
1120 F. FRESNEL, M. PENINON JAULT, Op. cit., loc. cit.  
1121 J.-C. « Réforme des tutelles — un premier décret pour la procédure », Op. cit., loc. cit. : « La demande de 
placement sous un régime de protection est strictement encadrée (certificat médical circonstancié, identité de la 
personne à protéger, énoncé des faits qui appellent la protection) ».  
1122 Art. 1226 al 1 et 2 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
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être également consulté, sur autorisation du juge des tutelles, par une des personnes énumérées à 

l’article  du Code civil si elle justifie d’un intérêt légitime. Leurs avocats, si elles en ont constitué 

un, disposent de la même faculté »1123.  

 

Un élément reste troublant dans la formulation employée. Le décret semble ici distinguer deux 

situations : Celle du requ6rant d’un côt6 et celle des personnes mentionn6es par l’article 430 du 

Code civil1124 de l’autre. Or, ce dernier dispose des personnes susceptibles d’initier une mesure de 

protection. Parmi elles, sont citées la personne à protéger — et/ou son mandataire si celle-ci fait 

d6j0 l’objet d’une mesure de protection —, ses proches ou tout tiers par le biais du Procureur de la 

R6publique. Par cons6quent, le requ6rant vis6 au premier alin6a de l’article 1222 du Code de 

procédure civile ne devrait pas b6n6ficier d’un acc7s particulier au dossier. Néanmoins, la doctrine 

a lu dans cette formulation l’expression d’un privil7ge reconnu 0 la personne du requ6rant. « Il 

s’agit encore d’une sorte de privilège réservé, lorsqu’il n’est pas assorti de conditions, au requérant 

et à son avocat, le majeur lui-même et son avocat devant, assez curieusement, justifier ‘‘d’un intérêt 

légitime’’»1125. En effet, l’article 1222-1 du même Code engage une proc6dure diff6rente 0 l’6gard 

du majeur concerné par la mesure. Alors que le requérant est réputé pouvoir consulter le dossier à 

tout moment, le majeur quant à lui, peut se voir refuser l’acc7s 0 certaines pi7ces composant son 

propre dossier : « Lorsque la demande de consultation du dossier émane du majeur, le juge peut, 

par ordonnance motivée notifiée à l’intéressé, exclure tout ou partie des pièces de la consultation 

si celle-ci est susceptible de lui causer un préjudice psychique grave »1126. Cette différence de 

traitement apparait comme une forme de stigmatisation bienpensante supplémentaire, justifiée par 

le bien-être du majeur protégé. Cela témoigne toutefois de la possibilité de non-information de la 

personne prot6g6e en cas de crainte de retomb6es sur sa sant6 mentale. Quoi qu’il en soit, cette 

pr6sence explicite apparait comme une main tendue du l6gislateur au profit d’un requ6rant impliqué 

dans le processus de mise sous protection. Il s’agit l0 d’un reflet de la conception qui incite le 

législateur à traiter les enjeux liés à la capacité des majeurs dans un raisonnement identique à celui 

tenu au profit des mineurs. 

 

  

                                                   
 
1123 Art. 1222 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 6. 
1124 Art. 430 C. civ, tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art 7 : « La demande d'ouverture de 
la mesure peut être présentée au juge par la personne qu'il y a lieu de protéger ou, selon le cas, par son conjoint, 
le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin, à moins que la vie commune ait 
cessé entre eux, ou par un parent ou un allié, une personne entretenant avec le majeur des liens étroits et stables, 
ou la personne qui exerce à son égard une mesure de protection juridique. 
Elle peut être également présentée par le procureur de la République soit d'office, soit à la demande d'un tiers ».  
1125 F. FRESNEL, M. PENINON JAULT, Op. cit., loc. cit. 
1126 Art. 1222-1 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. - art. 1. 
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 LES INTERACTIONS ENTRE L’ÂGE ET PRINCIPE DE PROTECTION 

 

. L’6volution port6e par la r6forme de  touche sp6cifiquement les personnes 1g6es 

prot6g6es, non seulement du fait de leur surrepr6sentation au sein de la population des majeurs 

prot6g6s ( ), mais 6galement du fait de leur sensibilit6 0 certains enjeux pr6sents au cœur de 

l’6quilibre recherch6 entre la protection et le respect de la libert6 comme de l’autonomie de la 

personne prot6g6e ( ).  

 

1. Les impacts qualitatif et quantitatif de l’âge sur la protection juridique 

 

. L’existence d’un nombre important de majeurs 1g6s prot6g6s (a) permet de distinguer un 

impact de l’1ge sur le m6canisme de protection (b).  

 

a. L’impact quantitatif de l’âge sur la protection juridique  

 

. L’ampleur de la r6forme de  repose sur la distinction des mesures juridiques de 

protection classiques — tutelle, curatelle etc… — des mesures d’accompagnement, auxquelles 

s’ajoute le mandat de protection future. Ces derni7res visent 0 prot6ger une incapacit6 ‘‘sociale’’1127. 

C’est ainsi que l’article L. -  du Code de l’action sociale et des familles, cr66 pour l’occasion, 

pr6voit la possibilit6 de b6n6ficier d’une mesure d’accompagnement social personnalis6 « toute 

personne majeure qui perçoit des prestations sociales »1128.  

 

L’une et l’autre branche de protection — sociale et juridique — concernent potentiellement les 

personnes 1g6es. Il s’av7re que cette cat6gorie de la population repr6sente une part importante des 

majeurs protégés. Les études démographiques d6montrent qu’ « un tiers de la sous-population des 

majeurs protégés a 70 ans ou plus — ce qui est quasiment le double de la proportion observée au 

sein de la population majeure française » 1129. Ce ph6nom7ne est notamment dû 0 l’alt6ration 

naturelle des facultés entrainée par le vieillissement et qui justifie la mise en place de mesures de 

protection. Cependant il apparait que la proportion des personnes âgées sur le reste des majeurs 

                                                   
 
1127 E. LUISIN-PAHNOD, M. SOULARD-PECHBERTY, F. DURIEZ, (dir) et al., Protéger les personnes 
vulnérables. Regards croisés sur la protection de mandataire judiciaire à la protection des majeurs, Ed. 
L’Harmattan, Coll. Savoir et formation, 2014, p. 14 s.  
1128 Art. L. 271-1, tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 13, préc. et modifié par la L. n° 2013-
403 du 17 mai 2013 – art. 1 (V), relative à l’élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux, 
et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral, publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, 
p. 8242, texte n° 2. 
1129 P. MALHERBE, Les majeurs protégés en France, Thèse de Doctorat de Démographie, 2012, p. 313-314. 
 



 
 

274 
 
 

prot6g6s n’a de cesse d’augmenter. « Au fil des années, la sous-population des majeurs protégés a 

augmenté, passant d’environ 9 000 au 31 décembre 1970 à environ 742 000 au 31 décembre 2008, 

et ce à un rythme supérieur à celui de la population majeure française. Par conséquent, la 

proportion de majeurs protégés dans la population majeure française a progressivement augmenté, 

passant d’environ 0,02% fin 1970 à 1,5% fin 2008 ; la barre des 1% ayant été dépassée au cours 

de l’année 1995 »1130. La densification du nombre de personnes 1g6es prot6g6es est d’autant plus 

sensible que l’âge est élevé. C’est ainsi que l’accroissement du nombre de personnes 1g6es plac6es 

sous protection juridique est justifi6 par l’allongement de l’esp6rance de vie lui-même. Cette 

inflation1131 n’a pas eu pour effet de remettre en cause d’absence de prise en compte de l’1ge dans 

le raisonnement de protection.   

 

L’Observatoire national des populations majeurs prot6g6es t6moigne de cette surrepr6sentation des 

personnes âgées parmi les majeurs protégés : « Année après année, on observe un vieillissement de 

la population des personnes protégées dont la mesure de protection est prise en charge par une 

UDAF »1132. L’organisme fait 6galement 6tat d’un d6s6quilibre de repr6sentation des 1ges au sein 

du mécanisme de protection juridique des majeurs : « Avant 30 ans, la part des personnes 

bénéficiant d’une curatelle croît très rapidement avec l’âge. Dans la tranche d’âge 20-75 ans, la 

majorité bénéficie d’une curatelle […]. En revanche, dès 70 ans la part des personnes bénéficiant 

d’une curatelle diminue rapidement ; tandis que celle des personnes en tutelle croît rapidement. La 

mesure de protection de représentation étant la plus fréquente chez les personnes les plus 

âgées »1133. 

 

b. L’impact qualitatif de l’âge sur la protection juridique 

 

. Le fondement juridique du syst7me de protection des majeurs est aujourd’hui port6 par 

l’article  du Code civil, lequel dispose du fait que : « Toute personne dans l'impossibilité 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… »1134. À ce stade, il est d’ores et d6j0 int6ressant 

de remarquer l’6volution de la lettre de l’article fondateur de la protection juridique des majeurs. 

                                                   
 
1130 P. MALHERBE, Op. cit., p. 318. 
1131 F. JOLY, « Le pouvoir des aînés dans les mesures de protection juridique », Gérontologie et société, Fondation 
Nationale de Gérontologie, 2012/4, vol. 35, n° 143, p. 185-188. 
1132 Observatoire National des Populations Majeures Protégées par les UDAF, Rapport annuel 2016, p. 6. 
1133 Observatoire National des Populations Majeures Protégées par les UDAF, Rapport annuel 2014, p 4-5. 
1134 Art. 425 C. Civ. tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, Portant réforme de la protection 
juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12. 
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L’ancien article  du Code civil pr6voyait express6ment une situation particuli7re justifiant la 

mise en place d’un r6gime de protection : L’affaiblissement dû 0 l’1ge. Pourtant, l’articulation de 

cette notion avec le reste de la disposition n’allait pas de soi. En effet, l’affaiblissement dû 0 l’1ge 

peut entrainer alternativement ou cumulativement une alt6ration des facult6s mentales ou 

corporelles. Or, seule l’alt6ration des facult6s mentales pouvait justifier la mise en place d’un 

r6gime de protection. Une alt6ration des facult6s corporelles li6e 0 l’1ge n’emportait de 

cons6quences que si elles 6taient de nature 0 emp8cher la manifestation de la volont61135. L’essence 

de la protection doit rester envisag6e comme « une ressource permettant d’assister ou de 

représenter la personne »1136.  

 

2. L’impact de la protection du majeur âgé 

 

. La protection des majeurs se fait sous couvert de la recherche d’un 6quilibre entre la 

protection accord6e et la pr6servation d’une certaine libert6 et autonomie. Le juge doit 0 la fois 

s’assurer via le soutien de l’autorit6 m6dicale, de la n6cessit6 de la protection et de la densit6 de la 

mesure 0 prononcer. Son action est relay6e par un ‘‘protecteur’’ de pr6f6rence familial (b), sur 

lequel repose l’6quilibre tant recherch6 (a).  

 

a. La volonté du majeur âgé protégé 

 

. Parmi les grands axes de la r6forme de , un 6l6ment trouve particuli7rement 0 

s’6panouir dans le cadre des mesures de protection juridique prononc6es au profit de personnes 

1g6es. Il s’agit du principe de libert6 de choix du domicile du majeur prot6g61137 qui est consacr6 

au sein de l’article -  du Code civil1138. La libert6 de choix du lieu de r6sidence est subordonn6e 

0 l’appr6ciation de la situation du majeur par le mandataire charg6 de la protection. Le ‘‘protecteur’’ 

endosse ici un rôle d6licat, situ6 aux croisements de la libert6 et de la protection. Cette situation fut 

soumise aux critiques de la doctrine. « Le protecteur serait donc devant cette alternative purement 

binaire : Soit laisser le protégé se déterminer comme bon lui semble, soit demander au juge de 

                                                   
 
1135 V. à ce propos : J. HAUSER, « La protection par l’incapacit6 des personnes 1g6es d6pendantes », RDSS, Dalloz 
édition, 1992, p. 467 ; V. également à ce propos : A. CARON-DEGLISE, « État des lieux de la protection des 
majeurs en France. Des principes à la réalité », Informations sociales, Caisse d’allocations familiales, 2007/2, n° 
138, p. 48-61. 
1136 F. LE BORGNE-UGEN, « Les protections juridiques pour les personnes du grand 1ge. R6duire l’incertitude 
dans des contexte de vulnérabilité, Retraite et société, La Doc. Française, 2014/2, n° 68, p. 43. 
1137 Dans le cadre d’une mesure de curatelle ou de tutelle. 
1138 Art. 459-2, tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, préc.  
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trancher le litige né ; or, une telle demande est un acte lourd et exceptionnel dans le droit de la 

protection puisque le juge des tutelles agira alors comme juge au contentieux »1139. La limite 0 

apporter ou 0 ne pas apporter tant 0 la libert6 de choix du lieu de r6sidence qu’aux fr6quentations 

du majeur apparait 8tre une v6ritable 6p6e de Damocl7s suspendue au-dessus des principes 

fondamentaux 6nonc6s. 

 

L’autorit6 pr6torienne s’emploie 0 garantir autant que faire se peut le respect de la volont6 exprim6e 

par le majeur, y compris dans les situations les plus d6licates. Certaines jurisprudences sont 

particuli7rement 6clairantes 0 ce sujet. À titre exemplaire, le d6sir de rester 0 domicile exprim6 par 

une femme 1g6e pr6sentant un d6but d’ALZHEIMER avait 6t6 respect6 y compris lorsque la 

maladie s’6tait 6tendue au point de l’emp8cher d’exprimer plus tard son propre int6r8t : « Le Juge 

des Tutelles avait, le  avril , retenu les arguments en faveur d'un maintien de Mme X... à 

domicile, à savoir le maintien du cadre de vie auquel elle est habituée, et le respect de la volonté 

précédemment exprimée tant par elle-même que par son époux décédé le  juillet , au prix de 

la liquidation de son épargne »1140.  

 

La libert6 de choix du lieu de r6sidence et de fr6quentation associ6e aux principes 6nonc6s par les 

articles 1141 et 1142 du Code civil, fonde le droit 0 l’autonomie du majeur prot6g6. Ces deux 

dispositions consacrent une capacit6 quasi irr6ductible de la personne pour les actes appelant son 

seul consentement personnel, ou la concernant uniquement. Cependant et malgr6 la cons6cration de 

l’article -  du Code civil, la libert6 du majeur prot6g6 n’apparait que tr7s relative. « La 

prééminence des choix de vie du majeur protégé n’implique pas que le mandataire judiciaire à la 

protection des majeurs puisse s’estimer illégitime à tenter quoi que ce soit pour remédier aux 

difficultés dans lesquelles le comportement de la personne protégée l’a entraînée »1143. Nombreux 

sont ceux qui consid7rent que la protection risquerait de perdre de sa substance en l’absence d’un 

tel temp6rament. « Le but de la mesure de protection, c’est de mettre en place les repères 

                                                   
 
1139 D. POLLET, Op. cit., loc. cit.  
1140 Cass. civ. 1ère, 26 janvier 2011, n° 10-10.935, non publié au bulletin. 
1141 Art. 458 C. Civ. tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. : « Sous réserve des dispositions particulières 
prévues par la loi, l'accomplissement des actes dont la nature implique un consentement strictement personnel ne 
peut jamais donner lieu à assistance ou représentation de la personne protégée. 
Sont réputés strictement personnels la déclaration de naissance d'un enfant, sa reconnaissance, les actes de 
l'autorité parentale 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 ».  
1142 Art. 459 C. Civ. tel que modifié par la L. n° 2009-526 du 12 mai 2009 – art 116, de simplification et de 
clarification du droit et d’allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009, p. 7920, texte 
n° 1. 
1143 E. LUISIN-PAGNOD, et al., Op. cit., p. 18. 
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nécessaires pour qu’un majeur protégé puisse vivre comme il l’entend, sans pour autant se mettre 

en danger »1144 6crivait Fran5ois FONDARD, alors pr6sident de l’Union nationale des associations 

familiales et membre du Conseil 6conomique social et de l’environnement.  

 

b. La famille au sein du processus de mise sous protection  

 

. La notion de famille recouvre, une double conception en mati7re de protection juridique des 

majeurs. « Restreinte, pour ce qui est de l'exercice de la mesure, à l'époux ou compagnon, aux 

parents, alliés, et aux personnes résidant avec le majeur et entretenant avec lui des liens étroits et 

stables1145, elle s'élargit, pour ce qui est des personnes pouvant demander la mise en place d'une 

mesure de protection »1146. Cette distension du nombre de personnes pouvant potentiellement 

d6clencher le processus de mise sous protection1147 est construite comme le fer de lance d’une vision 

protectrice. Pourtant elle contribue 0 un agrandissement impos6 de la notion de famille.  

 

En vertu du bloc compos6 de l’article 430 du Code civil et des articles 12181148 et 1218-11149 du 

Code de proc6dure civile, la requ8te aux fins d’ouverture d’une mesure de protection d’une majeur 

peut être initiée par une longue liste de candidats potentiels, au premier rang desquels on trouve le 

conjoint ou partenaire de vie1150, le parent ou allié, le cas 6ch6ant le responsable d’une mesure de 

protection préexistante ou très largement par toute personne « entretenant avec le majeur des liens 

étroits et stables »1151. En outre, le dernier alin6a de l’article 430 mentionne la facult6 reconnue au 

procureur de la R6publique de d6clencher la proc6dure soit d’office soit sur suggestion faite par un 

tiers. Comme le relève parfaitement une large partie de la doctrine, « finalement, ont des droits pour 

intervenir auprès du juge des tutelles dans l'intérêt du majeur tous ceux pour qui il a une 

inclination »1152. Il est vrai que la liste énoncée est particulièrement riche. Alors que la notion de 

                                                   
 
1144 E. LUISIN-PAGNOD, et al., Op. cit., p. 9-10. 
1145 Art. 449 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2009-526 préc. – art. 116. 
1146 F. FRESNEL, « Le rôle de la famille dans le cadre de la nouvelle loi sur la protection des majeurs », AJ Famille, 
2009, p. 16. 
1147 B. DUBREUIL (dir) et al., La protection des personnes vulnérables, Ed. Le particulier, Coll. Guide 
encyclopédique, 2ème édition, 2014, p. 69 : « Depuis le 1er janvier 2009, le cercle des personnes habilitées à 
demander l’ouverture d’une mesure de protection a été élargi. En effet, avant 2009, seule la personne à protéger, 
ses proches parents (conjoint, ascendants, descendants, frères et sœurs), le ministère public et le curateur, s’il 
était nécessaire de transformer une curatelle en tutelle, pouvaient demander règle ouverture d’une mesure de 
protection. Les autres parents, alliés, amis, médecin traitant pouvaient simplement procéder à un signalement au 
juge des tutelles qui avait alors la possibilité de se saisir d’office ».  
1148 Art. 1218 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc., - art. 1. 
1149 Art. 1218 – 1 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc., - art 1. 
1150 Partenaire d’un Pacte civil de solidarit6 ou concubin. 
1151 Extrait de l’art. 430 C. civ. pr6c. 
1152 F. FRESNEL, Op. cit., loc. cit.  
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conjoint, partenaire ou concubin requiert une forme de continuité dans la relation, la notion de 

parent ou allié est spécifiquement dense. Elle contribue à étendre la conception de famille, puisque 

non seulement les ascendants, descendants, collatéraux, oncles et tantes mais également les amis 

sont potentiellement des acteurs de la mise sous protection.  

 

. En compl6ment du lien unissant le majeur 0 la personne initiatrice du processus de mise en 

protection, le l6gislateur requiert un certain nombre d’informations. L’article  du Code de 

proc6dure civile pr6voit en sus du certificat m6dical circonstanci6, une description par le requ6rant 

de « l'identité de la personne à protéger et l'énoncé des faits qui appellent cette protection au regard 

de l'article  [du Code civil] »1153. Ces deux conditions garantissent la n6cessit6 de la protection. 

N6cessit6 sans laquelle le juge ne peut prononcer la mesure, en vertu de l’article  du Code 

civil1154. En compl6ment 0 ces dispositions, l’article -  engage la requ6rant 0 faire 6tat de sa 

connaissance du majeur concern6 par la requ8te, en pr6cisant le nom de son m6decin traitant et 

« dans la mesure du possible, les éléments concernant la situation familiale, financière et 

patrimoniale du majeur »1155. 

 

. La reconnaissance d’une conception 6tendue de la famille participe 0 la cons6cration — que 

l’on souhaite 6mergeante — de la notion d’entourage. Il est plaisant de lire dans ce processus, une 

r6action face 0 la vision nucl6aire de la famille qui s’est largement impos6e1156 depuis le XX7me 

si7cle. Les liens hors-sang sont autant cr66s par la vie que les liens familiaux traditionnels. Au si7cle 

de la fragilisation du lien matrimonial, la conception d’entourage aura, 0 notre sens, une vocation 

naturelle 0 s’imposer. Un regret persiste du fait de la limite de cette perception de l’entourage au 

seul processus de mise sous protection. En effet, l’exercice de la protection, et donc l’effectivit6 de 

la protection reste largement r6serv6e aux professionnels et aux proches privil6gi6s. Plus largement, 

dans le cadre du raisonnement li6 au vieillissement de la population, le ph6nom7ne est tout autant 

pr6sent. On trouve d’ailleurs l’une de ces affirmations au sein de la notion d’aidant. 

 

  

                                                   
 
1153 Art. 1218 CPC préc. 2°.  
1154 Art. 428 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2008-308 préc. – art. 7. 
1155 Extraits de l’art. 1218-1 CPC préc. 
1156 J. CARBONNIER, « La sociologie juridique et son emploi en législation : communication de Jean Carbonnier 
à l'académie des sciences morales et politiques. Communications (23 octobre 1967), Paris, Académie des sciences 
morales et politiques, 1968, 91-98 », L'Année sociologique, Presses Universitaires de France, 2007/2, vol. 57, p. 
395 : « Les observations foisonnaient sur le rétrécissement du groupe familial dans les sociétés industrielles : le 
passage du lignage au ménage, de la famille étendue à la famille nucléaire, voire de celle-ci à la famille 
segmentaire, qui n’est que relation entre deux individus, l’enfant et un seul de ses père et mère ». 
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II. LES ACTEURS DE LA PROTECTION LIÉE À L’ÂGE 

 

. Le processus de protection juridique des majeurs n6cessite l’intervention de divers acteurs, 

dont les actions sont r6parties selon les diff6rentes phases de la protection — sa mise en place, sa 

r6alisation, son contrôle. En mati7re de protection du majeur 1g6, leur t1che prend un tournant 

caract6ristique. Alors qu’« il est aisé, au moins pour le profane, de définir rapidement les 

manifestations mentales de la sénescence comme un affaiblissement des facultés cérébrales et 

psychiques par l'effet de ce processus physiologique dégénérescent qu'est le vieillissement ». 

N6anmoins l’appr6ciation objective et encadr6e demeure complexe. « Il est, en revanche, plus 

délicat de mener l'analyse juridique théorique et pratique qu'appellent de telles réalités, en vérité 

très mouvantes »1157. Certains interviennent dans le cadre de la prise de d6cision 0 l’origine du 

placement (A) tandis que d’autres sont charg6s de la mise en œuvre de la mesure de protection (B).  
 

 LES ACTEURS DE LA PRISE DE DÉCISION DE PLACEMENT : L’INTERDÉPENDANCE DES 

AUTORITÉS MÉDICALES ET JURIDIQUES 

 

. Le juge des tutelles occupe une place de premier ordre au sein du m6canisme de protection. 

Il est garant de la correcte mise en œuvre et de l’effectivit6 de la protection. Cependant, la d6cision 

de placement d6pend pour partie d’un autre acteur clef : Le m6decin. Le cautionnement m6dical est 

en effet indispensable au processus de protection des majeurs. L’autorit6 m6dicale ( ) se fait relai 

de l’autorit6 judiciaire ( ).  

 

1. Le rôle du médecin dans l’objectivisation du déclenchement de la protection  

 

. L’intervention de l’autorit6 m6dicale se place en amont du processus de protection. Elle 

prend part 0 la fois dans l’6valuation autonome des capacit6s de la personne 0 l’occasion de 

‘‘consultations m6moire’’ (a) et garantit la d6cision 6clair6e du juge des tutelles quant 0 l’alt6ration 

des capacit6s de la personne concern6e par une mesure (b). 

 

  

                                                   
 
1157 J.-P. GRIDEL, « La sénescence mentale et le droit », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2001, n° 081, p. 
4. 
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a. La médicalisation progressive de l’appréciation des capacités.  

 

. L’autorit6 m6dicale est charg6e de la r6alisation du diagnostic de vuln6rabilit6 (i). À ce titre, 

elle occupe une place d6terminante dans le processus de protection. La proc6dure ne pr6sente pas 

suffisamment de garanties, et sa r6alit6 varie d’une proc6dure 0 une autre (ii). 

 

i. L’opération de diagnostic de vulnérabilité.  

 

. L’appr6ciation de l’utilit6 et de la pertinence de la mesure est subordonn6e 0 l’expertise 

m6dicale. Ce positionnement est coh6rent avec le principe de n6cessit6 de protection juridique, 

d’autant plus que l’on se situe ici au carrefour du droit et de la sant6 puisqu’il prend les mesures1158 

d’une alt6ration r6elle des capacit6s de la personne. « Il appartient au médecin de définir la 

vulnérabilité, pas au juriste ! D’ailleurs, ‘‘la mesure est proportionnée et individualisée en fonction 

du degré d'altération des facultés personnelles de l'intéressé’’, degré d’altération qui ressort des 

seules constatations médicales »1159. 

 

. Les articles 1160 et  du Code civil1161 et  du Code de proc6dure civile1162 

consacrent le rôle de l’autorit6 m6dicale au sein du processus de protection des majeurs. Aussi, une 

requ8te aux fins d’ouverture d’une mesure de protection d’un majeur doit imp6rativement faire 6tat 

d’une « altération, médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés 

corporelles de nature à empêcher l'expression de sa volonté »1163, par le biais d’un certificat 

circonstanci6 r6dig6 par un m6decin choisi sur une liste 6tablie par le procureur de la R6publique1164. 

De surcroit, l’article pr6cise que ce m6decin « peut solliciter l'avis du médecin traitant de la 

personne qu'il y a lieu de protéger »1165. L’autorit6 m6dicale peut alors potentiellement 8tre 

doublement repr6sent6e, 0 travers le m6decin habilit6 et le m6decin traitant. Ce dernier occupe une 

place significative, 6tant donn6 qu’il permet une approche 0 la fois personnelle et professionnelle 

de la situation de la personne 0 prot6ger. Toutefois, la sollicitation du m6decin traitant est laiss6e 0 

                                                   
 
1158 Art. 433 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art 7. 
1159 Y. FAVIER, « Vulnérabilité et fragilité face au vieillissement : l’approche du droit fran5ais », Revista 
Temática Kairós Gerontologia, Vol. 15, n° 6, “Vulnerabilidade/Envelhecimento e Velhice : Aspectos 
Biopsicossociais”, 2012, p. 63. 
1160 Art. 425 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1161 Art. 431 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2015-177 du 16 février 2015 – art. 1 (V), relative à la modernisation 
et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures (1), publié 
au JORF n° 0040 du 17 février 2015, p. 2961, texte n° 1. 
1162 Art. 1218 CPC préc.  
1163 Extrait de l’art. 425 C. civ., pr6c.  
1164 Extrait de l’art. 431 C. civ., pr6c.  
1165 Extrait de l’art. 431 C. cit., pr6c.  
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la libre appr6ciation du m6decin habilit6. L’intervention du m6decin traitant se trouve donc 

subordonn6e 0 la d6cision du m6decin habilit6.  

 

. Il transparait de la lettre du l6gislateur, une forme de hi6rarchisation des rôles au sein de la 

proc6dure de mise sous protection. Cette classification se justifie 0 l’6gard au principe d’objectivit6, 

plus sûrement respect6 par un m6decin habilit6 que par le m6decin traitant, 6ventuellement 

influenc6 par un 6ventuel passif commun avec le majeur. N6anmoins, on ne peut que souhaiter la 

syst6matisation de la consultation du m6decin traitant, qui, r6alis6e en toute intelligence permet de 

cerner les besoins de la personne concern6e par une mesure de mise sous protection. Cette 

sollicitation peut cependant intervenir plus en aval de la proc6dure, lorsque le juge des tutelles est 

amen6 0 statuer sur la pertinence ou l’impertinence d’une mesure. « Le juge vérifie si la personne 

a besoin d’aide ou si une mesure de protection est nécessaire et détermine le régime idoine en 

fonction de la capacité de la personne. Il entend l’intéressé, sauf contre-indication médicale, 

demande son avis au médecin traitant, s’entoure de l’expertise d’un médecin spécialiste figurant 

sur une liste établie par le procureur de la République, entend les membres de la famille et les amis 

ou les consulte par courrier »1166. 

 

ii. Critique de la phase médicale de la procédure de placement sous 

protection.  

 

. La protection des majeurs a connu une m6dicalisation croissante1167. L’expertise du m6decin 

habilit6 est un 6l6ment central du processus de placement sous protection. L’article  du Code 

de proc6dure civile dispose du fait que : « Le certificat médical circonstancié prévu par l'article  

du Code civil décrit avec précision l'altération des facultés du majeur à protéger ou protégé ; donne 

au juge tout élément d'information sur l'évolution prévisible de cette altération ; précise les 

conséquences de cette altération sur la nécessité d'une assistance ou d'une représentation du 

majeur dans les actes de la vie civile, tant patrimoniaux qu'à caractère personnel, ainsi que sur 

l'exercice de son droit de vote »1168. Ces dispositions se bornent n6anmoins 0 6noncer des principes 

g6n6raux. En r6alit6, rien ne ressemble moins 0 un certificat circonstanci6 qu’un autre certificat 

                                                   
 
1166 SÉNAT, Rapport fait au nom de la commission des Lois constitutionnelles, de législation, du suffrage 
universel, du R7glement et de l’administration g6n6rale sur le projet de loi, adopt6 par assembl6e nationale, apr7s 
d6claration d’urgence, portant r6forme de la protection juridique des majeurs, Session ordinaire de 2006-2007, n° 
212, présenté par H. RICHEMONT, p. 23. 
1167 B. EYRAUD, S. BASCOUGNANO, « Évaluer les (in)capacité civiles. Une enquête sur la médicalisation de 
la protection juridique ». Recherches familiales, UNAF édition, 2013/1, n° 10, p. 149-161. 
1168 Art. 1219 CPC., tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
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circonstanci61169. « En pratique cette rédaction est de qualité inégale d’un médecin à l’autre, tant 

dans sa motivation que dans sa forme » d6non5ait le D6fenseur des droits en 1170. En l’absence 

de r7gles pr6cises, les crit7res d’appr6ciation varient en fonction du m6decin habilit6 d6sign6. 

L’absence de crit7res fixes et g6n6raux en mati7re d’6valuation des capacit6s d’une personne en 

vue de son potentiel placement sous protection, est critiquable en soi. La proc6dure perd en 6galit6. 

Par ailleurs, la partie judiciaris6e de la proc6dure souffre n6cessairement du laconisme de la 

proc6dure m6dicale plac6e en amont. Si le certificat m6dical circonstanci6 n’est pas suffisamment 

descriptif, alors la qualification des faits en droit ne peut avoir lieu. Dans ce contexte, l’effort de 

qualification — c'est-0-dire la transposition juridique des 6l6ments concern6s — n’existe plus que 

partiellement. En effet si le diagnostic m6dical est trop succins, alors la qualification juridique ne 

sera qu’un p1le reflet de ce qu’elle devrait 8tre, puisque l’autorit6 judiciaire ne fera que traduire ou 

appliquer ce qui a 6t6 relev6 par l’autorit6 m6dicale. Ceci pose donc un probl7me individuel et 

collectif. Individuel, car chaque majeur prot6g6 se trouve soumis au bon savoir du m6decin habilit6 ; 

Collectif, car en l’6tat cette proc6dure soumet immanquablement le juridique au m6dical.  

 

. Le l6gislateur pourrait envisager, de concert avec une autorit6 m6dicale, de fixer les crit7res 

n6cessaires 0 l’appr6ciation de l’6tat de vuln6rabilit6 d’un majeur. Les cons6quences juridiques sont 

suffisamment importantes pour permettre une telle libert6 aux m6decins habilit6s. Par ailleurs, 

aucune comp6tence particuli7re n’est recherch6e 0 l’occasion de l’6laboration de la liste fix6e par 

le procureur de la R6publique. Par cons6quent, la distinction entre le m6decin traitant et le m6decin 

habilit6 est uniquement d’ordre administrative. En outre, l’article  du Code civil pr6cise que « le 

certificat indique si l'audition du majeur est de nature à porter atteinte à sa santé ou si celui-ci est 

hors d'état d'exprimer sa volonté ». Ce principe est compl6t6 par l’article  du Code de proc6dure 

civile, lequel r6affirme l’absence d’audition syst6matique du majeur, et pr6cise la confidentialit6 de 

ces certificats1171.  

 

. Puisque le certificat m6dical circonstanci6 est obligatoire 0 la constitution d’une requ8te de 

mise sous protection, refuser de rencontrer le m6decin habilit6 peut potentiellement ‘‘courcircuiter’’ 

le processus. L’hypoth7se n’est pas un cas d’6cole et s’est d6j0 pr6sent6e 0 maintes reprises1172. Elle 

                                                   
 
1169 A. CARON-DEGLISE, Op. cit., p. 51 : « En pratique, de trop nombreux certificats médicaux sont encore très 
laconiques, quand ils ne sont pas la simple reproduction de formules stéréotypées sans aucune individualisation ».  
1170 Le Défenseur des droits, Rapport : Protection juridique des majeurs vulnérables, 2016, p. 23. 
1171 Art. 1219 in fine CPC – préc.  
1172 V. notamment : Cass. civ. 1ère, 18 janvier 1972, n° 83-10.653, publié au Bull. civ. I, n° 233 ; Cass. civ. 1ère, 23 
mai 1979, n° 77-10.082, publié au Bull. civ. I, n° 152 ; Cass. civ. 1ère, 10 juillet 1984, n° 70-10.321, publié au Bull. 
civ. I, n° 21. 
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le fut assez r6cemment dans le cadre de la tr7s m6diatis6e affaire BETTENCOURT1173. La position 

largement reconnue est la suivante : « Lorsque le majeur à protéger refuse de se soumettre à 

l’examen par un médecin habilité par le procureur, le plus souvent, seul est joint à la requête, un 

certificat médical constatant la carence de l’intéressé »1174. 

 

b. La refonte nécessaire des consultations mémoire 

 

. Le d6clenchement du processus de protection peut suivre la r6alisation d’une ‘‘consultation 

m6moire’’. Cet examen m6dical est r6alis6 en vue d’6tablir l’existence ou l’inexistence de troubles 

de la m6moire, et 6ventuellement de poser le diagnostic d’une maladie neurod6g6n6rative — 

ALZHEIMER notamment1175. Ces consultations ont g6n6ralement lieu 0 la demande de la personne 

1g6e prenant conscience de pertes de m6moire par exemple. Elles prennent la forme d’un bilan 

global, r6alis6 0 la suite d’un grand nombre de questions visant toute dimension de la vie du patient.  

 

. Ces consultations m6dicales sont r6alis6es dans le but d’appr6cier l’ensemble des capacit6s 

de la personne. L’attitude g6n6rale du corps m6dical envers les personnes 1g6es est impr6gn6e d’une 

vision proche de l’infantilisation. L’examen g6n6ral porte notamment sur la cr6dibilit61176 de la 

personne. Le m6decin s’attache alors 0 appr6cier le comportement du patient dans des situations 

h6t6rog7nes et par le biais de tests pr6cis. En r6alit6, ce terme de cr6dibilit6 n’est pas anodin, au 

regard de la place de la personne 1g6e dans la soci6t6 moderne. Dans les faits, cette derni7re apparait 

discr6dit6e du fait de nombreux comportements d6gradants et infantilisants. Monsieur Pascal 

POCHET, charg6 de Recherche du Minist7re de l'Équipement sp6cialis6 dans les questions li6es 0 

la mobilit6 des personnes explique que les param7tres de diagnostic des troubles neurod6g6n6ratifs 

sont d6finis « par opposition au monde du travail ou des plus jeunes »1177. L’6valuation des 

comp6tences cognitives est ancr6e sur des crit7res productivistes, comme m6moire imm6diate ou 

la rapidit6, qui peuvent donner lieu 0 trop de subjectivit6. De tels crit7res semblent particuli7rement 

inadapt6s en mati7re de consultation m6moire. Le patient est 6valu6 selon des crit7res de 

performance. Ce positionnement a contrario de la logique proactive, dessert en grande partie les 

                                                   
 
1173 TGI Mont de Marsan, 8 octobre 2009, n° 09/00686 ; V. à ce propos : VERHEYDE, « Mettre sous mesure de 
protection judiciaire une personne qui refuse de se faire examiner par un médecin habilité ? », Recueil Dalloz, 
Dalloz édition, 2010, p. 2052. 
1174 LE DÉFENSEUR DES DROITS, Op. cit., p. 24. 
1175 B. BROSSARD, « Jouer sa crédibilité en consultation mémoire. Les personnes âgées face à l'évaluation 
cognitive », Sociologie, Presses universitaires de français, 2013/1, Vol. 4, p. 2 : « Les ‘‘consultations mémoire’’ 
sont des consultations spécifiquement consacrées au diagnostic des démences neurodégénératives liées à l’âge, 
dont l’enjeu central réside dans le repérage précoce de la maladie d’Alzheimer parmi les personnes âgées ».  
1176 B. BROSSARD, Op. cit., loc. cit.  
1177 V. à ce propos : P. POCHET, Les personnes âgées, Ed. La découverte, Coll. Repères, Paris, 1999. 
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personnes 1g6es. L’absence d’6l6ments objectifs et adapt6s orientant l’appr6ciation r6alis6e par le 

m6decin, apparait ici comme une v6ritable carence.  

 

Au-del0 de l’6valuation de la personne 1g6e stricto sensu, l’entourage prend 6galement part 0 

l’6tablissement du diagnostic. Pourtant l0 encore, alors m8me que le m6decin est en lien avec des 

majeurs en pleine force de l’1ge, la t1che reste complexe. Certaines recherches soul7vent de 

nombreux questionnements quant aux rapports de l’entourage quant 0 l’6tat de leur proche 

diagnostiqu6. « Comment les positions de chacun se construisent-elles ? Pourquoi, au sein d’une 

même famille, certains jugent-ils qu’il y a défaillance cognitive et d’autres non ? Pourquoi certains 

recherchent-ils un diagnostic médical et d’autres non ? »1178. Nier l’existence de ces rapports de 

force reviendrait 0 nier une grande partie de l’enjeu de la mise sous protection juridique. Une partie 

de l’explication r6side notamment au sein des positionnements sociaux relatifs 0 l’int6rieur de la 

famille1179.  

 

Le diagnostic pose en outre des problèmes pratiques pour le médecin. « D’une part, si les patients 

souffrent effectivement de troubles cognitifs, cela peut signifier qu’une partie de ce qu’ils disent ne 

reflète pas leur situation réelle. D’autre part, imaginons qu’un patient prétende ne pas avoir de 

problème à gérer sa vie à son domicile alors que ce n’est pas le cas. Le croire aurait potentiellement 

des conséquences dangereuses. Enfin, l’un des symptômes de démences est l’“anosognosie” terme 

médical désignant une dysfonction neurologique manifestée par la négation des difficultés »1180. 

Autrement dit, si une personne 1g6e nie avoir des troubles cognitifs lors d’une consultation m6moire 

par exemple, ce peut-être un symptôme propre à ces troubles. Un diagnostic médical révélant 

l’incapacit6 d’une personne 0 rester vivre chez elle emporte de lourdes cons6quences. En effet, il 

peut renforcer la légitimité des proches à prendre des décisions à la place de la personne âgée, ou à 

initier une mesure de mise sous protection. La personne 1g6e se retrouve discr6dit6e 0 l’6gard de 

l’ensemble des professionnels qu’elle sera amen6e 0 rencontrer par la suite — par le biais 

notamment de son dossier médical, présenté à de nombreuses occasions. Cependant le médecin 

charg6 d’une consultation m6moire peut parfois 8tre 0 l’origine directe d’une mesure de protection. 

« Le plus souvent, la mise sous sauvegarde résulte de la déclaration, même verbale, faite par un 

médecin au procureur de la République, constatant qu’une personne à laquelle il donne des soins 

a besoin d’être protégée dans les actes de sa vie civile en raison de l’altération de ses facultés […] 

                                                   
 
1178 A. BÉLIARD, « Théories diagnostiques et prise en charge : le recours à une consultation mémoire », Retraite 
et société, La Documentation française, 2008/1, n° 53, p. 149. 
1179 A. BÉLIARD, Op. cit., loc. cit.  
1180 B. BROSSARD, Op. cit., p. 2. 
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afin de limiter l’arbitraire médical, la loi exige l’avis conforme d’un psychiatre »1181. Il apparait 

que de plus en plus, le médecin tient un rôle de filtre, r6gulant l’acc7s 0 la protection juridique. La 

doctrine parle de médicalisation de la protection juridique.  

 

2. L’autorité judiciaire dans le déroulement procédural de la protection 

 

. L’autorit6 judiciaire est charg6e de la mise en place ainsi que du contrôle des restrictions de 

capacit6 juridique. Le procureur de la R6publique, le pr6fet (a) et le juge des tutelles (b) forment un 

trinôme garant de la saine protection des majeurs. Leur action est relay6e par l’avocat (c) qui fait le 

lien entre l’autorit6 pr6torienne et les personnes concern6es par une mesure de protection.  

 

a. L’action complémentaire du procureur de la République et du préfet.  

 

. Le procureur de la R6publique est charg6 d’6tablir la liste des m6decins pouvant 6mettre les 

certificats m6dicaux circonstanci6s pr6vus par l’article  du Code civil1182. « Le parquet dispose 

du pouvoir exclusif de dresser la liste des médecins qui peuvent être choisis pour établir les 

certificats médicaux nécessaires à l'ouverture des mesures de protection : il n'a plus à consulter le 

préfet »1183. Sur un autre plan, le procureur de la R6publique dispose d6sormais d’une vue 

d’ensemble sur les requ8tes de placement sous protection1184. Il peut 6galement initier l’ouverture 

d’une mesure1185.  

 

. La r6forme n’a pas uniquement 6tendu le champ d’action du parquet. En vertu de l’article 

L. -  du Code de l’action sociale et des familles, « les mandataires judiciaires à la protection 

des majeurs sont inscrits sur une liste dressée et tenue à jour par le représentant de l'État dans le 

département »1186. Depuis la r6forme de , le pr6fet remplace donc le procureur de la r6publique 

dans « la charge de dresser et de tenir à jour la liste des personnes, physiques et morales […] qui 

exercent à titre habituel les mesures de protection des majeurs confiées par le juge des tutelles 

(mandat spécial dans la sauvegarde de justice, curatelle, tutelle, et mesure d'accompagnement 

                                                   
 
1181 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Op. cit., p. 300. 
1182 Art. 431 C. civ, préc. 
1183 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1 du 9 février 2009, préc., p. 2 : « En outre, aucune disposition n'impose désormais 
l'annulation de la liste : celle-ci peut donc être reconduite ou amendée en considération des candidatures et des 
besoins, à la libre appréciation du parquet ». 
1184 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1, préc., loc. cit. 
1185 En vertu de l’art. 430 C. civ. pr6c.  
1186 Extrait de l’art. L. 471-2 CASF, tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 14. 
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judiciaire) »1187. L’avis conforme du procureur de la R6publique est toujours recherch6, sous 

couvert des articles R. - - 1188 et R. - 1189 du Code de l’action sociale et des familles.  

 

. Le pr6fet, le procureur de la R6publique et le juge des tutelles, disposent d’une forme de 

pouvoir discr6tionnaire 0 l’6gard des mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs. Ce 

principe est notamment consacr6 par l’article L. -  du Code de l’action sociale et des 

familles1190. Cet article dispose de l’autorit6 du repr6sentant de l'État dans le d6partement qui  exerce 

un contrôle de l'activit6 des mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs. « En cas de violation 

par le mandataire judiciaire à la protection des majeurs des lois et règlements ou lorsque la santé, 

la sécurité ou le bien-être physique ou moral de la personne protégée est menacé ou compromis 

par les conditions d'exercice de la mesure de protection judiciaire, le représentant de l'État dans le 

département, après avoir entendu l'intéressé, lui adresse, d'office ou à la demande du procureur de 

la République, une injonction assortie d'un délai circonstancié qu'il fixe »1191. En sus de cela, 

l’article  du Code civil, dispose de l’autorit6 du juge des tutelles 0 l’endroit de personne charg6es 

de la protection1192. Les actions de chaque entit6 se croisent, permettant l’assurance d’une gestion 

coh6rente et globalis6e de la protection.  

 

b. Le rôle décisionnaire du juge des tutelles  

 

. L’institution du juge des tutelles occupe une place centrale au sein du m6canisme de 

protection juridique des majeurs. Cette sp6cificit6 n’est pas naturelle et r6sulte assez r6cemment — 

eu 6gard 0 son implantation — de la loi de 1193. « Dans ses ‘‘mémoires de légistes’’, le Doyen 

Carbonnier dévoilait ses lignes directrices, ses sources d'inspiration et les difficultés rencontrées 

pour substituer au conseil de famille un magistrat du tribunal d'instance dont l'office pouvait se 

rapprocher du tribunal allemand des tutelles »1194. Les comp6tences du juge des tutelles se sont 

                                                   
 
1187 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1, préc., loc. cit.  
1188 Art. R. 313-10-1 CASF, tel que créé par le D. n° 2008-1504 du 30 décembre 2008 préc. – art. 3. 
1189 Art. R. 412-3 CASD, tel que créé par le D. n° 2008-1553 du 31 décembre 2008 préc. – art. 1. 
1190 Art. L. 472-10 CASF, tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 14 et 19. 
1191 Extrait de l’art. L. 472-10 CASF, préc.  
1192 Extrait de l’art. 427 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1193 L. n° 64-1230 du 14 décembre 1964, portant modification des dispositions du code civil relatives a la tutelle 
et a l'émancipation, publiée au JORF du 15 décembre 1964, p. 11140. 
1194 G. RAOUL-CORMEIL, « Dossier : ‘‘Majeurs prot6g6s’’ : Nature juridique de la procédure devant le juge des 
tutelles », AJ Famille, Dalloz édition, 2014, p. 148. 
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progressivement 6tendues1195 puis ont 6t6 restreintes lors de la r6forme de . Sa r6cente 

incapacit6 0 s’auto-saisir apporte une neutralit6 renouvel6e 0 la fonction1196.  

 

Le juge des tutelles est garant de l’appr6ciation objective des capacit6s de la personne en amont (i) 

de la protection et du contrôle des principes directeurs de la protection juridique des majeurs (ii).  

 

i. Le juge, garant de l’appréciation objective des capacités du majeur 

 

. Le juge des tutelles1197 ne peut prononcer de mise sous protection sans r6ception d’un 

certificat m6dical circonstanci61198. Afin d’6carter toute influence 6ventuelle des proches sur le 

m6decin traitant, le certificat m6dical circonstanci6 doit 8tre du fait d’un m6decin inscrit sur la liste 

du procureur de la R6publique. Depuis les travaux du sociologue Talcott PARSONS1199, on 

consid7re que « le statut de personne malade constitue une “dérogation” permettant à l’individu 

de ne pas assumer les attentes associées à son rôle social »1200. Il s’av7re que cette conception 

trouve 0 s’appliquer au cas des personnes 1g6es en voie d’8tre plac6es sous r6gime judiciaire de 

protection. C’est pr6cis6ment ce statut d6rogatoire qui sera, nous le verrons, remis en cause dans le 

concept de post-majorit6. N6anmoins, pour ce qui est du placement sous r6gime de protection, la 

perception ‘‘personnalis6e’’ de la personne est de rigueur.  

 

Tout est fait pour que l’audition du majeur reste le principe 6tabli. Si elle peut toujours être 

contournée aujourd’hui, bien que l’absence d’audition du majeur soit désormais très encadrée1201. 

                                                   
 
1195V. notamment : L. n° 68-5 du 3 janvier 1968 préc., et la L. n° 77-1447 du 28 décembre 1977, portant réforme 
du titre IV du livre I du Code civil : Des absents (1), publiée au JORF du 29 décembre 1977, p. 6215. Comme la 
très justement fait remarquer G. RAOUL-CORMEIL, Op. cit., loc. cit., Ces lois « étendirent sa compétence 
d'attribution à l'ouverture, au fonctionnement et à la mainlevée des mesures d'incapacités des majeurs et à la 
constatation de la présomption d'absence ». 
1196 Ainsi qu’une conformit6 de la fonction au principe consacr6 par l’article 6§1 CEDH. 
1197 Le Défenseur des droits préconise une évolution de la dénomination du juge des tutelles au profit de juge de 
la protection des majeurs, ce qui 0 notre sens n’est qu’un jeu sur les mots. V. à ce propos : Le Défenseur des droits, 
Rapports : protection juridique des majeurs, 2016. 
1198 V. à ce propos : L. PECAUT-RIVOLIER, « Fiche pratique : Saisir le juge des tutelles aux fins d'ouverture 
d'une mesure de protection », AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 25. 
1199 Talcott PARSONS (1902-1979) est un sociologue américain. Père du terme de « structuro-fonctionnalisme » 
via la th6orie de l’action 6tendue à différentes matières ; V. à ce propos : Structure of Social Action 1937, The 
Social System 1951, Societies-Evolutionary and Comparative Perspectives, 1966. 
1200 B. BROSSARD, Op. cit., loc. cit.  
1201 La jurisprudence a eu l’occasion de sanctionner le d6faut ou le vice d’une audition. V. notamment : Cass. civ. 
1ère, 23 octobre 2013, n° 11-28.113, non publié au bulletin « le juge statue sur la mesure de tutelle sollicitée, la 
personne entendue ou appelée ; qu'en plaçant sous tutelle Madame Joséphine X..., après avoir prononcé 
l'annulation le jugement du 20 septembre 2010 rendu par le Tribunal d'instance de GRENOBLE au motif que 
Madame Joséphine X... n'avait pas été auditionnée dans le respect des dispositions des articles 1220-1 et 1226 du 
Code de procédure civile, et, en particulier, avait été entendue hors la présence de l'avocat qu'elle avait désigné 
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Ainsi 0 l’instar du principe consacr6 par l’article 432 du Code civil1202, l’article 1220-3 du Code de 

procédure civile est rédigé comme suit : « Le juge des tutelles ne peut statuer sur une requête 

concernant un majeur protégé et relative à la protection de sa personne qu'après avoir entendu ou 

appelé celui-ci sauf si l'audition est de nature à porter atteinte à la santé de l'intéressé ou si celui-

ci est hors d'état d'exprimer sa volonté »1203. Si la personne âgée ne peut pas se déplacer, la rencontre 

peut avoir lieu au domicile du majeur ou bien par voie téléphonique. Néanmoins, la personnalité du 

majeur n’est pas le seul 6l6ment 0 entrer en ligne de compte. En effet, le juge va entendre les 

arguments de la personne qui demande le placement. Il peut également « solliciter des 

renseignements auprès des services sociaux et municipaux, faire effectuer une enquête sociale et 

recueillir éventuellement des opinions divergentes de la part de l’entourage de l’intéressé »1204. La 

famille repr6sente une source d’information importante pour le juge, et ce malgr6 les variations 

d’int6r8ts pr6sents. 

 

. Le champ d’action du juge des tutelles fut quelque peu r6duit 0 l’occasion de la loi de , 

laquelle a notamment r6form6 la possibilit6 de saisine d’office1205. Plus largement, la comp6tence 

du juge des tutelle est r6gul6e par des r7gles de comp6tence territoriale — on parle de compétence 

ratione loci. En vertu de l’article  du Code de proc6dure civile, « le juge des tutelles 

territorialement compétent est celui de la résidence habituelle de la personne à protéger ou 

protégée ou celui du domicile du tuteur ». Cette r7gle se trouve 6galement consacr6e 0 l’article -

 du Code civil1206.  

 

Le juge se trouve être, au-del0 de ces consid6rations de l’ordre de la comp6tence, au croisement de 

multiples intérêts individuels. La réforme de 2007 a donné une impulsion nouvelle à la logique de 

                                                   
 

pour l'assister, sans avoir entendu cette dernière et son avocat, dans le respect des dispositions légales, la Cour 
d'appel a violé l'article 432 du Code civil, ensemble les articles 1220-1 et 1226 du Code de procédure civile ».  
1202 Art. 432 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2015-177 du 16 février 2015 préc. – art. 1 (V) : « Le juge statue, 
la personne entendue ou appelée. L'intéressé peut être accompagné par un avocat ou, sous réserve de l'accord du 
juge, par toute autre personne de son choix. 
Le juge peut toutefois, par décision spécialement motivée et sur avis d'un médecin inscrit sur la liste mentionnée 
à l'article 431, décider qu'il n'y a pas lieu de procéder à l'audition de l'intéressé si celle-ci est de nature à porter 
atteinte à sa santé ou s'il est hors d'état d'exprimer sa volonté ».  
1203 Art. 1220-3 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008 – art. 1.  
1204 L. ARAMA, A. EVY, La tutelle, mode d’emploi, guide des familles de retraite plus, 2012, p. 33. 
1205 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1, préc., p. 4 : « La réforme ne supprime pas complètement la saisine d'office du 
juge. Elle l'exclut désormais pour l'ouverture d'une mise sous protection mais la maintient dans de nombreuses 
autres hypothèses, y compris dans le cadre du fonctionnement du mandat de protection future. En outre, la 
restriction apportée à la saisine d'office du juge lors de l'ouverture d'une mesure est compensée par l'allongement 
de la liste des personnes habilitées à le saisir à cette fin ». 
1206 « Le majeur en tutelle est domicilié chez son tuteur ». Art. 108-3 C. civ., tel que créé par la L. n° 75-617 du 11 
juillet 1975, portant réforme du divorce, publié au JORF n° 0161 du 12 juillet 1975, p. 7171. 
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mise sous protection des majeurs, qui a pris un tournant contentieux. C’est notamment ce qu’il 

ressort de l’article 1213 du Code de proc6dure civile1207, que sous certaines conditions, le juge peut 

ordonner l’organisation d’un d6bat contradictoire. La lettre de cet article, r6solument 

contemporaine, use de très nombreux renvois. Le d6bat contradictoire peut 8tre initi6 d’office par 

le juge, ou bien suite à une demande du conjoint du majeur protégé1208, du conseil de famille1209, en 

cas de manquement du mandataire judiciaire chargé de la mesure à ses obligations1210, ou bien en 

cas de difficulté quant au choix du lieu de résidence du majeur protégé1211. Ce caractère 

potentiellement contentieux fait dilue l’esprit protectionniste du m6canisme de protection des 

majeurs mais reste nécessaire pour garantir la saine effectivité des mesures.  

 

. Le rôle de contrôle d’effectivit6 de la mesure de protection 0 travers les principes de 

n6cessit6 et de subsidiarit6 de la mesure de protection. La protection juridique des majeurs s’articule 

autour de trois principes, dont le juge des tutelles est charg6 de s’assurer et de mettre en œuvre. Il 

s’agit des principes de n6cessit6, de subsidiarit6 et de proportionnalit6 qui sont consacr6s par 

l’article  du Code civil1212. Ils irriguent la mise en place de la protection au plus proche des 

besoins de la personne. Cependant le juge est 6galement le garant de la bonne ex6cution de la 

mesure, puisqu’il assure le contrôle de son effectivit6. 

 

. En vertu du principe de n6cessit6, « le juge ne doit prononcer une mesure que si elle est 

vraiment indispensable car celle-ci a un caractère invalidant incontestable et entraîne une 

limitation voire une privation de droits »1213. Du fait du principe de subsidiarit6, une mesure de 

protection juridique ne peut 8tre prononc6e qu’0 d6faut de possibilit6 de mise en œuvre d’une 

protection familiale et hors-juridictionnelle1214. En effet, l’article  alin6a  du Code civil dispose 

                                                   
 
1207 Art. 1213 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008 préc. - art. 1. 
1208 Art. 217 C. civ., tel que cit6 par l’art. 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 65-570 du 13 juillet 1965 – art. 
1, portant réforme des régimes matrimoniaux, publiée au JORF du 14 juillet 1965, p. 6044. 
Art. 219 C. civ., tel que cit6 par l’art. 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 65-570 préc. – art. 1. 
1209 Art. 397 C. civ., tel que cit6 par l’article 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 2 et 6. 
1210 Art. 417 C. civ., tel que cit6 par l’art. 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 ; Art. 
459 C. civ., tel que cit6 par l’art. 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 2009-526 préc. – art. 116 ; Art. 469 C. 
civ., tel que cité par l’article 1213 CPC, et tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 ; Art. 483 C. civ., tel 
que cit6 par l’art. 1213 CPC, et tel que cr66 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 ; Art. 484 C. civ., tel que cité par 
l’art. 1213 CPC, et tel que cr66 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1211 Art. 459-2 C. civ., tel que cit6 par l’article 1213 CPC, et tel que cr66 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1212 Art. 428 C. civ., préc. 
1213 A. CARON-DEGLISE, Op. cit., p. 52. 
1214 L. GATTI, Op. cit., p. 28 : « Les règles générales ou spéciales de la représentation ou des régimes 
matrimoniaux, comme les contrats passés avec l’administration doivent supplanter les régimes judiciaires de 
protection. Le gouvernement incline à multiplier les expressions du principe de subsidiarité en prévoyant la 
possibilité d’une habilitation judiciaire au profit de parents de la personne à protéger. Cette habilitation pourrait 
être accordée à ses enfants, à ses petits-enfants, voire à ses collatéraux ». V. également à ce propos : J. HAUSER, 
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que « la mesure de protection ne peut être ordonnée par le juge qu'en cas de nécessité et lorsqu'il 

ne peut être suffisamment pourvu aux intérêts de la personne par l'application des règles du droit 

commun de la représentation, de celles relatives aux droits et devoirs respectifs des époux et des 

règles des régimes matrimoniaux, en particulier celles prévues aux articles  , ,  et , 

par une autre mesure de protection judiciaire moins contraignante ou par le mandat de protection 

future conclu par l'intéressé »1215. La concr6tisation du principe de subsidiarit6 r6side au sein de 

l’article -  du Code civil1216 qui pr6voit la possibilit6 pour le juge des tutelles de proc6der 0 

l’habilitation de l’un des membres de la famille de la personne hors d’6tat de manifester sa volont6. 

L’habilitation familiale intervient elle-m8me subsidiairement aux r7gles de droit commun de la 

repr6sentation et 0 d6faut d’existence d’un mandat de protection future1217. Lorsque la mesure de 

protection est in6vitable, la famille reste associ6e 0 sa mise en œuvre 0 travers l’institution d’un 

conseil de famille1218. Les membres du conseil sont choisis1219 et pr6sid6s par le juge des tutelles1220.  

 

. En vertu du principe de proportionnalit6, « la mesure de protection doit traduire une 

réponse juridique souple et adaptée aux différents degrés d’incapacité et à la variété des situations. 

Cette mesure doit permettre une préservation maximale de la capacité, ce qui suppose, d’une part, 

un bon diagnostic de la situation soumise à l’appréciation du juge et, d’autre part, un contrôle et 

une remise en cause quand les facultés s’améliorent ou reviennent »1221. Ce dernier principe est 

consacr6 par le second alin6a de l’article  du Code civil : « La mesure est proportionnée et 

individualisée en fonction du degré d'altération des facultés personnelles de l'intéressé »1222. Le 

choix du juge en faveur d’une mesure de protection parmi le corpus global est enti7rement relatif 

aux besoins de la personne 0 prot6ger. « En fonction du degré de gravité de l’altération de ses 

facultés, le majeur à protéger sera placé par le juge des tutelles sous un régime plutôt qu’un autre 

: la sauvegarde de justice, si l’altération nécessite une simple protection, une curatelle, si elle 

commande une assistance, ou bien une tutelle, si le majeur a besoin commande une assistance. Ou 

                                                   
 

« Réforme des tutelles. Les acteurs de la protection : la famille et l’incapable majeur », AJ Famille, Dalloz édition, 
2007, p. 198 : « L'article 428 nouveau du Code civil reprend une disposition essentielle en la détaillant, laquelle 
établit une hiérarchie entre le rôle de la famille et le rôle des mesures judiciaires de protection ».  
1215 Art. 428 al 1 C. civ., préc. 
1216 Art. 494-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016, - art. 111 (V), de 
modernisation de la justice du XXIe siècle (1), publiée au JORF n° 0269 du 19 novembre 2016, texte n° 1 
1217 Art. 494-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547, préc. 
1218 Art. 398 et s. C. civ, préc.  
1219 Art. 399 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 préc.– art. 6. 
1220 Art. 400 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 préc.– art. 6. 
1221 A. CARON-DEGLISE, Op. cit., p. 52-53. 
1222 Art. 428 al 2 C. civ., préc. 
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bien une tutelle, si le majeur a besoin d’une représentation continue »1223. Le l6gislateur va plus 

loin dans la conception du principe de proportionnalit6 en instaurant une v6ritable graduation des 

r6gimes sp6ciaux de protection. Ainsi, le principe de n6cessit6 trouve 0 s’appliquer au raisonnement 

portant sur le principe de protection, puis est relay6 par la notion de proportionnalit6 0 l’occasion 

du choix de la mesure qui sera appliqu6e. L’article  du Code civil t6moigne explicitement de 

ces rapports de force1224. 

 

La tutelle qui est la mesure la plus grave, n’est prononc6e qu’en dernier recours. Le juge des tutelles 

est charg6 d’6tablir le curseur au-delà duquel la personne doit être placée sous un régime de 

protection plus ou moins fort. De m8me, le principe de proportionnalit6 r6sonne lors de l’application 

de la mesure. En effet, en vertu de l’article 473 alin6a 1 du Code civil, « sous réserve des cas où la 

loi ou l'usage autorise la personne en tutelle à agir elle-même, le tuteur la représente dans tous les 

actes de la vie civile »1225. Cet article fonde une relative souplesse dans les actes pouvant être 

r6alis6s 0 l’initiative du majeur protégé par une mesure de tutelle.  

 

ii. Le juge, garant du contrôle de l’effectivité de la mesure de protection 

 

. Le juge des tutelles se fonde sur une appr6ciation in concreto et ratione personae pour 

mettre en place une mesure de protection juridique. « En pratique, pour s’assurer du respect de ces 

principes fondateurs de la loi de , le juge doit s’appuyer sur une instruction rigoureuse et 

humaine du dossier »1226. Pour ce faire, le l6gislateur a consacr6 l’audition du majeur et de son 

entourage.  

 

. Le juge des tutelles ne se contente pas du diagnostic m6dical apport6 par le m6decin habilit6, 

ou 0 d6faut, par un m6decin expert. Il proc7de 0 la r6alisation d’un v6ritable diagnostic social, fond6 

sur les proches et l’environnement côtoy6s par le majeur. Si la famille du majeur est trop 6loign6e 

pour se soumettre 0 l’audition directe du juge, ce dernier peut solliciter le biais d’une commission 

rogatoire1227. De cette fa5on, une tutelle est consid6r6e comme justifi6e lorsqu’elle est prononc6e 

pour une personne pr6sentant des troubles de la m6moire, des 6pisodes d6pressifs ainsi qu’un 

affaiblissement intellectuel1228. En revanche, elle ne l’est pas lorsque l’alt6ration des facult6s 

                                                   
 
1223 B. DUBREUIL, Op. cit., p. 87. 
1224 Art. 440 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1225 Art. 473 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc.  
1226 A., CARON-DEGLISE, Op. cit., loc. cit.  
1227 Art. 730 et s. CPC. 
1228 Cass. civ. 1ère, 24 septembre 2008, n° 07-16.002, non publié au bulletin.  
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cognitives et la perte d’autonomie n’est que mod6r6e1229. Par surcroit la mesure reste adaptable aux 

6volutions que connait la situation du majeur prot6g61230. Au-del0 du seul enjeu d’adaptation de la 

mesure aux besoins du majeur prot6g6, le juge intervient en amont de toute d6cision ne pouvant 8tre 

prise uniquement avec le concours du tuteur. Il en va comme tel lorsqu’un majeur sous tutelle veut 

r6diger ou modifier son testament1231.  

 

c. Le rôle de l’avocat en matière de protection des majeurs 

 

. Le rôle jou6 par l’avocat au sein du processus de mise sous protection d’un majeur est pr6vu 

par l’article  alin6a  du Code civil : « L'intéressé peut être accompagné par un avocat ou, sous 

réserve de l'accord du juge, par toute autre personne de son choix »1232. Il ne s’agit que d’une 

facult61233. N6anmoins la pr6sence de l’avocat 6volue 0 chaque 6tape du processus de placement, et 

d7s l’ouverture du dossier et de la proc6dure d’instruction1234. À l’instar des personnes concern6es 

par la proc6dure, l’avocat peut avoir acc7s au dossier. De surcroit lui seul peut en obtenir une copie 

en vertu de l’article  du Code de proc6dure civile : « L'avocat du majeur à protéger ou protégé, 

du mineur ou de ses parents peut se faire délivrer copie de tout ou partie des pièces du dossier. Il 

ne peut communiquer les copies ainsi obtenues ou leur reproduction au majeur à protéger ou 

protégé, au mineur ou à un tiers »1235. Le rôle de l’avocat est encore sp6cifiquement vis6 0 

l’occasion du mandat de protection future r6alis6 sous seing priv6. « Le mandat établi sous seing 

privé est daté et signé de la main du mandant. Il est soit contresigné par un avocat, soit établi selon 

un modèle défini par décret en Conseil d'État »1236. À ces 6gards, l’avocat apparait comme un 

                                                   
 
1229 Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012, n° 11-23.494, non publié au bulletin. 
1230 CA de Basse-Terre, 2ème chambre civile, 5 novembre 2015, n° 15/00124 : « Que placée sous tutelle depuis 
2010, le jugement déféré a transformé ladite mesure en curatelle renforcée pour prendre en compte les progrès 
de Mlle Dina X... dans son autonomie et indépendance ». Dans une même veine : Cass. civ. 1ère, 27 mai 2010, n° 
09-65.163, non publié au bulletin : « Un juge des tutelles a transformé la curatelle de Mme X... en tutelle et 
maintenu Mme Y..., mandataire judiciaire, pour exercer les fonctions de gérant de tutelle de la personne 
protégée ».  
1231 Art. 476 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 ; V. à ce propos : G. RAOUL-CORMEIL, 
« Rôle du juge des tutelles qui autorise une personne en tutelle à rédiger son testament », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2017, p. 250 ; À propos de l’arrêt : Cass. civ. 1ère, 8 mars 2017, n° 16-10.340, publié au bulletin. 
1232 Art. 432 C. civ., préc. 
1233 La doctrine a eu l’occasion d’exprimer sa d6ception en ne voyant pas le rôle de l’avocat consacr6 sans r6serve. 
Néanmoins cette facult6 de recours 0 l’avocat permet de respecter des consid6rations d’ordre budg6taire.  
1234 F. MOUREAU, « La place de l’avocat dans la nouvelle l6gislation sur la protection des majeurs », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2009, p. 12. 
1235 Art. 1223 CPC, tel que modifié par le D. n° 2016-185 du 23 février 2016 – art. 8, pris pour l'application de 
l'ordonnance n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 portant simplification et modernisation du droit de la famille, 
publié au JORF n° 0047 du 25 février 2016, texte n° 26. 
1236 Extrait de l’art. 492 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art 7. 
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interlocuteur privil6gi6, v6ritable relai entre l’autorit6 pr6torienne et les familles concern6es par une 

mesure de protection.  

 

 LES ACTEURS DE LA MISE EN ŒUVRE DE LA PROTECTION ET LA CONFUSION DES 

SPHÈRES PRIVÉES ET PROFESSIONNELLES 

 

. Lorsque la sanction tombe et que la mesure de protection est prononc6e au profit d’un 

majeur, les acteurs institutionnels s’effacent au profit d’autres acteurs, charg6s de concr6tiser la 

protection. Le juge nomme alternativement des membres de la famille de la personne prot6g6e, ou 

un professionnel sp6cialis6. « La loi du  mars  qui rénove la protection juridique et entre en 

vigueur au er janvier  indique la nécessité, pour le mandataire professionnel et pour le 

protecteur familial, d’articuler le besoin de protection avec la préservation de l’autonomie de la 

personne assistée ou protégée »1237.  

 

Le juge confie prioritairement1238 la réalité de la mesure à la famille (1). À défaut la mesure est 

confiée à un professionnel (2). « La protection des personnes vulnérables, lorsqu'elle n'est ne peut 

être confiée aux familles, doit relever de personnes qualifiées, compétentes et responsables, la 

réforme organise et réglemente toute l'activité tutélaire »1239.  

 

1. Le rôle de la famille dans l’effectivité de la protection : L’amalgame des rôles 

 

. La famille se trouve sollicit6e doublement. Un membre peut 8tre d6sign6 pour g6rer la 

mesure de protection prononc6e (a), tandis que plusieurs membres peuvent 8tre amen6s 0 constituer 

un conseil de famille (b).  

 

a. La désignation d’un parent comme représentant 

 

. La place cardinale de la famille au sein du raisonnement propre 0 la protection des majeurs 

fut r6affirm6e1240 lors de la r6forme de , et ce malgr6 la place grandissante de l’État. La 

proclamation de cette dualit6 d’int6r8t a pris corps en l’article  du Code civil, qui dispose en son 

                                                   
 
1237 F. LE BORGNE-UGEN, Op. cit., p. 46. 
1238 V. à ce propos : L. PECAUT-RIVOLIER, Op. cit., loc. cit.  
1239 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1 préc. 
1240 M. REBOURG, F. Le BORGNE-UGUEN, « Les r6gulations de l’entraide familiale par le droit de la protection 
juridique », Informations sociales, CNAF, 2015/2, n° 188, p. 100-106. 
 



 
 

294 
 
 

quatri7me alin6a que cette protection « est un devoir des familles et de la collectivité publique »1241. 

Le droit positif reste n6anmoins fid7le 0 la tradition de la protection familiale. En effet, la priorit6 

est donn6e aux membres de la famille sur les professionnels de la protection1242. C’est notamment 

ce qu’il ressort de la lettre de l’article  du m8me Code : « Lorsqu'aucun membre de la famille 

ou aucun proche ne peut assumer la curatelle ou la tutelle, le juge désigne un mandataire judiciaire 

à la protection des majeurs »1243.  

 

La jurisprudence a 6galement eu l’occasion de rappeler 0 plusieurs reprises la priorité de principe 

accordée à la famille : « En présence de membres de la famille, il n'y a pas lieu de confier la tutelle 

à l'État »1244. Malgré cela, la gestion d’une mesure de protection s’av7re d’une complexit6 0 la 

hauteur du patrimoine de la personne protégée et des relations familiales1245. Les enjeux soulevés 

sont parfois source de tension au sein des familles. C’est la raison pour laquelle la jurisprudence a 

progressivement admis qu’un tiers soit nomm6 plutôt qu’un proche en cas de conflit familial1246. 

Au-delà du cadre de la nomination originelle, il arrive que des mesures protection passent en cours 

d’application de la charge d’un proche 0 celle d’un professionnel pour cause de tension ou de 

marques de mauvaise gestion1247. La jurisprudence contient de nombreux exemples d’6checs de 

gestion familiale d’une mesure de protection judiciaire : « L'arrêt du 19 octobre 2010 de la cour 

d'appel de Paris […] énonce que M. André X... (alors tuteur de sa femme) a toujours considéré 

l'ensemble du patrimoine des époux comme le sien, fait des donations et pris des dispositions 

testamentaires concernant en particulier un tiers »1248 ; « Attendu que, pour déclarer Mme Marie-

Christine X..., épouse Y..., coupable d'un abus de confiance commis, […] au préjudice de Mme 

Émilie B..., sa mère, l'arrêt énonce que chargée d'une mission de protection et de gestion strictement 

définie, elle a abusé de son mandat et disposé des avoirs de la majeure placée sous protection 

judiciaire »1249. 

                                                   
 
1241 Extrait de l’art. 415 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1242 F. FRESNEL, Op. cit., loc. cit. : « La loi nouvelle a maintenu la priorité à la famille pour l'exercice des 
mesures de protection. Mais elle a élargi considérablement les formes d'exercice, en prévoyant la possibilité de 
désigner un conseil de famille, un tuteur ou curateur individuel, des cotuteurs ou co-curateurs, un subrogé tuteur 
ou un subrogé curateur... (art. 447 C. civ). Il est désormais possible, en outre, de désigner de manière anticipée 
la personne qui sera chargée d'exercer la mesure de protection ».  
1243 Extrait de l’art. 450 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1244 TGI Bordeaux jurisprudence, 9 octobre 2008, n° 07/08375 ; V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 10 
octobre 1984, n° 83-13.894, publié au Bull. 1984, n° 254. 
1245 CA Rennes, 6ème chambre b, 18 novembre 2014, n° 13/08118. 
1246 Cass. civ. 1ère, 31 mai 2005, n° 02-16.992, non publié au bulletin ; V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 3 
janvier 2006, n° 03-16.783, non publié au bulletin.  
1247 CA Rennes, 6ème chambre b, 24 février 2015, n° 13/08906. 
1248 Cass. crim. 11 mai 2017, n° 16-83.625, non publié au bulletin. 
1249 Cass. crim. 18 janvier 2017, n° 16-80.178, non publié au bulletin.  
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b. La famille au cœur des décisions de protection : le conseil de famille 

 

. La protection exerc6e par la famille est con5ue comme une 6manation du devoir familial. 

Par cons6quent, elle est par principe assur6e 0 titre gratuit. Cependant le l6gislateur a pr6vu qu’un 

d6dommagement soit accord6 au proche charg6 de la protection d’un majeur sous certaines 

conditions1250. Le l6gislateur a opt6 pour une s6curisation du conseil de famille. À ce titre, des r7gles 

de proc6dure1251 et de participation1252 sont impos6es 0 ses membres. Ainsi, les d6sint6ress6s sont 

remerci6s et les membres ne peuvent plus 8tre repr6sent6s. Ces derniers doivent participer en 

personne aux r6unions du conseil1253. Ce changement fut notamment justifi6 par la fragilisation du 

lien familial. 

 

. L’action des membres de la famille peut s’exprimer au sein du conseil de famille. La 

r6forme a modifi6 la pr6sence du conseil de famille, pos6e jusqu’alors comme principe obligatoire 

par la loi de . D6sormais, il ne s’agit plus que d’une facult61254 subordonn6e 0 la pr6sence 

cumulative de deux conditions sp6cifiques1255. « Le juge peut organiser la tutelle avec un conseil 

de famille si les nécessités de la protection de la personne ou la consistance de son patrimoine le 

                                                   
 
1250 Art. 419 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 : « Les personnes autres que le 
mandataire judiciaire à la protection des majeurs exercent à titre gratuit les mesures judiciaires de protection. 
Toutefois, le juge des tutelles ou le conseil de famille s'il a été constitué peut autoriser, selon l'importance des 
biens gérés ou la difficulté d'exercer la mesure, le versement d'une indemnité à la personne chargée de la 
protection. Il en fixe le montant. Cette indemnité est à la charge de la personne protégée ».  
1251 Art. 1234-1 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 préc. – art. 1 : « La convocation est adressée huit 
jours au moins avant la date de la réunion » ; Art. 1234-6 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 préc. – art. 
1 « Les réunions du conseil de famille ne sont pas publiques. Les membres du conseil de famille sont tenus à 
l'obligation de secret à l'égard des tiers » ; Art. 1235 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 préc. – art. 1 : 
« La délibération du conseil de famille est motivée. Toutes les fois qu'elle n'est pas prise à l'unanimité, l'avis de 
chacun de ses membres est mentionné dans le procès-verbal ». 
1252 Art. 1234-3 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1 : « Le conseil de 
famille ne peut délibérer que si la moitié au moins de ses membres est présente. Si ce nombre n'est pas atteint, le 
juge peut soit ajourner la réunion, soit prendre lui-même la décision en cas d'urgence ».  
1253 Art. 1234-2 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1 : « Les membres 
du conseil de famille sont tenus de se rendre en personne à la réunion. Ceux qui, sans excuse légitime, ne s'y 
présenteraient pas peuvent voir leur charge tutélaire retirée par application des dispositions de l'article 396 du 
code civil ».  
1254 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1, préc., p. 8 : « La loi du 5 mars 2007 a inversé le principe posé par la loi le 
1968 qui faisait de la constitution du conseil de famille la règle en matière d'organisation de la tutelle des 
majeurs ».  
1255 Circ. DACS n° CIV/01/09/C1, préc., loc. cit. : « L’article 456 du Code civil subordonne l'institution d'un 
conseil de famille à deux conditions cumulatives : ‘‘si les nécessités de la protection de la personne ou la 
consistance de son patrimoine le justifient et si la composition de sa famille ou de son entourage le permet’’. La 
loi donne au juge un très large pouvoir d'appréciation de l'opportunité d'organiser ou non un conseil de famille, 
quelles que soient les demandes ou velléités de l'entourage de la personne protégée. Cette modalité, si la famille 
du majeur n'est pas trop dispersée, présente l'avantage de constituer une instance délibérative collégiale, au sein 
de laquelle le juge joue un rôle d'influence plus que de décision ».  
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justifient et si la composition de sa famille et de son entourage le permet »1256. Les membres du 

conseil de famille sont d6sign6s par le juge1257. Parmi ses responsabilit6s, le conseil de famille se 

charge de d6signer « le tuteur, le subrogé tuteur et, le cas échéant, le tuteur ad hoc »1258. Cette 

charge n'intervient qu’0 d6faut d’une d6signation anticip6e r6alis6e par le majeur lui-m8me, pr6vue 

par l’article  alin6a  du Code civil1259 et  du Code de proc6dure civile1260. La pr6sence d’une 

d6signation s’impose 0 la fois au juge des tutelles et au conseil de famille.  

 

Le conseil de famille est convoqué par le juge des tutelles, et peut se réunir de droit à la demande 

de deux de ses membres, du tuteur ou subrogé tuteur ou encore à la demande du majeur faisant 

l’objet de la protection1261. Il peut 6galement se r6unir en l’absence du juge en vertu des articles 

1237 du Code de procédure civile1262 et 457 du Code civil. Ce dernier dispose que : « Le juge peut 

autoriser le conseil de famille à se réunir et délibérer hors de sa présence lorsque ce dernier a 

désigné un mandataire judiciaire à la protection des majeurs comme tuteur ou subrogé tuteur »1263. 

Cette mesure d’administration judiciaire1264 reste très encadrée1265.  

 

2. Le rôle du mandataire judiciaire à la protection des majeurs : l’intrusion du 

professionnel dans la sphère privée 

 

. Les obligations du mandataire judiciaire 0 la protection des personnes (a) font l’objet d’un 

contrôle (b).  

 

a. Les obligations du mandataire judiciaire à la protection des majeurs 

 

. Lorsque la mesure de protection ne peut 8tre exerc6e par un parent ou un proche, le juge 

d6signe un mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs. En vertu de l’article L. -  du Code 

                                                   
 
1256 Extrait de l’art. 456 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1257 Extrait de l’art. 456 C. civ., pr6c. 
1258 Extrait de l’art. 456 C. civ., pr6c. 
1259 Art. 448 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7.  
1260 Art. 1255 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1 : « La désignation 
anticipée du curateur ou du tuteur prévue par l'article 448 du code civil ne peut être faite que par une déclaration 
devant notaire ou par un acte écrit en entier, daté et signé de la main du majeur concerné ».  
1261 Art. 1234 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1 
1262 Art. 1237 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1.  
1263 Le juge des tutelles garde n6anmoins de l’int6r8t pour la r6union r6alis6e. Art. 457 C. civ., tel que modifié par 
la L. n° 2007-308 préc. – art. 7.  
1264 Art. 1237 CPC, préc. 
1265 Art. 1237-1 s. CPC. 
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de l’action sociale et des familles, ces derniers exercent « à titre habituel les mesures de protection 

des majeurs que le juge des tutelles leur confie au titre du mandat spécial auquel il peut être recouru 

dans le cadre de la sauvegarde de justice ou au titre de la curatelle, de la tutelle ou de la mesure 

d'accompagnement judiciaire »1266. La r6forme de  s’6tait employ6e 0 r6guler et encadrer 

l’exercice de cette profession1267.  

 

La multitude d’acteurs pr6existants1268 fut regroup6e sous la banni7re de l’unique profession de 

mandataire judiciaire à la protection des majeurs, désormais règlementée1269. Son accès fit 

6galement l’objet d’une r6gulation1270. En vertu de d’arr8t6 du 2 janvier 20091271, tout mandataire 

doit accuser un certain niveau de formation1272 et obtenir une habilitation1273. Le défaut 

d’habilitation est sanctionnable d’un an d’emprisonnement et de 15 000 € d’amende1274.  

 

. Malgr6 une apparente homog6n6isation, la profession reste r6gie par des r7gles sp6cifiques 

selon si elle est exerc6e dans le cadre d’une institution ou en dehors1275. Les 6tablissements 

d’h6bergement pour personnes adultes handicap6es ou pour personnes 1g6es pr6sentant un nombre 

de r6sidants sup6rieur 0 celui fix6 par d6cret « sont tenus de désigner un ou plusieurs agents comme 

mandataires judiciaires à la protection des majeurs pour exercer les mesures ordonnées par 

l'autorité judiciaire au titre du mandat spécial auquel il peut être recouru dans le cadre de la 

sauvegarde de justice ou au titre de la curatelle, de la tutelle ou de la mesure d'accompagnement 

                                                   
 
1266 Art. L. 471-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 14. 
1267 M. BAUER, « Réforme de la protection des majeurs : les nouveaux professionnels », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2009, p. 61. V. également à ce propos : A. BAUDRY-MERLY, L. HARDY, « Entre autonomie et 
contraintes. Dépasser des injonctions contradictoires », Le sociographe, Champ social, 2015/2, n° 50, p. 73-85. 
1268 Services de tutelle gérés par des associations, gérants de tutelle privés, préposés aux établissements médico-
sociaux et de santé. 
1269 Art. L. 471-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 14.  
1270 La possibilité de nommer un bénévole a été supprimée par la réforme. 
1271 Arrêté du 2 janvier 2009, relatif à la formation complémentaire préparant aux certificats nationaux de 
compétence de mandataire judiciaire à la protection des majeurs et de délégué aux prestations familiales, publiée 
au JORF n° 0012 du 15 janvier 2009, p. 820, texte n° 27 
1272 Art. D. 471-3 CASF, tel que modifié par le D. n° 2011-936 du 1er août 2011 - art. 5, relatif à la rémunération 
des mandataires judiciaires et à diverses mesures de simplification en matière de protection juridique des majeurs, 
publié au JORF n° 0179 du 4 août 2011, p. 13359, texte n° 49. V. également l’art. L. 471-4 CASF, tel que créé par 
la L. n° 2007-308 préc. - art. 14. V. également à ce propos : M. BAUER, Op. cit., loc. cit. V. également à ce propos 
: A. CARON-DEGLISE, « La formation des mandataires judiciaires de protection », Informations sociales, Caisse 
nationale d’allocations familiales, 2007/2, n° 138, p. 54 à 55. 
1273 Art. L. 313-3 CASF, tel que modifié par la loi n° 2015-1702 du 21 décembre 2015 – art. 89 (v), publiée au 
JORF du 22 décembre 2015, n° 0296, p. 23635, texte n° 1 « Les montants de l'allocation définie à l'article L. 815-
1 et des plafonds de ressources prévus pour son attribution sont revalorisés au 1er avril de chaque année par 
application du coefficient mentionné à l'article L. 161-25 ». 
1274 Art. L. 473-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 14 et art. 20.  
1275 G. RAOUL-CORMEIL, « Atouts et faiblesses du statut professionnel de mandataire judiciaire à la protection 
des majeurs », Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2012, n° 12, dossier 13.  
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judiciaire »1276. Les mandataires d6sign6s dans ce cadre doivent satisfaire aux conditions 

respectivement pr6vues par les articles L. - 1277 et L. - 1278 du Code de l’action sociale et des 

familles — notamment des conditions d’1ge, de moralit6, de formation et d’exp6rience 

professionnelle. Lorsque la profession est exerc6e 0 titre individuel, le mandataire doit pr6senter la 

garantie suffisante de son activit61279.  

 

b. Le contrôle des activités de mandataire judiciaire à la protection des majeurs 

 

. L’objet fondamental de l’activit6 du mandataire est de prot6ger le majeur dont il a charge 

de protection. Toutefois cet objectif ne va pas de soi, puisqu’il se trouve au croisement de la libert6 

et de besoin de protection. Certaines voix d6noncent « des difficultés des mandataires judiciaires à 

la protection des majeurs à accepter la marge de liberté du majeur protégé dans le cadre de la 

mesure. Leur tendance naturelle, […] à ne pas exploiter cette marge. Ou alors insuffisamment. S’ils 

le font, ils ont l’impression de ne pas le protéger »1280. En effet, l’appr6ciation de l’6quilibre 0 

donner 0 ces enjeux fondamentaux est laiss6e 0 la discr6tion du mandataire. Pourtant, son rôle se 

trouve davantage dans la recherche et l’assurance de cet 6quilibre que dans la seule protection. 

L’int6r8t est 6galement d’apporter du sens 0 la protection1281, et non uniquement de l’effectivit6. Le 

mandataire judiciaire qui constate un abus dans les droits du majeur plac6 sous sa protection initie 

le contentieux. C’est ainsi que de nombreux faits litigieux sont mis au jour gr1ce au concours de 

mandataires judiciaire. R6cemment la Cour de cassation a pu r6pondre 0 l’initiative d’une tutrice et 

confirmer la sanction d’abus de faiblesse et de vuln6rabilit6 perp6tr6s contre une personne 1g6e de 

 ans1282.  

 

. L’activit6 du mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs fait l’objet d’un contrôle 0 

deux vitesses. L’article  du Code civil dispose assez laconiquement que : « Tous les organes de 

la mesure de protection judiciaire sont responsables du dommage résultant d'une faute quelconque 

qu'ils commettent dans l'exercice de leur fonction ». Cependant le l6gislateur a pris soin de 

pr6ciser que « toutefois, sauf cas de curatelle renforcée, le curateur et le subrogé curateur 

                                                   
 
1276 Extrait de l’art. L. 472-5 CASF, tel que créé par la L. 2007-308 préc. – art. 14 et art. 19. 
1277 Art. L. 471-4 CASF préc.  
1278 Art. L. 472-6 CASF, tel que créé par la L. 2007-308 préc. – art. 14 et art. 19. 
1279 Art. L. 472-2 CASF, tel que créé par la L. 2007-308 préc. – art. 14 et art. 19 : « Le bénéficiaire de l'agrément 
doit justifier de garanties des conséquences pécuniaires de sa responsabilité civile en raison des dommages subis 
par les personnes qu'il prend en charge ».  
1280 C. CHEMINET, in E. LUISIN-PAGNOD et al., Op. cit., p. 77. 
1281 C. CHEMINET, Op. cit., loc. cit.  
1282 Cass. crim. 8 février 2017, n° 16-81.194, non publié au bulletin. 
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n'engagent leur responsabilité, du fait des actes accomplis avec leur assistance, qu'en cas de dol 

ou de faute lourde »1283. En outre, cette responsabilit6 peut 8tre transf6r6e 0 l’État qui dispose d’une 

action r6cursoire, lorsque « la faute à l'origine du dommage a été commise dans l'organisation et 

le fonctionnement de la mesure de protection »1284. Le juge reste relativement libre dans 

l’appr6ciation des fautes commises1285. Il dispose n6anmoins d’indications quant au rôle devant 8tre 

tenu par le mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs. On trouve certaines d’entre elles au 

sein de l’article  du Code civil, qui impose une gestion patrimoniale prudente, diligente et avis6e 

et n6cessairement orient6e 0 l’unique int6r8t du majeur prot6g61286. L’article  de m8me code 

pr6cise le rôle du subrog6 tuteur, lequel doit attester aupr7s du juge de la saine ex6cution de la 

mesure par le tuteur1287. L’absence de travail effectif du mandataire peut 8tre sanctionn6e, comme 

en t6moigne l’arr8t rendu par la Cour de cassation le  janvier  : « Si la rémunération des 

mandataires judiciaires à la protection des majeurs est déterminée de manière forfaitaire et 

calculée sur la base d'un barème fixé par arrêté, l'absence de toute diligence fait obstacle à cette 

rémunération »1288. Il s’agit d’une r6cente exception au principe consacr6 par l’autorit6 pr6torienne 

trois ans auparavant1289, interdisant au juge de diminuer la r6mun6ration due au professionnel 

lorsque son travail s’av7re insuffisant.  

 

. En compl6ment du principe g6n6ral de responsabilit6 pour faute de l’ensemble des organes 

de protection judiciaire1290, l’effectivit6 de la mesure de protection juridique fait 6galement l’objet 

d’un contrôle r6gulier. C’est notamment 0 cette occasion que les 6ventuelles erreurs ou fautes 

commises sont r6v6l6es. Il arrive que les ayants droit du majeur prot6g6 d6clenchent un processus 

contentieux. Leur action se fonde notamment sur  du Code civil, qui pose le principe 

d’intervention des tiers « des actes ou omissions du tuteur qui leur paraissent de nature à porter 

préjudice aux intérêts de la personne protégée »1291. Certaines jurisprudences sont particuli7rement 

parlantes 0 ce sujet : « Mme X..., n'avait pas reçu paiement de la totalité des loyers qui avaient été 

                                                   
 
1283 Art. 421 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1284 Extrait de l’art 422 al 1 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2016-1547 préc. – art. 16. 
1285 V. à ce propos : I. MARIA, « Responsabilité des associations tutélaires : étude critique de la réforme », Juris 
association, Dalloz édition, 2013, n° 490, p. 28. 
1286 Art. 496 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1287 Art. 497 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1288 Cass. civ. 1ère, 11 janvier 2017, n° 15-27.784, publié au Bulletin ; V. également à ce propos : G. RAOUL-
CORMEIL, « La rémunération du mandataire judiciaire à la protection des majeurs est subordonnée à un travail 
effectif ! », AJ Famille, Dalloz édition, 2017, p. 145. 
1289 Cass. civ. 1ère, 28 mai 2014, n° 13-18.550, non publié au bulletin ; V. à ce propos : VERHEYDE, « La 
rémunération des MJPM a un caractère forfaitaire dont le montant ne peut être diminué par le juge des tutelles », 
AJ Famille, Dalloz édition, 2014, p. 564. 
1290 Art. 421 C. civ., préc. 
1291 Extrait de l’art. 499 al 1 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
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réglés par la locataire du er juin  au  juillet  à l'UDAF du Var, laquelle avait été 

désignée par le juge des tutelles »1292. Pour pallier le risque de d6rive, un inventaire des biens 

constituant le patrimoine du majeur1293, ainsi qu’un suivi annuel des comptes1294 sont r6alis6s. La 

profession de mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs est de plus en plus encadr6e. On 

trouve un r6cent t6moignage de cette tendance 0 travers la loi du  janvier 1295, laquelle inclue 

d6sormais les mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs parmi la liste des professions 

tenues de respecter le droit au respect de la vie priv6e tout comme le droit au secret des 

informations1296.  

 

PARAGRAPHE 2 

LA CONTINGENCE DE L’INCAPACITÉ DANS LA PROTECTION JURIDIQUE 

 

. Le corpus juridique de la protection des majeurs vise la prise en charge d’un plus grand 

nombre de besoins. Sa structure organis6e et progressive permet une protection gradu6e normalisant 

les besoins des personnes prot6g6es. Ce faisant les cons6quences juridiques sur le majeur r6pondent 

0 cette m8me 6chelle de gravit6. En cela la pr6servation de la capacit6 permet d’appr6hender 

l’6tendue de la protection ainsi que sa rationalisation vis-0-vis de l’atteinte consentie 0 l’autonomie 

de la personne.  

 

La sensibilit6 du m6canisme se trouve d6cupl6e du fait de la cons6cration de son 6tendue au volet 

extra-patrimonial de la protection. Aux vues des cons6quences pr6sentes et futures de la mutation 

d6mographique, l’6volution amorc6e par le droit positif traduit une volont6 de pr6server le caract7re 

sp6cial et d6rogatoire de la protection. En effet, la norme juridique ne pouvait conserver une vision 

large et 6th6r6e de la cause de protection qui lui promettait un trop grand succ7s. Afin de pr6server 

la nature singuli7re et exceptionnelle de la protection, le l6gislateur a opt6 pour une rationalisation 

ainsi qu’une sp6cialisation de la cause justifiant le placement. La suppression des mesures de 

                                                   
 
1292 Cass. civ. 1ère, 25 juin 2014, n° 13-18.555, non publié au bulletin. 
1293 Art. 1253 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
1294 Art. 1254 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
1295 L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016, De modernisation de notre système de santé (1), publiée au JORF n° 0022 
du 27 janvier 2016, texte n° 1. 
1296 Art. L. 1110-4 CSP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2017-31 du 12 janvier 2017 – art. 5, de mise en cohérence 
des textes au regard des dispositions de la loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système 
de santé, publiée au JORF n° 0011 du 13 janvier 2017, texte n° 25. 
Art. L. 312-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 47 (M), art. 48 et art. 65, 
relative à l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, 
texte n° 1. 
V. également à ce propos : I. MARIA, « Le MJPM désormais tenu au secret professionnel ? », Droit de la famille, 
LexisNexis édition, 2016, n° 7-8, comm. 159. 
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protection pour oisivet6 ou prodigalit6 en t6moigne. De m8me l’effacement de l’affaiblissement dû 

0 l’1ge comme justifiant une protection juridique corrobore le ph6nom7ne de m6dicalisation de la 

cause de protection.  

 

Le droit positif de protection juridique des majeurs permet d’apporter une r6ponse construite (II) à 

un large panel de situations (I). Toutefois le développement de la médicalisation du processus de 

placement, tout comme la modification du rôle de la famille trouve sa limite en matière de protection 

des personnes âgées (III).  

 

I. LE PANEL DE PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS 

 

. L’objet de ce premier paragraphe est de r6aliser une revue de l’ensemble des m6canismes 

pr6vus par le droit positif en mati7re de protection juridique des majeurs. Ce dernier offre un 

6ventail de solutions vari6es aux alt6rations des facult6s connues au niveau de l’individu. De cette 

fa5on, « la sauvegarde de justice, avec ou sans mandataire spécial, la curatelle simple ou renforcée, 

et la tutelle constituent un éventail de mesures standards et graduées »1297.  

 

Les premi7res strates de protection emportent peu de cons6quences sur la capacit6 de la personne 

prot6g6e (A) tandis que les strates de protection renforc6e emportent des cons6quences bien plus 

marqu6es (B).  

 

 LES PREMIÈRES STRATES DE PROTECTION JURIDIQUE  

 

. Le corpus de protection juridique des majeurs est construit selon une structure progressive. 

L’objectif est bien 6videmment d’apporter une r6ponse ajust6e 0 un maximum de situations 

pr6caires. Cependant l’incapacit6 n’est pas la r6ponse oblig6e aux enjeux li6s 0 la protection.  

 

Les premières strates de protection peuvent être entendues assez largement comme embrassant 

également des mécanismes ne présentant pas de caractère incapacitaire : la mesure 

d'accompagnement judiciaire (1) ou en contenant une variation : la sauvegarde de justice (2).  

 

                                                   
 
1297 G. RAOUL-CORMEIL, « Qu’est ce qu’8tre prot6g6 ? Le regard d’un juriste », Le sociographe, Champ social, 
2015/2, n° 50, p. 15. 
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1. La mesure d’accompagnement judiciaire 

 

. À l’occasion de la r6forme de 1298, le l6gislateur a fait le choix d’ajouter un nouveau 

chapitre intitul6 De la mesure d’accompagnement judiciaire, au onzi7me titre in fine du premier 

livre du Code civil. Cette nouvelle mesure a pour objet le soutien 0 la gestion des prestations sociales 

mais rev8t 6galement une dimension de lutte contre certaines pratiques n6fastes.  

 

La mesure d'accompagnement judiciaire fut cr66e dans l’objectif de suppl6er le m6canisme de 

tutelle aux prestations sociales adultes, dont on trouve le vestige 0 l’article L. -  du Code de la 

s6curit6 sociale1299. « L'idée de cette nouvelle institution juridique est de mettre un terme à la 

pratique des mesures ‘‘doublons’’ qui permettaient au juge des tutelles de prononcer une tutelle 

aux prestations sociales adultes à côté d'un régime civil de protection des majeurs, afin d'assurer 

une meilleure rémunération de l'organisme gestionnaire des deux mesures »1300. Par cons6quent, 

l’application d’une mesure d'accompagnement judiciaire accuse un caract7re subsidiaire important 

et impos6 par le l6gislateur. Le m6canisme n’intervient qu’0 d6faut des r7gles du droit commun de 

la repr6sentation. En outre, le Code civil pr6voit qu’une telle mesure ne puisse 8tre prononc6e 

concernant une personne mari6e1301. La mesure d'accompagnement judiciaire intervient donc 0 

d6faut des liens de repr6sentation et du devoir d’assistance existant entre 6poux. La mesure ne peut 

pas non plus 8tre prononc6e 0 l’6gard d’une personne b6n6ficiant d6j0 d’une mesure de protection 

juridique classique1302. Dans ce cadre le juge des tutelles est d6biteur d’une obligation d’information 

0 l’6gard du mandataire judiciaire lorsqu’il prononce une mesure de protection juridique 0 l’6gard 

d’une personne b6n6ficiaire d’une mesure d’accompagnement judiciaire1303. Ladite mesure prend 

d’ailleurs fin de plein droit 0 cette occasion1304.  

 

                                                   
 
1298 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, Portant réforme de la protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF 
n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12. 
1299 Art. L. 167-3 CSS, tel que modifié par la L. n° 2015-994 du 17 août 2015 – art. 59, relative au dialogue social 
et à l’emploi, publiée au JORF n° 0189 du 18 août 2015, p. 14346, texte n° 3. 
1300 V. à ce propos : L. DARGENT, « Mise en œuvre de la mesure d'accompagnement judiciaire », Dalloz actualité, 
Dalloz édition, 2008. 
1301 Art. 495 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art. 7. 
1302 Art. 495-1 al 1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art. 7. 
1303 Art. 1262-8 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008 – art. 2, relatif à la protection 
juridique des mineurs et majeurs et modifiant le code de procédure civile, publiée au JORF n° 0285 du 7 décembre 
2008, p. 18646, texte n° 7. 
1304 Art. 495-1 al 2 C. civ. préc. 
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. L’initiative d’une mesure d'accompagnement judiciaire est confi6e au procureur de la 

R6publique1305. Cette exclusivit6 se justifie « pour éviter la pratique actuelle de la saisine d'office 

du juge des tutelles à la suite d'un simple signalement des services sociaux »1306. Toutefois, cette 

r7gle est grandement critiqu6e par la doctrine pour son effet r6ducteur.  

 

La mesure d’accompagnement judiciaire se d6marque du reste des mesures de protection. Cette 

derni7re n’entraine pas d’incapacit61307. Elle concerne les majeurs bénéficiant de prestations 

sociales, et « connaissant des difficultés passagères, mais dont les facultés (mentales ou physiques) 

ne sont pas altérées »1308. Il s’agit de replacer le majeur dans une position autonome de bonne 

gestion de ses ressources. La dimension éducative de la mesure est assumée1309. La mesure 

d'accompagnement judiciaire relève toutefois du champ d’action du mandataire judiciaire 0 la 

protection des majeurs, en vertu de l’article 495-6 du Code civil : « Seul un mandataire judiciaire 

à la protection des majeurs inscrit sur la liste prévue à l'article L. 471-2 du code de l'action sociale 

et des familles peut être désigné par le juge pour exercer la mesure d'accompagnement 

judiciaire »1310. Ce nouveau mécanisme offre une nouvelle solution, avant le passage critique vers 

l’incapacit6. Comme l’6crit si clairement Monsieur Jean HAUSER, ‘‘il faut bien tracer, 0 un 

moment ou à un autre, une ligne au-del0 de laquelle on est oblig6 de toucher 0 la capacit6’’1311. La 

mesure d'accompagnement judiciaire porte ainsi une réponse préservatrice de la capacité à des 

situations de « marginalité financière que l'on traitait souvent à coup de curatelles renforcées, 

faisant ainsi du droit des incapacités un remède inadapté et souvent abusif aux situations de 

surendettement chronique ou d'incompétence budgétaire »1312. Dans ce cadre, la création de la 

mesure d'accompagnement judiciaire est contextualisée. Elle compense en effet la suppression de 

la protection juridique pour cause de prodigalité.  

 

                                                   
 
1305 Art. 1262-2 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 2. 
1306 L. DARGENT, Op. cit., loc. cit.  
1307 Art. 495-3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art. 7 : « Sous réserve des 
dispositions de l'article 495-7, la mesure d'accompagnement judiciaire n'entraîne aucune incapacité ». 
1308 B. DUBREUIL (dir) et al, La protection des personnes vulnérables, Ed. Le particulier, Coll. Guide 
encyclopédique, 2ème édition, 2014, p. 45. 
1309 Art. 495-7 al 3 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art. 7. 
V. à ce propos : Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et des majeurs, Ed. 
LGDJ, Lextenso édition, Coll. Droit civil, 8ème édition, 2015, p. 371. 
1310 Art. 495-6 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1311 J. HAUSER, « Vulnérable ou protégeable, deux notions à ne pas confondre », RTD Civ, Dalloz édition, 2010, 
p. 761. V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 14 avril 2010, n° 09-13.851, non publié au bulletin. 
1312 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit.  
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. La mesure d'accompagnement judiciaire pr6sente cependant une limite qui a pour effet de 

diminuer de fa5on significative sa port6e. Outre le fait qu’elle ne puisse 8tre prononc6e qu’0 la suite 

d’une initiative du procureur de la R6publique, la mesure d'accompagnement judiciaire reste 

cantonn6e aux majeurs b6n6ficiaires de prestations sociales. Le D6fenseur des droits a r6cemment 

eu l’occasion de se dresser contre cette condition : « Ce critère exclut de facto de ces dispositifs les 

majeurs dont le niveau d’altération des facultés n’est pas suffisant pour prononcer une mesure de 

protection juridique, mais qui rencontrent de grandes difficultés dans la gestion de leurs ressources, 

constituées d’éléments autres que des prestations sociales »1313. En effet, le ph6nom7ne restrictif 

est important. Par ailleurs, un nombre non n6gligeable de mesures de protection juridique est 

prononc6 sur le fondement officieux d’une mauvaise gestion par le majeur de son patrimoine. Cette 

derni7re remarque participe d’ailleurs activement 0 l’image scl6rosante qui affecte le m6canisme de 

tutelle.  

 

L’accompagnement judiciaire devrait 8tre 6tranger 0 la condition de la perception des prestations 

sociales. Tout au moins, cette condition ne devrait pas s’appliquer aux personnes 1g6es qui en 

solliciterait l’usage. Ces derni7res pourraient r6clamer d’elles-mêmes le b6n6fice d’une telle 

mesure. Elles b6n6ficieraient ainsi d’un soutien et de conseils concernant la gestion de leurs 

ressources. Cela pourrait prendre la forme d’un bilan patrimonial. La requérante pourrait par la suite 

être redirigé vers des entreprises de gestion de patrimoine.  

  

. Dans le cadre d’une mesure d'accompagnement judiciaire, le mandataire judiciaire 0 la 

protection des majeurs est charg6 de « percevoir les prestations sociales désignées par le juge des 

tutelles sur un compte ouvert au nom du majeur protégé auprès d’un établissement bancaire » 1314. 

En sus de la cr6ation de la mesure d'accompagnement judiciaire, le l6gislateur de  a frapp6 un 

grand coup sur la pratique dite des ‘‘comptes pivots’’. Cette pratique assez r6pandue dans le 

domaine des associations tut6laires consistait « à gérer les dépenses et les recettes du majeur depuis 

un compte unique au nom de l’association » 1315. Cette d6finition, — on ne peut plus 6th6r6e —, 

masque l’ampleur du ph6nom7ne. En r6alit6, la pratique des comptes pivots consiste « pour les 

associations tutélaires ou gérant de tutelles à regrouper sur un compte unique l’ensemble des 

opérations réalisées au nom de chaque majeur protégé et à s’approprier les intérêts produits par 

                                                   
 
1313 Le Défenseur des droits, Rapport : Protection juridique des majeurs vulnérables, 2016, p. 24. 
1314 B. DUBREUIL, Op. cit., p. 48. 
1315 B. DUBREUIL, Op. cit., p. 79. 
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l’excédent déposé sur un compte rémunéré »1316. Le risque de confusion entre les patrimoines des 

diff6rents majeurs est effectivement tr7s grand1317. En outre parfois encore, lesdits profits 

b6n6ficiaient 6videmment 0 l’association et non pas aux propri6taires du patrimoine originel. 

 

Pour mettre un frein à cette pratique doublement contestable, le législateur a choisi de consacrer 

une immutabilité relative1318 des comptes notamment par le biais de l’article 427 du Code civil1319. 

Il s’agissait de stopper une d6viance visant une finalit6 uniquement patrimoniale et injustifi6e vis-

à-vis des r7gles de financement des mesures de protection juridique. C’est ainsi que chaque alin6a 

composant l’article 427 vient un peu plus encadrer et sécuriser le patrimoine placé sur les comptes 

bancaire du majeur. Les alinéas combinés formulent la réponse explicite du législateur à propos de 

la pratique des comptes pivots. Ainsi on apprend précisément que « la personne chargée de la 

mesure de protection ne peut procéder ni à la modification des comptes ou livrets ouverts au nom 

de la personne protégée, ni à l'ouverture d'un autre compte ou livret auprès d'un établissement 

habilité à recevoir des fonds du public »1320. L’immutabilit6 des comptes est 6tablie et par là même 

la reconnaissance d’une r6surgence de capacit6 du majeur en mati7re de comptes bancaires. En 

outre, le sixième alinéa précise que « les fruits, produits et plus-values générés par les fonds et les 

valeurs appartenant à la personne protégée lui reviennent exclusivement »1321. La chose est on ne 

peut plus claire. Cependant les professionnels de la charge tut6laire ont fait montre d’adresse quant 

0 la lettre du second alin6a de l’article, qui ins7re d’un temp6rament important au principe 

énoncé1322. En effet, le juge des tutelles ou le conseil de famille peut autoriser le tuteur à réaliser 

des modifications sur les comptes et livrets du majeur « si l'intérêt de la personne protégée le 

commande »1323. Par conséquent, les modifications peuvent être demandées sous couvert de la 

caract6risation de l’int6r8t r6el de la personne prot6g6e.  

 

L’article 427 n’est toutefois pas l’unique disposition de lutte contre la pratique des comptes pivots. 

On retrouve de nombreux indices au sein de la lettre des articles 496 et 497 du Code civil, en vertu 

                                                   
 
1316 C. HOUIN-BRESSAND, « Le changement de compte du majeur protégé », La Gazette du Palais, Lextenso 
édition, 2015, n° 216, p. 8. 
1317 B. DUBREUIL, Op. cit., loc. cit.  
1318 V. à ce propos : G. RAOUL-CORMEIL, « Premier arr8t de la Cour de cassation rendu au visa de l’article 427 
du Code civil », L’essentiel du droit de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2015, n° 3, p. 3. 
1319 Art. 427 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1320 Art. 427 al 1 C. civ., préc. 
1321 Art. 427 al 6 C. civ., préc.  
1322 G. RAOUL-CORMEIL, Op. cit., loc. cit. : « En combinant les alinéas 1er et 2ème de l’article 427 du Code 
civil, cités au visa, l’ouverture d’un nouveau compte bancaire, comme la modification des comptes en cours de 
fonctionnement, est subordonnée à une décision du juge des tutelles ».  
1323 Extrait de l’art. 427 al 2 C. civ., pr6c.  
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desquels le tuteur est charg6 d’une gestion correcte et prudente tourn6e dans l’unique int6r8t du 

majeur protégé et que son action peut le cas échéant être contrôlée par un subrogé tuteur. De même, 

le sixi7me alin6a de l’article 427 trouve une r6sonnance au sein de l’article 498, qui dispose 

notamment que « les capitaux revenant à la personne protégée sont versés directement sur un 

compte ouvert à son seul nom et mentionnant la mesure de tutelle, auprès d'un établissement 

habilité à recevoir des fonds du public »1324. Également, l’article 500 du m8me code encadre les 

actions ouvertes au tuteur en fonction de la difficult6 d’ex6cution de la mesure de protection1325.  

 

2. La sauvegarde de justice de la personne âgée  

 

. La sauvegarde de justice est une mesure de protection imm6diate et souple. Cr66e en 
1326, elle permet de prot6ger sans d6lai une personne d6ficiente, par le biais d’une ordonnance 

du juge des tutelles faisant parfois suite 0 une d6claration provenant du corps m6dical. La 

sauvegarde de justice constitue le premier 6chelon de protection juridique des majeurs et entraine 

une alt6ration l6g7re de la capacit6. 

 

. La plume commune de Monsieur Philippe MALAURIE et Monsieur Laurent AYNES 

d6finit les rapports de force entre chaque mesure de protection. « Le “sauvegardé” n’est ni un 

incapable — comme l’est le majeur sous tutelle —, ni un semi-capable — comme l’est le majeur 

sous curatelle. Il est capable diminué »1327. La sauvegarde de justice apporte une nouvelle nuance 

au tableau progressif de protection des majeurs. À ce titre elle est r6v6latrice du positionnement 

l6gislatif au profit d’une protection adapt6e et personnalisable au plus proche des besoins. En cela, 

la sauvegarde de justice se d6finit comme « un état intermédiaire entre l’inorganisation totale de 

la condition patrimoniale des majeurs qui ne sont pas spécialement protégés, et la protection 

organisée que réalise la curatelle ou la tutelle »1328. La logique inh6rente 0 la sauvegarde de justice 

s’apparente 0 la r6flexion portant sur la post-majorit6. Toutes deux partagent une volont6 de 

distinguer entre le majeur capable et incapable. N6anmoins, la comparaison s’arr8te l0. En effet, la 

                                                   
 
1324 Art. 498 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1325 Art. 500 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2015-177 du 16 février 2015 – art. 1 (V), relative à la modernisation 
et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires intérieures (1), publié 
au JORF n° 0040 du 17 février 2015, p. 2961, texte n° 1.  
1326 L. n° 68-5 du 3 janviers 1968, Portant réforme du droit des incapables majeurs, publiée au JORF du 4 janvier 
1968, p. 114. 
1327 P. MALAURIE, L AYNES, Op. cit., p. 299. 
1328 P. MALAURIE, L AYNES, Op. cit., loc. cit.  
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conception de post-majorit6 s’inscrit davantage dans une approche plus g6n6rale de l’6tat de la 

personne. Il ne s’agit pas de cr6er une nouvelle strate parmi les r6gimes sp6ciaux de protection. 

 

. La sauvegarde de justice « est destinée à défendre une personne malade ou handicapée, 

sans toutefois la priver de sa capacité à agir par elle-même »1329. Elle s’adresse aux m8mes 

personnes que les autres mesures de protection juridique des majeurs1330, et r6pond donc 0 une 

alt6ration des facult6s mentales ou corporelles ayant pour cons6quence d’emp8cher l’expression 

d’une volont6 6clair6e1331.  

 

La sauvegarde de justice semble globalement ignorer l’1ge, dans le sens où elle concerne 

potentiellement tous les majeurs répondant aux critères de santé. Pourtant dans les faits, on constate 

une surreprésentation des majeurs âgés au sein du processus de sauvegarde de justice : « Les 

personnes bénéficiant d’une sauvegarde de justice sont les plus âgées (66,7 ans en moyenne), 

suivies de celles en tutelle (63,6 ans) »1332. Néanmoins cette proportion est à prendre avec 

pr6caution. La moyenne d’1ge des personnes plac6es sous sauvegarde de justice est certes élevée, 

mais il n’en demeure pas moins qu’un nombre plus important de personnes 1g6es est concern6 par 

les mesures plus graves. En effet la sauvegarde de justice ne repr6sente qu’un faible pourcentage 

des mesures de protection juridique1333.  

 

. L’initiative de l’ouverture d’une sauvegarde peut 8tre laiss6e au m6decin. En effet, l’article 

L. -  du Code de la sant6 publique dispose que : « Le médecin qui constate que la personne à 

laquelle il donne ses soins a besoin, pour l'une des causes prévues à l'article  du code civil, 

d'être protégée dans les actes de la vie civile peut en faire la déclaration au procureur de la 

République du lieu de traitement. Cette déclaration a pour effet de placer le malade sous 

sauvegarde de justice si elle est accompagnée de l'avis conforme d'un psychiatre »1334. Il en va de 

m8me pour le m6decin intervenant en 6tablissement social ou m6dico-social. À d6faut, l’initiative 

                                                   
 
1329 B. DUBREUIL, Op. cit., p. 52. 
1330 Art. 433 C. civ préc. 
1331 Art. 425 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1332 Observatoire National des Populations Majeures Protégées par les UDAF, Rapport annuel 2016, p. 7. 
1333 Selon l’Observatoire National des Populations Majeures Prot6g6es, Op. cit., p. 5 : 1047 personnes sont 
concern6es par une sauvegarde de justice sur les 101764 mesures de protection pour l’ann6e 2014.  
1334 L. 3211-6 CSP, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 37, Relative à l’adaptation 
de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
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d’un placement sous sauvegarde de justice est laiss6e au juge des tutelles, sur avis conforme d’un 

m6decin.  

 

L’amorce du processus de protection laiss6 0 la discr6tion du m6decin va de pair avec le caract7re 

temporaire1335 de la sauvegarde de justice. En effet cette derni7re intervient pour partir lorsqu’une 

personne est temporairement incapable de gérer ses intérêts — du fait d’une maladie ou d’un 

accident par exemple. La sauvegarde de justice est prononc6e pour une dur6e maximale d’un an 

renouvelable une fois1336, mais peut également être réduite au temps nécessaire à une procédure de 

curatelle ou de tutelle1337, ou 8tre stopp6e par le juge si besoin de protection n’existe plus1338 et 

prend fin de plein droit au jour d’ouverture d’une autre mesure de protection juridique1339. Le 

caract7re temporaire de la sauvegarde de justice s’efface lorsqu’elle est prononcée durant une 

instance de placement sous protection juridique de type tutelle ou curatelle. L’int6r8t est d’amorcer 

la protection et d’anticiper sur la mesure future. Dans cette hypoth7se, l’6tat de la personne prot6g6e 

n’a pas vocation 0 s’am6liorer rapidement. Toutefois, la proc6dure fait montre d’une certaine 

rigueur. L’article 1249 du Code de proc6dure civile consacre le caract7re directement ex6cutoire 

d’une mesure de sauvegarde de justice1340. La d6cision du juge n’est susceptible d’aucun recours. 

Par ailleurs, « elle est exécutoire dès son prononcé, c'est-à-dire qu’elle prend effet immédiatement 

même si elle n’a pas été notifiée à l’intéressé »1341. C’est en effet ce qu’il ressort d’un arr8t rendu 

par la première chambre civile de la Cour de cassation le 29 juin 20111342. En l’esp7ce, les juges 

avaient r6pondu par la n6gative 0 l’insistance d’une dame 1g6e de 91 ans1343, qui souhaitait que son 

placement sous sauvegarde de justice soit révoqué : « Ayant retenu que le placement sous 

sauvegarde de justice ne pouvait, en application de l'article 1249 du code de procédure civile, faire 

l'objet d'aucun recours et avait une fonction de protection du majeur concerné, c'est, à bon droit, 

que la Cour d'appel a décidé que cette décision, qui ne pouvait faire grief à Mme X..., était 

exécutoire de droit dès son prononcé nonobstant son absence de notification ».  

                                                   
 
1335 Art. 433 al 1 et 2 C. civ., préc.  
1336 Art. 439 al 1 C. civ. tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
Le formulaire cerfa n° 14919*01, demande de réexamen, permet d’inciter au renouvellement de la mesure initiale. 
1337 Art. 433 al 2 C. civ., préc.  
1338 Art. 439 al 2 et 3 C. civ., préc.  
1339 Art. 439 al 4 C. civ., préc.  
1340 Art. 1249 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 préc. – art. 1 : « La décision par laquelle le juge des 
tutelles place un majeur sous sauvegarde de justice en application de l'article 433 du code civil est notifiée au 
requérant et au majeur protégé et est transmise au procureur de la République. Celui-ci en avise, le cas échéant, 
le procureur de la République du lieu de la résidence habituelle de l'intéressé ou du lieu de traitement. 
Ce placement ne peut faire l'objet d'aucun recours ».  
1341 B. DUBREUIL, Op. cit., p. 54 
1342 Cass. civ. 1ère, 29 juin 2011, n° 10-18.960, publié au Bull. 2011, I, n° 134 
1343 L’arr8t indique que la requ6rante est n6e en 1920.  
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. L’impact de la sauvegarde de justice sur la capacit6 de la personne est nuanc6. « La 

personne placée sous sauvegarde de justice conserve l'exercice de ses droits. Toutefois, elle ne peut, 

à peine de nullité, faire un acte pour lequel un mandataire spécial a été désigné »1344. Bien que la 

sauvegarde de justice n’emporte pas d’incapacit6 g6n6rale d’exercice, elle induit certaines 

cons6quences particuli7res. « Alors que la lésion n’est pas un vice du consentement, elle le devient 

en cas de sauvegarde de justice »1345. En effet, l’article  du Code civil dispose du principe de 

pr6carit6 des actes pass6s par la personne majeure durant son placement sous sauvegarde de justice. 

Ainsi : « Les actes qu'elle a passés et les engagements qu'elle a contractés pendant la durée de la 

mesure peuvent être rescindés pour simple lésion ou réduits en cas d'excès alors même qu'ils 

pourraient être annulés en vertu de l'article -  »1346. Il est vrai que l’article -  a vocation 

naturelle 0 s’appliquer aux actes litigieux pass6s par un majeur sous sauvegarde de justice1347. 

Cependant, le bien-fond6 de l’action en rescision pour l6sion1348 est appr6ci6 in concreto et 

relativement au patrimoine du majeur et 0 l’op6ration litigieuse. D’autre part, l’article  in fine 

pose pour principe que l’action en rescision n’est ouverte qu’au majeur prot6g6 ou 0 ses h6ritiers 

s’il est d6c6d6. On peut regretter le manque d’implication du mandataire judiciaire 0 la protection 

des majeurs dans ce domaine. L’action en rescision pourrait 8tre ouverte aux mandataires, afin 

qu’ils assurent totalement la protection patrimoniale des majeurs plac6s.  

 

 LES STRATES RENFORCÉES DE LA PROTECTION JURIDIQUE 

 

. L’article  du Code civil1349 rappelle le principe de subsidiarit6 et de proportionnalit6 des 

mesures de protection juridique des majeurs et se plie 6galement au jeu de la d6finition en 6tablissant 

les rapports de force entre les deux mesures phare de la protection : la curatelle et la tutelle. En effet 

non content de se placer sous l’6gide de l’article  du m8me Code et donc de l’alt6ration 

                                                   
 
1344 Extrait de l’art. 435 al 1 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 5, portant 
réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035, du 11 
février 2016, texte n° 26 
1345 G. RAOUL-CORMEIL, « La sauvegarde de justice et la rescision pour l6sion d’une vente immobili7re », 
L’essentiel du droit de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2014, n° 01, p. 2 : « Mais contrairement à 
l’erreur, au dol et à la contrainte morale, la lésion s’apprécie dans le seul ordre économique. La partie lésée a le 
choix entre demander la nullité du contrat ou demander le maintien du contrat avec réduction de son engagement 
». V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 4 décembre 2013, n° 13-10.533, non publié au bulletin  
1346 Extrait de l’art. 435 al 2 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 préc. – art. 5 
1347 Art. 414-1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 : « Pour faire un acte valable, il faut être 
sain d'esprit. C'est à ceux qui agissent en nullité pour cette cause de prouver l'existence d'un trouble mental au 
moment de l'acte ».  
1348 G. CHANTEPIE, « La lésion, entre désir et déni », AJ Contrat, Dalloz édition, 2018, p. 104. 
1349 Art. 440 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
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m6dicalement constat6e des facult6s, l’article  expose de fa5on somme toute p6dagogique 

l’ordre des m6canismes de protection. Ainsi la mesure de curatelle ne peut 8tre prononc6e « que s'il 

est établi que la sauvegarde de justice ne peut assurer une protection suffisante »1350, alors que la 

tutelle intervient « que s'il est établi que ni la sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent 

assurer une protection suffisante »1351.  

 

En compl6ment de fond 0 ces conditions, l’article dispose d’embl6e d’une gradation dans les effets 

respectifs des ‘‘charges personnelles’’1352 que sont la curatelle (1) et la tutelle (2), complétée par 

l’ensemble du corpus juridique traitant de la protection juridique des majeurs.  

 

1. La personne âgée sous curatelle 

 

. Au-del0 de l’6nonciation du principe de subsidiarit6 de la mesure de curatelle vis-0-vis de 

la sauvegarde de justice, l’article  du Code civil fixe une raison d’8tre 0 la curatelle. R6pondant 

volontairement 0 une logique de flexibilit6 et d’adaptabilit6, la curatelle se d6cline en fonction des 

besoins du majeur prot6g6.  

 

En sus de fonder l’essence de la mesure sur les situations 6nonc6es par l’article , l’article  

permet de fixer la particularit6 de la mesure de curatelle, et ainsi de poser une premi7re distinction 

par rapport au reste du bloc juridique de protection. Ainsi la personne r6pondant sous une limite 

6l6gamment d6crite — sans 8tre hors d’6tat d’agir elle-m8me —, aux caract6ristiques pos6es par 

l’article , et pr6sentant le besoin d’8tre « assistée ou contrôlée d'une manière continue dans les 

actes importants de la vie civile », peut « être placée en curatelle »1353. Concernant l’6tat de la 

personne, le temp6rament impos6 par le l6gislateur est n6cessaire 0 la hi6rarchisation des mesures 

de protection juridique. Ainsi, l’amorce est lanc6e et les situations les plus critiques sont laiss6es 

aux mesures plus graves. Le vocable employ6 est 6galement caract6ristique, et ce, 0 plusieurs 

6gards. La curatelle assiste et contrôle, l0 où la tutelle ‘‘repr6sente de mani7re continue’’. On 

constate n6anmoins que l’effort de reformulation tendant 0 d6signer pr6f6rablement un majeur 

prot6g6 plutôt qu’un incapable majeur, ne fut pas un effort global. La personne ‘‘est plac6e’’. On 

                                                   
 
1350 Art. 440 al 2 C. civ., préc.  
1351 Art. 440 al 4 C. civ., préc. 
1352 Art. 452 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1353 Extraits de l’art. 440 al 1 et 2 C. civ., pr6c.  
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aurait pu croire que la r6forme de  eut 6galement remplac6 ces formules qui placent le majeur 

dans une situation passive.  

 

. L’amont du processus de placement sous curatelle est particuli7rement int6ressant. Il l’est 

d’autant plus lorsque la potentielle mesure concerne une personne 1g6e, notamment en mati7re 

d’appr6ciation des capacit6s par le corps m6dical. En effet puisque la curatelle est plac6e 0 mi-

chemin sur l’6chelle de gravit6, elle est logiquement prononc6e 0 l’6gard de personnes en situation 

m6diane. C’est pr6cis6ment l0 que r6sident les plus grands enjeux en mati7re de rapport de force 

entre l’alt6ration r6elle des facult6s et l’alt6ration per5ue des facult6s.  

 

Les témoignages de médecins habilités à dresser des certificats circonstanciés renseignent de façon 

significative quant 0 la place de l’attitude de la personne au sein du processus d’appr6ciation des 

facultés : « Incapacité à gérer son argent au quotidien, cache son porte-monnaie par crainte de son 

voisin (craintes injustifiées) et ne se souvient plus de ses cachettes […] La curatelle renforcée paraît 

le plus adaptée car elle doit être aidée pour la gestion de ses actes administratifs (factures) et la 

gestion de ses ressources (elle est incapable de préciser ses revenus et comptes actuels) »1354. Le 

corps médical ne devrait pas avoir 0 se prononcer sur les consid6rations d’ordre juridique. Par 

ailleurs, force est de constater qu’ici il n’est nullement question d’alt6rations des capacit6s 

physiques ou intellectuelles de la personne, mais plutôt d’une inadaptation sociale. À l’heure où 

une personne 1g6e n’a a priori plus à être inquiétée si elle ouvre un peu trop son porte-monnaie — 

du fait de la suppression de la curatelle pour prodigalité —, il semble visiblement que celle qui 

préfère au contraire le cacher puisse être dénoncée dans un certificat médical circonstancié. Au-delà 

de ces remarques résiduelles, il apparait pourtant que le respect des conditions posées par les articles 

425 et 440 du Code civil soit d6sincarn6. En mati7re de curatelle plus qu’ailleurs, l’appr6ciation 

objective des capacit6s repose sur une 6chelle d’activit6s de la vie courante1355 et non sur une échelle 

de facultés en absolu.  

 

. Une fois le processus de placement effectu6, la mesure de curatelle offre une protection 

relativement respectueuse de la libert6 et de l’autonomie de la personne prot6g6e. La lettre utilis6e 

en mati7re de contrôle des actes du majeurs rev8t une formulation n6gative r6currente. De cette 

mani7re, la d6finition de la mesure de curatelle se construit comme une pellicule n6gative : l’article 

                                                   
 
1354 F. LE BORGNE-UGUEN, « Les protections juridiques pour les personnes du grand âge », Retraite et société, 
La Documentation française, 2014/2, n° 68, p. 5. 
1355 F. LE BORHNE-UGUEN, Op. cit., p. 55. 
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 du Code civil dispose assez laconiquement que « la personne en curatelle ne peut, sans 

l'assistance du curateur, faire aucun acte qui, en cas de tutelle, requerrait une autorisation du juge 

ou du conseil de famille »1356. Dans un m8me sens, l’article  pr6voit que le curat6laire ne peut 

consentir 0 une donation sans l’assistance de son curateur1357. Le corpus l6gal contient cependant 

un certain nombre de caract6ristiques propres. Elles ne vont pas toutes de soi n6anmoins. En effet, 

le m8me article  dispose que « la personne en curatelle peut librement tester sous réserve des 

dispositions de l'article  ». Ce dernier article consacre le principe selon lequel une lib6ralit6 

valable est une lib6ralit6 consentie par une personne saine d’esprit1358. Or, cette notion entre 

partiellement en conflit avec les conditions d’alt6ration des facult6s pos6es comme principe 

fondateur 0 la protection juridique. En outre, la jurisprudence est venue pr6ciser certaines 

distinctions entre les actes d’administration — accessibles au majeur sous curatelle — et les actes 

de gestion1359. La sp6cificit6 de la mesure de curatelle r6side sans doute dans l’autonomie reconnue 

au binôme compos6 du curateur et du majeur prot6g6. Cette caract6ristique lui conf7re une certaine 

souplesse. Puisque la protection est r6put6e effective de par la relation entre le curateur et le majeur, 

le juge reste en retrait. « Dans le régime de la curatelle, le juge des tutelles n’intervient quasiment 

jamais. La curatelle repose sur l’accord entre le majeur et le curateur »1360. Le juge n’est sollicit6 

qu’0 d6faut de d6cision commune entre les protagonistes.  

 

Le régime de la curatelle simple permet au majeur protégé de continuer à prendre seul les actes 

d’administration, c'est-à-dire visant la gestion courante de son patrimoine. Une liste de ces actes est 

dressée par voie de décret1361. L’article 467 du Code civil1362 consacre en négatif le principe 

d’autonomie du majeur dans ses actes d’administration. Effectivement, puisque le majeur sous 

curatelle ne peut r6aliser seul les actes qui requi7rent l’intervention d’un tuteur 0 l’occasion d’une 

mesure de tutelle, cela signifie que le même majeur peut r6aliser seul les actes qui n’appellent pas 

l’action du tuteur sous une telle mesure. En bref, le majeur sous tutelle peut r6aliser seul tous les 

actes de gestion courante. Pour le reste, il est soutenu par le curateur. Par surcroit le législateur a 

                                                   
 
1356 Art. 467 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1357 Art. 470 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1358 Art. 901 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – at. 9 et 10, Portant réforme des 
successions et des libéralités (1), publiée au JORF n° 145 du 24 juin 2006, p. 9513, texte n° 1. 
1359 CA Versailles, 1ère chambre B, 28 mai 1999, n° 1997-5385 à propos de la capacité à conclure un bail sans 
l’aide du curateur.  
1360 E. LUISIN-PAGNOD, M. SOULARD-PECHBERTY, F. DURIEZ, Protéger les personnes vulnérables, 
regards croisés sur la profession de mandataire judiciaire à la protection des majeurs, Ed. L’Harmattan, Coll. Savoir 
et formation, 2014, p. 80. 
1361 D. 2008-1484 du 22 décembre 2008, relatif aux actes de gestion du patrimoine des personnes placées en 
curatelle ou en tutelle, et pris en application des articles 452, 496 et 502 du Code civil, publié au JORF n° 0304 du 
31 décembre 2008, p. 20631, texte n° 94. 
1362 Art. 467 C. civ. préc.  
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pris soin de pr6ciser la forme probatoire de l’accompagnement du curateur. En effet le m8me article 

dispose que « lors de la conclusion d'un acte écrit, l'assistance du curateur se manifeste par 

l'apposition de sa signature à côté de celle de la personne protégée ». 

 

. Afin de r6pondre plus encore aux principes directeurs de la protection juridique des majeurs, 

la mesure de tutelle peut 8tre d6clin6e selon les besoins de chaque dossier. Le juge peut opter pour 

l’am6nagement de la mesure ou bien de son aggravation — on parle alors de curatelle renforcée. 

Le principe d’am6nagement de la curatelle est pr6vu par l’article  du Code civil. En vertu de 

cette disposition, le juge des tutelles peut le cas 6ch6ant « énumérer certains actes que la personne 

en curatelle a la capacité de faire seule ou, à l'inverse, ajouter d'autres actes à ceux pour lesquels 

l'assistance du curateur est exigée » 1363. Lorsque l’am6nagement de la mesure n’est pas suffisant, 

le juge peut prononcer une curatelle renforc6e, selon les modalit6s pr6vues par l’article  du 

m8me Code.  

 

L’6quilibre entre les actions du majeurs et le soutien du curateur est largement remis en cause. 

L’6volution de la mesure porte principalement sur l’aspect patrimonial de la protection. « Dans ce 

cas, le curateur perçoit seul les revenus de la personne en curatelle sur un compte ouvert au nom 

de cette dernière. Il assure lui-même le règlement des dépenses auprès des tiers… »1364. Cependant, 

le curateur reste investi d’une mission d’‘‘assistance’’ et de ‘‘contrôle’’ et non pas de 

‘‘repr6sentation’’. C’est ce qu’il ressort de la d6finition distinctive de la curatelle, par opposition 0 

la tutelle. C’est 6galement rappel6 explicitement par l’article 469 du Code civil, qui interdit au 

curateur de « se substituer à la personne en curatelle pour agir en son nom »1365. La disposition 

relative 0 la curatelle renforc6e se place express6ment sous l’6gide des articles 503 et 510 0 515 du 

Code civil qui sont eux, relatifs à la tutelle.  

 

Il n’en faut pas moins pour porter confusion entre les effets de la curatelle renforc6e et tutelle. La 

pratique n’aide pas particuli7rement en la mati7re, car bon nombre de curatelles renforc6es 6taient 

prononcées justement du fait de cette nature voisine. « Elle donne quasiment les mêmes droits de 

représentation au curateur qu’au tuteur, tout en permettant de conserver le droit de vote du 

majeur »1366. Malgr6 cette proximit6 scientifique apparente, on trouve d’autres manifestations de la 

spécificité de la curatelle renforcée. On peut également lire par transparence une autre manifestation 

                                                   
 
1363 Art. 471 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1364 Extrait de l’art. 472 al 1 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1365 Extrait de l’art. 469 al 1 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7. 
1366 M. MERCAT-BRUNS, « La réforme des incapacités : un premier pas », Retraite et société, La Documentation 
française, 2007/3, n° 52, p. 160. 
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de la particularité du rôle du curateur, — y compris dans le cadre d’une curatelle renforc6e — dans 

la libert6 reconnue au majeur de disposer de l’exc6dent de ses revenus. En effet, l’article 472 qui 

définit et encadre la mesure de curatelle renforcée précise le rôle du curateur en pareille situation. 

Ce dernier est tenu d’une obligation limit6e quant 0 l’attribution des ressources du majeur.  

 

Laurence PECAUT-RIVOLIER, magistrat auprès de la Cour de cassation pose la distinction portée 

par le renforcement d’une mesure de curatelle : « Le majeur sous curatelle [renforcée] ne peut plus 

gérer ses revenus courants et assurer le paiement de ses factures. Ces missions sont prises en 

charge par le curateur, sous réserve d'en rendre compte annuellement au juge des tutelles »1367. 

Une fois cette attribution effectuée et toujours en vertu de l’article 472, le curateur « dépose 

l'excédent sur un compte laissé à la disposition de l'intéressé ou le verse entre ses mains »1368. Cette 

pr6cision constitue l’ultime r6surgence de la libert6 relative laiss6e au majeur dans la gestion de ses 

ressources.  

 

2. La personne âgée sous tutelle 

 

. Selon une r6daction lin6aire et on ne peut plus p6dagogue, l’article  compl7te 

l’6nonciation du panel de protection juridique des majeurs en amor5ant la logique inh6rente au 

m6canisme sans doute le plus repr6sentatif — la tutelle. V6ritable summum et mesure phare de la 

protection juridique des majeurs, la tutelle prend le relai des situations individuelles les plus 

d6licates. Elle concerne les fortes alt6rations des facult6s — telles que les personnes en 6tat pauci-

relationnel.  

 

Contrairement 0 la description engag6e en amont pour la curatelle, l’article  du Code civil 

ent6rine la tutelle comme r6ponse la plus absolue aux situations d6crites par l’article  : « La 

personne qui, pour l'une des causes prévues à l'article , doit être représentée d'une manière 

continue dans les actes de la vie civile, peut être placée en tutelle »1369. S’ensuit in fine un rappel 

du caract7re subsidiaire de la mesure : « La tutelle n'est prononcée que s'il est établi que ni la 

sauvegarde de justice, ni la curatelle ne peuvent assurer une protection suffisante »1370. Cette 

                                                   
 
1367 L. PECAUT-RIVOLIER, « Être curateur : g6rer les biens d’un majeur sous curatelle », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2009, p. 66. 
1368 Extrait de l’art. 472 pr6c.  
1369 Art. 440 al 3 C. civ., préc.  
1370 Art. 440 al 4 C. civ., préc.  
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r6it6ration du principe de subsidiarit6 n’est aucunement superflue au regard de la nature de la 

mesure concern6e. 

 

La tutelle est la mesure la plus grave du corpus de protection juridique des majeurs. Elle se place 

sous l’6gide du principe de repr6sentation. En effet selon la formule de l’article 496 du Code 

civil1371, le tuteur repr6sente son prot6g6 dans les actes ‘‘n6cessaires 0 la gestion de son 

patrimoine’’. À ce titre dans le cadre d’une mesure de tutelle, « la personne désignée agit à la place 

du majeur pour les actes de gestion, d’administration, et de disposition ― avec l’autorisation du 

juge pour ces derniers »1372. Le tuteur est amen6 0 r6aliser l’ensemble des actes de gestion 

courante1373. Dans ce cadre il procède au paiement des loyers et factures, gère les revenus courants, 

s’occupe d’organiser la r6alisation des travaux d’entretien1374. Concernant les actes de disposition, 

le tuteur doit obtenir l’autorisation pr6alable du juge des tutelles. La r6partition entre les actes 

d’administration et de gestion est expos6e par le d6cret du 22 d6cembre 20081375 et est indépendante 

de la nature de la mesure prononcée.  

 

. Eu 6gard 0 l’importance de la t1che confi6e au tuteur, ce dernier se trouve responsable de la 

saine ex6cution et effectivit6 de la mesure. « Lorsque la faute à l'origine du dommage a été commise 

par le mandataire judiciaire à la protection des majeurs, l'action en responsabilité peut être dirigée 

contre celui-ci ou contre l'État qui dispose d'une action récursoire »1376. Cette double garantie 

apparait essentielle dans le cadre de la protection juridique et a fortiori en cas de tutelle, car la 

gestion r6elle d’une mesure est parfois difficilement appr6ciable au moment de son ex6cution.  

 

La fin de la mesure où le changement de tuteur sont des instants opportuns pour mettre au jour des 

fautes ou des comportements litigieux. Un arrêt rendu le 21 septembre 2004 par la Cour d’appel de 

Paris illustre le système de partage de responsabilité établi entre un premier tuteur négligeant et un 

second tuteur non-réparateur de torts. Les tuteurs consécutifs furent considérés responsables à part 

virile concernant l’ex6cution de la mesure. L’arr8t va d’ailleurs au-delà de la seule question de 

répartition des responsabilités en rappelant que le tuteur avait commis « une faute dans 

                                                   
 
1371 Art. 496 C. civ. préc.  
1372 J. JEAN, A. JEAN, tutelle et curatelle : organisation et acteurs, Ed Vuibert, Coll. Lire agir, Paris, 2007, p. 37 
1373 L. PECAUT-RIVOLIER, « Être tuteur : g6rer les biens d’un majeur sous tutelle », AJ Famille, Dalloz édition, 
2009, p. 67 
1374 L. PECAUT-RIVOLIER, Op. cit., loc. cit.  
1375 D. n° 2008-1484 du 22 décembre 2008, préc.  
1376 Art. 422 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547, du 18 novembre 2016, - art. 16, De modernisation 
de la justice du XXIe siècle (1), publiée au JORF n° 0269 du 19 novembre 2016, texte n° 1. 
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l'accomplissement de sa mission pour n'avoir pas examiné la situation de Mme X afin de s'assurer 

que celle-ci percevait toutes les prestations auxquelles elle avait droit, le gérant de tutelle devant 

administrer les biens de la personne protégée en bon père de famille, notamment percevoir les 

revenus et les appliquer à l'entretien et au traitement de celle-ci, saisir le juge si d'autres actes 

deviennent nécessaires, ce qui suppose de les identifier préalablement, et répondre des dommages-

intérêts qui pourraient résulter d'une mauvaise »1377. Ainsi, est exprim6 en des termes que l’on 

considère — malheureusement — aujourd’hui comme d6suets1378, l’6tendue de la mission confi6e 

au tuteur. Celui-ci doit exercer la gestion du patrimoine de la personne protégée en apportant « des 

soins prudents, diligents et avisés, dans le seul intérêt de la personne protégée »1379. L’action en 

responsabilit6 peut 6galement 8tre dirig6e contre l’État1380 et l’orientation de la responsabilit6 fait 

l’objet d’un contentieux r6el1381.  

  

. Le l6gislateur pr6cise la r6partition des rôles 0 l’occasion de certains actes d6terminants dans 

la vie du majeur prot6g6. À titre exemplaire, l’article 1382 pr6voit que le majeur sous tutelle qui 

aspire 0 la conclusion d’un pacte civil de solidarit6 doit obtenir pr6alablement l’accord du juge. Il 

pourra1383 8tre assist6 par son tuteur lors de la situation de l’acte. Le majeur peut cependant rompre 

seul un pacte civil de solidarit6. Le tuteur n’interviendra alors qu’0 l’occasion de la signification de 

la rupture aupr7s de l’autre partenaire et du greffe du tribunal d’enregistrement ou du notaire 

instrumentaire ayant proc6d6 0 l’enregistrement1384. D’autre part, le majeur plac6 sous tutelle ne 

                                                   
 
1377 CA Paris, 21 septembre 2004, n° 2001/21493 ; V. également à ce propos : L. ATTUEL-MENDES, 
« Responsabilité partagée des gérants de tutelle successifs », AJ Famille, Dalloz édition, 2005, p. 26. 
1378 La notion de ‘‘bon p7re de famille’’ est syst6matiquement remplac6e par le terme « raisonnablement » depuis 
la L. n° 2014-873 du 4 août 2014 – art. 26, Pour l'égalité réelle entre les femmes et les hommes (1), publiée au 
JORF n° 0179 du 5 août 2014, p. 12949, texte n° 4 ; Pourtant l’adverbe ‘‘raisonnablement’’ peut tant renvoyer 0 
une vision m6diane de l’action qu’0 une vision dirig6e par la raison ou le bon sens. Lesquelles notions r6sonnent 
— comme l’avait si justement démontré DESCARTES —, d’une fa5on originale à chaque individu. On peut se 
féliciter que le législateur ait plutôt opté pour une définition pour le rôle du tuteur autrement composée que ce le 
vocable port6 par la loi de 2014 sur l’6galit6 homme/femme.  
1379 Extrait de l’art. 496 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc. – art. 8. 
1380 Art. 422 al 2 C. civ., préc. Également : Art. L. 141-1 du Code de l’organisation judiciaire, tel que modifi6 par 
la L. n° 2016-1547 préc. – art. 1 : « L'État est tenu de réparer le dommage causé par le fonctionnement défectueux 
du service public de la justice. 
Sauf dispositions particulières, cette responsabilité n'est engagée que par une faute lourde ou par un déni de 
justice ».  
1381 Cass. civ. 1ère, 4 juillet 2006, n° 04-20.269, publié au Bull. 2006, I, n° 348, p. 299 ; V. également à ce propos 
: L. PECAUT-RIVOLIER, « Responsabilit6 de l’État pour faute dans le fonctionnement de la tutelle », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2006, p. 328 
1382 Art. 462 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2011-331 du 28 mars 2011 – art. 12, de modernisation des 
professions judiciaires ou juridiques et certaines professions réglementées (1), publiée au JORF n° 0074 du 29 
mars 2011, p. 5447, texte n° 1 
1383 Cass. civ. 1ère, 15 novembre 2017, n° 16-24.832, publié au bull. ; V. également à ce propos : D. MAZEAUD, 
« Le majeur en tutelle peut conclure un PACS pour peu que, comme pour tout contrat, son consentement soit libre 
et lucide », RTD Civ., Dalloz édition, 2018, p. 78. 
1384 Art. 515-7 C. civ., tel que créé par la L. n° 2011-331 préc. – art. 12 
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peut plus r6diger seul son testament. Cette interdiction fait figure d’exception parmi l’ensemble du 

corpus de protection juridique des majeurs.  

 

L’article 476 du Code civil dispose qu’une personne majeure sous tutelle « ne peut faire seule son 

testament après l'ouverture de la tutelle qu'avec l'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il 

a été constitué, à peine de nullité de l'acte. Le tuteur ne peut ni l'assister ni la représenter à cette 

occasion »1385. L’intervention du juge des tutelles est imp6rative et exclusive pour qu’une personne 

sous tutelle puisse tester1386. Toutefois, cette dernière « peut seule révoquer le testament fait avant 

ou après l'ouverture de la tutelle »1387. Ces dispositions témoignent de la nature particulière du 

testament, qui fait partie de la catégorie « des actes purement personnels qui ne souffrent ni 

assistance ni représentation »1388. Il en va de m8me en mati7re d’adoption par un majeur prot6g61389.  

 

. En vertu l’article  du Code civil1390, le tuteur ne peut r6aliser d’ali6nation des biens ou 

des droits de la personne prot6g6e 0 titre gratuit — hors cas de donation — ni proc6der 0 leur 

transfert dans un patrimoine fiduciaire. Il est pr6cis6 en outre que le tuteur ne peut ni acheter ni 

louer les biens de la personne qu’il prot7ge, ni acqu6rir un droit ou une cr6ance qu’un tiers 

d6tiendrait sur cette derni7re. Ce principe se trouve 6galement consacr6 au sein de l’article  du 

m8me Code : « Ne peuvent se rendre adjudicataires, sous peine de nullité, ni par eux-mêmes, ni 

par personnes interposées : les tuteurs, des biens de ceux dont ils ont la tutelle »1391. Le l6gislateur 

consacre 6galement une incapacit6 pour le tuteur 0 exercer le commerce ou la profession lib6rale au 

nom de la personne prot6g6e. Malgr6 cela les liens pr6existants ou existants entre le majeur prot6g6 

et son tuteur, qu’il soit familial ou professionnel ne sont pas ni6s. Dans ce cadre, la question du 

devenir des lib6ralit6s consenties par la personne prot6g6e au profit de son protecteur se pose. 

L’enjeu est d’ailleurs double puisqu’il englobe 0 la fois les donations ante et post mortem. Il est 

                                                   
 
1385 Art. 476 al 2 C. civ., préc. 
1386 Cass. civ. 1ère, 8 mars 2017, n° 16-10.340, publié au bulletin ; V. également à ce propos : G. RAOUL-
CORMEIL, « Rôle du juge des tutelles qui autorise une personne en tutelle à rédiger son testament », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2017, p. 250 
1387 Extrait de l’art. 476 al 3 C. civ., pr6c.  
1388 D. AZINCOURT, « Conditions de validit6 et d’efficacit6 des donations », AJ Famille, Dalloz édition, 2014, 
p. 593. 
1389 L. PECAUT-RIVOLIER, « L’adoption par un majeur sous tutelle n6cessite le constat par le juge des tutelles 
de sa capacité à ester en justice à cette fin », AJ Famille, Dalloz édition, 2007, p. 355. 
À propos de : Cass. civ. 1ère, 4 juin 2007, n° 05-20.243, publié au Bull. 2007, I, n° 218. 
1390 Art. 509 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2008-776 du 4 août 2008 – art. 18 (V), De modernisation de 
l’économie (1), publiée au JORF n° 0181 du 5 août 2008, p. 12471, texte n° 1. 
1391 Extrait de l’art. 1596 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2007-211 du 19 février 2007 – art. 17, Instituant la 
fiducie (1), publiée au JORF n° 44 du 21 février 2007, p. 3052, texte n° 3. 
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6tabli que l’enfant mineur ne peut r6aliser de lib6ralit6 au profit de son tuteur. Une telle interdiction 

n’existe pas pour les majeurs prot6g6s1392.  

 

L’article 509 qui limite l’action tut6laire ne consacre pas d’interdiction g6n6rale de recevoir pour le 

tuteur. Le 5 octobre 2012, la Cour d’appel de DOUAI a pris soin de rappeler le principe. « Aucune 

disposition légale ne prohibe par principe une donation au profit du tuteur »1393. Dans un même 

sens, l’article 893 du Code civil1394, qui consacre la d6finition de la lib6ralit6 n’entre pas dans le 

champ des questionnements propres à la capacité. Le soin de la précision est laissé 0 l’article 902. 

Celui-ci dispose assez laconiquement que « toutes personnes peuvent disposer et recevoir soit par 

donation entre vifs, soit par testament, excepté celles que la loi en déclare incapables »1395. Cela 

étant, l’enjeu propre 0 la capacit6 de recevoir du tuteur se place en aval de celui r6gi par cet article. 

L’incapacit6 prononc6e du majeur sous tutelle 0 r6aliser seul une lib6ralit6 est uniquement relative. 

Elle est soumise 0 l’encadrement du tuteur, ou à celui du juge des tutelles en matière testamentaire. 

Une autre disposition permet de pr6ciser l’6tendue de l’incapacit6 0 recevoir. L’article 909 du Code 

civil dispose notamment que « les mandataires judiciaires à la protection des majeurs et les 

personnes morales au nom desquelles ils exercent leurs fonctions ne peuvent pareillement profiter 

des dispositions entre vifs ou testamentaires que les personnes dont ils assurent la protection 

auraient faites en leur faveur quelle que soit la date de la libéralité »1396. Cette incapacité à recevoir 

ne concerne bien évidemment que les mandataires judiciaires à la protection des majeurs, et non les 

tuteurs faisant partie de la famille du majeur prot6g6. L’article pr6cise plus loin que sont exemptées 

de l’incapacit6 0 recevoir « les dispositions universelles, dans le cas de parenté jusqu'au quatrième 

degré inclusivement, pourvu toutefois que le décédé n'ait pas d'héritiers en ligne directe ; à moins 

que celui au profit de qui la disposition a été faite ne soit lui-même du nombre de ces héritiers »1397. 

 

  

                                                   
 
1392 Art. 907 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 préc. – art. 9. 
1393 CA Douai, chambre de la protection juridique, 5 octobre 2012, n° 12/03322. 
1394 Art. 893 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 préc – art. 9 et 10. 
1395 Art. 902 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 préc – art. 9. 
1396 Extrait de l’art. 909 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 9. 
1397 Art 909 C. civ., préc.  
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II. L’ÉTENDUE DE LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS 

 

. Le second alin6a de l’article  du Code civil dispose du principe de protection globale de 

la personne : « S'il n'en est disposé autrement, la mesure est destinée à la protection tant de la 

personne que des intérêts patrimoniaux de celle-ci. Elle peut toutefois être limitée expressément à 

l'une de ces deux missions »1398. Le rôle de mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs1399 en 

charge de la mesure de protection vise 0 la fois la protection de la personne du majeur (A) et celle 

de son patrimoine (B). Il s’agit d’ailleurs d’une particularit6 propre au droit des incapacit6s1400. 

Cependant lorsque la situation l’induit, le juge peut distinguer entre l’un et l’autre volet de 

protection, ou les confier respectivement 0 des responsables distincts1401.  
 

 LA PROTECTION EXTRA-PATRIMONIALE DU MAJEUR  

 

. Le prot6g6 et son tuteur sont amen6s 0 se rencontrer g6n6ralement 0 raison d’une fois par 

mois. En vertu du principe de protection individualis6e, chaque relation est particuli7re, et les 

rendez-vous seront adapt6s en fonction des besoins du majeur : « Maintien à domicile, recherche 

d’un lieu de résidence mieux en adéquation avec les possibilités et les souhaits du majeur protégé, 

maintien des droits, recherches de ressources complémentaires, médiateur entre le majeur et un 

environnement parfois hostile »1402. La conception de la protection doit 8tre enti7rement tourn6e 

« dans l’intérêt du majeur protégé, pour restaurer ses droits ; pour veiller à ce qu’il bénéficie de 

tous ses droits ; non pas pour essayer de lui faire intégrer une norme sociale ou nos propres 

valeurs »1403. Dans le cadre d’une curatelle, le mandataire tient un rôle d’assistance aupr7s du 

majeur. Toutes les d6cisions sont prises avec le majeur, puisque le curateur joue essentiellement le 

rôle de conseiller. Dans le cadre d’une tutelle en revanche, le mandataire est le repr6sentant du 

                                                   
 
1398 Art. 425 al 2 C. Civ. préc.  
1399 L’activit6 de mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs a fait l’objet de deux d6crets r6cents n° 2016-
1896 et 2016-1898 du 27 décembre 2016, portant diverses dispositions relatives aux mandataires judiciaires à la 
protection des majeurs, publi6 au JORF n° 0302 du 29 d6cembre 2016, textes n° 30 et n° 32, sur l’application de 
la L. n° 2015-1776 préc.  
1400 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit. : « Celui qui s'intéresse à ce droit sait qu'il [le droit des incapacités] présente 
aussi une particularité par rapport aux autres matières du droit civil c'est qu'il réunit impérativement la personne 
et les biens ». 
1401 Art. 447 al 3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 7 : « Le juge peut diviser la mesure de 
protection entre un curateur ou un tuteur chargé de la protection de la personne et un curateur ou un tuteur chargé 
de la gestion patrimoniale. Il peut confier la gestion de certains biens à un curateur ou à un tuteur adjoint ». 
1402 E. LUISIN-PAGNOD et al, Op. cit., p. 9-10. 
1403 E. LUISIN-PAGNOD et al., Op. cit., loc. cit.  
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majeur. Cette flexibilit6 dans le r6gime sp6cial de protection tient au respect des principes de 

n6cessit6 et proportionnalit6.  

 

Le volet extra-patrimonial de la protection reçut une consécration nouvelle avec la réforme de 2007. 

L’extension de la protection 0 la personne elle-même et non plus de son seul patrimoine implique 

que l’action du mandataire judiciaire puisse 8tre amen6e 0 6voluer et 0 traiter d’enjeux m6dicaux 

ou sociaux. La vie intime du majeur entre également dans le champ de protection extra-

patrimoniale. Dans ce cadre, le rôle du mandataire judiciaire est orienté par les principes consacrés 

par l’article 459-2 du Code civil1404. La densité du soutien dépend avant tout du caractère de la 

mesure prononc6e. C’est alors qu’0 d6faut d’autorisation expresse du juge des tutelles, le curateur 

ne peut agir au nom du curatélaire1405. En revanche, cette r7gle ne vaut pas en cas d’urgence1406 ou 

de danger1407 : « Sauf urgence, la personne chargée de la protection du majeur ne peut, sans 

l'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été constitué, prendre une décision ayant pour 

effet de porter gravement atteinte à l'intégrité corporelle de la personne protégée ou à l'intimité de 

sa vie privée »1408.  

 

. La protection de la personne du majeur prot6g6 trouve particuli7rement 0 s’exprimer en 

mati7re de sant6. En mati7re d’intervention m6dicale et de soins, le principe g6n6ral est celui de 

l’information du patient concern6, consacr6 par l’article L. -  du Code de la sant6 publique. Il 

pr6cise notamment que les majeurs sous tutelle sont inform6s de leur 6tat de sant6. « Les intéressés 

ont le droit de recevoir eux-mêmes une information et de participer à la prise de décision les 

concernant, d'une manière adaptée […] à leurs facultés de discernement s'agissant des majeurs 

sous tutelle » 1409. Certaines dispositions sp6cifiques1410 r6gissent le cas pr6cis des soins 

                                                   
 
1404 Art. 459-2 C. civ. préc. 
1405 Art. 469 C. civ., tel que modifié par L. n° 2007-308 préc. – art. 7 ; V. également à ce propos : F. FRESNEL, 
« La protection de la personne : nouvelle mission des associations tutélaires », Juris associations, Dalloz édition, 
2013, n° 490, p. 24. 
1406 TI Nice, 4 février 2009, n° 01/00602 ; V. à ce propos : VERHEYDE, « La protection de la personne des 
majeurs protégés à l'occasion d'actes médicaux », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2009, p. 1397. 
1407 F. FRESNEL, Op. cit., loc. cit.  
1408 Extrait de l’art. 459 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2009-526 préc. – art. 116. 
1409 Art. L. 1111-2 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016 – art. 7 et art. 175, de modernisation 
de notre système de santé (1), publiée au JORF n° 0022 du 27 janvier 2016, texte n° 1.  
1410 L. n° 2013-869 du 27 septembre 2013, modifiant certaines dispositions issues de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 
2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de 
leur prise en charge, publiée au JORF n° 0228 du 1er octobre 2013, p. 16265, texte n° 1. 
Également : Art. L. 3211-1 CSP, tel que modifié par la L. n° 2011-803 du 5 juillet 2011 – art. 1, relative aux droits 
et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge (1), 
publiée au JORF n° 0155 du 6 juillet 2011, p. 11705, texte n° 1. 
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psychiatriques1411. Les majeurs plac6s sous protection ne peuvent faire l’objet de recherches 

biom6dicales que sous deux conditions alternatives impos6es par le l6gislateur1412. De m8me, les 

pr6l7vements d’6l6ments du corps humain ou la collecte de ses produits effectu6s sur des majeurs 

prot6g6s sont r6gis de fa5on sp6cifique1413. Le l6gislateur a pris soin de pr6ciser qu’ « aucun 

prélèvement d'organes, en vue d'un don, ne peut avoir lieu sur une personne vivante mineure ou 

sur une personne vivante majeure faisant l'objet d'une mesure de protection légale »1414. Cette 

interdiction vaut 6galement pour tous les pr6l7vements de tout produit du corps humain1415. Il existe 

des exceptions 0 la prohibition de pr6l7vement des produits du corps humain. Ces exceptions sont 

accessibles sous certaines conditions. D’abord, le contexte th6rapeutique ne doit permettre aucune 

autre solution que le pr6l7vement de produits du corps humain — tissus ou cellules 

h6matopoï6tiques1416, embryonnaires ou fœtaux1417. Ensuite, le pr6l7vement ne peut 8tre r6alit6 au 

b6n6fice de certaines personnes seulement — fr7res ou sœurs du donneur prot6g6, ou cousins et 

cousines germains 0 titre exceptionnel. Enfin et surtout, le consentement du majeur doit 8tre 

recueilli et appuy6 par qui de droit — 0 savoir le juge des tutelles. Ce dernier se prononce sur avis 

du tuteur et d’un comit6 d’experts.  

 

 LA PROTECTION PATRIMONIALE DU MAJEUR 

 

. Le tuteur est charg6 du patrimoine du majeur plac6 sous sa protection. Le principe est port6 

par l’article  du Code civil, lequel fonde 6galement la distinction binaire entre les actes 

d’administration et les actes de disposition. « La liste des actes qui sont regardés, pour l'application 

du présent titre, comme des actes d'administration relatifs à la gestion courante du patrimoine et 

                                                   
 
1411 F. FRESNEL, Op. cit., loc. cit. : « Des règles spécifiques encadrent les soins contraints psychiatriques car ils 
sont attentatoires à la liberté d'aller et de venir et au droit au refus de soins. Le protecteur intervient dans le cadre 
de l'hospitalisation psychiatrique sans consentement en excipant de sa qualité ».  
1412 Art. L. 1121-8 CSP, tel que modifié par la L. n° 2012-300 du 5 mars 2012 – art. 1, relative aux recherches 
impliquant la personne humaine (1), publiée au JORF n° 0056 du 6 mars 2002, p. 4138, texte n° 1. 
1413 Art. L. 1211-2 CSP, tel que modifié par L. n° 2004-800 du 6 août 2004 – art. 7, relative à la bioéthique, publiée 
au JORF n° 182 du 7 août 2004, p. 14040, texte n° 1. 
1414 Art. L. 1231-1 CSP, tel que codifi6 par l’Ord. n° 2000-548 du 15 juin 2000, relative à la partie législative du 
Code de la santé publique, publiée au JORF n° 143 du 22 juin 2000, p. 9337, texte n° 8. 
1415 Art. L. 1241-2 CSP, tel que modifié par la L. n° 2004-800 préc – art. 12. 
1416 Art. L. 1241-3 CSP, tel que modifié par la L. n° 2011-814, du 7 juillet 2011 – art. 17, relative à la bioéthique, 
publiée au JORF n° 0157 du 8 juillet 2011, p. 11826, texte n° 1 ; Art. L. 1241-4 CSP, tel que modifié par la L. n° 
2011-814 du 7 juillet 2011 – art. 17, préc. 
1417 Art. L. 1241-5 CSP, tel que créé par la L. n° 2004-800 préc. – art. 27. 
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comme des actes de disposition qui engagent celui-ci de manière durable et substantielle est fixée 

par décret en Conseil d'État »1418.  

 

Le décret du 22 décembre 20081419 opère les distinctions nécessaires ainsi que leur répartition1420. 

Il d6finit les actes d’administration comme des « actes d’exploitation ou de mise en valeur du 

patrimoine de la personne protégée dénués de risque anormal »1421. Alors le bornage amiable d’une 

propri6t6, la r6alisation de travaux d’am6lioration, de r6paration ou d’am6nagement utile d’un bien 

immeuble, ou encore la vente, location, donation ou acquisition d’un bien meuble de faible valeur 

sont consid6r6s comme des actes d’administration. De leur côt6, les actes de dispositions sont 

définis comme les « actes qui engagent le patrimoine de la personne protégée, pour le présent ou 

l’avenir, par une modification importante de son contenu, une dépréciation significative de sa 

valeur en capital ou une altération durable des prérogatives de son titulaire »1422. Par conséquent, 

sont considérés comme des actes de disposition, la majeure partie des droits relatifs au logement du 

majeur protégé, la constitution de droits réels — principaux et accessoires —, mais également la 

plupart des actes de gestion des biens meubles corporels et incorporels, la conclusion d’un contrat 

de gestion de valeurs mobilières et instruments financiers, ainsi que les donations.  

 

La r6partition des actes entre les diff6rentes cat6gories n’est pas fig6e. À titre exemplaire, la loi du 

17 décembre 20071423, a ouvert la souscription ou le rachat d’un contrat d’assurance vie, ainsi que 

les modifications quant à la désignation du bénéficiaire aux majeurs protégés, en portant création 

de l’article L. 132-4-1 du Code des assurances1424. À ce titre, le majeur faisant l’objet d’une tutelle 

doit pr6alablement obtenir l’autorisation du juge des tutelles. « L'acte, signé par le tuteur, est 

considéré comme un acte de disposition »1425. De son côté le majeur sous curatelle doit simplement 

recevoir l’assistance de son curateur. En revanche le même article in fine implique une certaine 

fragilit6 du contrat d’assurance sur la vie conclue avant la mise sous protection, en pr6voyant sa 

                                                   
 
1418 Art. 496 al 3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1419 D. n° 2008-1484 du 22 décembre 2008, préc. 
1420 V. à ce propos : T. FOSSIER, « Patrimoine et intérêts juridiques, tradition et nouveauté », AJ Famille, Dalloz 
édition, p. 52. 
1421 D. n° 2008-1484 du 22 décembre 2008, préc. – art. 1 al 1. 
1422 D. n° 2008-1484 du 22 décembre 2008, préc. – art. 2 al 1. 
1423 L. n° 2007-1775 du 17 décembre 2007, permettant la recherche des bénéficiaires des contrats d'assurance sur 
la vie non réclamés et garantissant les droits des assurés (1), publiée au JORF n° 0293 du 18 décembre 2007, p. 
20358, texte n° 3. 
1424 Art. L. 132-4-1 du Code des assurances, tel que créé par la L. n° 2007-1775 préc. – art. 9. 
1425 L. PECAUT-RIVOLIER, « Fiche pratique : Assurance vie et majeur protégé », AJ Famille, Dalloz édition, 
2009, p. 26. 
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possible annulation sur preuve d’incapacit6 notoire et connue du cocontractant lors de la conclusion 

du contrat1426.  

 

. Lorsqu’un acte ne peut 8tre uniquement accompli par le majeur suppl66 par son tuteur, 

l’autorisation est attendue de la part du conseil de famille ou du juge1427. Le sujet des actes ouverts 

ou non au majeur prot6g6 n’est pas l’unique objet de la protection op6r6e par le mandataire 

judiciaire. Aussi le l6gislateur a pris soin de donner certains moyens de d6fense aux majeurs 

prot6g6s en situation d6licates. De cette fa5on, l’article L. -  du Code des proc6dures civiles 

d’ex6cutions1428 dispose de r7gles favorables au majeur prot6g6 oppos6 0 un cr6ancier en mati7re 

de saisie immobili7re. « Les immeubles d'un mineur, même émancipé, ou d'un majeur en curatelle 

ou en tutelle ne peuvent être saisis avant la discussion de leurs meubles »1429. Le majeur prot6g6 

b6n6ficie d’un droit 0 discussion sur les meubles pr6alable 0 l’ex6cution de droit d’une saisie 

immobili7re. En d’autres termes, le cr6ancier d’un majeur prot6g6 devra accepter prioritairement la 

saisie des meubles de son d6biteur pour 6teindre la cr6ance. Ce n’est qu’0 d6faut d’extinction de la 

cr6ance une fois les meubles saisis que le cr6ancier pourra pr6tendre 0 la saisie immobili7re. Cette 

r7gle ne concerne que les proc6dures ouvertes post6rieurement 0 la mise sous protection du majeur. 

Toutefois le b6n6fice de cette exception n’est pas reconnu lorsque le bien faisant l’objet immeuble 

faisant l’objet de la proc6dure de suivi est d6tenu en indivision avec un majeur capable et si la dette 

leur est commune. 
 

  

                                                   
 
1426 Art. L. 132-4-1 al 3 du Code des assurance, préc. : « L'acceptation du bénéfice d'un contrat d'assurance sur la 
vie conclu moins de deux ans avant la publicité du jugement d'ouverture de la curatelle ou de la tutelle du stipulant 
peut être annulée sur la seule preuve que l'incapacité était notoire ou connue du cocontractant à l'époque où les 
actes ont été passés ».  
1427 Art. 502 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8 : « Le conseil de famille ou, à défaut, le 
juge statue sur les autorisations que le tuteur sollicite pour les actes qu'il ne peut accomplir seul. 
Toutefois, les autorisations du conseil de famille peuvent être suppléées par celles du juge si les actes portent sur 
des biens dont la valeur en capital n'excède pas une somme fixée par décret ».  
1428 Art. L. 311-8 Code des proc6dures civiles d’ex6cution, tel que cr66 par l’Ord. n° 2011-1895 du 19 décembre 
2011, Relative à la partie législative du code des procédures civiles d'exécution, publiée au JORF n° 0294 du 20 
décembre 2001, p. 21464, texte n° 15. 
1429 Extrait de l’art. L. 311-8 Code des proc6dures civiles d’ex6cution, pr6c.  
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III. L’INCOMPLÉTUDE DE RÉGIMES DÉROGATOIRES MUTILPLES 

 

. Le droit positif de la protection juridique des majeurs assure l’organisation de la prise la 

charge institutionnelle de l’individu d6faillant. Malgr6 l’ampleur de ce volet au sein de l’ensemble 

du droit positif, ce droit sp6cial p1tit d’une image mitig6e dans l’inconscient collectif. L’id6e 

g6n6rale de la protection ne refl7te pas exactement la r6alit6 du m6canisme de protection. Les abus 

li6s 0 l’exercice de la profession de mandataire judiciaire 0 la protection des majeurs sont largement 

d6cri6s par la doctrine et l’entourage des usagers de la protection. Cette impopularit6 semble 

davantage due 0 la frilosit6 de chacun quant 0 la limitation des droits plutôt qu’0 la qualit6 r6elle 

des repr6sentants de la profession. Ce paradoxe est d’autant plus marquant qu’un autre ph6nom7ne 

impos6 par la r6forme de  emporte de plus grandes cons6quences. La m6dicalisation de la 

protection juridique recueille l’essentiel des limites pouvant 8tre reproch6es au m6canisme.  

 

Malgr6 les 6volutions engag6es sous l’6gide de la r6forme de 2007, la protection juridique des 

majeurs n’est pas exempte de limites 0 la fois th6oriques (A) et pratiques (B). 

 

 LES LIMITES THÉORIQUES DE LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS  

 

. V6ritable cons6cration du rôle du corps m6dical en mati7re de protection juridique des 

majeurs, la proc6dure impos6e par le droit positif corrobore une vision prosaïque, r6solument terre 

0 terre de ce qui peut donner lieu 0 protection1430. Le m6decin participe activement tant 0 

l’6tablissement du besoin de soutien et de pr6servation, que de la d6cision de placement. Cette 

centralit6 se trouve d’autant plus l6gitime depuis le sacre du volet de protection extra-patrimoniale 

du majeur. La conception ant6rieure, essentiellement centr6e sur la protection patrimoniale, laissait 

peu de place 0 la justification du rôle du m6decin en tant qu’initiateur de la proc6dure.  

 

Les fondements de la protection juridique sont en eux-m8mes contestables, 0 l’instar de toute forme 

de décision pour autrui (1). En outre, le système de protection demeure étranger aux causes qui 

justifient sa mise en œuvre. Le placement est indiff6rent 0 l’alt6ration prot6g6e (2). Par conséquent 

la proc6dure s’av7re parfois inadapt6e aux besoins sp6cifiques d’une protection venant pallier un 

affaiblissement li6 0 l’1ge (3).  

 

                                                   
 
1430 L’effacement de l’affaiblissement dû 0 l’1ge parmi les causes de mise sous protection atteste d’une volont6 
d’6volution de l’6thique de la protection juridique des majeurs. Cela a eu pour cons6quence de rentre implicite le 
placement pour cause d’affaiblissement li6 0 la s6nescence, tout en m6dicalisant l’origine de la protection. 
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1. Critique de la décision pour autrui 

 

. À l’instar du processus de placement qui pourrait donner lieu 0 certains changements 

tourn6s vers le bien-8tre et l’information de la personne prot6g6e, l’effectivit6 et la r6alit6 de la 

proc6dure connaissent 6galement leurs limites. Outre leur coût1431 qui est plac6 en ligne de mire des 

d6tracteurs, les limites de l’efficacit6 du syst7me de protection juridique sont de deux ordres.  

 

Certaines formulations des r7gles de droits concernant la protection t6moignent d’une 

ext6riorisation du processus de d6cision pour soi, y compris au sein des premi7res strates de 

protection juridique (b). D’autre part, l’esprit de certaines disposition protectrices participent 0 la 

distension du ph6nom7ne de d6cision pour autrui (a).  

 

a. La décision pour autrui d’origine légale 

 

. L’6largissement du nombre de personnes susceptibles d’initier la proc6dure de placement 

emporte des cons6quences particuli7rement importantes 0 l’6gard des personnes 1g6es. En effet, si 

l’on regarde l’ensemble des causes de protection juridique, on constate qu’elles diff7rent en fonction 

de l’1ge des personnes 0 prot6ger. L’alt6ration des facult6s intellectuelles pour cause de handicap 

se constate g6n6ralement d7s la naissance. La protection s’enclenche donc quasi automatiquement 

0 la majorit6. La capacit6 d’un adulte en pleine force de l’1ge et sans handicap originel n’est que 

tr7s rarement remise en question — malgr6 le fait que nul ne soit 0 l’abri d’une d6gradation subite 

de ses facult6s corporelles ou intellectuelles. Lorsque c’est le cas, la constatation de cette 

d6gradation s’impose g6n6ralement 0 tout un chacun et est difficilement contestable. Plus 

globalement encore, la capacit6 trouve une large assise 0 travers le principe g6n6ral du lien entre 

capacit6 et majorit6. Cette stabilit6 s’est trouv6e renforc6e par la suppression des curatelles et 

tutelles pour cause d’oisivet6 ou de prodigalit6. Elle est cependant mise 0 mal lorsque l’1ge survient. 

Il ressort de l’inconscient collectif et de la pratique soci6tale une forte tendance 0 l’6valuation des 

facult6s de la personne 1g6e. Cette inclination semble proportionnelle 0 l’1ge. Par-l0, elle 

s’intensifie au fur et 0 mesure que l’1ge augmente.  

 

                                                   
 
1431 A. CARON-DEGLISE, « Vieillissement et altération des facultés personnelles. Coconstruire un 
accompagnement responsable, cohérent et respectueux des droits des personnes », Retraite et société, La 
Documentation française, 2014/2, n° 68, p. 27 : « La disparition des tutelles aux prestations sociales (TPSA), 
coûteuses, et la mise en place des mesures d’accompagnement social (MASP), réputées moins onéreuses, devaient 
entraîner des économies immédiates. Mais en dépit des efforts de rationalisation et de mutualisation menés par 
les départements, le coût des MASP se révèle bien supérieur aux 150 €, par mois et par mesure, prévus au moment 
du vote de la loi, et pourrait se rapprocher de 500 € ».  
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. Les r7gles de droit relaient assez largement la conception soci6tale voulant que pour le bien 

d’une personne vuln6rable — malgr6 l’exclusion de l’affaiblissement dû 0 l’1ge de la lettre de 

l’article  du Code civil — il soit possible de la prot6ger en d6cidant pour elle. La longueur de la 

liste des personnes pouvant initier directement ou par le biais du procureur de la R6publique une 

proc6dure de placement en atteste largement. On trouve un autre t6moignage de la cons6cration de 

la d6cision pour autrui en mati7re de sauvegarde de justice. L’article  in fine du Code civil 

pr6voit une application 6largie de ce principe : « Ceux qui ont qualité pour demander l'ouverture 

d'une curatelle ou d'une tutelle sont tenus d'accomplir les actes conservatoires indispensables à la 

préservation du patrimoine de la personne protégée dès lors qu'ils ont connaissance tant de leur 

urgence que de l'ouverture de la mesure de sauvegarde. Les mêmes dispositions sont applicables à 

la personne ou à l'établissement qui héberge la personne placée sous sauvegarde »1432. Sont ainsi 

d6sign6s comme ayant vocation 0 accomplir des actes de pr6servation du patrimoine d’une personne 

sous sauvegarde de justice toutes les personnes mentionn6es par l’article  du m8me Code1433, 0 

savoir son concubin, partenaire de pacte civil de solidarit6, conjoint, un membre de sa famille ou de 

ses proches. Les initiatives reconnues 0 l’ensemble de ces acteurs potentiels sont limit6es aux ‘‘actes 

conservatoires indispensables 0 la pr6servation du patrimoine de la personne prot6g6e’’. Il n’en 

demeure pas moins que cette disposition est une v6ritable porte ouverte 0 la d6cision pour autrui.  

 

b. La pratique de la décision pour autrui 

 

. Au-del0 des enjeux port6s par les normes juridiques applicables en cas d’alt6ration des 

facult6s individuelles apparaissent plus largement les questionnements relatifs 0 la nature m8me de 

la protection. À partir de quand d6cider pour autrui est-il envisageable ? Et dans quelles 

proportions ? Dans le cadre du postulat largement consacr6 du majeur capable, les atteintes 0 la 

capacit6 inh6rente lors de la mise sous protection sont probl6matiques. « Plus de   

personnes, en France, font l’objet d’une mesure juridique de protection (tutelle, curatelle), mais 

bien plus encore voient, momentanément ou durablement, leur capacité à décider pour elles-mêmes 

disqualifiée, et d’autres être amenées à décider pour elles, qu’il s’agisse de proches ou de 

professionnels »1434. Malgr6 les efforts d’encadrement fournis par le l6gislateur, certains pans 

proc6duraux restent flous.  

 

                                                   
 
1432 Art. 436 al 3 C. civ., préc.  
1433 Art. 430 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 préc. – art 7. 
1434 A. BELIARD, A. DEMAMME, J.-S. EIDELIMAN, D. MOREAU, « « C’est pour son bien ». La décision pour 
autrui comme enjeu micro-politique », Siences sociales et santé, John Libbey Eurotext, 2015/3, vol. 33, p. 6. 
 



 
 

327 
 
 

La d6cision pour autrui est tol6r6e sous couvert du principe de protection de la personne 0 prot6ger 

ou prot6g6e. « Ces processus de décision pour autrui peuvent avoir reçu une formalisation juridique 

forte (majeurs protégés, personnes hospitalisées en psychiatrie sans leur consentement) ou rester 

dans des cadres où la loi n’a que peu de prises ou n’est pas mobilisée (malades, personnes âgées 

ou en situation de handicap, enfants) »1435. Ce ph6nom7ne existe 6galement en dehors de la 

protection juridique des majeurs, et touche particuli7rement les personnes 1g6es. « Elles peuvent 

concerner des décisions majeures, comme l’entrée en maison de retraite, le choix d’un traitement 

médical, ou bien se loger dans des moments ordinaires — mais pas nécessairement moins 

importants — de la vie quotidienne (gestion de l’argent, organisation domestique, relations 

affectives et sexuelles) »1436. Dans les faits, cette tendance se traduit de multiples fa5ons.  

 

À l’heure de l’ing6rence massive de la norme l6gale dans de nombreux domaines, on peut s’6tonner 

que la protection juridique des majeurs reste soumise 0 la conception de chacun de ses acteurs. Le 

l6gislateur prend assez largement le parti du lib6ralisme, dans le sens où il laisse le soin aux 

intervenants de la protection d’agir selon leur propre conception. De ce fait le contenu du certificat 

circonstanci6 varie grandement d’un m6decin 0 un autre malgr6 leur habilitation commune et la 

gestion de dossier change d’un mandataire judiciaire 0 un autre, et m8me le contrôle juridictionnel 

des comptes de gestion connait de nombreuses variations. Chacun doit questionner son propre rôle 

ou plus largement les principes mobilis6s 0 l’occasion d’une mesure de protection — libert6, 

protection, autonomie, accompagnement etc… 

 

La d6cision pour autrui ne se borne pas 0 l’imposition autoritaire d’un choix. Elle rev8t des formes 

plus banales ou insidieuses. Mentionner ces pratiques sans tomber dans l’argumentation path6tique 

est d6licat, et le l6gislateur ne s’est 0 ce jour pas risqu6 0 les encadrer. Chaque 6l6ment du quotidien 

d’une personne 1g6e peut rapidement devenir source 0 avis de l’ensemble des proches plus jeunes. 

La d6cision d’arr8ter de conduire, de changer de logement au profit d’un autre plus adapt6, de passer 

en h6bergement sp6cialis6 pour les personnes 1g6es, sont autant d’exemples de d6cisions initi6es 

par des conseils avis6s de proches bien-pensants. Pourtant dans les faits, l’entr6e en 6tablissement 

sp6cialis6 est rarement dû au vœu unique de la personne 1g6e concern6e. Il s’agit de l’illustration 

certainement la plus repr6sentative du choix impos6 0 une personne en raison de son 1ge et sous 

couvert de sa s6curit6. Une intervention l6gislative en la mati7re serait certainement per5ue — 

certainement 0 juste titre — comme une marque d’ing6rence. Dans ce cadre le l6gislateur se borne 

                                                   
 
1435 A. BELIARD, et al., Op. cit., p. 6 
1436 A. BELIARD, et al., Op. cit., loc. cit.  
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0 la cons6cration de principes g6n6raux, comme le principe de capacit6, de libert6 d’aller et venir 

ou de la libert6 de choix du domicile1437. Chacune de ces proclamations de droits connait des 

temp6raments. Ils sont justifi6s 0 la fois par la pratique et par l’objectif de s6curit6 et de protection. 

En mati7re de maintien 0 domicile, « le maintien du cadre de vie habituel constitué par le domicile 

du majeur protégé constitue une priorité instaurée par le législateur qui ne peut céder qu'en cas 

d'inadaptation de ce lieu de vie à des impératifs d'ordre médical ou liés à son état de santé ou 

d'ordre financier »1438. La Cour de cassation confirme ici l’6tat d’esprit g6n6ral.  

 

Pour autant faut-il voir dans ces 6l6ments une tol6rance de la pratique de d6cision pour un autrui 

1g6 ? La tendance 0 l’imposition de choix d’un majeur se concentre principalement sur la population 

des personnes 1g6es. Cela est dû pour partie 0 la propension de cette population 0 accepter le choix 

impos6. On connait peu d’adeptes des sports extr8mes arr8ter 0 la suite de l’injonction d’un ou de 

plusieurs proches. Le cas d’un grand-p7re ou d’une grand-m7re ‘‘plac6’’ en maison de retraite ou 

sous tutelle est une hypoth7se autrement plus fr6quente. L’un va parfois d’ailleurs de pair avec 

l’autre. Les 6tablissements de sant6 et de retraite conseillent r6guli7rement aux familles le 

placement de leur parent sous tutelle. Cette r6alit6, loin d’8tre d6cri6e, est r6guli7rement justifi6e 

par l’objectif de protection de la personne. Cependant cet exemple permet de rendre compte d’un 

cercle — vicieux ou vertueux c’est 0 voir — où l’1ge induit la d6cision pour autrui, menant parfois 

0 la protection juridique et donc 0 l’incapacit6.  

 

Le d6bat r6cent concernant la proc6dure de placement sous protection juridique dans une situation 

de fin de vie soul7ve des interrogations quant 0 l’6tendue du rôle et du pouvoir du tuteur. 

L’envergure du rôle tut6laire n’a pas encore montr6 ses limites. Les derni7res tournures de l’affaire 

LAMBERT1439 t6moignent de cette mouvance. Le juge des tutelles a la lourde charge du choix du 

tuteur et de ses 6ventuelles cons6quences. Dans le cadre où une mesure de protection est prononc6e 

au b6n6fice d’un majeur en fin de vie, chaque 6l6ment de d6cision devient extr8mement sensible. 

« Après avoir rappelé que le tuteur ne saurait se substituer à la procédure définie par le code de la 

santé publique, qui relève de la collégialité des médecins chargés du suivi du patient, ni remettre 

                                                   
 
1437 S. MOISDON-CHATAIGNER, « Aller et venir en toute liberté pour le majeur protégé. Le respect de ses choix 
pour son lieu de vie et ses déplacements », Le sociographe, Champ social, 2015/2, n° 50, p. 51-61. 
1438 Cass. civ. 1ère, 26 janvier 2011, n° 10-10.935, non publié au bulletin ; V. également dans ce sens : L. 
TALARICO, « Réforme de 2007 : enjeux et bilan cinq ans après », Juris associations, Dalloz édition, 2013, n° 
490, p. 19. 
1439 Cass. civ. 1ère, 13 mai 2015, n° 14-14.904, publié au Bull. 2015, I, n° 110. 
Cass. civ. 1ère, 8 décembre 2016, n° 16-20.298, publié au Bull. ; V. également à ce propos : G. RAOUL-CORMEIL, 
« Les conditions d’ouverture d’une tutelle au profit d’une personne en fin de vie », AJ Famille, Dalloz édition, 
2017, p. 68. 
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en cause les décisions de justice passées en force de chose jugée, l'arrêt constate [...] que [l'épouse] 

n'a jamais fait de demande d'arrêt des soins mais ne s'y est pas opposée lorsque le processus a été 

engagé, M. Vincent L... ayant exprimé le souhait de ne pas continuer à vivre dans un état de grande 

dépendance ; que de ces constatations, dont il ressort que la cessation de la vie commune n'était 

pas liée à des circonstances imputables à l'épouse, la Cour d'appel a souverainement déduit qu'en 

dépit du conflit familial, il n'y avait pas lieu d'écarter [l'épouse] de l'exercice de la mesure de 

protection »1440. La pr6f6rence donn6e au conjoint, ou 0 un proche, ou encore 0 un professionnel 

n’est pas sans cons6quence.  

 

Confier la responsabilit6 de la mesure de protection 0 un membre de la famille est r6guli7rement 

source de conflits. L’ambiguït6 du rôle, et l’acc7s aux ressources de la personne prot6g6e fondent 

de nombreux soup5ons qui mettent 0 mal tant l’exercice de protection que les relations 

interfamiliales. D’un autre côt6, la charge de protection confi6e 0 un professionnel s’av7re 8tre 

r6guli7rement d6cevante. De nombreux regroupements de mandataires p1tissent d’une surcharge de 

travail qui conduit 0 un traitement superficiel des dossiers de chacun des prot6g6s. 

 

2. Le constat de l’altération des capacités 

 

. La m6dicalisation de la protection juridique des majeurs implique que le constat m6dical 

justifie 0 lui seul le besoin de protection. Il s’ensuit une relative n6gation de la cause de l’alt6ration 

des facult6s, ce qui corrobore une proc6dure peu encline 0 l’adaptation (a). L’alt6ration des 

capacit6s li6e 0 l’1ge n’est pas reconnue (b).  

 

a. La logique de protection étrangère à la cause de l’altération des capacités 

 

. À l’instar de l’ensemble du corpus de protection juridique des majeurs, la mesure de tutelle 

est prononc6e sous couvert de l’existence d’une affection des capacit6s physiques ou psychiques 

emp8chant l’expression d’une volont6 6clair6e. Cette d6finition permet a priori de distinguer entre 

les personnes ayant besoin d’8tre prot6g6es de celles qui n’en n’ont pas besoin. Le cumul des 

principes de subsidiarit6, de n6cessit6 et de proportionnalit6 permet d’aller plus loin dans le 

positionnement 6thique et th6orique. Malgr6 cette ‘‘6chelle de gravit6’’ 0 laquelle r6pond une 

                                                   
 
1440 Cass. civ. 1ère, 8 décembre 2016 - préc.  
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‘‘6chelle de protection juridique’’, le syst7me ne se risque pas sur le chemin de la distinction entre 

les types de d6faillances dont sont atteintes les personnes prot6g6es.  

 

Le raisonnement protectionniste connait une limite en amont. Celle-ci se situe au confluent de la 

demande de protection et de la constatation de l’alt6ration des facult6s. La source du raisonnement 

reste 6trang7re 0 l’application concr7te de la protection. Dans le cadre de la mesure de tutelle, force 

est de constater que le panel visé est extrêmement large. Le seul point commun entre les personnes 

protégées par cette mesure est leur incapacité à exprimer une volonté permettant de gérer leurs 

intérêts. Cette abondance de situations est partag6e par l’ensemble de la protection juridique des 

majeurs. « Un père inquiet pour son fils influençable, un homme âgé qui souffre de perte de 

mémoire, une femme sous tutelle qui souhaite quitter l’hôpital…Telle est la diversité de cas 

d’ouverture et d’exercice de la protection qui sont soumis au juge »1441. Au-delà du seul 

questionnement relatif 0 l’acte de placement sous protection, les mesures n’6voluent pas de la m8me 

mani7re. Elles n’emportent pas les m8mes effets selon si elles sont prononc6es 0 l’6gard d’une 

personne présentant une altération complète ou partielle de ses facultés. Une mesure identique peut 

8tre prononc6e 0 l’6gard d’une personne handicap6e mentale ou pr6sentant des alt6rations dues 0 

son âge ; d’une personne dans le coma ou en état pauci-relationnel et d’une autre pr6sentant des 

troubles psychiques. Les cons6quences de la mesure diff7rent puisqu’elles restent soumises 0 un 

facteur humain important. « La tutelle complète retire quasiment tous les droits civils de la personne 

: cette privation est destinée à la protéger. Mais dans la situation de la personne en état végétatif 

chronique, la tutelle fournit non seulement une protection à cette personne, mais surtout, 

indirectement, à la famille de cette personne, qui verra de cette manière mieux sauvegardé son 

patrimoine »1442.  

 

. L’enjeu repr6sent6 par la hi6rarchisation objective des incapacit6s se fait d’autant plus 

pressant qu’il est li6 de mani7re au ph6nom7ne d’allongement de l’esp6rance de vie. De nombreuses 

6tudes1443 d6montrent l’existence d’un ratio diff6rent entre les gains de temps de vie et les gains de 

temps de vie sans incapacit6 — au sens m6dical et non juridique cette fois ci. L’esp6rance de vie 0 

                                                   
 
1441 M. ROBERT-NICOUD, A. CARON-DEGLISE, « La pratique du juge des tutelles. Études de cas », 
Informations sociales, CNAF, 2007/2, n° 138, p. 62. 
1442 L. RAVILLON, « Le statut juridique de la personne en état végétatif chronique », RDSS, Dalloz édition, 1999, 
p. 191 : « Ainsi, l'objet de la tutelle est double : si la fonction de protection de la personne visée est classique et 
conforme au droit des incapacités, en revanche, sa fonction de protection familiale est hétérodoxe ».  
1443 V. à ce propos : A. BERARD, « L’6volution de la politique de sant6 face 0 l’enjeu du vieillissement de la 
population », Vie sociale, ERES, 2016/3, n° 15, p. 131-147. 
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la naissance progresse « avec une espérance de vie sans incapacité qui stagne voire diminue »1444. 

Alors que plusieurs 6tudes men6es dans les ann6es  consid6raient l’esp6rance de vie comme 

6tant arriv6e 0 son paroxysme1445, un revirement de situation s’est d6roul6 dans les ann6es 1446. 

Les pr6visions d’alors se confirment aujourd’hui. De r6centes 6tudes1447 pr6voient 0 moyen terme 

que : « Les français vivront plus longtemps mais aussi plus longtemps avec une dépendance et/ou 

une maladie chronique, sur la dernière partie de la vie »1448.  

 

Ces constatations médicales ont inéluctablement des répercussions sur la protection juridique. Plus 

d’incapacit6s physiologiques appellent n6cessairement 0 de plus nombreuses incapacit6s juridiques. 

Cependant le système actuel de protection ne possède pas les moyens adéquats pour résister à une 

telle vague de besoins. Les limites d’ores et d6j0 dénoncées sur systèmes — engorgement des 

tribunaux, contrôle succinct des comptes annuels de gestion — risquent de s’amplifier. En outre si 

le nombre des mesures de protection juridique augmente, l’actuelle profession des mandataires 

judiciaires 0 la protection des majeurs, ne pourra en l’6tat honorer la demande. La protection 

pourrait redevenir une affaire de famille et tendra donc à être plus encadrée.  

 

b. La négation du lien entre protection et affaiblissement dû à l’âge 

 

. L’opportunit6 de mise en place d’une mesure de protection juridique 6tait d6finie comme 

tel par l’ancien article  du Code civil : « Lorsque les facultés mentales sont altérées par une 

maladie, une infirmité ou un affaiblissement dû à l’âge, il est pourvu aux intérêts de la personne 

par l’un des régimes de protection prévus aux chapitres suivants. […] L’altération des facultés 

mentales ou corporelles doit être médicalement établie ». La prise en compte de l’affaiblissement 

dû 0 l’1ge posait certainement probl7me du fait de son incompatibilit6 avec la nature exceptionnelle 

des r6gimes ‘‘sp6ciaux’’ de protection. Le vieillissement de masse connu par les soci6t6s 

contemporaines induit qu’une quantit6 toujours plus importante de personnes soit sujette 0 un 

affaiblissement de capacit6s. On per5oit rapidement les limites de ces r6gimes de protections, cens6s 

rester du domaine de l’exception. Toutefois, une certaine d6rive 6tait d6j0 0 d6plorer sous l’empire 

                                                   
 
1444 A. BERARD, Op. cit., p. 139-140. 
1445 A. COLVEZ, J.-M. ROBINE, « L’esp6rance de vie sans incapacit6 en France en 1982 », Population, Persée, 
1986, n° 6, p. 1025. 
1446 A. COLVEZ, J.-M ROBINE, Op. cit., loc. cit.  
1447 V. à ce propos : A. BERARD, Op. cit. ; V. également à ce propos : E. CAMBOIS, J.-M. ROBINE, « Les 
espérances de vie sans incapacité : un outil de prospective en santé publique », Informations sociales, CNAF, 
2014/3, n° 183, p. 106-114. 
1448 A. BERARD, Op. cit., Ibid.  
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de la loi ancienne. « Sous l’influence d’une évolution socioéconomique marquée par le 

vieillissement de la population et l’importance des phénomènes de précarité et d’exclusion, de 

nombreuses mesures sont prononcées pour des raisons plus sociales que juridiques »1449 exposait 

Pascal CLEMENT 0 l’occasion de la pr6sentation 0 l’Assembl6e nationale du projet de r6forme de 

protection juridique des majeurs. La loi de  avait pour vocation de r6pondre aux probl7mes 

pos6s par la protection juridique des majeurs. « Celle-ci réaffirme la frontière entre problèmes 

sociaux (renvoyés à des mesures de protection administrative) et problèmes médicaux (justifiant 

les mesures juridiques) »1450. Les diff6rentes solutions pr6vues, si elles restent cantonn6es au rang 

de ‘‘r6gime sp6cial’’ permettent d’offrir une prise en charge plus adapt6e.  

 

. La sous-population des personnes 1g6es est largement repr6sent6e parmi la population des 

majeurs prot6g6s. « Le taux de protection des personnes âgées par le droit des incapacités croît 

rapidement à partir de  ans, […]. Malgré cette application pratique non négligeable, le droit des 

incapacités ne mentionne pas à titre autonome la situation des personnes âgées »1451. En effet, alors 

que la lettre de l’article  mentionnait express6ment ‘‘l’affaiblissement dû 0 l’1ge’’ comme une 

cause de mise sous protection, ce n’est plus le cas aujourd’hui. Du reste, d6j0 sous l’empire de la 

loi ancienne, l’1ge n’6tait qu’« une cause parmi d'autres d'ouverture d'un régime de protection 

»1452. Le fond de l’article  du code civil1453 fut enti7rement remani6 par la r6forme de la 

protection juridique des majeurs de . L’1ge n’est depuis plus r6pertori6 en tant que cause de 

d6clenchement du m6canisme de protection. On constate donc un recul de l’1ge en tant que crit7re 

th6orique de mise sous protection. Il est toutefois incoh6rent de nier le rôle de l’1ge dans le 

processus de protection, ne serait-ce qu’eu 6gard 0 la surrepr6sentation des personnes 1g6es parmi 

les personnes prot6g6es.  

 

. L’affaiblissement dû 0 l’1ge demeure une cause inavou6e de mise sous protection. 

D’ailleurs, comme le faisait tr7s justement remarquer Maryvonne LYAZID, la question de la mise 

                                                   
 
1449 Assemblée nationale, Projet de loi portant réforme de la protection juridique des majeurs, 28 novembre 2006, 
n° 3462, p. 4. 
1450 A. BELIARD, et al., Op. cit., p. 5-6. 
1451 J. HAUSER, « La protection par l’incapacit6 des personnes 1g6es d6pendantes », RDSS, Dalloz édition, 1992, 
p. 467. 
1452 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit.  
1453 Art. 490 al 1 C. civ. tel que créé par la L. n° 68-5 du 3 janvier 1968, portant réforme du droit des incapables 
majeurs, publiée au JORF du 4 janvier 1968, p. 114 : « Lorsque les facultés mentales sont altérées par une maladie, 
une infirmité ou un affaiblissement dû à l'âge, il est pourvu aux intérêts de la personne par l'un des régimes de 
protection prévus… ». L’article 490 concerne depuis sa modification par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art 
7. Portant réforme du droit des incapables majeurs, publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte 12 ; le 
mandat de protection future par voie de mandat notarié.  
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sous protection 6volue — sp6cifiquement pour les personnes 1g6es — dans le domaine juridique 

certes, mais 6galement 6thique1454. Certains repr6sentants du corps m6dical ne cachent pas les 

enjeux soulev6s « En gériatrie, plus que dans d’autres champs de la médecine, la question du 

consentement aux soins, de la capacité de discernement ou de décision sont déterminantes dans la 

conduite du traitement médical ou de la prise en charge médicosociale. La nécessité de mesure de 

protection de la personne et pas uniquement de ses biens paraît une évidence »1455. À ce propos, 

l’ancienne adjointe du D6fenseur des droits ajoute : « De plus, la crainte des procès incite les 

acteurs du champ sanitaire et médicosocial à encourager les mises sous tutelle lorsque le 

discernement des personnes est altéré. De ce fait, le tuteur devient le tiers aidant dans la prise de 

décision et déchargeant ‘‘potentiellement de la responsabilité’’ »1456. La notion de tiers aidant n’est 

pas ici 0 prendre pour le reflet parfait de la r6cente notion homonyme. Elle t6moigne au contraire 

du rôle du tuteur en tant qu’interlocuteur privil6gi6 du corps m6dical, possiblement plus enclin aux 

concessions que la personne 1g6e faisant l’objet des soins. Cependant, l’id6e de pr6f6rence du tuteur 

comme interlocuteur plutôt que de s’adresser directement 0 la personne 1g6e semble incoh6rente 

vis-0-vis de la sous-repr6sentation des personnes 1g6es au contentieux. Elle semble plutôt attester 

d’une forme d’1gisme mal venu. De plus la pratique d6crite contrarie largement l’objectif de 

subsidiarit6 des mesures de protections, puisqu’il s’agit ici de saper le jeu des solidarit6s familiales 

de droit commun au profit du droit sp6cial de protection juridique.  

 

. La protection juridique des majeurs 1g6s peut intervenir pour pallier diff6rentes formes de 

d6mence s6nile, qui ne sont autre chose que de la s6nescence mentale1457. Or ces figures d’alt6ration 

des capacit6s questionnent particuli7rement le rapport juridique de la protection. «  Les plus 

éminents aliénistes et géronto-psychiatres observent que, en démence sénile, même si l'intelligence 

et la mémoire conceptuelles ont disparu, demeurent plus ou moins, avec la conscience d'être, des 

intelligences et mémoires affectives, ainsi que des expressions comportementales significatives de 

souhaits personnels qui parfois, peuvent parfaitement être satisfaits, et entretenir ainsi ce qui 

demeure de personnalité »1458. Ce constat devrait fonder une r6flexion renouvel6e de la protection 

des majeurs 1g6s. La recherche d’une volont6 r6siduelle devrait syst6matiquement 8tre recherch6e 

durant l’enti7re dur6e de la mesure.  

 

                                                   
 
1454 M. LYAZID, « Le vieillissement pose-t-il la question du droit ? » Les Tribunes de la santé, 2005/2, n° 7, p. 
83. 
1455 P. FRÉMONT, in : Neurologie, psychiatrie, gériatrie, 2004, n° 4, in M. LYAZID, Op. cit., loc. cit. . 
1456 M. LYAZID, Op. cit., ibid.  
1457 J.-P. GRIDEL, « La sénescence mentale et le droit », Gazette du Palais, Lextenso édition, 2001, n° 081, p. 4.  
1458 J.-P. GRIDEL, Op. cit., loc. cit.  
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3. L’inadaptation de la protection de la personne âgée  

 

. L’origine m6dicale des proc6dures de protection juridique ne sert pas la repr6sentation 

sociale de la vieillesse. La tutelle reste largement associ6e 0 la protection juridique de la personne 

1g6e — plus que de tout autre majeur. Pourtant, cette proximit6 entre l’1ge et la protection n’est pas 

le point central des reproches pouvant affecter l’ensemble du syst7me. Le m6canisme de protection 

juridique est loin d’8tre contestable dans son ensemble. Au contraire, il semble que l’amont du 

processus recueille l’essentiel des reproches pouvant 8tre faits 0 l’encontre de la protection juridique 

des majeurs.  

 

La mise en place de la protection est un élément spécifiquement sensible — 0 l’instar de tout 

changement d’6tat — et particulièrement lorsque la protection est prononc6e 0 l’6gard d’une 

personne âgée. « Dans le cadre de l’instruction d’une mesure de protection, le majeur à protéger 

puis protégé se perçoit toujours comme l’accusé, et le condamné d’une sentence qu’il ne comprend 

pas »1459. De même, lorsque la mise sous protection r6sulte d’une initiative m6dicale, la personne 

protégée se place dans une dynamique de défaillance généralisée et perçoit la mesure comme la 

consécration de ses affections. Les témoignages de mandataires judiciaires à la protection des 

majeurs posent des mots sur la perception qu’ont certains majeurs 1g6s de leur placement sous 

protection : « J’ai le souvenir […] d’avoir accompagné une dame d’un âge certain à son audience 

chez le juge. Pendant le trajet, elle nous a demandé si le juge allait la mettre en prison »1460. Le 

mandataire interrogé conclut « À l’effort d’adaptation d’une nouvelle vie en institution s’ajoute la 

peur d’une punition »1461. Cette unique intervention est r6v6latrice d’un double ph6nom7ne frappant 

à la fois par son ampleur et par sa gravit6. Il s’agit d’un côt6 de la d6sinformation de la personne 

1g6e faisant l’objet d’une mesure de protection, et de l’autre de l’image renvoy6e par l’institution 

d’h6bergement des personnes 1g6es — le placement sous tutelle est régulièrement suivi d’un 

placement en 6tablissement d’h6bergement pour les personnes 1g6es.  

 

. La d6sinformation de la personne 1g6e quant 0 la mise en place, l’effectivit6 ou la 

transformation de sa protection t6moignent de l’absence totale d’approche idoine, ou tout 

simplement humaine. La r6forme de  a certes consacr6 un principe g6n6ral d’information du 

majeur, mais qui re5oit une application plus nuanc6e en pratique. Le l6gislateur doit int6grer une 

                                                   
 
1459 F. FRESNEL, M. PENINON-JAULT, « Protection juridique des majeurs : commentaire du décret du 5 
décembre 2008 », La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2009, n° 29, p. 4. 
1460 A. BAUDRY-MERLY, L. HARDY, « Entre autonomie et contraintes. Dépasser des injonctions 
contradictoires », Le sociographe, Champ social, 2015/2, n° 50, p. 78. 
1461 A. BAUDRY-MERLY, L. HARDY, Op. cit., ibid.  
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v6ritable p6dagogie de la protection juridique. Le devoir d’information et de participation du majeur 

sont essentiels. Le prot6g6 doit 8tre acteur de sa protection, et se percevoir comme tel.  

 

 LES LIMITES PRATIQUES DE LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS 

 

. La protection des majeurs est r6solument con5ue pour panser et parer les cons6quences des 

alt6rations des facult6s individuelles. À ce titre, l’incapacit6 juridique rem6die aux actes ou 

omissions pouvant possiblement porter atteinte 0 la personne. Malgr6 son utilit6, l’incapacit6 

emporte des cons6quences importantes qui justifient qu’elle soit limit6e. « L’incapacité fait partie 

de la grosse artillerie juridique et ne doit être utilisée, sous son nom ou sous un autre, que dans le 

strict domaine où elle est nécessaire »1462. Ce positionnement doctrinal semble redouter les limites 

intrins7ques 0 la protection juridique des majeurs ( ), ainsi que d’autres temp6raments apport6s par 

la pratique ( ).  

 

1. Critique de la mise sous protection juridique des majeurs 

 

. Pour percevoir les limites pratiques du principe d’information du majeur dans le processus 

de protection juridique, il est n6cessaire de repenser les 6tapes de placement. L’initiative de la 

protection juridique d’un majeur peut 8tre faite par l’ensemble des proches — partenaire de vie, 

parent, alli6 — mais 6galement par les tiers sous r6serve qu’ils saisissent 0 cette fin le procureur de 

la R6publique1463. Le bienfond6 de leur action est appr6ci6 par le juge des tutelles sous couvert du 

certificat m6dical circonstanci6 produit 0 cette fin.  

 

Aux personnes amenées à vouloir protéger s’ajoutent celles pouvant participer activement 0 la 

protection (b). La richesse des intervenants n’est cependant d’aucune garantie concernant le respect 

des droits de la personne protégée (a).  

 

  

                                                   
 
1462 J. HAUSER, « La notion d’incapacit6 », Les Petites affiches, Lextenso édition, n° 164, du 17 août 2000, pp. 3 
et s., spécialement p. 8. 
1463 V. ci-dessus à ce propos : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section III, Paragraphe 1, II : Les acteurs de la protection 
li6e 0 l’1ge.  
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a. L’amélioration souhaitée de la procédure de placement  

 

. Dans les faits tr7s peu de mesures de protection juridique sont prononc6es 0 la demande 

exclusive de la personne 0 prot6ger. Du reste, les articles  al  du Code civil1464, 1465 et -

 du Code de proc6dure civile1466 pr6voient la possibilit6 de passer outre l’audition du majeur. Le 

juge des tutelles peut en effet d6cider avec le concours du m6decin ayant produit le certificat m6dical 

circonstanci6, de ne pas proc6der 0 l’audition du majeur. Dans cette situation l’article -  du 

Code de proc6dure civile1467 dispose de modalit6s d’information. Le requ6rant, l’avocat du majeur 

et si possible du majeur lui-m8me sont alors inform6s du fait que la d6cision de mise sous protection 

interviendra sans qu’il ne soit proc6d6 0 l’audition du majeur. Cela 6tant, malgr6 la mention du 

majeur 0 prot6ger comme b6n6ficiaire de l’obligation d’information, on imagine mal que celui-ci 

soit r6ellement inform6. Le second alin6a de l’article -  est r6dig6 comme suit : « Le juge 

ordonne qu'il soit donné connaissance de la procédure engagée au majeur selon des modalités 

appropriées à son état »1468. En effet, dans le cas où le m6decin estime que l’alt6ration des facult6s 

du majeur fait qu’il ne peut 8tre entendu par le juge, comment pourrait-il 8tre inform6 de 

l’instruction d’une mesure de protection juridique 0 son encontre ? En outre la pr6sence de cette 

exception d’audition d6montre l’importance du rôle du m6decin pr6sent sur la liste du procureur de 

la R6publique. Ceci est sans nul doute le rouage le plus significatif du m6canisme, puisque la 

d6cision de placement qui revient au juge se trouve enti7rement fond6e sur son appr6ciation, 0 

l’instar de la suite de la proc6dure. 

 

Au-del0 de l’intervention strictement m6dicale, le d6faut d’audition du majeur peut emporter des 

conséquences non-négligeables, notamment en matière de sauvegarde de justice puisque la décision 

concernant une telle mesure n’est susceptible d’aucun recours1469. Ce principe fut régulièrement 

rappelé par la jurisprudence : « Qu'en affirmant que le non-respect constaté par le juge des tutelles 

de l'obligation d'entendre Mme X..., avant son placement sous le régime de la sauvegarde de justice, 

ne constituerait qu'une nullité de forme non sanctionnée, la Cour d'appel a violé, ensemble, les 

                                                   
 
1464 Art. 432 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2015-177 du 16 février 2015 – art. 1 (V), Relative à la 
modernisation et à la simplification du droit et des procédures dans les domaines de la justice et des affaires 
intérieures (1), publiée au JORF n° 0040 du 17 février 2015, p. 2961, texte n° 1 : « Le juge peut toutefois, par 
décision spécialement motivée et sur avis d'un médecin inscrit sur la liste mentionnée à l'article 431, décider qu'il 
n'y a pas lieu de procéder à l'audition de l'intéressé si celle-ci est de nature à porter atteinte à sa santé ou s'il est 
hors d'état d'exprimer sa volonté ».  
1465 Art. 1219 CPC, tel que modifié par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
1466 Art. 1220-3 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art. 1. 
1467 Art. 1220-2 CPC, tel que créé par le D. n° 2008-1276 du 5 décembre 2008, préc. – art 1. 
1468 Extrait de l’art. 1220-2 al 2 CPC, préc.  
1469 Art. 1249 CPC, préc.  
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articles 432 et 433 du Code civil et 117 du Code de procédure civile »1470. Plus récemment, la Cour 

de cassation a, par un effet de dominos, contredit la Cour d’appel de Toulouse qui avait elle-même 

annulé un jugement tout en réitérant sa solution de placement1471. L’objet de ce contentieux 6tait de 

sanctionner le placement sous sauvegarde de justice pour d6faut d’audition. Cette sanction est 

inop6rante du fait de l’article 1249 du Code de proc6dure civile et de l’impossibilit6 de recours 

contre une telle mesure.  

 

. Le rôle tenu par le m6decin se trouve ainsi 0 la fois en amont et au cœur m8me de la d6cision 

de placement. Dans un certain sens, la r6duction de la protection juridique des majeurs aux seules 

alt6rations m6dicales des facult6s d’une personne induit cette situation originale où la m6decine 

saisit le droit. En effet, sous l’empire de la loi ancienne, l’appel au m6decin 6tait limit6 aux 

alt6rations m6dicales qui ne repr6sentaient qu’une partie seulement des justifications pouvant mener 

0 la protection juridique. Les curatelles pour prodigalit6 ou oisivet6 n’appelaient pas 0 l’expertise 

m6dicale. Ces mesures supprim6es, la protection juridique des majeurs se trouve d6sormais limit6e 

aux alt6rations d’origine pathologique ou accidentelle, mais en tout cas m6dicales. L’absence 

d’encadrement de la profession — dans le cadre de son exercice aupr7s du juge des tutelles — induit 

un certain flottement. Certains t6moignages recueillis de la part de m6decins habilit6s sont 

particuli7rement 6clairants sur la situation : « À l’examen, le contact est bon et elle a encore une 

capacité de compréhension et d’expression mais son âge génère que ses fonctions supérieures 

s’abrasent et qu’elle en a une forte conscience. Elle accuse des troubles mnésiques, alors que son 

orientation dans le temps et dans l’espace est encore correcte »1472. Apr7s avoir relev6 que la 

patiente se sent d6pass6e par la gestion de documents administratifs courant, le m6decin ajoute « 

En somme, à sa demande, il convient d’envisager une mise sous curatelle, ce qui lui permettrait 

d’avoir une personne, nommée officiellement, à qui elle pourrait référer de manière à être moins 

paniquée par les papiers car elle est très seule ». Le m6decin anticipe donc sur le rôle du juge. 

 

b. Le réglage des mécanismes existants 

 

. L’essentiel des critiques pouvant 8tre faites 0 l’6gard du syst7me juridique de protection des 

majeurs, tient au fait que cette protection est impos6e aux personnes prot6g6es. Le m6canisme de 

placement r6pond largement au mod7le de l’initiative ext6rieure 0 la personne concern6e. S’ensuit 

                                                   
 
1470 Cass. civ. 1ère, 16 juin 2011, n° 10-21.036, non publié au bulletin. 
1471 Cass. civ. 1ère, 10 février 2016, n° 15-13.019, non publié au bulletin. V. également à ce propos : I. MARIA, 
« Rappel de l’impossible recours contre la d6cision pla5ant sous sauvegarde de justice », Droit de la famille, 
LexisNexis édition, 2016, n° 4, comm. 95. 
1472 F. LE BORGNE-UGUEN, Op. cit., p. 55. 
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un sentiment d’inf6riorit6 et de culpabilit6, inh6rent au terme m8me d’‘‘incapable majeur’’, et ce, 

malgr6 les efforts faits afin de gommer la dichotomie du majeur capable/incapable, via 

l’instauration de r6gimes de protection amoindris. Le statut juridique du majeur prot6g6 comporte 

une dimension sociale d6cadente qui place l’individu dans une cat6gorie 0 part, tant au niveau 

juridique que social. On place une ‘‘6tiquette juridique’’ sur la d6faillance d’une personne. Dans 

certains cas, l’incapacit6 est prononc6e pour la protection de la personne dans ses comportements 

sociaux, cette 6tiquette ne fait alors que confirmer l’6tat dans lequel se trouve l’individu. Pour 

d’autres cas plus nuanc6s, le placement sous protection est parfois largement per5u comme une 

punition, ou ‘‘la fin de quelque chose’’. Bien sûr, les outils propos6s par les mesures de protection 

ont pour unique but le bien 8tre des personnes concern6es. 

 

. Le risque que comporte le placement sous protection juridique d’une personne 1g6e se situe 

au confluent de l’int6r8t et de la perception de la dignit6 au niveau individuel et au niveau collectif. 

Une personne peut avoir une conception personnelle de ce qui est son int6r8t et sa dignit6, de m8me 

qu’une personne capable doit pouvoir opter pour le mode de vie qui lui convient le mieux. 

Cependant, les choix op6r6s en mati7re de conditions de vie sont parfois pris en consid6rations pour 

justifier le placement d’une personne 1g6e sous protection juridique. D7s lors, le processus de 

placement n’est plus fond6 sur l’insanit6 d’esprit ou l’incapacit6 0 formuler une volont6 6clair6e ; 

mais sur les cons6quences de choix de vie de la personne concern6e. Pour des questions de 

coh6rence, les conditions de vie contest6es de la personne vis6e par la proc6dure sont mises en avant 

pour justifier de son insanit6 d’esprit. La Cour europ6enne des droits de l'Homme a eu l’occasion 

de valider un tel raisonnement 0 l’occasion du contentieux H. M. contre Suisse trait6 le  f6vrier 
1473.  Dans cette affaire, la requ6rante, personne 1g6e, avait 6t6 plac6e dans un foyer m6dicalis6 

« parce qu’elle se trouvait dans un état d’abandon », d6non5ait l’ill6galit6 de sa privation de libert6 

au sens de l’article  §  e de la CEDH. Finalement, l’ordre de placement dans l’int6r8t de la 

requ6rante afin « de lui procurer les soins médicaux nécessaires et des conditions de vie et d'hygiène 

satisfaisantes »1474 a conduit la Cour 0 conclure « que le placement de la requérante ne s'analysait 

pas en une privation de liberté au sens de l'article  § , mais constituait une mesure responsable 

prise par les autorités compétentes dans le propre intérêt de la requérante »1475.  

 

                                                   
 
1473 CEDH, Arrêt H. M. c. Suisse, 26 février 2002 requête n° 39187/98. 
1474 V. à ce propos : D. ROMAN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l’apport de la construction europ6enne », 
RDSS, Dalloz 6dition, 2008, p. 267 > la reconnaissance d’un droit de la personne 1g6e 0 l’autod6termination. 
1475 D. ROMAN, Op. cit., loc. cit.  
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. Madame Judith ROCHEFELD a eu l’occasion de relever tr7s justement le lien intime, que 

chaque individu voue 0 son propre corpus de droits. « Un majeur protégé ne doit pas avoir moins 

de droits qu’une personne non protégée. Et pas moins de devoirs. Le but de la mesure de protection, 

c’est de mettre en place les repères nécessaires pour qu’un majeur protégé puisse vivre comme il 

l’entend, sans pour autant se mettre en danger »1476. Eu 6gard 0 l’attachement naturel de chacun 0 

ses droits, l’affirmation des mesures de protection comme 6tant non intrusives et non castratrice ne 

saurait 8tre suffisante. De nombreux majeurs prot6g6s p1tissent de la rigueur de mesures non 

adapt6es ou tout simplement mal pr6sent6es et donc mal accueillies. L’approche des mesures de 

protection juridique constitue un r6el frein 0 leur correcte mise en œuvre. Au-del0 de l’origine 

souvent ext6rieure de la d6cision et m8me de la sc7ne de rencontre entre le mandataire et le prot6g6, 

c’est la pr6sentation m8me des mesures qui crie leur caract7re extrins7que et imp6ratif.  

 

L’effectivit6 d’une mesure de protection juridique ne devrait souffrir d’aucune concession quant 

aux droits de la personne protégée. Pourtant « le déni de la capacité juridique aux personnes placées 

sous régime de protection a pour conséquence, dans de nombreux pays, de les priver de leurs droits 

fondamentaux. Bien que le régime de protection des majeurs ait fait l’objet, ces dernières années, 

de profondes évolutions législatives, la France n’échappe pas à ce constat »1477. Le Défenseur des 

droits d6plore une liste cons6quente et vari6e d’atteintes aux droits de personnes prot6g6es d6tenues 

contre leur gr6 dans un service hospitalier ou d’un suivi m6diocre de la part des professionnels 

encadrants. Les enjeux sanitaires doubl6s d’un lourd d6bat sur la fin de vie participent 0 la cr6ation 

d’une situation g6n6rale où l’avis m6dical prime sur les orientations personnelles de vie.  

 

2. Le limites du contrôle des mesures de protection juridique  

 

. La bonne ex6cution d’une mesure de protection juridique repose sur le mandataire judiciaire 

0 la protection des majeurs. Cependant l’action du ‘‘responsable’’ diligent6 se cantonne souvent — 

et malgr6 les 6volutions initi6es par la r6forme de  — 0 la protection du patrimoine.  

 

Eu égard au caractère sensible de la protection patrimoniale, le législateur impose un contrôle 

régulier des comptes du majeur protégé. L’effectivit6 de la mesure est jaug6e 0 l’occasion du 

contrôle des comptes (a), dont les résultats doivent normalement être transmis au majeur faisant 

l’objet de la protection (b).  

                                                   
 
1476 F. FONDARD, in E. LUISIN-PAGNOD, et al., Op. cit., p. 10.  
1477 LE DÉFENSEUR DES DROITS, Op. cit., p. 40. 
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a. Le contrôle des comptes du majeur protégé 

 

. Le montant allou6 aux d6penses du majeur prot6g6 est d6termin6 en fonction de l’ensemble 

de ses revenus et de son patrimoine1478. Le juge charge le mandataire de la gestion des charges du 

majeur sous protection en fonction de la mesure envisag6e. Un bilan exhaustif est r6alis6 0 

l’occasion de la mise sous protection. Ce bilan peut 8tre appuy6 par un huissier ou par des t6moins 

du majeur. Quoi qu’il en soit, ces m6canismes, associ6s 0 celui imposant un bilan annuel du 

patrimoine du majeur, permettent de pr6venir les atteintes 6ventuellement port6es aux biens de la 

personne prot6g6e. Les atteintes peuvent venir du majeur lui-m8me, ou d’autrui. À ce titre, les 

articles  et suivants du Code civil fixent l’obligation pour le tuteur de transmettre au directeur 

des services du greffe judiciaire du tribunal d’instance comp6tant1479, un compte de gestion et ainsi 

de soumettre son activit6 0 un contrôle. « Le tuteur établit chaque année un compte de sa gestion 

auquel sont annexées toutes les pièces justificatives utiles »1480. Cependant, cette obligation peut 

8tre 6cart6e par le juge des tutelles lorsque la mesure n’est pas assur6e par un mandataire judiciaire 

0 la protection des majeurs professionnel mais par un membre de la famille du majeur prot6g61481. 

Cette exception est justifi6e par la difficult6 de la t1che confi6e. Elle l’est 6galement 0 la vue de 

l’engorgement des services judiciaires affect6s au contrôle des comptes.  

 

. Le d6cret n° -  du  novembre  permet au greffier en chef d’8tre assist6 dans sa 

t1che de v6rification des comptes de tutelles par un huissier de justice1482. Depuis lors, fut ins6r6 un 

article -  au sein du Code de proc6dure civile1483, qui dispose notamment que : « Lorsque les 

ressources de la personne protégée le permettent et que le greffier en chef l'estime utile, ce dernier 

peut solliciter, aux frais de la personne protégée, l'assistance d'un huissier de justice dans sa 

mission de vérification des comptes »1484. L’article pr6cise 6galement l’obligation d’informer le 

                                                   
 
1478 V. à ce propos : G. RAOUL-CORMEIL, « Le financement de la protection judiciaire des majeurs : une 
question épineuse », Juris associations, Dalloz édition, 2013, n° 490, p. 31. 
1479 Art. 511 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – art. 16, publiée au JORF n° 
0269, du 19 novembre 2001, texte n° 1. 
1480 Art. 510 al. 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1481 Art. 512 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-1547 préc. – art. 16 : « Lorsque la tutelle n'a pas été confiée 
à un mandataire judiciaire à la protection des majeurs, le juge peut, par dérogation aux articles 510 et 511 et en 
considération de la modicité des revenus et du patrimoine de la personne protégée, dispenser le tuteur d'établir le 
compte de gestion et de soumettre celui-ci à l'approbation du directeur des services de greffe judiciaires ».  
1482 D. n° 2011-1470 du 8 novembre 2011, relatif 0 l’assistance du greffier en chef en mati7re de v6rification des 
comptes de tutelle par un huissier de justice, publiée au JORF n° 0261 du 10 novembre 2011, p. 18892, texte n° 
23. V. à ce propos : Th. VERHEYDE, « Vérification des comptes de tutelle : assistance du greffier en chef par un 
huissier de justice », AJ Famille, Dalloz édition, 2012, p. 100.  
1483 Art. 1254-1 CPC, tel que modifié par le D. n° 2017-892 du 6 mai 2017 – art. 68, portant diverses mesures de 
modernisation et de simplification de la procédure civile, publiée au JORF n° 0109 du 10 mai 2017, texte n° 114.  
1484 Extrait de l’art. 1254-1 CPC, préc.  
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majeur prot6g6 concern6 par la mesure, et la capacit6 de ce dernier 0 contester cette d6cision. « La 

personne protégée et la personne désignée pour exercer la mesure de protection en sont informées 

par tout moyen ; ceux-ci peuvent déférer cette décision au juge des tutelles, qui statue sur la requête 

par une ordonnance non susceptible de recours »1485. L’huissier de justice sollicit6 0 alors acc7s 

aux informations n6cessaires pour appr6cier la tenue des comptes. « L'huissier de justice peut 

consulter l'ensemble des pièces relatives aux comptes figurant dans le dossier de la personne 

protégée, au greffe de la juridiction qui le détient, sans autre restriction que les nécessités du 

service, et en conserver les copies nécessaires à l'exécution de sa mission, mais ne peut les 

communiquer à un tiers »1486. 

 

. Les mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs accusent un taux de protection tr7s 

6lev6. L’accroissement constant du nombre de prot6g6s g6r6s par mandataire induit une 

modification substantielle de l’activit6. Un mandataire charg6 de la protection de trente personnes 

consacre n6cessairement plus de temps 0 chaque prot6g6 qu’un mandataire charg6 de plus de 

cinquante dossiers. La pratique s’av7re tr7s 6loign6e des r7gles impos6es. Il arrive fr6quemment 

que les bilans patrimoniaux 0 r6aliser dans les trois mois de l’ouverture d’une mesure soient r6alis6s 

de fa5on antidat6e. Il en va de m8me pour le contrôle annuel des comptes. De leur côt6, les services 

judiciaires affect6s au contrôle des comptes ne disposent pas d’effectifs suffisants pour r6aliser un 

contrôle s6rieux et r6gulier. C’est pourquoi la proc6dure fait l’objet de critiques r6guli7res1487. 

L’exception de pr6sentation des comptes octroy6e aux tuteurs non professionnel a pour effet de 

r6duire de fa5on significative le rôle de contrôle du greffe judiciaire, mais laisse quasi libre acc7s 

aux erreurs ou abus.  

 

Dans le cadre de réflexion visant à interroger l’int6r8t d’un statut juridique propre 0 la personne 

âgée, et eu égard à la représentation de cette population parmi les majeurs protégés, il est impératif 

de s’assurer de l’effectivit6 des mesures de contrôle. Si la mission confi6e aux greffiers en chef est 

trop lourde pour 8tre r6alis6e dans de bonnes conditions, il est n6cessaire d’en tirer les 

conséquences. Le recours aux huissiers de justice pourrait représenter une décharge importante pour 

l’administration judiciaire. L’action de contrôle des comptes pourrait par exemple leur être déléguée 

de façon automatique dès que les ressources du majeur protégé le permettent. Un article 1254-1-1 

pourrait être intégré au Code de procédure civile :  

 

                                                   
 
1485 Extrait de l’art. 1254-1 CPC, préc. 
1486 Extrait de l’art. 1254-1 CPC, préc. 
1487 V. à ce propos : T. FOSSIER, Op. cit., loc. cit.  
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‘‘Pour l'application de l'article 511 du code civil, lorsque les ressources 

de la personne protégée le permettent le directeur de greffe sollicite, 

aux frais de la personne protégée, l’expertise d’un huissier de justice 

pour mission de vérification des comptes. La personne protégée et la 

personne désignée pour exercer la mesure de protection en sont 

informées par tout moyen ; ceux-ci peuvent déférer cette décision au 

juge des tutelles, qui statue sur la requête par une ordonnance non 

susceptible de recours. L'huissier de justice peut consulter l'ensemble 

des pièces relatives aux comptes figurant dans le dossier de la personne 

protégée, au greffe de la juridiction qui le détient, sans autre restriction 

que les nécessités du service, et en conserver les copies nécessaires à 

l'exécution de sa mission, mais ne peut les communiquer à un tiers’’.  

 

Une autre option de forme pourrait consister en l’ajout d’un second alin6a 0 l’article 1254-1. Celui-

ci pourrait alors prévoir les différentes hypothèses de réalisation du contrôle des compte, selon les 

ressources du majeur protégé. En effet, la collaboration du greffier en chef et de l’huissier de justice 

pourrait 8tre r6serv6e aux situations où le greffier de justice ressent le besoin d’8tre soutenu dans 

son travail de contrôle. En cas d’incapacit6 0 tenir les d6lais de contrôle des comptes, le greffier de 

justice pourrait faire appel à un huissier de justice pour les dossiers où les ressources du majeur 

prot6g6 ne le permettent pas. Le financement d’un tel soutien pourrait 8tre pris en charge par l’État. 

Cet effort de financement peut 8tre consid6r6 comme n6cessaire 0 l’ex6cution compl7te de 

l’obligation de contrôle des comptes. Dans cette hypoth7se, la lettre de l’article 1254-1 du Code de 

procédure civile pourrait subir une modification.  

 

L’article 1254-1 du Code de procédure civile pourrait ainsi prévoir la faculté pour le greffier en 

chef, de solliciter l’assistance d’un huissier de justice dans sa mission de v6rification des comptes. 

Cette hypothèse serait réservée aux dossiers de majeurs protégés aux ressources modestes, et les 

frais engagés devraient être pris en charge. Enfin, un nouvel article 1254-1-1 ou bien l’insertion 

d’un second alin6a 0 l’article 1254-1 modifié, pourrait prévoir une seconde hypothèse. Lorsque les 

ressources du majeur protégé le permettent, et que le greffier de justice en ressent le besoin, la 

mission de vérification des comptes pourrait être soit menée en commun avec un huissier de justice 

— comme c’est actuellement pr6vu —, soit être entièrement menée par un huissier de justice 

désigné. Dans ce cas, l’effet recherch6 est de permettre la d6l6gation de l’exercice de contrôle des 

comptes, afin de s’assurer d’une plus grande effectivit6. Pour finir, l’article 1254-1 pourrait prendre 

une forme proche de celle-ci :  
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‘‘Pour l'application de l'article 511 du code civil, lorsque les ressources 

de la personne protégée le permettent et que le directeur de greffe 

l'estime utile, ce dernier peut solliciter, aux frais de la personne 

protégée, l'assistance d'un huissier de justice dans sa mission de 

vérification des comptes.  

Le directeur de greffe l’estime utile, il peut d6l6guer la mission de 

vérification des comptes à un huissier de justice, aux frais de la 

personne protégée. 

Les frais occasionnés peuvent être pris en charge si les ressources de la 

personne prot6g6e ne permettent pas de solliciter le concours d’un 

huissier de justice. 

 

La personne protégée et la personne désignée pour exercer la mesure 

de protection en sont informées par tout moyen ; ceux-ci peuvent 

déférer cette décision au juge des tutelles, qui statue sur la requête par 

une ordonnance non susceptible de recours.  

 

L'huissier de justice peut consulter l'ensemble des pièces relatives aux 

comptes figurant dans le dossier de la personne protégée, au greffe de 

la juridiction qui le détient, sans autre restriction que les nécessités du 

service, et en conserver les copies nécessaires à l'exécution de sa 

mission, mais ne peut les communiquer à un tiers’’. 

 

b. La transmission des informations au majeur protégé 

 

. L’article  impose 6galement au tuteur de transmettre une copie du compte et des pi7ces 

justificatives 0 la personne prot6g6e 1g6e de plus de  ans1488. La plume de Di6go POLLET 

sp6cialiste du droit de la protection des majeurs vuln6rables, met en lumi7re l’effectivit6 tr7s 

nuanc6e en pratique de l’obligation de transmission du compte annuel de gestion : « En réalité, elle 

est très diversement appliquée. On constate aux deux extrêmes des pratiques, d'un côté, une 

‘‘notification’’ par courrier recommandé avec avis de réception incluant ‘‘toutes les pièces 

                                                   
 
1488 Art. 510 al 3 C. civ., préc. 
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justificatives utiles’’ et, de l'autre, l'absence de toute communication, pratique clairement illégale 

et pas rare néanmoins »1489.  

 

Les arguments des d6tracteurs de l’obligation de transmission des comptes de gestion s’appuient 

sur la lettre m8me de l’article. Ils consid7rent que la m6thode d’envoi postal des documents ne 

r6pond ni 0 l’objectif de confidentialit6, ni 0 l’obligation de ‘‘remise’’ qui impliquerait une 

transmission en main propre. Cela 6tant, dans l’un et l’autre cas — remise postale avec accus6 de 

r6ception, ou absence de remise — on comprend mal le d6faut d’obligation de transmission des 

comptes de gestion au majeur, d’autant plus dans le cadre d’une relation ‘‘protecteur-prot6g6’’ qui 

appelle 0 une rencontre physique r6guli7re. De m8me, et pour revenir 0 la limite de l’obligation de 

r6alisation de compte de gestion au profit du tuteur non professionnel, il apparait que cette 

configuration 6chappe 6galement au bilan final devant 8tre dress6 lorsque la mesure est assur6e par 

un professionnel. En effet, l’article  du Code civil1490 impose au mandataire judiciaire en fin de 

mission de faire 6tat des op6rations intervenues entre le dernier compte rendu au greffe et la fin de 

mission. Il doit 6galement remettre « une copie des cinq derniers comptes de gestion et du compte 

mentionné au premier alinéa du présent article, selon le cas, à la personne devenue capable si elle 

n'en a pas déjà été destinataire, à la personne nouvellement chargée de la mesure de gestion ou 

aux héritiers de la personne protégée »1491 dans les trois mois suivants la fin de sa mission. 

N6anmoins le l6gislateur prend soin de pr6ciser que ces obligations ne s’appliquent pas aux tuteurs 

non professionnels1492. Le l6gislateur enjoint au tuteur professionnel ou non de remettre aux h6ritiers 

de la personne prot6g6e si elle est d6c6d6e ou 0 la personne nouvellement charg6e de la mesure 

toute les pi7ces « nécessaires pour continuer la gestion ou assurer la liquidation de la succession, 

ainsi que l'inventaire initial et les actualisations auxquelles il a donné lieu »1493. 

 

 

  

                                                   
 
1489 D. POLLET, « L’obligation de remise annuelle du compte de gestion au majeur prot6g6 », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2014, p. 362. 
1490 Art. 514 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 préc. – art. 8. 
1491 Extrait de l’art. 514 al 2 C. civ. pr6c.  
1492 Art. 514 al 3 C. civ. préc.  
1493 Art. 514 al 4 C. civ. préc.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE I 
 

 

. L’existence d’un droit de la personne 1g6e est controvers6e. Les diff6rents th7mes abord6s 

traversent de plusieurs 6tapes g6n6rales de la vie d’une personne 1g6e. À leur fil, se tisse une 

protection fond6e sur l’1ge avanc6 seulement 0 demi-admise. Le crit7re de l’1ge voit son effectivit6 

subordonn6e 0 l’adjonction de notions satellites, qui ne sont pas pour autant plus objectives. Parfois 

6vidente, la protection de la vieillesse souffre n6anmoins d’un manque de syst6matisation et de 

g6n6ralit6. Ce constat vaut pour l’existence du droit, mais se v6rifie d’autant plus dans le besoin de 

droit. Les atteintes affectant la personne et le patrimoine de la population des personnes 1g6es sont 

extr8mement vari6es. Privation des droits civiques, heurt 0 la libert6 de choix du domicile, 

r6gulation de la libert6 d’aller et venir, atteinte 0 la dignit6, violences diverses sont autant de maux 

qui touchent particuli7rement les personnes 1g6es. À cet 6gard, aucun milieu n’est 6pargn6 : 

« L’univers de l’EHPAD est celui du silence qui ne se rompt que si le scandale éclate. Le domicile 

est encore plus opaque et peut devenir lui aussi un lieu de maltraitance »1494 — constatait la 

Commission Nationale Consultative des Droits de l’Homme.  

 

. L’1ge pr6sente de nombreux avantages 0 8tre mobilis6 en tant que crit7re. Il r6gule sans 

concurrence l’acc7s et le maintien dans le travail, et touche l’ensemble du syst7me de retraite. Il 

permet ponctuellement d’assurer une protection accrue et sp6cifique. C’est le cas en mati7re 

d’accidents de la circulation, 5a l’est 6galement en mati7re de baux d’habitation. N6anmoins, le 

crit7re existe 0 d6faut de prise de position l6gale expresse. Il p1tit et est 0 la fois port6 par la 

repr6sentation sociale de la vieillesse. Sa subsistance ne d6pend que partiellement de l’impulsion 

donn6e par le l6gislateur. Ainsi il irrigue un grand nombre de situations sous couvert de son 

association 0 d’autres concepts, plus ou moins d6finis et plus ou moins rigides — faiblesse, 

vuln6rabilit6, d6pendance. Ces associations forment 0 la fois le fond du m6canisme de protection, 

et sa limite. L’enjeu du sujet est d6cupl6 en mati7re de maintien 0 domicile. Lorsque les normes 

s’arr8tent aux portes des institutions d’accueil et de la sph7re priv6e, la question du bien-8tre de 

personnes toujours plus nombreuses se pose.  

 

. La dimension privative des mesures de protection juridique des majeurs prend parfois le pas 

sur leurs bienfaits. Le placement sous protection judiciaire a substantiellement augment6. On est 

                                                   
 
1494 CNCDH, Avis sur le consentement des personnes vulnérables, Assemblée plénière du 16 avril 2015. 
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pass6 « de   placements sous tutelle et curatelle à   de  à  »1495. Par ailleurs, les 

tutelles aux prestations sociales adultes ont 6t6 « démultipliées par trois entre  et . Certes 

le nombre de majeur protégé âgé de plus de  ans a-t-il augmenté de , % entre  et 

 »1496. La protection juridique des majeurs n’a jamais connu de si grands succ7s. Aucun 

ph6nom7ne pathologique ne peut justifier une telle augmentation des mesures sous protection 

judiciaire. En outre, la perte de capacit6s n’est pas l’apanage de ces derni7res d6cennies. Le 

vieillissement de masse que l’on connait aujourd’hui t6moigne de l’am6lioration de la qualit6 de 

vie et des soins. Si l’esprit ne se soigne pas encore aussi bien que le corps, il n’en demeure pas 

moins, que le recul de l’1ge moyen de d6c7s est 6galement signe d’une meilleure vieillesse. Or, les 

chiffres cit6s, illustrent bien une « inflation de plus en plus importante du nombre de majeurs placés 

sous protection »1497. L’auteur confirme par ailleurs, qu’une part non n6gligeable des personnes 

plac6es sous protection ne rel7verait que des dispositifs sociaux. Ainsi il se dresse r6solument contre 

l’6quation voulant que grand 1ge rime avec mise sous protection juridique.  

 

. L’ensemble du m6canisme de protection juridique des majeurs est con5u pour r6pondre 0 

l’alt6ration des facult6s physiques ou intellectuelles pouvant placer une personne dans 

l’impossibilit6 de pourvoir seule 0 ses int6r8ts. Le raisonnement se construit autour d’intervenants 

dont les rôles peuvent connaitre des variations. Le majeur est la finalit6 de la protection, et 

potentiellement — bien que rarement dans les faits — l’initiateur. Dans la grande majorit6 des cas, 

la requ8te de placement 6mane d’une autre personne. Sous r6serve que la demande r6ponde 0 une 

impulsion d6sint6ress6e, l’intervention du requ6rant est caract6ris6e par sa nature altruiste. Cet 

intervenant express6ment cit6 par le l6gislateur se place r6solument dans la peau d’un initiateur 

bien-pensant.  

 

En aval du processus de placement, les autorités médicale et prétorienne forment un duo 

garantissant l’existence et la mesure du besoin de protection. Les régimes dérogatoires qui 

découlent du processus de protection sanctionnent une incapacité réelle. Dans ce cadre le médecin 

habilité est le garant de l’existence du besoin. La proc6dure tend 0 la cons6cration de son rôle. Le 

juge des tutelles est chargé de l’assurance de l’ensemble du processus et de la traduction juridique 

des effets appel6s par l’alt6ration des facult6s physiques et intellectuelle de la personne. Enfin, le 

dernier rôle est assuré par le protecteur, professionnel ou non professionnel. Dans ce dernier cas, la 

                                                   
 
1495 J. FAVARD sous la direction de J.-R BINET, Droit et vieillissement de la personne, LITEC Lexis Nexis, Coll. 
Colloques et Débats, Paris, 2008, p. 7. 
1496 J. FAVARD Op. cit., loc. cit.  
1497 J. FAVARD, Op. cit., loc. cit.  
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personne du protecteur peut se confondre avec celle du requérant. Les natures combinées de ces 

cinq entités permettent de fixer la nature et l’6tendue de la protection — choix de la mesure, durée 

etc…  

 

. L’6volution significative de la protection juridique des majeurs depuis la r6forme de  

a profond6ment marqu6 le paysage protectionniste. La possibilit6 d’atteinte 0 la capacit6 du majeur 

est d6sormais conditionn6e 0 l’existence d’une alt6ration ‘‘m6dicalement constat6e’’ des facult6s 

corporelles ou intellectuelles de la personne. La situation du majeur concern6 rev8t une dimension 

sp6ciale, emprunte de la dimension concr7te d’une r6alit6 m6dicale. Du fait de la suppression de la 

protection pour cause d’affaiblissement dû 0 l’1ge, la suppression de l’alt6rit6 des causes de 

placement a concern6 sp6cifiquement les personnes 1g6es. A priori cette variation devait leur 8tre 

b6n6fique, puisque la proc6dure est dor6navant moins encline 0 prot6ger uniquement du fait des 

attributs de l’1ge. Toutefois la pratique t6moigne des limites de cette nouvelle d6finition. Des 

personnes 1g6es continuent 0 8tre plac6es sous r6gimes incapacitaires en dehors d’une grave 

alt6ration de leurs facult6s. Cette r6alit6 r6v7le une tendance plus large encore, qui consiste en la 

diminution et corr6lativement en la migration de l’autod6termination au fur et 0 mesure que l’1ge 

augmente. 
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CHAPITRE II 

VERS LA RECONNAISSANCE DES DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE : 
ENTRE SPÉCIFICITÉ ET DIVERSITÉ 

 

 

. L’ethnologue et anthropologue de renom Marc AUGÉ a r6cemment eu l’occasion de se 

positionner vis-0-vis de la place soci6tale r6serv6e 0 la personne 1g6e : « Je suis sensible au 

phénomène d’infantilisation des vieillards »1498. Son analyse fait montre d’une finesse rarement 

exprim6e : « L’allongement de l’espérance de vie porte une angoisse : on craint la dépendance, la 

maladie. Il y a donc ce paradoxe : on vit plus vieux, c’est une chance, mais c’est présenté comme 

un inconvénient pour la société »1499. À l’instar des repr6sentations de la vieillesse partag6es entre 

les deux figures du senior et de la personne 1g6e d6pendante, la question des comportement 

r6sidentiels r6v7le deux1500. Cette repr6sentation sociale de la vieillesse est caricaturale. Pourtant, il 

est objectivement impossible de nier que les pertes de capacit6s caus6es par le vieillissement 

entrainent des besoins d6rogeant 0 ceux 6prouv6s par n’importe quel majeur en pleine force de 

l’1ge.  

 

L’enjeu central vis-à-vis de la protection globale de la vieillesse semble résider entre le juste 

équilibre entre la protection de la perte naturelle des capacités, et les altérations accidentelles ou 

pathologiques qui réclament la protection dérogatoire classique. La vieillesse présente des 

caractéristiques (SECTION I) suffisantes 0 l’existence de prises en comptes (SECTION II).  

 

 

SECTION I  LES PARTICULARISMES DE LA VIEILLESSE EMBRASSÉS 

PAR LE DROIT  

 
SECTION II  LES SOLUTIONS PRÉEXISTANTES DE PRISE EN COMPTE DE 

LA VIEILLESSE  

 

                                                   
 
1498 M. AUGE, propos recueillis par Ch. PELLE-DOUËL 0 l’occasion de la promotion de son essai : une ethnologie 
de soi, le temps sans âge, Psychologie magazine, Avril 2014 n° 339, p. 124-125. 
1499 M. AUGE, Op. cit., loc. cit.  
1500 V. CARADEC, Les comportements résidentiels des retraités. Quelques enseignements du programme de 
recherche « vieillissement de la population et habitat », Ed. Université des Sciences et Technologie de Lille, Coll. 
espace populations société, < http://eps.revues.org/3897 > [en ligne] [28 février 2014] 2010/1 : facettes : « D’un 
côté celle de jeunes retraités qui profitent de l’arrêt de leur activité professionnelles pour migrer vers des régions 
ensoleillées […] et, de l’autre, celle des personnes âgées dépendantes ‘‘institutionnalisées’’ ou appelées à vivre 
prochainement en institution ». 

http://eps.revues.org/3897
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SECTION I 
LES PARTICULARISMES DE LA VIEILLESSE EMBRASSÉS PAR LE DROIT  

 

 

. Le passage de l’6tat de majeur quelconque 0 celui de majeur 1g6 se fait de fa5on naturelle, 

suivant le ph6nom7ne global de s6nescence. Lorsque ce glissement appelle une protection 

particuli7re, le droit se charge d’organiser et d’encadrer la prise en charge. Cependant, la r6ponse 

pr6sent6e 0 l’affaiblissement dû 0 l’1ge d’une personne est identique 0 celle potentiellement offerte 

0 toute autre alt6ration des facult6s. De nombreuses situations se trouvent ainsi g6r6es selon un 

m8me mode de protection. Toutefois le vieillissement, en tant que r6sultat du passage de la vie 

aspire 0 une prise en charge divergente de celle uniquement port6e par les raisons m6dicales. Si 

certaines affections accompagnent l’entr6e en 1ge, ce n’est pas une r7gle g6n6rale. N6anmoins le 

d6faut de pathologie rend caduque la cause de la protection.  

 

Le raisonnement propre à la protection juridique des majeurs reste ancré dans une vision médicale 

qui ne répond pas à la totalité des enjeux portés par le vieillissement. La vieillesse présente des 

caractéristiques suffisantes pour la considérer la personne âgée comme un sujet spécial du droit 

(PARAGRAPHE 1). Ce fait établi, la personne âgée pourrait prétendre à des solutions spécifiques 

et adaptées à ses besoins (PARAGRAPHE 2).  

 

 

PARAGRAPHE 1 

LA PERSONNE ÂGÉE COMME SUJET SPÉCIAL DE DROITS 

 

 

. Fort du constat des dispositions du droit positif portant sur la personne 1g6e, et avant 

d’envisager l’objet m8me de notre r6flexion, — 0 s’avoir d’interroger la pertinence d’instaurer un 

r6gime propre aux personnes 1g6es capables juridiquement —, il est n6cessaire d’envisager les 

caract6ristiques propres 0 l’6tat de vieillesse.  

 

Ces caract6ristiques, doivent imp6rativement 8tre prises en consid6ration avant tout questionnement 

portant sur l’instauration d’un tel r6gime juridique (I). Elles permettront notamment de d6gager les 

principaux enjeux d’une telle d6marche, tels que l’acc7s et l’effectivit6 des droits (II).  
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I. DES RUPTURES NATURELLES À RAPPROCHER 

 

. Dans le cadre d’une forme de normalisation de la d6cision pour autrui — du fait de son 1ge 

avanc6 —, le nombre de mesures de placement sous protection juridique augmente. L’ensemble de 

la proc6dure semble quasi sp6cialis6. En vertu de la lettre de l’article  du Code civil1501, le 

m6canisme protecteur vise 0 la fois les personnes en 6tat pauci-relationnel, handicap6es, ou dont 

l’1ge entraine une alt6ration des capacit6s cognitives. Un paradoxe se dessine. Au regard de la 

suppression de la cause d’‘‘affaiblissement dû 0 l’1ge’’, la protection est d6sormais indiff6rente 0 

l’origine de l’alt6ration des facult6s. Toutefois si l’affaiblissement li6 aux attributs de l’1ge ne suffit 

plus pour d6clencher le processus, les personnes 1g6es restent malgr6 tout sur-repr6sent6es parmi 

les mesures prononc6es.  

 

Reste à savoir si vieillesse et altération de facultés vont de pair (A) ou si la protection de cette 

population se justifie 0 l’6gard d’alt6rations accidentelles, comme c’est le cas pour le reste des 

majeurs protégés (B). 

 

 LA PERTE DE CAPACITÉS ENTRAINÉE PAR LE VIEILLISSEMENT  

 

. Le processus naturel du vieillissement touche l’ensemble des individus et l’ensemble de 

l’individu puisqu’il affecte les cellules, le tissu conjonctif, les syst7mes nerveux et immunitaires 

etc… Par-l0 la s6nescence entraine de multiples changements macro-anatomiques et 

comportementaux1502. Le processus fascine les scientifiques et les philosophes1503. L’art juridique 

n’est pas herm6tique 0 cet int6r8t, puisque le vieillissement et l’1ge connaissent de nombreuses 

transcriptions normatives. Au-del0, c’est l’ensemble du tissu soci6tal qui se modifie. L’analyse 

apport6e par le sociologue Vincent CARADEC illustre parfaitement ce ph6nom7ne : « Jamais 

encore aucune société n’a amené une fraction aussi importante des individus qui la composent 

                                                   
 
1501 Art. 425 al 1 C. Civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, Portant réforme de la 
protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12, en vigueur 
depuis le 1er janvier 2009. 
1502 Ch. DE JAEGER, La gérontologie, PUF, Collection Que sais-je ? 2008, 3ème édition, p. 24-33. 
1503 Ch. DE JAEGER, Op. cit., p. 1 : « Le vieillissement a toujours été partie intégrante de la condition humaine. 
Dès le début de la pensée humaine des philosophes, des naturalistes et enfin des médecins ont essayé d’expliquer 
le vieillissement […] Le gérontologue russe Zhores Medvedev, en a dénombré environ 300 en 1990. Leur nombre 
ne cesse de croître ». V. également à ce propos : Ch. DE JAEGER, P. CHERIN, « Les théories du vieillissement », 
Médecine & longévité, ELSEVIER MASSON, 2011, vol. 4, p. 155-174 : « Il existe de nombreuses théories 
explicatives de ce phénomène de vieillissement au niveau cellulaire et moléculaire à travers différentes hypothèses 
génétiques ou non génétiques, notamment oxydatives et de glycation. Aucun processus biologique unique qui 
expliquerait l’origine et les conséquences du vieillissement n’a été décrit à ce jour ».  
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jusqu’à un stade aussi avancé de leur existence, ne leur a octroyé une telle période de temps à gérer 

par eux-mêmes dans la dernière partie de leur vie, ni ne les a confrontés de manière aussi massive 

et marquée au grand âge et à la tension entre ‘‘éloignement du monde’’ et ‘‘maintien dans le 

monde’’ »1504. En ce qui concerne la vie sociale et juridique, la perte d’une capacit6 n’6quivaut pas 

0 la perte d’une autre. L’int6r8t juridique se porte express6ment sur la perte de capacit6 ayant pour 

effet d’entrainer une impossibilit6 0 s’exprimer et 0 pourvoir seul 0 ses propres int6r8ts. La 

protection juridique traditionnelle n’a que peu d’int6r8t en mati7re de perte de la plupart des 

capacit6s motrices et tend vraisemblablement 0 pallier les alt6rations des capacit6s cognitives et 

intellectuelles.  

 

. L’expression du consentement demeure un 6l6ment sensible lorsqu’il concerne certaines 

personnes 1g6es, et ce, malgr6 le fait que l’avanc6e en 1ge ne pr6juge pas d’un trouble mental. 

L’article  du Code civil dispose assez laconiquement que « pour faire une libéralité, il faut être 

sain d'esprit. La libéralité est nulle lorsque le consentement a été vicié par l'erreur, le dol ou la 

violence ». Deux 6l6ments interviennent corr6lativement. Il s’agit de la sanit6 d’esprit et de 

l’absence d’alt6ration du consentement. Aucune pr6cision n’est donn6e quant 0 la d6finition de 

l’insanit6 d’esprit.  

 

Il revient au juge d’appr6cier souverainement la qualit6 de l’esprit mis en cause. Madame Clémence 

LACOUR, auteur de l’ouvrage Vieillesse et Vulnérabilité, fait très justement remarquer que « la 

jurisprudence demeure extrêmement réservée quant à l’admission de l’insanité d’esprit en présence 

des personnes âgées »1505. Ce constat ne doit pas avoir pour effet de masquer la technicité qui 

s’impose : « Le degré de l’altération des facultés mentales liées au vieillissement est, en outre, 

extrêmement difficile à appréhender et variable d’un individu à l’autre »1506. La notion d’insanit6 

d’esprit n’est pas une composante de l’1ge avanc6 d’une personne. C’est une notion autonome qui 

ne se confond pas avec la vieillesse. Monsieur Jean PATARIN a ainsi pu constater que : « D'un 

côté l'article 901 du code civil maintient, pour la validité du testament, l'exigence précise mais forte 

d'une volonté “consciente et éclairée”, au moment de la confection du testament, comme il convient 

à un acte grave, tandis que les régimes de protection des majeurs, instituant des incapacités, 

couvrent des troubles beaucoup plus divers, inégalement invalidants, nécessitant une protection 

                                                   
 
1504 V. CARADEC, « L’6preuve du grand 1ge », Retraite et société, La Documentation française, 2007/3, n° 52, 
p. 13. 
1505 C. LACOUR, Vieillesse et Vulnérabilité, Ed. Presses universitaires d’Aix-Marseille, Coll. Centre Pierre 
KAYSER, Aix en Provence, 2007, p. 70-71  
1506 C. LACOUR, Op. cit., loc. cit.  
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durable modulée selon que l'intéressé est plus ou moins en état d'agir lui-même »1507. Le principe 

d’insanit6 d’esprit 6volue 0 d6faut de protection juridique valable.  

 

. Mentionner l’insanit6 d’esprit en abordant l’alt6ration des capacit6s li6e 0 l’1ge n’est pas le 

fruit d’un raccourci grossier. La situation ne concerne qu’une mineure partie des personnes 1g6es. 

Toutefois, la question de la diminution des facult6s intellectuelles 6volue plus largement et ne se 

limite pas aux seules r6percussions juridiques de l’insanit6 d’esprit. Elle est g6n6ralement prôn6e 

par les proches bien-pensants souhaitant organiser la protection de leur proche 1g6. On retrouve 

d’ailleurs ce m8me enjeu au cœur du processus de placement sous protection. Une partie de la 

doctrine se dresse contre une pratique — que l’on esp7re minoritaire — et qui consiste 0 imposer la 

protection sans chercher 0 pr6server une forme d’autonomie chez la personne 1g6e prot6g6e : « Le 

majeur qui se trouve dans l'impossibilité de pourvoir seul à ses intérêts en raison de sa vulnérabilité 

n'en demeure pas moins un homme à part entière qui doit être traité comme tel et non comme un 

sous-homme, un grabataire, un vieillard sénile ou un débile profond »1508. 

 

 LES ALTÉRATIONS PATHOLOGIQUES OU ACCIDENTELLES LIÉES AU VIEILLISSEMENT 

 

. Le vieillissement et ses attributs rendent l’individu particuli7rement sensible 0 certaines 

pathologies ainsi qu’au cumul de pathologies. « La prévalence de la fragilité s’accroît fortement 

avec l’âge, avec plus de  % des hommes de  ans et plus considérés comme fragiles. Ce chiffre 

est deux fois plus important pour les femmes de la même classe d’âge »1509. Selon plusieurs th6ories 

6labor6es au cours des si7cle, la sensibilit6 du sujet est due 0 la diminution au fil des ans d’un capital 

donn6 0 la naissance — notion antique de ‘‘chaleur inn6e’’ 0 laquelle on a pr6f6r6 celle d’‘‘6nergie 

vitale’’ au XVIII7me si7cle1510. Il s’agirait d’une d6gradation progressive de la substance du 

m6tabolisme basal, ou bien de son alt6ration due 0 l’accumulation de toxines. De nombreuses 

raisons ont successivement 6t6 donn6es 0 ce ph6nom7ne sans parvenir 0 l’expliquer dans sa totalit6. 

La vieillesse se trouve 6galement 8tre un terrain fertile tant pour les pathologies chroniques1511 que 

                                                   
 
1507 J. PATARIN, le caractère autonome de la notion et de la charge de la preuve de l'insanité d'esprit du disposant, 
RTD civ, Dalloz édition, 1996, p. 685  
1508 F. VASSEUR-LAMBRY, « Le statut civil du majeur protég6 et le droit supranational des droits de l’Homme », 
Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2011, n° 2, dossier 3. 
1509 N. SIRVEN, « Mesurer la fragilité des personnes âgées en population générale : une comparaison entre ESPS 
et SHARE », in N. CÉLANT, S. GUILLAUME, TH. ROCHEREAU, Enquête sur la santé et la protection sociale, 
IRDES, 2012. 
1510 Ch. DE JAEGER, Op. cit., p. 2-3. 
1511 A. BERARD, « L’6volution de la politique de sant6 face 0 l’enjeu du vieillissement de la population », Vie 
sociale, ERES, 2016/3, n° 15, p. 132 : « Une autre représentation sociale négative du vieillissement assimile la 
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pour les polypathologies1512. Ces affections ne sont pas anodines. Si certaines d’entre elles touchent 

indistinctement l’ensemble de la population, leur d6veloppement prend un tournant particulier, 

lorsqu’elles concernent une personne 1g6e. « En sus du vieillissement physiologique, les 

pathologies apparaissant avec le vieillissement ont pour caractéristique fondamentale de ne pas 

pouvoir être guéries : elles peuvent être soignées mais il faut vivre avec elles, jusqu’au bout »1513. 

Diff6rentes 6tudes men6es par l’Institut de veille sanitaire ont d6montr6 que le cancer ou les 

maladies cardiovasculaires sont plus fr6quents avec l’1ge. Les alt6rations accidentelles ou 

pathologiques peuvent causer une acc6l6ration du processus de vieillissement. « Toutes les 

maladies graves et/ou traumatismes physiques ou affectifs sérieux peuvent entraîner une 

accélération du vieillissement, surtout passé la soixantaine »1514. Ce ph6nom7ne est suffisamment 

important pour 8tre 0 l’origine d’une part non n6gligeable de placements sous protection juridique. 

Au-del0 du seul enjeu de placement, la survenance des chutes1515 ou de maladies ayant pour 

cons6quence l’affaiblissement de la personne 1g6e ont pour effet de stimuler activement la tendance 

de d6cision pour autrui. Des chutes r6p6t6es sont r6guli7rement invoqu6es pour justifier le 

placement en 6tablissement d’h6bergement pour personnes 1g6es.  

  

L’6tat de sant6 d’une personne n’est qu’un indicateur parmi d’autres en mati7re d’6tablissement de 

crit7res distinctifs. Il s’agit d’un facteur biologique de distinction, qui peut attester d’une autre 

caractéristique, celle du non recours aux droits de la population des personnes âgées.  

 

  

                                                   
 

présence des maladies chroniques aux âges élevés à une dépense de santé augmentée. Ainsi, la personne âgée 
n’est plus vue comme un acteur/facteur de production mais comme un générateur de dépenses ».  
1512 Elle est en revanche moins sujette aux épisodes dépressifs que le reste de la population. T. MORIN, « Facteurs 
de risque des épisodes dépressifs en population générale », in Colloque ‘‘État de sant6 de la population, apports, 
limites et perspectives de l'Enqu8te d6cennale Sant6’’ (4 d6cembre 2007). Pr6sentation et r6sum6s des 
interventions, Revue française des affaires sociales 2008/1, n° 1, p. 118-119. « L’âge semble avoir un impact sur 
ces risques, les 60-75 ans présentant une ‘‘dépressivité’’… ». Malgré cela, les épisodes dépressifs chez les 
personnes âgées sont souvent sous-estimés. V. à ce propos L. BIZZINI, C.-H. RAPIN, « L’1gisme, une forme de 
discrimination qui porte préjudice aux personnes âgées et prépare le terrain de la négligence et de la violence », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2007/4, n° 123, p 267-269. 
1513 M. BERTHEL, M.-C. PETER-BOSQUILLON, « Impact des évolutions démographiques sur les organisations 
sanitaires. Acteurs et métiers du soin », Gérontologie et société, Fondation nationale de gérontologie, 2012/3, n° 
142, p. 16 ; 
1514 Ch. DE JAEGER, Op. cit., p. 21 ; 
1515 V. à ce propos : R. TISSERAND, M6canismes du rattrapage de l’6quilibre et 6valuation du risque de chute 
chez une population âgée autonome, Thèse de Doctorat de Biomécanique, 2015, Lyon 1 ; V. également à ce propos 
: F. EL MIR EL AYOUBI, Peur de chuter, contrôle supraspinal de la marche et personne âgée : quelle relation ? 
Thèse de Doctorat de Santé publique, 2015. 
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II. DES RUPTURES JURIDIQUES À PRENDRE EN COMPTE 

 

. Malgr6 l’effort de simplification du droit engag6 par le l6gislateur, la profusion de normes 

a conduit 0 une sorte de d6passement de la connaissance et de la compr6hension du droit pour tout 

un chacun. Une distension du rapport g6n6ral au droit s’est install6e, et l’adage nemo censetur 

ignorare legem semble plus que jamais 6loign6 de la r6alit6. Plus encore que la connaissance des 

droits, la technicit6 de leur application a 6galement 6volu6. « Le mécanisme du ciblage des droits 

[…] a abouti à une complexification croissante des conditions d’accès aux droits, mais aussi et 

surtout du nombre des prestations, de leur interaction et de la diversification des modalités de 

l’accès aux droits »1516. En effet, le ciblage des droits s’est progressivement fait plus pr6cis. Il vise 

les types de population, les situations individuelles, d’6v7nements particuliers ou de diff6rents 

objets — logement etc… Cependant cette 6volution, 0 l’instar de l’ensemble du droit positif, passe 

globalement outre une distinction fond6e sur l’1ge avanc61517.  

 

L’1ge d’une personne a une influence sur son rapport 0 ses propres droits. Pour les personnes 1g6es 

le phénomène est relativement visible notamment en mati7re d’acc7s aux soins (A) ou en matière 

de renoncement aux droits sociaux (B). 

 

 LA PERSONNE ÂGÉE ET DU RENONCEMENT AUX SOINS  

 

. Les personnes 1g6es « sont estimées représenter % de la population européenne d’ici 

, alors qu’elles sont les principales consommatrices de médicaments »1518. L’avanc6e en 1ge 

peut influencer le rapport individuel au corps et 0 sa sant6 ( ). Par ailleurs, elle peut 6galement 8tre 

l’occasion, vis la manifestation de facteurs ext6rieurs, 0 un processus de renoncement aux soins ( ). 

La personne 1g6e se trouve directement concern6e par les deux 6manations de la vuln6rabilit6 en 

mati7re m6dicale : La vuln6rabilit6 physique et mentale et la vuln6rabilit6 d6cisionnelle1519.  

 

                                                   
 
1516 J.-L. HAURIE in Colloque ‘‘L’acc7s aux droits : construire l’6galit6’’, organis6 par le D6fenseur des droits, 
Décembre 2013. 
1517 J.-L. HAURIE, Op. cit., loc. cit. : « Ces mécanismes de ciblage traduisent la raréfaction des ressources 
publiques à consacrer à ces prestations, les difficultés spécifiques à certaines situations, mais aussi, parfois, la 
suspicion vis-à-vis de telle ou telle population ou de telle ou telle situation, notamment lorsque ces prestations 
sont des prestations subsidiaires à d’autres droits ».  
1518 É. GENNET, W. KRESSIG, « Chapitre 7. Les personnes âgées vulnérables dans les recherches biomédicales : 
quelles réponses du droit européen ? » Journal International de Bioéthique, ESKA, 2016/3, vol. n° 27, p. 118. 
1519 É. GENNET, W. KRESSIG, Op. cit., p. 119. 
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1. Vieillissement et rapport à la santé et aux soins 

 

. La proposition de soins adapt6s d6pend avant tout de la capacit6 de diagnostic, or celui-ci 

d6pend en grande partie de l’initiative d’une demande. En cela, la perception individuelle des 

besoins est importante. Le vieillissement entraine une modification du rapport 0 la sant6. L’6tat r6el 

de la sant6 n’est pas toujours per5u 0 sa juste dimension : « État et perception de santé connaissent 

tous deux une détérioration dans la grande vieillesse »1520 (a). Ce ph6nom7ne implique d’interroger 

juridiquement l’obligation de moyens qui incombe au personnel m6dical ainsi que le m6canisme 

aff6rant 0 l’information et au consentement du patient 1g6 (b).  

 

a. La perception de la santé de la personne âgée et ses répercussions juridiques 

 

. L’analyse individuelle — auto-6valuation — de l’6tat de sant6 6volue structurellement, si 

bien qu’elle en modifie la perception g6n6rale. De nombreuses 6tudes ont d6montr6 le fait que plus 

une personne est 1g6e, plus elle va avoir tendance 0 appr6cier son 6tat de sant6 en fonction d’une 

situation globale ad6quate. « Ils n’évaluent pas leur santé dans l’absolu, mais [ils] le font au regard 

de ce qu’ils peuvent raisonnablement attendre compte tenu de leur situation et de leur âge »1521. 

Puisque toute perception est intrins7quement subjective, il semblerait que la perception de l’6tat de 

sant6 le soit plus encore avec l’1ge. En appr6ciant sa sant6 0 l’6gard d’une sant6 relative et non 

d’une sant6 r6elle et objective, les personnes 1g6es auraient donc tendance 0 surestimer leur propre 

6tat de sant61522. Le ph6nom7ne de comparaison sociale — entre autres1523 — semble 6galement 

avoir un rôle 0 jouer dans l’auto-perception de la sant61524.  

 

                                                   
 
1520 K. HENCHOZ, S. CABALLI, M. GIRARDIN, « Perception de la santé et comparaison sociale dans le grand 
âge », Sciences sociales et santé, John LIBBEY Eurotext, 2008/3, vol. 26, p. 48 : « La perception de la santé 
n’apparaît pas comme l’expression mécanique, sur le plan subjectif, de l’état de santé des vieillards et de son 
évolution. Le lien entre état et perception de santé tend, en effet, à s’affaiblir avec l’avance en âge (N. HOEYMANS 
et al., 1999 ; J. RODIN et G. MCAVAY, 1992) ».  
1521 K. HENCHOZ, et al., Op. cit., loc. cit.  
1522 K. HENCHOZ, et al., Op. cit., p. 55-57.  
1523 L’estime de soi entre 6galement en ligne de compte dans le processus d’auto-perception de l’6tat de sant6. Or 
une 6tude am6ricaine a d6montr6 une variation de l’estime de soi chez les personnes âgées. À ce propos : D. 
ALAPHILIPPE, « Self-esteem in the elderly », Revue thématique, Psychol NeuroPsychiatr Vieil, 2008, vol. 6, n° 
3, p. 172-173 ; V. également à ce propos E. MACIA, et al., Op. cit., p. 79-106. « Une étude transversale a été 
menée sur un très vaste échantillon de 326 641 sujets nord-américains de tous âges […] (Robins et al., 2002) Les 
résultats ont montré une diminution de l’estime de soi de 9 à 20 ans, une légère hausse jusqu’à 25 ans, suivie 
d’une période de stabilité jusqu’à 49 ans. Au-delà se manifeste une augmentation régulière jusqu’à l’âge de 69 
ans, suivie par une diminution jusqu’à 90 ans ».  
1524 K. HENCHOZ, et al., Op. cit., p. 50-51. « Bien connue en psychologie sociale (L. FESTINGER, 1954), la 
comparaison sociale consiste à se mesurer (en termes d’opinions, d’aptitudes, de résultats, etc.) à d’autres 
personnes se trouvant dans une situation analogue » ; « la comparaison sociale exerce en outre une fonction 
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. L’auto-6valuation de sant6 d6pend 6galement de la qualit6 de la vie men6e par la personne 

et de son rapport au corps. Ces derniers 6l6ments apportent une dimension tr7s large 0 la question 

de la p6nibilit6 du travail et de ses cons6quences sur le vieillissement. Une 6tude men6e par Madame 

Emmanuelle CAMBOIS, Madame Caroline LABORDE et Monsieur Jean-Marie ROBINE, 

d6montre l’incidence de l’emploi exerc6 sur la dur6e de vie ainsi que sur la survenance 

d’incapacit6s1525. L’esp6rance de vie varie selon les diff6rentes cat6gories professionnelles. L’6tude 

cit6e permet la comparaison de « l’espérance de vie brute et l’espérance de vie sans incapacité chez 

les dirigeants et cadres supérieurs d’un côté et des travailleurs manuels de l’autre » 1526. Il ressort 

de ces r6sultats que « les premiers, une fois qu’ils ont atteint l’âge de trente-cinq ans, peuvent 

espérer vivre encore  ans, et les seconds seulement  ans. Parmi les dirigeants et cadres,  de 

ces  années seront grevées d’au moins une incapacité ; pour les travailleurs manuels, ces années 

se montent à  »1527. Une double peine1528 affecte donc les personnes ayant exerc6 une profession 

p6nible physiquement, puisqu’ils p1tissent d’une esp6rance de vie plus r6duite et plus affect6e. 

S’ajoute 0 ce ph6nom7ne celui bien connu de l’esp6rance de vie f6minine sup6rieure 0 celle des 

hommes. La m8me 6tude d6montre cependant que l’6cart d’esp6rance de vie en fonction de la 

cat6gorie socioprofessionnelle est bien moins important chez les femmes que chez les hommes. Les 

femmes seraient donc moins affect6es par la rudesse de l’emploi. Cela 6tant les femmes accusent 0 

chaque fois un temps de vie avec incapacit6 plus long1529. Les in6galit6s parmi les personnes 1g6es 

dans le rapport 0 la sant6 sont l6gion et cela complexifie l’approche de l’obligation pr6sente dans le 

rapport de soin.  

 

b. Le soin de la personne âgée et ses répercussions juridiques 

 

. L’auto-perception de l’6tat de sant6 varie en fonction de l’1ge et du milieu 

socioprofessionnel fr6quent6. On retrouve un corollaire imm6diat au niveau du d6clenchement du 

                                                   
 

régulatrice en agissant favorablement sur l’estime de soi, et cela indépendamment du degré d’exactitude de 
l’appréciation qui est portée (J. HECKHAUSEN et O.-G. BRIM, 1997 ; J. SULS et L. WHEELER, 2000) ».  
1525 E. CAMBOIS, C. LABORDE, J.-M. ROBINE, « La ‘‘double peine’’ des ouvriers : plus d’ann6es d’incapacit6 
au sein d’une vie plus courte », Population et sociétés, Bulletin mensuel d’information de l’institut d’6tudes 
démographiques, 2008, n° 441. 
1526 C. LALIVE D’EPINAY, S. CAVALLI, Le quatrième âge ou la dernière étape de la vie, Éd. Presses 
polytechniques et universitaires romandes, Coll. Le savoir suisse, Lausanne, 2013, p. 55-57. 
1527 C. LALIVE D’ESPINAY, et al., Op. cit., ibid.  
1528 E. CAMBOIS, et al., Op. cit. loc. cit.  
1529 E. CAMBOIS, et al., Op. cit., p. 2-3. Calculs fondés sur les données de l’Échantillon d6mographique permanent 
(d6c7s survenus entre 1999 et 2003) et de l’enqu8te de l’Insee sur la sant6 et les soins m6dicaux de 2002-2003. 
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processus de soin1530. En effet, une surestime de l’6tat de sant6 peut concourir au retardement de la 

prise en charge m6dicale. Le risque port6 par le facteur temporel s’en trouve densifi6 — le temps 

d’action est d’autant plus r6duit que la prise en consid6ration du besoin est retard6e. 

Cons6quemment le poids de l’obligation de soin 6volue, puisque l’obligation de moyen incombant 

au professionnel de sant6 est soumise 0 un temps d’action modifi6.  

 

En matière de soin devant être réalisés en urgence, les personnes âgées représentent une patientèle 

particulière1531 : « Leurs conditions de vie et les affections liées à l’âge entraînent une fragilité 

supplémentaire chez ces patients. Leur prise en charge comporte un nombre d’actes plus élevé, une 

hospitalisation plus fréquente en unité d’hospitalisation de courte durée (UHCD), et se caractérise 

par une durée de passage plus longue que celle des patients plus jeunes »1532. Deux caractères 

principaux entrent donc en jeu. Les personnes âgées ont davantage recours aux urgences, et elles y 

restent plus longtemps1533. Certains établissements hospitaliers ont mis en place, au sein de leurs 

services d’urgence, des circuits d’acc7s particuliers et r6serv6s aux personnes 1g6es — afin de 

« mieux prendre en compte la vulnérabilité des personnes âgées mais ces dispositifs ne sont encore 

que peu mis en place »1534. Ces procédures adaptées reposent entièrement sur des initiatives 

localis6es. Elles devraient 8tre encourag6es en vue d’8tre rendues syst6matiques sur l’ensemble du 

territoire.  

 

. Afin de tirer les cons6quences de cette sp6cificit6, la Cour des comptes avait eu l’occasion 

de r6clamer — en  — la mise en place d’une fili7re sp6cialis6e dans le soin en urgence des 

personnes 1g6es ainsi qu’un renforcement du corps m6dical. L’objectif 6tait de faciliter la prise en 

charge. « La gestion des soins non programmés devrait, en premier lieu, s’inscrire dans le cadre 

                                                   
 
1530 Toutefois ces in6galit6s s’estompent pour le panel d’6tude des plus de 80 ans. V. à ce propos : C. LALIVE 
D’ESPINAY, et al., Op. cit., ibid.: « au très grand âge s’observerait un effacement des inégalités de classe devant 
la santé et les conditions de fin de vie » ; « Certains chercheurs ont avancé l’hypothèse suivante : pendant leur vie 
active, la mort frappe plus durement les travailleurs manuels que les employés et les cadres, opérant ainsi parmi 
eux une sorte de sélection naturelle ; n’y échapperaient pour atteindre le grand âge que les plus solides. Dès lors, 
au vu de la robustesse de ces survivants, on pourrait s’attendre que leur vie se poursuive dans les mêmes conditions 
que connaissent les vieillards des groupes sociaux plus favorisés ».  
1531 G. BOISGUERIN, L. MAURO, « Les personnes âgées aux urgences : une patientèle au profil particulier », 
Études et résultats, DREES, 2017, n° 1007, p. 1-6. 
1532 G. BOISGUERIN, L. MAURO, Op. cit., loc. cit.  
1533 G. BOISGUERIN, L. MAURO, Op. cit., loc. cit. : « Le nombre d’examens complémentaires, plus important 
pour les patients âgés, et les délais nécessaires à leur réalisation contribuent à augmenter la durée de passage 
aux urgences. À cela s’ajoutent les modalités d’hospitalisation éventuelle en aval des urgences : le délai pour 
obtenir un lit est plus important pour les personnes âgées ».  
1534 COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE DES DROITS DE L'HOMME, Avis sur l’effectivité des 
droits sur les personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, p. 4, n° 21. 
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d’une filière de soins gériatriques »1535. Dans son rapport public annuel de , la Cour dresse un 

bilan nuanc6 de la prise en charge m6dicale des personnes 1g6es1536 : « S’il n’est pas anormal que 

le recours aux urgences augmente avec la complexité de difficultés de santé qui, elles–mêmes, 

s’accroissent avec le grand âge, la surreprésentation persistante des personnes âgées aux urgences 

hospitalières continue d’attester que la prise en charge en amont reste insuffisamment 

adaptée »1537. Le rapport d6plore notamment la raret6 des services d’urgence disposant d’une fili7re 

g6riatrique : % des  services d’urgences soit  postes d’accueil sp6cialis6 dans les soins en 

g6riatrie1538.  

 

2. Vieillissement, état de santé et renoncement aux droits.  

 

. Aux côt6s de la d6gradation de la connaissance du droit, la possibilit6 d’y avoir acc7s est 

6galement mise 0 mal. L’aspect financier du droit constitue un v6ritable frein 0 son usage. En ce qui 

concerne la population des personnes 1g6es, cela se joue notamment en mati7re d’acc7s aux 

soins1539. Les frais li6s 0 la sant6 augmentent de mani7re significative1540 0 partir de  ans. 

L’enqu8te sur la sant6 et la protection sociale men6e par l’institution de recherche et documentation 

sur l’6conomie de la sant61541 a r6v6l6 que sur un 6chantillon de plus de   personnes tous 1ges 

confondus, la cat6gorie des plus de  ans 6tait relativement sensible au ph6nom7ne de renoncement 

aux soins. Il ressort des chiffres de cette 6tude, que  personnes 1g6es avaient renonc6 au moins 

une fois dans l’ann6e 0 des soins dentaires,  0 des soins d’optique,  0 une consultation de 

m6decin g6n6raliste, et  0 d’autres soins divers. Cela 6tant, le questionnaire soumis aux personnes 

interrog6es ne permet de comptabiliser que les personnes ayant renonc6 au moins une fois en douze 

mois 0 un soin quelconque. Ces chiffres t6moignent donc de l’6tendue du ph6nom7ne de 

renoncement au soin, mais pas de sa densit6.  

 

Parmi les personnes ayant considéré avoir renoncé à un soin, certaines ont certainement dû renoncer 

à plusieurs soins, ou au même soin de façon récurrente. La prudence est de mise face à de tels 

                                                   
 
1535 COUR DES COMPTES, Rapport sur l’application des lois de financement de la s6curit6 sociale (RALFSS) 
pour 2003, Chapitre XII, Santé et couverture maladie des personnes âgées, p. 361-403. 
1536 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2012, Cour des comptes, 2012, La prise en charge des 
personnes âgées dans le système de soins : des progrès trop lents, p. 179-209. 
1537 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2012, Op. cit., p. 188. 
1538 COUR DES COMPTES, Rapport public annuel 2012, Op. cit., p. 189. 
1539 V. à ce propos : D. VIRIOT-BARRIAL, « Les nouvelles obligations de la m6decine lib6rale dans l’exercice 
de leur profession », RDSS, Dalloz édition, 2011, p. 73. 
1540 M. TENAND, « Vieillissement démographique : la fausse des dépenses de santé est-elle inexorable ? », 
Informations sociales, CNAF, 2014/3, n° 183, p. 74-82. 
1541 Enquête sur la santé et la protection sociale 2012, Institut de recherche et documentation sur l’6conomie de la 
santé, 2014. 
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supports d’analyse. Cependant il ressort assez nettement que la population des personnes 1g6es 

renonce moins aux soins que la catégorie des 40-64 ans. L’enjeu du renoncement au soins m6dicaux 

toucherait dont que relativement les personnes âgées. Ce constat doit être relativisé et précisé quant 

0 l’objet du renoncement. Certains frais m6dicaux — dentaires notamment — grèvent de façon 

caract6ristique les budgets modestes et moins modestes. Le renoncement s’apparente 0 un abandon 

de droit pouvant être permanent, temporaire, global ou limité.  

 

 LE MÉCANISME DE RÉCUPÉRATION SUR SUCCESSION ET LE RENONCEMENT AUX 

DROITS SOCIAUX 

 

. Le renoncement aux droits sociaux est particuli7rement visible en mati7re d’Allocation de 

solidarit6 pour les personnes 1g6es, dont le fonctionnement est assorti du m6canisme de 

r6cup6ration sur succession ( ). Pour pr6server leur patrimoine successible, de nombreuses 

personnes 1g6es dans le d6nuement renoncent 0 percevoir ce soutien social ( ).  

 

1. Fonctionnement du mécanisme de récupération sur succession  

 

. La r6cup6ration1542 consiste pour l’État 0 r6cup6rer une partie des sommes vers6es aux 

b6n6ficiaires d’aides sociales lors de leur d6c7s. La qualit6 ‘‘r6cup6rable’’ d’une aide sociale change 

la nature profonde de l’aide. Certes, l’allocation reste profond6ment ancr6e sur les notions de 

solidarit6 et de soutien, qui sont indispensables 0 la coh6sion nationale ; toutefois, l’aide r6cup6rable 

rev8t une structure diff6rente. Il s’agit d’une forme de pr8t, que l’État consent 0 ceux de ses 

nationaux qui en 6prouvent le besoin. Pour les b6n6ficiaires, cela implique de mettre en gage tout 

ou partie de leur patrimoine. Cette nature n’est pas nouvelle : « Ce sont les lois du  juillet  

sur l’assistance médicale et du  juillet  relative à l’assistance aux vieillards, aux infirmes et 

aux incurables qui, les premières, l’affirment expressément »1543. 

 

. La perception de l’Allocation de Solidarit6 aux personnes 1g6es est soumise 0 des conditions 

d’1ge, mais 6galement 0 des conditions de ressources qui apparaissent bien l6gitimes. Cependant 

                                                   
 
1542 M. THOMAS-MAROTEL, « Les aides sociales deviennent r6cup6rables sur le capital d6c7s d’assurance vie », 
L’essentiel Droit des assurances, Lextenso édition, 2016, n° 01, p. 6 : « Au décès de ces derniers, les organismes 
sociaux concernés font valoir leurs droits auprès du notaire chargé de la succession afin de récupérer leurs 
créances, les aides n’étant jamais que des avances ».  
1543 P. BERTHET, « La récupération des prestations d'aide sociale », Journal du droit des jeunes, 2002/2, n° 212, 
p. 8-19 : « Le principe selon lequel l’aide apportée par la collectivité n’est qu’une avance remboursable ne date 
véritablement que du début du siècle […] Il faut attendre le décret-loi du 29 novembre 1953, fondateur de l’aide 
sociale moderne, pour que les recours soient systématisés et leur champ d’application élargi ».  
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elle fait partie des aides r6cup6rables apr7s le d6c7s du b6n6ficiaire. En vertu de l’article L. -  

du Code de la s6curit6 sociale, « les sommes servies au titre de l'allocation sont récupérées après 

le décès du bénéficiaire dans la limite d'un montant fixé par décret et revalorisé dans les mêmes 

conditions que celles prévues à l'article L. - . Toutefois, la récupération n'est opérée que sur la 

fraction de l'actif net qui excède un seuil dont le montant est fixé par décret… »1544. Pour un actif 

successoral net sup6rieur 0   €, l’organisme ayant vers6 l’allocation, sera charg6 du 

recouvrement de pr7s de   € par an pour une personne seule, et pr7s de   € par an pour un 

couple1545. L’Allocation de Solidarit6 aux personnes 1g6es, tend 0 assurer un niveau minimum de 

ressources aux personnes 1g6es. Cet int6r8t n’est pas discutable. Un tel soutien coûte cependant 

cher 0 l’État1546, et l’on comprend ais6ment que l’id6e de r6cup6rer une partie des sommes vers6es 

soit s6duisante. Le m6canisme de recouvrement sur succession apparait comme la bonne id6e. Il 

reste critiquable : Une majorit6 de personnes souhaite transmettre un patrimoine le plus confortable 

possible 0 ses enfants. Face 0 ce d6sir l6gitime, le m6canisme de r6cup6ration sur succession qui 

accompagne l’Allocation de Solidarit6 pour les personnes 1g6es apparait alors comme un frein. Le 

potentiel b6n6ficiaire de l’aide se trouve confront6 0 un dilemme de taille. S’il r6clame l’allocation, 

alors il privera ses h6ritiers de tout ou partie de son patrimoine transmissible ; s’il l’a refuse, il 

souffrira du d6nuement.  

 

. La r7gle de r6cup6ration sur la succession, si elle est justifi6e, reste contraire 0 un 

raisonnement interg6n6rationnel efficace. L’existence d’un seuil d’actif successoral net est 

salvatrice. Le m6canisme n’est pas mis en œuvre pour les actifs successoraux nets inf6rieurs 0 la 

somme de   €. Les h6ritiers n’ont donc pas 0 rembourser les allocations touch6es par leurs 

parents. Malgr6 cela, le m6canisme en lui-m8me reste critiquable. D’autant que les montants vers6s 

aux h6ritiers au titre d’un contrat d’assurance vie conclu par le b6n6ficiaire de l’aide, entrent dans 

le calcul de l’actif successoral. C’est notamment ce qu’il est survenu dans un arr8t rendu le  f6vrier 
1547. En l’esp7ce, une personne 1g6e prot6g6e avait souscrit un contrat d’assurance sur la vie au 

profit de ses enfants. Ayant b6n6fici6 d’une allocation de solidarit6 aux personnes 1g6es depuis 

, 0 son d6c7s la caisse d’assurance retraite et de la sant6 au travail s’est retourn6e contre l’un 

                                                   
 
1544 Modifié par L. n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 - art. 92 (V), portant réforme des retraites, publiée au JORF 
n° 0261 du 10 novembre 2010, p. 20034, texte n° 1. 
1545 Sommes fixées par décret. 
1546 3,1 milliards d’euros en 2014, selon le rapport d’information n° 624 produit par le S6nat 0 l’occasion d’une 
session extraordinaire du 15 juillet 2015. 
1547 Cass. civ. 1ère, 7 février 2018, n° 17-10.818, publié au bull.  
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des h6ritiers. Ce dernier fut enjoint 0 rembourser plus de   € alors que lui-m8me 6tait 

b6n6ficiaire du revenu de solidarit6 active (RSA).  

 

. L’attribution d’un tel m6canisme aux soutiens sociaux visant les personnes 1g6es est 

contestable. Puisque l’aide concerne des personnes 1g6es, la r6cup6ration du soutien financ6 devrait 

normalement prendre moins de temps que s’elle concernait des personnes plus jeunes. Sans doute 

que cet 6l6ment est entr6 en ligne de compte lors de l’6laboration du minimum vieillesse. Appliquer 

l’id6e d’un recouvrement a posteriori des aides, pourrait toutefois se r6v6ler efficace en d’autres 

lieux. R6server le m6canisme de r6cup6ration sur succession aux allocations per5ues par des 

personnes 1g6es n’est pas coh6rent. Ces derni7res ne sont pr6cis6ment plus en possession de leur 

capacit6 productive. Les personnes 1g6es sont exclues de la vie professionnelle. Leur patrimoine 

est grosso modo fix6. En effet, un retrait6 dispose d’un panel d’action plus r6duit qu’un actif pour 

tenter d’6largir son patrimoine. Ce m6canisme de r6cup6ration serait certainement plus efficace s’il 

s’adressait 0 des personnes dont la capacit6 productive n’est pas entam6e. La sp6cificit6 du 

m6canisme de r6cup6ration au moment de la succession porte des effets n6fastes. Cette allocation 

permet d’assurer 0 toutes les personnes 1g6es un minimum de ressources. Elle b6n6ficie donc aux 

personnes dont les revenus sont les moins importants. Nombreux sont ceux qui refusent en pleine 

conscience cette allocation pour pr6server un maximum de leur patrimoine, dans le seul b6n6fice 

de leurs enfants et h6ritiers. Par ailleurs, il y a tout lieu de s’inqui6ter de la tendance actuelle, qui 

consiste en l’6largissement de la qualit6 de r6cup6ration. La loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement a suivi cette inclination, en agrandissant le champ d’action ratione materiae de la 

r6cup6ration1548 aux contrats d’assurance vie1549.  

 

2. Conséquences du mécanismes de récupération sur succession 

 

. Le m6canisme de r6cup6ration sur succession entache grandement le lien de transmission 

entre g6n6rations en transformant la nature de l’aide sociale en pr8t. Une question s’impose quant 

0 la pertinence de ce m6canisme. En effet, l’obligation de r6cup6ration sur succession pr6sente une 

dimension sanctionnatrice tr7s large. Le Conseil d'État a eu l’occasion de consid6rer l’6tendue du 

                                                   
 
1548 Art. L. 132-8 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. – art. 83, enrichi 
d’un quatri7me alin6a r6dig6 comme suit : « À titre subsidiaire, contre le bénéficiaire d'un contrat d'assurance vie 
souscrit par le bénéficiaire de l'aide sociale, à concurrence de la fraction des primes versées après l'âge de 
soixante-dix ans. Quand la récupération concerne plusieurs bénéficiaires, celle-ci s'effectue au prorata des 
sommes versées à chacun de ceux-ci ». 
1549 M. THOMAS-MAROTEL, Op. cit., loc. cit. : « Sur les contrats d’assurance vie, à hauteur des primes versées 
après les 70 ans du souscripteur ».  
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patrimoine r6cup6rable, en visant les contrats d’assurance vie1550. Peu d’allocations sont 

r6cup6rables sur succession. L’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es fait office 

d’exception. D7s lors, sans remettre en cause l’efficacit6 de ce m6canisme vis-0-vis de la 

soutenabilit6 financi7re de l’aide, on peut n6anmoins se poser la question de la pertinence de 

l’ensemble de l’allocation. L’id6e m8me de soutien aux personnes 1g6es s’inscrit « comme un des 

éléments de la lutte contre la pauvreté, plus spécifiquement dans le volet de la lutte contre la 

pauvreté involontaire (par opposition à la ‘‘mauvaise pauvreté’’, celle des ‘‘mendiants 

professionnels’’, des paresseux et de tous ceux qui, aptes au travail, n’en préfèrent pas moins une 

existence perçue comme parasitaire et assurée seulement par la charité publique ou privée) »1551. 

En l’6tat, l’Allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es comporte une dimension salvatrice 

empreinte d’imm6diatet6, et une dimension de sanction indirecte a posteriori. Non contente de 

priver certaines personnes 1g6es d’y avoir recours pour prot6ger leur patrimoine transmissible, elle 

prive les h6ritiers des b6n6ficiaires d’une partie du patrimoine de leurs parents. De ce fait, la 

politique sociale a si bien remplac6 les solidarit6s familiales naturelles, qu’elle participe aujourd’hui 

0 les 6carter. De plus, le m6canisme actuel ne permet pas de distinguer les individus qui sont dans 

le besoin malgr6 eux, des oisifs.  

 

. Soulever ces points de critique ne va pas sans poser de difficult6s. Eu 6gard aux objectifs 

d’ordre budg6taires de soutenabilit6 du soutien social, le m6canisme de r6cup6ration de l’Allocation 

de solidarit6 pour les personnes 1g6es se trouve largement justifi6. Puisque le b6n6fice de cette 

allocation est soumis 0 des conditions de ressources, il n’a par cons6quent vocation qu’0 gratifier 

les personnes 1g6es se trouvant dans une situation on ne peut plus humble. La logique assum6e du 

m6canisme de r6cup6ration remonte en amont du processus conduisant 0 l’attribution de 

l’allocation. De fait, la situation d’une personne 1g6e ne pr6sentant que peu de ressources est r6put6e 

8tre le r6sultat d’une vie active al6atoire n’ayant pas permis 0 la personne de cotiser suffisamment 

pour sa retraite. Le principe de r6cup6ration sur succession est assis sur une autre dimension que 

celle port6e par les objectifs financiers. Il s’agit de sanctionner le soutien social apport6 0 la 

personne tout au long de sa vie. En d’autres termes, puisque la personne arriv6e au paroxysme de 

son existence a besoin d’un soutien social, c’est qu’elle en a certainement b6n6fici6 tout au long de 

sa vie. Par cons6quent, la soci6t6 cherche 0 r6cup6rer une partie de l’aide apport6e. La morale 

                                                   
 
1550 CE, 1ère et 6ème sous-sections réunies, 6 février 2006, n° 259385, Département de Dordogne, publié au recueil 
Lebon. V. à ce propos : D. EVERAERT-DUMONT, « Aide sociale : r6cup6ration sur le b6n6ficiaire d’un contrat 
d’assurance vie », Petites affiches, Lextenso édition, 2006, n° 240, p. 12. Dans le même sens : CE, 1ère et 6ème 
sous-sections réunies, 6 février 2006, n° 262312, mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
1551 J. BOURDIEU, L. KESZTENBAUM, « Comment vivre vieux dans un monde vieillissant ? Les personnes 
âgées en France, 1820-1940 », Population, INED, 2007/2, Vol. 62, p. 243-245. 
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sociale semble herm6tique 0 l’option de perte de droit et lui pr6f7re largement l’id6e du cr6dit de 

droit. Le m6canisme de r6cup6ration apparait donc comme id6al puisqu’il permet de gratifier d’une 

aide pr8t6e, dont la r6cup6ration n’affecte pas directement le b6n6ficiaire. Le patrimoine est 

finalement d6grev6 d’une partie des aides re5ues sans placer le b6n6ficiaire dans le besoin dans une 

situation de privation de droit. Le m6canisme pr6sente donc une utilit6 d’ordre pratique et moral. 

La praticit6 r6side dans le b6n6fice apport6 par la r6cup6ration d’une partie des aides fournies. 

L’utilit6 morale est double. Elle r6side en la dimension sanctionnatrice de l’6tat d’oisivet6 ainsi que 

dans l’absence de sanction directe. En effet le b6n6ficiaire de l’Allocation de solidarit6 ne p1tit pas 

directement de la r6cup6ration puisque celle-ci pr6sente un caract7re post mortem. Le poids de la 

sanction p7se sur les h6ritiers puisque ces derniers se trouvent priv6s d’une partie du patrimoine 

pr6lev6 par l’État. Cela 6tant cette position se trouve universellement partag6e 0 l’occasion de 

l’acquittement des frais de succession. Le sentiment de d6possession doit 8tre assez largement 

partag6 toute situation de succession confondue.  

 

. La critique portant sur l’existence du m6canisme de r6cup6ration sur succession fait partie 

d’un champ de r6flexion bien plus grand et d6passant largement le seul th7me de la personne 1g6e. 

Le raisonnement tenant 0 justifier ce proc6d6 par une dimension sanctionnatrice est incoh6rent. La 

sanction de l’oisivet6 n’intervient actuellement que lorsque la situation ne peut plus 8tre rectifi6e. 

En effet, la punition est appliqu6e 0 la personne lorsqu’elle ne se trouve plus — en raison de son 

1ge — en situation de pouvoir r6tablir les choses. Plus largement, la logique m8me du soutien social 

ne devrait pas pr6senter un caract7re homog7ne selon les 1ges et les situations. Une personne 1g6e 

ou en situation de handicap ne peut pas 8tre plac6e dans une conception analogue 0 celle d’une 

personne en pleine possession de ces capacit6s physiques et intellectuelles et ne pr6sentant qu’une 

tendance 0 l’oisivet6. Les premi7res ne poss7dent pas ou plus les capacit6s pour r6tablir ou assurer 

leur p6rennit6 p6cuniaire. Ce n’est pas le cas pour les oisifs. Bien 6videmment il s’agit ici d’un 

d6bat autrement plus large. Cependant, la sanction d’un devoir de travailler1552  — si tant est qu’elle 

existe — doit n6cessairement 8tre marqu6e de caducit6. Le devoir de travailler est effectivement 

intrins7quement li6 0 la capacit6 0 travailler. Cela 6tant ce caract7re n’enl7ve rien 0 la conception 

actuelle, qui tend de plus en plus 0 faire peser le poids du financement de l’État sur les personnes 

1g6es, alors qu’il s’agit, aux côt6s des mineurs et des majeurs handicap6s de la population 

intrins7quement incapable de r6agir face 0 une nouvelle charge.  
 

                                                   
 
1552 Extrait du cinquième alinéa du préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 : « Chacun a le devoir de 
travailler et le droit d'obtenir un emploi ».  
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PARAGRAPHE 2 

LA PERSONNE ÂGÉE ET LE BESOIN DE DROIT ADAPTÉ  

 

 

. À ce jour, il n’existe qu’une alternative principale : prot6ger ou ne pas prot6ger. Par 

cons6quent, la personne 1g6e se trouve par principe assimil6e 0 n’importe quel majeur, ce qui a pour 

effet de gommer artificiellement les effets de son vieillissement. Par exception, la personne 1g6e 

est plac6e sous le r6gime de protection des majeurs. L0 encore, elle n’est pas prot6g6e en fonction 

de son 1ge, et se trouve int6grer 0 un raisonnement protectionniste 6tranger aux propres causes de 

sa mise en place. Cette situation t6moigne du fait, que le l6gislateur se refuse 0 consacrer une 

appr6hension sp6cifique de la vieillesse. 

 

Syst6matiser la protection juridique des majeurs n’est pas envisageable. Un risque 

d’instrumentalisation de l’incapacit6 peut conduire 0 une protection inadéquate (I). Pourtant le 

maintien en pleine capacit6 n’est pas non plus totalement satisfaisant. L’1ge peut conduire une 

personne 0 ne pas, ou 0 moins solliciter l’application de leurs droits (II). Ainsi le rapport aux droits 

évolue en fonction de l’1ge de la personne.  

 

I. LA PRÉSERVATION DE L’INSTRUMENTALISATION DE L’INCAPACITÉ 

 

. La revue du droit positif renseigne quant 0 l’appr6hension de l’6volution d6mographique. 

L’accession du plus grand nombre 0 la vieillesse est analys6e du point de vue productiviste. On 

cherche davantage de moyens pour ‘‘financer’’ la vieillesse sans mettre en p6ril la croissance. Cet 

6tat des lieux permet 6galement de prendre conscience de l’absence de droit propre 0 la personne 

1g6e (B). Lorsque la situation d’une personne 1g6e appelle 0 sa protection, celle-ci est mise en 

œuvre ind6pendamment des consid6rations li6es 0 l’1ge (A).  

 

 LA PROTECTION INADÉQUATE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. L’existence d’un statut embryonnaire de protection de la vieillesse est visible 0 travers de 

nombreuses manifestations. Une protection sp6cifique ind6pendante des r6gimes sp6ciaux de 

protection peine 0 voir le jour. La vieillesse demeure ajuridique ( ) et le corpus de droits reconnus 

0 la personne persiste dans l’indiff6rence du vieillissement ( ).  
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1. Une vieillesse ajuridique  

 

. L’ensemble du probl7me vieillesse semble avoir partiellement rat6 l’6chelon l6gislatif. 

N6anmoins il serait faux de croire que parce qu’il n’existe pas (encore) de statut juridique de la 

personne 1g6e, cette derni7re est totalement laiss6e pour compte par la soci6t6. De nombreuses 

actions prennent corps 0 travers les aides sociales et le d6veloppement de nouveaux modes 

d’h6bergement et de consommation. L’action politique tient 0 cœur de soulever les diff6rents 

questionnements li6s 0 la prise en compte de la vieillesse. Pourtant, l’ensemble de la soci6t6 

continue 0 adopter une attitude protectrice et infantilisante 0 l’6gard de cette partie de la population. 

Le langage politiquement correct pr6f6rant parler de s6nior plutôt que de personne 1g6e n’est que 

l’un des stigmates d’un comportement g6n6ralis6. Il r7gne une fausse d6f6rence 0 l’6gard des 

personnes 1g6es. Leur libre arbitre fait l’objet de jugements divers. Toute manifestation excessive 

de choix de la part d’une personne 1g6e est rapidement d6nonc6e. « La vieillesse n’est autre chose 

que la privation de folie » 6crivait STENDHAL1553. Cette opinion semble 8tre devenu une r6alit6. 

À travers les principes de dignit6 et de consentement des personnes 1g6es, de nombreuses atteintes 

sont quotidiennement port6es en leurs droits. 

 

. L’augmentation de la proportion des personnes 1g6es sur le reste de la population implique 

la cohabitation et l’interaction entre les g6n6rations. Cette promiscuit6 ne se d6roule pas toujours 

sans accrocs1554. Il existe un certain nombre d’actions engag6es pour pallier les incompr6hensions 

interg6n6rationnelles. L’enjeu fut d’ailleurs repris par le Plan national du bien vieillir. L’objectif est 

affirm6. « La solidarité entre les générations doit devenir un élément structurant du lien 

social »1555. L’existence de conflits interg6n6rationnels ne fait pourtant aucun doute. Cela est en 

partie li6 au positionnement de la personne 1g6e au sein de la soci6t6 et de ses rapports aux autres.  

 

. À certains 6gards, la place soci6tale de cette partie grandissante de la population se fait plus 

pratique que th6orique. Elle est partiellement d6termin6e par des composantes v6nales. Le contexte 

des ann6es  « introduit un changement dans la façon de poser la question des générations : Il 

ne s’agit plus tant de réfléchir à la succession qu’à la coexistence des générations »1556. Monsieur 

Andr6 MASSON a eu l’occasion de mettre en exergue les cons6quences 6conomiques et 

                                                   
 
1553 Larousse des citations françaises et étrangères, édition Libraire LAROUSSE, Paris, 1980, p. 542. 
1554 C. HUMMEL, V. HUGENTOBLER, « La construction sociale du « problème » intergénérationnel », 
Gérontologie et société, Fondation nationale de gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 72. 
1555 J.-P. AQUINO, « Le plan national « Bien vieillir », Retraite et société, 2007/3, n° 52, p. 155. 
1556 C. HUMMEL, V. HUGENTOBLER, Op. cit., loc. cit.  
 



 
 

366 
 
 

sociologiques de cette r6alit6 0 travers les flux inter vivos1557. L’engouement pour cette voie 

anticip6e de transmission est une r6ponse directe 0 l’6volution sociod6mographique. L’allongement 

de l’esp6rance de vie a proportionnellement recul6 l’1ge moyen d’accession 0 l’h6ritage. Or la 

transmission patrimoniale a toujours jou6 un rôle important en mati7re d’accession 0 la propri6t6. 

La transmission trop tardive d’un patrimoine implique que l’ensemble successoral vienne ‘‘grossir’’ 

un patrimoine d6j0 construit. Lorsque la transmission patrimoniale interg6n6rationnelle est retard6e, 

la r6ception du patrimoine par le b6n6ficiaire ne lui permet plus d’acc6der 0 la propri6t6 mais vient 

seulement agrandir son patrimoine. La transmission, en qualit6 de d6clencheur de l’acc7s 0 la 

premi7re propri6t6 s’amenuise. Pour r6tablir cette dimension importante, la pratique se tourne 

aujourd’hui vers les donations ante mortem.  

 

Le phénomène dépasse la simple question de transmission du patrimoine et interroge assez 

largement le rôle de l’État dans la redistribution des richesses au profit des jeunes ou des personnes 

1g6es. Il s’agit pour une partie de la doctrine de mettre en valeur le soutien aux personnes 1g6es en 

consid6rant qu’une partie de ce soutien sera finalement transmis aux jeunes g6n6rations. Les 

économistes Martin KOHLI and Harald KÜNEMUND ont pu mettre en avant les avantages du 

transfert intergénérationnel — à savoir le renforcement des liens familiaux, du rôle de la personne 

1g6e dans la famille et de sa capacit6 d’influencer les choix li6s 0 l’usage du don par la jeune 

génération1558. L’id6e qui chemine tend 0 replacer la personne 1g6e dans le rôle de l’acteur de sa 

propre existence. Cela est appuyé par un autre phénomène. On observe en effet une véritable 

révolution quant à la place de la personne âgée dans la société lorsque cette dernière se trouve mise 

à mal par les crises économiques notamment. Les familles fragilisées font plus fréquemment appel 

aux grands-parents pour subsister. L’aide prend alors plusieurs formes. La personne 1g6e peut 

consentir au don d’une partie de ses revenus, les accueillir ou encore s’installer chez eux afin de 

leur apporter une aide matérielle — la garde des enfants est d’un grand soutien pour les actifs. Au-

delà de la seule dimension économique, cette approche apparait idéale sur bien des points. Au siècle 

de la banalisation du divorce, le lien de couple se trouve distendu. La famille se concentre autour 

de la parentalit6. La r6insertion des personnes 1g6es au cœur de l’unit6 familiale r6injecte une 

continuité et une stabilité dans une famille moderne dont l’6quilibre est plus que jamais pr6caire.  

 

                                                   
 
1557 « Les flux inter vivos d’aides et de donations (3,5 %), versés quand les enfants en ont le plus besoin, dépassent 
désormais les héritages (3 %), reçus aujourd’hui « trop tard », en moyenne à 50 ans, quand la vie est déjà faite ». 
A. MASSON, Op. cit., p. 18 
1558 M. KOHLI, H. KÜNEMUND, « Intergenerational transfers in the Family : What motivates Giving ? in V.-L. 
BENGTSON, A. LOWENSTEINE, Global Aging and Challenges to Families, A. DE GRYTER édition, New 
York, 2003, p. 123-142 
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2. Un unique corpus de droit étranger aux effets du vieillissement  

 

. Le majeur dispose d’un seul et unique corpus de droits. Il en va ainsi jusqu’0 son d6c7s ou 

0 d6faut, jusqu’0 ce que son incapacit6 soit d6clar6e. Les 6ventuelles d6faillances de moindre 

ampleur qui ne justifient pas le d6clenchement des mesures de protection classiques sont 

partiellement laiss6es pour compte. Elles sont notamment trait6es a posteriori au contentieux par le 

biais de diff6rentes notions — insanit6 d’esprit, particuli7re vuln6rabilit6 etc… Le l6gislateur n’est 

pas totalement herm6tique 0 une vision 6tendue de la protection. La mise en place de mesures 0 

vocation sociale exclusivement, tel que l’accompagnement social personnalis6 en t6moigne. 

Toutefois, ces nouvelles formules de protection ne font pas l’unanimit6. Nombreux sont les 

professionnels de protection qui d6plorent l’inutilisation de certains arsenaux juridiques. Le mandat 

de protection future fait l’objet de nombreuses dol6ances. Plus largement1559, les mesures qualifi6es 

par la doctrine de ‘‘para-incapacit6s sociales’’, n’auraient pas dû d6pendre du droit des 

incapacit6s1560. L’usage de la forme contractuelle en mati7re de protection n’est pas totalement 

accueilli. « Cette utilisation inédite du contrat dans un domaine qui lui était jusque-là hostile lui 

donne une nouvelle dimension qui déforme sa conception mais peut aussi renouveler et enrichir sa 

théorie générale »1561. L’attrait contractuel fait ses preuves, notamment 0 l’occasion de 

l’organisation individuelle de la protection. Pourtant, il semble que le l6gislateur se refuse toujours 

0 6tablir un ordre de priorit6 dans le soutien. Alors que la mesure d’accompagnement pr6sente de 

nombreux avantages pour l’ensemble soci6tal, elle reste peu utilis6e. Le mandat de protection future 

ne jouit encore que d’un succ7s tr7s limit6.  

 

Un changement de positionnement permettrait de d6cupler l’ampleur du m6canisme protectionniste. 

La prise en charge des incapacités sociales à travers des mesures de gestion des aides sociales fait 

6tat d’une triste r6alit6 : Celle du nombre de b6n6ficiaires d’aide sociale qui en font une mauvaise 

gestion. Une lutte efficace et de grande ampleur contre ce phénomène permettrait de réserver le 

soutien individualis6 aux personnes dont l’1ge constitue un v6ritable affaiblissement. Il faut en effet 

garder 0 l’esprit que ces mesures sociales ne concernent que tr7s minoritairement des personnes 

présentant un affaiblissement intrinsèque. Elles sont prononcées ind6pendamment d’une alt6ration 

réelle des capacités et ne concernent donc que des personnes dont le comportement relève de 

l’incapacit6 sociale.  

                                                   
 
1559 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – préc.  
1560 J. HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Droit de la famille, Lexis Nexis édition, n° 5, mai 
2007, étude 14, p. 2. 
1561 L. GATTI, La contractualisation, mode nouveau de protection de la personne, Thèse de Doctorat de Droit, 
2015, p. 29.  



 
 

368 
 
 

 LES RAPPORTS ENTRE PROTECTION SPÉCIALE ET PROTECTION GÉNÉRALE 

 

. La revue du droit positif permet de prendre conscience de l’absence de droits propres 0 la 

personne 1g6e. La protection d6rogatoire au droit commun s’applique aux majeurs dont la situation 

le r6clame, ind6pendamment de leur 1ge ( ). Les situations où la n6cessit6 de protection sp6ciale se 

fait plus ambigu9 sont pour partie laiss6es pour compte ( ).  

 

1. Le spécial opposé au général  

 

. Hormis quelques exceptions ponctuelles, la personne ne b6n6ficie pas de droits particuliers 

en vertu de son 1ge. « Si l'on excepte les dispositions traditionnelles du droit de la protection 

sociale, force est de constater que notre législation n’accorde aucun statut particulier à ces 

personnes. Il n’existe pas de minorité ‘‘inversée’’, de statut de la vieillesse conférant des droits ou 

imposant des devoirs particuliers »1562. La disposition d6rogatoire classique se fait pas le biais du 

syst7me de protection juridique des majeurs. Pourtant l0 encore, la personne 1g6e n’est pas cens6e 

b6n6ficier on p1tir d’une proc6dure sp6cifique. Elle doit r6pondre, 0 l’instar de n’importe quel autre 

majeur, 0 des conditions d’alt6ration des facult6s. On peut malgr6 tout op6rer une distinction parmi 

les alt6rations des facult6s mentales ou corporelles n6cessaires au d6clenchement de la protection 

juridique d’un majeur. Dans le cadre du raisonnement propre 0 la protection juridique d’une 

personne 1g6e, il n’est pas n6cessaire de prendre en compte les alt6rations qui affectent une personne 

d7s sa naissance ou son plus jeune 1ge.  

 

La question du placement ne se pose plus fondamentalement lorsque l’individu atteint un âge 

avanc6, puisqu’il aura b6n6fici6 d’une protection tout au long de sa vie. En revanche, on peut 

identifier plusieurs situations distinctes parmi les causes de placement sous protection juridique. 

Deux catégories principales peuvent être reconnues. La première est accidentelle — accident ou 

maladie. La seconde est naturelle — affaiblissement dû 0 l’1ge. Cette distinction permet d’aller plus 

loin dans l’analyse de la cause de la protection. L’alt6ration accidentelle des facult6s est li6e aux 

al6as de la vie. Elle n’est donc pas syst6matique et ne concerne pas l’ensemble des personnes. En 

revanche, le vieillissement entraine par nature un affaiblissement. Il concerne donc l’ensemble des 

personnes ayant vocation à atteindre un âge avancé — a priori un très grand nombre de personnes. 

D’une certaine mani7re, l’alt6ration des capacit6s corporelles et mentales non li6es 0 l’1ge 

représente une exception. Ce caractère correspond parfaitement à la nature subsidiaire et dérogatoire 

                                                   
 
1562 E. DREYER in J.-R. BINET, Droit et vieillissement de la personne, Ed. Litec LexisNexis, Coll. Colloques & 
débats, Paris, 2008 p. 31. 
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de la protection juridique des majeurs. Cependant, le vieillissement et ses attributs ne sont pas 

censés — hormis pathologie avérée — contribuer à un placement. Dans les faits une grande partie 

des régimes judiciaires de protection visent des personnes âgées. Dans ce cas, la protection se fait 

sous couvert d’une alt6ration al6atoire ou pathologique, ou bien d’une alt6ration naturelle, c'est-à-

dire liée au vieillissement.  

 

Cette analyse des causes va 0 l’encontre de la conception admise actuellement. La distinction entre 

les origines de placement fut volontairement effacée 0 l’occasion de la médicalisation de la 

protection juridique des majeurs. La suppression de l’affaiblissement dû 0 l’1ge comme cause 

reconnue de placement sous protection t6moigne de la volont6 d’effacer les causes non m6dicales 

de protection. Cela se justifie eu égard au caractère exceptionnel de la protection juridique. Par-là 

se justifie également le besoin d’une protection g6n6rale, uniquement fond6e cette fois sur le 

vieillissement. La limite de l’ensemble de la protection juridique des majeurs explique dans un 

m8me syllogisme la limite de l’absence de droit sp6cifique 0 la personne 1g6e. La prémisse majeure 

est que la protection juridique doit entièrement être justifiée médicalement. La mineure est que le 

vieillissement n’est pas forc6ment accompagn6 de pathologies mais cause n6anmoins un 

affaiblissement. Par conséquent, le vieillissement non pathologique ne peut donner lieu à une 

protection juridique. L’impossible accession 0 la protection juridique en dehors d’une affection 

m6dicalement constat6e ne signifie pas pour autant que l’affaiblissement dû 0 l’1ge n’existe pas ou 

est négligeable.  

 

2. Le général opposé au spécial  

 

. La protection du vieillissement ne peut pas se faire uniquement via les r6gimes sp6ciaux de 

protection. La premi7re justification 0 cela, se trouve dans le caract7re sp6cial et d6rogatoire du 

droit commun propre 0 ces r6gimes. Cette nature singuli7re est rendue possible par des moyens 

techniques et humains. Or, ces ressources sont limit6es. La seconde justification 0 l’impossible 

protection sp6ciale 6largie de la vieillesse est que l’affaiblissement li6 0 l’1ge n’est pas 

syst6matiquement dû 0 une pathologie ou 0 une cause accidentelle. Par cons6quent, le vieillissement 

ne peut donner lieu 0 une protection sp6ciale subordonn6e 0 l’existence d’une alt6ration 

m6dicalement constat6e. L’assise m6dicale repr6sente un v6ritable frein 0 la protection juridique 

sp6ciale 6largie du vieillissement. Elle en pr6serve la sp6cificit6. Pourtant, la question de la prise en 

consid6ration de l’affaiblissement li6 0 l’1ge reste enti7re. Certaines mesures de protection juridique 

sont prononc6es sur un fond d’affaiblissement li6 0 l’1ge qui est justifi6 par l’argumentaire m6dical. 
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D’un autre côt6 d’autres personnes ne sont pas prot6g6es et ne rel7vent que de l’application du droit 

commun, au m8me titre que n’importe quel autre majeur capable. 

 

Depuis quelques ann6es, la doctrine commence 0 s’insurger contre l’absence de consid6ration que 

notre ordre juridique oppose à la vieillesse. Dans cette voie, Monsieur Emmanuel DREYER dresse 

le constat suivant : « Il n’existe pas de minorité “inversée”, de statut de la vieillesse Conférant des 

droits ou imposant des devoirs particuliers. Aucun seuil auquel se raccrocher »1563. La vieillesse 

est envisag6e en tant qu’exception 0 la normalit6. La place des r6gimes sp6ciaux de protection au 

sein de l’ordre juridique corrobore cette position. Ils forment une dérogation au droit commun. 

N6anmoins, la vieillesse n’est que le r6sultat du d6roulement normal de la vie. Ainsi, les 

d6savantages du ph6nom7ne biologique ne sont que l’ensemble des cons6quences de l’1ge sur le 

corps et le psychique d’une personne. « Ce qui fait la personne âgée, c'est la diminution de la 

personne par l'effet de l'âge et la vulnérabilité qui en découle. Le besoin de protection n'est pas dû 

à l’âge, mais à la fragilisation de la personne qui peut intervenir plus ou moins vite pour chacun 

»1564. Eu 6gard 0 l’ensemble des 6l6ments qui composent 0 la fois le vieillissement et son 

appréhension, le droit positif dresse un rempart qui se voudrait imparable : le principe d’6galit6.  

 

II. LES LEURRES DU PRINCIPE D’ÉGALITÉ 

 

. Lors de sa Recommandation sur la promotion des Droits de l'Homme des Personnes 

Âg6es1565, le Conseil de l’Europe a reconnu que « si les normes internationales de protection des 

droits de l’homme s’appliquent à tous les stades de la vie et constituent un cadre normatif adéquat 

pour la protection des droits de l’homme des personnes âgées, des efforts supplémentaires 

devraient être entrepris pour évaluer les déficits de protection résultant des insuffisances dans la 

mise en œuvre de ces normes, l’information concernant ces dernières et le contrôle des normes 

existantes à l’égard des personnes âgées »1566. La reconnaissance de l’inefficacit6 des principes 

fondamentaux lorsqu’il s’agit des personnes 1g6es ouvre la porte 0 une perception adapt6e 0 cette 

population. Ceci implique n6cessairement de repenser le principe d’6galit6 (A) en vue d’une 

conception protectrice et sp6cifique aux personnes 1g6es (B).  
 

  

                                                   
 
1563 E. DREYER sous la direction de J.-R BINET Op. cit., p. 31.  
1564 E. DREYER, Op. cit., loc. cit.  
1565 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit.  
1566 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., p. 2 
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 LA NÉCESSITÉ DE REPENSER L’ÉGALITÉ 

 

. La Recommandation du Conseil de l’Europe sur la promotion des droits de l’homme des 

personnes 1g6es n’6chappe pas au mod7le de proclamation de droits. « Les personnes âgées 

jouissent pleinement des droits garantis par la Convention de sauvegarde des droits de l’homme et 

des libertés fondamentales et par ses protocoles, par la Charte sociale européenne […] et par 

d’autres instruments internationaux pertinents relatifs aux droits de l’Homme, dans la mesure où 

les États membres sont liés par ces textes »1567. Les personnes 1g6es b6n6ficient des droits reconnus 

0 l’ensemble de la communaut6. Le syllogisme est assez 6vident ici. Le rappel effectu6 tient donc 

plus de la proc6dure que de la r6elle cons6cration de droits. Cependant l’attestation d’une jouissance 

unique des droits 6tablis ind6pendamment des questions li6es 0 l’1ge r6v7le en filigrane une autre 

r6alit6. Il s’agit des in6galit6s naturelles. Dans ce cadre, l’1ge est un 6l6ment significatif puisqu’il 

contribue 0 6chelonner l’6galit6. Le vieillissement constitue un processus pla5ant les individus dans 

des strates d’une 6galit6 h6t6rog7ne. Ces subtilit6s participent 0 moduler l’effectivit6 r6elle des 

droits reconnus. Il s’ensuit une forme de temporalit6 du rapport aux droits.  

 

. Pour percevoir la logique inh6rente 0 la structure du droit positif il est int6ressant de revenir 

0 ses fondements. Lors de son discours pr6paratoire 0 la D6claration des droits de l’Homme et du 

citoyen, l’abb6 SIEYÈS exposait : « Il existe, il est vrai, de grandes inégalités de moyens parmi les 

hommes. La nature fait des forts et des faibles ; elle répartit aux uns une intelligence qu’elle refuse 

aux autres. Il suit qu’il y aura entre eux inégalité de travail, inégalité de produit, inégalité de 

consommation ou de jouissance ; mais il ne suit pas qu’il puisse y avoir inégalité de droits »1568. 

L’existence d’in6galit6s naturelles entre les majeurs ne fait aucun doute. Ces in6galit6s intrins7ques 

positionnent les individus dans une situation d’in6galit6 r6elle. Une unit6 du droit, — ou ‘‘en droits’’ 

comme le veut la formule — ne signifie pas que l’6galit6 r6elle soit ou puisse 8tre atteinte. Au 

contraire, l’unicit6 juridique passe outre les in6galit6s naturelles.  

 

Donner une seule règle à des individus inégaux ne contribue pas à leur égalité réelle mais 

uniquement à une égalité formelle. Par conséquent, ne reconnaitre qu’un seul droit, ne gomme pas 

les in6galit6s mais seulement l’image de ces in6galit6s. Le raisonnement de l’abb6 SIEYÈS reste 

néanmoins largement admis, comme en t6moigne l’intervention de Monsieur Bernard LOUVEL en 

sa qualit6 de Premier Pr6sident de la Cour de cassation lors d’un colloque sur la discrimination : 

                                                   
 
1567 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., p. 3, pt. I, 3 
1568 Extrait de : SIEYES, Discours préparatoire à la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen cité par B. 
LOUVEL in Colloque : 10 ans de droit de la non-discrimination, 2015, p. 6. 
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« Il n’est pas indifférent que la loi contemporaine envisage comme des discriminations les 

comportements sociaux qui procèdent encore de l’archaïsme du rapport de force naturel : la 

discrimination fondée sur le sexe qui procède de la domination de l’homme sur la femme à l’état 

de nature ; la discrimination fondée sur la race, la nationalité ou la religion qui réclame la 

protection des minorités confrontées à la force du groupe majoritaire, tribal ou national… »1569.  

 

Si la lutte contre les discriminations apparait comme grandement salutaire, l’unicit6 de droit l’est 

certainement plus partiellement. L’1ge est une forme d’in6galit6 naturelle. Il s’agit d’une in6galit6 

naturelle relative, puisque chacun est normalement amen6 0 passer d’un 1ge 0 un autre. La 

persistance en un droit unique pour tous les majeurs ne permet pas de reconnaitre une réelle 

protection au profit d’une cat6gorie naturellement affaiblie par rapport au reste de la population. De 

ce fait cet 6tat de droit est discriminant eu 6gard 0 l’in6galit6 naturelle caus6e par l’1ge.  

 

 LA NÉCESSITÉ D’UN DROIT DE LA PERSONNE ÂGÉE COMME ÉMANATION RENFORCÉE 

D’UN DROIT RECONNU À TOUS  

 

. Dans le cadre de sa Recommandation sur la promotion des droits de l'homme des personnes 

1g6es, le Conseil de l’Europe 6nonce que « les personnes âgées devraient être consultées de 

manière appropriée […] en amont de l’adoption de mesures ayant un impact sur la jouissance de 

leurs droits de l’Homme »1570. Au-del0 de l’effort de protection, cette consid6ration pr6voit la 

possibilit6 de moduler la jouissance des droits. L’adaptation des droits de l'Homme de la personne 

1g6e est ainsi reconnue. Cependant, tout effort de protection est subordonn6 0 la d6signation des 

personnes 1g6es comme une population sp6cifique. On peut lire ici une reconnaissance implicite de 

l’1ge, — un embryon de cons6cration —, en tant que valeur sociale 0 prot6ger. Le raisonnement qui 

pourrait suivre serait alors r6solument oppos6 0 celui qui s’impose aujourd’hui et qui subordonne 

la protection 0 l’existence de crit7res multiples comme la vuln6rabilit6 ou la fragilit6.  

 

Parler des personnes 1g6es, c’est les reconnaitre comme une population identifiable parmi le reste 

des adultes — et pourquoi pas leur penser des droits spécifiques. Si l’on en n’est pas encore l0, on 

peut n6anmoins y trouver les fondations d’une action sp6cialis6e et d6complex6e du principe 

d’6galit6. Reconnaitre une sous population gr1ce au crit7re de l’1ge, c’est permettre de prendre en 

compte les particularités du parcours de vie. Proclamer les droits d’une population en particulier 

implique la reconnaissance d’une inégalité naturelle, et c’est celle-là même qui justifie la mise en 

                                                   
 
1569 B. LOUVEL in Colloque, Op. cit., loc. cit.  
1570 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., p. 4, pt. I, 5. 
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place d’une protection sp6cifique. Il s’agit 0 partir de l0 de repenser le principe d’6galit6 et de 

prendre d6sormais en compte la structure de l’in6galit6 naturelle. Le courant portant cette 

spécialisation du droit n’est pas nouveau. Il s’agit de se placer dans la droite ligne de la tendance 

législative du ciblage des droits depuis les années 19701571. Le phénomène fut très clairement décrit 

0 l’occasion du Colloque Construire l’égalité organisé par le Défenseur des droits. « Le ciblage des 

prestations, c’est d’abord un ciblage sur des populations : populations isolées, chômeurs, inactifs. 

C’est aussi un ciblage sur des situations : situation de handicap, situation d’isolement. C’est un 

ciblage sur des objets : le logement. C’est un ciblage sur des ressources : augmentation du nombre 

de prestations sous condition de ressources. C’est un ciblage sur des événements : une rupture, la 

rentrée scolaire, etc… »1572. Concernant l’objet qui nous int6resse, il s’agit seulement d’enrichir le 

ciblage d’une nouvelle cat6gorie. L’enjeu fut parfaitement expos6 par le Docteur Ana Paula 

ARISTON BARION PÉRÈS et Monsieur Thierry FOSSIER. « On doit admettre l'urgence et 

l'importance d'une politique législative propre aux droits du troisième âge, à cause du 

vieillissement de la population mondiale et de l'augmentation considérable de la longévité humaine, 

à cause aussi de la recherche de valeurs qui traverse avec angoisse nos sociétés »1573. Si le corpus 

de droit ne peut 8tre profond6ment modifi6 0 cause du principe d’6galit6, l’efficience des droits 

pourrait tout au moins être renforcée au profit des personnes âgées. 

 

  

                                                   
 
1571 J.-L. HAURIE in Colloque ‘‘L’acc7s aux droits : construire l’6galit6’’, organis6 par le D6fenseur des droits, 
Décembre 2013 : « Des années cinquante à soixante-dix, l’accès aux droits était très simple. Nul n’est censé 
ignorer la loi. La loi est la même pour tous. L’accessibilité était alors relativement simple. La question évolue très 
fortement à partir du milieu des années soixante-dix, notamment lorsque les mécanismes du ciblage des droits se 
généralisent ».  
1572 J.-L. HAURIE, Op. cit., loc. cit.  
1573 A.-P. ARISTON BARION PÉRÈS, Th. FOSSIER, Op. cit., loc. cit. 
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SECTION II 
LES SOLUTIONS PRÉEXISTANTES DE PRISE EN COMPTE DE LA VIEILLESSE 

 

 

. La nature universelle de la s6nescence n’implique pas une uniformit6 de l’6volution 

d6mographique. Malgr6 tout, le ph6nom7ne d’allongement de l’esp6rance de vie tend 0 s’imposer 

et de plus en plus de pays connaissent ou sont amen6s 0 connaitre ce que l’on peut appeler un 

vieillissement de masse. Non pas que le vieillissement s’acc6l7re, mais qu’une quantit6 toujours 

plus importante de personne atteint ou atteindra un 1ge avanc6. Il s’agit d’une accession des masses 

0 la vieillesse. Cela emporte n6cessairement nombre de cons6quences sur les structures nationales. 

« Il n'est pas étonnant, […], que les sociétés occidentales, caractérisées par l'affirmation incessante 

de droits au profit des individus et des groupes, consacrent également la catégorie des personnes 

âgées comme titulaire de droits spécifiques. Car il en va désormais du grand âge comme des 

femmes, des enfants, des minorités : Ses droits sont proclamés, et ce d'autant plus généreusement 

que la fin de vie implique souvent vulnérabilité et fragilité, situations contre lesquelles des 

protections sont nécessaires »1574. L’heure est 0 la recherche de solutions au niveau europ6en et 

communautaire.  

 

Alors que la France pense s’adapter au vieillissement d6mographique, le continent europ6en s’est 

engagé dans la voie de la lutte contre l’affaiblissement du taux d’actifs par le biais de mesures 

favorisant l’immigration et le taux d’emploi (PARAGRAPHE 1). Ce positionnement ne fait pas 

l’unanimit6 et d’autres r6gions du monde optent pour une autre position vis-à-vis de l’1ge de sa 

population (PARAGRAPHE 2).  

 

  

                                                   
 
1574 D. ROMAN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l’apport de la construction europ6enne », RDSS, Dalloz 
édition, 2008, p. 267. 
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PARAGRAPHE 1 

L’ÉLAN D’ADAPTATION DE LA SOCIÉTÉ AU VIEILLISSEMENT EN FRANCE 

ET DANS L’UNION EUROPÉENNE 

 

. Le ph6nom7ne d6mographique 0 l’origine de l’augmentation de la dur6e moyenne de vie 

contribue 0 faire de la vieillesse une partie toujours plus grande de la population. Ces 6volutions 

fragilisent la structure soci6tale traditionnelle, ce qui a pour effet de positionner l’allongement de 

l’esp6rance de vie comme un d6fi majeur plutôt que comme une chance. La r6action au 

vieillissement d6mographique suit deux chemins distincts au niveau national et supranational. Ce 

n’est qu’en œuvrant de concert avec ces deux dynamiques que la post-majorit6 pourra esp6rer 

s’imposer.  En France, les principales 6volutions ont 6t6 port6es par la loi du  d6cembre 1575 

relative 0 d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement (I). À l’6chelle de l’Union europ6enne, la voie 

choisie mobilise des crit7res productivistes pour faire face aux d6fis d6mographiques (II).   

 

I. L’ADAPTATION DE LA SOCIÉTÉ FRANÇAISE AU VIEILLISSEMENT  

 

. Le projet de loi1576 d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, puis la loi concr6tis6e par 

les d6crets d’application qui ont suivi, sont le fruit d’une r6flexion d’envergure1577 qui n’a pas fait 

d6faut au caract7re transversal1578 du vieillissement. L’objectif est entendu : « Concevoir la place 

et le rôle des âgés dans la société et affirmer leurs droits »1579. Telle fut la plume du l6gislateur 

annex6e 0 la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement. Celle-ci r6v7le une conscience certaine 

de l’ampleur de la t1che. La r6action l6gislative s’est pourtant largement fait attendre. 

L’augmentation des discriminations li6es 0 l’1ge est un ph6nom7ne d6nonc6 par le D6fenseur des 

droits depuis plus de dix ans. Si l’effort de repositionnement est manifeste et ne saurait 8tre que 

salu6 (A), le chemin de l’adaptation est encore long (B).  
 

  

                                                   
 
1575 L. n° 2015-1775 du 28 décembre 2015, relative à l'adaptation de la société au vieillissement, publié au JORF 
n° 0230 du 2 octobre 2016, texte n° 31.  
1576 Le premier projet de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement fut entam6 en 2013. Le processus 
l6gislatif s’est 6chelonn6 dans le temps du fait de la complexit6 de l’objet 6tudi6. 
1577 La mesure fut largement attendue et la doctrine a pu montrer des signes d’impatience. Cf. « Publication de la 
loi relative 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement », Flash Defrénois, Lextenso édition, 2016, n° 02, p. 13. 
V. à ce propos : C. HÉRIN, « Le renforcement des droits des personnes âgées », Journal de droit de la santé et de 
l’assurance maladie, 2014, n° 4, p. 10 ; V. également à ce propos : C. PHILIPPE « Un droit pour les seniors ? », 
Gérontologie et société, Fondation nationale de gérontologie, 2012, p. 143. V. dans un même sens : D. VIRIOT-
BARRIAL (dir) et al., Une nouvelle politique sociale du vieillissement : historique et prospective d’un défi, 
PUAM, Coll. Droit social, 2016. 
1578 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, Op. cit., loc. cit.  
1579 L. n° 2015-1775 du 28 décembre 2015, préc.   
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 L’ADAPTATION DE LA SOCIÉTÉ AU VIEILLISSEMENT : UN PROJET D’ENVERGURE 

 

. Le visage de la soci6t6 change, et appelle 0 de nombreux questionnements. Comment faire 

face 0 une densification des besoins li6s 0 l’1ge ? La r6alit6 des situations humaines n’a de cesse de 

t6moigner d’un besoin d’6volution ( ). La concr6tisation d’un projet faisant œuvre de coh6rence et 

de coh6sion entre les sph7res priv6es et publiques est le fruit d’une adaptation mesur6e ( ).  

 

1. La nécessité d’adaptation sociétale au vieillissement  

 

. La loi relative 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement est le fruit d’un projet amorc6 

par l’installation du Comit6 ‘‘avanc6e en 1ge’’ en octobre 1580. Le rapport1581 ayant suivi 

constate la transition d6mographique et 6pid6miologique. L’int6r8t premier est celui de la 

dynamique extrapatrimoniale qui d6passe largement le champ d’action traditionnel de la protection 

juridique des majeurs. En outre l’objet d’6tude — 0 savoir le vieillissement de la population — est 

r6solument plus grand que celui de la protection des majeurs ou des majeurs 1g6s. De nombreux 

volets de la vie des personnes 1g6es sont alors abord6s, sp6cifiquement la sant6 et la perte 

d’autonomie, ind6pendamment de leur capacit6 ou protection. Le Comit6 a pris soin de 

recommander certaines voies d’action ax6es sur la pr6vention. La philosophie de l’adaptation de la 

soci6t6 au vieillissement est 6galement discut6e 0 cette occasion. « Un vieillissement harmonieux 

ne résulte-t-il pas finalement d’un dialogue constructif entre la personne, son environnement et les 

pouvoirs publics ? »1582. La question est soulev6e.  

 

. En d6pit de son titre, ce premier travail d’envergure ne parle que tr7s peu de droits, et pr6f7re 

le secteur de la sant6. Au-del0 des r6f6rences sp6cifiques aux droits de la sant6, les rares mentions 

faites aux droits des personnes 1g6es concernent la repr6sentation sociale de la vieillesse. Ainsi on 

peut y lire : « Pour que les personnes âgées soient considérées comme des citoyens à part entière, 

la société se doit changer le regard qu’elle porte sur l’avancée en âge pour permettre un exercice 

des droits des personnes »1583. Les r6dacteurs consid7rent comme essentiel le fait que la personne 

soit maintenue effectivement et subjectivement — dans son ressenti personnel —, comme un sujet 

de droit1584. En cela, ils redoutent le fait qu’une personne puisse en raison de son 1ge, se consid6rer 

                                                   
 
1580 Le Comit6 ‘‘avanc6e en 1ge’’ fut lanc6 par Mich7le DELAUNAY le 8 octobre 2012.  
1581 Comité avancée en âge prévention et qualité de vie, Rapport : anticiper pour une autonomie préservée : un 
enjeu de société, février 2013.  
1582 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE, Op. cit., p. 3. 
1583 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE, Op. cit., p. 11. 
1584 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE, Op. cit., p. 40. 
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comme 0 part1585. Cet 6l6ment semble malheureusement apporter un frein au raisonnement propre 

aux droits de la personne 1g6e. En effet, la crainte d’une cat6gorisation soci6tale pourrait 

potentiellement se dresser contre l’6diction de droits propres 0 la personne 1g6e. Une telle barri7re 

th6orique dessert consid6rablement la cause des personnes 1g6es.  

 

La négation de droits propres, prétextée par une catégorisation redoutée, laisse un vide considérable. 

Face à une représentation sociale de la vieillesse dépassée, le refus de normativité place la personne 

âgée dans une situation ambiguë entre égalité proclamée et inégalités factuelles. Il faut malgré tout 

reconnaitre l’apport consid6rable des travaux du Comit6 avanc6e en 1ge, qui a su d6terminer une 

action élargie en matière de santé, et prenant à bras le corps la protection de l’autonomie. Par la 

suite, Monsieur Jean-Marc AYRAULT alors Premier ministre avait lancé sous la direction1586 de 

Madame Marisol TOURAINE1587 et Madame Michèle DELAUNAY1588, une Concertation 

pr6paratoire en vue d’une loi d’orientation et de programmation pour l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement. Plusieurs rapports furent respectivement réalisés par Monsieur Luc BROUSSY1589, 

Docteur Jean-Pierre AQUINO1590 et Madame Martine PINVILLE1591. Après plusieurs mois de 

d6bats et la production d’un avis par le Conseil économique, social et environnemental1592 débutera 

la navette parlementaire1593. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement sera d6finitivement 

adoptée le 28 décembre 2015 et paraitra au journal officiel du 29 décembre. Le premier article du 

texte adopt6 sera 0 la mesure de l’ampleur m6diatique du projet et de son d6roulement. L’adaptation 

de la soci6t6 au vieillissement est consacr6e au rang d’imp6ratif national prioritaire. Le 

Gouvernement aura l’occasion de se f6liciter de l’avanc6e de la justice sociale et de la protection 

                                                   
 
1585 Ibid. 
1586 Le projet fut également porté par le concours de Pascale BOISTARD en sa qualité de secrétaire d'État chargée 
des Personnes âgées et de l'Autonomie et de Laurence ROSSIGNOL en sa qualité de secrétaire d'État chargée de 
la famille, des personnes âgées, de l'autonomie et de l'enfance auprès de la ministre des affaires sociales et de la 
santé.  
1587 En sa qualité de Ministre des affaires sociales et de la santé. 
1588 En sa qualité de Ministre déléguée aux Personnes âgées et à l'Autonomie. 
1589 Mission interminist6rielle sur l’adaptation de la soci6t6 fran5aise au vieillissement de sa population, 
L’adaptation de la société au vieillissement de sa population : France année zéro !, rapport présenté par L. 
BROUSSY à M. DELAUNAY, janvier 2013. 
1590 Le Dr. J.-P. AQUINO coordonnera également le Plan national d’action de pr6vention de la perte d’autonomie, 
qui sera remis à L. ROSSIGNOL en septembre 2015 soit quelques semaines avant la promulgation de la loi 
d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement.  
1591 Assemblée nationale, Rapport au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi relatif à 
l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, Rapport n° 2155, 17 juillet 2014, pr6sent6 par M. PINVILLE.  
1592 CESE, Avis, projet de loi d’orientation et de programmation pour l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement 
de la société au vieillissement, présenté par M. BOUTRAND et D. PRADA, 26 mars 2014, publié au JORF du 21 
avril 2014.  
1593 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, Op. cit., loc. cit.  
 



 
 

378 
 
 

aux personnes âgées. Par la suite, de nombreux décrets1594 seront pris en vue de l’application de la 

loi. Certains seront consacr6s 0 la mise en œuvre des mesures1595, d’autres directement 0 

l’autonomie1596 ou encore 0 l’acc7s aux droits patrimoniaux1597.  

                                                   
 
1594 D. n° 2015-1868 du 30 décembre 2015 relatif à la liste des prestations minimales d'hébergement délivrées par 
les établissements d'hébergement pour personnes âgées dépendantes, publié au JORF n° 0303 du 31 décembre 
2015, p. 25332, texte n° 118 ; D. n° 2015-1873 du 30 décembre 2015 définissant le taux maximal d'évolution 
annuelle des prix des prestations relatives à l'hébergement de certains établissements accueillant des personnes 
âgées, publié au JORF n° 0303 du 31 décembre 2015, p. 25339, texte n° 123 ; D. n° 2016-209 du 26 février 2016 
relatif à la conférence des financeurs de la prévention de la perte d'autonomie des personnes âgées, publié au 
JORF n° 0050 du 28 février 2016, texte n° 2 ; D. n° 2016-210 du 26 février 2016 relatif à la revalorisation et à 
l'amélioration de l'allocation personnalisée d'autonomie et simplifiant l'attribution des cartes d'invalidité et de 
stationnement pour leurs bénéficiaires, publié au JORF n° 0050 – préc., texte n° 3 ; D. n° 2016-212 du 26 février 
2016 relatif à certains concours versés aux départements par la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie, 
publié au JORF n° 0050 – préc., texte n° 5 ; D. n° 2016-502 du 22 avril 2016, relatif au cahier des charges national 
des services d'aide et d'accompagnement à domicile et modifiant le code de l'action sociale et des familles, publié 
au JORF n° 0097 du 24 avril 2016, texte n° 8 ; V. à ce propos : J. COUARD, « Parution du décret sur les services 
d’aide et d’accompagnement 0 domicile », Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2016, n° 6, alerte 53 ; D. 
n° 2016-696 du 27 mai 2016 relatif aux résidences autonomie et portant diverses dispositions relatives aux 
établissements sociaux et médico-sociaux pour personnes âgées, publié au JORF n° 0124 du 29 mai 2016, texte 
n° 16 ; D. n° 2016-750 du 6 juin 2016 relatif à la liste des activités de services à la personne soumises à agrément 
ou à autorisation dans le cadre du régime commun de la déclaration, publié au JORF n° 0132 du 8 juin 2016, 
texte n° 13 ; D. n° 2016-801 du 15 juin 2016 modifiant la procédure d'appel à projets et d'autorisation mentionnée 
à l'article L. 313-1-1 CASF, publié au JORF n° 0140 du 17 juin 2016, texte n° 20 ; D. n° 2016-872 du 29 juin 2016 
relatif aux modalités de réception et d'instruction des déclarations de nationalité souscrites en application des 
articles 21-2, 21-13-1 ou 21-13-2 du code civil, publié au JORF n° 0151 du 30 juin 2016, texte n° 38 ; D. n° 2016-
1164 du 26 août 2016 relatif aux conditions techniques minimales d'organisation et de fonctionnement des 
établissements d'hébergement pour personnes âgées dépendantes, publié au JORF n° 0200 du 28 août 2016, texte 
n° 10 ; D. n° 2016-1206 du 7 septembre 2016 relatif au conseil départemental de la citoyenneté et de l'autonomie, 
publié au JORF n° 0210 du 9 septembre 2016, texte n° 15 ; D. n° 2016-1282 du 29 septembre 2016 relatif aux 
travaux d'adaptation du logement aux personnes en situation de handicap ou de perte d'autonomie réalisés aux 
frais du locataire, publié au JORF n° 0228 du 30 septembre 2016, texte n° 48 ; D. n° 2016-1299 du 30 septembre 
2016, portant application du II de l'article 80-1 de la loi n° 2002-2 du 2 janvier 2002 créé par l'article 67 de la loi 
n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l'adaptation de la société au vieillissement, publié au JORF n° 0230 
du 2 octobre 2016, texte n° 31 ; D. n° 2016-1395 du 18 octobre 2016 fixant les conditions dans lesquelles est 
donnée l'information sur le droit de désigner la personne de confiance mentionnée à l'article L. 311-5-1 du code 
de l'action sociale et des familles, publié au JORF n° 0245 du 20 octobre 2016, texte n° 25 ; D. n° 2016-1416 du 
20 octobre 2016 relatif à la composition du conseil de la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie, publié 
au JORF n° 0247 du 22 octobre 2016, texte n° 12 ; D. n° 2016-1441 du 25 octobre 2016 relatif à la composition 
et au fonctionnement du Haut Conseil de la famille, de l'enfance et de l'âge, publié au JORF n° 0251 du 27 octobre 
2016, texte n° 52 ; D. n° 2016-1446 du 26 octobre 2016 relatif aux résidences-services en copropriété, publié au 
JORF n° 0252 du 28 octobre 2016, texte n° 22 ; D. n° 2016-1454 du 28 octobre 2016 portant adaptation aux 
départements d'outre-mer et à des collectivités d'outre-mer des dispositions relatives à l'allocation personnalisée 
d'autonomie et à la conférence des financeurs de la prévention de la perte d'autonomie des personnes âgées, publié 
au JORF n° 0254 du 30 octobre 2016, texte n° 9 ; D. n° 2016-1554 du 18 novembre 2016 relatif au congé de 
proche aidant, publié au JORF n° 0269 du 19 novembre 2016, texte n° 29 ; D. n° 2016-1737 du 14 décembre 
2016, déterminant les catégories de services spécifiques non individualisables pouvant bénéficier aux occupants 
des résidences-services prévue à l'article L. 631-13 du code de la construction et de l'habitation, publié au JORF 
n° 0292 du 16 décembre 2016, texte n° 94 ; D. n° 2016-1743 du 15 décembre 2016, relatif à l'annexe au contrat 
de séjour dans les établissements d'hébergement sociaux et médico-sociaux pour personnes âgées, publié au JORF 
n° 0293 du 17 décembre 2016, texte n° 18 ; D. n° 2016-1759 du 16 décembre 2016 relatif à la transmission d'actes 
d'autorisation du président du conseil départemental en matière sociale, publié au JORF n° 0294 du 18 décembre 
2016, texte n° 35 ; D. n° 2016-1785 du 19 décembre 2016 relatif à l'agrément des accueillants familiaux, publié 
au JORF n° 0296 du 21 décembre 2016, texte n° 42 ; D. n° 2016-1813 du 21 décembre 2016 relatif à l'obligation 
de signalement des structures sociales et médico-sociales, publiée au JORF n° 0298 du 23 décembre 2016, texte 
n° 27 ; D. n° 2016-1814 du 21 décembre 2016 relatif aux principes généraux de la tarification, au forfait global 
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de soins, au forfait global dépendance et aux tarifs journaliers des établissements hébergeant des personnes âgées 
dépendantes relevant du I et du II de l'article L. 313-12 CASF, publié au JORF n° 0298 – préc., texte n° 28 ; D. n° 
2016-1815 du 21 décembre 2016 modifiant les dispositions financières applicables aux établissements et services 
sociaux et médico-sociaux mentionnés au I de l'article L. 312-1 CASF, publié au JORF n° 0298 – préc., texte n° 
29 ; D. n° 2016-1873 du 26 décembre 2016 fixant le cahier des charges et la procédure de labellisation des 
maisons départementales de l'autonomie, publié au JORF n° 0301 du 28 décembre 2016, texte n° 35 ; D. n° 2016-
1896 du 27 décembre 2016 portant diverses dispositions relatives aux mandataires judiciaires à la protection des 
majeurs, publié au JORF n° 0302 du 29 décembre 2016, texte n° 30 ; D. n° 2016-1898 du 27 décembre 2016 
portant diverses dispositions relatives aux mandataires judiciaires à la protection des majeurs, publié au JORF 
n° 0302 – préc., texte n° 32 ; D. n° 2016-1895 du 28 décembre 2016 relatif aux activités de services à la personne, 
publié au JORF n° 0302 du 29 décembre 2016, texte n° 23. D. n° 2017-334 du 14 mars 2017 relatif aux traitements 
de données à caractère personnel pour la mise en œuvre des échanges d'informations entre organismes de sécurité 
sociale en vue de prévenir la perte d'autonomie des personnes âgées, publié au JORF n° 0064 du 16 mars 2017, 
texte n° 13 ; D. n° 2017-344 du 16 mars 2017 relatif aux transmissions de données sur l'allocation personnalisée 
d'autonomie et l'aide sociale à l'hébergement, publié au JORF n° 0066 du 18 mars 2017, texte n° 13 ; D. n° 2017-
552 du 14 avril 2017 relatif à la formation des accueillants familiaux, publié au JORF n° 0091 du 16 avril 2017, 
texte n° 14 ; D. n° 2017-705 du 2 mai 2017 relatif aux évaluations des activités et de la qualité des services d'aide 
et d'accompagnement à domicile relevant du 6°, 7° ou 16° du I de l'article L. 312-1 du CASF, publié au JORF n° 
0105 du 4 mai 2017, texte n° 39 ; D. n° 2017-760 du 3 mai 2017, pris pour application de l'article 20 de la loi n° 
2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l'adaptation de la société au vieillissement et portant diverses 
dispositions relatives aux modalités d'instruction des demandes de décision favorable pour le financement de 
logements sociaux, publié au JORF n° 0106 du 5 mai 2017, texte n° 115 ; D. n° 2017-879 du 9 mai 2017 modifiant 
les dispositions concernant le système d'information des maisons départementales des personnes handicapées et 
le système national d'information statistique mis en œuvre par la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie, 
publié au JORF n° 0109 du 10 mai 2017, texte n° 79 ; D. n° 2017-880 du 9 mai 2017 autorisant les traitements de 
données à caractère personnel destinés à la mise en œuvre de l'allocation personnalisée d'autonomie et de l'aide 
sociale à l'hébergement, publié au JORF n° 0109, préc., texte n° 80 ; D. n° 2017-882 du 9 mai 2017 portant 
diverses mesures relatives aux aides et concours financiers versés par la Caisse nationale de solidarité pour 
l'autonomie, au financement et aux procédures d'autorisation des services d'aide et d'accompagnement à domicile 
et au conseil départemental de la citoyenneté et de l'autonomie, publié au JORF n° 0109, préc., texte n° 82 ; D. n° 
2017-1337 du 13 septembre 2017 modifiant le décret n° 2016-212 du 26 février 2016 relatif à certains concours 
versés aux départements par la Caisse nationale de solidarité pour l'autonomie pour 2016 et 2017, publié au JORF 
n° 0215 du 14 septembre 2017, texte n° 14. 
1595 Arrêté du 27 janvier 2016, portant nomination (administration centrale), publié au JORF n° 0024 du 29 janvier 
2016, texte n° 101 ; Arrêté du 5 avril 2016, fixant le montant des concours alloués aux départements au titre de la 
conférence des financeurs pour 2016, pris en application du a du V de l'article L. 14-10-5 du code de l'action 
sociale et des familles, publié au JORF n° 0084 du 9 avril 2016, texte n° 15 ; Arrêté du 5 décembre 2016, fixant le 
référentiel d'évaluation multidimensionnelle de la situation et des besoins des personnes âgées et de leurs proches 
aidants, prévu par l'article L. 232-6 CASF, publié au JORF n° 0288 du 11 décembre 2016, texte n° 27 ; Arrêté du 
27 décembre 2016, fixant les modèles de documents mentionnés aux articles R. 314-211, R. 314-216, R. 314-217, 
R. 314-219, R. 314-223, R. 314-224, R. 314-225, R. 314-232, R. 314-233, R. 314-240 et R. 314-242 CASF, publié 
au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 82 ; Arrêté du 27 décembre 2016, fixant les modèles de documents 
transitoires mentionnés à l'article 9 du décret n° 2016-1815 du 21 décembre 2016 modifiant les dispositions 
financières applicables aux établissements et services sociaux et médico-sociaux mentionnés au I de l'article L. 
312-1 CASF, publié au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 83 ; Arrêté du 3 mars 2017, fixant le contenu 
du cahier des charges du contrat pluriannuel d'objectifs et de moyens prévu au IV ter de l'article L. 313-12 CASF, 
publié au JORF n° 0059 du 10 mars 2017, texte n° 22 ; Arrêté du 9 mars 2017, fixant le montant des concours 
alloués aux départements au titre de la conférence des financeurs pour 2017, pris en application du a du V de 
l'article L. 14-10-5 CASF, publié au JORF n° 0083 du 7 avril 2017, texte n° 36 ; Arrêté du 4 mai 2017, fixant pour 
l'année 2017 le taux de revalorisation des produits de la tarification reconductibles afférents aux soins, publiée 
au JORF n° 0107 du 6 mai 2017, texte n° 32. 
1596 Arrêté du 30 décembre 2015, fixant le cahier des charges des expérimentations relatives aux services 
polyvalents d'aide et de soins à domicile prévues à l'article 49 de la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, publié 
au JORF n° 0303 du 31 décembre 2015, p. 25361, texte n° 137. 
1597 Arrêté du 25 février 2016, portant modification de l'arrêté du 28 décembre 2005 modifié fixant les tarifs de 
l'élément de la prestation de compensation mentionné au 1° de l'article L. 245-3 du code de l'action sociale et des 
familles, publié au JORF n° 0052 du 2 mars 2016, texte n° 22. 
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2. Les fondations d’une réponse législative à l’enjeu du vieillissement 

démographique 

 

. La particuli7re sensibilit6 de la transition d6mographique n’a d’6gal que l’amplitude des 

enjeux et disciplines concern6s par le vieillissement et son appr6hension juridique. Dans le cadre 

de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, la principale difficult6 6tait de devoir r6pondre 

de mani7re structurelle aux attentes et de rompre avec la traditionnelle approche sectorielle en 

mati7re de vieillissement. Les aspirations n’6taient pas celles d’une discipline, ni m8me celles 

uniquement des seules personnes 1g6es mais bien de l’ensemble de la soci6t6, 0 propos de la totalit6 

des r6percussions impact6es par le vieillissement de la population. Il s’agissait de travailler 0 une 

soci6t6 pour tous les 1ges et de ne pas rater le coche1598 de la transition d6mographique. La 

sensibilit6 du projet 6tait de rompre avec la tradition de l’approche sectorielle de la vieillesse tout 

en tenant compte du construit. L’objectif est bien 6videmment d’apporter une vision globale, 

multisectorielle1599, d6passant les clivages 6tablis. Cet angle de travail 6tait d6j0 repr6sent6 lors du 

rapport originel du Comit6 avanc6e en 1ge. « La promotion d’une recherche pluridisciplinaire est 

un objectif prioritaire. Ses efforts doivent porter sur le rapprochement de deux mondes trop souvent 

distants : celui porté par les sciences médicales et celui porté par les sciences humaines et 

sociales »1600. Et l’auteur d’ajouter : « Le croisement des disciplines, les interfaces qui en résultent 

sont source d’un enrichissement qu’il faut savoir saisir »1601. 

 

À travers le texte de loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, le l6gislateur a fait le choix 

d’appr6hender le crit7re de l’1ge de concert avec celui de l’autonomie. C’est ainsi que la loi ins7re 

syst6matiquement ce second crit7re 0 la suite du premier. Il s’agit d’un positionnement en coh6rence 

avec le droit construit.  

 

  

                                                   
 
1598 Cf. S. ZELENEV, « Vers une société pour tous les âges : saurons-nous relever le défi ou allons-nous manquer 
le coche ? », Revue internationale des sciences sociales, ERES, 2006, p. 649 s. V. également à ce propos : Nations 
Unies, Deuxième assemblée mondiale sur le vieillissement, une société pour tous les âges, Madrid, Espagne, 8-12 
avril 2002 in « Déclaration politique et Plan d'action international de Madrid sur le vieillissement, 2002 », Revue 
internationale des sciences sociales, ERES, 2006/4, n° 190, p. 683-719. 
1599 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE, Op. cit., p. 13. 
1600 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE Op. cit., p. 4. 
1601 COMITÉ AVANCÉE EN ÂGE PRÉVENTION ET QUALITÉ DE VIE, Op. cit., loc. cit.  



 
 

381 
 
 

 L’ADAPTATION DE LA SOCIÉTÉ AU VIEILLISSEMENT : UN PREMIER BILAN MITIGÉ 

 

. Attendue avec impatience, la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement a 6t6 l’objet de 

toute l’attention de la doctrine et des praticiens lors de sa promulgation. Le texte devait marquer un 

tournant juridico-soci6tal permettant 0 la soci6t6 de participer activement au vieillissement de ses 

membres. L’instrumentum, ne comportant pas moins de  articles, t6moigne du s6rieux de 

l’engagement pris par le l6gislateur. 

 

Si l’apport de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement est indéniable (1), un doute plane 

quant à la réelle appréhension de la transition démographique (2). L’irrespect syst6matique des 

articles portant pr6vision des diff6rents rapports d’application t6moigne d’un r6sultat encore en 

flottement.  

 

1. L’apport de la loi d’adaptation de la société au vieillissement 

 

. L’apport th6orique de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement (a) n’a rien 0 envier 

0 ses apports pratiques (b). Les moyens concrets mis en œuvre b6n6ficient d6sormais, sinon d’un 

statut juridique propre 0 la personne 1g6e, du moins 0 l’appr6hension progressive de la personne 

1g6e comme sujet sp6cial de droits.  

 

a. La portée théorique de l’adaptation de la société au vieillissement  

 

. Le projet de loi et sa concr6tisation furent assez p6dagogiquement orient6s autour de trois 

axes d’action d6nomm6s les trois A — anticiper, adapter et accompagner1602. Ces objectifs sont 

consacr6s 0 l’occasion de trois premiers titres de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, 

respectivement appel6s : anticipation de la perte d’autonomie1603, adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement1604 et accompagnement de la perte d’autonomie1605. Suit un quatri7me titre 

concernant la gouvernance des politiques de l’autonomie consacr6 0 la mise en œuvre et 0 la 

technique d’application des principes 6nonc6s. L’application de la loi en outre-mer ainsi que les 

dispositions transitoires sont trait6es par deux derniers titres.  

 

                                                   
 
1602 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, Op. cit., loc. cit. 
1603 Titre Ier de la loi.  
1604 Titre II de la loi. 
1605 Titre III de la loi. 
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. L’esprit de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement t6moigne d’un certain 6lan de 

reconnaissance de la personne 1g6e comme sujet sp6cial de droits. Du moins, la reconnaissance des 

besoins sp6cifiques 0 cette population est engag6e. Cette dynamique n’est pas encore affirm6e de 

mani7re 6clatante. Pourtant on peut lire du texte de loi une volont6 d’identification d’un enjeu 

soci6tal, 0 travers la personne 1g6e. Le l6gislateur use de ce terme de fa5on g6n6rique 0 travers de 

nombreuses formules. Ainsi on peut lire dans la premi7re annexe de la loi que : « La personne âgée 

et sa famille sont au cœur de chacun de ces volets et de chacune des dispositions de la présente loi 

: leurs attentes, leurs projets, leurs besoins, leur participation aussi, avec l'enjeu déterminant d'une 

meilleure prise en compte de la parole et de la place des âgés dans l'élaboration des politiques 

publiques »1606. Nonobstant la d6termination des contours d’un sujet de droit, l’usage du vocable 

‘‘personne 1g6e’’ r6v7le une volont6 d’objectivisation et d’unicit6. Dans cette m8me voie, on peut 

relever que l’article  de la loi fonde la disparition du terme ‘‘senior’’ de l’article L. -  du Code 

du service national1607 et de l’ensemble des normes codifi6es1608. Pourtant, malgr6 cette apparente 

stabilit6 structurelle, le l6gislateur ne s’est que tr7s peu frott6 0 l’enjeu de d6limitation de la 

vieillesse.  

 

Le texte de loi en lui-m8me ne mentionne qu’avec parcimonie la question de l’1ge. Les rares 

r6f6rences sont cantonn6es 0 des champs d’action et de r6flexion. Elles embrassent le seuil 

traditionnel de soixante ans, soixante-cinq ans ou soixante-quinze ans. En outre, seul le premier de 

ces seuils est représenté au sein même de la loi entendue strictement. Les autres sont mentionnés en 

annexe et se contentent de d6signer diff6rentes populations en 6tant d6pourvus d’autorit6 

quelconque. Les seuils d’1ges ne concernent donc pas directement les sujets. Par ailleurs, m8me le 

seuil de soixante ans — articles 3 et 5 de la loi — se borne 0 d6limiter le champ d’action de la 

nouvelle conf6rence des financeurs de la pr6vention de la perte d’autonomie1609. Le législateur ne 

s’est donc pas encore engag6 sur le chemin de la d6finition de la vieillesse et du vieillissement. 

L’association r6currente du crit7re de l’1ge ind6fini — sous entendant un âge élevé — à celui du 

handicap atteste d’une vision interd6pendante du vieillissement.  

 

  

                                                   
 
1606 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., annexe 1.  
1607 Art. L. 120-17 Code du service national, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., 
art. 9. 
1608 Le terme de ‘‘senior’’ n’est plus pr6sent dans plus aucune norme codifi6e.  
1609 Art. L. 233-1 et s. CASF.  
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b. La portée pratique de l’adaptation de la société au vieillissement  

 

. La cons6cration du statut d’aidant et l’instauration de principes directeurs constituent les 

apports majeurs de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement. L’admission et l’encadrement 

d’un droit au r6pit apporte toute son ampleur 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement. La loi 

offre une reconnaissance aux aidants familiaux1610. À ce titre, elle fut largement encens6e par la 

doctrine et les nombreux praticiens. « Même si les aspects patrimoniaux de la protection accordée 

aux personnes âgées foisonnent dans la nouvelle réforme opérée par la loi n°  du  

décembre  relative à l’adaptation de la société au vieillissement, l’un de ses objectifs majeurs 

tient à l’accompagnement personnel de tous ceux qui sont rendus plus fragiles et plus vulnérables 

avec le temps. Affaiblis, les sujets âgés sont nécessairement plus vulnérables » 1611. L’autonomie 

semble progressivement s’imposer comme le pendant juridique du ph6nom7ne biologique du 

vieillissement. Du moins l’autonomie repr6sente-t-elle le principal fer de lance de l’action men6e 

au profit du vieillissement. Ainsi l’une des mesures phares de la loi consiste en la cr6ation1612 au 

niveau d6partemental de la conf6rence des financeurs de la pr6vention de la perte d’autonomie des 

personnes 1g6es. Il s’agit d’une instance de coordination institutionnelle1613 ayant vocation 0 d6finir 

un programme de financement des actions de pr6vention d’initiative individuelle ou collective, en 

                                                   
 
1610 V. Art. L. 113-1-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 51. 
1611 I. CORPART, « Les droits et libertés des personnes âgées et vulnérables renforcés par la loi relative à 
l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement », Revue juridique personnes et famille, Wolters Kluwer – Lamy 
édition, 2016, n° 6. 
1612 Art. L. 233-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 3 : « Dans chaque 
département, une conférence des financeurs de la prévention de la perte d'autonomie des personnes âgées établit 
un diagnostic des besoins des personnes âgées de soixante ans et plus résidant sur le territoire départemental, 
recense les initiatives locales et définit un programme coordonné de financement des actions individuelles et 
collectives de prévention. Les financements alloués interviennent en complément des prestations légales ou 
réglementaires. Le diagnostic est établi à partir des besoins recensés, notamment, par le schéma départemental 
relatif aux personnes en perte d'autonomie mentionné à l'article L. 312-5 du présent code et par le projet régional 
de santé mentionné à l'article L. 1434-2 du code de la santé publique. 
Le programme défini par la conférence porte sur : 
1° L'amélioration de l'accès aux équipements et aux aides techniques individuelles favorisant le soutien à domicile, 
notamment par la promotion de modes innovants d'achat et de mise à disposition et par la prise en compte de 
l'évaluation prévue au 5° du I de l'article L. 14-10-1 du présent code ; 
2° L'attribution du forfait autonomie mentionné au III de l'article L. 313-12 du présent code ; 
3° La coordination et l'appui des actions de prévention mises en œuvre par les services d'aide et 
d'accompagnement à domicile intervenant auprès des personnes âgées ; 
4° La coordination et l'appui des actions de prévention mises en œuvre par les services polyvalents d'aide et de 
soins à domicile mentionnés à l'article 49 de la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 relative à l'adaptation de 
la société au vieillissement, intervenant auprès des personnes âgées ; 
5° Le soutien aux actions d'accompagnement des proches aidants des personnes âgées en perte d'autonomie  
6° Le développement d'autres actions collectives de prévention ».  
1613 Cf. CNSA, Conf6rence des financeurs de la pr6vention de la perte d’autonomie, Les cahiers p6dagogiques de 
la CNSA, avril 2017. 
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compl6ment des prestations pr6vues par le l6gislateur1614. « Elle fédère les acteurs du secteur sur 

des stratégies partagées et des actions au service de la construction de réponses plus lisibles et 

cohérentes pour les personnes »1615.  

 

. Le l6gislateur a veill6 0 la revalorisation de l’allocation personnalis6e d’autonomie 0 

domicile1616. Il s’agit v6ritablement du point n6vralgique de la loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement1617. La revalorisation et l’am6lioration de l’allocation font l’objet d’une attention 

particuli7re1618 depuis sa refonte. Le nombre d’heures de soutien effectif est augment6 au profit des 

personnes en situation de grande d6pendance. L’aspect financier n’est pas laiss6 de côt6. Les tarifs 

fix6s par voie r7glementaire, tels que mentionn6s par l’article L. -  du Code de l’action sociale 

et des familles1619 ont 6t6 revaloris6s et font l’objet d’une revalorisation annuelle1620. Le 

financement personnel est r6duit pour l’ensemble des b6n6ficiaires. Les plus modestes sont 

d6sormais totalement exon6r6s. Par ailleurs, l’article  de la loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement, offre la possibilit6 d’un d6passement ponctuel du plafond d’aide. Ce soutien 

suppl6mentaire est codifi6 0 l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles1621. La 

mise en œuvre de l’Allocation personnalis6e d’autonomie reste 0 la charge des d6partements1622.  

 

                                                   
 
1614 La loi lui pr6voit un champ d’action embrassant six axes distincts, 0 savoir l’acc7s aux 6quipements et aides 
techniques individuelles, le forfait autonomie, la pr6vention par les services d’aide et d’accompagnement 0 
domicile, la pr6vention par les services polyvalents d’aide et de soins 0 domicile (incluant les services de soins 
infirmiers à domicile), le soutien aux proches aidants et enfin les actions collectives de prévention.  
1615 CNSA, Op. cit., p. 8. 
1616 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 41 s.  
1617 < http://www.gouvernement.fr/action/l-adaptation-de-la-societe-au-vieillissement > [en ligne] [consulté le 30 
juillet 2017] : « Dans un contexte budgétaire contraint, ce sont 700 millions d’euros par an qui seront alloués à 
l'accompagnement de l'autonomie des personnes âgées ». V. également à ce propos : S. ZOUAG, « Loi 
‘‘vieillissement’’ », Juris associations, Dalloz édition, 2016, n° 531, p. 9. 
1618 D. n° 2016-210 du 26 février 2016, relatif à la revalorisation et à l'amélioration de l'allocation personnalisée 
d'autonomie et simplifiant l'attribution des cartes d'invalidité et de stationnement pour leurs bénéficiaires, publié 
au JORF n° 0050 du 28 février 2016, texte n° 3. 
1619 Art. L. 232-2 CASF, tel que modifié par la L. n° 2007-290 du 5 mars 2007 – art. 51 (V), instituant le droit au 
logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale, publiée au JORF n° 55 du 6 
mars 2007, p. 4190, texte n° 4. 
1620 Art. L. 232-3-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 41 : « Le montant 
du plan d'aide ne peut dépasser un plafond défini par décret en fonction du degré de perte d'autonomie déterminé 
à l'aide de la grille nationale mentionnée à l'article L. 232-2 du présent code et revalorisé chaque année au 1er 
janvier conformément à l'évolution de la majoration pour aide constante d'une tierce personne mentionnée à 
l'article L. 355-1 du code de la sécurité sociale ».  
1621 Art. L. 232-3-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 52. 
1622 I. RAYNAUD, « Loi vieillissement : maintenant il va falloir l’appliquer ! », La Gazette des communes,  
< http://www.lagazettedescommunes.com/424447/loi-vieillissement-maintenant-il-va-falloir-lappliquer/ > [en 
ligne] [consulté le 8 novembre 2017]. 
 

http://www.gouvernement.fr/action/l-adaptation-de-la-societe-au-vieillissement
http://www.lagazettedescommunes.com/424447/loi-vieillissement-maintenant-il-va-falloir-lappliquer/
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. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement a concouru 0 une nouvelle mue du 

l’institution du Haut Conseil. Anciennement Haut Conseil de la population et de la famille1623, puis 

plus simplement Haut Conseil de la famille1624, le nouveau Haut Conseil de la famille, de l’enfance 

et de l’1ge, fait œuvre de coh6rence. Il a pour mission « d'animer le débat public et d'apporter aux 

pouvoirs publics une expertise prospective et transversale sur les questions liées à la famille et à 

l'enfance, à l'avancée en âge, à l'adaptation de la société au vieillissement et à la bientraitance, 

dans une approche intergénérationnelle »1625. En vertu de l’article D. -  du Code de l’action 

sociale et des familles1626, l’institution est express6ment dot6e d’une formation sp6cialis6e dans le 

champ de l’1ge, qui 6volue aux côt6s des 6manations propres 0 la famille, ainsi qu’0 l’enfance et 0 

l’adolescence. L’article D. - 1627 suivant, pr6voit les interactions avec les administrations de 

l’État et les 6tablissements publics ou avec divers organismes. L’ensemble des actions sont relay6es 

au niveau d6partemental par le truchement du Conseil d6partemental de la citoyennet6 et de 

l’autonomie1628.  

 

2. L’adaptation de la société au vieillissement, un tournant à prendre 

 

. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement 6tait grandement r6clam6e et attendue. 

Pourtant, sa teneur et son application n’ont re5u qu’un succ7s mitig6 (a). Si la montagne n’a tout de 

m8me pas accouch6 d’une souris, il semble n6anmoins que le tournant de l’adaptation de la soci6t6 

au vieillissement n’est pas encore tout 0 fait franchi (b).  

 

a. Les limites de la loi d’adaptation de la société au vieillissement 

 

. L’instrumentum de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement rev8t un apport 

essentiellement 6conomique. Ce caract7re limite immanquablement le champ d’action de 

l’adaptation souhait6e m8me s’il n’enl7ve rien 0 l’efficacit6 de certaines 6volutions — notamment 

0 la reconnaissance d’un statut de l’aidant. Les diff6rents th7mes trait6s par la loi d’adaptation de la 

soci6t6 au vieillissement occupent des places substantiellement diff6rentes. « Si un bilan devait être 

                                                   
 
1623 D. n° 2004-1136 du 21 octobre 2004, relatif au code de l'action sociale et des familles (partie réglementaire), 
publié au JORF n° 250 du 26 octobre 2004, p. 18047, texte n° 26. 
1624 D. n° 2008-1112 du 30 octobre 2008, créant un Haut Conseil de la famille, publiée au JORF n° 0255 du 31 
octobre 2008, p. 16594, texte n° 30 ; Cette appellation a perduré y compris après le D. n° 2013-115 du 4 février 
2013 – art. 1, relatif au Haut Conseil de la famille, publié au JORF n° 0030 du 5 février 2013, p. 2105, texte n° 1. 
1625 Art. L. 142-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 69. 
1626 Art. D. 141-1 CASF, tel que modifié par le D. n° 2016-1441 du 25 octobre 2016, préc., art. 1. 
1627 Art. D. 141-6 CASF, tel que modifié par le D. n° 2016-1441 du 25 octobre 2016, préc., art. 1. 
1628 Art. L. 149-1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 81. 
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dressé, il ferait apparaître le triple intérêt de ce texte portant adaptation de la société au 

vieillissement : Juridique, économique et social »1629. Si ce constat est ais6ment v6rifiable et que 

les ordres d’action pr6cit6s sont bien pr6sents dans la loi, leur repr6sentation n’est toutefois pas 

6gale. L’apport est pour majeure partie de nature 6conomique. Cette omnipr6sence se lit d7s 

l’amorce du texte et se confirme par la suite. De nombreuses dispositions comportent une dimension 

6conomique forte, relay6e par les d6crets d’application correspondants qui ont suivi1630. Ce 

caract7re d6coule du positionnement adopt6 vis-0-vis de l’objet d’6tude — la vieillesse — et se situe 

dans la droite ligne des normes ant6rieures. La protection juridique est cantonn6e aux alt6rations 

disposant d’une explication m6dicale. Le vieillissement n’est globalement pris en compte qu’en 

mati7re de perte d’autonomie et de d6pendance. Ces deux concepts sont juridiquement appr6hend6s 

selon leurs r6percussions financi7res.  

 

. La conf6rence des financeurs constitue l’une des mesures phares de la loi. Pourtant au-del0 

de sa d6nomination t6moignant d’un objet r6solument 6conomique, le m6canisme p1tit d’ores et 

d6j0 de l’absence de repr6sentation syst6matique d’un ou plusieurs repr6sentants de la population 

des personnes 1g6es. Cette absence est consid6r6e palli6e par l’action du Conseil d6partemental de 

la citoyennet6 et de l’autonomie1631. Cela 6tant, cette m8me institution intervient en remplacement 

du Conseil d6partemental des retrait6s et des personnes 1g6es1632 cons6cutivement plac6e aupr7s du 

Ministre charg6 des personnes 1g6es, du Conseil g6n6ral1633 puis du Pr6sident du conseil 

d6partemental1634. L’objet des deux institutions n’est cependant pas identique. Alors que le Conseil 

d6partemental des retrait6s et des personnes 1g6es ne concernait — comme le nom l’indique — que 

les retrait6s et les personnes 1g6es, le r6cent Conseil d6partemental de la citoyennet6 et de 

l’autonomie « assure la participation des personnes âgées et des personnes handicapées à 

                                                   
 
1629 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, Op. cit., loc. cit. 
1630 Notamment : D. n° 2015-1873 du 30 décembre 2015, préc. ; D. n° 2006-209, n° 2016-210 et n° 2016-212 du 
26 février 2016, préc. ; D. n° 2016-1814 et n° 2016-1815 du 21 décembre 2016, préc. ; D. n° 2016-1873 du 26 
décembre 2016, préc. ; D. n° 2017-882 du 9 mai 2017 ; D. n° 2017-1337 du 13 septembre 2017, préc.  
1631 Art. L. 149-1 CSAF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 81 ; Le 
CODERPA avait été créé par la L. n° 2004-809 du 13 août 2004 – art. 57, relative aux libertés et responsabilités 
locales (1), publiée au JORF n° 190 du 17 août 2004, p. 14545, texte n° 1. 
1632 Le Comité national des retraités et des personnes âgées fut instauré par le D. n° 82-697 du 4 août 1982, 
instituant un comité national et des comités départementaux des retraités et des personnes âgées, publié au JORF 
du 7 août 1982, p. 2538, abrogé par le D. n° 2004-1136 du 21 octobre 2004, relatif au code de l’action sociale et 
des familles (partie règlementaire). La partie règlementaire du code de l’action sociale et des familles fait l’objet 
d’une publication spéciale annexée au Journal officiel de ce jour, publié au JORF n° 250 du 26 octobre 2004, p. 
18047, texte n° 26. Son existence est désormais codifiée aux articles L. 149-1 et D. 149-1 CASF sous l’appellation 
de Conseil d6partemental de la citoyennet6 et de l’autonomie. 
1633 Version en vigueur du 17 août 2004 au 22 mars 2015. 
1634 Version en vigueur du 22 mars 2015 au 30 décembre 2015 
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l'élaboration et à la mise en œuvre des politiques de l'autonomie dans le département »1635. Par 

cons6quent les personnes 1g6es ne repr6sentent plus l’unique pr6occupation de cet organe 

consultatif1636. En outre, l’absence d’association du Conseil d6partemental de la citoyennet6 et de 

l’autonomie aux d6cisions de la Conf6rence des financeurs de la pr6vention de la perte d’autonomie 

des personnes 1g6es pr8te un goût amer au dispositif. 

 

. Au-del0 des pr6occupations 6conomiques et financi7res li6es au vieillissement, on peut 

d6plorer le manque de voies d’actions novatrices. Bien-sûr, la cons6cration du statut d’aidant ne 

saurait qu’8tre salu6e. Pourtant la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ne pr6sente 

finalement que peu de nouveaut6s. C’est le cas pour le Conseil d6partemental de la citoyennet6 et 

de l’autonomie. C’est 6galement celui de l’habitat interg6n6rationnel1637 ou encore des r6sidences 

autonomies qui ne sont autre qu’une nouvelle version des logements-foyers1638. « Les résidences 

autonomie proposent à leurs résidents des prestations minimales, individuelles ou collectives, qui 

concourent à la prévention de la perte d'autonomie, définies par décret. Ces prestations, qui 

peuvent être mutualisées et externalisées, peuvent également être proposées à des non-

résidents »1639. Dans une m8me veine, la loi a proc6d6 0 une r6gulation du vocabulaire codifi6. C’est 

ainsi que l’article  de la loi1640 pr6voit le remplacement syst6matique du terme de ‘‘placement’’ 

par celui ‘‘d’accueil’’. Si la variation du vocable normatif peut apparaitre comme une moindre 

chose, il n’en est rien en r6alit6. Le choix d’un terme au d6triment d’un ou plusieurs autres peut 

r6v6ler une intention l6gislative propre 0 influer sur l’ensemble du Droit positif. En l’esp7ce, il 6tait 

grand temps de r6voquer le mot placement. Celui-ci rev8t une dimension subjective et subliminale 

tr7s lourde, participant 0 la r6ification de son sujet. On place un objet, mais l’on ne place pas une 

personne1641. Il est question de reconnaitre, 0 travers le vocabulaire utilis6 une certaine autonomie, 

ou du moins une dynamique propre 0 l’8tre humain. M8me si le consentement ne peut plus 8tre 

                                                   
 
1635 Extrait de l’art. L. 149-1 al 1 CASF – préc. 
1636 Art. R. 233-2 CASF tel que créé par le D. n° 2016-209 du 26 février 2016, préc., art. 1 ; Art. R. 233-19 CASF 
tel que créé par le D. n° 2016-209 du 26 février 2016, préc., art. 1.  
1637 Le projet Ensemble2générations AP1- n° 175 a été lancé conjointement par le Minist7re de l’6ducation 
nationale jeunesse vie associative et le fonds d’exp6rimentation pour la jeunesse en avril 2009. L’exp6rimentation 
fut men6e sur la p6riode allant de janvier 2010 0 d6cembre 2011. Le rapport d’6valuation fut remis en mars 2012.  
< http://www.experimentation.jeunes.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_final_EVAL_ASDO_AP1_175.pdf > [en ligne] 
[consulté le 21 septembre 2017] 
1638 Art. 10 s. de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.  
1639 Extrait de l’art. L. 313-12 III CASF, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-1729 du 15 décembre 2016 – art. 2., 
relative aux pharmacies à usage intérieur, publiée au JORF n° 0292 du 16 décembre 2016, texte n° 32. 
1640 Extrait de l’art. 24 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. : « Le chapitre III du titre Ier du livre 
Ier du code de l'action sociale et des familles est ainsi modifié : 1° Au premier alinéa de l'article L. 113-1, le mot 
: « placement » est remplacé par le mot : « accueil » ».  
1641 Il s’agit ici de la m8me distinction op6r6e entre les verbes emmener et apporter. On apporte un objet, on 
emmène une personne. 

http://www.experimentation.jeunes.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_final_EVAL_ASDO_AP1_175.pdf
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recherch6 pour cause m6dicale, — ce qui est le cas pour de nombreuses personnes 1g6es vivant en 

6tablissement sp6cialis6 —, l’appartenance 0 l’humanit6 implique une n6cessit6 de prise en compte 

de l’int6r8t de l’individu dans le processus d’entr6e en 6tablissement. On trouve ici une forme de 

r6manence de l’acte de volition individuel.  

 

L’humanit6 persiste au-del0 de la capacit6 0 exprimer un consentement. D7s lors, en situation 

d’incapacit6 0 consentir, le d6part vers un 6tablissement ne peut que r6v6ler un effet translatif de la 

volont6. Le choix n’est plus op6r6 par la personne elle-m8me, mais il demeure n6anmoins, 0 travers 

sa recherche par qui de droit. En outre la personne charg6e de la prise de d6cision est toujours 

r6put6e 8tre en recherche d’une situation acceptable pour la personne concern6e. L’effet translatif 

cr66e un rapport d’obligation sui generis entre un cr6ancier ne poss6dant plus sa capacit6 0 

consentir, et un d6biteur charg6 d’exprimer un choix objectif et rationnalis6. Y compris dans ces 

situations extr8mes on observe donc la r6miniscence d’un consentement transf6r6. La pr6sence du 

terme de placement n’6tait par cons6quent plus acceptable. Le l6gislateur fait le choix de le 

remplacer par celui d’‘‘accueil’’. Ce dernier pr6sente une charge subliminale moindre et est 

r6solument davantage positif. Cependant, il place toujours la personne 1g6e dans une situation de 

passivit6. À cet 6gard, le terme d’‘‘entr6e’’ aurait permis de rendre le sujet v6ritablement acteur de 

son s6jour en 6tablissement.  

 

. Dans un tout autre sens, la doctrine a eu l’occasion de s’6mouvoir1642 sur les nouvelles 

incapacit6s 0 recevoir pr6vues par la loi et notamment par le nouvel article L. -  du Code de 

l’action sociale et des familles en vertu duquel : « Les personnes physiques propriétaires, 

gestionnaires, administrateurs ou employés d'un établissement ou service soumis à autorisation ou 

à déclaration en application du présent code ou d'un service soumis à agrément ou à déclaration 

mentionné au ° de l'article L. -  du code du travail, ainsi que les bénévoles ou les volontaires 

qui agissent en leur sein ou y exercent une responsabilité, ne peuvent profiter de dispositions à titre 

gratuit entre vifs ou testamentaires faites en leur faveur par les personnes prises en charge par 

l'établissement ou le service pendant la durée de cette prise en charge, sous réserve des exceptions 

prévues aux ° et ° de l'article  du code civil. L'article  du même code est applicable aux 

libéralités en cause »1643. Par ailleurs cet article concerne 6galement le concubin, partenaire d’un 

                                                   
 
1642 D. POLLET, « Une loi liberticide et discriminante pour les personnes dépendantes », AJ Famille, Dalloz 
édition, 2015, p. 247. 
1643 Art. L. 116-4 I al 1 CASF tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 6, portant réforme 
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035 du 11 février 
2016, texte n° 26. 
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pacte civil de solidarit6, le conjoint, l’accueillant familial ou encore les ascendants ou descendants 

en ligne directe1644.  

 

. Les d6s6quilibres ne sont pas l’apanage du seul sujet du vieillissement. Ils sont toutefois 

r6v6lateurs du fonctionnement soci6tal contemporain où le l6gislateur cherche davantage 0 

organiser le financement d’un risque social qu’0 engager un tournant soci6tal de fond. Alors que le 

rôle de l’aidant b6n6ficie d6sormais d’un statut propre et d’une reconnaissance concr7te, la 

vieillesse, elle, n’est toujours pas d6finie. L’approche transdisciplinaire tend 0 rapprocher 

l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement de l’adaptation de la soci6t6 au handicap. La loi 

mentionne de fa5on r6currente l’association de l’1ge et du handicap. En outre, plusieurs mesures 

souffrent d’un d6faut de substance. Les logements-foyers deviennent r6sidences autonomie1645. À 

l’instar des anciens logements-foyers, les r6sidences autonomie « proposent à leurs résidents des 

prestations minimales, individuelles ou collectives, qui concourent à la prévention de la perte 

d'autonomie, définies par décret. Ces prestations, qui peuvent être mutualisées et externalisées, 

peuvent également être proposées à des non-résidents »1646. Plus qu’une 6volution de fond, il s’agit 

proprement d’une adaptation de forme. La r6f6rence du terme de ‘‘foyer’’ aux objectifs 

6conomiques — loyers mod6r6s — est remplac6e par le leitmotiv qu’est l’autonomie. La 

diversification de l’accueil, au profit des jeunes ou des personnes handicap6es est mise en place1647. 

« Dans le cadre d'un projet d'établissement à visée intergénérationnelle, les résidences autonomie 

peuvent accueillir des personnes handicapées, des étudiants ou des jeunes travailleurs, dans des 

proportions inférieures à un seuil fixé par décret »1648.  

 

. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ne b6n6ficie pas d’une application totale. 

Le texte souffre d’un d6faut d’application cons6quent. La loi pr6voyait la r6alisation de quatre 

rapports sp6ciaux, de deux 6valuations et d’un rapport de mise en œuvre globale en deux volets. La 

                                                   
 
1644 Art. L. 116-4 I al 2 CASF – préc.  
1645 Art. 10 4° de la L. n° 2015-1776 du 28 d6cembre 2015, codifi6 0 l’art. L. 313-12 III CASF : « Sont dénommés 
résidences autonomie les établissements qui relèvent de façon combinée du 6° du I de l'article L. 312-1 du présent 
code et de l' article L. 633-1 du code de la construction et de l'habitation et qui accueillent des personnes âgées 
dépendantes dans des proportions inférieures aux seuils mentionnés au I du présent article ».  
1646 Art. 10 4° de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, codifi6 0 l’art. L. 312-1 I III CASF. 
1647 Art. 10 4° de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.  
1648 Extrait de l’art. L. 313-12 III CASF, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-1729 du 15 décembre 2016, relative 
aux pharmacies à usage intérieur, publiée au JORF n° 0292 du 16 décembre 2016 du texte n° 32. 
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majorit6 de ces 6tudes n'a pas 6t6 rendue dans les d6lais1649. Ainsi, les articles 1650 et 1651 de la 

loi, imposant la remise de rapports concernant respectivement le logement en cohabitation 

interg6n6rationnelle, et les recours 0 l’allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es aupr7s de 

l’Assembl6e nationale avec le  d6cembre  n’ont pas 6t6 respect6s. Dans une m8me veine, le 

S6nat aurait dû recevoir 0 cette m8me date, le rapport pr6vu par l’article  de la loi1652, sur le sujet 

de la monnaie compl6mentaire pour l’autonomie. Enfin l’article 1653 imposant qu’un premier 

volet d’analyse de la mise en œuvre de la loi soit remis au Gouvernement avant le  juin  n’a 

pas connu de plus grande r6ussite.  

 

b. L’adaptation complète souhaitée de l’adaptation de la société au 

vieillissement 

 

. Le l6gislateur n’a pas h6sit6 0 qualifier de ‘‘r6volution de l’1ge’’1654 l’ensemble du 

ph6nom7ne d6mographique. Eu 6gard 0 l’ampleur du processus et 0 son dynamisme, le corpus l6gal 

sera prochainement amen6 0 6voluer de nouveau. L’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ne 

peut r6solument prendre la forme d’une 6tape unique. Pour 8tre efficiente, elle doit 6voluer en 

mouvement constant. Par ailleurs, la loi de  ainsi que ses d6crets d’application montrent d’ores 

et d6j0 quelques signes de faiblesse. « L’espérance de vie en bonne santé ou sans incapacité 

handicapante progresse parallèlement, néanmoins l’âge et le grand âge ont leurs défis propres. 

Des exigences spécifiques justifient que soient anticipées les difficultés que ce public connaîtra dans 

un avenir relativement proche et que le dispositif actuel soit mieux adapté au vieillissement de la 

                                                   
 
1649 < http://www.senat.fr/rap/r16-396/r16-39622.html#_Toc474487811 > [en ligne] [consulté le 17 novembre 
2017].  
1650 Extrait de l’art. 17 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc. : « Le Gouvernement remet au Parlement, 
dans les douze mois suivant la promulgation de la présente loi, un rapport relatif au logement en cohabitation 
intergénérationnelle afin de sécuriser et de favoriser les pratiques existantes ».  
1651 Extrait de l’art. 101 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc. : « Dans un délai d'un an à compter de 
la promulgation de la présente loi, le Gouvernement remet un rapport au Parlement sur les moyens visant à faciliter 
le recours à l'allocation de solidarité aux personnes âgées par les personnes qui en remplissent les critères 
d'éligibilité ».  
1652 Extrait de l’art. 50 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. : « Le Gouvernement remet au 
Parlement, dans les douze mois suivant la promulgation de la présente loi, un rapport relatif à l'émission d'une 
ou de plusieurs monnaies complémentaires pour l'autonomie. Le rapport fait le bilan des différentes monnaies 
sectorielles qui ont été mises en place dans les autres pays du monde ».  
1653 Art. 86 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. : « Le Gouvernement remet au Parlement, au plus 
tard dix-huit mois après la promulgation de la présente loi, un rapport sur l'évaluation de sa mise en œuvre. Il 
remet un nouveau rapport ayant le même objet, au plus tard trente-six mois après la promulgation de la présente 
loi. Ces deux rapports sont établis à l'issue d'une analyse conjointe de l'État et des départements et proposent, le 
cas échéant, des évolutions de la présente loi et de ses mesures d'application ».  
1654 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., annexe.  
 

http://www.senat.fr/rap/r16-396/r16-39622.html#_Toc474487811
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population »1655. À la lumi7re de la nature du vieillissement de la population, la soci6t6 et le Droit 

devront 6voluer constamment. Par cons6quent, l’autorit6 normative devrait apporter une r6ponse 

matricielle 0 ce d6fi soci6tal. À cet 6gard, une r6gulation 0 droit constant — sans modification de 

l’ordre juridique1656 — pourrait p6renniser l’approche juridique.  

 

. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement b6n6ficie d’une assise cons6quente, 

renforc6e par l’attente qui l’avait pr6c6d6e. Malgr6 cela, le texte est marqu6 par une forte in6galit6. 

La majeure partie des dispositions font montre d’une dimension pratique importante. Mais « des 

actions complémentaires permettraient de corriger les faiblesses rémanentes du système actuel : 

défauts de régulation, de transparence, de diversité et de concurrence pour l’offre, manque 

d’attractivité pour les métiers du secteur, incohérences dans les aides publiques »1657. La limite est 

d’ordre th6orique. En d6pit de ce que d6plore le l6gislateur, l’id6e soci6tale du vieillissement reste 

inchang6e. « La question de l'image se pose également fortement, alors que l'âge est trop souvent 

associé à une ou plusieurs maladies »1658. Pourtant la loi ne s’est pas risqu6e sur le chemin de la 

proclamation de principes g6n6raux. Le tableau n’est pas totalement noir cependant. La 

cons6cration du statut d’aidant, ainsi que d’un droit au r6pit se distinguent des autres 6volutions. 

Outre leur dimension pratique incontestable, ces deux entit6s juridiques ont permis de mettre des 

mots sur une r6alit6 latente mais dynamique. Le contenant du statut d’aidant est aussi important que 

son contenu puisqu’il apporte son concours 0 la th6orisation de l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement. La prochaine 6tape souhait6e devrait permettre un droit solide et structur6. « Un 

droit construit et interprété qui respecte l’être humain dans son être le plus profond – à la fois 

biologique, mental, social et spirituel – peut y contribuer, en parallèle avec toutes les démarches 

aimantes qui trouvent dans la caritas la seule vraie loi »1659. 

 

. La mise en place d’un statut juridique global apporterait une dimension tout autre aux 

actions concr7tes dessin6es par la loi de . Cela permettrait en outre de repenser plus largement 

                                                   
 
1655 I. CORPART, « Les droits et libertés des personnes âgées et vulnérables renforcés par la loi relative à 
l’adaptation au vieillissement », Revue juridique personnes et famille, Wolters Kluwer, Lamy édition, 2016, n° 6 
1656 Réponse du Ministère de la justice, publiée dans le JO Sénat du 24 août 2002, p. 2217, à la Question écrite n° 
16368 de F. HENNERON, publiée dans le JO Sénat du 10 mars 2005, p. 654 : « L'expression « à droit constant » 
signifie « sans modification de l'ordre juridique » : par exemple, à la différence des textes législatifs ou 
réglementaires, qui créent, modifient ou abrogent des dispositions ayant des effets en droit, les circulaires 
ministérielles, qui précisent la mise en oeuvre de ces normes ne se conçoivent qu'à droit constant ».  
1657 A. BOZIO, A. GRAMAIN, C. MARTIN, « Quelles politiques publiques pour la dépendance ? », Notes du 
Conseil d’analyse économique, Conseil d’analyse 6conomique, 2016/8, n° 35. 
1658 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., annexe. 
1659 A. EVRARD, F. FRESNEL, « Droits des personnes âgées. Le retard de la France », Études, S.E.R. édition, 
2016/11, p. 41-52. 
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l’ensemble des dispositions engag6es. À titre illustratif, la loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement n’aborde que tr7s succinctement les difficult6s par les personnes 1g6es pour acc6der 

au cr6dit bancaire. Le texte ne le mentionne d’ailleurs que pour certaines d’entre elles, alors que ce 

probl7me touche l’ensemble de la population. « Pour celles et ceux qui ont difficilement accès au 

crédit bancaire et dont le reste à charge demeurerait excessif compte tenu des aides existantes de 

l'ANAH ou de la CNAV, un dispositif de micro-crédit sera mis en œuvre pour que le reste à charge 

non financé par ces aides ne soit pas un frein à l'adaptation de leur logement »1660. Loin de saisir 

la totalit6 des in6galit6s contractuelles, la pr6vision concerne un champ d’action restreint. 

L’instauration de principes g6n6raux par le prisme d’un statut juridique solide permettrait de 

prendre 0 bras le corps chaque enjeu concernant la population des personnes 1g6es. 
 

II. LA CONSÉCRATION DE DROITS AU NIVEAU SUPRANATIONAL 

 

. Le vieillissement soul7ve de nombreux enjeux au sein des nations. La g6n6ralisation de 

l’6volution d6mographique a plac6 de nombreux pays dans une disposition telle que des solutions 

sont recherch6es au niveau international. « Jusque dans les années , ce sont les politiques 

nationales de protection des personnes âgées qui ont prévalu. Mais au début des années , des 

inquiétudes sont apparues en Europe concernant le vieillissement de la population et les institutions 

européennes ont pris conscience de la nécessité d'une action coordonnée d'envergure »1661. En 

r6alit6, on retrouve bon nombre d’initiatives d7s les ann6es  au niveau europ6en (A) dont le 

concours a particip6 au positionnement actuel (B). 

 

 LES FONDATIONS EUROPÉENNES DE LA PROTECTION DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

. Les ann6es  furent le berceau d’une prise en compte de la population des personnes 

1g6es. Le ph6nom7ne prend racine dans l’apaisement relatif des relations internationales qui permet 

d7s lors aux populations de nombreux pays d’atteindre la vieillesse. Les enfants n6s 0 la fin de la 

seconde guerre mondiale atteignent la soixantaine et les premiers enjeux li6s au vieillissement de 

masse se dessinent. Le  f6vrier  le Parlement europ6en dressait d6j0 le constat de la situation 

des personnes 1g6es sur le territoire de la Communaut6 europ6enne1662. De m8me, en  deux 

                                                   
 
1660 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., annexe.  
1661 A. MEYER-HEINE, « La solidarit6 0 l’6gard des personnes 1g6es en droit de l’Union europ6enne », Revue de 
l’Union européenne, 2016, p. 6. 
1662 Résolution du Parlement européen, sur la situation et les problèmes des personnes âgées dans la Communauté 
européenne, 18 février 1982, publiée au JO n° C 66 du 15 mars 1982, p. 71. Plus largement, V. E. MUIR, « L'âge 
saisi par le droit communautaire », Mouvements, La Découverte, 2009/3, n° 59, p. 34-41. 
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nouvelles r6solutions visaient les aides aux personnes 1g6es1663 et l’action communautaire dirig6e 

vers les personnes 1g6es1664. Le  d6cembre  la Charte des droits sociaux des travailleurs 

adopt6e par la Commission des communaut6s europ6ennes consacrait le droit pour toute personne 

1g6e de b6n6ficier de ressources n6cessaires 0 sa survie1665, ainsi que le droit de tout travailleur de 

la Communaut6 europ6enne de b6n6ficier de ressources suffisantes lors de sa retraite1666. Quelques 

mois plus tard, la Commission publiait une proposition de d6cision du Conseil quant aux actions 

communautaires 0 mener en faveur des personnes 1g6es1667. Cette communication s’ouvre sur le 

constat de la transition d6mographique vis-0-vis du corpus normatif europ6en d6j0 en place. 

« Depuis la signature en , du traité de Rome instituant la Communauté européenne, le tissu 

social et la composition démographique de la société se sont profondément modifiés en 

Europe »1668. En outre le texte d6non5ait d6j0 l’impact n6faste de l’individualisme dans le cadre 

d’un vieillissement massif de la population1669.  

 

Le 26 novembre 1990, le Conseil de l’Europe rendait une décision concernant certaines actions 

communautaires menées en faveur des personnes âgées1670. Ces actions avaient pour objectif1671 de 

« contribuer, par le transfert de connaissance, des idées et des expériences » afin d’6tablir une 

stratégie préventive destinée « à répondre aux défis socio-économiques du vieillissement de la 

population, y compris les problèmes de la dépendance et de la santé des personnes âgées », de 

favoriser la solidarité intergénérationnelle et enfin de « valoriser la contribution positive des 

personnes âgées à la société »1672. À cette occasion, le Conseil proclama l’ann6e 1993 placée sous 

                                                   
 
1663 Résolution du Parlement européen, sur les aides aux personnes âgées, publiée au JOCE n° C 88 du 14 avril 
1986, p. 17. 
1664 Résolution du Parlement européen, sur une action communautaire visant à améliorer la situation des personnes 
âgées dans les État membres de la communauté, publiée au JOCE n° C 148 du 16 juin 1986, p. 61. 
1665 Paragraphe 25 de la Charte – préc. : « Toute personne ayant atteint l’âge de la retraite, mais qui se verrait 
exclue du droit à la pension, et qui n’aurait pas d’autres moyens de subsistance, doit pouvoir bénéficier de 
ressources suffisantes et d’une assistance sociale et médicale adaptée à ses besoins spécifiques ».  
1666 Paragraphe 24 de la Charte – préc. : « Tout travailleur de la Communauté européenne doit pouvoir bénéficier, 
au moment de la retraite, de ressources lui assurant un niveau de vie décent ».  
1667 COMMUNICATION DE LA COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Relative aux 
personnes âgées, COM(90) 80 final, 24 avril 1990. 
1668 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Communication, Op. cit., p. 2. 
1669 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Communication, Op. cit, loc. cit. « Le 
changement de la répartition de la population par classes d'âge et la montée de l’individualisme dans nos sociétés 
posent avec insistance la question des relations entre groupes d'âge et générations, d'une part, et de l'Intégration 
et de la cohésion de la société, de l'autre ».  
1670 CONSEIL DE L’EUROPE, D6cision, relative à des actions communautaires en faveur des personnes âgées, 
n° 91/49/CEE du 26 novembre 1990, publiée au JOCE L 28 du 2 février 1991. 
1671 Pour la période allant de janvier 1991 à décembre 1993 ; V. CONSEIL DE L’EUROPE, Décision n° 91/49/CEE 
– préc., art. 1. 
1672 Extraits de l’art. 2 de la d6cision n° 91/49/CEE – préc.  
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le label d’ann6e europ6enne des personnes 1g6es et de la solidarit6 entre les g6n6rations1673. Entre 

temps il rendit une autre décision1674 par laquelle il institue auprès de la Commission des 

communaut6s europ6ennes un ‘‘groupe de liaison1675 des personnes 1g6es’’1676. Ce groupe sera 

chargé de promouvoir le dialogue entre les organisations représentatives des personnes âgées au 

niveau européen.  

 

. À la fin de la premi7re ann6e europ6enne consacr6e aux personnes 1g6es et 0 la solidarit6 

entre les g6n6rations, l’heure 6tait au bilan. Le Conseil de l’Union europ6enne et le Conseil des 

ministres des affaires sociales r6unis publient alors une d6claration de principe le  d6cembre 
1677. Une profusion de bonnes intentions est reconnue 0 cette occasion. Les État membres 

affirment reconnaitre la citoyennet6 0 part enti7re des personnes 1g6es1678 et s’engagent dans la 

promotion de leur int6gration1679 et de la solidarit6 interg6n6rationnelle1680. De m8me les 

gouvernements sont d6clar6s vouloir « mener une politique fondée sur les principes essentiels de la 

solidarité entre les générations et au sein de celles-ci, afin […] d’encourager le respect de 

l’individualité de la personne âgée, son droit à la vie privée et à son intégrité physique, et de 

promouvoir la possibilité que la personne âgée prenne ses responsabilités »1681. La m8me ann6e, 

l’enqu8te Eurobarom7tre1682 mentionne une ‘‘r6volution silencieuse des structures d’1ge’’ en 

Europe1683. La mani7re d’envisager une protection sp6cifique reste encore assez flottante 0 ce stade. 

                                                   
 
1673 CONSEIL DE L’EUROPE, décision n° 91/49/CEE – préc., art. 8 ; V. également à ce propos : CONSEIL DE 
L’EUROPE, D6cision, relative 0 l’organisation de l’ann6e europ6enne des personnes 1g6es et de la solidarit6 entre 
les générations , n° 92/440/CEE, publiée au JOCE L 245 du 26 août 1992 ; V. également à ce propos : M.-J. S. 
« Année européenne des personnes âgées », Actualité et dossier en santé publique, 1993, n° 2, p. 5 ; L’ann6e 2012 
sera également désignée sous ce même label suite à la décision n° 940/2011/UE du parlement européen et du 
conseil du 14 septembre 2011.  
1674 CONSEIL DE L’EUROPE, d6cision n° 91/544/CEE du 17 octobre 1991, relative au groupe de liaison des 
personnes âgées, publiée au JOCE n° L 296/42 du 26 octobre 1991, p. 42 s. 
1675 Le groupe se compose d’une vingtaine de membres nommés par la Commission des communautés européennes 
sur proposition des organisations des personnes âgées établies parmi les État membres. V. à ce propos les articles 
3 et s. de la décision n° 91/544/CEE – préc.  
1676 CONSEIL DE L’EUROPE, décision n° 91/544/CEE – préc., art. 1. 
1677 CONSEIL DE L’EUROPE, Déclaration de principe du Conseil de l’Union europ6enne et des ministres des 
affaires sociales réunis au sein du Conseil, 6 décembre 1993, publiée au JOCE n° C 343/1 du 21 décembre 1993. 
1678 CONSEIL DE L’EUROPE, d6claration, de principe du Conseil de l’Union europ6enne et des ministres des 
affaires sociales réunis au sein du Conseil, préc., art. 9 I. 
1679 CONSEIL DE L’EUROPE, Déclaration de principe du Conseil de l’Union europ6enne et des ministres des 
affaires sociales réunis au sein du Conseil, préc., art. 9 II et 10 I. 
1680 CONSEIL DE L’EUROPE, Déclaration de principe du Conseil de l’Union europ6enne et des ministres des 
affaires sociales réunis au sein du Conseil, préc., art. 10 I. 
1681 CONSEIL DE L’EUROPE, Déclaration de principe du Conseil de l’Union europ6enne et des ministres des 
affaires sociales réunis au sein du Conseil, préc., art. 10 ab initio et 10 II. 
1682 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Les attitudes face au vieillissement, Enquête 
Eurobaromètre, 1993 
1683 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Les attitudes face au vieillissement, Op. cit., p. 
3. 
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En  la Commission des communaut6s europ6ennes publie un Livre blanc dans lequel sont 

pos6es les premi7res bribes de raisonnement et où la participation des personnes 1g6es au 

fonctionnement de la soci6t61684 est encourag6es. « La politique sociale va au-delà de l'emploi et 

affecte l’individu lorsqu’il travaille mais également lorsqu’il ne travaille pas — la vie de famille, 

la santé et la vieillesse »1685.  

 

Un premier tournant conceptuel transparait d’une recommandation du Comit6 des ministres aux 

État membres, le 10 octobre 19941686. À cette occasion, la question de la définition de la vieillesse 

et de l’imposition d’un 6ventuel seuil d’1ge est 6lud6e. À l’effort descriptif, l’institution pr6f7re une 

position relevant volontairement du champ de l’anticipation et de la pr6vention. « Le vieillissement 

est un processus : Être vieux dépend du vécu de l'individu et de son environnement, les handicaps 

fonctionnels relatifs à l'âge apparaissant graduellement. Il est donc vain de définir précisément à 

quel moment commence la vieillesse. Il importe par contre de se préparer à bien vieillir »1687. La 

prise en compte se mènera désormais en amont de la vieillesse. Afin de remédier à la situation et 

pour sauver le syst7me de retraite fran5ais, le Conseil de l’Europe a pu recommander en 2013 de 

relever une nouvelle fois l’1ge minimal de d6part 0 la retraite, de relever la dur6e de cotisation 

n6cessaire 0 l’obtention d’une retraite 0 taux plein ou encore de réduire les dérogations au régime 

g6n6ral. L’organe a en revanche mis en garde l’État fran5ais contre l’effet n6faste d’une 6ventuelle 

augmentation des niveaux de cotisation de la sécurité sociale qui aurait « une incidence négative 

sur le coût du travail et devrait dès lors être évitée » 1688.  

 

. En , le Conseil constate les limites des r6formes engag6es. « Le déficit du système de 

retraite pourrait continuer à se creuser dans les années à venir et les réformes des retraites menées 

précédemment ne suffiront pas à le combler »1689. En r6action, le Conseil recommande 0 la France 

pour la p6riode actuelle, de prendre de nouvelles mesures suppl6mentaires pour restaurer l’6quilibre 

du syst7me de retraite et d’attacher un soin particulier 0 la viabilit6 financi7re des r6gimes 

                                                   
 
1684 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre blanc, Politique sociale européenne – une 
voie à suivre pour l’Union, Com(94)333 final, 27 juillet 1994, p. 35. 
1685 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre blanc, Op. cit., p. 1. 
1686 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation n° R(94)9 du comité des ministres aux État membres concernant 
les personnes âgées, 10 octobre 1994. 
1687 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., loc. cit.  
1688 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, concernant le programme national de réforme de la France, 
COM(2013) 360 final, 29 mai 2013 : « Compte tenu de la situation budgétaire difficile en France, il est essentiel 
que les mesures budgétaires aillent de pair avec des efforts accrus en faveur de réformes structurelles pour soutenir 
et accroître le potentiel de croissance 0 long terme de l’6conomie fran5aise ».  
1689 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, concernant le programme national de réforme de la France pour 
2015 et portant avis du Conseil sur le programme de stabilité de la France, 2015.  
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compl6mentaires. Des dispositifs — comme le m6canisme de surcote permettant la majoration des 

pensions de retraites des personnes travaillant au-del0 de l’1ge l6gal de d6part — ont 6t6 mis en 

place afin de favoriser les emplois seniors1690. Toutes les institutions internationales ne prônent pas 

un recul incessant de l’1ge de d6part 0 la retraite. L’organisation Internationale du Travail1691, tend 

0 consid6rer l’1ge de  ans comme 6tant l’1ge maximal de la vie active1692, m8me si elle ne 

l’impose pas formellement « L'âge prescrit ne devra pas dépasser soixante-cinq ans. Toutefois, un 

âge supérieur pourra être fixé par les autorités compétentes, eu égard à la capacité de travail des 

personnes âgées dans le pays dont il s'agit »1693. Du côt6 interne, le Conseil d'orientation des 

retraites, dans ses projections les plus favorables, pr6voit ou esp7re un retour 0 l’6quilibre au prix 

d’une d6gradation du montant des pensions.  

 

. L’6tude du syst7me de retraite, de son fonctionnement, des r6actions l6gales face aux d6fis 

sociod6mographiques qui l’affectent, r6v7le des dysfonctionnements structurels et conjoncturels 

qui menacent aujourd’hui la p6rennit6 du syst7me en son entier. Certes, de nombreuses r6formes 

ont vu le jour, mais c’est encore insuffisant pour enrayer la situation. L’enjeu est chaque jour plus 

grand. Malgr6 cela, parmi la myriade de propositions que l’on trouve dans les r6formes au niveau 

national ou dans les recommandations du Conseil de l’Europe, on constate que le panel de solutions 

est en r6alit6 bien limit6. On a pendant un temps exhort6 au soutien de la natalit6 ou 0 l’immigration, 

afin de r6tablir le ratio entre le nombre de cotisants et le nombre de pensionn6s. Pourtant, comme 

le dit si bien le sociologue et d6mographe Fran5ois HÉRAN, « Ce n’est pas en gonflant 

artificiellement le bas de la pyramide des âges qu’on pourra l’empêcher de s’exhausser à l’autre 

extrémité »1694. Le d6nouement semble 8tre le recul perp6tuel de l’1ge l6gal de d6part 0 la retraite, 

et l’allongement corr6latif de la p6riode de cotisation n6cessaire 0 l’obtention d’une pension de 

retraite compl7te.  

 

                                                   
 
1690 S. MAYER, Étude des obstacles 0 l’6quit6 et 0 l’efficacit6 du syst7me fiscal fran5ais, Thèse de Doctorat en 
droit, Paris II Panthéon-assas, 2016, p. 119 : « Les entreprises qui remplissent les conditions requises peuvent 
b6n6ficier d’une aide pouvant atteindre 8000 euros, 0 condition de maintenir dans l’emploi un salari6 ayant 57 ans 
ou plus, ou de recruter une personne âgée de 55 ans ou plus ».  
1691 La France a ratifié les parties II et IV à IX de la Convention, laquelle est entrée en vigueur en France le 14 juin 
1974. La partie III non ratifiée concerne les articles 13 à 18 de la Convention, sur les indemnités de maladie.  
1692 L. BIZZINI, C.-H. RAPIN, « L’1gisme, une forme de discrimination qui porte pr6judice aux personnes 1g6es 
et prépare le terrain de la négligence et de la violence », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 265.  
1693 Convention OIT n° 102, partie V, art. 26 – 2. 
1694 F. HÉRAN, « L’inexorable privil7ge du vieillissement », Alternatives économiques, Hors-série, n° 85, 2011 :  
« Du coup, ni le soutien à la natalité ni l’appel à une immigration jeune ne peuvent contrer ou stopper le 
vieillissement inexorable des populations européennes ».  
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. Pour fonctionner, il faut n6cessairement accompagner ce type de mesure de dispositifs 

efficients permettant de valoriser et de favoriser l’emploi des personnes 1g6es. Assur6ment, le 

maintien dans l’emploi est un objectif devant n6cessairement 8tre appr6ci6 au regard du facteur de 

l’efficacit6. À ce propos, une partie de la doctrine exhorte les entreprises souhaitant maintenir en 

activit6 des salari6s 1g6s de « repérer les conditions dans lesquelles les performances de ces 

travailleurs peuvent se maintenir et se développer »1695. On comprend ais6ment que le d6fi que 

repr6sente l’allongement de l’esp6rance de vie pour le syst7me de retraite donne naissance 0 ce type 

de solution. Puisque la dur6e moyenne de vie augmente, il devient difficile de financer une trop 

longue p6riode de retraite avec le m8me nombre d’ann6es de cotisation. En r6alit6 la p6rennit6 du 

syst7me de retraite dans le contexte d6mographique actuel et futur ne se trouve confront6 qu’0 trois 

voies d’actions possibles1696.  

 

Dans l’hypoth7se d’un taux d’actifs relativement stable, soit le l6gislateur proc7de 0 une hausse des 

cotisations, soit il retarde l’1ge de la retraite, soit il pr6voit une baisse des pensions de retraites. 

Allonger la tranche de vie active semble donc 8tre une solution coh6rente du point de vue du 

financement. Un 6l6ment capital semble ne pas avoir 6t6 soulev6 par les l6gislateurs contemporains. 

Ce n’est pas parce que l’on meurt plus vieux, que l’on est capable de travailler plus longtemps. 

L’augmentation de la dur6e moyenne de la vie n’a pas pour effet de retarder strictement les 

ph6nom7nes physiologiques du vieillissement. Certes, les g6n6rations d’aujourd’hui et de demain 

vivent et vivront plus longtemps que les g6n6rations pr6c6dentes, mais cela ne signifie pas que ces 

g6n6rations seront concr7tement capables de rester actives jusqu’0  ou  ans. Cette all6gation 

est d6j0 confirm6e aujourd’hui par le taux d’emploi des  –  ans qui est d6j0 fortement mitig6. 

De ce constat, on peut tirer de premi7res cons6quences. Si la majorit6 des travailleurs ne se trouve 

pas en capacit6 d’aller jusqu’au bout de sa p6riode de cotisation, elle ne pourra donc pas acc6der 0 

des pensions de retraite 0 taux plein. En cons6quence, le niveau de vie des retrait6s va diminuer. Or, 

nous le verrons, cette cat6gorie de la population est 6conomiquement tr7s active1697. De nombreux 

secteurs — le secteur touristique ou associatif — pourraient 8tre gravement affect6s.  

 

. Garder les actifs plus longtemps sur le march6 du travail est un pari coûteux pour les 

entreprises comme pour la nation. Cela p7se sur les entreprises, car un salari6 0 la carri7re avanc6e 

                                                   
 
1695 CFES, « Analyse critiques. Notes de lecture de : Vieillir en sant6 : r6sultats d’une 6tude qualitative sur les 
codes de communication des 60-85 ans : discussion et propositions pour l’action », Retraite et société, la 
Documentation française, 2001/3, n° 34, p. 197. 
1696 D. BLANCHET, Op. cit., p. 129-130. 
1697 On parle de ‘‘Silver-économie’’. 
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b6n6ficie d’un salaire plus 6lev6 qu’un d6butant. Ceci se justifie par l’octroi de primes d’anciennet6 

— sorte de r6compense pour la loyaut6 0 l’entreprise 1698 — ainsi que par l’augmentation des 

connaissances, de la technicit6 et de la sp6cialisation qui ne s’acqui7rent qu’avec l’exp6rience. Ce 

ph6nom7ne est connu sous le nom d’‘‘effet de Noria’’. Sans aller jusqu’0 proposer de remplacer les 

partants par des d6butants, il s’agirait de faire 6voluer les personnes qui sont aux postes 

interm6diaires ou de permettre effectivement 0 des jeunes d’8tre directement form6s par le futur 

retrait6. Cette solution trouve 0 s’exprimer 0 travers les contrats de g6n6rations, qui ne connaissent 

pas le succ7s escompt6. La g6n6ralisation de cette solution permettrait d’assurer une plus grande 

fluidit6 lors des d6parts 0 la retraite. Enfin, retarder l’1ge de d6part 0 la retraite et la dur6e de 

cotisation est couteux pour la nation, car les places que continuent d’occuper les personnes en fin 

de carri7re sont autant de places nouvelles auxquelles ne peuvent acc6der les plus jeunes. Sur un 

autre plan, plus le d6part 0 la retraite est retard6 et moins les retrait6s seront amen6s 0 consommer. 

D’ailleurs, dans une soci6t6 litt6ralement englu6e par les arr8ts maladie en tout genre, qui affectent 

le fonctionnement et la fluidit6 de tous les secteurs d’activit6, le l6gislateur doit avoir conscience 

que retarder l’1ge de d6part en retraite ne peut qu’aggraver la situation.  

 

. L’abaissement de l’1ge l6gal de d6part en retrait 0  ans1699 en 1700 s’est accompagn6 

de la cr6ation du m6canisme de cumul emploi-retraite1701. La r6forme de  fut initiatrice d’un 

ensemble de mesures destin6es 0 prolonger l’activit6 professionnelle, et donc 0 favoriser l’emploi 

des seniors. « Des incitations financières ont été mises en place, et progressivement renforcées, 

avec le dispositif de la surcote, et le dispositif du cumul emploi-retraite a été assoupli. Le dispositif 

de la surcote incite l’assuré à prolonger son activité avant de passer à la retraite, même s’il dispose 

des conditions nécessaires pour percevoir une pension à taux plein, alors que la logique de cumul 

emploi-retraite est de permettre aux retraités de reprendre une activité professionnelle après leur 

passage à la retraite »1702. Depuis er janvier , la possibilit6 de cumuler une pension de retraite 

et une activit6 r6mun6r6e a 6t6 renforc6e1703. Pour prendre soin de ne pas modifier l’6quilibre du 

                                                   
 
1698 Au-delà de cela, la relative pérennité des salariés dans une entreprise permet de concrétiser la vie de cette 
entreprise. Les salari6s de longue date assurent l’identit6 et la coh6rence de l’entreprise. Ils permettent de cr6er un 
v6ritable lien entre l’impulsion souhait6e par les cr6ateurs de l’entreprise et sa r6alisation 0 moyen ou long terme. 
1699 F. PETIT, Op. cit., loc.cit. : « La politique d’abaissement de l’âge de départ à la retraite à 60 ans (1982) n’a 
pu qu’être source de difficultés de financement pour le régime d’assurance vieillesse ».  
1700 Ordonnance n° 82-270 du 26 mars 1982, relative 0 l’abaissement de l’1ge de la retraite des assur6s du r6gime 
général et du régime des assurances sociales agricoles, publiée au JORF du 28 mars 1982, p. 951. 
1701 Pour les salariés du secteur privé. 
1702 I. BRIDENNE, C. METTE, « Le cumul emploi-retraite des salariés : constats et enjeux », Revue française des 
affaires sociale, 2012/4, n° 4, p. 136-159. 
1703 Décret n° 2014-1713 du 30 décembre 2014, relatif au cumul d’une activit6 r6mun6r6e et d’une pension de 
vieillesse, JORF n° 0302 du 31 décembre 2014, p. 23416, texte n° 90, entré en vigueur le 1er janvier 2015. 
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march6 du travail, le l6gislateur a assorti cette facult6 de limites qui r6duisent significativement 

l’ampleur de ce projet. Le cumul int6gral des revenus est par exemple r6serv6 aux personnes 

b6n6ficiant d’une pension de retraite 0 taux plein. Par cons6quent, les personnes consid6r6es comme 

0 risque, c'est-0-dire ayant peu cotis6 resteront les plus fragiles. À l’usage, on constate que la 

majorit6 des cumuls emploi/retraite prennent la forme d’inscriptions dans des agences d’int6rim — 

donc des situations pr6caires. La chose n’est pas 6galement r6partie. Il apparait que : « Ce sont 

surtout des femmes qui dans leur parcours professionnel étaient dans des emplois peu qualifiés, 

avec des bas salaires, à temps partiel, etc. ; c’est donc plutôt un public qui se trouve de facto à un 

niveau de retraite faible, même s’il y a des systèmes de compensation (minima contributifs 

notamment ou le minimum garanti pour les fonctionnaires) »1704. On peut s’interroger sur l’int6r8t 

des limitations de cumul emploi retraite, alors que la tendance est au recul constant de l’1ge de 

d6part de la vie active. On a de cesse de garder les actifs, en retardant leur d6part en retraite, mais 

on limite leur retour 0 l’activit6. L’enjeu est bien 6videmment financier. Mais on ne peut 

valablement accueillir la justification de l’6quilibre du march6 du travail pour les limitations du 

m6canisme de cumul emploi/retraite. 

 

 LA CONSOLIDATION DE LA PROTECTION DE LA PERSONNE ÂGÉE EN EUROPE ET DANS 

L’UNION EUROPÉENNE 

 

. Plusieurs positionnements sont mis en avant au niveau europ6en et de l’Union europ6enne, 

dans le but d’embrasser la transition d6mographique. Le premier consiste 0 compenser le 

vieillissement par la natalit6 ( ), le second, de le compenser en le r6duisant artificiellement — gr1ce 

0 l’allongement de la dur6e de travail ( ). Le troisi7me enfin, prend corps 0 travers des 

proclamations de droits ( ).   

 

1. Lutter contre le vieillissement démographique par le maintien d’un taux compétitif 

de natalité 

 

. Une v6ritable action de fond fait jour 0 partir des ann6es . La prohibition de la 

discrimination fond6e sur l’1ge — grande oubli6e de la Convention europ6enne des droits de 

l’Homme1705 — est express6ment consacr6e dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union 

europ6enne1706. Au-del0 du champ de la seule d6claration de droits, les cons6quences de l’6volution 

                                                   
 
1704 J. OGG, C. CORDIER, « Précarité des retraités en France et en Europe », Retraite et société, 2015/1, n° 70, p. 
133. 
1705 CONSEIL DE L’EUROPE, Convention européenne des droits de l'Homme, 4 novembre 1950. 
1706 CHARTE DES DROITS FONDAMENTAUX DE L’UNION EUROPÉENNE, art. 21.  



 
 

400 
 
 

d6mographique commencent 0 se faire sentir. Un vieillissement de masse est d6sormais entraper5u. 

Les institutions europ6ennes cherchent 0 anticiper ces changements afin de pr6server la croissance. 

Le positionnement face 0 ces d6fis se fixe progressivement et rev8t une nature particuli7re. 

L’appr6hension de l’6volution d6mographique se fait ‘‘0 l’envers’’. Les solutions recherch6es ne 

visent pas directement les personnes 1g6es mais bien le reste de la soci6t6. En r6alit6 on cherche 0 

pallier l’absence d’un nombre toujours plus important d’actifs et 0 r6tablir l’6quilibre n6cessaire 

aux objectifs de production.  

 

Le 16 mars 20051707, la Commission des communautés européennes publie un Livre vert intitulé 

face aux changements démographiques, une nouvelle solidarité entre générations. Le texte prend 

r6solument le ton productiviste et d6nonce la ‘‘gravit6’’ du changement d6mographique. Les 

craintes se portent notamment sur la réduction de la croissance que provoquent à la fois 

l’allongement de l’esp6rance de vie et la baisse du nombre de naissances. L’institution fait part de 

l’ampleur 6conomique du ph6nom7ne d6mographique. « Le vieillissement pourrait faire passer la 

‘‘croissance potentielle’’ annuelle du produit national brut en Europe de 2-2,25 % aujourd’hui, à 

1,25 % en 2040. L’esprit d’entreprise et le goût de notre société pour l’initiative en seraient aussi 

affectés »1708. Le positionnement de l’institution europ6enne est clair. Plutôt que de passer le cap de 

la ‘‘g6ron-6conomie’’, on pr6f7re chercher 0 r6tablir un 6quilibre perdu. La solution prônée face à 

la proportion toujours plus grande du nombre de personnes âgées parmi la population totale est 

d’augmenter le taux de natalit6. « Si l’Europe veut renverser la tendance au déclin démographique, 

les familles devraient être davantage encouragées par des politiques publiques permettant aux 

femmes et aux hommes de concilier vie familiale et vie professionnelle »1709.  

 

. L’id6e selon laquelle un taux de natalit6 en hausse pourrait r6pondre aux n6cessit6s li6es 0 

l’allongement de l’esp6rance de vie et au vieillissement de masse est encore ancr6e aujourd’hui. Ce 

raisonnement n’est pas viable 0 long terme. La principale limite est celle du risque de surpopulation 

qui est d6j0 bien pr6sent, et qui cause notamment probl7me vis-0-vis de l’6puisement des ressources 

naturelles. C’est pourtant cela qui est envisag6 depuis lors 0 l’6chelle internationale. Des solutions 

sont d’ailleurs avanc6es pour rem6dier 0 la lenteur de la stimulation des naissances. Ainsi le Livre 

vert consid7re l’immigration comme une manne 6conomique d’envergure. « Le choix de recourir 

plus largement à l’immigration pour répondre au vieillissement démographique doit faire l’objet 

                                                   
 
1707 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre vert, Face aux changements 
démographiques, une nouvelle solidarité entre les générations, COM(2005) 94, 16 mars 2005. 
1708 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre vert, Op. cit., p. 2. 
1709 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre vert, Op. cit., loc. cit.  
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d’un débat au niveau national et européen, ainsi qu’avec les pays d’origine »1710. Ce parti pris avait 

d6j0 6t6 formul6 pr7s de deux ans auparavant 0 l’occasion du Conseil europ6en de Thessalonique. 

« Une politique de l'Union européenne en matière d'intégration [de l’immigration de pays tiers] 

devrait contribuer aussi efficacement que possible à relever les nouveaux défis démographiques et 

économiques auxquels l'Union européenne est actuellement confrontée »1711. Le ton est donn6.  

 

2. La compensation du poids économique du vieillissement démographique par le 

rallongement de la vie active 

 

. Le  octobre 1712 la Commission des communaut6s europ6ennes publie une 

communication dont le titre, l’avenir démographique en Europe, transformer un défi en 

opportunité, est-on ne peut plus ambitieux. L0 encore, l’enjeu de la natalit6 est mis en avant. La 

stimulation de la natalit6 est assez laconiquement justifi6e par la mention de sondages1713 attestant 

que les europ6ens souhaitent avoir plus d’enfants mais ne sont pas plac6s dans des conditions leur 

permettant de r6aliser ce d6sir. L’objectif 6conomique et de croissance invite les institutions 

europ6ennes 0 rechercher des solutions de remplacement. Le d6bat semble rapidement tourner en 

rond. Stimuler les naissances implique de renoncer 0 un taux optimal d’emploi de femmes. Le 

sacrifice 0 court terme est important pour les r6sultats attendus 0 moyen terme — l’emploi des 

nouveaux adultes. À long terme — lorsque les naissances stimul6es arrivent 0 l’1ge de la retraite — 

l’aboutissement de l’initiative n’est pas assur6. Les cons6quences des actions politiques men6es en 

faveur de la natalit6 se font attendre. L’objectif de renforcement du taux d’actif reste vif. L’usage 

du flot d’immigration pour combler le besoin d’actifs est de nouveau consacr61714.  

 

535. Une nouvelle solution 6merge progressivement. Il s’agit de l’emploi des personnes 1g6es. 

La ‘‘m6thode ouverte de coordination’’ mise en place par l’Union europ6enne tend 0 promouvoir 

les meilleures pratiques afin d’amener les politiques nationales vers une convergence allant dans le 

sens des objectifs communautaires. L’union europ6enne a fait sienne l’id6e selon laquelle, la 

solution pour financer les retraites et freiner l’augmentation exponentielle du nombre de retrait6s 

                                                   
 
1710 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Livre vert, Op. cit., p. 6. 
1711 CONSEIL DE L’UNION EUROPÉENNE, Conseil européen de Thessalonique, 19 et 20 juin 2003, n° 
11638/03, 1er octobre 2003, p. 9.  
1712 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Communication, L’avenir démographique de 
l’Europe, transformer un défi en opportunité, COM(2006) 571 final, 12 octobre 2006. 
1713 La Communication se contente de mentionner l’existence de ces sondages mais ne les cite pas expressément. 
1714 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, Communication, Op. cit., p. 11 : « Il faut être 
clair : Au cours des 15 à 20 prochaines années, l'Europe continuera à recevoir une immigration nette importante. 
Celle-ci viendra d'abord combler les besoins du marché du travail européen qui devra attirer une main-d’œuvre 
extérieure qualifiée. Les besoins extérieurs en main-d’œuvre non qualifiée resteront également très importants ».  
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est de reculer l’1ge de d6part 0 la retraite et de stimuler l’emploi des cinquante-cinq / soixante-

quatre ans. Concrètement, pour sauver les retraites, la réponse apportée au niveau communautaire 

est celle de l’emploi des seniors. Le raisonnement semble en effet imparable : si on maintient des 

personnes en activité, on réduit corrélativement le nombre de pensionnés.  

 

La notion de vieillissement actif est mise en avant. « La politique de vieillissement actif relève d’une 

logique d’activation : elle vise l’augmentation du nombre de travailleurs âgés sur le marché de 

l’emploi et la diminution des charges en matière de protection sociale en activant les travailleurs 

âgés »1715. Les objectifs sont doux 0 l’oreille « Au-delà de l’emploi et de la retraite, il s’agit de 

promouvoir un modèle social ouvert à tous et à tout âge, favorable à la participation et à 

l’intégration des personnes âgées, femmes et hommes »1716. On constate ici que l’union europ6enne 

utilise l’argument quasi magique qu’est l’6galit6 sous toutes ses d6clinaisons — égalité homme 

femme, intégration des personnes âgées. Ces solutions portent directement atteinte 0 l’organisation 

du parcours de vie. Les existences individuelles se trouvent bouleversées. « Le vieillissement 

démographique invite cependant à accorder une importance stratégique à l'augmentation du taux 

de participation des femmes et hommes de plus de 55 ans »1717. Le ton donné est encore une fois 

productiviste. Dans le but de trouver une réponse globale au défi démographique, chaque matière 

est mise 0 contribution. Le raisonnement est simple. Pour que la p6riode d’activit6 s’allonge, et 

donc pour maintenir plus longtemps les adultes en activité de façon significative, il faut préserver 

la santé des actifs. « Si travailler, passé la soixantaine, ne doit plus être comme aujourd'hui 

l'apanage des hauts revenus et des hauts diplômes, il faut réduire les écarts d'espérance de vie qui 

constituent aujourd'hui l'une des inégalités sociales les plus marquantes en fonction du revenu et 

du niveau d'éducation »1718. La notion de discrimination fond6e sur l’1ge tend d7s cette p6riode 0 

8tre renforc6e puisqu’elle constitue un manque 0 gagner en mati7re d’emploi.  

 

                                                   
 
1715 A. TOURNIAIRE-KASHARI, « Les enjeux du vieillissement actif et de la solidarité entre les générations dans 
l’Union europ6enne », Informations sociales, CNAF, 2014/3, n° 183, p. 116-124 : « La notion de vieillissement 
actif apparaît pour la première fois en 2002 puis en 2004 comme une des trois priorités de l’Union dans le cadre 
de la nouvelle SEE. En 2010, le vieillissement actif devient une composante essentielle de la nouvelle stratégie de 
l’UE pour la décennie à venir, la stratégie Europe 2020 ».  
1716 N. KERSCHEN, Op. cit., p. 90 : « À travers la strat6gie coordonn6e pour l’emploi et la « méthode ouverte de 
coordination » des pensions, l’Union européenne poursuit un double objectif : porter à 50% le taux d’emploi 
moyen de l’Union européenne pour la catégorie d’âge, hommes et femmes, de 55 à 64 ans 3 et augmenter 
progressivement d’environ 5 ans l’âge effectif moyen auquel cesse, dans l’Union européenne, l’activité 
professionnelle ».  
1717 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, COMMUNICATION, Op. cit., p. 9. 
1718 COMMISSION DES COMMUNAUTÉS EUROPÉENNES, COMMUNICATION, Op. cit., p. 10. 
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. La transition d6mographique prend une ampleur largement relat6e par diff6rentes 6tudes. 

Les sc6narii se succ7dent. « D’ici , on estime qu’environ % de la population européenne 

aura plus de  ans, et que % d’Européens auront plus de  ans. […] Cela signifie que l’Union 

européenne passera de quatre à seulement deux personnes en âge de travailler pour chaque citoyen 

âgé de  et plus »1719. En , le Livre blanc de la Commission europ6enne renforce le 

positionnement consistant 0 prôner l’allongement de la dur6e de la vie active. « Le vieillissement de 

la population fait peser une menace importante sur les systèmes de retraite dans tous les États 

membres. À moins que les femmes et les hommes, qui vivent plus longtemps, travaillent également 

plus longtemps et épargnent davantage pour leur retraite, l’adéquation des pensions ne pourra plus 

être garantie, car l’accroissement des dépenses que cela impliquerait serait intenable »1720. La 

solution pr6sente de nombreux avantages au niveau 6conomique. Si la p6riode d’activit6 s’allonge 

plus rapidement que ne le fait l’esp6rance de vie, l’individu produit plus longtemps et reste donc 

moins de temps en p6riode d’inactivit6. L’action sera d6sormais men6e en faveur de l’emploi des 

femmes et des travailleurs 1g6s, sans toutefois am6nager le rapport g6n6ral 0 l’emploi. Le 

financement de la retraite via une compl6mentaire priv6e est encourag6.  

 

Au niveau sanitaire, s’il est av6r6 que l’activit6 professionnelle stimule le corps et l’esprit, il n’en 

demeure pas moins que le vieillissement participe à un affaiblissement global. Par ailleurs, 

l’allongement de l’esp6rance de vie ne signifie pas un 6largissement de la fen8tre d’aptitude au 

travail. Pour ces raisons, le travail des personnes âgées devrait impérativement rester cantonné au 

volontariat et aux initiatives personnelles.  

 

3. L’adaptation au vieillissement par la proclamation de droits.  

 

. Une Recommandation du Comit6 des ministres aux État membres sur la promotion des 

droits de l'homme des personnes 1g6es1721 fait figure d’exception parmi l’actualit6 juridique de ces 

derni7res ann6es. Le positionnement classique semble d6sormais — et fort heureusement — 

vaciller : « L’allongement significatif de l’espérance de vie intervenu au cours du siècle dernier ne 

devrait pas être perçu comme un fardeau pour la société, mais plutôt comme une tendance 

                                                   
 
1719 P. HENRY, et al., « Vieillissement actif et solidarité intergénérationnelle : constats, enjeux et perspectives », 
Think tank européen pour la solidarité, Coll. Working paper, 2010. 
1720 Commission européenne, Livre blanc, Une stratégie pour des retraites adéquates, sûres et viables, COM(2012) 
55 final, 16 février 2012, p. 2-3.  
1721 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2, du Comit6 des Ministres aux État membres 
sur la promotion des droits de l'Homme des personnes âgées, 19 février 2014. 
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positive »1722. La situation sp6cifique de la population des personnes 1g6es est reconnue d7s les 

consid6rations de l’ordre du champ d’application de la Recommandation. « La présente 

recommandation s’applique aux personnes dont l’âge constitue, seul ou combiné avec d’autres 

facteurs, y compris les perceptions et les attitudes, un obstacle à la pleine jouissance de leurs droits 

de l’homme et libertés fondamentales, et à leur pleine et effective participation à la société dans 

des conditions d’égalité »1723. Il en va de m8me pour l’existence des seuils d’1ge eu sein des 

l6gislations nationales1724. Cependant, le texte use 0 outrance du conditionnel et ne d6passe que tr7s 

l6g7rement la cons6cration des principes et l’exemplarit6 de certaines pratiques. Dans le m8me 

ordre d’id6e, il existe un projet de Convention internationale relative aux droits des adultes 1g6s1725. 

N6anmoins, la concr6tisation de cette proclamation de droits, port6e par la f6d6ration internationale 

des associations de personnes 1g6es n’est toujours pas accomplie. 

 

 

PARAGRAPHE 2 

LA CONSÉCRATION DE DROITS AU NIVEAU NATIONAL : L’ABOUTISSEMENT DU ESTATUTO 

DO IDOSO STATUT NATIONAL DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

 

. Chaque pays dispose de son propre ordre juridique et le traitement d’une m8me cause diff7re 

selon les 6poques, les r6gimes, et les conceptions admises. Cette nature fonde certainement l’attrait 

du droit international priv6. La prise en compte de la personne 1g6e ne fait pas exception 0 cette 

vari6t6, et r6pond 0 des perceptions divergentes selon les pays, 0 la fois dans sa forme et dans sa 

substance. L’Allemagne par exemple semble quasiment herm6tique au crit7re de l’1ge. Hormis les 

prestations n6cessairement li6es 0 l’1ge du b6n6ficiaire — la retraite notamment — la prise en 

compte sociale de l’1ge ou du handicap est r6alis6e ind6pendamment d’un seuil d’1ge1726. Le 

vieillissement d6mographique a 6t6 volontiers pr6sent6 comme l’apanage des seuls pays dits 

d6velopp6s1727. La r6alit6 est tout autre. Par ailleurs, la r6action face 0 la mutation d6mographique 

n’est pas r6partie uniform6ment (I). C’est ainsi que la consid6ration de la personne 1g6e connait sa 

forme la plus aboutie au Br6sil (II). 

 

                                                   
 
1722 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., p. 2. 
1723 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., p. 3. 
1724 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation, Op. cit., loc. cit.  
1725 FIAPA, Convention relative aux droits des adultes âgés et protocole facultatif (version 6), 29 décembre 2012. 
1726 O. KAUFMANN, « La prise en charge des personnes âgées dépendantes ou handicapées en droit allemand », 
RDSS, Dalloz édition, 2015, p. 786. 
1727 C. TERENZI SEIXAS, Histoire de vieux. Un regard sur le quotidien des personnes âgées au Brésil, Thèse de 
Doctorat de Sociologie, 2012, Paris. 
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I. LA CRÉATION DU STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

. La cons6cration du statut de la personne 1g6e dans le droit br6silien (B) est le fruit d’un 

effort politique et juridique couronn6 par sa pr6sence au sein de la Constitution (A).  

 

 LA PERSONNE ÂGÉE COMME SUJET DE DROITS  

 

. Le Br6sil reconnait un statut juridique propre 0 la personne 1g6e depuis . Ce 

positionnement politico-juridique est le fruit d’une d6marche engag6e depuis plusieurs d6cennies. 

L’6tat du droit positif br6silien est le r6sultat d’une impulsion remontant aux ann6es . Une 

seconde vague protectionniste1728 en  a mis en place la Política Nacional do Idoso — une 

politique nationale des personnes 1g6es. C’est 0 cette occasion que fut cr66 le Conseil national pour 

les personnes 1g6es1729.  

 

. La Constitution du Br6sil s’emploie 0 distinguer express6ment la personne 1g6e du reste de 

la population1730. Au-del0 de cet effort, elle organise une protection sp6cifique de la vieillesse. Son 
7me article se traduit ainsi : « La famille, la société et l’État ont le devoir de protéger les 

personnes âgées en assurant leur participation à la collectivité, en défendant leur dignité et leur 

bien-être et en leur garantissant le droit à la vie »1731. Gr1ce 0 cette disposition, la personne 1g6e 

devient l’objet d’un large 6lan de protection. Le principe g6n6ral protection est d6clin6 dans les trois 

6chelles soci6tales que sont la famille, la soci6t6 et l’État. De cette fa5on, le l6gislateur br6silien 

s’assure du respect et de l’amplitude du principe de protection de la personne 1g6e. Par ailleurs, 

                                                   
 
1728 E. CHAUTARD, as politicas sociais atuais permitem a manutenção e apoio aos idosos no domicilio ? 
Complementaridade do paoio cotidiano de idosos no domicilio na frança e a assistência multiprofisional ao idoso 
no brasil. Mestrado e membre serviço social, São Paulo, 2015, p. 43 < 
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/17763/1/Eva%20Chautard.pdf > [en ligne] [consulté le 11 août 2017] : 
« En premier lieu, la naissance d’une protection sociale de l’État très arbitraire entre 1930 et 1964 où seule une 
minorité de brésiliens était couvert. Ensuite, jusqu’en 1985, on assiste à la consolidation institutionnelle et une 
expansion massive des droits qui dessinent un système de protection publique. Puis, une période de restructuration 
jusqu’à la Constitution de 1988, qui distingue trois grandes branches de protection sociale : la prévoyance relative 
au travail, la santé et l’assistance non contributive, sous forme de minima sociaux ».  
1729 Lei n° 8.842 de 4 de janeiro de 1994, Dispõe sobre a política nacional do idoso e cria o Conselho Nacional do 
Idoso, L. n° 8.842 du 4 janvier 1994, prévoyant la politique nationale des personnes âgées et créant le Conseil 
national pour les personnes âgées. 
1730 Constitution adoptée le 5 octobre 1988. 
1731 O artigo 230 da Constituição Brasilieira ; Art. 230 de la Constitution du Brésil. Ce principe est également 
expos6 dans l’article 3 de la loi n° 10.741 pr6c. Texte original : « A família, a sociedade eo Estado têm o dever de 
proteger os idosos, assegurando sua participação na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e 
garantindo o direito à vida.  
Programas de assistência para os idosos são executados preferencialmente em suas próprias casas.  
O transporte urbano gratuito é garantido para pessoas com mais de 65 anos ».  
 

https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/17763/1/Eva%20Chautard.pdf
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l’article ne se borne pas 0 d6signer les acteurs de l’obligation de protection. Il en pr6cise 6galement 

la teneur. La personne 1g6e est assur6e de sa participation 0 la vie soci6tale. Son int6grit6 est 

consacr6e 0 travers l’6nonciation des principes de dignit6 et de droit 0 la vie.  

 

L’article 230 de la Constitution br6silienne est compl6t6 par deux autres paragraphes. Ceux-ci 

disposent que : « Les programmes d’assistance aux personnes âgées sont exécutés de préférence 

dans leurs propres foyers » ; ainsi que : « La gratuité des transports en commun urbains est 

garantie aux personnes âgées de plus de 65 ans »1732. Les contours du statut juridique de la personne 

1g6e se font plus pr6cis. On peut valablement s’6tonner de la pr6cision de ces informations — 

notamment en matière de transports urbains. Au-del0 de cela, ces 6l6ments permettent d’assoir la 

volonté du législateur brésilien de consolider la place sociétale de la personne âgée dans le pays. 

Avec la priorisation du domicile, le message envoyé est celui du maintien de l’individu dans son 

environnement, quel que soit son âge. Sa place est assurée, y compris lorsque son état requiert un 

soutien matériel et humain. La références aux transports en communs consacre plus largement la 

reconnaissance d’avantages financiers uniquement fond6s sur un crit7re d’1ge.  

 

Le principe d’6galit6 des citoyens devant la loi est 6galement consacr6 0 l’article 5 de la 

Constitution1733. La reconnaissance de droits sp6cifiques aux personnes 1g6es n’est pas consid6r6e 

comme portant atteinte 0 l’6galit6 des citoyens. Ce raisonnement pourrait 8tre transpos6 en droit 

français.   

 

 LA CONSOLIDATION DU STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

. Le statut de la personne 1g6e fut ent6rin6 le er octobre , journ6e internationale des 

personnes 1g6es1734. Le statut est con5u comme une r6ponse 0 un enjeu soci6tal important. Madame 

Gisela MARIA BESTER a eu l’occasion d’exposer le contexte de sa cr6ation : « En dépit de 

nombreuses prévisions normatives créées sur XXème et XXIème siècles afin d'assurer une des 

conditions dignes et équitables pour personnes âgées, la réalité objective à laquelle ce segment de 

                                                   
 
1732 Extractos do artigo 230 da Constituição Brasilieira ; Art. 230 de la Constitution du Brésil préc.  
1733 V. à ce propos : F. AZEVEDO DOS SANTOS, Écoutes du vieillissement : la personne âgée dans la 
postmodernité, Thèse de Doctorat de Sociologie, 2013, Université Montpellier III, pt. 3.2.  
1734 De son côt6 le contexte fran5ais de l’6poque est limit6 au bilan des effets d6vastateurs de la canicule de 2003, 
durant laquelle le taux de mortalité chez les personnes âgées a augmenté de manière significative.  
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personnes sont soumises démontre la précarité de la situation dans laquelle ils vivent »1735. L’enjeu 

soci6tal 6tait grand. 

 

. Le statut organise la r6partition des rôles et responsabilit6s de chacun dans le bien-8tre de 

la population des personnes 1g6es. C’est ainsi que le troisi7me article de la loi de  consacre 

notamment le principe suivant : « La famille, la communauté, la société et le gouvernement ont 

pour obligation d’assurer aux personnes âgées, avec une priorité absolue, la réalisation du droit à 

la vie, la santé, l'alimentation, l'éducation, la culture, les sports, les loisirs, le travail, la citoyenneté, 

la liberté, la dignité, le respect et la vie familiale et communautaire »1736. À l’occasion d’une 6tude 

de l6gislation compar6e, le Docteur Ana Paula ARISTON BARION PÉRÈS et Monsieur Thierry 

FOSSIER exposent la nature de ce statut original. « Le statut, de manière détaillée, élucide le rôle 

de la famille dans la prise en charge des obligations légalement imposées. »1737. L’envergure du 

statut est notable1738. Il consacre une garantie de priorit6 au b6n6fice1739 des personnes 1g6es. Cette 

garantie s’6tend 0 de nombreuses facettes de la vie d’une personne. Elle implique l’ensemble de la 

soci6t6. Le l6gislateur est lui-m8me d6biteur de cette garantie de priorit6 puisque les politiques 

sociales publiques relatives aux personnes 1g6es doivent 8tre formul6es de fa5on 0 8tre comprises 

des personnes 1g6es1740. Il doit 6galement privil6gier les formes alternatives de participation 0 la vie 

                                                   
 
1735 G. MARIA BESTER, V. PONTAROLA MAITO, inclusão democrática de passageiros idosos no brasil a Partir 
da lei nº 10.741/2003 e efetividade do novo direito Fundamental ao transporte interestadual, < 
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_humano_td_gisela_bester_e_v
anessa_maito.pdf > [en ligne] [consulté le 11 août 2017]. Texte original : « Não obstante as inúmeras previsões 
normativas criadas ao longo dos Séculos XX e XXI a fim de garantir uma condição digna e igualitária para os 
idosos, a realidade fática à qual este segmento de pessoas está submetido demonstra a precariedade da situação 
em que vivem ».  
1736 Extrait du texte original « É obrigação da família, da comunidade, da sociedade e do Poder Público assegurar 
ao idoso, com absoluta prioridade, a efetivação do direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, à cultura, 
ao esporte, ao lazer, ao trabalho, à cidadania, à liberdade, à dignidade, ao respeito e à convivência familiar e 
comunitária ». Lei n° 10.741 artigo 3 conforme alterada pela lei n° 13.466 do 12 de julho de 2017 – art. 2 ; extrait 
de l’art. 3 de la loi n° 10.741 – préc, tel que modifié par la loi n° 13.466 du 12 juillet 2017 – art. 2. 
1737 A.-P. ARISTON BARION PÉRÈS, Th. FOSSIER, « Vulnérabilité ou affaiblissement : quel statut civil pour 
la personne âgée ? Les exemples français et brésilien », Droit de la famille, LexisNexis édition, 2005, n° 10, étude 
20, p. 2. 
1738 Dans le cadre du statut, le l6gislateur br6silien est all6 dans le d6tail en r6gulant jusqu’aux places r6serv6es aux 
personnes âgées dans les transports en commun. Lei n° 10.741 artigo 40 – supra ; Art. 40 de la loi n° 10.741 – 
préc. Texte original : « No sistema de transporte coletivo interestadual observar-se-á, nos termos da legislação 
específica : a reserva de 2 (duas) vagas gratuitas por veículo para idosos com renda igual ou inferior a 2 (dois) 
salários-mínimos;desconto de 50% (cinqüenta por cento), no mínimo, no valor das passagens, para os idosos que 
excederem as vagas gratuitas, com renda igual ou inferior a 2 (dois) salários-mínimos. 
Parágrafo único. Caberá aos órgãos competentes definir os mecanismos e os critérios para o exercício dos 
direitos previstos nos incisos I e II ».  
1739 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° - supra ; art. 3 §1 de la loi n° 10.741 préc. 
1740 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° II - supra ; art. 3 §1 II de la loi n° 10.741, préc. Texte original : « [a garantia de 
prioridade compreende] preferência na formulação e na execução de políticas sociais públicas específicas » ; 
Traduction : « [la garantie de priorité comprend] de préférence dans la formulation et l'application des politiques 
sociales publiques spécifiques ».  
 

http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_humano_td_gisela_bester_e_vanessa_maito.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/manaus/direito_humano_td_gisela_bester_e_vanessa_maito.pdf
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publique au profit des personnes 1g6es1741 et assurer une large publicit6 0 vocation p6dagogique sur 

le vieillissement1742. L’acc7s aux services sociaux et de sant6 fait 6galement partie de cette 

proclamation de droits1743. De leurs côt6s, les acteurs priv6s doivent offrir un service sp6cialis6 aux 

personnes 1g6es1744.  

 

La structure sociétale du pays s’est grandement adapt6e 0 l’6volution d6mographique. L’ensemble 

de la société brésilienne semble avoir embrassé la cause du vieillissement. Par-là les impulsions 

données par le statut national des personnes âgées se trouvent largement relayées par la pratique. 

Les changements sont concrets. Les professionnels sont formés au contact et à la gestion de la 

client7le 1g6e. Les grands corps de m6tiers proposent des services sp6cifiques. L’accueil est 

également spécialisé — les établissements bancaires proposent un guichet d’accueil r6serv6 pour 

les personnes âgées. L’architecture des villes est adapt6e1745, ainsi que le service des transports 

urbains et périurbains1746. Ces dynamiques privées reflètent une vision spécifique du soutien social. 

 

. L’effectivit6 des droits reconnus est assur6e par le biais de la sanction. Ce principe est entre 

autres1747 consacr6 0 l’article  de la loi. « Toute forme de négligence, de discrimination, la violence, 

la cruauté ou l'oppression, et toute violation de leurs droits, par acte ou omission, sera puni 

                                                   
 
1741 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° III – supra ; art. 3 §1 III de la loi n° 10.741 – préc. Texte original : « [a garantia 
de prioridade compreende] destinação privilegiada de recursos públicos nas áreas relacionadas com a proteção 
ao idoso ». Traduction : « [la garantie de priorité comprend la] faisabilité des formes alternatives de 
participation, la profession et la vie des personnes âgées avec les autres générations ». 
1742 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° VII – supra ; art. 3 §1 VII de la loi n° 10.741 préc. Texte original : « [a garantia 
de prioridade compreende] estabelecimento de mecanismos que favoreçam a divulgação de informações de 
caráter educativo sobre os aspectos biopsicossociais de envelhecimento ». Traduction : « [la garantie de priorité 
comprend le fait d’] établir des mécanismes pour promouvoir la diffusion des informations de base de l'éducation 
dans les aspects biopsychosociaux du vieillissement ». V. également : le Titre II Chapitre V de la loi est entièrement 
consacré à ce thème. 
1743 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° VIII – supra ; art. 3 §1 VIII de la loi n° 10.741, préc. Texte original : « [a garantia 
de prioridade compreende] garantia de acesso à rede de serviços de saúde e de assistência social locais ». 
Traduction : « [la garantie de priorité comprend l’] assurance d’accès au réseau des services de santé et 
l’assistance sociale locale ». 
1744 Lei n° 10.741 artigo 3 § 1° I – supra ; art. 3 §1 I de la loi n° 10.741, préc. : Texte original : « [a garantia de 
prioridade compreende] atendimento preferencial imediato e individualizado junto aos órgãos públicos e 
privados prestadores de serviços à população ». Traduction « [la garantie de priorité comprend un] service 
préférentiel immédiat et personnalisé avec la population des organismes publics et privés aux fournisseurs de 
services ». 
1745 L’article 38 II et III de la loi pr6voit l’adaptation de l’architecture urbaine.  
1746 L’article 39 de la loi pr6voit la gratuit6 des transports urbains et p6riurbains pour les personnes âgées de plus 
de 65 ans. L’article 40 am6nage le transport entre les transports en commun 0 plus large 6chelle. 
1747 Le Titre VI de la loi est enti7rement consacr6 aux crimes possiblement commis 0 l’encontre d’une personne 
âgée. Il est composé de deux chapitres dont le premier dispose de dispositions générales et le second des crimes et 
de leurs sanctions. De nombreux actes interdits sont énumérés — atteintes diverses à la dignité à l’article 96, 
défaut d’assistance à l’article 97, abandon de personne âgée à l’article 98, mise en danger à l’article 99, 
discrimination à l’article 100 etc…  
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conformément à la loi »1748. Par ailleurs, un d6cret en date du  juillet 1749 instaure « de sévères 

pénalités judiciaires en cas de discrimination contre la personne âgée ou pour ceux qui 

enfreindraient les droits assurés aux personnes âgées — droit à des réductions pour faciliter l’accès 

aux loisirs et à la culture, gratuité des transports publics, droit au service préférentiel dans les 

services publics, prohibition pour les assurances privées de santé d’augmenter leurs tarifs selon le 

critère d’âge, etc… »1750. 

 

II. L’ÉTENDUE DU STATUT NATIONAL DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

. Le statut national de la personne 1g6e existe depuis pr7s de quinze ans au Br6sil. Sa structure 

est particuli7rement int6ressante. Il vise les personnes 1g6es directement 0 travers l’attribution 

d’allocations, de tarifs pr6f6rentiels impos6s, de structure soci6tale adapt6e. Son envergure ne 

s’arr8te pas l0, puisqu’il organise 6galement la r6gulation des responsabilit6s entre l’État et la 

famille. Il use clairement du crit7re de l’1ge et s’adresse aux personnes de plus de  ans1751.  

 

Le statut national des personnes 1g6es consacre 6galement depuis une loi en date du  juillet 
1752 une protection renforc6e au profit des personnes de plus de  ans. « Parmi les personnes 

âgées, les besoins des personnes âgées de plus de  ans sont toujours privilégiés »1753. Le statut 

br6silien de la personne 1g6e tend 0 se densifier. Il couvre 0 la fois le volet patrimonial (A) et extra-

patrimonial (B).  
 

 LE VOLET PATRIMONIAL DU STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

. Le soutien social aux personnes 1g6es prend la forme d’un transfert de ressources. « Son 

extension sous un nouveau format – comme droit constitutionnel, avec allocation d’un montant égal 

                                                   
 
1748 Lei n° 10. 741 artigo 4 – supra ; art. 4 de la loi n° 10.741 – préc. Texte original : « Nenhum idoso será objeto 
de qualquer tipo de negligência, discriminação, violência, crueldade ou opressão, e todo atentado aos seus direitos, 
por ação ou omissão, será punido na forma da lei ». 
1749 Decreto n° 5130, de 07 de julho de 2004. Regulamenta a Lei n. 10741, de 01 de outubro de 2003, que aprova 
o Estatuto do idoso e dá outras providências ; D. n° 5130 du 7 juillet 2004, Règlementant la loi n° 10.741 du 1er 
octobre 2003 qui approuve le statut des personnes âgées. 
1750 C. TERENZI SEIXA, Op. cit., p. 55-56. 
1751 Lei n° 10.741 artigo 1 – supra ; Art. 1er de la loi n° 10.741, préc. 
1752 Lei n° 13.466, 12 julho 2017 – artigo 2 ; loi n° 13.466 du 12 juillet 2017 – art. 2 modifiant la loi n° 10.741 – 
préc. – art. 3. 
1753 Lei n° 10.741 artigo 3 § 2 – supra ; art. 3 § 2 de la loi n° 10.741 préc. : « Dentre os idosos, é assegurada 
prioridade especial aos maiores de oitenta anos, atendendo-se suas necessidades sempre preferencialmente em 
relação aos demais idosos ».  
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au salaire minimum – est intervenue à partir de  »1754. Ces prestations permettent aux 

personnes 1g6es et aux personnes handicap6es de b6n6ficier d’un minimum vital. Enfin, une 

ordonnance de 1755 cr6ant la Politica Nacional de Saude de Idoso — politique nationale de sant6 

des personnes 1g6es — parfait le m6canisme. Avec la loi du er octobre 1756 le gouvernement 

br6silien met en place la Bolsa Família. Il s’agit d’une allocation de soutien offerte aux familles les 

plus pauvres par le biais de transferts d’assistance1757. Ce programme s’inscrit dans le droit fil d’un 

autre programme mis en place par le Mexique un an plus tôt — d6nomm6 successivement Progresa, 

Oportunidades puis Prospera —, et qui faisait suite 0 une initiative de . L’actuel syst7me 

d’insertion sociale Mexicain1758 se consacre prioritairement 0 l’6ducation des enfants et aux soins. 

L’allocation Br6silienne diff7re dans son objet puisqu’elle seule contient un si grand volet visant 

les personnes 1g6es et les personnes handicap6es.  

 

Madame Sonia ROCHA a su parfaitement exposer la logique de protection sociale br6silienne : 

« Bien que la solution pour la réduction de la pauvreté réside dans l’insertion adéquate sur le 

marché du travail avec des niveaux croissants de productivité, les transferts d’assistance 

constituent aujourd’hui un mécanisme inévitable de sauvegarde permettant de protéger les 

personnes et les ménages dont les désavantages structurels ne peuvent être corrigés à court ou à 

moyen terme »1759. La protection fond6e sur l’1ge ou l’6tat de handicap se justifie par l’impossibilit6 

de modifier spontan6ment leur situation. L’6quilibre propos6 est celui de l’incitation au travail pour 

les personnes poss6dant les capacit6s physiques et intellectuelles de participer 0 la vie active, et de 

la protection de celles qui ne le poss7dent pas ou plus ces capacit6s1760. Une obligation g6n6rale 

                                                   
 
1754 Le soutien prend la forme de « ‘‘prestations continues de l’assistance sociale aux personnes âgées et aux 
handicapés’’ (Benefício de Prestação Continuada da Assistência Social – BPC-LOAS, loi organique pour 
l’assistance sociale). Le BPC-LOAS est une prestation dans le cadre du Système unique de l’Assistance sociale 
(SUAS), financée par le gouvernement fédéral, et versée par l’Institut national de l’assurance sociale – INSS 
(Instituto Nacional do Seguro Social) ». S. ROCHA, Op. cit., p. 195. 
1755 Portaria n° 1395 de 10 de dezembro de 1999. Aprova a Política Nacional de Saúde do Idoso e dá outras 
providências. Brasília ; Ord. n° 1395 du 10 décembre 1999 approuvant la politique nationale de santé des 
personnes âgées. 
1756 Lei n° 10.741 de 1° octubro de 2003, Estatuto do idoso, L. n° 10.741 du 1er octobre 2003, portant création du 
statut de la personne âgée. 
1757 S. ROCHA, Op. cit., p. 192. 
1758 V. à ce propos : < https://www.gob.mx/ > et plus précisément < https://www.gob.mx/prospera > [en ligne] 
[consultés le 11 août 2017]. 
1759 S. ROCHA, Op. cit., p. 193. 
1760 V. à ce propos : K. LARA SILVA, et al., « Internação domicilia no Sistema único de saúde », Saúde Pública, 
2005 < http://www.scielo.br/pdf/rsp/v39n3/24792.pdf > [en ligne] [consulté le 11 aout 2017]. 
 

https://www.gob.mx/
https://www.gob.mx/prospera
http://www.scielo.br/pdf/rsp/v39n3/24792.pdf
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d’aliment est 0 la charge de la famille1761. Cependant lorsque les proches ne peuvent assurer seuls 

les frais de bouche d’une personne 1g6e, c’est 0 l’État d’assurer sa subsistance1762.  

 

 LE VOLET EXTRAPATRIMONIAL DU STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE AU BRÉSIL 

 

. Le statut national de la personne 1g6e r6git les droits priv6s et sociaux des personnes de plus 

de  ans1763. Des normes sp6cifiques « assurent un traitement prioritaire à la population âgée en 

rendant effectif ‘‘le droit à la vie, à la santé, à l'alimentation, à l'éducation, à la culture, au sport, 

au loisir, au travail, à la citoyenneté, à la liberté, à la dignité, au respect et à la convivialité 

familiale et communautaire’’ »1764. Le statut instaure 6galement « une priorité de l'accueil de la 

personne âgée par sa famille plutôt qu'un placement dans une maison de retraite »1765. Cette 

structure parfait un syst7me bienveillant qui prend en compte la vieillesse en tant que valeur sociale 

0 prot6ger.  

 

Le second article de la loi du 1er octobre 2003 reconnait que la personne âgée bénéficie de 

l’ensemble des droits reconnus 0 la personne humaine et b6n6ficie 0 la fois d’une conception 

particulière, dérogeant par sa nature davantage protectrice. « La personne âgée jouit de tous les 

droits fondamentaux inhérents à la personne humaine, sans préjudice de la pleine protection de 

cette loi, lui assurant par la loi ou par d'autres moyens, toutes les possibilités et les installations de 

conservation leur santé physique et mentale et de leur liberté et de dignité morale, intellectuelle, 

spirituelle et sociale »1766. De par sa rédaction volontairement riche, la personne âgée est réputée 

bénéficier de la totalité des droits reconnus à la personne humaine. Le corpus de droits ne subit pas 

d’alt6ration de substance au cours de l’existence de l’individu. Toutefois la personne âgée bénéficie 

d’une conception bienveillante et sp6cifiquement orient6e. En cela elle b6n6ficie d’une protection 

                                                   
 
1761 Lei n° 10.741 – supra, artigo 11 ; Loi n° 10.741 – préc., art. 11 : Texte original : « Os alimentos serão prestados 
ao idoso na forma da lei civil » ; Traduction : « la nourriture sera fournie aux personnes âgées sous la forme du 
droit civil ».  
1762 Lei n° 10.741 – supra, artigo 14 ; Loi n° 10.741 – préc., art. 14 : Texte original : « Se o idoso ou seus familiares 
não possuírem condições econômicas de prover o seu sustento, impõe-se ao Poder Público esse provimento, no 
âmbito da assistência social ». Traduction : « Si les personnes âgées ou leurs proches ne disposent pas des 
conditions économiques pour assurer leur gagne - pain, il doit être au gouvernement, cette disposition dans le 
cadre de l'aide sociale ». V. également à ce propos : l’article 34 de la loi consacrée à ce même thème. 
1763 Lei n° 10-741 – supra, artigo 1 ; Loi n° 10.741, préc., art. 1. 
1764 A.-P. ARISTON BARION PÉRÈS, Th. FOSSIER, Op. cit. loc. cit.  
1765A.-P. ARISTON BARION PÉRÈS, Th. FOSSIER, Op. cit., loc. cit. 
1766 Lei n° 10.741 – supra, artigo 2 ; Loi n° 10.741, préc., art. 2 : « O idoso goza de todos os direitos fundamentais 
inerentes à pessoa humana, sem prejuízo da proteção integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhe, por lei ou 
por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, para preservação de sua saúde física e mental e seu 
aperfeiçoamento moral, intelectual, espiritual e social, em condições de liberdade e dignidade ». 
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particulière et adaptée. Le statut passe outre une distinction fondamentale entre les personnes. La 

personne 1g6e reste b6n6ficiaire de l’ensemble des droits reconnus 0 l’individu, et b6n6ficie en sus 

des principes consacrés par la loi.  

 

. Parmi les droits sp6cialement reconnus 0 la personne 1g6e, les articles  et  de la m8me 

loi consacrent une obligation de garantie de protection de la vie, de la sant6, de la libert6 et de la 

dignit6 des personnes 1g6es 0 travers ses politiques sociales publiques1767. La notion de respect fait 

6galement l’objet d’un soin de d6finition particulier. L’6num6ration des facettes entrant dans le 

cadre du respect dû 0 la personne 1g6e est int6ressante. En outre la cons6cration de l’inviolabilit6 

physique, mentale et morale de la personne, ainsi que de l’ensemble classique des droits de 

l’individu — image, croyance, id6es etc… —, le l6gislateur br6silien a tenu 0 rappeler que le respect 

touche 6galement l’autonomie de la personne1768. Dans une autre mesure la dignit6 de la personne 

1g6e n’est pas con5ue comme une conception individuelle mais au contraire comme un concept 

devant 8tre assur6 0 chaque personne 1g6e par la soci6t6 dans son ensemble ainsi que par l’État. « Il 

est du devoir de tous d’assurer la dignité des personnes âgées »1769.  

 

. Le Br6sil a trouv6 la voie de sa propre adaptation au vieillissement. La cons6cration d’un 

statut national de la personne 1g6e permet d’assurer une protection sp6cifique, sans contrarier le 

principe d’6galit6 des citoyens. Il s’agit d’un exemple abouti de l’6quilibre entre int6grit6 de la 

capacit6, et protection sp6cifique.  

 

  

                                                   
 
1767 « É obrigação do Estado, garantir à pessoa idosa a proteção à vida e à saúde, mediante efetivação de políticas 
sociais públicas que permitam um envelhecimento saudável e em condições de dignidade » ; « L'État a l'obligation 
de garantir aux personnes 1g6es la protection de la vie et de la sant6 gr1ce 0 la mise en œuvre efficace des politiques 
sociales publiques qui permettent un vieillissement en santé et dans la dignité ». Lei n° 10.741 – supra, artigo 9 ; 
Loi n° 10.741 – préc. - art. 9 : « É obrigação do Estado e da sociedade, para garantir a liberdade das pessoas 
idosas, respeito e dignidade como pessoa humana e o objeto dos direitos civis, políticos, sociais e individuais, 
garantido pela Constituição e leis » ; « L’État et la société ont pour obligation d’assurer la liberté des personnes 
âgées, le respect et la dignité en tant que personne humaine et l'objet de droits civils, politiques, individuel et 
social, garanti par la Constitution et les lois ». Lei n° 10.741 – supra, artigo 10 ; Loi n° 10.741 – préc., art. 10. 
1768 Lei n° 10.741 – supra, artigo 10 § 2 ; Loi n° 10.741 – préc., art. 10 § 2. 
1769 L. n° 10.741 – supra, extrato do artigo 10 § 3 ; Loi n° 10.741 – pr6c., extrait de l’art. 10 § 3 : « É dever de 
todos zelar pela dignidade do idoso ». 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 
 

 

. Les 6volutions sociales et d6mographiques offrent au plus grand nombre une voie d’acc7s 

6largie 0 la vieillesse. Cependant, comme l’6crivait LA ROCHEFOUCAULD, « les défauts de 

l’esprit augmentent en vieillissant comme ceux du visage »1770 — et le nombre de ces affections 

croit proportionnellement. La r6alit6 juridique ne va pas 0 l’encontre de l’affirmation du c6l7bre 

moraliste. En effet, il s’av7re que le nombre de mesures de protection juridique concernant des 

personnes 1g6es est en constante augmentation.  

 

Face 0 ce ph6nom7ne complexe et d’envergure, le droit positif de la protection des majeurs a pris 

le tournant de la médicalisation. Cette dynamique semble a posteriori avoir été conçue pour éviter 

un succ7s trop fulgurant et qui irait 0 l’encontre de l’6quilibre sensible de la capacit6 et de 

l’incapacit6. En th6orie, le vieillissement de masse devrait donc 8tre 6tranger 0 l’6tendue de la 

protection juridique des majeurs. Il n’en est rien. Au-delà même du cadre restreint de la protection 

juridique, le vieillissement présente un certain nombre de caractéristiques justifiant une 

appr6hension juridique propre. L’6galit6 en droits dont la cons6cration est constante cache une 

in6galit6 factuelle croissante. Devant ce constat le besoin d’une discrimination positive en faveur 

des personnes âgées se fait plus pressant. Un positionnement exemplaire assure une protection 

bienveillante et g6n6ralis6e des personnes 1g6es au Br6sil. L’ensemble de la soci6t6 r6pond ainsi 

d’une m8me voix aux enjeux du vieillissement d6mographique. Malgr6 cet aboutissement, les 

solutions tardent à venir en Europe et se contentent de chercher à maintenir le niveau global de 

croissance. Le vieillissement continue d’8tre pens6 comme un d6fi 0 la productivit6. 

 

. La vieillesse ne devrait pas 8tre pens6e comme une entit6 autonome, mais bien comme une 

phase faisait partie int6grante de la vie, et de la vie du majeur. Ce point de vue global, ne doit 

cependant pas conduire 0 une n6gation des effets de l’1ge sur le corps et l’esprit, comme c’est 

actuellement le cas. Au contraire, les effets du vieillissement devraient fait l’objet de toute 

l’attention de l6gislateur. Ce n’est qu’en consacrant le crit7re de l’1ge que l’on parviendra 0 prot6ger 

efficacement la vieillesse, sans passer par les r6gimes sp6ciaux de protection.  

  

                                                   
 
1770 LA ROCHEFOUCAULD, Réflexions ou Sentences et Maximes morales, Ed. Gallimard, Coll. Folio classique, 
présentée et établie par Jean LAFOND, 2ème édition, 1976, réflexion morale n° 112. 
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CONCLUSION DU TITRE II 
 

 

. Ce second titre s’est engag6 dans la d6monstration de la sp6cificit6 de la vieillesse et de 

l’inad6quation des m6canismes juridiques de protection qui sont largement 6trangers 0 la notion 

d’affaiblissement li6 0 l’1ge. Il est ind6niable que l’influence de l’1ge sur le corps et l’esprit 

conditionne les rapports humains et juridiques. La vieillesse place l’individu dans une position 

particuli7re vis-0-vis du reste de la soci6t6. Une sorte d’6manation de post-majorit6 qui ne devrait 

pas pour autant justifier l’exclusion de la vieillesse. N6anmoins ces particularit6s ne devraient pas 

non plus 8tre ni6es. L’int6r8t port6 0 la protection accord6e 0 la personne 1g6e en France, r6v7le une 

attitude normative et soci6tale 0 deux vitesse. D’une part, l’6galit6 des majeurs fait l’objet d’une 

proclamation qui ne laisse que peu de place 0 la cons6cration d’une protection sp6cifique. La 

m6dicalisation de la protection juridique des majeurs t6moigne de la volont6 du l6gislateur 0 rendre 

le m6canisme de protection 6tranger aux effets de l’1ges. Si la s6nescence contribue 0 appeler une 

protection sp6cifique, ce sera par le biais d’une alt6ration m6dicalement constat6e des facult6s. Ce 

concept fait obstacle 0 l’id6e de protection li6e 0 l’1ge. D’autre part, eu sein m8me du corpus 

normatif applicable 0 l’ensemble des majeurs capables, certaines r7gles organisent clairement la 

protection des personnes 1g6es. Le respect de ces dispositions protectrices est normalement assur6 

par l’autorit6 pr6torienne. On retrouve cette ambivalence au cœur m8me des relations individuelles.  

 

. L’1ge avanc6 emporte parfois une alt6ration de la capacit6 0 imposer une volont6. Non 

seulement le processus d’expression de la volont6 — c'est-0-dire de prise de d6cision et de 

l’expression de cette d6cision — peut prendre davantage de temps, mais c’est surtout la r6ception 

de la volont6 ext6rioris6e qui pose probl7me. C’est l’ensemble du processus d’autod6termination 

qui se trouve menac6. L’autod6termination doit 8tre per5u comme un ensemble comprenant le 

cheminement de la volont6 depuis son expression jusqu’0 sa r6alisation : l’identification int6rieure 

de la volont6, la formulation de la volont6, son expression, la r6ception de la volont6 exprim6e — 

le cas 6ch6ant, l’6change de consentement —, puis le respect de la volont6. Cette autod6termination 

est cens6e 8tre l’apanage de tous les majeurs, mais se frotte aux affres de la vieillesse. En effet, la 

volont6 de la personne 1g6e peut entrer en conflit avec la volont6 de ses proches. Si le ph6nom7ne 

est courant tout au long de l’existence, il rev8t une dimension particuli7re durant la vieillesse. Le 

poids de la volont6 des tiers augmente, au fur et 0 mesure que l’argument moral infuse les questions 

relatives au mode de vie de la personne. Plus l’1ge d’une personne augmente, et plus son entourage 

va se sentir concern6 par ses choix de vie. L’autod6termination devient exo-d6termination. Alors 

que le processus de suppl6ance de la volont6 fait l’objet d’une r6gulation salvatrice en mati7re de 

r6gimes sp6ciaux de protection des majeurs, il ne fait l’objet que de peu d’int6r8t dans le domaine 
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de la pleine capacit6. C’est notamment en cela que les concepts de majorit6 et de capacit6 trouvent 

leur limite. Si la vieillesse peut 8tre l’occasion d’une d6prise ou d’un d6sengagement1771 de la 

volont6, cela ne justifie pas pour autant de placer la personne sous un r6gime incapacitaire. Au 

contraire, il serait plus productif, eu 6gard 0 l’ampleur de la transition d6mographique, de mettre en 

place une protection diffuse et non scl6rosante.  

 

 

 

 

  

                                                   
 
1771 V. CARADEC, Définition et illustration de la déprise, cité par C. PHILIPPE, « Un droit pour les seniors ? », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2012/4, vol. 35, n° 143, p. 143-171. 
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CONCLUSION DE LA PREMIÈRE PARTIE  
 

 

 

. Les droits de la personne humaine sont indiff6rents 0 la notion d’1ge stricto sensu. Ce 

positionnement normatif contribue 0 placer la notion d’6galit6 sur un v6ritable pi6destal. À cet 

6gard, l’id6e d’un droit propre 0 la vieillesse aurait bien des peines 0 s’imposer. Pourtant, la 

protection particuli7re d’une partie de la population demeure un fait acquis. C’est dans cet 6lan que 

les l6gislateurs successifs ont organis6 la protection des personnes vuln6rables, des enfants, des 

femmes enceintes, ou des personnes 1g6es. Mais loin de connaitre la ferveur que d6clenche la notion 

d’int6r8t de l’enfant, la protection de la vieillesse apparait en demi-teinte.  

 

. Y-a-t-il une juridicit6 de la vieillesse ? Alors que la premi7re r6action est de nier l’existence 

de droits consacr6s 0 l’1ge avanc6, il apparait que non seulement il existe des droits de la personne 

1g6e, mais qu’ils sont de surcroit nombreux et vari6s. La vieillesse fait partie int6grante des objectifs 

de protection sociale. Le syst7me de retraite est enti7rement d6vou6 0 sa survie financi7re, tout 

comme plusieurs dispositifs de soutien social. La vieillesse existe donc certainement 0 travers des 

crit7res productivistes qui dirigent notre soci6t6. Constater l’existence de droits propres 0 la 

personne 1g6e ne pouvait suffire 0 la d6monstration entreprise. Il 6tait n6cessaire de soulever 

d’autres questionnements, avant d’envisager une 6volution.  

 

. La vieillesse doit-elle 8tre prot6g6e ? La question devrait avant tout 8tre : La vieillesse a-t-

elle besoin d’8tre prot6g6e ? Le nombre de personnes 1g6es prot6g6es, c'est-0-dire, b6n6ficiant d’un 

r6gime juridique de protection des majeurs, sugg7re un certain besoin de protection. Au-del0 de ces 

enjeux capacitaires, les personnes 1g6es sont 6galement les cibles de certaines pratiques 

commerciales contestables, notamment en mati7re de contrats conclus hors 6tablissement. D’autres 

6l6ments de la vie d’une personne, lorsqu’elle atteint un grand 1ge, corroborent l’existence d’un 

ph6nom7ne d’externalisation du consentement. Lorsque la volont6 se fait plus timide, ou peine 0 

8tre exprim6e, elle se trouve parfois confront6e 0 la volont6 des proches, des autorit6s m6dicales ou 

juridiques. De nombreux exemples permettent de prendre la mesure de la suppl6ance que subit la 

volont6 durant la vieillesse. Lorsque la volont6 est exprim6e, sa mue en consentement 6chang6 0 

l’occasion d’une relation contractuelle ou commerciale peut placer la personne 1g6e dans une 

position d6licate. En d6pit d’une absence de protection lato sensu de la vieillesse, l’1ge avanc6 

demeure un crit7re de protection — ou du moins d’aggravation de la sanction. L’autorit6 pr6torienne 
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manie le crit7re de l’1ge d’une fa5on particuli7re. Puisqu’il ne se suffit pas 0 lui-m8me, l’1ge est 

appr6ci6 de concert avec d’autres crit7res sens6s assoir la vuln6rabilit6 de la personne 1g6e.  

 

. La question ne devrait plus 8tre : La vieillesse a-t-elle besoin d’8tre prot6g6e ? — les limites 

du droit positif le sugg7rent largement —, mais bien : La vieillesse veut-elle 8tre prot6g6e ? Eu 

6gard aux r6ponses normatives historiquement engag6es dans ce but, les personnes 1g6es pourraient 

bien d6sirer s’en pr6server. Certains exemples permettent cependant de pr6sumer d’un avenir plus 

cl6ment pour les droits de la personne 1g6e. Le droit br6silien d6montre de la possibilit6 de 

conjuguer une protection de la vieillesse et le dynamisme global de la nation. Sous la plume de 

Madame Florence FRESNEL et Monsieur Albert EVRAD, de nouvelles questions se formulent : 

« Comment se matérialisera ce droit des âgés ? Sera-t-il un appendice du droit de la famille, le 

pendant du droit de la jeunesse, un domaine sui generis – c’est-à-dire non intégrable ou réductible 

à une catégorie existante –, ou une ligne de pensée transversale à toutes les branches du droit 

indiquant une attention spéciale aux situations vécues par les aînés s’agrégeant en matière ? »1772. 

Le d6veloppements qui suivent, proposent modestement quelques 6l6ments de r6ponse.  

 

 

 

*** 

  

                                                   
 
1772 A. EVRARD, F. FRESNEL, « Droits des personnes âgées. Le retard de la France », Études, S.E.R., 2016/11, 
p. 41-52. 
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LE DROIT DE LA PERSONNE ÂGÉE : THÉORISATION DE 
LA POST-MAJORITÉ  
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« La vieillesse est noble, lorsqu'elle se défend elle-même, garde ses 

droits, ne se vend à personne, et jusqu'au dernier souffle domine sur 

les siens ». 

CICÉRON1773  

 

 

 

. L’augmentation de l’esp6rance de vie mise en corr6lation avec un certain nombre de 

facteurs sociod6mographiques cause un accroissement de la proportion des personnes 1g6es sur le 

reste de la population. Ce contexte contribue 0 faire des variation de l’effectivit6 des droits au cours 

de l’existence — et notamment durant la p6riode de vieillesse — une question centrale. La maîtrise 

des droits n’est cens6e souffrir d’aucune modification au cours de la vie d’un majeur, en dehors des 

situations particuli7res appelant une protection juridique sp6cifique. Pourtant cette stabilit6 n’est 

pas aussi 6tendue qu’elle en a l’air. Au cœur m8me du droit positif se trouvent une multitude de 

prises en compte de la personne 1g6e. Celle-ci se trouve au confluent d’int6r8ts 0 la fois individuels 

et soci6taux. Par ailleurs, l’1ge d’une personne influence grandement les rapports sociaux et 

contractuels, ce qui place la personne 1g6e dans une situation factuelle d6rogeant 0 celle 

caract6risant le reste des majeurs capables. La personne 1g6e se trouve dans une situation de post-

majorit6 ou de para-majorit6 ne faisant l’objet que d’une faible protection. À d6faut d’6volution, 

non seulement le droit manquera le tournant d6mographique, mais les limites et d6faillances 

d’effectivit6 seront amen6es 0 augmenter — 0 la fois en nombre et intensit6 — de fa5on corr6lative 

au vieillissement de la population. Ce constat n’est que la premi7re 6tape visant 0 interroger plus 

largement l’existence de droits de la personne 1g6e et d’envisager leur renforcement.  

 

. Les limites de l’appr6hension juridique contemporaine de la vieillesse se font ressentir. 

Puisque le droit commun ne prot7ge que partiellement les personnes 1g6es, ce rôle est d6volu aux 

diff6rents r6gimes de protections. L’alternative offerte aux personnes 1g6es est celle d’une quasi-

assimilation au reste des majeurs capables, ou d’un placement sous protection sp6cifique. Aucun 

concept ne s’est 0 ce jour risqu6 0 proposer une vision bienveillante et souple, de peur d’aller 0 

l’encontre des principes d’6galit6 et d’autonomie de la volont6. Cependant, la vieillesse m6rite 

certainement de b6n6ficier d’une telle conception. À moins que toute morale et valeur culturelle se 

soit d6finitivement 6teinte.  

 

                                                   
 
1773 CICÉRON, Extrait de : Caton l'Ancien ou De la vieillesse, 44 av. JC. 
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. L’1ge place l’individu dans une situation particuli7re, que les droits de la personne 1g6e ne 

suffisent pas 0 enrayer. La personne 1g6e se trouve aujourd’hui dans un 6tat de post-majorit6 ou de 

para-majorit6 qui ne fait l’objet d’aucune th6orisation. Il est n6cessaire de d6montrer en quoi l’id6e 

d’une th6orisation d’un droit de la personne 1g6e est une solution ad6quate. L’int6r8t de la cr6ation 

d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e — une v6ritable post-majorit6 —, est de concilier 

les besoins objectifs li6s au vieillissement de la population ; et dans un m8me temps, d’apporter un 

cadre juridique aux nouveaux rapports subjectifs qui d6coulent de ce processus. Si l’allongement 

de l’esp6rance de vie et le vieillissement de la population ne cr6ent pas stricto sensu de nouveaux 

rapports humains, il participe sans conteste 0 leur densification et leur complexification. Ce constat 

vaut tant pour les interactions de la sph7re priv6e que pour l’action publique.  

 

La th6orisation d’une post-majorité prend corps 0 travers la construction d’un contenant, statut 

juridique propre 0 la personne 1g6e (TITRE I) et d’un contenu de droits propres 0 la personne 1g6e 

(TITRE II).  

 

 

TITRE I LA POST-MAJORITÉ AU SERVICE DE LA CONVERGENCE 

DES DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

TITRE II UNE POST-MAJORITÉ AU SERVICE DU RENFORCEMENT DE 

L’AUTODÉTERMINATION DURANT LA VIEILLESSE  
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TITRE I 
 

*** 

 

UNE POST-MAJORITÉ AU SERVICE DE LA CONVERGENCE DES 
DROITS DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

 

 

 

 

 

 

. La personne 1g6e occupe une place soci6tale singuli7re et ambivalente. Cette position est 

en partie due 0 la difficult6 0 saisir le processus de vieillissement. Malgr6 l’universalit6 de ce 

ph6nom7ne biologique, la vieillesse reste consid6r6e, en tant qu’6tape finale de l’existence, comme 

une p6riode de vie particuli7re et d6tach6e du reste. Elle n’en demeure pas moins intrins7quement 

li6e 0 l’ensemble du processus de vie. En d6pit de cette omnipr6sence, les normes sociales, relay6es 

par les normes juridiques participent partiellement 0 une certaine forme de m6prise. La vieillesse 

n’est pas trait6e comme le sont d’autres valeurs sociales sensibles.  

 

L’enfance fait l’objet de r7gles particuli7res, puis l’1ge adulte donne acc7s 0 l’6panouissement 

juridique. La mise en place d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devrait permettre d’offrir 

0 l’autorit6 l6gale les moyens n6cessaires 0 la protection de la vieillesse non seulement en tant que 

valeur sociale 0 prot6ger en soi, mais surtout comme un effort d’adaptation 0 la transition 

d6mographique. La n6gation du vieillissement comme r6gulateur des droits et des devoirs est fond6e 

sur le principe d’6galit6. C’est au nom de l’6galit6 entre les individus que l’on ne peut se permettre 

de fonder de trop grandes distinctions techniques. Il ne s’agit pas d’une r7gle absolue. L’6galit6 

n’est pas consid6r6e comme bafou6e durant la p6riode de minorit6 par exemple. D7s lors pourquoi 

le serait-elle en p6riode de post-majorit6 ?  
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. La sensibilit6 du sujet r6side davantage dans la rupture d’6galit6 entre les majeurs, plutôt 

que celle entre l’ensemble des personnes physiques. La protection et l’incapacit6 des mineurs sont 

largement ancr6es dans le paysage juridique. La pertinence cr6atrice d’un statut juridique propre 0 

la personne 1g6e implique que son objet appelle et re5oive une attention sp6cifique. Les personnes 

1g6es doivent repr6senter un groupe de population sinon homog7ne, du moins partageant des 

caract6ristiques irr6ductibles.  

 

Ces diff6rents 6l6ments d6termin6s ouvrent la voie 0 la r6organisation du construit pour permettre 

l’insertion du statut et ainsi d’un nouveau temps g6n6ral de vie : la post-majorit6 (CHAPITRE I). 

Par ailleurs, l’ajout de nouveaux droits ax6s sur le renforcement de l’effectivit6 du corpus normatif 

traditionnel est envisag6 (CHAPITRE II).  

 

 

CHAPITRE I  PRÉSENTATION D’UNE POST-MAJORITÉ 

CONSOLIDÉE 

 

CHAPITRE II LA POST-MAJORITÉ : CONFLUENCE DES 

INTERDÉPENDANCES INTERGÉNÉRATIONNELLES  
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CHAPITRE I 

PRÉSENTATION D’UNE POST-MAJORITÉ CONSOLIDÉE 
 

 

. Un positionnement juridique clair peine 0 s’imposer et les personnes 1g6es font tantôt l’objet 

d’une protection assum6e, tantôt d’une assimilation au reste des majeurs quelconques. Les normes 

concernant directement ou indirectement les personnes 1g6es semblent peu adapt6es 0 l’6volution 

d6mographique qui touche la soci6t6. L’existence d’une population de personnes 1g6es laisse peu 

de place au doute — en d6pit d’une certaine difficult6 0 en 6tablir la limite d’1ge plancher. Pour 

autant, la pertinence d’une appr6hension juridique d6rogeant au droit commun ne s’impose pas de 

soi. Le principe d’6galit6 est un fondement majeur de notre ordre juridique. L’article premier de la 

D6claration des Droits de l'Homme et du Citoyen de  dispose ab initio du principe selon lequel 

les hommes naissent et demeurent libres et 6gaux en droits. Mais cette cons6cration n’est pas 

absolue. Le m8me article in fine pr6voit 6galement la possibilit6 d’une distinction entre les 

personnes. « Les distinctions sociales ne peuvent être fondées que sur l'utilité commune »1774. Le 

bloc de constitutionnalit6 contient les 6l6ments qui permettent d’op6rer des distinctions sociales 

fond6es sur l’utilit6 commune. Par ailleurs, le l6gislateur vise d’ores et d6j0, et r6guli7rement les 

personnes 1g6es.  

 

On peut d’ores et d6j0 d6duire de l’existence de multiples 6l6ments l’existence d’un statut 

embryonnaire de la personne âgée comme sujet spécial de droit. Cela est notamment visible à 

travers de multiples interventions ponctuelles de la part du législateur, relayées par un certain effort 

jurisprudentiel. Plusieurs solutions sont envisageables pour construire un droit de la personne âgée 

(SECTION I). Celle retenue répond au concept post-majorité (SECTION II).  

 

 

SECTION I   LE CHOIX D’UNE POST-MAJORITÉ  

 

SECTION II  LE RÉGIME D’UNE POST-MAJORITÉ  

 

  

                                                   
 
1774 Art. 1er de la Déclaration des droits de l'Homme et du Citoyen de 1789 
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SECTION I  
LE CHOIX D’UNE POST-MAJORITÉ  

 

 

. Face aux limites de l’appr6hension juridique de la vieillesse, plusieurs solutions semblent 

envisageables. L’objectif de renforcement des droits durant la p6riode de vieillesse pourrait 8tre 

poursuivi de diff6rentes mani7res. La juridicit6 de la vieillesse pourrait par exemple prendre le 

chemin d’une protection sp6cifique et embrasser la logique des m6canismes de protection des 

majeurs. Le renforcement des droits passerait ainsi par le biais de la protection individualis6e. Cette 

6volution montre rapidement ses limites humaines et techniques. Mais d’autres formes pourraient 

transcender ces difficult6s. Ainsi l’6lan de renforcement des droits pourrait embrasser la logique 

qui anime d’ores et d6j0 l’ordre juridique actuel. L’6volution consisterait alors en quelques 

ajustement normatifs mineurs — comme l’6largissement du champ d’application de la notion de 

vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge par exemple.  

 

Parmi les diff6rentes formes envisageables (PARAGRAPHE 1), celle de l’insertion d’une post-

majorité apparait comme la plus apte à répondre à la fois aux besoins de protection, tout en 

respectant l’autonomie et la capacit6 des personnes 1g6es (PARAGRAPHE 2).  

 

 

PARAGRAPHE 1 

LES SOLUTIONS DE DROIT ENVISAGEABLES 

 

 

. L’identification de certaines limites du droit positif 0 l’6gard du processus de vieillissement 

de la population est insatisfaisante. Elle laisse place 0 des questionnements nouveaux : comment 

adapter le droit 0 la transition d6mographique ? Comment assurer une stabilit6 dans l’efficience des 

droits reconnus 0 la personne tout au long de son existence ? Faut-il cr6er un corpus de droits 

sp6cifiques 0 la personne 1g6e, ou appliquer de mani7re sp6ciale la r7gle g6n6rale ? Enfin et surtout : 

quelle structure donner 0 cet 6lan g6ronto-juridique ? Le terme de structure renvoie au sens latin 

structilis : qui sert 0 la construction. Il s’agit de trouver la forme qui permettrait l’6diction d’un droit 

propre 0 la personne 1g6e. Plusieurs formes conceptuelles se font jour. La premi7re rel7ve du 

raisonnement 6tabli par la m6thode de protection juridique des majeurs. Elle consiste en une 

appr6hension sp6ciale et d6rogatoire au droit commun. La seconde solution, plus 6th6r6e 
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consisterait 0 encadrer le positionnement actuel tendant 0 appliquer de fa5on sp6cifique une r7gle 0 

vocation g6n6rale.  

 

Pour établir un droit protectionniste spécialisé, il pourrait suffire de mettre en place une nouvelle 

strate de protection (I) ou de pers6v6rer dans l’application particuli7re de la r7gle g6n6rale (II). 

 

I. LA PROTECTION DE LA VIEILLESSE PAR LA CRÉATION D’UN NOUVEAU RÉGIME 

SPÉCIAL  

 

. La m6dicalisation progressive de la protection juridique des majeurs a conduit 0 la 

suppression de l’affaiblissement li6 0 l’1ge comme cause de d6clenchement du m6canisme tut6laire. 

Par voie de cons6quence, les attributs de l’1ge — affaiblissement g6n6ral de l’8tre — ne peuvent 

justifier une protection que par le biais de la constatation m6dicale. Cela revient 0 exclure un grand 

nombre de personnes du champ de protection juridique. « L’étude de l’incapacité juridique révèle 

un hiatus entre les conditions légales d’application des régimes de protection prévus par le Code 

civil et la situation réelle des personnes âgées »1775. Par ailleurs, on peut constater dans de 

nombreux domaines une certaine vanit6 affectant l’effectivit6 des droits reconnus aux individus. Il 

s’agit de l’expression de la vision soci6tale de la vieillesse. Cette conception conf7re une temporalit6 

dans l’effectivit6 des droits — dans le sens où le d6roulement de la vie influencerait le rapport aux 

droits et 0 leur effectivit6.  

 

Dans le but de pallier ces diff6rentes insuffisances, l’adjonction d’une nouvelle mesure de 

protection juridique des majeurs construite pour le public âgé exclusivement (A), pourrait apparaitre 

comme une solution adéquate (B).  

 

  

                                                   
 
1775 C. LACOUR, Vieillesse et Vulnérabilité, Ed. Presses universitaires d’Aix-Marseille, Coll. Centre Pierre 
KAYSER, Aix en Provence, 2007, p. 30. 
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 LE PRINCIPE DE CRÉATION D’UNE NOUVELLE STRATE SPÉCIALISÉE DE PROTECTION : 

UN RÉGIME SPÉCIAL DE PROTECTION JURIDIQUE DU MAJEUR ÂGÉ 

 

. Un choix en faveur d’une nouvelle strate de protection tendrait 0 pallier l’absence du crit7re 

d’affaiblissement dû 0 l’1ge au sein de la protection juridique des majeurs. Il viserait 6galement 0 

assurer une plus grande effectivit6 des droits tout au long de l’existence. Par-l0 il serait question 

d’att6nuer la c6sure qui existe entre les cas envisag6s par le l6gislateur ( ), et la situation r6elle des 

personnes plac6es sous ces r6gimes sp6ciaux de protections ( ).  

 

1. L’hypothèse d’une extension de protection spéciale : de la protection du majeur à 

la protection du majeur âgé 

 

. Le besoin de droit ne peut raisonnablement 8tre envisag6 ind6pendamment de la logique de 

protection sociale. L’efficacit6 des m6canismes sociaux est aujourd’hui relay6e par les r6gimes 

sp6ciaux de protection. La situation actuelle a trouv6 un 6quilibre fragile entre la protection par la 

voie de l’incapacit6, et le soutien social. À mi-chemin, la mesure d’accompagnement social 

personnalis6 est le fruit d’une hybridation subtile. N6anmoins, ces r6gimes, s’ils sont de plus en 

plus fr6quents, ne touchent qu’une minorit6 de personnes 1g6es.  

 

Dans ce cadre précis, la mise en place d’une mesure de protection juridique propre aux personnes 

âgées permettrait de mieux respecter les particularités de la population des personnes âgées. Le 

raisonnement propre à leur protection serait ainsi clairement séparé de celui voué à la protection de 

l’ensemble des majeurs protégés. En créant une mesure de protection spécifique aux personnes 

âgées, ces dernières deviennent des majeurs prot6g6s particuliers. Cette position permet d’apporter 

des solutions spécifiques et plus adaptées. Monsieur Philippe MALAURIE et Monsieur Laurent 

AYNES ont pu parler à ce propos du ‘‘peuple des majeurs prot6g6s’’. Cet ensemble est caractérisé 

par son éclectisme. « Le peuple des majeurs protégés est nombreux et pitoyable : les fous, furieux 

ou paisibles (l’idiot du village), les dépressifs, les névrosés, les schizophrènes, les psychotiques, les 

autistes, les prodigues, les faibles d’esprit, les exaltés (de la procédure, de la science, de la 

politique, de la religion1776, les fanatiques, les drogués, les alcooliques, les handicapés (physiques 

ou mentaux), les victimes d’accidents (par exemple de la route) lorsqu’elles sont diminuées 

mentalement, les grabataires, les comateux, et surtout, les vieillards, de plus en plus nombreux et 

                                                   
 
1776 J.-M. FLORAND, « La protection des int6r8ts civils de l’adepte d’une secte et sa famille », JCP G. LexisNexis 
édition, 1986, I, pt. 3240, cité par Ph. MALAURIE, L. AYNES, Droit des personnes, la protection des mineurs et 
des majeurs, Ed. Defrénois Lextenso éditions, coll. Droit civil, Paris, 8ème édition, 2015, p. 316, pt. 684. 
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âgés, affaiblis, diminués ou complètement gâteux »1777. L’ensemble des majeurs prot6g6s est 

extrêmement varié.  

 

Le m6canisme de protection juridique des majeurs, tel qu’il est con5u aujourd’hui, n’apporte qu’une 

r6ponse graduelle 0 ces diff6rentes situations. Le choix en faveur d’une sauvegarde de justice, d’une 

curatelle simple ou renforc6e, ou encore pour une tutelle, semble davantage relever d’une 6chelle 

de gravit6 que d’une réponse appropriée et individualisée. Certes, la prise en charge personnelle est 

par le suite assurée par les différents acteurs de la protection — mandataire judiciaire, conseil de 

famille etc… Pourtant, l’unicit6 proc6durale ne permet pas d’atteindre l’image d’une protection 

individuelle et sur mesure. Parmi toutes les situations dénombrées par les auteurs, les personnes 

âgées ne semblent pas à leur place. La folie, les maladies neuropsychiques, les divers handicaps ou 

addictions, r6pondent tous 0 un crit7re d’exception. L’affaiblissement dû 0 l’1ge n’est quant 0 lui 

que la résultante du déroulement de la vie. Cette particularité devrait justifier une approche 

spécifique. Par ailleurs, la litanie citée ne perdrait pas de sa densit6 si l’on d6cidait d’y ôter certains 

de ses récipiendaires. Les personnes 1g6es ‘‘affaiblies’’ ou ‘‘diminu6es’’ auraient beaucoup 0 

gagner de cette 6viction puisqu’elles pourraient d7s lors b6n6ficier d’une proc6dure adapt6e 0 leurs 

besoins.  

 

2. La pratique projetée d’une protection juridique spécialisée dans la protection de la 

personne âgée  

 

. Une mesure de protection juridique consacr6e aux personnes 1g6es pourrait se greffer 0 

l’ensemble de protection juridique traditionnel. Il s’agirait l0 d’une strate de protection faible et de 

moindre gravit6 que les mesures phares de protection. Sa construction reposerait 0 la fois sur sa 

coh6rence avec l’ensemble 6tabli, et sur une sp6cificit6 d’objet et de structure. Un certain nombre 

d’6l6ments constitutifs relatifs 0 sa mise en place (a) et son effectivit6 (b) sont n6cessaires 0 la 

conception.  

 

  

                                                   
 
1777 Ph. MALAURIE, L. AYNES, Op. cit., loc. cit.  
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a. Les critères de mise en place d’une mesure de protection juridique fondée 

sur l’âge avancé 

 

. L’enjeu de la cr6ation d’une mesure de protection juridique fond6e sur l’1ge se cristallise 

autour du processus de placement.  Les r7gles relatives au d6clenchement d’une telle mesure, 

doivent 0 la fois assoir l’identit6 du m6canisme, et refl6ter une certaine coh6rence vis-0-vis des 

r7gles d6j0 en place. Une nouvelle mesure de protection juridique des majeurs, consacr6e aux seuls 

majeurs 1g6s doit embrasser la nature de ‘‘r6gime sp6cial’’, commun6ment partag6e par l’ensemble 

des mesures de protection des majeurs. Ce caract7re est d6rogatoire du droit commun et engage une 

approche individualis6e. Pour rester coh6rent vis-0-vis du corps protectionniste le r6gime d’entr6e 

— c'est-0-dire de placement sous protection — devrait 8tre rationnellement r6gul6. D’autre part, 

afin de r6pondre au temp6rament subsidiaire et exceptionnel qui caract6rise la protection juridique 

des majeurs, la mesure ne pourrait donc pr6senter un caract7re automatique.  

 

. Le crit7re de l’1ge plancher semble naturellement s’imposer 0 la proc6dure d’une mesure 

de protection juridique consacr6e aux personnes 1g6es. Toutefois, le d6faut d’automaticit6 

n6cessaire au caract7re subsidiaire et d6rogatoire d’une telle mesure implique que l’1ge ne puisse 

justifier 0 lui seul le d6clenchement de la proc6dure. Dans ces conditions s’impose un autre crit7re : 

Celui de l’existence d’une requ8te spontan6e — dans le sens de l’initiative du seul potentiel 

b6n6ficiaire et non pas d’un 6ventuel tiers requ6rant. Afin d’assoir l’autonomie de la volont6 au sein 

d’un tel m6canisme, il semble utile de r6server l’exclusivit6 de l’initiative 0 la personne 

potentiellement b6n6ficiaire. Il existerait une unicit6 d’identit6 pour le requ6rant et le b6n6ficiaire. 

A contrario, les requ8tes de placement 0 l’initiative d’un tiers ne seraient pas recevables. Ce 

nouveau caract7re permettrait d’asseoir un autre trait de sp6cificit6 de la mesure vis-0-vis du reste 

du corpus de protection.  

 

. Par souci de coh6sion tout comme pour assurer la particularit6 de la mesure, la question du 

constat m6dical ne serait pas laiss6e pour compte. L’insertion d’une nouvelle mesure de protection 

devrait se plier 0 la n6cessit6 d’un certificat m6dical circonstanci6 des facult6s de la personne 

concern6e. L’examen m6dical r6pondrait aux m8mes conditions que celui men6 en vue d’une 

mesure de curatelle ou de tutelle mais poursuivrait un objet diff6rent. Il ne serait pas question 

d’6tablir la pr6sence mais bien l’absence d’alt6ration des facult6s physiques et intellectuelles. Dans 

ce cas, le m6decin habilit6 ne serait pas plac6 face 0 une seule alternative. Il serait au contraire 

charg6 de constater ou non un affaiblissement li6 0 l’1ge — qui, le cas 6ch6ant, permettrait de 

d6clencher la mesure sp6cifique ou de maintenir la personne en pleine capacit6. La troisi7me 

solution ouverte au m6decin, serait de constater l’alt6ration des facult6s est ind6niable, si cela 
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s’av7re n6cessaire. Dans ce cas la proc6dure pourrait basculer vers les r6gimes de protection 

juridique classiques.  

 

b. L’effectivité d’une mesure de protection juridique fondée sur l’âge avancé 

 

. Les effets d’une mesure de protection fond6e sur l’1ge pourraient prendre corps 0 travers 

l’attribution d’une pr6somption de vuln6rabilit6 (i) ainsi que d’un accompagnement social 

personnalis6 (ii).  

 

i. Mise en place d’une présomption de vulnérabilité  

 

. Les effets d’une mesure de protection juridique consacr6e aux personnes 1g6es seraient 

n6cessairement de moindre envergure que ceux assur6s par une mesure traditionnelle plus grave 

comme la curatelle ou la tutelle. L’atout principal de la cr6ation d’un m6canisme sp6cifique, 

pourrait prendre corps 0 travers l’octroi d’une pr6somption de vuln6rabilit6. 

 

La protection juridique du majeur âgé pourrait avoir pour effet de placer les personnes âgées 

prot6g6es sous l’6gide d’une pr6somption de vuln6rabilit6. Le majeur 1g6 pourrait ainsi b6n6ficier 

de l’ensemble des r7gles relatives 0 l’6tat de vuln6rabilit6. Cela présenterait notamment un intérêt 

en matière contentieuse. Cette possibilit6 pr6somptive peut 8tre justifi6e 0 l’6gard du cumul des 

crit7res de l’1ge avanc6 et de l’initiative ant6rieure de la protection. Le sentiment du besoin de 

protection qui justifierait la requ8te 0 l’origine de la mesure permettrait 0 titre probatoire de 

t6moigner de la vuln6rabilit6 de la personne. Il s’agirait l0 d’un pas nouveau en mati7re de 

vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge et il s’en suivrait une multitude de possibilit6s.  

 

ii. Octroi d’un accompagnement social personnalisé.  

 

. Au-del0 des r6percutions contentieuses, l’6diction d’une mesure de protection juridique des 

majeurs 1g6s pourrait donner acc7s 0 un accompagnement social personnalis6. Le m6canisme 

prendrait alors une dimension plus large que celle actuellement pr6vue par la mesure 

d’accompagnement social personnalis6. Aujourd’hui, la mesure d’accompagnement social 

personnalis6 ne concerne que les personnes b6n6ficiant d’allocations sociales et pr6sentant de 

difficult6s de gestion. La mesure de protection juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait proposer 

ce service aux personnes pr6sentant des difficult6s de gestion y compris lorsqu’elles ne b6n6ficient 

pas d’une quelconque allocation. La mise en place d’une mesure de protection juridique consacr6e 

aux personnes 1g6es, telle qu’envisag6e ici, impliquerait la cr6ation d’une branche sp6cialis6e de 
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mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs dont le rôle serait plus l6ger que celui confi6 0 

leurs confr7res, et circoncit 0 une mission d’aiguillage, d’accompagnement et de conseil.  

 

 LES LIMITES DE LA CRÉATION D’UN NOUVEAU RÉGIME DE PROTECTION JURIDIQUE 

PRO-VIEILLESSE  

 

. L’organisation des r6ponses juridiques relatives aux probl7mes rencontr6s par la vieillesse 

soul7ve de nombreuses difficult6s. Les diverses expressions de l’in6galit6 face au vieillissement 

rendent complexe l’appr6hension d’une 6ventuelle prise en charge globale. N6anmoins, les r6gimes 

sp6ciaux ne peuvent apporter toutes les r6ponses 0 ce besoin de droit, puisqu’ils ne peuvent 

s’appliquer 0 tous. Au-del0 des enjeux techniques, l’id6e m8me d’un r6gime sp6cial entre en 

confrontation avec ce besoin g6n6ral de droit. La premi7re limite qui vient freiner la possibilit6 de 

cr6er une mesure de protection juridique consacr6e 0 la personne 1g6e, tient 0 l’impossibilit6 

technique d’attribuer un traitement particulier 0 un nombre trop grand de personnes. Malgr6 une 

cons6cration effective et b6n6fique de l’1ge en tant que valeur sociale 0 prot6ger, il est peu 

envisageable d’6largir les r6gimes sp6ciaux existants, ou d’en cr6er un nouvel 6chelon aussi 6tendu. 

Le m6canisme 6tabli ne poss7de pas les moyens humains et techniques pour offrir un suivi 

individualis6 efficace.  

 

. La sp6cificit6 des r6gimes sp6ciaux de protection tient tant 0 leur statut d6rogatoire qu’0 

leur mode intrins7que de fonctionnement. Le majeur sous tutelle est plac6 sous la protection d’un 

mandataire judiciaire qui est charg6 de son dossier. Le greffier comp6tent assure le contrôle des 

comptes rendus chaque ann6e par les mandataires. Le juge des tutelles ne peut voir son pr6toire plus 

engorg6 qu’il ne l’est d6j0. L’une et l’autre de ces branches professionnelles seraient dans 

l’impossibilit6 d’assurer leur t1che pour un plus grand nombre de cas. À d6faut du d6veloppement 

significatif du nombre de juges de tutelles, de personnel de greffe et de la cr6ation d’une nouvelle 

branche de mandataires judiciaires 0 la protection des majeurs, la distension du domaine de 

comp6tence de ces professions pourrait faire p1tir l’ensemble du m6canisme protectionniste.  

 

Le législateur a largement fait part de sa volont6 de ne pas c6der 0 l’6quation qui voudrait que le 

vieillissement altère la capacité juridique. Cette position est fort heureuse, puisqu’il n’est ni 

souhaitable ni n6cessaire de lier l’incapacit6 et vieillesse. L’1ge n’entraine pas automatiquement de 

diminution ou une suppression de la capacit6 juridique. Comme l’avait 6crit Monsieur Gérard 
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CORNU 0 l’occasion des Mélanges en l’honneur du Professeur Paul ROUBIER : « La pleine 

capacité n’a pas d’âge extrême »1778.  

 

II. L’APPLICATION PARTICULIÈRE DE LA RÈGLE GÉNÉRALE AU PROFIT DES 

PERSONNES ÂGÉES  

 

. La r7gle de droit est par nature g6n6rale. Ce caract7re n’emp8che nullement le l6gislateur 

d’6tablir une norme visant une certaine population. Toutefois plusieurs principes majeurs entravent 

partiellement la dynamique d’orientation de la norme.  

 

Dans le cadre d’une aspiration au renforcement des droits d’une cat6gorie sociale plutôt qu’une 

autre est possible par le biais d’une application particuli7re de la r7gle g6n6rale (A). L’efficience de 

cette m6thode pr6sente cependant certaines limites intrins7ques (B).  

 

 LA POSSIBLE EXTENSION DE LA PRATIQUE D’APPLICATION PARTICULIÈRE DE LA 

RÈGLE GÉNÉRALE  

 

. L’application sp6ciale d’un corpus normatif pr6existant : La mobilisation du droit positif en 

faveur d’une nouvelle appr6hension de la vieillesse. Le choix d’6tendre la pratique consistant en 

l’application particuli7re de la r7gle g6n6rale ne parait pas totalement incongru. Cette orientation 

est d’ores et d6j0 partiellement orchestr6e par l’autorit6 pr6torienne. En outre, elle pr6sente plusieurs 

avantages, au-devant desquels on trouve la stabilit6 normative. Si le l6gislateur d6cidait de 

s’engager dans cette voie, il n’aurait nul besoin de proc6der 0 une r6formation de masse du corpus 

l6gal. Il s’agirait au contraire d’effectuer un certain nombre d’adaptations mineures, et globalement 

de poursuivre dans la droite ligne du droit positif. L’objet d’une telle modification, serait restreint 

0 la cons6cration d’un ajustement de la r7gle s’adressant 0 l’ensemble des majeurs, au profit des 

personnes 1g6es ou de certains personnes 1g6es — du moins celles reconnues comme 6tant 

vuln6rables. Au sein de l’6tat du droit, « la condition juridique de la personne âgée vulnérable se 

caractérise par une absence de statut juridique particulier »1779. Il serait d7s lors question de 

d6velopper et de s6curiser l’appr6hension juridique de la nature vuln6rable pouvant 8tre attribu6e 0 

ces personnes.  

 

                                                   
 
1778 G. CORNU, L’âge civil, Mélanges P. ROUBIER, Dalloz, 1961, Tome II, p. 9. 
1779 C. LACOUR, Op. cit., p. 45. 
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. La port6e d’une utilisation particuli7re de la r7gle g6n6rale tend 0 reposer essentiellement 

sur les 6paules de l’acteur particulier qu’est le juge. La situation d6crite correspond 0 peu de choses 

pr7s 0 l’ordre actuellement 6tabli. L’autorit6 pr6torienne pr6sente une inclination naturelle 0 

surprot6ger les personnes 1g6es, bien que le terme de ‘‘surprotection’’ soit trop fort pour d6peindre 

fid7lement la r6alit6. La jurisprudence s’adonne d6j0 0 une appr6ciation globalement bienfaitrice du 

droit au profit des personnes 1g6es. Son action trouve une assise sur un panel de dispositions l6gales 

qui consacrent une approche encline 0 la protection fond6e sur l’1ge avanc6.  

 

La lettre de l’article - -  du Code p6nal t6moigne exemplairement de cette position. La 

disposition sanctionne « l'abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse soit 

d'un mineur ; soit d'une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, 

à une infirmité, à une déficience physique ou psychique […], est apparente ou connue de son auteur, 

soit d'une personne en état de sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de 

pressions graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement… »1780. Ces 

fondements permettent d’ores et d6j0 aux juges de fonder une application extensive de certaines 

notions juridiques telles que la vuln6rabilit6 ou l’6tat de faiblesse par exemple.  
 

 LES LIMITES DU PRINCIPE D’APPLICATION PARTICULIÈRE DE LA RÈGLE GÉNÉRALE 

 

. Le principe d’application particuli7re de la r7gle de droit g6n6ral pr6sente des limites 

techniques ( ) et humaines ( ).  

 

1. Les limites techniques à l’application particulière de la règle de droit général  

 

. La g6n6ralisation de l’application particuli7re d’une norme con5ue pour l’ensemble soci6tal 

pr6sente des limites structurelles. Dans la m8me veine de raisonnement qui conduit 0 consid6rer 

que la protection pr6torienne est trop r6pandue aujourd’hui — non pas en substance mais plutôt en 

ce qu’elle ne connait pas d’alter ego efficace —, une telle extension du droit reviendrait 0 confier 

le sort des droits des personnes 1g6es dans les mains des juges. Une 6volution de cet ordre ne serait 

aucunement consid6r6e comme une h6r6sie juridique. La population des personnes 1g6es pr6sente 

la caract6ristique d’8tre g6n6ralement peu encline 0 la pratique du litige. M8me si les actions en 

                                                   
 
1780 Extraits de l’art. 223-15-2 CP, tel que modifié par la L. n° 2009-526 – art. 133, de simplification et de 
clarification du droit et d’allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009, p. 7920, texte 
n° 1. 
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justice des personnes 1g6es 6taient stimul6es par un quelconque m6canisme, les cons6quences sur 

la s6curit6 judiciaire seraient importantes.  

 

2. Les limites humaines à l’application particulière de la règle de droit général 

 

. La tendance qui conduit une partie des personnes 1g6es 0 bouder l’action contentieuse 

pourrait th6oriquement 8tre enray6e par l’adaptation de l’aide juridique1781. L’aide 

juridictionnelle1782 ainsi que l’aide 0 l’acc7s aux droits1783 pourraient faire l’objet d’une 

transformation notable en faveur des personnes 1g6es, principalement par le biais de plafonds de 

ressources plus favorables. Le m6canisme d’aide juridictionnelle n’est d’ores et d6j0 pas totalement 

herm6tique au soutien des personnes 1g6es. En effet, les personnes 1g6es b6n6ficiant de l’allocation 

de solidarit6 aux personnes 1g6es sont notamment exempt6es de la charge probatoire portant sur 

leurs ressources1784. Elles sont donc directement admises 0 l’octroi de l’aide juridictionnelle.  

 

Il ne s’agit pourtant ici que d’une simplification proc6durale et non d’une aide substantielle aux 

personnes âgées. Cependant, ces solutions reviennent à prêter une règle spécifique aux personnes 

âgées et non une application spéciale de la règle applicable à tous. Par conséquent elles ne peuvent 

8tre prises en compte ici, d’autant plus que cela ne r6sout aucunement le probl7me de l’efficience 

indirecte des droits des personnes 1g6es. L’application particuli7re du droit commun au profit des 

personnes âgées emporte des conséquences au niveau contentieux. Cela impliquerait de favoriser 

les juges dans la voie de l’appr6ciation ratione personae de toute situation comportant une partie 

âgée. Toujours est-il que par cette voie — dont la protection se fait résolument a posteriori — 

l’efficacit6 r6elle ne serait pas assur6e. L’assurance d’une effectivit6 des droits reposant 

exclusivement sur l’autorit6 pr6torienne revient 0 consacrer une temporalisation de l’efficience des 

droits.  

 

 

  

  

                                                   
 
1781 L’aide juridique fut consacr6e par la L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, Relative à l’aide juridique, publiée au 
JORF n° 0162 du 13 juillet 1991, p. 9170. 
1782 Art. 1er al 2 de la L. n° 91-647 – préc., tel que modifié par la L. n° 2014-1654 du 29 décembre 2014 – art. 35, 
De finances pour 2015 (1), publiée au JORF n° 0301 du 30 décembre 2014, p. 22828, texte n° 2 : « L'aide juridique 
comprend l'aide juridictionnelle, l'aide à l'accès au droit et l’aide à l’intervention de l’avocat dans les procédures 
non juridictionnelles ».  
1783 L’aide 0 l’acc7s au droit est d6finie par la L. n° 91-647 – préc., Deuxième partie. 
1784 Art. 4 al 4 de la L. n° 91-647 – préc., tel que modifié par la L. n° 2015-1785 du 29 décembre 2015 – art. 42 
(V), De finances pour 2016 (1), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, p. 24614, texte n° 1. 
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PARAGRAPHE 2 

LA SOLUTION ENVISAGÉE D’UNE POST-MAJORITÉ 

 

 

. La densification de la sous population des personnes 1g6es donne un 6lan nouveau 0 certains 

enjeux juridiques. Le vieillissement est l’occasion d’une 6volution de la fa5on de penser, de 

s’exprimer, de consommer, de contracter etc… Le l6gislateur ne peut perdurer dans la voie 

consistant 0 nier les effets du vieillissement sur le rapport aux droits. Au-del0 de ces effets 

intrins7ques, le vieillissement individuel confronte l’individu 0 une 6volutions des attitudes 

ext6rieures. L’1ge influence non seulement notre propre fa5on d’agir, mais conditionne 6galement 

les interactions avec autrui. À travers la th6orisation du concept1785 de post-majorit6, l’objectif est 

de projeter la construction d’un ensemble structur6 qui devrait r6pondre au mieux aux besoins de 

l’individu durant la p6riode de vieillesse. Il s’agit de raisonner 0 partir de la situation r6elle de cette 

population et de l’appr6hension de cette situation par les cat6gories juridiques pr6existantes. De ce 

point de vue, « la personne âgée vulnérable occupe une situation intermédiaire par rapport aux 

catégories du droit civil »1786, ce qui ne manque pas de poser un « problème de protection car si le 

droit reconnaît la démence, il est peu sensible aux stades qui la précédent »1787. L’6tendue du 

concept de post-majorit6 ne se limite pas 0 la cat6gorie de vuln6rabilit6 qui n6anmoins expose 

parfaitement l’emplacement du raisonnement.  

 

L’abandon d’une nature conceptuelle au profit d’une r6alit6 statutaire est nécessaire à ce stade. 

Produit d’une interrogation de l’effectivit6 des droits, la nature conceptuelle de la post-majorité 

appelle la cr6ation d’un statut juridique (I) pouvant lui apporter la matérialité nécessaire à son 

accomplissement (II). 

 

I. QU’EST-CE QUE LA POST-MAJORITÉ ? 

 

. La plaidoirie en faveur de l’adaptation du droit aux enjeux sinon individuels, du moins 

soci6taux, li6s au vieillissement ne peut 8tre exclusivement fond6e sur le seul argument de l’1ge. À 

l’instar de nombreux 6l6ments qui constituent et accompagnent le vieillissement, l’1ge emporte des 

cons6quences h6t6rog7nes. Cela 6tant, la s6nescence pr6sente certaines particularit6s qui sont 

                                                   
 
1785 Selon la définition classique, un concept est une « représentation mentale générale et abstraite d’un objet ». 
Extrait de : G. CORNU, L’âge civil, Mélanges P. ROUBIER, Dalloz, 1961, Tome II, p. 9. 
1786 C. LACOUR, « La personne âgée vulnérable : entre autonomie et protection », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2009/4, vol. 32, n° 131, p. 188. 
1787 C. LACOUR, Op. cit., loc. cit.  
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largement partag6es. Elle induit par exemple, un d6sengagement naturel qui se traduit 0 la fois par 

le changement d’activit6 — passage de l’6tat d’actif 0 celui de retrait6 — ou son adaptation. Le 

rapport 0 la sant6 ou aux droits et 0 leur efficience fait 6galement l’objet des effets du vieillissement. 

D7s lors pourquoi persister dans l’indiff6rence d’une distinction s’imposant d’elle-m8me et dans 

les faits ? La d6monstration de la prise en compte de l’6tat g6n6ral d’un individu est r6alis6e chaque 

jour et concerne de nombreux aspects du quotidien. L’avancement dans l’1ge entraine une 

adaptation de l’attitude de l’ensemble de la soci6t6 0 l’6gard de la personne 1g6e.  

 

La post-majorit6 se pr6sente comme l’aspiration cr6atrice d’un statut juridique propre 0 la personne 

âgée. Un ensemble statutaire (A) consacr6 0 la promotion et 0 la d6fense de l’effectivit6 des droits 

d’une cat6gorie sociale d6finie (B).  

 

 L’HYBRIDATION CONCEPTUELLE DU PRINCIPE DE MAJORITÉ ET DES RÉGIMES 

SPÉCIAUX DE PROTECTION 

 

. La post-majorit6 d6signe le concept visant la cr6ation d’un statut juridique g6n6ral au sein 

de l’ordre juridique ( ) propre 0 la personne 1g6e et occupant une place particuli7re ( ).  

 

1. La nature théorique de la post-majorité  

 

. La post-majorit6 n’aspire pas tant 0 la cr6ation de nouveaux droits qu’0 l’assurance de 

l’effectivit6 des droits existants. L’int6r8t n’est pas d’instaurer une incapacit6 qui s’appliquerait 

d’office pass6 un certain 1ge, ou de cr6er une n6o-incapacit6 li6e 0 l’1ge. Il est au contraire question 

de trouver les outils juridiques ad6quats afin de s6curiser le parcours de vie. L’enjeu concerne 

sp6cifiquement la vieillesse, mais n’est pas 6tranger 0 une analyse plus globale. En effet, penser les 

effets de l’1ge sur le rapport aux droits n’est pas exclusif 0 la p6riode de vieillesse. Il s’agit de 

prendre conscience que la place de l’1ge dans le rapport aux droits est r6solument plus large que 

celle qui lui est attribu6e aujourd’hui par l’ordre juridique. « Si l'âge est une condition de la 

citoyenneté politique, ce n'est qu'a minima, pour déterminer la majorité civique. En d'autres termes, 

si un trop jeune âge éloigne des urnes, un trop grand âge, de jure, ne remet pas en cause la capacité 

civique. Mais, de facto, l'âge, en ce qu'il est parfois facteur d'infirmités et d'handicaps, peut rendre 

difficile l'exercice du droit de vote et entraîner, indirectement, une déchéance des droits 

civiques »1788. La post-majorit6 se construit comme un moyen de lutter contre le ph6nom7ne de 

                                                   
 
1788 D. ROMAN, « Vieillesse et droits fondamentaux : l’apport de la construction europ6enne ». 
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temporalisation des droits reconnus 0 l’individus. Pour ce faire, elle doit r6pondre 0 la forme de 

statut, soit un « ensemble cohérent de règles applicables à une catégorie de personnes qui en 

déterminent, pour l’essentiel, la condition et le régime juridique »1789. Ce statut servirait de 

contenant 0 un corpus de droits reconnus 0 la personne 1g6e. Cette nature avait 6t6 envisag6e par 

Madame Catherine PHILIPPE, qui s’interrogeait sur l’opportunit6 de cr6ation d’un droit pour les 

seniors : « Il importe de bien préciser ce qui est envisagé. Un droit et non des droits, cela signifie 

un statut juridique complet, spécifique et original destiné aux seniors et non des prérogatives 

concernant certains aspects de la situation de la personne âgée »1790. On ne souhaite pas prendre 

part ici 0 l’imposition de termes autres que ‘‘personne 1g6e’’ pour d6signer ce qui n’a pas 0 8tre 

stigmatis6. Cependant, l’objectif recherch6 est bien celui-ci.  

 

. La post-majorit6 doit r6pondre 0 un besoin d’organisation du droit, en vue d’une meilleure 

effectivit6 au profit des personnes 1g6es. Le concept ne vise pas dans l’absolue la cr6ation 

automatique de droits exclusifs. Il s’agit plutôt de r6pondre au besoin de stabilit6 dans l’effectivit6 

des droits reconnus 0 tous les majeurs. L’6tude du droit positif a r6v6l6 l’existence d’un r6gime 

tacite, sinon de post-majorit6, du moins de protection de l’1ge. Cette reconnaissance diffuse 

pr6sente d6j0 une certaine effectivit6 malgr6 un manque de syst6matisation. L’objet principal de la 

post-majorit6 est de participer 0 l’6largissement 0 la structuration des droits des personnes 1g6es  en 

un droit de la personne 1g6e. La d6marche 6thique se place sous l’6gide d’un devoir de moralisation 

du droit et penche assur6ment vers l’instauration d’une d6f6rence vis-0-vis des personnes 1g6es. Le 

positionnement se veut radicalement diff6rent de celui propre 0 la protection juridique des majeurs 

— logique de prise en charge — et souhaite un fonctionnement autre — logique de respect et de 

soutien.  

 

2. La place envisagée de la post-majorité au sein de l’ordre juridique 

 

. Où se situerait la post-majorit6 dans le construit normatif ? Plusieurs remarques s’imposent. 

Tout d’abord, il apparait clairement que la post-majorit6 ne peut pas prendre place parmi les r6gimes 

sp6ciaux de protection. Non seulement cela serait contraire au raisonnement de fond, mais cela 

n’aurait que pour effet d’ajouter un strate suppl6mentaire au panel de protection juridique 

                                                   
 

RDSS, Dalloz édition, 2008, p. 267. 
1789 G. CORNU, Vocabulaire, Ed. PUF, 2014. 
1790 C. PHILIPPE, « Un droit pour les seniors ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie,  
2012/4, vol. 35, n° 143, p. 146. 
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pr6existant. Par ailleurs, il est 6videmment hors de propos d’imaginer un terme automatis6 fond6 

sur l’1ge, ni 0 la majorit6 ni 0 la pleine capacit6 telles qu’on les con5oit.  

 

La post-majorit6 ne pr6tend pas non plus remplacer la protection juridique des majeurs qui a maintes 

fois prouv6 son utilit6 et dont l’objet est r6solument 6loign6. La forme d’un nouveau r6gime sp6cial 

qui viendrait s’ajouter 0 l’arsenal protectionniste n’est pas envisag6e. Un traitement individualis6 

n’est vraisemblablement pas concevable au niveau de la pratique1791.  

 

. Si ce n’est pas l’incapacit6, est-ce toujours pour autant la capacit6 ? Le fonctionnement 

fonci7rement binaire de la pens6e juridique jette le doute sur la possibilit6 de trouver un compromis. 

La place de principe qu’occupe le binôme majorit6-capacit6 ne connait 0 ce jour que la seule limite 

incapacitaire. D7s lors peut-on r6ellement penser un ensemble coh6rent de normes s’appliquant 0 

une population sociale d6finie sans toucher 0 cet 6quilibre ? L’id6e d’une post-majorit6 s’y pr8te. 

Elle tend d’abord 0 s’imposer comme la suite th6oris6e au parcours de vie traditionnelle. Le 

diptyque minorit6/majorit6 deviendrait alors un triptyque minorit6/majorit6/post-majorit6. Selon 

cette hypoth7se, le terme de s6niorit6, rejet6 jusque-l0, trouverait une place coh6rente. On parlerait 

donc de minorit6, de majorit6 puis de s6niorit6. Pourtant l’id6e d’un statut juridique de la personne 

1g6e se con5oit diff6remment. C’est au niveau du r6gime juridique que ces deux conceptions 

diff7rent. La vision d’une post-majorit6 con5ue comme un troisi7me temps autonome de vie 

juridique subodore la cr6ation d’un r6gime juridique propre qui serait diff6rent de ceux qui existent 

d6j0 — 0 savoir l’incapacit6 pour la minorit6, et de la capacit6 pour la majorit6. En r6alit6, la version 

choisie de la post-majorit6 se pr6sente davantage comme une subdivision de la majorit6. Le 

diptyque minorit6/majorit6 reste intact, tandis que la majorit6 comprend d6sormais deux volets : 

Une majorit6 ab initio et une majorit6 in fine, la post-majorit6. L’une et l’autre partageront le r6gime 

juridique basal qu’est la capacit6, 0 la diff6rence pr7s que cette capacit6 serait renforc6e durant la 

post-majorit6. Ainsi, la post-majorit6 formerait un 6tat diff6rent de la majorit6, et interd6pendant du 

concept de capacit6. Si l’incapacit6 lui est lato sensu 6trang7re, rien n’emp8cherait cependant pas 

la capacit6 de la post-majorit6 de connaitre les m8mes exceptions que connait la capacit6 durant la 

majorit6. L’incapacit6 pourrait donc affecter la p6riode de post-majorit6, de la m8me mani7re 

qu’elle le fait d6j0 aujourd’hui durant la majorit6 — c'est-0-dire de mani7re exceptionnelle, 

n6cessaire et individualis6e.  

 

                                                   
 
1791 Pour les m8mes raisons qui ont conduit 0 6carte la forme d’un nouveau r6gime spécial de protection. V. à ce 
propos : Partie II, Titre I, Chapitre I, Section 2, §1, I.  
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. Quand faire commencer la post-majorit6 ? La survenance d’un seuil fix6 l6galement r6git 

l’entr6e dans la majorit6. L’1ge de  ans r6volu, la majorit6 s’impose 0 comme une r6alit6 

affranchie du facteur temps. Elle s’6tire avec l’1ge de la personne et jusqu’0 sa fin. Il n’existe pas 

de seuil plafond au-del0 duquel s’ouvrirait un autre 6tat. Actuellement, en l’absence de seuil plafond 

0 la majorit6, la distinction entre les majeurs n’est permise qu’0 travers le seul prisme de la capacit6 

juridique. Dans le cadre de l’insertion d’une post-majorit6, il ne serait pas imp6ratif de mettre un 

terme 0 cette conception.  

 

La th6orisation de la post-majorit6 se trouve face 0 une alternative qui en r6alit6 n’a qu’une 

importance philosophique. L’alternative est identique 0 ce qui 6tait 6voqu6 pr6c6demment : Soit la 

post-majorit6 est con5ue comme un troisi7me temps de vie autonome ; soit elle est con5ue comme 

une summa divisio de la majorit6. La premi7re hypoth7se pr6sente l’avantage de la clart6. L’id6e 

d’une post-majorit6 ind6pendante s’impose facilement. En d6pit de cela, cette image porte atteinte 

de fa5on flagrante 0 la binarit6 ch7re 0 la mati7re juridique, ce qui est moins le cas dans la seconde 

hypoth7se. Par ailleurs, la post-majorit6 n’a pas 0 8tre entendue comme un apr7s majorit6 mais 

plutôt comme la derni7re partie — l’ultima parte — de la majorit6. La majorit6 consid6r6e in fine. 

Dans ce cas, la post-majorit6 ne se situe pas tout 0 fait apr7s la majorit6, mais constitue un 6tat 

particulier venant s’ajouter le moment venu 0 l’6tat basique de la majorit6. À ce titre elle s’6tendra 

depuis un point donn6 jusqu’au terme de la vie du majeur. L0 où les r6gimes sp6ciaux ont une nature 

temporaire, la post-majorit6 a une vocation permanente. Par ailleurs, la nature g6n6rale de la post-

majorit6 permet de l’envisager comme une v6ritable 6tape de vie. Par cons6quent rien 

n’emp8cherait un post-majeur d’8tre 6galement prot6g6 par une mesure de protection. Il s’agirait 

d’un post-majeur prot6g6. La post-majorit6 est donc le fruit d’une summa divisio de la majorit6 et 

intervient ind6pendamment du principe de capacit6. 

 

 

 

 
Séquences du cycle de vie juridique 

 

 

 

Majorité 

Post-majorité

Minorité



 
 

441 
 
 

. Du point de vue 6thique, l’adjonction d’un statut suppl6mentaire sur la partie haute de la 

majorit6 — c'est-0-dire sur les derni7res ann6es d’un cycle de vie classique —, est moins 

probl6matique qu’une division pure et dure de la majorit6 en deux 6tats juridiques distincts. Par 

ailleurs, cette conception rigide ferait obstacle 0 l’id6e principale de la post-majorit6. À savoir que 

la personne conserve le corpus de droits reconnus aux majeurs, mais qu’il b6n6ficie de surcroit 

d’une conception favorable. La post-majorit6 se con5oit d7s lors comme une pellicule de droits 

reconnus aux personnes 1g6es en plus du corpus reconnu 0 tout majeur. L’omnipr6sence du principe 

de capacit6 ne serait pas non plus n6cessairement remise en cause, mais simplement adapt6e 0 la 

nouvelle configuration. Ainsi les r6gimes sp6ciaux de protection des majeurs pourraient affecter le 

temps de post-majorit6 d’une 6gale mani7re qu’ils affectent d6j0 ponctuellement le temps de 

majorit6. Cela 6tant l’existence d’une post-majorit6 permettrait d’octroyer 0 l’ensemble du 

m6canisme de protection juridique des majeurs une souplesse nouvelle, en permettant de distinguer 

les mesures prononc6es pour des raisons pathologiques ou accidentelles, de celles prononc6es pour 

pallier un affaiblissement dû 0 l’1ge, ou un 6tat en lien direct avec la s6nescence — pour lesquelles 

la temporalit6 de la mesure pourrait alors 8tre 6cart6e.  

 

 

 

 

Séquences du cycle de vie juridique  

et protections spécifiques potentielles 

 

 

. Hormis les r6percussions sur l’6quilibre th6orique entre la majorit6, la capacit6 et 

l’incapacit6, la post-majorit6 permettrait de consid6rer les personnes 1g6es comme des majeurs 

particuliers : Des post-majeurs — des majeurs personnes 1g6es — ou tout simplement comme des 

personnes 1g6es. À ce titre ils b6n6ficieraient d’un statut juridique propre leur assurant l’effectivit6 

des droits reconnus 0 tous les majeurs, ainsi que l’existence et l’efficience de droits sp6cifiques ou 

renforc6s. 
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 L’OBJET DE LA POST-MAJORITÉ  

 

. Par la cons6cration d’un statut propre 0 la personne 1g6e ( ), la post-majorit6 tend 0 renforcer 

l’effectivit6 des droits existant, ainsi qu’0 son organisation ( ).  

 

1. Les objectifs poursuivis par la post-majorité  

 

. La post-majorit6 d6roge (pour partie) au principe commun qu’est la majorit6. Cela ne 

contribue pas pour autant 0 lui donner une dimension sanctionnatrice ou scl6rosante. Au contraire, 

se situant au juste milieu des r6gimes sp6ciaux incapacitaires et de la pleine majorit6 peu protectrice, 

la post-majorit6 apporte une solution de compromis d6vou6e 0 l’efficience des droits des personnes 

1g6es. Il ne s’agit pas d’ôter certains droits ou de dispenser de certains devoirs 0 partir du 

franchissement d’un seuil fond6 sur l’1ge, mais au contraire de permettre une protection sp6cifique 

et d6complex6e par rapport 0 celle propos6e par les r6gimes sp6ciaux de protection. L’envergure du 

concept d6passe largement celle de la protection juridique des majeurs — puisqu’elle s’6tend 0 

l’ensemble des personnes 1g6es non prot6g6es. Les r6gimes sp6ciaux garderaient l’exclusivit6 d’une 

protection individualis6e. L’objectif est de tirer les cons6quences du constat de l’inadaptation de 

notre droit, 0 l’6tat des personnes 1g6es voir tr7s 1g6es, en perte d’autonomie. Sans r6pondre 

pr6matur6ment 0 la question de savoir : À partir de quand serait-t-on post-majeur ?, on peut 

n6anmoins d7s 0 pr6sent avancer que la post-majorit6 a pour principal objectif d’organiser 

juridiquement une situation factuelle 6tablie. Car, si ce r6gime juridique se place 0 la fois 

parall7lement et concomitamment 0 la majorit6, c’est pour 8tre au plus proche des besoins inh6rents 

0 la vieillesse. 

 

. La post-majorit6 n’entend pas priver les personnes d’une quelconque part de libert6 ou de 

capacit6 juridique. La d6marche vise 0 6viter l’image qui affuble les r6gimes juridiques de 

protection. Un grand nombre de personnes 1g6es plac6es — le terme parle de lui-m8me —, 

expriment un sentiment d’humiliation, d’inutilit6 et de d6pendance. La post-majorit6 vise la 

promotion de la personne 1g6e, afin de ne plus faire de l’1ge un crit7re implicite d’exclusion. Il 

s’agit de se r6approprier et de prolonger la volont6 du l6gislateur qui s’6tait attach6, en , 0 

replacer l’individu au centre de la mesure de protection. La post-majorit6 est une nouvelle tentative 

d’6viter les « périls identifiés par le Doyen Carbonnier : ‘‘la loi protège les aliénés, mais 
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immanquablement les aliènes” »1792. Il est ind6niable qu’une quelconque forme de discrimination 

positive induit de mani7re sous-jacente 0 consid6rer la diff6rence entre la cat6gorie de personne 

vis6e par la discrimination qui constitue une minorit6 par rapport au reste de la population1793. Mais 

ne pourrait-on pas consid6rer que les effets b6n6fiques d’une telle distinction puissent prendre le 

pas sur la dangerosit6 que certains pr8tent 0 l’identification des personnes 1g6es comme une 

cat6gorie sociale sp6cifique ? Dans cet ordre d’id6es, la post-majorit6 a pour objectif de contribuer 

0 la pr6servation des droits et de la volont6 de la personne, m8me lorsque cette derni7re ne remplit 

pas les crit7res d’entr6e sous r6gime sp6cial de protection. L’int6r8t se trouverait 0 la fois dans le 

r6gime normal de post-majorit6 mais 6galement en mati7re de protection juridique des majeurs — 

ou des post-majeurs. En effet, si la post-majorit6 offre une protection diffuse et g6n6rale, alors la 

certaines mesures de protection juridique pourraient 8tre 6vit6es. La protection ainsi renouvel6e se 

ferait alors plus pointilleuse que celle actuellement reconnue aux majeurs. La post-majorit6 propose 

simplement d’organiser un r6gime juridique flexible, dans un juste 6quilibre entre libert6 et 

protection de la personne 1g6e capable.  

 

2. La dualité des objectifs de la post-majorité  

 

. La multiplicit6 des effets de la vieillesse repr6sente un enjeu crucial en mati7re de 

construction d’une post-majorit6. C’est justement cette nature complexe et hautement diversifi6e 

qui justifie encore l’absence de distinction normative g6n6rale entre les personnes en pleine force 

de l’1ge et les personnes 1g6es. La dualit6 du droit contemporain s’exprime par l’absence de 

consid6ration particuli7re due 0 l’1ge avanc6 d’une personne — la personne 1g6e est alors 

consid6r6e comme n’importe quel autre majeur —, ou de sa qualification de ‘‘personne 1g6e 

vuln6rable’’, et dont l’6tat appelle une protection particuli7re. La post-majorit6 tend 0 offrir un statut 

juridique encadr6 non pas aux seules personnes 1g6es vuln6rables, mais 0 l’ensemble des personnes 

1g6es, et cela sans aucune forme de compromis que la libert6 consentirait directement 0 la 

protection.  

 

. La post-majorit6 comprendrait deux volets distincts. Le premier consisterait en une 

r6organisation des droits de la personne 1g6e, tandis que le second permettrait la cr6ation 6ventuelle 

de nouveaux droits, le renforcement des droits existants. Dans ce cadre, il sera n6cessaire d’apporter 

un soin particulier aux th7mes de l’information et de la connaissance des droits. L’information des 

                                                   
 
1792 J.-R BINET (dir.) et al., Droit et vieillissement de la personne, Ed. LITEC Lexis Nexis, Coll. Colloques & 
Débats, Paris, 2008, p. 92. 
1793 C. PHILIPPE, Op. cit., p. 164 s. 
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droits fait aujourd’hui l’objet de critiques. Le constat fut notamment dress6 par la Commission 

Nationale Consultative des Droits de l’Homme 0 l’occasion de son avis sur l’effectivit6 des droits 

des personnes 1g6es. « Les personnes âgées et leurs familles font face à un problème d’accès aux 

droits du fait principalement d’un manque d’information sur leurs droits. Ces obstacles conduisent 

à un risque de non recours et de non-respect des droits, plus particulièrement lorsque la personne 

est en situation de vulnérabilité »1794. Le Conseil des Ministres de l’Union europ6enne a 6galement 

6mis le vœux pieu d’une 6volution positive de la conscience individuelle des droits. « Les personnes 

âgées devraient avoir accès à des informations suffisantes concernant leurs droits »1795. Pour faire 

face 0 ces limites restrictives qui affectent l’information des droits, les institutions pr6conisent 

respectivement une am6lioration de la qualit6 de l’information et une densit6 de sa diffusion — sans 

pour autant donner de plus amples pr6cisions.  

 

. La post-majorit6 peut volontiers se concevoir comme l’expression d’un droit 0 

compensation, 0 l’instar de l’expression reconnue au profit des personnes handicap6es par la loi du 

 f6vrier 1796. Non pas que le vieillissement doive-t-8tre consid6r6 comme un handicap latent 

et intrins7que, mais plutôt dans le sens premier et neutre de l’expression. La loi de  comporte 

un chapitre consacr6 au th7me de la compensation des cons6quences du handicap1797, lequel 

contribua notamment 0 la cr6ation1798 de l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des 

familles consacrant la compensation du handicap « quels que soient l’origine et la nature de sa 

déficience, son âge ou son mode de vie »1799. La comparaison s’arr8te ici, 6tant donn6 que la post-

majorit6 ne r6pond pas 0 une nature financi7re. La notion de compensation s’entend plutôt dans une 

dynamique de d6f6rence au profit de la population des personnes 1g6es, et d’une tentative de 

s6curiser l’efficacit6 des droits durant le parcours de vie. Le terme de privil7ge juridique n’est pas 

loin. Toutefois s’il devait 8tre re5u avec r6ticence, il n’en resterait pas moins l’expression d’un juste 

                                                   
 
1794 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, publiée au 
JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte n° 101, p. 7. 
1795 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2, du Comité des Ministres aux État membres 
sur la promotion des droits de l'Homme des personnes âgées, 19 février 2014, p. 3. 
1796 L. n° 2005-102 du 11 f6vrier 2005, Pour l’6galit6 des droits et des chances, la participation et la citoyenneté 
des personnes handicapées (1), publiée au JORF n° 36 du 12 février 2005, p. 2353, texte n° 1. 
1797 L. n° 2005-102 – préc., Titre III Compensation et ressources, Chapitre 1 Compensation des conséquences du 
handicap. 
1798 L. n° 2005-102 – préc., art. 11. 
1799 CASF, art. L. 114-1-1 al 1, tel que créé par la L. n° 2005-102 – préc, et tel que modifié par la L. n° 2016-41 
du 26 janvier 2016 – art. 89, De modernisation de notre système de santé (1), publiée au JORF n° 0022 du 27 
janvier 2016, texte n° 1. 
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retour des choses au regard de l’6coulement de la vie d’un majeur ayant la plupart du temps particip6 

activement 0 la vie soci6tale.  
 

II. QUI SONT LES POST-MAJEURS ? 

 

. Qui sont, ou plutôt qui seraient les post-majeurs ? Eu 6gard aux difficult6s que soul7vent 

d’ores et d6j0 le crit7re de l’1ge et son appr6hension juridique, la question m6rite d’8tre pos6e. Le 

terme de post-majeur n’est pas nouveau dans l’absolue. Le psychosociologue et directeur de 

l’Office aquitain de recherche, d’6tude, d’information et de liaison sur les probl7mes des personnes 

1g6es Jean-Jacques AMYOT, a d6j0 eu l’occasion de l’employer1800. Selon lui, le terme de post-

majeur d6signe l’ensemble des personnes 1g6es d6pendantes et plac6es sous une mesure de 

protection juridique1801. Vu la mutation sp6cifique de ces mesures lorsqu’elles sont prononc6es au 

b6n6fice d’une personne 1g6e — un 6talement temporel quasi g6n6ralis6 —, ces derni7res forment 

bien d6j0 une post-majorit6. Pourtant cette post-majorit6 factuelle est coupl6e au r6gime 

d’incapacit6. La similarit6 s’arr8te donc ici. Les fronti7res sup6rieures 0 la post-majorit6 ont 6t6 

fix6es de mani7re identique 0 celles de la majorit6. Elles se confondent donc aux limites de la vie. 

En cela elles sont relativement simples 0 identifier puisqu’elles conduisent la post-majorit6 0 avoir 

le d6c7s pour unique terme. Les fronti7res inf6rieures sont autrement probl6matiques puisqu’elles 

induisent 0 manier le crit7re de l’1ge (A) concurremment 0 d’autres crit7res (B).  
 

 LES SUJETS NATURELS DE LA POST-MAJORITÉ  

 

. L’avanc6e en 1ge, n’est pas le risque social le plus al6atoire qu’il soit. Il suffit de relire Le 

vieillard et les trois jeunes hommes1802 pour s’en persuader. Les risques sociaux list6s par 

l’Organisation internationale du travail 0 l’occasion de sa convention sur la s6curit6 sociale de 
1803, n’ont pas d’1ge1804. Cependant une partie de la doctrine commence 0 accepter l’id6e qu’il 

                                                   
 
1800 J.-J. AMYOT, « Vieillesse, contrôle social et idéologie sécuritaire. Entre autonomie et dépendance », Vie 
sociale, ERES, 2012/1, n° 1, p. 127. 
1801 J.-J. AMYOT, Op. cit., loc. cit. : « Toute la pensée gérontologique est aujourd’hui centrée sur la dépendance, 
entendue comme une incapacité intrinsèquement liée au processus de vieillissement. Ces incapables post-majeurs 
nécessitent des aides, des soutiens, des étayages dont le but affiché est de leur permettre de poursuivre leur 
existence dans les meilleures conditions, mais leur vie finit par en être conditionnée ».  
1802 J. DE LA FONTAINE, Fables, Le Livre de poche, 2002, Fable VIII, Livre onzième, p. 340-341. 
1803 Organisation Internationale du travail, Convention C102, n° 102, concernant la norme minimum de la sécurité 
sociale, Genève, 28 juin 1952 entrée en vigueur le 27 avril 1955. 
1804 Certes certains d’entre eux ont une p6riode d’existence limit6e techniquement — chômage — ou 
biologiquement — maternit6. Il n’existe d’1ge ni pour le d6c7s, ni pour la maladie ou l’invalidité.  
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y aurait sinon un 1ge pour la vieillesse1805, du moins un 1ge de la d6pendance1806. Pour autant, cette 

conception apparait r6ductrice et comporte de nombreux risques 6thiques. Si un 1ge d’entr6e en 

vieillesse peine encore 0 8tre consacr61807, du moins existe-t-il factuellement.  

 

L’absence de dimension incapacitaire du concept facilite r6ellement 0 la fois sa th6orisation et sa 

d6limitation. Cela n’enl7ve rien 0 la densit6 de l’enjeu ( ) consistant 0 fixer un 1ge plancher 0 la 

post-majorit6 ( ).  

 

1. L’approche transversale de la notion d’âge 

 

. Fid7le 0 la c6l7bre description 6nigmatique faite 0 Œdipe par le Sphinx dans la mythologie 

Grecque, « A l’aurore, il se traîne sur quatre pieds ; à midi, il marche sur deux ; le soir, c’est sur 

trois qu’il avance en chancelant. Quel est cet être, jamais le même et cependant jamais plusieurs, 

mais un seul ? »1808, le corps de l’Homme est appel6 0 se modifier avec le temps. Cette r7gle est 

naturelle et immuable, si bien que la norme sociale s’y adapte spontan6ment. C’est en vertu de ce 

fondement, que la vie se d6roule sur trois 6tapes de l’apprentissage, de la vie active, et de la retraite. 

Le sociologue Pierre BOURDIEU, consid6rait que certains crit7res, — le sexe d’une personne, sa 

circoncision ou non ou encore son 1ge —, constituaient de v6ritables actes d’institution, des rituels 

de passage, permettant de ponctuer le d6roulement de la vie sociale. Tout rite d’institution, tend 

naturellement vers la cons6cration l6gitime d’une limite arbitraire1809. Il s’agirait donc de 

l’officialisation d’un 6tat, en ce que cet 6tat se distingue d’6tats ant6rieurs ou dissemblables. 

« L'institution est un acte de magie sociale qui peut créer la différence ex nihilo ou bien, et c'est le 

cas le plus fréquent, exploiter en quelque sorte des différences préexistantes, comme les différences 

biologiques entre les sexes ou, […] les différences entre les âges »1810. Peu importe en r6alit6 que 

                                                   
 
1805 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, « Vieillissement de la population : le point sur la réforme », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2016, p. 90 : « Mais qu'est-ce que le vieillissement ? Pourrait-on se risquer à en donner une 
définition objective ? S'agit-il d'un âge précis à l'image des tables de mortalité pratiquées par l'INSEE ou encore 
de celles retenues pour le calcul des rentes viagères ? Assurément, la négative s'impose ».  
1806 S. FERRÉ-ANDRÉ, « Introduction au ‘‘droit g6rontologique’’ », Defrénois, Lextenso édition, 2009, n° 2, p. 
121. 
1807 N6anmoins ce positionnement s’oppose 0 celui tenu par le Comit6 des Ministres de l’Union europ6enne. V. à 
ce propos : Exposé des motifs de la Recommandation CM/Rec(2014)2 du Comité des Ministres aux États membres 
sur la promotion des droits de l’homme des personnes 1g6es. 
1808 E.-F. BUCKLEY, Légendes de la Grèce antique, Librairie Payot et Cie, 1931, p. 23. 
1809 P. BOURDIEU, Op. cit., p. 58-63 : « Parler de rite d'institution, c'est indiquer que tout rite tend à consacrer 
ou à légitimer, c'est-à-dire à faire méconnaître en tant qu'arbitraire et reconnaître en tant que légitime, naturelle, 
une limite arbitraire ; ou, ce qui revient au même, à opérer solennellement, c'est-à-dire de manière licite et 
extraordinaire, une transgression des limites constitutives de l'ordre social et de l'ordre mental qu'il s'agit de 
sauvegarder à tout prix ».  
1810 P. BOURDIEU, Op. cit., loc. cit. . 
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le passage soit li6 au rite lui-m8me, ou 0 la cons6cration symbolique d’une situation. L’importance 

du rite reste la m8me. Ces travaux ont tout leur place dans le raisonnement portant l’insertion d’un 

statut de la personne 1g6e. Le lien forc6 entre un tel statut et le crit7re de l’1ge est d6licat et en a 

d6j0 effray6 plus d’un. « Un régime juridique différent mais complet (donc ne concernant pas 

seulement le registre des prestations sociales et de retraite) serait sans doute fort mal accueilli par 

des personnes âgées ayant atteint la soixantaine qui ne souffrent d’aucune pathologie et dont 

l’espérance de vie est d’une vingtaine d’années voire davantage »1811. En r6alit6, tout d6pend de la 

nature et des objectifs poursuivis par le r6gime juridique en question. S’il est exclusivement con5u 

au b6n6fice de l’int6r8t de ses sujets, et qu’il n’entraine aucune alt6ration de leurs capacit6s, alors il 

n’y a aucune raison qu’il soit rejet6. La mobilisation du crit7re de l’1ge pour r6guler l’entr6e en 

post-majorit6 n’en demeure pas moins int6ressante.  

 

. L’1ge, — ou certains 1ges tout au moins — est parfois consid6r6 par le droit, comme 

l’6l6ment d6clencheur permettant de consacrer le passage d’un 6tat 0 un autre. L’1ge le plus c6l7bre 

en mati7re de rite licite de passage est bien-sûr celui qui permet de passer de la minorit6 0 la 

majorit6. Cet 1ge a 6volu6, ce qui d6montre que l’6l6ment d6clencheur de tout rite de passage est 

une norme arbitraire et socialement arr8t6e. On trouve quelques manifestations de l’utilisation de 

l’1ge comme crit7re de protection ou de responsabilit6 juridique1812. Le deuxi7me 1ge de cette 

‘‘magie sociale’’ est celui de l’acc7s 0 la retraite. Lui aussi a souvent vari6 et d6pend parfois de 

crit7res cumulatifs, ce qui d6montre encore une fois un caract7re arbitraire. Il se distingue, 0 l’instar 

de l’1ge de la majorit6, par l’ampleur et l’orientation de ses effets. Quel plus grand exemple d’acc7s 

d’un 6tat 0 un autre que celui de l’arriv6e de la retraite ? On citerait volontiers prioritairement le 

passage de la minorit6 0 la majorit6. N6anmoins l’6talement dans le temps des effets concrets de ce 

passage participent pourtant 0 en faire un 6l6ment moins r6volutionnaire. Le passage de la vie active 

0 la retraite bouleverse cons6quemment le quotidien. Ces rituels apportent leur concourt 0 

l’ensemble de l’organisation et de la coh6rence sociale. « L'acte d'institution est un acte de 

communication mais d'une espèce particulière : il signifie à quelqu'un son identité, mais au sens à 

la fois où il la lui exprime et la lui impose en l'exprimant à la face de tous […] et en lui notifiant 

ainsi avec autorité ce qu'il est et ce qu'il a à être »1813.  

 

                                                   
 
1811 C. PHILIPPE, Op. cit., p. 153. 
1812 Par exemple, les moins de 16 ans et les plus de 70 ans sont différenciés du reste de la population par la loi 
Badinter, L. n° 85-677, du 5 juillet 1985, tendant à l'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la 
circulation et a l'accélération des procédures d'indemnisation, publiée au JORF du 6 juillet 1985, p. 7584. 
1813 P. BOURDIEU, « Les rites comme acte d’institution », Actes de la recherche en sciences sociales, 1982, n° 
43, p. 60. 
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. La notion d’1ge est une notion complexe qui rev8t 0 la fois une dimension objective et 

subjective. « La notion d’âge revêt également d’autres dimensions, physiologique, psychologique 

et culturelle. L’ensemble de ces aspects est soumis à une appréciation subjective »1814. La 

subjectivit6 de l’1ge ne constitue pas une 6crasante majorit6 de la conception. La notion biom6dicale 

de la fragilit6 utilise r6guli7rement le crit7re de l’1ge pour rationnaliser de mani7re objective l’6tat 

g6n6ral de sant61815. La perception juridique de l’1ge — 1ge de la majorit6, 1ge de la retraite ou 

autres — est 6galement de nature objective.  

 

L’1ge est utilis6 pour participer 0 identifier les individus. Il correspond 0 la mesure du temps 6coul6 

depuis la naissance jusqu’0 un instant T. C’est cette d6finition chronologique qui permet au 

l6gislateur de d6finir la limite sociale et temporelle d’un 6tat 0 un autre. « Ce curseur permet de 

graduer à la fois le degré de capacité et de maturité de l’individu dans ses interactions au sein de 

l’organisation sociale »1816. De cette perception découlent deux dimensions spécifiques. Au niveau 

macro juridique, le crit7re de l’1ge, participe 0 l’organisation et 0 l’institutionnalisation du cours de 

la vie1817. Les âges utilisés par le droit social pour r6guler l’acc7s 0 la vie active normalisent le 

parcours de vie de chaque individu, et par l0, de l’ensemble de la soci6t6. Le curseur de l’1ge permet 

d’apporter une v6ritable dimension 0 la norme juridique, puisqu’il contribue 0 identifier la loi 

applicable 0 une situation donn6e. L’1ge peut ainsi 6tendre ou restreindre une norme juridique1818. 

Malgré cela le droit n’ignore pas totalement la dimension subjective de l’1ge.  

 

. L’1ge peut ne pas 8tre fix6 mais laiss6 0 l’appr6ciation souveraine des juges. C’est le cas 

par exemple dans l’article  du Code civil, qui dispose qu’« à titre exceptionnel, le juge peut, par 

décision spécialement motivée, lorsque l'âge ou l'état de santé du créancier ne lui permet pas de 

                                                   
 
1814 L. RAZÉ, L’âge en droit social, thèse de Doctorat de droit, 2013, p. 11. 
1815 H. MICHEL, « La notion de fragilité des personnes âgées : apports, limites et enjeux d’une d6marche 
préventive », Retraite et société, La Documentation française, 2012/1, n° 62, p. 174 : « La fragilité des personnes 
âgées est une notion biomédicale développée en Amérique du Nord (Hogan et al., 2003) puis reprise dans les 
autres pays industrialisés. Principalement fondés sur des recherches en épidémiologie (clinique et sociale), les 
travaux sur la fragilité commencent à fournir des instruments qui pourraient permettre de poser un diagnostic 
clinique de la fragilité ». 
1816 L. RAZÉ, Op. cit., p. 91. 
1817 Cf. M. KOHLI, « The World we forgot : an Historical review of the lif course », in V. W. Marshall (dir.), Later 
Life : the Social Psychology of Aging, Sage, Beverly Hills (États-Unis), 1986, p. 271-303. 
1818 Par exemple, Art. 21-24-1 du Code civil, tel que créé par la L. n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 – art. 69, 
relative à la maîtrise de l'immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité (1), publiée au JORF 
n° 274 du 27 novembre 2003, p. 20136, texte n° 1 ; Cet article apport un temp6rament 0 l’Art. 21-24 du même 
Code. Un réfugié politique résidant régulièrement en France depuis plus de 15 ans et âgé de plus de 70 ans est 
exonéré de la condition de connaissance de la langue française.  
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subvenir à ses besoins, fixer la prestation compensatoire sous forme de rente viagère »1819. On 

trouve une autre manifestation de la dimension subjective de l’1ge dans le droit, dans le fait pour le 

l6gislateur de justifier une restriction 0 une norme juridique fond6e sur l’1ge avanc61820. Puisque le 

droit utilise d6j0 l’1ge comme un outil de distinction entre les personnes. De plus, il ne m6connait 

pas totalement la dimension subjective de cette notion. Pourquoi persister alors dans la 

reconnaissance de deux limites d’1ge 6tablies, et de quelques exceptions 6parses ? L’1ge constitue 

un crit7re relatif de distinction entre les personnes. Chacun a normalement vocation 0 vieillir, et se 

trouvera donc dans une situation similaire au fil des 1ges travers6s. Cela vaut d6j0 pour la majorit6 

ou la retraite. D7s lors peu de raisons s’opposent 0 ce que ce ne soit pas le cas pour un r6gime 

g6n6ral parall7le 0 la partie ultime de la majorit6. D’autant plus qu’il s’agit d’un crit7re sinon 

objectif du moins rationnel. 

 

2. Les difficultés liées au critère de l’âge 

 

. Les difficult6s li6es au principe de distinction fond6e sur l’1ge (a) se cristallisent autour de 

l’enjeu de fixation d’un seuil pr6cis, qui d6limiterait la majorit6 de la post-majorit6 (b).  

 

a. Le principe de distinction fondé sur l’âge 

 

. Dans le cadre de raisonnement portant sur l’instauration d’une post-majorit6, le maniement 

du crit7re de l’1ge ne va pas sans soulever un certain nombre de difficult6s. La fixation du seuil au-

del0 duquel le passage de l’6tat de majeur quelconque 0 celui de post-majeur pr6sente une 

particuli7re sensibilit6. En effet, alors que ce concept vise pr6cis6ment 0 respecter la multiplicit6 de 

la vieillesse, comment pourrait-il imposer arbitrairement un 1ge d’entr6e ? La premi7re question 

qui se pose est de savoir s’il existe d’ores et d6j0 un 1ge — fix6 express6ment ou tacitement reconnu 

—, de la vieillesse.  

 

. Les tentatives de d6termination d’un seuil de la vieillesse se sont r6v6l6es vaines. « À ce 

jour, il n’existe pas de définition juridique consensuelle des ‘‘personnes âgées’’ »1821 affirmait le 

Comit6 des Ministres 0 l’occasion de l’expos6 des motifs de la Recommandation de . Pour 

                                                   
 
1819 Art. 276, modifié par la L. n° 2004-439 du 26 mai 2004 - art. 18, publiée au JORF du 27 mai 2004 en vigueur 
depuis le 1er janvier 2005. 
1820 V. à ce propos : Art. 812-1-1 du Code civil. 
1821 Exposé des motifs de la Recommandation CM/Rec(2014)2 du Comité des Ministres aux États membres sur la 
promotion des droits de l’homme des personnes 1g6es. 
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appuyer ses propos, l’institution citait les travaux du Bureau du Haut-Commissaire aux Droits de 

l'Homme, lesquels concluaient que « les personnes âgées ne forment pas un groupe homogène »1822. 

Il serait donc illusoire de d6finir le point de d6part de la vieillesse1823, et pourtant l’instrumentum 

portant ces acceptions porte pourtant bien le nom de : Promotion des droits de l'homme des 

personnes âgées. L’enjeu de d6finition de la vieillesse semble donc pouvoir 8tre d6pass6. La vanit6 

de l’effort de d6limitation n’aurait qu’une port6e relative et formelle. D’ailleurs il existe d6j0 un 

certain nombre de seuils d’1ges en diverses mati7res qui corroborent l’existence d’une qualification 

factuelle et pratique de la vieillesse.  

 

b. L’enjeu de la fixation d’un seuil d’âge 

 

. La post-majorit6 0 quel 1ge ? En d6pit du caract7re jusqu’alors jug6 arbitraire de la 

distinction entre les 1ges, le l6gislateur et les pouvoirs publics ont 6t6 amen6s 0 d6terminer certains 

seuils. L’1ge charni7re le plus r6pandu est celui de  ans. Cet ancrage classique ne s’oppose pas 0 

l’existence d’autres d6limitations. Certaines sont inf6rieures, d’autres sont sup6rieures, et toutes 

6voluent dans diverses mati7res. C’est ainsi que les programmes nationaux de nutrition et sant6 

visent une sensibilisation du public 0 partir de  ans. Le plan d’aide au maintien 0 domicile consenti 

par l’État 0 ses agents retrait6s s’ouvre 6galement 0 partir de cet 1ge. « L'aide au maintien à domicile 

peut être accordée aux personnes âgées d'au moins  ans dont l'état de santé peut être assimilé 

aux groupes iso-ressources  ou  et qui relèvent à titre principal du régime des pensions civiles de 

l'État ou du régime des pensions des ouvriers des établissements industriels de l'État »1824. Au 

contraire, la loi BADINTER de  prot7ge notamment les personnes 1g6es de plus de  ans1825. 

De m8me, l’article - -  du Code civil exempte de l’obligation de connaissance de la langue 

fran5aise les r6fugi6s politiques r6sidant r6guli7rement en France depuis plus de quinze ans et 1g6s 

                                                   
 
1822 Normative standards in international human rights law to older persons, Analytical Outcome Paper, Bureau du 
Haut-Commissaire aux Droits de l’homme des Nations Unies, 2012, p. 7. 
1823 COMITÉ DES MINISTRES, CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2 du Comité des 
Ministres aux États membres sur la promotion des droits de l’homme des personnes 1g6es, 19 f6vrier 2014. 
1824 Art. 6 al. 1 du D. n° 2012-920 du 27 juillet 2012, relatif à l'introduction d'une aide au maintien à domicile 
pour les retraités de l'État, publié au JORF n° 0174 du 28 juillet 2012, texte n° 22, modifié par le D. n° 2013-938 
du 18 octobre 2013, portant application de la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers 
départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier 
électoral, publié au JORF n° 0245 du 20 octobre 2013, p. 17273, texte n° 14, et par le D. n° 2013-938 du 18 
octobre 2013, portant application de la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers 
départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier 
électoral, publié au JORF n° 0245 du 20 octobre 2013, p. 17273, texte n° 14, ainsi que par le D. n° 2015-1814 du 
28 décembre 2015, modifiant le décret n° 2012-920 du 27 juillet 2012 relatif à l'introduction d'une aide au 
maintien à domicile pour les retraités de l'État, publié au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, texte n° 145.  
1825 L. n° 85-677 du 5 juillet 1985, Tendant à l'amélioration de la situation des victimes d'accidents de la circulation 
et à l'accélération des procédures d'indemnisation, publiée au JORF du 6 juillet 1985, p. 7584. 
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de plus de  ans souhaitant 8tre naturalis6s1826. Certaines lignes directrices internationales 

sp6cialis6es en g6riatrie consid7rent la personne comme personne 1g6e 0 partir de  ans. Ce fut 

notamment le cas 0 l’occasion de la Conf6rence internationale pour l’harmonisation des techniques 

relatives 0 l’enregistrement des produits pharmaceutiques de 1827. « La population gériatrique 

est arbitrairement définie aux fins de la présente ligne directrice, comme comprenant les patients 

âgés de  ans ou plus »1828.  

 

. La loi n° -  du  d6cembre  relative 0 l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement1829, mentionne elle-m8me diff6rents seuils d’1ges. Le premier est celui de  ans. Il 

est pr6vu par le troisi7me article de la loi1830 et fut codifi6 0 l’article L. -  du Code de l’action 

sociale et des familles1831, concernant la population — des plus de  ans donc, — dont les besoins 

sont 6tudi6s annuellement au niveau du d6partement. L’article  de la loi1832 ins7re un nouvel 

article au Code civil1833, concernant l’acquisition de la nationalit6 fran5aise1834 pour les personnes 

1g6es de plus de  ans. Enfin l’article  de la loi enrichi l’article L. -  du Code de l’action 

sociale et des familles1835 d’une disposition concernant le fonctionnement des contrats d’assurance 

vie et comportant un seuil d’1ge de  ans1836. L’absence d’uniformisation des seuils d’1ge, y 

compris au sein m8me de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, t6moigne dans un sens 

de la volont6 d’embrasser une population plus large au profit de certaines actions. C’est le cas en 

ce qui concerne l’6tablissement d’objectifs et de besoins de la population des personnes 1g6es 0 

                                                   
 
1826 Art. 21-24-1 du Code civil, tel que créé par la L. n° 2003-1119 du 26 novembre 2003 – art. 69, relative à la 
maîtrise de l'immigration, au séjour des étrangers en France et à la nationalité (1), publiée au JORF n° 274 du 27 
novembre 2003, p. 20136, texte n° 1.  
1827<khttp://www.ich.org/fileadmin/Public_Web_Site/ICH_Products/Guidelines/Efficacy/E7/Step4/E7_Guidelin
e.pdf> [en ligne] [consulté le 7 septembre 2017]. International conference on harmonisation of technical 
Requirements for registration of pharmaceuticals for human, ICH Harmonised Tripartite Guideline, Studies IN 
support of sepcial populations : geriatrics E7, 24 June 1993 ; Conf6rence internationale sur l’harmonisation des 
techniques relatives 0 l’enregistrement des produits pharmaceutiques destin6s 0 l’Homme, ICH ligne tripartite 
harmonis6e, 6tudes 0 l’appui de populations sp6ciales : gériatie E7, 24 juin 1993  
1828 Texte original : « The geriatric population in arbitrarily defined, for the purpose of this guideline, as comprising 
patients aged 65 years or older ». 
1829 La loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, relative à l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au 
JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
1830 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 3. 
1831 Art. L. 233-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc., – art. 3. 
1832 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 38. 
1833 Art. 21-13-1 Civ., tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 38. 
1834 Cf. A. DIONISI-PEYRUSSE, « Vieillissement de la population : le point sur la réforme – l’acquisition de la 
nationalité française en faveur des immigrés âgés », AJ Famille, Dalloz édition, 2016, p. 96. 
1835 Extrait de l’art. L. 132-8 4° CASF, tel que créé par la L. n° 2016-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 83 : 
 « 4° A titre subsidiaire, contre le bénéficiaire d'un contrat d'assurance vie souscrit par le bénéficiaire de l'aide 
sociale, à concurrence de la fraction des primes versées après l'âge de soixante-dix ans. Quand la récupération 
concerne plusieurs bénéficiaires, celle-ci s'effectue au prorata des sommes versées à chacun de ceux-ci ». 
1836 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 83. 
 

http://www.ich.org/fileadmin/Public_Web_Site/ICH_Products/Guidelines/Efficacy/E7/Step4/E7_Guideline.pdf
http://www.ich.org/fileadmin/Public_Web_Site/ICH_Products/Guidelines/Efficacy/E7/Step4/E7_Guideline.pdf
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l’6chelon d6partemental. Cependant la pr6sence de multiples seuils stigmatise grandement 

l’orientation du droit positif. La vieillesse n’est toujours pas d6finie.  

 

. L’imposition g6n6rale des seuils de  et  ans ainsi que l’allongement de l’esp6rance de 

vie, contribuent 0 un remplacement progressif au profit d’une barri7re plus haute. Le retardement 

du m6canisme de mise 0 la retraite d’office illustre parfaitement cette tendance. « L’âge de mise à 

la retraite d’office est l’âge à partir duquel un employeur peut, s’il le désire, se séparer d’un salarié 

— sans avoir à le licencier — même si ce dernier ne souhaite pas partir à la retraite. Cet âge était 

fixé à  ans jusqu’au er janvier , et il est désormais fixé à  ans »1837. L’article -  in 

fine du Code du travail1838 consacre ce principe.  

 

. Les seuils d’1ge existent et concernent de nombreux aspects de la vie juridique. La d6fiance 

longtemps exprim6e face 0 l’effort de qualification de la vieillesse n’est pas pertinente en soi. Elle 

l’est certainement du point de vue des risques d’abus potentiellement engendr6s par une distinction 

trop importante. Cela d’autant plus que l’1ge permet — 0 l’instar d’autres crit7res biologiques —, 

de proc6der 0 une segmentation rationnelle de nombreuses normes. Il rev8t par l0 une dimension 

pratique importante. Les Professeurs Martin KOLHI et Harald KÜNEMUND se sont adonn6s 0 

d6finir l’utilit6 de l’1ge. « Les limites d’âge se réfèrent à la classification de la société en phases 

de vie. Cette classification est l’une des dimensions possibles de la naturalisation de la société. On 

entend par naturalisation le fait que les ordres sociaux conçus par les hommes se présentent comme 

étant naturels, en d’autres termes que leur évidence trouve son fondement dans le biologique »1839 

expliquent-ils. En cela, l’1ge pr6sente une utilit6 similaire — mais non substantiellement identique 

— 0 celle du crit7re du sexe ou du lien de parent61840. Chacun de ces 6l6ments sont appr6hend6s 

d’une mani7re sp6cifique. Ainsi, la parent6 peut emporter des cons6quences juridiques importantes 

sans que celle-ci r6ponde 0 une r6alit6 biologique. De son côt6, le crit7re du sexe est mani6 avec 

m6fiance et presque toujours sous l’6gide du principe de non-discrimination. Face 0 la volont6 de 

d6termination d’un seuil plancher 0 la vieillesse, les arguments d6tracteurs font 6tat de son manque 

                                                   
 
1837 P. AUBERT, « Les âges de sortie d'activité », Revue française des affaires sociales, 2012/4, n° 4, p. 79-83 : 
« Dans la fonction publique, la limite d’1ge est l’1ge auquel le fonctionnaire est mis 0 la retraite d’office ; fix6e 0 
65 ans, elle sera portée progressivement à 67 ans par la réforme de 2010 ». Dans ce domaine la position française 
— largement partagée en Europe — se trouve en parfaite opposition avec la législation Américaine, laquelle 
consid7re la mise 0 la retraite d’office comme anticonstitutionnelle. V. à ce propos : M. KOHLI, H. KÜNEMUND, 
« La fin de carri7re et la transition vers la retraite. Les limites d’1ge chronologiques sont-elles un anachronisme ? », 
Retraite et société, La Documentation française, 2002/2, n° 36, p. 81-107. 
1838 Art. 1237-5 du Code du travail, tel que modifié par la L. n° 2010-1330 du 9 novembre 2010 – art. 27, Portant 
réforme des retraites, publiée au JORF n° 0261 du 10 novembre 2010, p. 20034, texte n° 1. 
1839 M. KOHLI, H. KÜNEMUND, Op. cit., p. 85. 
1840 M. KOHLI, H. KÜNEMUND, Op. cit., loc. cit.  
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d’homog6n6it6. Cependant ce d6faut est commun6ment partag6 par tous les crit7res distinctifs — y 

compris par le crit7re de l’1ge tant que seuil plancher de la majorit6.  

 

. La post-majorit6 devrait int6grer les crit7res classiques de distinction fond6e sur l’1ge tout 

en prenant en consid6ration le ph6nom7ne d’allongement de l’esp6rance de vie. À ces doubles 

6gards, l’1ge de soixante-dix ans s’impose naturellement comme un seuil plancher ad6quat. Il 

6chappe globalement aux d6bats et p6r6grinations concernant l’1ge de d6but de la vieillesse. 

Toutefois si cet 1ge pourrait potentiellement justifier l’entr6e automatique en post-majorit6, la 

question de l’existence de seuils compl6mentaires se pose. On peut envisager que la post-majorit6 

puisse exceptionnellement s’ouvrir d7s l’1ge de soixante-cinq ans, sous r6serve que certains crit7res 

— la vuln6rabilit6 par exemple —, soient remplis. 

 

 L’EXCLUSION DES CRITÈRES CONCURRENTIELS CLASSIQUES  

 

. Certaines populations pr6sentent — du fait de leurs 6tats — une sensibilit6 induisant une 

proximit6 th6orique vis-0-vis de la post-majorit6. Cette promiscuit6 d’appr6hension juridique est le 

fruit du positionnement l6gal actuel. Cependant la sp6cificit6 0 laquelle aspire la post-majorit6 tend 

0 une d6limitation pr6cise de son champ d’application. Eu 6gard au positionnement du droit positif, 

l’encadrement de l’objet de la post-majorit6 est n6cessaire. Ainsi certaines exclusions doivent 8tre 

formul6es.  

 

Trois situations majeures doivent 8tre 6cart6es du champ d’action de la post-majorit6. Il s’agit des 

personnes non âgées et vulnérables (1), des personnes non âgées et handicapées (2), et des personnes 

non âgées et protégées (3).  

 

1. L’inapplication de la post-majorité aux personnes non âgées et vulnérables 

 

. L’inapplication de la post-majorit6 aux personnes non 1g6es et vuln6rables tient 0 la nature 

de la conception juridique de ces deux notions. La post-majorit6 est partiellement 6trang7re 0 la 

notion de vuln6rabilit6, en ce qu’elle ne la con5oit diff6remment de l’acception classique. La 

vuln6rabilit6 entendue sous l’6gide de la post-majorit6 rev8t une nature 0 la fois intrins7que et 

temporalis6e. Du fait du lien ind6fectible qui l’unit au vieillissement, la vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge 

fait partie int6grante de l’individu. Elle est li6e au parcours de vie. Toutefois sa nature intrins7que 

est d6limit6e — toujours par la s6nescence — par sa temporalit6. La temporalit6 de la vuln6rabilit6 

s’exprime 0 travers son caract7re discontinu. Elle s’efface durant une partie du parcours de vie, 

r6apparait parfois ponctuellement jusqu’0 s’installer d6finitivement lorsque l’1ge survient. Le droit 
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n’ignore pas cette sp6cificit6. Il organise d’ores et d6j0 une protection sp6cifique et 0 deux vitesses. 

La premi7re forme d’encadrement de l’6tat de vuln6rabilit6 se trouve dans la p6riode de la minorit6. 

Elle est g6n6rale et ne souffre que du temp6rament ponctuel de l’6mancipation. Pour le reste du 

parcours de vie, le l6gislateur a pris soin de mettre en place certaines r7gles ‘‘garde-fou’’, permettant 

la prise en compte d’un 6tat de vuln6rabilit6 toujours con5u comme une exception et dont la notion 

est mobilis6e au stade contentieux principalement. Enfin les situations les plus cons6quentes sont 

prises en charge selon le m6canisme de protection juridique des majeurs.  

 

. La conception de la vuln6rabilit6 diff7re en mati7re de post-majorit6. Il n’est pas question 

de remettre en cause la d6finition traditionnelle, mais seulement d’y discerner une composante — 

et de lui pr8ter des effets particuliers. On distingue donc la vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge, de l’ensemble 

des expressions de la vuln6rabilit6. La temporalit6 de vuln6rabilit6 ne peut 8tre 6voqu6e ici, car 

parmi les causes traditionnelles, la vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge n’est pas l’unique source de 

vuln6rabilit6 0 caract7re permanent — une infirmit6 ou une d6ficience physique ou psychique 

pouvant pr6senter la m8me caract6ristique temporelle qu’une vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge. La 

distinction de la vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge se fonde sur une autre caract6ristique structurelle : son 

universalit6. Contrairement aux autres sources de vuln6rabilit6 classiquement reconnues par le 

droit, l’affaiblissement li6 0 l’1ge — que l’on con5oit ici comme la source de la vuln6rabilit6 li6e 0 

l’1ge —, a vocation 0 8tre commun6ment partag6 par tous.  

 

Tout individu atteignant un âge avancé connait un affaiblissement de son être. La résultante de cette 

distinction permet de reconnaitre et de consacrer une vulnérabilité propre, qui se distingue des autres 

sources de vulnérabilités. Elle est directement li6e 0 l’affaiblissement dû 0 l’1ge et en constitue la 

traduction juridique. Cette particularité souhaitée implique une exclusion des autres causes 

traditionnelles de vulnérabilité — état de grossesse, maladie etc... — dont le législateur organise 

déjà la protection.  

 

2. L’inapplication de la post-majorité aux personnes non âgées et handicapées  

 

. Si la post-majorit6 n’a pas vocation 0 concerner l’ensemble des majeurs vuln6rables, son 

champ d’application ne recouvre pas non plus celui propre aux personnes handicap6es. La post-

majorit6 est con5ue comme une pellicule juridique s’ajoutant au corpus de droits des majeurs sur la 

partie haute de l’existence. Par-l0, la post-majorit6 embrasse 6galement le droit propre aux 

personnes handicap6es mais uniquement lorsque ces derni7res r6pondent aux crit7res d’entr6e fix6s. 

Elles seraient alors reconnues sous deux cat6gories juridiques distinctes visant les cons6quences du 

handicap et du vieillissement. L’application de la post-majorit6 aux personnes 1g6es et handicap6es 
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n’aurait pas pour effet de supprimer l’acc7s aux r7gles propres aux handicaps. Elle 6voluerait donc 

indistinctement du handicap et assurant le seul respect des droits reconnus 0 la personne en sa qualit6 

de post-majeur.  

 

3. L’extériorité relative de la post-majorité aux enjeux classiques de protection 

juridique des majeurs 

 

. La post-majorit6 se con5oit dans une indiff6rence relative vis-0-vis de la protection juridique 

des majeurs. Le placement sous protection n’aurait donc aucune incidence sur l’entr6e en post-

majorit6 — celle-ci 6tant 6trang7re 0 l’appr6hension de la capacit6 ou de l’incapacit6 juridique. De 

m8me, l’6tat de post-majeur ne saurait 8tre consid6r6 comme un frein au placement sous r6gime 

sp6cial de protection lorsque ce placement s’av7re n6cessaire. Un post-majeur pourrait donc 

6galement faire l’objet d’une mesure de protection. Le statut 6tant fond6 sur une protection de l’1ge 

avanc6, il emporterait n6anmoins certaines cons6quences sur l’organisation de la protection 

juridique des majeurs. Ainsi la structure du m6canisme tut6laire pourrait 6voluer au profit d’une 

adaptation au nouveau d6coupage de la vie juridique.  
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SECTION II 
CONTEXTUALISATION DU CONCEPT DE POST-MAJORITÉ 

 

 

 

. Les personnes 1g6es de plus de  ans repr6senteront pr7s de % de la population 

europ6enne 0 partir de 1841. L’omnipr6sence croissante du vieillissement conduit 0 stimuler 

certains concepts juridiques. La construction souhait6e d’une post-majorit6, ou du moins d’un statut 

juridique propre 0 la personne 1g6e et consacrant ainsi sa place soci6tale, ne peut 8tre r6alis6e sans 

l’assise de principes construits. Dans l’objectif de doter la post-majorit6 de fondations solides, ces 

principes doivent non seulement 8tre identifi6s mais 6galement faire 6tat d’une autorit6 6tablie, 

consacr6e et incontest6e. Une s6lection permet de les distinguer, selon leur capacit6 0 irriguer 0 la 

fois le droit et la vie de chacun des membres de la soci6t6 de fa5on patente et affirm6e, ou selon 

leur forme latente et orient6e. Dans l’un et l’autre cas, l’importance substantielle de ces concepts ne 

saurait 8tre n6glig6e.  

 

Tour à tour, les principes d’6galit6 et de dignit6 seront confrontés à l’id6e d’un statut juridique 

propre à la personne âgée. La corrélation entre ces principes majeurs de l’ordre juridique et la 

th6orisation d’un troisi7me temps g6n6ral de vie — ou d’un second temps g6n6ral de majorit6 — 

doit être démontrée (PARAGRAPHE 1). Pour cela, il est important que cette summa divisio de la 

majorité adopte un positionnement sinon identique du moins semblable, 0 l’6gard de certains 

mécanismes juridiques (PARAGRAPHE 2). Dans le cas de la protection des majeurs, cette modalité 

est de premier ordre. Les interactions entre les mesures de protection et la post-majorité doivent être 

envisagées dans le cadre de la modélisation prospective de la post-majorité.  

 

 

  

                                                   
 
1841k<khttp://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php/People_in_the_EU_%E2%80%93_statistics_on_demographic_changes > [en ligne] 
[consulté le 7 septembre 2017] Eurostat, Satitstics Explained, fichier : structure de la population selon les 
principaux groupes d’1ge.  

http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/People_in_the_EU_%E2%80%93_statistics_on_demographic_changes
http://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/People_in_the_EU_%E2%80%93_statistics_on_demographic_changes
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PARAGRAPHE 1 

LES INTERACTIONS DE LA POST-MAJORITÉ ET DES PRINCIPES DE DROIT POSITIF 

 

 

. La structure du droit positif est anim6e par la mise en œuvre de principes qui se partagent 

l’orientation et l’effectivit6 de la construction soci6tale. Ces fondements rev8tent une utilit6 

multidimensionnelle, 0 la fois pratique et th6orique. Certains d’entre eux embrassent les valeurs 

soci6tales communes — libert6, 6galit6, fraternit6, autonomie, dignit6. Les notions fondatrices de 

la devise R6publicaine y sont largement repr6sent6es. Le raisonnement propre 0 l’insertion d’un 

statut juridique propre 0 la personne 1g6e ne tend pas 0 remettre en cause l’existence ou 

l’omnipr6sence de ces fondements juridiques. Certains d’entre eux, pourraient 8tre mobilis6s afin 

d’assurer la sp6cificit6 de l’objet de la post-majorit6. À cette fin, ils apporteraient leur concours 0 

la caract6risation et 0 l’6tablissement de l’existence d’un statut juridique de la personne 1g6e.  

 

Parmi les nombreux principes donnant un sens à la construction sociétale, le concept d’une post-

majorit6 devra se plier 0 l’examen de sa compatibilit6 avec le principe d’6galit6 et de dignit6 de la 

personne. L’existence d’une 6galit6 et d’une dignit6 relatives ou contextualis6es doit 8tre interrog6e 

(I). De son côté la notion de vulnérabilité prête son concours à la régulation des rapports privés. 

Cependant l’enjeu de sa conciliation avec les objectifs de la post-majorit6 ne va pas de soi et d’autres 

notions peuvent apparaitre davantage adaptables (II). 

  

I. LA POST-MAJORITÉ MISE EN CORRÉLATION AVEC LES PRINCIPES D’ÉGALITÉ ET 

DE DIGNITÉ 

 

. L’historien et anthropologue Henri-Jacques STIKER a eu l’occasion de d6crire tr7s 

justement les id6aux soci6taux de notre temps : « Nous vivons dans une société qui cherche 

l’identique, dans l’inégalité, alors que d’autres ont affirmé la différence dans l’inégalité et que nous 

espérons une égalité dans la différence »1842. Le droit positif est effectivement r6gi par de grands 

principes qui participent 0 la construction et au renouvellement constant de l’ordre soci6tal. 

L’6galit6 (A) et la dignit6 (B) fondent une ligne directrice centrale. 

 

  

                                                   
 
1842 H.-J. STIKER, Corps infirmes et soci6t6. Essais d’anthropologie historique, Paris, Dunod, 2013, p. 202. 
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 L’ÉGALITÉ ET LE RETOUR AUX FONCTIONS PRIMAIRES DU DROIT 

 

. La cons6cration sans 6gal de l’6galit6 des individus implique cons6quemment une certaine 

m6connaissance des particularismes individuels ou collectifs. L’id6al de l’6galit6 juridique — 

l’6galit6 en droits — n’est que partiellement 6tranger aux in6galit6s factuelles.  

 

Les besoins de la protection juridique impliquent ipso facto une distinction entre les valeurs sociales 

à protéger, et donc entre les personnes (1). La post-majorité se conçoit en continuité de la 

conciliation des objectifs impliqu6s par l’6galit6 et la protection orient6e (2).  

 

1. L’évolution de la protection juridique  

 

. En sa qualit6 d’outil soci6tal par excellence, le rôle premier du Droit est de garantir un 

6quilibre parmi les individualit6s qui composent la soci6t6. Fid7le 0 la c6l7bre th6orie de 

ROUSSEAU, sa nature profonde implique une aspiration au compromis entre les in6galit6s r6elles 

0 l’id6al 6galitaire. Ce mat6riau est d’une praticit6 ind6niable. En m8me temps, il permet 0 un id6al 

6thique de prendre forme. Ainsi, le Droit tend 0 « concilier l'inégalité factuelle des hommes et leur 

égalité juridique »1843, et donc 0 embrasser « la vocation à combattre la vulnérabilité sous toutes 

ses formes »1844.  

 

. La substance du rôle de cr6ateur harmonique du Droit a 6volu6 dans le temps. Les fondations 

de la protection se sont d’abord concentr6es autour de valeurs sociales identifi6es : le couple, la 

famille, les successions et les lib6ralit6s. Il s’agissait alors — et toujours dans ces th7mes —

d’encadrer les al6as li6s 0 la structure de la cellule familiale. Le raisonnement est 0 la fois conduit 

0 l’6chelle individuelle et 0 l’6chelle de la famille. La protection est celle de la vuln6rabilit6 de 

l’institution familiale. À ce titre elle comporte une dimension extra-patrimoniale importante. Dans 

un second temps, la logique protectrice s’est 6tendue 0 la dimension patrimoniale du parcours de 

vie. Le niveau de vie s’est impos6 d7s la R6volution de  en tant que valeur sociale 0 prot6ger. 

La pauvret6 devient une voie d’action d’ordre patrimonial afin de lutter contre une vuln6rabilit6 

p6cuniaire. Par la suite, une troisi7me — et derni7re 6tape 0 ce jour — fut franchie avec le 

d6veloppement du droit des incapacit6s1845. « La protection des personnes vulnérables fait partie 

                                                   
 
1843 F. LHUILLIER, Le droit des adultes vulnérables mais capables, Thèse de Doctorat en Droit, 2005, n°13. 
1844 F. LHUILLIER, Op. cit., loc. cit.  
1845 F. LHUILLIER, Op. cit., loc. cit.  
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des préoccupations constantes de l’institution familiale »1846. Il fut progressivement question 

d’apporter une protection globale touchant 0 la fois le niveau patrimonial et extrapatrimonial de la 

personne. Cette fois, c’est la vuln6rabilit6 intrins7que et propre 0 l’individu qui est prot6g6e. Cette 

extension de la dynamique protectrice reste soumise 0 son caract7re sp6cial et exceptionnel. La 

th6orisation d’une post-majorit6 se situe dans la droite ligne de ces 6volutions juridiques. Les paliers 

ant6rieurs mobilisent d6j0 des crit7res patrimoniaux et extrapatrimoniaux. Dans le d6tail, cela 

revient 0 fonder le droit sur les situations intimes et de famille, sur les situations financi7res ou 

encore sur les situations sanitaires. Avec la post-majorit6, le d6clenchement du droit est assis sur la 

r6alit6 biologique — comme c’est d6j0 le cas pour la minorit6.  

 

. Quelle place donner 0 la post-majorit6 ? La progression de la logique protectrice, t6moigne 

d’une volont6 toujours plus pointue, pr6cise et compl7te. L’ordre des valeurs sociales 0 prot6ger — 

la famille, la pauvret6 et les d6faillances individuelles — t6moigne de cette nature. Pourtant un autre 

caract7re se d6tache de cette analyse. La protection s’individualise progressivement. Ce ph6nom7ne 

est visible du point de vue de l’action l6gislative. Historiquement, le l6gislateur s’est d’abord attach6 

0 prot6ger la cellule familiale, laquelle est n6cessairement compos6e de plusieurs individus, avant 

de s’employer 0 des consid6rations individualistes. C’est le cas en mati7re de protection juridique 

des majeurs, qui se r6clame de l’int6r8t de la personne prot6g6e et d’elle seulement. À cet 6gard, un 

parall7le peut 8tre fait avec le concept de post-majorit6 — non pas qu’il conduise 0 l’incapacit6 de 

l’individu prot6g6, mais bien parce qu’il r6pond 0 un objectif individuel. Une post-majorit6 devrait 

se construire comme la continuit6 de la logique individualiste, centr6e sur la protection de la 

personne 1g6e. La comparaison s’arr8te l0. Contrairement 0 la protection juridique des majeurs, 

l’id6e d’une post-majorit6 n’entraine pas de restriction dans la libert6 0 agir1847 ou de la capacit6 

juridique. Elle n’est pas pour autant 6trang7re 0 la logique de protection institutionnelle, ni 0 

l’6chelon familial — la post-majorit6 a notamment vocation 0 redynamiser les m6canismes de 

solidarit6 interg6n6rationnelle.  

 

. La r6flexion propre 0 la post-majorit6 ne se place pas dans la tendance consistant 0 d6noncer 

une obsolescence programm6e des normes juridiques. L’efficacit6 des trois strates de protection — 

famille, pauvret6, incapacit6 — n’est pas remise en cause. La post-majorit6 se situerait 

                                                   
 
1846 F. FONDARD in E. LUISIN-PAGNOD et. al., Protéger les personnes vulnérables. Regards croisés sur la 
protection de mandataire judiciaire à la protection des majeurs, Ed. L’Harmattan, Coll. Savoir et formation, 2014, 
p. 9. 
1847 F. FONDARD, Op. cit., loc. cit. : « 800 000 majeurs environ sont concernés par l’une ou l’autre de ces 
mesures de protection. Sauvegarde, curatelle ou tutelle ; toutes entraînent des restrictions de leur liberté à agir, 
plus ou moins lourdes, selon les cas ».  
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volontairement dans ce sillage normatif, en lui apportant une nouvelle cat6gorie — famille, 

vieillesse, pauvret6, incapacit6. L’objet d’un tel statut juridique, vise l’adjonction d’un nouvel 

6chelon au construit protectif. Fort de ces constats, la logique de cr6ation d’une post-majorit6 est au 

confluent des deux courants protectionnistes que sont la protection de l’individu et la protection de 

la famille. Elle concerne 0 la fois la protection patrimoniale et extrapatrimoniale et ne s’oppose pas 

au construit normatif mais lui propose un 6l6ment nouveau fond6 sur une vuln6rabilit6 particuli7re.  

 

2. L’inégalité factuelle et l’égalité juridique 

 

. Le champ d’action protectionniste n’a pas 6volu6 ind6pendamment des notions qu’il côtoie. 

Ainsi, il ne peut 8tre indiff6rent aux fluctuations qui ont touch6 les conceptions de personne, de 

libert6 ou d’6galit6. Monsieur Dominique FENOUILLET et Monsieur Fran5ois TERRÉ ont offert 

0 l’occasion de leur travaux communs une pr6sentation de l’6volution de la notion de personne et 

de ses cons6quences. Les multiples d6clarations de droits r6alis6e depuis la fin du XVIII7me si7cle 

ont permis 0 l’individu de ‘‘prendre place’’ dans l’ordre juridique1848. Les grands principes de notre 

temps sont alors pos6s. Toutefois, 0 l’6gard de la sensibilit6 de l’6quilibre entre certaines notions, 

la proclamation de droits ne permet pas de fixer une substance r6elle ou un rapport de force. À ce 

titre, l’exemple le plus parlant est 6galement le plus c6l7bre : « Les hommes naissent et demeurent 

libres et égaux en droit »1849. La substance de cette acception est pour une majeure partie 

inaccessible. Le strict 6quilibre entre la libert6 et l’6galit6 a toujours relev6 du mythe philosophique 

et juridique. « Concilier l’exigence d’égalité et le respect de la liberté impose de considérer que les 

personnes peuvent établir librement des distinctions sous réserve de ne pas procéder à des 

distinctions illicites »1850. L’accord de la libert6 et de l’6galit6 est relatif. « À l’individu abstrait, être 

de raison, on a précisément, en philosophie, opposé la personne en tant qu’elle est une réalité 

concrète, à la fois charnelle et spirituelle, et naturellement membre de groupement organiques, tels 

que la famille, la profession, le syndicat… »1851. Par ces mots, les deux Professeurs r6v7lent 

                                                   
 
1848 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Droit civil, les personnes : personnalité – incapacité – protection, Ed. Dalloz, 
Coll. Précis de droit privé, 8ème édition, 2012, p. 10. 
1849 Art. 1 de la D6claration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789. 
1850 J.-F. CESARO et. al, L’égalité en droit social, Ed. LexisNexis, Actualité, 2012, p. 6. 
1851 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Op. cit, loc. cit.  
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l’existence d’un v6ritable mouvement de fond, qui s’est op6r6 0 partir de la d6claration Universelle 

des droits de l'Homme de .  

 

Les contours de la personne se pr6cisent par le biais de sources 6trang7res 0 sa seule nature abstraite 

ou basale. On ne consid7re plus seulement l’existence d’une individualit6 — ou de l’image d’une 

individualit6 — mais on s’attache aux caract6ristiques individuelles. Le rapprochement de 

caract6ristiques permet de traiter non pas l’individu, mais une individualit6 partag6e. D7s lors le 

rapport de force entre la libert6 et l’6galit6 des personnes s’estompe. C’est ce qui se passe en mati7re 

de protection de certaines valeurs sociales1852. L’identification d’une valeur sociale telle que la 

famille ou la pauvret6 implique qu’une distinction soit faite parmi les individus. Les actions men6es 

dans ces cadres sont fid7les 0 l’objectif de fraternit6.  

 

. Ce positionnement 6thique est l’h6ritage de la philosophie aristot6licienne de l’6quit6, ou 

du traitement 6gal des 6gaux. Le Droit use en permanence de modes de distinction entre les 

personnes. Le droit de la consommation est une illustration de la logique de protection d’une 

cat6gorie de personne — les consommateurs — vis-0-vis d’une autre — les professionnels. De son 

côt6, le crit7re de l’1ge est d’ores et d6j0 mobilis6 pour prot6ger la valeur sociale qu’est l’enfance, 

0 travers le seuil s6parant le corpus de droit relatif 0 la minorit6, de celui concernant la majorit6. La 

post-majorit6 tend 0 fonder une nouvelle distinction en usant de ce m8me crit7re. L’6quilibre entre 

le principe g6n6ral d’6galit6 entre les individus et la protection sp6cifique des personnes 1g6es n’est 

pas chim6rique. En effet un statut juridique consacr6 aux personnes 1g6es ne peut s’opposer au 

principe d’6galit6 puisque ce principe n’a de sens que lorsqu’il est concili6 0 l’exigence de libert6. 

Or la libert6 n’est pas entrav6e par une telle conception.  

 

L’exemple le plus abouti de l’harmonisation du principe d’6galit6 et de la reconnaissance d’une 

protection spécifique à la vieillesse, est consacré par la Constitution brésilienne. Le texte consacre 

en effet 0 la fois l’6galit6 entre toutes les personnes, ainsi qu’un statut juridique propre à la personne 

âgée. « Tous sont égaux devant la loi ; est garantie à tout brésilien et à tout étranger résidant au 

Brésil l’inviolabilité du droit à la vie, à la liberté, à l’égalité, à la sûreté et à la propriété… »1853 ; 

« La famille, la société et l'État ont le devoir de protéger les personnes âgées en assurant leur 

participation à la collectivité, en défendant leur dignité et leur bien-être et en leur garantissant le 

                                                   
 
1852 V. à ce propos : M. SWEENEY, L’6galit6 en droit social au prisme de la diversit6 et du dialogue des juges, 
Thèse de Doctorat de Droit, Paris ouest Nanterre La défense. 
1853 Extrato de art. 5 da Constitui53o do Brasil, 1988, Extrait de l’art. 5, Constitution du Br6sil, 1988. 
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droit à la vie »1854. Cette disposition t6moigne de l’intention de discrimination positive assumée par 

le législateur brésilien au profit des personnes âgées1855 : « La personne âgée, qui par sa 

particularité d’âge avancé sans la vigueur physique juvénile, doit être traitée d’une manière 

différente, privilégiée »1856. Ce positionnement peut 8tre lu sous couvert d’un renouveau du principe 

de fraternit6. Le respect, la protection, la d6f6rence envers les personnes 1g6es s’articulent autour 

d’une fraternit6 s’exprimant dans une dimension verticale — des plus jeunes vers les plus âgés.  

 

 LA DIGNITÉ COMME PRINCIPE DIRECTEUR DU DROIT DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. La notion de dignit6 irrigue largement le droit occidental. La chose n’est pas nouvelle et la 

conception pr6sente dans le droit positif est h6riti7re du Traité des devoirs de CICÉRON1857, lequel 

mobilisait d6j0 cette notion dans la distinction de l’homme du reste du vivant. La dignit6 est 0 la 

fois intrins7que 0 l’homme puisqu’elle le distingue du reste de la nature, mais elle lui est 6galement 

extrins7que en ce qu’elle reste un id6al de conduite. « L’apport du Christianisme est capital : la 

dignité que le droit affirme et protège ce qui, en chaque personne, fait qu’elle est personne 

humaine »1858. Par la suite le mouvement de proclamation de droits1859 ( ) contribuera 0 placer la 

dignit6 parmi les principes majeurs — libert6, 6galit6. La post-majorit6 est intrins7quement li6e 0 

protection d’une dignit6 propre 0 la personne 1g6e ( ).  

 

1. La normativité de la dignité humaine 

 

. L’unanimit6 des nombreuses proclamations de droits1860 0 travers la cons6cration r6currente 

du principe de dignit6, masque une notion aux contours souples qui devrait permettre une protection 

adaptable. La notion de dignit6 est polydisciplinaire et fait l’objet de multiples cons6crations. 

Certaines d’entre elles sont g6n6rales (a), d’autres plus pr6cises (b).  

 

                                                   
 
1854 Extrato de art. 230 da Constituição do Brasil – supra. Extrait de l’art. 230, Constitution du Br6sil – préc. 
1855 F. AZEVEDO DOS SANTOS, Écoutes du vieillissement : la personne âgée dans la postmodernité, Thèse de 
Doctorat de Sociologie, 2013, Université Montpellier III, n° 3.2. 
1856 F. AZEVEDO DOS SANTOS, Op. cit., loc. cit.  
1857 Cicéron, DE OFFICIIS, 44 av. J.-C. V. à ce propos : P. GRIMAL, Le De officiis de Cicéron, Vita Latina, 1989, 
vol. 115, n° 1, p. 2-9. 
1858 F. TERRÉ, D. FENOUILLET, Op. cit., p. 104. 
1859 Pr6ambule de la D6claration universelle des droits de l’homme, pr6ambule et article 1er de la Charte des droits 
fondamentaux de l’Union europ6enne notamment. 
1860 B. MATHIEU, « La dignité, principe fondateur du droit », Journal international de bioéthique, ESKA édition, 
2010/3, vol. 21, p. 77-83. 
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a. Le principe général de dignité humaine 

 

. Le Code civil prohibe l’atteinte 0 la dignit6 de la personne. « La loi assure la primauté de 

la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès 

le commencement de sa vie »1861. Cette m8me disposition fonde la distinction entre les personnes et 

les choses1862. Cependant, la dignit6 reste suffisamment flexible pour se permettre de nombreuses 

formes. L’article - -  du m8me code, relatif au respect du corps humain apr7s la mort la mentionne 

aux côt6s des notions de respect et de d6cence1863. Le Conseil Constitutionnel lui reconnaitra 

notamment1864 sa valeur lors de sa c6l7bre d6cision du  juillet 1865 relative 0 la loi bio6thique. 

Il se fonde alors sur le pr6ambule de la Constitution de 1866. « La sauvegarde de la dignité de 

la personne humaine contre toute forme d'asservissement et de dégradation est un principe à valeur 

constitutionnelle »1867. V6ritable notion m7re et polymorphique, « le droit à la dignité est la matrice 

d'un certain nombre de garanties qui formellement sont légales, mais dont la protection est 

nécessaire pour assurer le respect du principe lui-même »1868.  

 

                                                   
 
1861 Art. 16 C. civ., tel que créé par la L. n° 94-653 du 29 juillet 1994 – art. 2, relative au respect du corps humain 
(1), publiée au JORF n° 175 du 30 juillet 1994, p. 11056. 
1862 V. à ce propos : F. LHUILLIER, Op. cit., p. 47, n° 28. 
1863 Art. 16-1-1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 – art. 11, relative à la législation 
funéraire (1), publiée au JORF n° 0296 du 20 décembre 2008, p. 19538, texte n° 1 : « Le respect dû au corps 
humain ne cesse pas avec la mort.  
Les restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu à crémation, doivent 
être traités avec respect, dignité et décence ».  
1864 Le Conseil Constitutionnel est revenu à plusieurs repises sur la notion de dignité en tant que valeur 
constitutionnelle. V. notamment à ce propos : CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 96-377 DC du 16 
juillet 1996, relative à la Loi tendant à renforcer la répression du terrorisme et des atteintes aux personnes 
dépositaires de l'autorité publique ou chargées d'une mission de service public et comportant des dispositions 
relatives à la police judiciaire, publiée au JORF du 23 juillet 1996, p. 11108 ; CONSEIL CONSTITUTIONNEL, 
Décision n° 94-359 DC du 19 janvier 1995, relative à la diversité de l’habitat, publiée au JORF du 21 janvier 
1995, p. 1166 ; CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 2006-539 DC, relative à l’immigration et à 
l’intégration publiée au JORF du 25 juillet 2006, p. 11066. 
1865 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, relative à la Loi relative au 
respect du corps humain et Loi relative au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à 
l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal, publiée au JORF du 29 juillet 1994, p. 11024. 
1866 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 94-343/344 DC – préc. « Considérant que le Préambule de la 
Constitution de 1946 a réaffirmé et proclamé des droits, libertés et principes constitutionnels en soulignant 
d'emblée que : "Au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui ont tenté d'asservir 
et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame à nouveau que tout être humain, sans distinction 
de race, de religion ni de croyance, possède des droits inaliénables et sacrés" […] "La nation assure à l'individu 
et à la famille les conditions nécessaires à leur développement" et qu'aux termes de son onzième alinéa : "Elle 
garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère..., la protection de la santé" ».  
1867 CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 94-343/344 DC – préc. 
1868B. MATHIEU, « Pour une reconnaissance de ‘‘principes matriciels’’ en mati7re de protection constitutionnelle 
des droits de l’homme », Dalloz édition, Recueil Dalloz, 1995, p. 211 ; V. également à ce propos : Ch. DENIZEAU 
in L. BURGORGUE (dir) et al., La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, Ed. Pedone, Coll. Cahiers 
Européens, Paris, 2014, p. 139 s. : « Dans ce cadre, la dignité apparaît comme un principe absolu, indérogeable, 
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. À l’international, une d6finition probante fut consacr6e 0 l’occasion de la D6claration 

Universelle des Droits de l'Homme de 1869. Le pr6ambule de ce texte s’ouvre sur une 

cons6cration pleine et enti7re de la notion de dignit6 humaine : « Considérant que la reconnaissance 

de la dignité inhérente à tous les membres de la famille humaine et de leurs droits égaux et 

inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix dans le monde »1870. En 

compl6ment, l’article premier confirmera ce positionnement 6thique : « Tous les êtres humains 

naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de conscience et doivent 

agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité »1871. Le ton employ6 est r6solument celui 

de la proclamation d’id6aux soci6taux.  

 

La Convention Europ6enne des Droits de l’Homme de 1950 ne mentionne pas expressément le 

concept de dignité, bien que le texte prohibe les traitements inhumains et dégradants. La 

jurisprudence de la Cour Europ6enne des Droits de l’Homme a palli6 ce d6faut de conception lors 

d’une d6cision rendue le 22 novembre 19951872. La naissance du XXIème si7cle s’accompagnera1873 

d’une nouvelle proclamation du principe de dignit6 par le biais de l’article 1er de la Charte des droits 

fondamentaux de l’Union europ6enne1874. « La dignité Humaine est inviolable. Elle doit être 

respectée et protégée »1875. L’essence du principe de dignit6 est largement reconnue.  

 

b. La dignité humaine comme droit à l’autodétermination 

 

. Au-del0 de sa cons6cration de fond, la dignit6 est 6galement consacr6e ou rappel6e pour 

certaines situations sp6cifiques. C’est ainsi qu’en droit interne, le Code civil pr6cise l’6tendue de la 

dignit6, notamment en mati7re de protection juridique des majeurs, laquelle doit 8tre « instaurée et 

assurée dans le respect des libertés individuelles, des droits fondamentaux et de la dignité de la 

                                                   
 

avec lequel on ne peut pas transiger (comme l’interdiction de la torture). Pourtant. Pas plus que la vulnérabilité, 
elle n’est inscrite dans le bloc de constitutionnalité. Sa présence irradie, alors même qu’elle est absente des textes 
fondamentaux, qu’il s’agisse de la Constitution française, du Human Rights Act de 1998 ou de la Convention 
Européenne. Seule la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, qui est un texte récent, énonce à 
son article 1 er que ‘‘la dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée’’ ».  
1869 DUDH du 10 décembre 1948, publiée au JORF du 19 février 1949, p. 1859. 
1870 Préambule DUDH – préc.  
1871 Art. 1er DUDH – préc. 
1872 CEDH, 22 novembre 1995, SW c. Royaume-Uni, n° 20166/92 : « La Convention [Convention européenne des 
droits de l'Homme] dont l’essence même est le respect de la dignité et de la liberté humaines ».  
1873 V. également : CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation n° R (99) 4 du Conseil des ministres aux État 
membres sur les principes concernant la protection juridique des majeurs incapables, du 23 février 1999. 
1874 Charte des droits fondamentaux de l’Union europ6enne, 2000/C 364/01, 18 d6cembre 2000. 
1875 Art. 1er de la Charte des droits fondamentaux de l’Union europ6enne, pr6c. 
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personne »1876. De son côt6, le Code de la sant6 publique pr6voit express6ment que « la personne 

malade a droit au respect de sa dignité »1877. Le l6gislateur prend soin de consacrer le respect de la 

dignit6 au sein des enjeux les plus sensibles. C’est sp6cifiquement le cas en mati7re de fin de vie et 

d’acc7s aux soins palliatifs, dont l’objet est plac6 sous l’6gide du principe de dignit6. « Ils visent à 

soulager la douleur, à apaiser la souffrance psychique, à sauvegarder la dignité de la personne 

malade et à soutenir son entourage »1878. Outre les moyens techniques, l’accompagnement humain 

est 6galement soumis au respect de ce principe. Cela vaut autant pour le personnel m6dical que pour 

les b6n6voles form6s 0 l’accompagnement de la fin de vie1879. De son côt6, le Code p6nal sanctionne 

les atteintes port6es 0 la dignit6. Certaines dispositions apportent une dimension relative 0 la 

sanction. C’est le cas pour les conditions de travail ou d’h6bergement incompatibles avec la dignit6 

humaines. En effet, l’article - 1880 pr6voit une sanction alourdie lorsque le d6lit concerne une 

personne vuln6rable ou d6pendante. Toutefois l’1ge n’est pas express6ment mentionn6. Une telle 

norme conduit 0 se demander s’il existe une dignit6 propre de la personne vuln6rable, ou plutôt une 

protection particuli7re de la dignit6 de la personne vuln6rable. Par voie de disgression, existe-t-il 

une protection particuli7re de la dignit6 de la personne 1g6e ?  

 

. Le Code de l’action sociale et des familles offre une disposition mobilisant 0 la fois l’id6al 

de dignit6 et l’1ge de la personne. L’article L. - 1881 garantit l’exercice des droits et libert6s 

individuelles. Ainsi sont assur6s 0 la personne prise en charge par des 6tablissement et services 

                                                   
 
1876 Extrait de l’art. 415 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme de 
la protection juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 fu 7 mars 2007, p. 4325, n° 12. 
1877 Art. L. 1110-2 CSP, tel que créé par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 – art. 3, relative aux droits des malades 
et à la qualité du système de santé (1), publiée au JORF du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1. 
1878 Extrait de l’art. L. 1110-10 CSP, tel que créé par la L. n° 2002-303 – préc., – art. 9. 
1879 Art. L. 1110-11 al 1 et al 2 CSP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2010-177 du 23 février 2010 – art. 7, de 
coordination avec la loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l'hôpital et relative aux patients, à la 
santé et aux territoires, publiée au JORF n° 0047 du 25 février 2010, p. 3585, texte n° 45 : « Des bénévoles, formés 
à l'accompagnement de la fin de vie et appartenant à des associations qui les sélectionnent, peuvent, avec l'accord 
de la personne malade ou de ses proches et sans interférer avec la pratique des soins médicaux et paramédicaux, 
apporter leur concours à l'équipe de soins en participant à l'ultime accompagnement du malade et en confortant 
l'environnement psychologique et social de la personne malade et de son entourage. 
Les associations qui organisent l'intervention des bénévoles se dotent d'une charte qui définit les principes qu'ils 
doivent respecter dans leur action. Ces principes comportent notamment le respect des opinions philosophiques 
et religieuses de la personne accompagnée, le respect de sa dignité et de son intimité, la discrétion, la 
confidentialité, l'absence d'interférence dans les soins ».  
1880 Art. 225-14 CP, tel que créé par la L. n° 2003-239 du 18 mars 2003 – art. 34, pour la sécurité intérieure, 
publiée au JORF n° 66 du 19 mars 2003, p. 4761, texte n° 1 : « Le fait de soumettre une personne, dont la 
vulnérabilité ou l'état de dépendance sont apparents ou connus de l'auteur, à des conditions de travail ou 
d'hébergement incompatibles avec la dignité humaine est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 150 000 euros 
d'amende ».  
1881 Art. L. 311-3 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 27, relative à 
l’adaptation de la société au vieillissement (1), publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 
1. 
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sociaux et m6dico-sociaux non seulement « le respect de sa dignité, de son intégrité, de sa vie 

privée, de son intimité, de sa sécurité et de son droit à aller et venir librement »1882 ; mais 6galement 

« une prise en charge et un accompagnement individualisé de qualité favorisant son développement, 

son autonomie et son insertion, adaptés à son âge et à ses besoins »1883. La pr6sence des deux 

notions ne permet pourtant pas d’6tablir l’existence d’une dignit6 propre 0 la personne 1g6e. Par 

ailleurs, le premier alin6a de l’article L. -  du m8me code use de la formule suivante1884 — 

laquelle laisse peu de place au doute — : « L'action sociale et médico-sociale est conduite dans le 

respect de l'égale dignité de tous les êtres humains avec l'objectif de répondre de façon adaptée 

aux besoins de chacun d'entre eux et en leur garantissant un accès équitable sur l'ensemble du 

territoire »1885. 

 

2. Les émanations protectrices orientées de la dignité 

 

. Existe-t-il une dignit6 propre aux personnes 1g6es ? Il serait difficile de r6pondre 

directement 0 cette interrogation. Il est n6cessaire de s’int6resser pr6alablement aux atteintes 

sp6cialement port6es 0 la dignit6 d’une cat6gorie de personnes avant de pouvoir soulever avec 

pr6cision le cas des seules personnes 1g6es. Par ailleurs, s’il n’existait pas de dignit6 particuli7re du 

moins existe-t-il un besoin de protection sp6cifique 0 certaines situations.  

 

La doctrine reconnait volontiers que certaines caractéristiques individuelles conduisent à fragiliser 

la dignité de la personne (a). Si le vieillissement n’entache pas forcément le rapport à sa propre 

dignité, il peut du moins causer la fragilisation du rapport avec autrui, et affecter la dignité de la 

personne âgée tel qu’elle est per5ue de l’ext6rieur (b).  

 

  

                                                   
 
1882 Art. L. 311-3 al 1 1° CASF préc. 
1883 Extrait de l’art. L. 311-3 al 1 3° CASF préc. 
1884 On trouve d’ores et d6j0 cette formulation au sein de l’article L. 115-1 du même code. Art. L. 115-1 al 1 CASF, 
tel que modifié par la L. n° 2008-1249 du 1er décembre 2008 – art. 1 (V), généralisant le revenu de solidarité 
active et réformant les politiques d’insertion (1), publiée au JORF n° 0281 du 3 décembre 2008, p. 18424, texte 
n° 1 : « La lutte contre la pauvreté et les exclusions est un impératif national fondé sur le respect de l'égale dignité 
de tous les êtres humains et une priorité de l'ensemble des politiques publiques de la nation ».  
1885 Art. L. 116-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 – art 1 et art. 3, rénovant l’action sociale 
et médico-sociale, publiée au JORF du 3 janvier 2002, p. 124, texte n° 2. 
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a. La dignité de la personne vulnérable  

 

. L’essence du concept de dignit6 peine 0 8tre fix6e. Si la dignit6 est unique et qu’elle 

repr6sente la caract6ristique propre 0 l’humanit61886, alors elle est limit6e dans son envergure. « Le 

principe de dignité s’inscrit dans une vision humaniste et objective de l’homme et de ses droits. 

C’est un principe inconditionné, seule la qualité d’être humain conditionne sa dignité »1887. Si au 

contraire la dignit6 est plurielle elle rev8t alors des conceptions h6t6rog7nes. La doctrine 

pluridisciplinaire est partag6e 0 ce propos. La place de la dignit6 en tant que premi7re des libert6s 

ou outil de l’6galit6 est discut6e. « Étendant son champ à tout être humain, la dignité perd de sa 

sélectivité et tend à s’identifier à son contraire : le concept d’égalité (tous humains, tous également 

dignes ; si tous sont dignes aucun ne l’est plus que d’autres) »1888. À ce titre la dignit6 s’6mancipe 

de tout caract7re hi6rarchique entre les 8tres humains.  

 

. La notion de dignit6 se d6cline en de nombreuses variations — dignit6 du travailleur, dignit6 

du malade etc… Un caract7re semble d6clencher presque instinctivement le processus de protection 

de la dignit6 : Il s’agit de la vuln6rabilit6, un crit7re qui est r6guli7rement pr8t6 aux personnes 1g6es. 

Cela conduit 0 s’interroger sur les effets du vieillissement sur la dignit6 humaine. « Les personnes 

vulnérables sont celles qui sont menacées dans leur autonomie, leur dignité ou leur intégrité 

physique ou psychique »1889. L’interaction entre le principe de dignit6 et la notion de vuln6rabilit6 

est complexe. Le caract7re universel de la dignit6 induit qu’elle concerne chaque individu pour sa 

seule qualit6 d’appartenance 0 l’esp7ce humaine. D7s lors, elle ne devrait pas donner lieu 0 des 

applications ou protections sp6cifiques. En cela son fonctionnement est profond6ment diff6rent de 

celui de la vuln6rabilit6. Comme le fait remarquer une partie de la doctrine, la vuln6rabilit6 « affecte 

des groupes, des catégories de personnes ou des personnes isolées. Mais à l’inverse, l’un des 

premiers droits qui doit être garanti aux personnes vulnérables est leur dignité »1890. La 

                                                   
 
1886 F. MBALA MBALA, La notion philosophique de dignit6 0 l’6preuve de sa cons6cration juridique, Thèse de 
Doctorat de Science juridique, Lille II, 2007, p. 59 : L’« idée d’une dignité qui serait reconnue à tout être naturel 
est […] défendue par les théoriciens des droits des animaux. Ceux-ci se placent d’emblée dans une logique éthique 
et juridique, il s’agit de protéger l’animal, de prescrire le respect à son égard, et seule la dignité semble à même 
d’inspirer ce respect. En effet, ce qui est en jeu, c’est la manière de se comporter à l’égard de chacun des êtres. 
Et ce comportement va être déterminé par le poids moral de l’être concerné. Pour voir naître des obligations 
morales à l’endroit de l’animal, il va alors falloir faire ressortir cette propriété qui chez l’animal va justifier une 
valeur intrinsèque, un statut ontologique ». 
1887 B. MATHIEU, Plaidoyer d’un juriste pour un discours bio6thique engag6, in N. LE DOUARIN, C. 
PUIGELIER (dir) et al., Science éthique et droit, Ed. O. JACOB, 2007, p. 272. 
1888 X. BIOY, Droits fondamentaux et libertés publiques, Ed. Lextenso LGDJ, Coll. Cours, 3ème édition, 2014, p. 
317. 
1889 Ch. DENIZEAU Op. cit., p. 124. 
1890 Ch. DENIZEAU, Op. cit., loc. cit.  
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vuln6rabilit6 ne porte pas atteinte 0 la dignit6 mais constitue un terrain fertile aux atteintes 0 la 

dignit6. La protection de l’un est 6galement l’outil du respect de l’autre.  

 

. La connexit6 des notions de vuln6rabilit6 et de dignit6 se prouve 0 maints 6gards. Comme 

a pu le constater Monsieur Xavier BIOY, la vuln6rabilit6 constitue un facteur de risque concernant 

la dignit6. C’est notamment le cas lorsqu’elle contribue 0 laisser le champ libre 0 la r6ification de 

l’individu vuln6rable. « La vulnérabilité facilite l’exploitation d’autrui ; elle rend celle-ci d’autant 

plus indigne en ce qu’elle réduit la personne au rang d’objet. C’est pourquoi notre droit multiplie 

les références à la dignité et à la personne humaine dans le cas des personnes vulnérables et des 

personnes exclues de la société »1891. Le lien existant entre la vuln6rabilit6 et dignit6 ne se cantonne 

pas 0 une potentielle r6ification de la personne. Il s’6tend 0 tous les ph6nom7nes entrainant une 

diminution de l’humanit6 de la victime ou la pla5ant dans une situation indigne 0 son humanit6. Des 

situations diverses ont conduit la jurisprudence tant interne qu’europ6enne1892 0 conclure 0 l’atteinte 

r6alis6e 0 l’encontre de la dignit6. À cet 6gard la Recommandation n° R ( )  du Comit6 des 

ministres du Conseil de l’Europe aux État membres, fait office de fondement d’une protection 

particuli7re de la dignit6 des majeurs incapables1893. Ledit texte consacre en effet l’importance « du 

respect des droits de l'homme et de la dignité de chaque personne en tant qu'être humain »1894 et 

notamment concernant les personnes faisant l’objet de mesures de protection juridique. 

 

b. La dignité de la personne âgée  

 

. La dignit6 humaine est par d6finition indiff6rente aux qualit6s, caract7res ou situations 

propres 0 telle ou telle personne. Sa d6finition de la dignit6 se place r6solument dans le registre de 

la nature humaine. Elle est unique 0 l’Humanit6. Par cons6quent, aucune distinction suppl6mentaire 

ne devrait 8tre n6cessaire et il ne devrait pas exister de dignit6 propre 0 la personne 1g6e. Une telle 

notion d6rogatoire existe n6anmoins. Le Conseil de l’Europe affirme que « les personnes âgées ont 

                                                   
 
1891 X. BIOY, Op. cit., p. 326. 
1892 F. LHUILLIER, Op. cit., p. 50, pt. 31 : « Dans l’affaire HERCZEGFALVY c/Autriche jugée le 24 septembre 
1992, la Cour européenne des droits de l'homme a considéré que la situation d'infériorité et d'impuissance qui 
caractérise les patients internés dans des hôpitaux psychiatriques appelait une vigilance accrue dans le contrôle 
du respect de la Convention, et que ces malades incapables d'autodétermination n’en demeurent pas moins 
protégés par l'article 3 dont les exigences ne souffrent aucune dérogation. Dans le même esprit, la décision de la 
Cour européenne des droits de l'homme RIBITSCH c/ Autriche du 4 décembre 1995 a posé le principe que tout 
usage de la force physique contre une personne privée de liberté qui n'est pas rendu strictement nécessaire par le 
comportement de celle-ci porte atteinte à la dignité humaine ».  
1893 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation n° R (99) 4 du Conseil des ministres aux État membres, sur les 
principes concernant la protection juridique des majeurs incapables du 23 février 1999. 
1894 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation n° R (99) 4 – préc.  
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droit au respect de leur dignité »1895, et mentionne express6ment ‘‘leur’’ dignit6 intrins7que1896. 

Malgr6 ces r6f6rences, l’existence d’une dignit6 particuli7re 0 la personne 1g6e est 0 relativiser. Il 

s’agit plutôt d’une prise en compte des caract6ristiques du vieillissement et de leurs 6ventuelles 

cons6quences sur l’int6grit6 de la dignit6 humaine1897. Dans la m8me logique conduisant le 

l6gislateur 0 prot6ger sp6cifiquement la dignit6 des personnes vuln6rables, il pourrait — devrait — 

s’attacher 0 la dignit6 des personnes 1g6es. Le positionnement 6thique d’une telle prise en compte 

peut suivre deux voies. La premi7re 6rigerait directement une protection de la dignit6 des personnes 

1g6es. La seconde conduirait 0 la protection de la dignit6 des personnes 1g6es comme sous-cat6gorie 

des personnes vuln6rables.  

 

Malgr6 la formulation employ6e par le Conseil de l’Europe, la reconnaissance d’une dignit6 

particulière à la vieillesse est difficilement admissible. D’un autre côté, l’int6gration de l’ensemble 

de la population des personnes 1g6es sous l’6tiquette de personne vuln6rable n’est pas plus 

envisageable. La solution pourrait comme bien souvent se trouver dans le champ d’un compromis. 

Les atteintes potentielles à la dignité des personnes âgées ne tiennent de nouveau pas directement à 

l’1ge de l’individu affect6, mais 0 ses cons6quences sur sa personne. La fragilit6 impos6e par les 

attributs naturels d’1ge place la personne dans une situation potentiellement plus attentatoire à sa 

dignité1898. Une conception nouvelle de la vulnérabilité pourrait prendre part à la mise en mots du 

concept d’une post-majorit6. Si l’assimilation des post-majeurs 0 des personnes vuln6rables n’est 

pas envisag6e, la notion d’affaiblissement li6 0 l’âge pourrait être mobilisée pour fonder une 

protection spécifique.  

 

. Si l’existence d’une dignit6 propre aux personnes 1g6es reste discutable, sa mobilisation 

th6orique est largement utilis6e. Dans ce champ de r6flexion, Monsieur Emmanuel DREYER 

expose deux conceptions distinctes de la dignit6 de la personne 1g6e. « Suivant que l'on envisage la 

                                                   
 
1895 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2 du Comit6 des Ministres aux État membres sur 
la promotion des droits de l'Homme des personnes âgées, 19 février 2014, p. 5, pt. 9. 
1896 CONSEIL DE L’EUROPE, Recommandation CM/Rec(2014)2 – préc., p. 3, pt. 1 : « La présente 
recommandation vise à promouvoir, à protéger et à assurer la pleine jouissance de tous les droits de l’homme et 
libertés fondamentales par toutes les personnes âgées dans des conditions d’égalité, et à promouvoir le respect de 
leur dignité intrinsèque ».  
1897 La jurisprudence mentionne régulièrement le concept de dignité en matière de protection des personnes âgées 
et notamment lors de contentieux concernant l’attribution de l’allocation de solidarit6 pour les personnes 1g6es : 
Cass. Civ. 2ème, 4 mai 2016, n° 15-18.957, non publié au bulletin ; Cass. Civ. 2ème, 4 mai 2016, n° 15-18.958, non 
publié au bulletin ; Cass. Civ. 2ème, 9 février 2017, n° 15-26562, non publié au bulletin ; Cass. Civ. 2ème, 30 mars 
2017, n° 16-10.616, non publié au bulletin ; Cass. Civ. 2ème, 30 mars 2017, n° 16-10.617, non publié au bulletin. 
1898 E. DREYER, in J.-R. BINET (dir) et al., Droit et vieillissement de la personne, Ed. LITEC Lexis Nexis, Coll. 
Colloques & Débats, Paris, 2008, p. 32 : « Si la question de la dignité peut faire l’objet d’interrogations à l’égard 
de la personne âgée, c’est […] à raison de cette fragilisation qui les concerne ».  
 



 
 

470 
 
 

dignité attendue de la personne âgée et la dignité exigée par elle »1899. Le d6bat touche 

effectivement 0 l’effectivit6 de la notion de dignit6. L’id6e d’une dignit6 attendue et d’une dignit6 

exig6e soul7ve un point int6ressant. Ces deux entit6s de la dignit6 6voluent au sein de deux sph7res 

diff6rentes. La premi7re est ext6rieure 0 l’individu, elle suppose qu’un certain niveau de dignit6 est 

attendu de chacun. Ainsi, il est attendu de la personne 1g6e qu’elle se conforme ou se maintienne 0 

ce niveau de conception de la dignit6. La seconde forme de dignit6 d6crite est la dignit6 exig6e par 

son porteur. Celle-ci correspond 0 ce que chaque personne attend individuellement de sa dignit6. 

Ici, la notion rev8t une dimension autrement plus subjective. Elle est 6galement r6solument plus 

large, et permet th6oriquement l’existence d’une multitude de dignit6s individuelles. Il semble que 

ce soit la confrontation entre ces deux formes de dignit6s qui est pr6judiciable. En effet, si la forme 

de dignit6 impos6e par le groupe diff7re de la dignit6 r6clam6e par l’individu, alors l’une ou l’autre 

partie peut en p1tir. Si la personne 1g6e concern6e exige une dignit6 plus forte que la conception 

g6n6rale, alors elle souffrira n6cessairement. Si au contraire, elle exige une dignit6 moins large que 

ne l’est la conception g6n6rale, alors elle s’expose 0 une mise sous protection juridique.  

 

Si la notion de dignité est définie comme le caractère de l’essence humaine, elle peut 8tre mobilis6e 

pour les besoins d’une protection contre les atteintes ext6rieures et int6rieures. Dans un premier 

volet la dignité est imposée aux tiers pour soi-même. Dans un second volet la dignité est imposée à 

une personne pour elle-même. Chacun de ces pans de la dignité ne reçoit pas le même accueil. 

L’imposition d’une dignit6 ou la sanction d’un comportement indigne ne concernant que sa propre 

personne constitue une atteinte à la liberté individuelle.  

 

  

                                                   
 
1899 E. DREYER, Op. cit., loc. cit.  
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II. LA POST-MAJORITÉ OU L’AFFRANCHISSEMENT DE LA NOTION DE 

VULNÉRABILITÉ 

 

. Tandis que le crit7re de l’1ge pose la question de : Quand prot6ger ? La vuln6rabilit6 pose 

la  celle de : Quoi prot6ger ? À ce titre, la vuln6rabilit6 correspond davantage au corps de la 

protection plutôt qu’0 sa seule d6limitation temporelle. Le lien naturel entre l’avanc6e en 1ge et 

l’existence ou le d6veloppement d’une vuln6rabilit6 est le v6ritable fil conducteur de tout 

raisonnement visant 0 interroger la pertinence d’un droit de la personne 1g6e. Si les pr6c6dentes 

tentatives n’ont pas abouti, c’est certainement du fait de l’interd6pendance entre ces deux notions 

que sont l’1ge et la vuln6rabilit6.  

 

La post-majorit6 se construit selon un une d6marche 6thique de promotion globale du vieillissement. 

Par cons6quent, il est davantage question d’un 6lan de reconnaissance, plutôt que d’un 6lan de 

protection. Si la vuln6rabilit6 ne peut 8tre ignor6e totalement d’un statut tel que la post-majorit6, 

elle ne doit pas forc6ment lui 8tre vitale. En effet, si un statut juridique de la personne 1g6e 6tait 

uniquement fond6 sur la protection d’une vuln6rabilit6 propre 0 ses sujets, alors le risque 

d’ali6nation et de confusion serait immense. Les personnes 1g6es pourraient se retrouver tout 

bonnement assimil6es 0 la vuln6rabilit6 qui leur serait attribu6e. La post-majorit6 poursuit une 

logique r6solument diff6rente. À travers l’appr6hension renouvel6e des concepts de vuln6rabilit6 

ou de fragilit6 (A), elle pourrait offrir une orientation nouvelle 0 l’ordre juridique, au profit d’un 

soucis de protection et d’acceptation  de la personne 1g6e (B).  
 

 POST-MAJORITÉ ET VULNÉRABILITÉ : CONCORDANCE D’OBJECTIFS ET DIVERGENCE 

DE MOYENS 

 

. L’6tymologie latine de la vuln6rabilit6 — vulnus — d6signe une blessure ou une l6sion. Le 

champ de la d6finition semble indiff6rent au caract7re accidentel, temporaire ou p6renne du 

dommage, ainsi qu’0 sa nature psychique ou corporelle. Ce caract7re contribue 0 faire de la 

vuln6rabilit6 une notion 6tendue dont la substance est flexible et al6atoire — une cat6gorie de 

notions plutôt qu’une notion. 

 

Si la vuln6rabilit6 sait se montrer particuli7rement utile en mati7re de protection, c’est de deux 

manières diff6rentes. Pour les majeurs capables, l’6tat de particulière vulnérabilité doit être prouvé 
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afin de d6clencher les r7gles applicables 0 la vuln6rabilit6. Pour les majeurs prot6g6s, l’6tat de 

vulnérabilité est réputé constant et fait partie intégrante du régime des mécanismes de protection1900.  

 

Le raisonnement propre à la post-majorité tend naturellement à se rapprocher de la notion commune 

de vulnérabilité (1). Il en diffère néanmoins, car la vulnérabilité ne saurait constituer le fondement 

de la post-majorité (2). 

 

1. Post-majorité et vulnérabilité : Concordance d’objectifs 

 

. La vuln6rabilit6 occupe une place particuli7re au sein de l’ordre juridique. « Si la 

vulnérabilité n’apparaît pas instituée en tant que telle en droit privé, elle est tout de même appliquée 

au droit privé »1901. Son positionnement refl7te ce faisant une utilit6 pratique importante mise en 

lumi7re par Monsieur Fr6d6ric ROUVIÈRE : « Associée au domaine juridique, elle évoque 

irrésistiblement la situation de personnes faibles que le droit entend doter de régimes de protection 

spécifiques »1902. La vuln6rabilit6 ne se r6sume pourtant pas aux champs des r6gimes sp6ciaux de 

protection. Sa saisie juridique1903 ne cesse de croitre 0 travers de multiples variations1904. Le 

ph6nom7ne n’a pas 6chapp6 0 la doctrine. Toutefois, cette omnipr6sence ne contribue pas 0 la 

d6finition de la vuln6rabilit6. Comme a pu le soulever Monsieur Marc-Henry SOULET, « sa 

consistance notionnelle [est] inversement proportionnelle à sa popularité »1905. La vuln6rabilit6 

                                                   
 
1900 Cf. J. HAUSER, « Des incapables aux personnes vulnérables », Droit de la famille, Lexis Nexis édition, n° 5, 
mai 2007, étude 14. V. également : COUR DE CASSATION, Rapport annuel, 2009, p. 59 : « Sont ainsi des 
personnes vulnérables celles qui, dans une situation pathologique ou hors norme, ne sont de fait pas en mesure 
d’exercer correctement leurs droits et libertés. Entrent ainsi dans cette catégorie : les incapables majeurs qui, 
affectés d’un déficit intellectuel ou mental, ne peuvent contracter au mieux de leurs intérêts ; les adultes malades 
ou vieillissants, que les entreprises se pressent rarement d’accueillir, et pour qui la liberté du travail et le droit à 
l’emploi ont bien peu de consistance (‘‘Les personnes âgées, ou dont la santé est altérée, et l’emploi’’) ; les 
personnes dont les ressources sont insuffisantes au point qu’elles ne peuvent accéder à la justice… ». 
1901 Y. FAVIER, « vulnérabilité et fragilité face au vieillissement : l’approche du droit fran5ais », Revista Tematica 
Kairós Gerontologia, Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, 2013, vol. 15, p. 61. 
1902 F. ROUVIÈRE (dir) et al., Le droit 0 l’6preuve de la vuln6rabilit6. Études de droit fran5ais et de droit compar6, 
Ed. BRUYLANT, 2011, extrait de la préface. 
1903 M. BOTBOL-BAUM, « Pour sortir de la réification de la vulnérabilité, penser la vulnérabilité du sujet comme 
capacité », Journal international de Bioéthique, ESKA, 2016/3, vol. 27, p. 13-34. 
1904 Comme l’6crivit le Professeur Fr6d6ric ROUVIÈRE, Op. cit., loc. cit. 
1905 M.-H. SOULET, La vulnérabilité, une ressource à manier avec prudence, in L. BURGORGUE (dir) et al., La 
vulnérabilité saisie par les juges en Europe, Ed. Pedone, Coll. Cahiers Européens, Paris, 2014, p. 8. En matière 
de recherche biomédicale, le droit européen « liste seulement les personnes considérées comme vulnérables. De 
manière générale, une personne est vulnérable lorsqu’elle est en état de faiblesse et qu’elle est exposée à des 
risques accrus de souffrance ». É. GENNET, W. KRESSIG, « Chapitre 7. Les personnes âgées vulnérables dans 
les recherches biomédicales : quelles réponses du droit européen ? » Journal International de Bioéthique, ESKA, 
2016/3, vol. n° 27, p. 118-119. Cette carence notionnelle ne se cantonne pas au domaine médical. Un même constat 
peut être fait pour chacune des mobilisations de la vulnérabilité. Cf. F. LHUILLIER, Le droit des adultes 
vulnérables mais capables, Thèse de Doctorat en Droit, Lyon III, 2005, pt. 3 et s. 
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telle qu’entendue par le droit positif d6signe la surexposition 0 un risque — temporaire ou 

permanent — d’une situation d’origine intrins7que ou extrins7que1906 d’une personne ou 

population. « La vulnérabilité apparaît en droit dans un rapport de force lorsqu’il apparaît 

nécessaire de compenser une inégalité considérée soit comme ‘‘naturelle’’ et résultant d’un fait 

considéré comme objectif (l’âge ou l’état de santé) ou comme résultant d’une situation 

volontairement instituée entre personnes privées (dans un rapport d’obligations) »1907. Il s’agit de 

la conceptualisation d’une situation consid6r6e comme in6gale par rapport 0 une norme. Par-l0, 

l’acceptation d’une vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge semble toute trac6e. L’acceptation d’une forme 6tendue 

de vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge pourrait 8tre au service d’une post-majorit6. Pourtant, certains aspects 

de la notion de vuln6rabilit6 entravent cette association.  

 

2. Post-majorité et vulnérabilité : Divergence de moyens 

 

. Alors que le terme m8me de vuln6rabilit6 est relativement r6cent1908, sa mobilisation 

juridique l’est encore davantage1909. Elle l’est d’autant plus que la notion est le fruit d’un 

raisonnement plus politique que juridique. La vuln6rabilit6 partage son dynamisme et sa fulgurance 

avec d’autres notions d6sormais d6su7tes, consacrant des objectifs sociaux propres 0 une 6poque 

donn6e. C’est notamment pour cette raison que la doctrine lui pr6voit une p6remption 0 moyen 

terme. L’engouement caract6ristique de ces concepts alt7re 6galement l’6ventuel effort de 

                                                   
 
1906 F. LHUILLIER, Op. cit., pt. 1 : « Si le droit des personnes physiques régit et en même temps a pour vocation 
de protéger l'homme, la nécessité de cette protection varie en fonction de la capacité des individus à supporter les 
épreuves, qui est très inégale, suivant qu'ils sont forts, faibles, ou équilibrés […]. Leur niveau de faiblesse n'est ni 
immuable ni absolu, car nous jouons tous de multiples rôles dans nos vies. Il est aussi relatif et il varie en fonction 
des circonstances, car qui peut prétendre n'avoir pas connu, au cours de sa vie, à côté des périodes de joie, 
d'espérance et de puissance, des moments de tristesse, de dépression ou d'impuissance ».  
1907 Y. FAVIER, Op. cit., loc. cit.  
1908 L. DUTHEIL-WAROLIN, La notion de vulnérabilité de la personne physique en droit privé, Thèse de Doctorat 
de Droit, Limoges, 2004, p. 5 : « La première attestation de son existence dans notre langue remonte à 1836 (Alain 
REY et. al., Le Grand Robert, Dictionnaire alphabétique et analogique de la langue française, Paris, Dictionnaires 
Le Robert-VUEF, 2001. Il apparaît pour la première fois sous la plume d’Honoré de Balzac, In : Œuvres diverses, 
Bruges, Bibliothèque de la pléiade, (2 tomes), Gallimard, 1990. Etrange présage que ce terme naisse grâce à 
l’auteur de la Comédie humaine, qui avait entrepris, puis abandonné, des études de droit). Il est dérivé de l’adjectif 
vulnérable, datant de 1676, peu usité jusqu’au XIXe siècle, où la littérature semble lui donner ses lettres de 
noblesse ».  
1909 F. LHUILLIER, Op. cit., pt. 2 : « Bien que le Droit prenne depuis longtemps en considération, au moins 
indirectement, le souci de la protection des personnes faibles, la notion juridique de vulnérabilité n’est apparue 
que récemment. 
En effet, notre droit positif ne reconnaît officiellement la particulière vulnérabilité de la victime que depuis les lois 
n° 80-1041 du 23 décembre 1980 relative à la répression du viol et de certains attentats aux mœurs et n° 81-82 
du 2 février 1981 relative au renforcement de la sécurité et à la protection de la liberté des personnes, qui avaient 
utilisé des techniques différentes ».  
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d6finition. La post-majorit6 ne devrait certainement pas fonder son action sur cette notion dont 

l’obsolescence semble programm6e.  

 

. Au-del0 du risque de d6ch6ance de la vuln6rabilit6, cette notion pr6sente une caract6ristique 

dont pourrait p1tir la post-majorit6 si celle-ci d6cidait de s’en approcher. La vuln6rabilit6 pr6sente 

une puissance 6vocatrice importante. Le terme renvoie imm6diatement 0 d’autres concepts. Si cette 

nature pour s’av6rer particuli7rement utile le cas 6ch6ant, elle peut 6galement fonder un rejet total 

de l’ensemble de la notion. La vuln6rabilit6 est une notion ais6ment mobilisable — Il en va de sa 

nature conceptuelle. Il s’agit d’une notion g6n6rique, davantage contenant que contenu1910. Elle est 

invasive, se plie volontiers 0 des situations 6clectiques. Par cons6quent elle se risque au 

rapprochement ou 0 la confusion de th7mes diff6rents. « En autorisant un ralliement aisé, [elle] 

accroît simultanément son imprécision sémantique »1911. Ces arguments participent 0 la pr6diction 

d’une future d6faveur de la notion de vuln6rabilit6. Toutefois, le concept semble avoir encore 

quelques beaux jours devant lui, d’autant plus s’il pr6sente une capacit6 d’adaptation aux prochains 

d6fis sociaux et soci6taux. La vuln6rabilit6 est devenue « une catégorie analytique à part entière : 

elle sert à désigner les publics cibles de l’action sanitaire et sociale comme les formes de pauvreté 

et de précarité et est indissociable de leur traitement par l’action publique, quand elle ne qualifie 

pas cette dernière »1912. Son utilit6 sociale est reconnue, y compris en mati7re d’approche juridique 

du vieillissement1913.  

 

Si la notion de vuln6rabilit6 est tr7s largement repr6sent6e dans l’approche sociale et juridique, elle 

souffre malgr6 tout d’un d6faut de substance. Sa mobilisation juridique reste relativement instable. 

La particuli7re sensibilit6 de la notion de vuln6rabilit6 semble tenir au fait qu’elle d6signe une 

situation ne pouvant 8tre analys6e qu’a posteriori. L’int6r8t de l’usage du terme de vuln6rabilit6 est 

extr8mement pratique au niveau de son utilit6 juridique. La qualification d’une cat6gorie de 

population de ‘‘vuln6rable’’ permet de lui attribuer une protection sp6cifique. C’est vrai en 

m6decine, 5a l’est autant en droit. La vulnérabilité désignée permet de prêter une attention 

particulière. Si le législateur consentait à la qualification de la vieillesse comme source de 

vulnérabilité, cela permettrait de mettre en place une protection générale. Le principal frein à cette 

                                                   
 
1910 Une partie de la doctrine a pu qualifier la vuln6rabilit6 d’‘‘objet juridique non identifi6’’. V. à ce propos : Ch. 
DENIZEAU, La vulnérabilité dans la jurisprudence constitutionnelle de la France et du Royaume-Uni, in L. 
BURGOGUE (dir) et al., Op. cit., p. 117 s. 
1911 M.-H. SOULET, Op. cit., p. 12. 
1912 A. BRODIEZ-DOLINO, « La vuln6rabilit6, nouvelle cat6gorie de l’action publique », Informations sociales, 
CNAF, 2015/2, n° 188, p. 12. 
1913 Y. FAVIER, Op. cit., p. 68. 
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attribution est d’ordre psychologique ou philosophique. La vuln6rabilit6 d6note au milieu de l’ordre 

soci6tal r6git par des crit7res de productivit6, d’activit6 et de dynamisme. La faiblesse effraie tant 

que l’on refuse de la qualifier a priori. La puissance évocatrice de la vulnérabilité, associée aux 

critères productivistes qui irriguent notre droit, forment un ensemble radicalement oppos6 0 l’esprit 

de la post-majorité. « Dans une société moderne, les individus sont autonomes. Ils sont donc 

normalement les seuls gestionnaires de leurs intérêts et de leurs aspirations »1914. La vuln6rabilit6 

constitue la fin d’un 6tat de ‘‘normalit6’’ qui ne contribue pas 0 l’unit6 de la notion1915. Ainsi on 

parlera plus volontiers de vuln6rabilit6s — au pluriel — que de vuln6rabilit6. Cependant l’1ge 

pourrait 8tre per5u comme un terme naturel 0 l’6tat de normalit6 ext6rieur ou 6tranger 0 la 

vuln6rabilit6. Cette conception tendrait alors 0 la reconnaissance d’une g6ronto-vuln6rabilit6.  

 

 LA TRANSCENDANCE DE LA PROTECTION DE LA VIEILLESSE COMME FINALITÉ À LA 

NOTION DE VULNÉRABILITÉ 

 

. L’attribution ontologique de la vuln6rabilit6 0 la population des personnes 1g6es soul7ve 

des r6sistances 6thiques et morales li6es au terme m8me de vuln6rabilit6. Le vocable induit de trop 

lourdes cons6quences sur la perception r6elle du sens. Il pourrait conduire 0 une r6duction de 

l’int6grit6 per5ue des sujets. Il s’agit certainement de la principale raison justifiant que la 

vuln6rabilit6 ne soit pas attribu6e de fa5on automatique 0 une autre population que les mineurs ou 

les majeurs prot6g6s ( ). Cependant une forme g6n6rique de vuln6rabilit6 semble progressivement 

s’imposer concernant les personnes 1g6es ( ). Elle est li6e 0 l’1ge et se renforce en pr6sence d’une 

situation de d6pendance. 
 

1. Post-majorité : Saisie particulière de la vulnérabilité  

 

. Le lien naturel entre l’1ge et la vuln6rabilit6 est reconnu par plusieurs disciplines — 

m6decine, philosophie, ou tout simplement le savoir empirique. Le droit s’6vertue 0 ne pas 

reconnaitre express6ment cette parent6. L’appr6hension juridique de la notion de vuln6rabilit6 se 

dresse v6ritablement contre la reconnaissance d’un droit propre 0 la personne 1g6e. Le ph6nom7ne 

est directement issu de la logique du droit positif, qui trouve son assise dans les principes d’6galit6, 

d’autonomie de la volont6 ainsi que sur l’id6e d’une primaut6 de la capacit6 de la personne. Ces 

fondements s’opposent largement 0 la diff6renciation entre les majeurs. Cette d6n6gation est 

                                                   
 
1914 COUR DE CASSATION, Rapport annuel, Op. cit., loc. cit.  
1915 A. BRODIEZ-DOLINO, Op. cit., p. 13 : « Le terme de ‘‘vuln6rabilit6’’ et ses adjectivations sont aujourd’hui 
largement utilis6s pour traiter des diff6rents publics cibles de l’action sanitaire et sociale ». 
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principalement due 0 la conception juridique de ce qu’est la vuln6rabilit6. Toutefois, l’1ge peut 

objectivement 8tre rattach6 0 la notion de vuln6rabilit6, du moins sous certains aspects. En effet 

comme le rappelle tr7s clairement une partie de la doctrine, le terme vulnérabilis d6signe 

indistinctement la blessure, et aussi bien l’6tat d’8tre bless6, que le risque de l’8tre1916.  

 

Malgr6 l’existence d’une certaine ambivalence de la notion juridique, le lien 1ge-vulnérabilité 

transparait d’un certain nombre de dispositions normatives. Les mineurs par exemple, sont 

consid6r6s comme des personnes particuli7rement vuln6rables. La vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge est 

6galement reconnue — partiellement cette fois — pour le haut 1ge1917.  Cela transparait de fa5on 

nette dans la loi BADINTER de , mais 6galement de plusieurs dispositions p6nales1918 ou du 

droit du travail1919. Le ph6nom7ne est d’autant plus important que la protection de la vuln6rabilit6 

de la personne âgée est menée sur de nombreux fronts. La protection de l’autonomie, la pr6vention 

de la perte d’autonomie ou de la d6pendance sont autant de t6moignages d’une cons6cration 

implicite d’une vuln6rabilit6 particuli7re. La doctrine s’adonne plus volontiers 0 la recherche des 

contours d’une vuln6rabilit6 propre 0 la personne 1g6e. « La vulnérabilité de la personne âgée prend 

la forme d’une fragilité psychologique, d’une suggestibilité qui l’expose dans sa vie civile à des 

atteintes abusives à son consentement et qui peut la rendre inapte à prendre les décisions 

personnelles que sa santé ou sa sécurité requièrent (actes médicaux, choix du lieu de vie) »1920. 

Cette vulnérabilité se trouve décuplée en situation de dépendance.  

 

                                                   
 
1916 Cf. B. EYRAUD, P. VIDAL-NAQUET, « La vulnérabilité saisie par le droit », Revue justice actualités, 2013, 
p. 3-10. 
1917 L’article L. 113-1 du Code de l’Action sociale et des familles est un exemple de proximit6 objective entre l’1ge 
et la vulnérabilité. V. Art. L. 113-1 CASF, tel que modifié par la loi n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 24, 
relative à l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, 
texte n° 1. 
1918 Art. 225-1 CP notamment, tel que modifié par la L. n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 – art. 86, publiée au 
JORF n° 0269, du 19 novembre 2001, texte n° 1. 
1919 La vulnérabilité du salarié fut notamment consacrée dans la L. n° 2012-954 du 6 août 2012, relative au 
harcèlement sexuel (1), publiée au JORF n° 0182 du 7 août 2012, p. 12921, texte n° 1. Elle prend en considération 
l’1ge de la victime et manie le principe de particuli7re vuln6rabilit6. Extrait de l’article 222-3-1 du Code pénal, tel 
qu’issu de l’article 1 de la loi n° 2012-954 du 6 août 2012 – préc. : « III. ― Les faits mentionnés aux I et II 
[harcèlement sexuel] sont punis de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 € d'amende.  
Ces peines sont portées à trois ans d'emprisonnement et 45 000 € d'amende lorsque les faits sont commis :  
1° Par une personne qui abuse de l'autorité que lui confèrent ses fonctions ;  
2° Sur un mineur de quinze ans ;  
3° Sur une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une 
déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de leur auteur ;  
4° Sur une personne dont la particulière vulnérabilité ou dépendance résultant de la précarité de sa situation 
économique ou sociale est apparente ou connue de leur auteur ;  
5° Par plusieurs personnes agissant en qualité d'auteur ou de complice ».  
1920 C. LACOUR, « La personne âgée vulnérable : entre autonomie et protection », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2009/4, n° 131, p. 188. 
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. L’1ge seul n’induit pas la d6pendance, qui r6sulte d’un cumul de facteurs de risques. Cette 

corr6lation entre l’1ge et la situation de d6pendance fut reconnue par la Commission nationale 

consultative des droits de l’homme 0 l’occasion de son avis sur l’effectivit6 des droits des personnes 

1g6es : « La vulnérabilité implique l’existence d’autres facteurs (problème de santé, handicap, 

milieu social, isolement). Même si la vieillesse augmente la probabilité de devenir dépendant, elle 

n’est pas synonyme de perte d’autonomie »1921. Qu’il soit question de vuln6rabilit6 ou de 

d6pendance, la corr6lation d’un affaiblissement li6 0 l’1ge et d’un 6tat de faiblesse potentielle 

s’explique notamment par « un ensemble de ruptures de pourvoyances cumulatives, progressives 

et surtout non réversibles »1922. L’interaction des notions de vuln6rabilit6 et de d6pendance ainsi 

que leur caract6ristique commune d’englober de nombreuses situations h6t6roclites ne leur permet 

pas (en l’6tat) de servir d’assise th6orique 0 un concept comme la post-majorit6. La naissance d’un 

statut juridique orient6 permettrait notamment de r6guler les enjeux li6s 0 la notion de vuln6rabilit6. 

En validant l’existence d’une vuln6rabilit6 particuli7re et par le truchement de normes prot6geant 

les personnes 1g6es, le l6gislateur reconnaitrait ainsi un droit non pas de la vuln6rabilit6 — comme 

c’est le cas aujourd’hui — mais bien un droit 0 la vuln6rabilit6. Fondamentalement li6 0 l’1ge, ce 

droit pourrait servir de point de fuite d’application d’un statut protecteur mais non scl6rosant. La 

flexibilit6 de la discipline juridique devrait offrir les moyens n6cessaires 0 la poursuite d’un objectif 

de protection, sans passer par le truchement de la notion de vuln6rabilit6. 

 

2. Les fondements d’une géronto-protection 

 

. L’id6e d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait justifier la mutation de la 

notion de vuln6rabilit6 — ou d’une partie de la notion de vuln6rabilit6 — au profit d’un concept 

nouveau. Ainsi, il serait possible d’appr6hender avec simplicit6 les besoins li6s au vieillissement de 

masse. Le lien naturel entre l’6tat de vuln6rabilit6 et le niveau de protection ferait alors objet d’une 

approche sp6cifique. En effet, la vuln6rabilit6 existe d’autant plus que le niveau de protection est 

faible, et vice-versa. La promotion d’un droit propre 0 la population des personnes 1g6es pourrait 

par cons6quent 6tendre la mobilisation de la notion de vuln6rabilit6. L’identification d’une 

vuln6rabilit6 sp6cifique 0 la vieillesse permettrait d’extraire une partie de la protection fond6e sur 

la vuln6rabilit6 — celle li6e 0 l’1ge. Cela pourrait en plus s’av6rer particuli7rement utile du point 

                                                   
 
1921 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière du 27 juin 2013, publiée au 
JORF n° 0176 du 31 juillet 2013, texte n° 101, pt. 9. 
1922 A. MEMMI, « La vieillesse ou la dissolution des pourvoyances », RDSS, Dalloz édition, 1992, p. 409. 
V. également à ce propos : A. MEMMI, La dépendance, Ed. Gallimard, 1979. 
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de vue de l’efficacit6 d’un droit propre 0 la personne 1g6e. Reste 0 savoir quelle forme pourrait 

prendre cette vuln6rabilit6 sp6cifique.  

 

. Si la puissance 6vocatrice de la vuln6rabilit6 est ind6niable du point du vue du juriste, elle 

l’est 6galement du point de vue du citoyen. Une personne peut souffrir d’8tre juridiquement d6clar6e 

comme 6tant vuln6rable. Au-del0 d’un certain degr6 de vuln6rabilit6, la souffrance li6e 0 la juridicit6 

de l’6tat de vuln6rabilit6 s’amenuise — soit parce que la personne vuln6rabilit6 prot6g6e n’a pas 

conscience de son 6tat, soit parce que celui-ci ne fait aucun doute.  À cet 6gard, le concept d’un 

droit propre 0 la personne 1g6e est suffisamment original pour ne pas avoir 0 se risquer 0 subir des 

associations d’id6es n6fastes. Par ailleurs, l’objet de la post-majorit6 n’est pas de placer les 

personnes 1g6es sous un sous-r6gime juridique ou sous une pr6-incapacit6, mais bien de renforcer 

l’efficiences des droits durant la vieillesse. Si l’id6e d’une vuln6rabilit6 sp6cifique est s6duisante, 

elle devra se d6tacher de son terme premier. L’assimilation sera simplifi6e, et l’6vocation du 

concept ne sera pas d6tourn6e si on pr6f7re le terme d’affaiblissement li6 0 l’1ge 0 celui de 

vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge. La premi7re de ces formulations 6voque un processus naturel et global, 

alors que celle de v renvoie 0 l’id6e d’une d6ch6ance particuli7re. Par ailleurs, la reconnaissance 

d’un affaiblissement li6 0 l’1ge est assimilable 0 la reconnaissance d’une vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge.  

 

. La cons6cration d’une vuln6rabilit6 est peu envisageable en l’6tat. Elle pourrait cependant 

8tre utilis6 sous l’6gide d’autres fondements moins intrusifs et plus facilement assimilables par 

l’ordre juridique. Alors que la vuln6rabilit6 se trouve intrins7quement li6e par une appr6ciation a 

posteriori, d’autres notions permettent une prise en charge sans 6cart de temporalit6. Si elles ne 

jouissent pas encore d’une cons6cration juridique, elles brillent n6anmoins par leur praticit6. La 

discipline m6dicale mobilise r6guli7rement la notion de fragilit6 de la personne 1g6e. « La fragilité 

est un concept de médecine gériatrique et une condition clinique qui regroupe ces symptômes 

principalement physiques, liés à la vieillesse et à un déclin général de l’état de la personne 

âgée »1923. La place r6serv6e 0 la notion de fragilit6 dans g6riatrie « semble particulièrement 

significative des transformations induites par l’introduction de la notion de risque dans le champ 

de la médecine »1924. Cet usage est progressivement embrass6 par les sociologues. Eu 6gard 0 l’objet 

                                                   
 
1923 É. GENNET, W. KRESSIG, « Chapitre 7. Les personnes âgées vulnérables dans les recherches biomédicales : 
quelles réponses du droit européen ? » Journal International de Bioéthique, ESKA, 2016/3, vol. n° 27, p. 121. 
1924 Ch. DOURLENS, « Les usages de la fragilité dans le champ de la santé. Le cas des personnes âgées », Alter, 
European Journal of Disability Reseaurch 2, ELSEVIER MASSON, 2008, p. 161. 
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de la post-majorit6, on peut esp6rer une future juridicisation de la notion de fragilit6 g6rontologique 

ou mieux encore, la cons6cration pure et simple d’une protection due 0 la vieillesse.  

 

En d6pit de son absence quasi-totale du langage juridique, la fragilit6 est de plus en plus cit6e dans 

les discours sur l’autonomie1925 des personnes 1g6es. La d6finition de la fragilit6 est r6solument 

ancr6e dans une dimension biologique. En , l’Organisation Mondiale de la Sant6 a mentionn6 

la fragilit6 comme un « déclin progressif et lié à l’âge des systèmes physiologiques, ayant pour 

résultat de moindres réserves de capacité intrinsèque, conférant une vulnérabilité extrême au 

stress, augmentant le risque de survenue d’un ensemble de résultats de santé négatifs »1926. Au-del0 

du sens donn6, la notion de fragilit6 pr6sente une grande proximit6 avec le crit7re de l’1ge. Les 

variables entre les deux acceptions sont tellement t6nues1927 « qu’il est très largement accepté qu’à 

certains âges de la vie, toutes les personnes seraient fragiles »1928. À l’instar du vieillissement, la 

fragilit6 tient avant tout du ph6notype plutôt qu’0 l’analyse sociojuridique. Si la fragilit6 induite par 

l’1ge est un ph6nom7ne naturel — cette caract6ristique conduit une certaine doctrine 0 parler de 

processus de fragilit6 —, alors la fragilit6 pourrait 8tre extr8mement utile 0 la mati7re juridique. En 

effet, contrairement 0 la notion de vuln6rabilit6, la fragilit6 ne contient pas d’al6a. 

 

Si la fragilit6 ne b6n6ficie pas encore d’une cons6cration juridique, du moins est-elle d’ores et d6j0 

mobilis6e par l’action sociale1929. « La fragilité est centrale dans les actions de prévention de la 

perte d’autonomie mises en œuvre par les caisses de retraite »1930. Cette centralit6 est due 0 

l’existence pr6alable de la situation de fragilit6 0 celle de perte d’autonomie. La fragilit6 intervient 

donc en amont. Ce positionnement pourrait pr8ter 0 confondre la fragilit6 avec le concept de 

vuln6rabilit6. D’ailleurs, en « droit des personnes, la fragilité reste associée à un symptôme révélant 

une vulnérabilité du sujet »1931. Une distinction pourrait prendre corps 0 travers l’instauration d’un 

concept comme la post-majorit6. Certes l’exposition 0 un quelconque danger peut 8tre facilit6e par 

la fragilit6, comme elle l’est par la vuln6rabilit6. Pourtant la similarit6 n’est pas absolue. La fragilit6 

                                                   
 
1925 H. BERTILLOT, M.-A. BLOCH, « Quand la ‘‘fragilit6’’ des personnes 1g6es devient un motif d’action 
publique », Revue française des affaires sociales, 2016/4, n° 8, p. 107-128. 
1926 H. BERTILLOT, M.-A. BLOCH Op. cit., p. 109. 
1927 P.-O. LANG, « Quels marqueurs de fragilité pour quelles mesures ? », La fragilité des personnes âgées, 
Presses de l’EHESP, 2013, p. 67-82. 
1928 P.-O. LANG, Op. cit., loc. cit.  
1929 Ch. DOURLENS, Op. cit. : « Avec l’6mergence de la sant6 publique au xixe si7cle et le souci pr6ventif qui 
l’accompagne, la m6decine 6tend consid6rablement son champ. À côt6 de la m6decine clinique, qui s’exerce dans 
le colloque singulier entre patient et médecin, la préservation de la santé des populations mobilise les interventions 
publiques ».  
1930 A. LAUTMAN, « Préface », in F. BÉLAND et al., La fragilité des personnes âgées, Hors collection, Presses 
de l’EHESP, 2013, p. 5. 
1931 Y. FAVIER, « Vulnérabilité et fragilité : réflexions autour du consentement des personnes âgées », RDSS, 
Dalloz édition, 2015, p. 702. 
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offre une stabilit6 li6e par son caract7re naturel et non contextualis6. Puisqu’il s’agit d’une donn6e 

davantage biologique que sociale, la fragilit6 est moins concern6e par la notion d’al6a. En outre 

contrairement 0 la vuln6rabilit6 qui est difficilement conciliable avec la pratique juridique de 

qualification, la fragilit6 est davantage d6finissable, de par sa nature biologique. C’est d’ailleurs cet 

6l6ment qui devra 8tre sp6cifiquement mis en avant. L’1ge doit 8tre consid6r6 comme 6tant une 

source de fragilit6 — bas 1ge et haut 1ge — ou de non fragilit6. En cela, l’appr6hension juridique 

de la fragilit6 devrait 8tre limit6e 0 son caract7re temporel. Dans un objectif d’efficacit6, le Droit ne 

saurait se plier 0 la distinction entre les particularit6s cognitives de la fragilit6. Seul l’1ge pourrait 

8tre pris en compte, au profit d’une conception juridique d’une g6ronto-fragilit6 qui justifierait 

l’existence d’un droit g6rontologique. 
 

 

PARAGRAPHE 2 

LE RÉGIME JURIDIQUE DE LA POST-MAJORITÉ  

 

 

. L’omnipr6sence de sujets tels que l’autonomie, la d6pendance ou la vuln6rabilit6, tendent 

de fa5on imparable vers l’6mergence progressive d’un droit g6rontologique. L’expression est d’ores 

et d6j0 employ6e par une partie de la doctrine, qui en annonce l’existence concr7te et non encore 

th6oris6e. Il s’agirait l0 d’un droit en formation en somme. En l’6tat, ce droit embryonnaire souffre 

non seulement d’un manque de reconnaissance, mais p1tit 6galement de la forte segmentation qui 

d6finit la pratique contemporaine. Le morcellement des concepts juridiques ne permet pas encore 

d’acc6der 0 une vue d’ensemble. En cela, l’apparition d’un droit g6rontologique se trouve 

irr6m6diablement compromise, 0 moins justement de se tourner vers une approche globale. La 

transcendance des sujets, disciplines, autour d’une valeur sociale 0 prot6ger ou d’un objectif soci6tal 

clair est n6cessaire.  

 

Le lien post-majorit6 et protection juridique des majeurs ainsi que celui de la post-majorit6 et des 

processus de protection programm6e de la personne doivent 8tre analys6s (I). Une post-majorit6 ne 

signifie pas la s6paration pure et dure des droits des majeurs en deux entit6s distinctes. Les post-

majeurs resteraient sous l’empire du corpus de droits reconnus aux majeurs, et b6n6ficieraient en 

sus d’un corpus de droits sp6cifiques. L’insertion de la post-majorit6 impacterait donc 6galement 

sur la protection commune de la personne 1g6e (II).  
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I. IMPACT DE LA POST-MAJORITÉ SUR LA PROTECTION COMMUNE DE LA 

PERSONNE ÂGÉE  

 

. La post-majorit6 implique deux dynamiques distinctes. La premi7re consiste 0 offrir un 

cadre juridique qui servira de contenu — le statut de post-majorit6. La seconde, s’emploiera 0 

enrichir le corps de droits d6j0 reconnus. La post-majorit6 s’entend comme la proposition d’une 

protection diffuse et g6n6rale de la vieillesse. Cette voie semble difficilement accessible par le biais 

des seuls principes connus du droit positif. Pour pallier cette d6faillance, la post-majorit6 propose 

la cons6cration d’une protection de la vieillesse pour elle-m8me, sans que la personne 1g6e n’ait 0 

justifier d’un quelconque 6tat d6rogeant 0 la norme. Une g6ronto-vuln6rabilit6 qui n’aurait pas 

besoin de dire son nom (A), pourrait 8tre mobilis6e sous le prisme de la notion de post-majorit6, 

notamment 0 travers l’utilisation d’une pr6somption (B). Par ailleurs, l’appartenance au statut de 

post-majorit6 pourrait 6galement faire 6voluer l6g7rement la proc6dure contentieuse (C).    

 

A. LE RAPPORT AUX DROITS AU SEIN DE LA POST-MAJORITÉ  

 

. L’id6e de l’insertion d’un troisi7me temps de vie 0 travers le concept de post-majorit6 

devrait 8tre l’occasion de consacrer une approche juridique sp6cifique 0 la vieillesse.  

 

Les effets sur les droits de la personne 1g6e seraient d’ordre quantitatif — à travers la 

reconnaissance de nouveaux droits ou de droits existants renforcés — (1), et d’ordre qualitatif. En 

effet, la reconnaissance d’un droit propre 0 la personne 1g6e permettrait une vision globale des 

actions menées au plus proche de la vieillesse (2).  

 

1. La consécration d’un géronto-droit  

 

. La pr6sence parcellaire de diff6rents droits propres 0 la personne 1g6e avanc6 permet de 

d6duire l’existence inavou6e d’un droit de la personne 1g6e. La premi7re 6tape de la cr6ation d’un 

statut juridique coh6rent, passe par une harmonisation des r7gles du construit en un ensemble 

coh6rent (a) pouvant se pr8ter au jeu de l’6volution (b).  

 

a. Le contenant des droits de la personne âgée  

 

. La premi7re 6tape 0 la cr6ation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait 

prendre la forme d’une codification 0 droit constant, consistant en la r6organisation des principes 

connus du construit en un ensemble structur6 et coh6rent. Pour autant l’6volution de la vision 
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soci6tale du vieillissement passe 6galement par une r6formation globale, apportant un jour nouveau 

sur les principes 6tablis. 

 

L’existence embryonnaire d’un droit propre 0 la personne 1g6e p1tit 0 la fois d’un d6faut de 

reconnaissance, et de coh6rence. Dans ce cadre, un travail de codification est n6cessaire. « Un code 

est une loi qui ne diffère des autres que par une étendue et une importance plus grandes »1932. La 

m6thode de codification 0 droit constant consiste en l’harmonisation des r7gles de droit existantes 

au sein d’un ensemble structur6 et coh6rent. « L’œuvre réformatrice du législateur s’exerce 

évidemment d’autant plus aisément qu’elle intervient dans un cadre rendu au préalable clair et 

exhaustif »1933. Puisqu’elle ne proc7de pas 0 une modification de fond, cette m6thode pr6sente un 

int6r8t certain. Elle est per5ue comme moins invasive que la voie r6formatrice classique. Cette 

m6thode peut s’orienter selon deux axes principaux, 0 savoir la cr6ation d’un nouveau Code, ou 

l’organisation des Codes existants. Le choix en faveur de l’une ou l’autre m6thode est cons6quent. 

Eu 6gard 0 ce que le Doyen CARBONNIER avait pu appeler ‘‘le pullulement des Codes’’, ainsi 

qu’0 la dynamique de simplification du Droit, la cr6ation d’un nouveau Code n’est pas pertinente 

concernant la th6orisation d’une post-majorit6. En outre, la cr6ation d’un Code du droit de la 

personne 1g6e constituerait sans nul doute une atteinte trop vive au principe d’6galit6 entre les 

citoyens. L’adaptation des supports existants est la voie trac6e pour cette entreprise, et le Code civil 

ferait un parfait r6ceptacle pour un statut de la personne 1g6e.  

 

La codification à droit constant présente une limite inhérente à sa nature. Elle ne permet pas de 

r6formation majeure ni d’insertion de r7gles ou de principes nouveaux. À ce titre, elle ne saurait 

constituer qu’une première étape dans la création de droits propres aux personnes âgées. La méthode 

de codification à droit constant ne permet pas de créer des règles de fond nouvelles. Pour autant, 

son impact ne saurait être réduit à des effets de forme. La structuration des règles du construit à 

travers un chapitre ou un titre particulier pr8tera n6cessairement son concours 0 la cons6cration d’un 

principe. L’apport th6orique n’est donc pas n6glig6.  

 

Les diverses r7gles de droit visant sp6cifiquement la vieillesse r6pondent d6j0 en partie aux objectifs 

de lisibilit6 et de coh6rence qui animent l’ordre juridique. C’est le cas notamment pour le Code de 

                                                   
 
1932 Ch. BEUDANT, cité par F. MELLERAY, « Codification, loi et règlement », Cahiers du Conseil 
constitutionnel, Dossier loi et règlement, 2006, n° 19.  
1933 Conseil constitutionnel, Codification, simplification et Constitution, 2005 < http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/simplification.pdf > [en ligne] [consulté le 
30 novembre 2017]. 
 

http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/simplification.pdf
http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank_mm/pdf/Conseil/simplification.pdf
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l’action sociale et des familles, dont les articles L. -  0 L. -  sont regroup6s au sein d’un m8me 

chapitre1934 d6di6 aux personnes 1g6es. Dans une m8me veine, les articles L. -  0 L. -  du 

m8me Code sont organis6s selon trois chapitres — respectivement nomm6s : Aide 0 domicile et 

accueil, allocation personnalis6e d’autonomie, pr6vention de la perte d’autonomie —, qui 

composent un titre III d6di6 aux personnes 1g6es. Pour autant, nombre de dispositions1935 

concernant directement cette population sont 6galement diss6min6es au sein du Code. D’autres 

Codes pr6f7rent viser la vieillesse plutôt que ses membres. L’aspect technique est privil6gi6, comme 

le Code de la s6curit6 sociale, 0 travers des chapitres consacr6s au fonds de solidarit6 vieillesse1936, 

fonds de r6serve pour les retraites1937, coordination en mati7re d’assurance vieillesse et d’assurance 

veuvage1938 ou encore caisse nationale d’assurance vieillesse des travailleurs salari6s1939.  

 

Le Code civil est la clef de voute de l’6lan de reconnaissance des droits propres 0 la personne 1g6e. 

Dans ce cadre, le titre premier — des droits civils — du premier livre — des personnes — pourrait 

8tre enrichi d’un premier chapitre. Celui-ci pourrait alors s’intituler : Du respect des droits tout au 

long de la vie, ou encore du respect de l’âge1940. Une telle cr6ation emporterait un effet translatif 

touchant les r7gles pr6existantes traitant des personnes 1g6es. Elle serait 6galement l’occasion de 

consacrer des principes g6n6raux li6s au respect et 0 l’effectivit6 des droits de la personne tout au 

long de sa vie. En d6pit des formulations g6n6rales employ6es jusqu’0 pr6sent par le l6gislateur, la 

r6alit6 rappelle sans cesse les prises en compte de l’1ge en mati7re d’octroi ou d’efficience des 

droits. Sous r6serve du principe d’6galit6 entre les personnes, le l6gislateur n’a pas encore consenti 

0 appr6hender l’1ge et ses r6percussions. Pourtant un travail l6gislatif solide en la mati7re 

permettrait de lutter efficacement contre les d6faillances de la r6alit6.  

 

  

                                                   
 
1934 CASF, Partie législative, Livre premier dispositions générales, Titre premier principes généraux, Chapitre III 
personnes âgées.  
1935 Articles L. 142-1 CASF tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – art. 69, relative à 
l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au JORF n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1 ; 
L. 345-2-2 CASF, tel que modifié par la L. n° 2014-366 du 24 mars 2014 – art. 45, pour l’accès au logement et 
un urbanisme rénové (1), publiée au JORF n° 0072 du 26 mars 2014, p. 5809, texte n° 1 ; notamment.  
1936 Art. L. 135-1 à L. 135-5 CSS. 
1937 Art. L. 135-6 à L. 135-15 CSS. 
1938 Art. L. 173-1 et s. CSS. 
1939 Articles L. 222-1 à L. 222-7 CSS. 
1940 Pour une formulation en miroir de celle usitée pour le chapitre deux du même titre — du respect du corps 
humain. 
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b. Le contenu de droits propres à la personne âgée  

 

. Le Code civil devrait pr8ter son concours 0 la structuration du statut juridique 

correspondant. L’enrichissement des droits civils consacr6s par le livre premier du Code pourrait 

d7s lors se concr6tiser par l’insertion d’un premier chapitre1941. Celui-ci contiendrait un ensemble 

de principes directeurs, codifi6s aux articles -  et suivants. L’1ge serait alors consid6r6 comme 

un outil normatif permettant d’assurer un 6quilibre et une stabilit6 en mati7re d’efficience juridique. 

Parmi les nouvelles dispositions, une premi7re devrait n6cessairement consacrer une obligation de 

protection et de respect, 0 la charge de tout un chacun. Un premier article -  devrait 

n6cessairement d6limiter et d6finir le champ d’application de l’ensemble du chapitre. En fonction 

du seuil d’1ge retenu, cet article pourrait alors 8tre r6dig6 comme suit :  

 

‘‘La personne 1g6e est l'individu de l'un ou l'autre sexe qui a l'âge de 

soixante-cinq ans accomplis’’. Ou bien : ‘‘La personne âgée est 

l’individu de l’un ou l’autre sexe qui a l’1ge de soixante-dix ans 

accomplis’’1942.  

 

L’article 16-16 suivant pourrait d7s lors se pr8ter au jeu de l’6diction de principe : 

 

 ‘‘La famille, la soci6t6 et l’État assurent la protection et le respect des 

personnes 1g6es’’1943.  

 

Dans une veine davantage concr7te et technique, l’article 16-17 suivant pourrait organiser 

l’autod6termination durant la phase de vieillissement.  

 

‘‘la convention de vieillissement trouve 0 s’appliquer d7s l’entr6e en 

post-majorit6’’1944 ; ‘‘0 d6faut de convention de vieillissement, le choix 

du maintien 0 domicile est privil6gi6’’1945. 

 

La mise en place d’un statut solide ne saurait 8tre circoncise 0 un seul chapitre, sans 6cho ou 

r6manence au sein des autres r7gles de droit. Les principes directeurs consacr6s par le nouveau 

                                                   
 
1941 Le titre premier du livre premier du Code civil ne contient pas de chapitre I. 
1942 Proposition de rédaction pour un art. 16-15 C. civ. 
1943 Proposition de rédaction pour un art. 16-16 C. civ.  
1944 Proposition de rédaction pour un art. 16-17 al 1 C. civ. 
1945 Proposition de rédaction pour un art. 16-17 al 2 C. civ. 
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chapitre cinq pourraient 8tre repris de mani7re qu’ils irriguent la totalit6 de la norme. Ainsi l’article 

 du Code civil, relatif 0 la primaut6 de la personne et 0 sa dignit6 pourrait 8tre enrichi d’un second 

alin6a. D7s lors, il serait non seulement entendu que « la loi assure la primauté de la personne, 

interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le 

commencement de sa vie »1946, mais 6galement qu’‘‘elle s’assure de l’efficience des droits de la 

personne jusqu’au bout de sa vie’’1947.  

 

2. La consécration d’une géronto-proximologie 

 

. La cr6ation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait constituer une avanc6e 

th6orique et 6thique majeure. Celle-ci constituerait un socle solide permettant d’accuser le tournant 

de l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement. Le positionnement m6thodique de la personne 1g6e 

en tant que sujet sp6cial de droit justifierait un enracinement de la cons6cration de la vieillesse en 

tant que valeur sociale 0 prot6ger. Par ailleurs, il offrirait un terrain fertile aux initiatives 

pluridisciplinaires, lesquelles permettraient de r6pondre structurellement aux enjeux li6s au 

vieillissement. Pour ce faire, le l6gislateur occupe une place de choix puisqu’il d6tient les outils 

n6cessaires pour dynamiser et organiser les r6solutions priv6es. Il devra n6cessairement identifier 

et appr6hender les moyens efficaces en vue de la cons6cration de r7gles sp6cifiques 0 la mise en 

place d’une action globale men6e en faveur de la vieillesse. Les 6volutions d’ores et d6j0 entreprises 

en ce sens, « favorisent dans bien des cas une forme de re-familialisation du care, mais aussi de 

privatisation des services »1948 — a pu constater Monsieur Olivier GIRAUD. 

 

Il s’agit de mettre en œuvre un v6ritable discours ax6 sur l’interd6pendance entre les diff6rentes 

g6n6rations face 0 l’enjeu du vieillissement. Dans cet axe, l’6thique propre aux notions de care et 

de bientraitance (a) sont indissociables 0 la mise en place d’une action globale (b).  

 

  

                                                   
 
1946 Art. 16 C. civ., tel que créé par la L. n° 94-653 du 29 juillet 1994 – art. 2, relative au respect du corps humain 
(1), publiée au JORF n° 175 du 30 juillet 1990, p. 11056. 
1947 Proposition de formulation pour un second alin6a 0 l’art. 16 C. civ. – préc.  
1948 O. GIRAUD, « L’introuvable d6mocratie du care ? La gouvernance multiscalaire des syst7mes d’aide et de 
soins à domicile des personnes âgées entre néo-familialisme et privatisation : les cas de Hambourg et Édimbourg », 
Revue européenne des sciences sociales, 2017, n° 55-1, p. 129. 
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a. L’éthique du care au service de la post-majorité  

 

. Dans le cadre de la th6orisation de voies d’actions efficientes en faveur des droits de la 

personne 1g6e, les liens familiaux devront faire l’objet d’une attention particuli7re mais non 

exclusive. En effet, pour que le tournant sociod6mographique se fasse, il est imp6ratif que les 

interd6pendances ne soient pas entrav6es par l’existence ou l’absence d’un lien de filiation. L’int6r8t 

est d’agir en faveur d’une assistance mutuelle, d’une compl6mentarit6 entre des personnes de 

g6n6ration diff6rente, li6es sinon pas le sang, du moins par le cœur ou tout simplement par les al6as 

de l’existence1949. Le statut juridique propre 0 la personne 1g6e constituera le socle d’une 

bientraitance juridique des personnes 1g6es. La logique est celle d’une transposition de la tendance 

du ‘‘prendre soin’’ au sein de la norme.  

 

. On doit la th6orisation originelle du ‘‘prendre soin’’ aux divers travaux men6s 0 partir des 

ann6es  par des psychologues am6ricains. Le terme de care a depuis travers6 les fronti7res et 

s’est impos6 progressivement au sein de l’hexagone. Le signifi6 rev8t une dimension active 

importante. Le care ne d6signe pas le soin en tant qu’acte objectif. Il embrasse une dynamique de 

soin. « Il est un ‘‘prendre soin’’, ce qui veut bien dire qu’il s’exerce »1950. Pourtant cette 

caract6ristique est-elle suffisante pour permettre la juridicisation du care ? En outre, le care n’est 

pas restreint 0 un objet de soin particulier. Il s’oriente potentiellement vers tout besoin de soin1951 

et ainsi ne r6pond par sp6cifiquement aux enjeux du vieillissement. Cette globalit6 pourrait-elle 

contrarier une 6ventuelle th6orisation normative ? À l’occasion de son essai de probl6matisation sur 

les notions de care, empathie et justice1952, Madame Alice LE GOFF est revenue sur les origines de 

la notion, 0 travers les travaux initiaux de Carol GILLIGAN sur la psychologie du d6veloppement 

moral. Cette derni7re proc6dait 0 la distinction de l’6thique du care de celle de la justice, « en ce 

qu’elle s’articule autour des concepts de responsabilité et de relation sociale et non autour de ceux 

                                                   
 
1949 AGENCE NATIONALE DE L’EVALUATION SOCIALE ET MEDICO-SOCIALE, cité par G. LAROQUE, 
« bientraitance, maltraitance, qu’en est-il en France ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 64. 
1950 F. BRUGÈRE, L’éthique du ‘‘care’’, Ed. Presses Universitaires de France, Coll. Que sais-je ?, 3ème édition, 
2017, p. 83. 
1951 F. GRUGÈRE, Op. cit., loc. cit. : « On prend soin des malades, des enfants, des personnes âgées, des précaires 
et des exclus mais aussi de tous les individus, de l’environnement ou des institutions : le « prendre soin » concerne 
des vivants, des êtres et des objets ».  
1952 A. LE GOFF, « Care, empathie et justice. Un essai de problématisation », Revue du MAUSS, édition La 
Découverte, 2008/2, n° 31, p. 203-241. 
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de droit et de règle »1953. L’6thique du care serait marqu6e par une contextualit6 importante tandis 

que l’6thique de la justice rev8tirait une dimension davantage abstraite et d6contextualis6e.  

 

D’autres conceptions de l’6thique du care furent d6velopp6es par la suite. Parmi elles, les 

recherches de Monsieur Michael SLOTE ont particip6 0 la structuration de la notion. Selon cet 

auteur, il serait possible de conf6rer 0 l’6thique du care une dimension d6ontologique. Celle-ci se 

pr8terai volontiers 0 l’insertion de contraintes participant 0 la syst6matisation du lien de soin et de 

prise en charge. « Les contraintes déontologiques peuvent, de la même manière que les obligations 

à l’égard de personnes lointaines, s’expliquer en termes d’empathie »1954. À la notion d’empathie, 

l’on pr6f7rera celle de fraternit61955 — notamment pour sa juridicit6 et son assise r6publicaine —, 

ou de solidarit6 — pour son dynamisme politico-social1956. La structure th6orique du care ou de son 

avatar fran5ais la bientraitance1957, tend 0 en faire un outil plus qu’un v6ritable courant d’action 

normative. Il s’agirait d’une orientation philosophique 0 donner 0 l’action l6gislative en faveur des 

personnes 1g6es. Le care doit ici 8tre pens6 comme un mat6riau de service. D7s lors, utilis6 avec 

coh6rence, il peut participer 0 la d6construction d’un postulat individualiste fauss6 et incapable de 

faire face 0 la r6alit6 d6mographique.  

 

C’est dans un raisonnement similaire, et dans la continuit6 des recherches de Madame Judith 

BUTLER, que Madame Fabienne BRUGÈRE consid7re que l’ind6pendance des individus n’est 

qu’une fa5ade. « Le présupposé individualiste conçoit les êtres humains à travers une injonction à 

l’autonomie comme si les êtres humains étaient à tout moment de leur vie maîtres et possesseurs 

d’eux-mêmes »1958. Et l’auteur d’ajouter : « Insister sur l’interdépendance généralisée des vies 

revient à promouvoir une autre conception du vivre ensemble, à travers la primauté d’un lien 

démocratique soucieux de ne pas exclure celles et ceux qui sont confrontés à des situations de 

vulnérabilité, ce qui nécessite une attention des autres, des politiques publiques de soutien pour 

envisager un retour de la capacité d’agir »1959. À ce titre, la philosophie du care, judicieusement 

irrigu6e et orient6e par l’action l6gislative, pourrait participer 0 une adaptation r6elle de la soci6t6 

                                                   
 
1953 A. LE GOFF, Op. cit., p. 204-205. 
1954 A. LE GOFF, Op. cit., p. 210. 
1955 A. SUPIOT, « La fraternité et la loi », Droit social, Dalloz édition 1990, p. 118. V. HUGO, Le droit et la loi, 
introduction au livre Actes et Paroles, Ed. La librairie nouvelle, Paris, 1875, III, p. 8 : « Liberté, égalité, fraternité. 
Rien à ajouter, rien à retrancher. Ce sont les trois marches du perron suprême. La liberté c’est le droit, l’égalité 
c’est le fait, la fraternité c’est le devoir. Tout l’homme est là ». 
1956 B. MATTEI, « Envisager la fraternité », Revue Projet, 2012/5, n° 330, p. 66-74. 
1957 P. GRELLEY, « Contrepoint – Le care : revisiter le lien social ? », Informations sociales, CNAF, 2015/2, n° 
188, p. 53. 
1958 F. BRUGÈRE, Op. cit., loc. cit.  
1959 F. BRUGÈRE, Op. cit., loc. cit.  
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au vieillissement. En outre, la possibilit6 de couplage du care avec une d6ontologie propre, pourrait 

lui conf6rer une autorit6 certaine. « S’intéresser à la promotion de la bientraitance des personnes 

aînées invite à poser un regard plus global permettant de considérer l’ensemble des politiques 

publiques qui traitent directement ou de manière oblique de la vieillesse, en ne se limitant pas aux 

rapports gouvernementaux et aux politiques spécifiques de lutte contre la 

maltraitance »1960.  L’int6gration d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devrait 

n6cessairement embrasser cette logique globale et transdisciplinaire.  

 

b. La structuration de l’aide aux personnes âgées  

 

. Le care ou la bientraitance permettraient de repenser et redynamiser le domaine de la sant6, 

mais pourrait 6galement œuvrer en faveur du maintien 0 domicile ou du lien social. Pourtant, l’une 

ou l’autre de ces notions ne saurait constituer qu’une partie seulement de l’6lan d’adaptation de la 

soci6t6 au vieillissement. L’instauration d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e t6moignerait 

d’une volont6 de ‘‘prendre soin’’ de la vieillesse en tant que valeur sociale 0 prot6ger. L’action 

normative devrait alors inciter et faciliter les interd6pendances interg6n6rationnelles. Pour ce faire, 

elle devra se situer 0 6chelle humaine et trouver les m6canismes ad6quats pour initier ces 

interd6pendances, ou les rendre p6rennes. Dans ce cadre, l’action publique repr6sente un cadre 

g6n6ral organisant et r6gulant les actions priv6es. D7s lors la mise en place du statut juridique propre 

0 la personne 1g6e doit attester d’une volont6 de proximit6 entre les individus composant les parties 

du lien de soin — la partie active proc6dant au soin, la passive le recevant.  

 

. La mobilisation de la notion de care ou de celle de bientraitance ne peut 8tre directe. L’une 

et l’autre devraient subir une purification. Le terme de care doit 8tre d6tach6 des discours f6ministes 

qui ont entour6 sa conception, et doit 8tre entendu basiquement comme l’6tude des relations entre 

l’individu malade et ses proches. Pourtant il n’est pas question d’assimiler les personnes 1g6es 0 

des personnes malades. La doctrine per5oit le potentiel r6el du care. « On commence aujourd’hui à 

se rendre compte de l’importance de l’idée et de la pratique du care, qu’il s’agisse des attitudes 

morales de souci des autres, d’attention, ou encore des pratiques de soin à autrui et de services 

domestiques quotidiens »1961. Il est n6cessaire de revenir 0 la d6finition 6tymologique du terme afin 

                                                   
 
1960 M. BEAULIEU, M. CREVIER, « Contrer la maltraitance et promouvoir la bientraitance des personnes aînées. 
Regard analytique sur les politiques publiques au Québec », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 71. 
1961 S. LAUGIER, « L’6tique du care en trois subversions », Multitudes, Association Multitudes, 2010/3, n° 42, p. 
114. 
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de proposer une nouvelle utilisation. « Si l’on accepte de le libérer de sa gangue de bons sentiments, 

le care traduit une attitude nouvelle vis-à-vis de l’attention qui doit être socialement portée à ceux 

des citoyens qui connaissent des difficultés ponctuelles ou permanentes »1962. Il en va de m8me pour 

la notion de bientraitance. Prises objectivement, les deux notions d6signent l’acte de ‘‘prendre 

soin’’. L’action est entendue 0 la fois dans sa dimension concr7te et mat6rielle — la r6alisation du 

soin — que dans l’intention qui irrigue la totalit6 du processus.  

 

Cette prise en compte de l’6lan de volition laisse entrevoir une aspiration 0 la qualit6 du soin 

prodigu6. Comme le souligne tr7s justement Monsieur Pierre GRELLEY, cette qualit6 6tend le 

souci de l’autre au-del0 des fronti7res du soin m6dical. Ceci en fait « le fondement des relations 

sociales s’articulant autour de la dépendance et de la vulnérabilité qui sont considérées comme des 

traits consubstantiels à la condition humaine et non des effets d’accidents de la vie »1963. Par 

cons6quent il s’agit d’un outil devant 8tre plac6 sous la coupe d’une philosophie plus large encore 

lui permettant d’exister. Cette orientation doit 8tre celle de la pr6valence des rapports humains. Elle 

doit 8tre ax6e sur un discours construit et coh6rent afin de permettre 0 la notion de d6passer le niveau 

individuel au profit du collectif et de l’institutionnel1964.  

 

. La primaut6 des interd6pendances individuelles ne pouvant 8tre assur6e que par le biais 

d’une norme assumant le choix des valeurs sociales prot6geables, il s’agira de mettre en place une 

forme de ‘‘proximologie’’ juridique en faveur des personnes 1g6es. Le n6ologisme proximologie 

est le fruit du m6lange entre les termes latins de proximus — qui signifie proche — et logos — qui 

d6signe le discours et la parole. À l’instar de l’anglicisme care, davantage r6pandu, la proximologie 

t6moigne d’un 6lan de prise en charge et de soin. Dans ce cadre, l’instauration d’une g6ronto-

proximologie permettrait de servir la cause d’un g6ronto-droit. En sus des fondements moraux qui 

animent l’action en faveur de la vieillesse, la mise en place d’une g6ronto-proximologie permettrait 

de r6gir l’ensemble des actions men6es au faveur du vieillissement. En outre, elle permettrait 

d’encadrer les sous-principes actifs et d’6viter ainsi les d6rives rendues possibles par les notions 

subjectives telle que la bientraitance1965. Ainsi les initiatives priv6es pourraient faire l’objet d’un 

                                                   
 
1962 P. GRELLEY, Op. cit., loc. cit.  
1963 P. GRELLEY, Op. cit., loc. cit.  
1964 C. MARTIN, « Qu’est-ce que le social care ? Une revue de questions », Revue française de Socio-économie, 
La Découvert, 2008/2, n° 2, p. 27-42. 
1965 R. MOULIAS, S. MOULIAS, F. BUSBY, « Édito. La ‘‘bientraitance’’ : qu’est-ce que c’est ? », Gérontologie 
et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 12 : « L’usage immodéré du mot 
‘‘bientraitance’’, en l’absence de toute définition précise, contraignante et, surtout, intelligible par tous de la 
même manière, se révèle dangereux. Personne ne sait de quoi on parle réellement, si ce n’est que ceux qui en 
parlent sont satisfaits de ce qu’ils font… ».  
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encadrement r6siduel mais existant, tandis que les professions du soin r6pondraient 0 une 

d6ontologie commune. Le seul risque persistant est celui d’une normalisation excessive1966 du 

rapport de soin sous couvert de ce type de notions.  

 

B. LA PRÉSOMPTION AU SERVICE DE LA PROTECTION DES PERSONNES ÂGÉES  

 

. L’insertion d’un droit propre 0 la personne 1g6e pourrait 8tre rendu effectif via le m6canisme 

de la pr6somption, selon ses diff6rentes 6manations ( ). La pr6somption de post-majorit6 ( ) 

pourrait 6viter la mobilisation d’autres principes plus subjectifs, comme la vuln6rabilit6.  

 

1. La présomption légale et la présomption de l’homme au service de la post-majorité  

 

. Du latin praesumptio, le terme de pr6somption d6signe « l’induction par laquelle on 

remonte d’un fait connu à un fait contesté »1967. La pr6somption permet en effet de tenir pour vrai, 

un 6l6ment dont la v6racit6 ne peut 8tre concr7tement prouv6e. V6ritable notion polymorphe, la 

pr6somption permet un raisonnement d6tach6 de la r6alit6. La preuve par pr6somption « se trouve 

à mi-chemin entre la connaissance – qui relève de l’évidence – et la probabilité – encore 

caractérisée par le doute »1968. Un fait inconnu est consid6r6 comme vraisemblable et s’impose par 

le biais d’un fait connu1969. Par le prisme d’une telle notion, le l6gislateur peut ainsi organiser les 

r6actions n6cessaires 0 de nombreuses situations de fait. Le premier alin6a de l’article  du Code 

civil1970, d6finit tr7s clairement l’int6r8t de ce m6canisme : « La présomption que la loi attache à 

certains actes ou à certains faits en les tenant pour certains dispense celui au profit duquel elle 

existe d'en rapporter la preuve »1971. Le gain de temps est consid6rable, puisque la pr6somption 

6vite la phase probatoire.  

 

. La lettre de l’article  du Code civil1972 — dans sa r6daction issue de l’ordonnance de 

 — reconnait deux formes sp6cifiques de pr6somptions. « Les présomptions qui ne sont pas 

                                                   
 
1966 Ph. SVANDRA, « Le soin est-il soluble dans la bientraitance ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale 
de Gérontologie, 2010/2, n° 133, p. 23-31. 
1967 Dictionnaire Petit Robert, v. présomption.  
1968 F. GIRARD, Essai sur la preuve dans son environnement culturel, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 
Laboratoire de droit privé & sciences criminelles, t. I, 2013, p. 19. 
1969 G. CORNU, Vocabulaire, Ed. PUF, 2014. V. à présomption. 
1970 Art. 1354 al 1 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 4, portant réforme du 
droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035 du 11 février 2016, 
texte n° 26. 
1971 Art. 1354 al 1 C. civ., préc.  
1972 Art. 1382 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 4, préc.  
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établies par la loi, sont laissées à l'appréciation du juge, qui ne doit les admettre que si elles sont 

graves, précises et concordantes, et dans les cas seulement où la loi admet la preuve par tout 

moyen »1973. Le principe est donc celui de la pr6somption l6gale. Il est concurrenc6 par les 

pr6somptions mises 0 la charge de l’autorit6 pr6torienne. Cette forme sp6cifique n’est mobilis6e 

qu’avec parcimonie, et doit attester d’une teneur particuli7re. On parle alors de pr6somptions 

humaines1974, qui sont « l’œuvre des magistrats qui, dans règle exercice de leur pouvoir souverain 

d’appréciation, déduisent de la réunion d’indices “graves, précis et concordants’’ la preuve d’un 

élément de fait inconnu »1975.  

 

. Les pr6somptions sont des « mécanismes qui affectent la répartition de la charge de la 

preuve »1976. Le Code civil contient divers exemples de pr6somptions l6gales, parmi lesquelles on 

trouve la c6l7bre pr6somption d’innocence1977, mais 6galement la pr6somption de responsabilit61978, 

la pr6somption de propri6t61979, ou encore la pr6somption d’absence1980. Elles, r6pondent 0 un 

r6gime sp6cifique selon qu’elles sont simples, mixtes ou irr6fragables. Une pr6somption l6gale « est 

dite simple, lorsque la loi réserve la preuve contraire, et peut alors être renversée par tout moyen 

de preuve ; elle est dite mixte, lorsque la loi limite les moyens par lesquels elle peut être renversée 

                                                   
 
1973 Art. 1382 C. civ., préc.  
1974 S. GOLTZBERG, L’argumentation juridique, Dalloz édition, Coll. Connaissance du droit, 2013, p. 72 et s : « 
La présomption est également une manière pour le juge ou la loi de supposer une information, mais il est le plus 
souvent possible de renverser une présomption, alors qu’un présupposé n’est jamais niable. Les présomptions 
sont de divers types, selon qu’elles trouvent leur origine dans la loi ou non. Les premières sont dites présomptions 
légales et les secondes présomptions humaines. Les présomptions légales sont réfragables lorsque la loi autorise 
à les renverser. Si la loi interdit de les renverser, les présomptions sont irréfragables ».  
1975 A. AYNES, X. VUITTON, Droit de la preuve, principes et mise en œuvre processuelle, LexisNexis édition, 
Coll. Procédures, Droit & professionnels, 2013, p. 46 et s : « Par exemple, de la position et de l’état de véhicules 
impliqués dans un accident ainsi que des traces laissés sur la chaussée, les juges pourront déduire la preuve de 
la vitesse excessive de l’un d’eux. Les présomptions du fait de l’homme sont donc des raisonnements proposés aux 
juges du fond comme mode particulier de preuve d’un élément qui n’est pas positivement établi ». 
1976 A. AYNES, X. VUITTON, Op. cit., loc. cit.  
1977 Art. 9-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2000-516 du 15 juin 2000 – art. 91, renforçant la protection de la 
présomption d'innocence et les droits des victimes, publiée au JORF n° 0138 du 16 juin 2000, p. 9038, texte n° 1.  
1978 V. 1242 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. V. notamment sur la 
responsabilité en matière de construction : art. 1792 C. civ., tel que modifié par la L. n° 78-12 du 4 janvier 1978 
– art. 1, relative à la responsabilité et à l’assurance dans le domaine de la construction, publiée au JORF du 5 
janvier 1978, p. 188 ; Art. 1792-2 tel que modifié par l’ord. n° 2005-658 du 8 juin 2005 – art. 1, portant 
modification de diverses dispositions relatives à l'obligation d'assurance dans le domaine de la construction et 
aux géomètres experts, publiée au JORF n° 133 du 9 juin 2005, p. 10094, texte n° 36.  
1979 Art. 1538 C. civ., tel que créé par la L. n° 65-570 du 13 juillet 1965, portant réforme des régimes matrimoniaux, 
publiée au JORF du 14 juillet 1965, p. 6044.  
1980 Art. 112 et suivants du Code civil.  
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ou l'objet sur lequel elle peut être renversée ; elle est dite irréfragable lorsqu'elle ne peut être 

renversée »1981. La pr6somption irr6fragable jouit de la plus grande autorit61982.  

 

. Certaines pr6somptions l6gales visent directement l’individu selon son 6tat. C’est 

notamment le cas de la pr6somption de paternit61983, qui conf7re l’ensemble de droits et 

d’obligations li6s 0 un lien de filiation direct. Cette pr6somption se d6cline. Elle vise plusieurs 

situations diff6rentes, 0 savoir si l’enfant est le fruit d’un mariage — « l’enfant conçu ou né pendant 

le mariage a pour père le mari »1984 — ou s’il a fait l’objet d’une reconnaissance de paternit6 dans 

l’acte de naissance de l’enfant1985. Il s’agit l0 d’une pr6somption simple. Elle peut 8tre 6cart6e1986 

ou r6tablie1987 dans diff6rentes situations. C’est 6galement le cas de la pr6somption concernant la 

date de conception d’un enfant : « La loi présume que l'enfant a été conçu pendant la période qui 

s'étend du trois centième au cent quatre-vingtième jour, inclusivement, avant la date de la 

naissance »1988. Ce dernier exemple permet, 0 travers la lettre de l’article  du Code civil, de 

prendre toute la mesure du m6canisme pr6somptif. En effet, le second alin6a poursuit en ces termes : 

« La conception est présumée avoir eu lieu à un moment quelconque de cette période, suivant ce 

qui est demandé dans l'intérêt de l'enfant »1989. Ce dispositif t6moigne ici de la grande souplesse de 

la pr6somption. Une fluidit6 de r6gime qui se retrouve aussi dans son caract7re pr6caire. L’article 

 in fine pr6cise effectivement que la pr6somption peut succomber 0 une preuve contraire.  

 

. Le Code civil n’est pas l’unique source de cons6cration du m6canisme pr6somptif. Le Code 

de la consommation contient 6galement plusieurs pr6somptions. Elles s’appliquent par exemple, 

aux contrats conclus entre un professionnel et un consommateur. Ces actes juridiques sont r6put6s 

8tre abusifs d7s lors qu’ils contiennent des clauses causant un d6s6quilibre significatif entre les 

                                                   
 
1981 Extrait de l’art. 1354 al. 2 C. civ., pr6c.  
1982 Elle ne peut pas, par exemple, être contrariée par un contrat sur la preuve. V. art. 1356 C. civ., tel que modifié 
par l’ord n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 4, préc.  
1983 Art. 312 et suivants du Code civil.  
1984 Art. 312 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 3, 10 et 18, portant réforme de 
la filiation, publiée au JORF n° 156 du 6 juillet 2005, p. 11159, texte n° 19. 
1985 Art. 316 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 3, préc. 
1986 Art. 313 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2009-61 du 16 janvier 2009 – art. 1, ratifiant l'ordonnance n° 
2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions relatives 
à la filiation (1), publiée au JORF n° 0015 du 18 janvier 2009, p. 1062, texte n° 1.  
1987 Art. 329 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2011-525 du 17 mai 2011 – art. 195, de simplification et 
d'amélioration de la qualité du droit (1), publiée au JORF n° 0115 du 18 mai 2011, p. 8537, texte n° 1.  
1988 Art. 311 al 1 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 3, préc.  
1989 Art. 311 al 2 C. civ., tel que modifi6 par l’ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 3, préc. 
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parties1990. De m8me, la garantie l6gale de conformit61991 permet de pr6sumer l’existence des 

d6fauts de conformit6s au moment de la d6livrance de la chose1992. Cette pr6somption peut 8tre 

combattue par le vendeur. Le Code de commerce mobilise 6galement la notion de pr6somption, et 

consid7re par exemple, que la qualit6 de commer5ant est pr6sum6e par l’immatriculation d’une 

personne physique au registre du commerce et des soci6t6s1993. Cette pr6somption est express6ment 

r6gul6e1994 et ne vaut pas pour les groupements europ6ens d’int6r8t 6conomique1995. Le m6canisme 

est 6galement mobilis6 et articul6 avec le principe de pr6caution en mati7re de risque sanitaire1996.  

 

2. La proposition d’une présomption de post-majorité  

  

. La mise en place d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait 8tre l’occasion 

pour le l6gislateur de se saisir, une nouvelle fois, du m6canisme de pr6somption. Ce dernier pourrait 

8tre mobilis6 0 deux reprises. Il pourrait tout d’abord servir 0 la d6limitation du statut juridique de 

la personne 1g6e (a). Enfin, il pourrait en justifier l’application des r7gles (b). 

 

a. La présomption au service de la délimitation de la post-majorité 

 

. Le crit7re d’1ge est d’ores et d6j0 connu du l6gislateur. Il est mobilis6 0 diff6rentes reprises. 

D’une mani7re g6n6rale, l’1ge de  ans est implicitement reconnu comme seuil plancher de la 

vieillesse. Eu 6gard 0 l’allongement de l’esp6rance de vie, ainsi qu’0 la mutation d6mographique, 

le seuil de la post-majorit6 pourrait 8tre fix6 0 l’1ge de  ans. La post-majorit6 pourrait 8tre 

attribu6e de fa5on syst6matique 0 l’ensemble des personnes 1g6es de  ans r6volus. Le principe 

                                                   
 
1990 Art. L. 121-1 C. consommation, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc ; Art. 
L. 212-2 C. consommation, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. ; Art. R. 212-
1 C. consommation, tel que créé par le D. n° 2016-884 du 29 juin 2016, relatif à la partie réglementaire du code 
de la consommation, publiée au JORF n° 0151 du 30 juin 2016, texte n° 62 ; Art. R. 212-2 C. consommation, tel 
que créé par le D. n° 2016-884 du 29 juin 2016, préc.  
1991 Art. L. 217-4 et suivants du Code de la consommation.  
1992 Art. L. 217-7 C. consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016, préc.  
1993 Art. 123-7 C. de commerce, tel que modifié par la L. n° 2003-7 du 3 janvier 2003 – art. 50 I, modifiant le livre 
VIII du code de commerce (1), publiée au JORF du 4 janvier 2003, p. 256, texte n° 2.  
1994 Extrait de l’article L. 123-7 C. commerce, préc : « cette présomption n'est pas opposable aux tiers et 
administrations qui apportent la preuve contraire. Les tiers et administrations ne sont pas admis à se prévaloir de 
la présomption s'ils savaient que la personne immatriculée n'était pas commerçante ».  
1995 Art. L. 252-2 C. commerce, tel que modifié par la L. n° 2003-7 du 3 janvier 2003 – art. 50 I, préc.  
1996 V. notamment à ce propos : Art L. 1413-15 CSP, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-462 du 14 avril 2016 – art. 
1 et 3, portant création de l'Agence nationale de santé publique, publiée au JORF n° 0089 du 15 avril 2016, texte 
n° 40 ; L. 1342-2 CSP, tel que modifi6 par l’ord. n° 2011-1922 du 22 décembre 2011 – art. 2, portant adaptation 
du code du travail, du code de la santé publique et du code de l'environnement au droit de l'Union européenne en 
ce qui concerne la mise sur le marché des produits chimiques, publiée au JORF n° 0297 du 23 décembre 2011, p. 
21995, texte n° 38.  
 



 
 

494 
 
 

selon lequel : ‘‘La post-majorit6 est fix6e 0 soixante-dix ans accomplis’’ pourrait 8tre consacr6 par 

le Code civil, selon le mod7le de l’article 1997 fixant l’1ge de la majorit6. Cet article lui-m8me 

pourrait accueillir le seuil d’une post-majorit6, sous r6serve qu’il s’enrichisse d’un second alin6a. 

À l’actuelle formulation : « La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est 

capable d'exercer les droits dont il a la jouissance » serait ajout6e une formule visant la post-

majorit6 :  

 

‘‘À soixante-dix ans accomplis, chacun peut se prévaloir du régime de 

post-majorit6’’.  

 

Si la pr6somption n’apparaît pas, 0 ce stade, 8tre strictement n6cessaire, elle pourrait l’8tre 0 d’autres 

6gards. Elle pourrait apporter son lot de souplesse 0 la post-majorit6, en permettant un 

d6clenchement anticip6 pour les personnes dont l’6tat le r6clame. La fixation d’un seuil d’1ge est 

traditionnellement per5ue comme arbitraire. Cette nature pourrait 8tre amoindrie, en assouplissant 

les r7gles d’entr6e et de sortie de la majorit6 et de la post-majorit6. Dans ce but, la pr6somption 

pourrait 8tre mobilis6e 0 l’6gard de la phase pr6c6dant la post-majorit6. L’entr6e en post-majorit6 

devrait permettre l’application syst6matique de l’ensemble des dispositions normatives protectrices 

qui mentionnent d’ores et d6j0 l’1ge comme crit7re de mise en œuvre. L’6volution tiendrait 0 la 

syst6matisation du b6n6fice de ces r7gles de droit, et ainsi 0 la protection accrue — ou du moins 

b6n6ficiant d’une efficience contrôl6e — des droits de la personne 1g6e. Enfin, le statut de la 

personne 1g6e serait 6galement l’occasion de cr6ation de droits nouveaux, ou nouvellement 

renforc6s.  

 

. Dans le but de combattre le caract7re arbitraire, du statut pourrait 8tre accessible d7s  ans. 

Cette accession anticip6e ne saurait 8tre syst6matique, sans quoi cela reviendrait 0 rendre le seuil 

de  ans sans effet. Le seuil de principe resterait celui de  ans. Cela n’emp8che pas de fixer 

6galement un seuil d’entr6e anticip6e, 0 partir de  ans. Ce second seuil devrait alors faire l’objet 

d’une sollicitation individuelle. En situation de contentieux, la personne 1g6e de  0  ans pourrait 

alors r6clamer le b6n6fice de la post-majorit6. C’est dans ce cadre que le m6canisme de pr6somption 

pourrait trouver 0 s’appliquer. La post-majorit6 pourrait faire l’objet d’une pr6somption simple 0 

partir de  ans, et d’une pr6somption irr6fragable 0 partir de  ans. La mobilisation du syst7me 

de pr6somption simple lors de la phase anticip6e de post-majorit6 permettrait de renverser la charge 

de la preuve. La preuve du non affaiblissement li6 0 l’1ge, ou du respect des conditions sp6cifiques 

                                                   
 
1997 Art. 414 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme de la protection 
juridique des majeurs (1), publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12.  
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0 l’expression du consentement d’un post-majeur devront 8tre prouv6es par la partie oppos6e 0 la 

personne 1g6e lors du contentieux.  

 

. La mise en place d’une pr6somption d’attribution du statut juridique propre 0 la personne 

1g6e pour les personnes de  0  ans permettrait de pr6server l’ensemble des dispositions 

normatives que contient actuellement le Droit positif. La notion d’affaiblissement dû 0 l’1ge, tel 

que contenue dans certaines normes l6gales pourrait 8tre mobilis6e comme elle l’est actuellement 

pour l’ensemble des personnes. Enfin, les personnes plac6es totalement sous le r6gime juridique 

des personnes 1g6es — donc les plus de  ans — pourraient b6n6ficier d’une pr6somption 

irr6fragable d’affaiblissement dû 0 l’1ge. L’article - -  du Code p6nal1998 peut illustrer ces 

propos. Cette disposition sanctionne l’abus frauduleux de l’6tat d’ignorance ou de faiblesse. Selon 

la nouvelle formulation propos6e pour le premier alin6a de cet article :  

 

‘‘Est puni de trois ans d’emprisonnement et de 375 000 € d’amende 

l’abus frauduleux de l’6tat d’ignorance ou de la situation de faiblesse 

soit d’un mineur, soit d’une personne 1g6e, soit d’une personne dont la 

particulière vulnérabilité due à une maladie, à une infirmité, à une 

déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est 

apparente ou connue de son auteur, soit d'une personne en état de 

sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de pressions 

graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement, 

pour conduire ce mineur ou cette personne à un acte ou à une abstention 

qui lui sont gravement préjudiciables’’.  

 

Si le l6gislateur d6cidait de ne pas modifier la disposition p6nale, le nouveau statut juridique de la 

personne 1g6e pourrait malgr6 tout permettre aux juges d’accueillir syst6matiquement la 

particuli7re vuln6rabilit6 due 0 l’1ge lorsqu’ils se retrouvent confront6s 0 des faits ayant port6 

atteinte 0 une personne 1g6e. Dans le cadre de l’application du m6canisme de pr6somption, la 

personne 1g6e b6n6ficiant pleinement du statut de post-majorit6 n’aurait plus 0 prouver de 

particuli7re vuln6rabilit6 due 0 son 1ge. La personne 1g6e de plus de  ans et de moins de  ans 

en revanche, devra prouver sa vuln6rabilit6 lors des faits reproch6s, dans les m8mes conditions 

qu’aujourd’hui. 

 

                                                   
 
1998 Art. 223-15-2 CP, tel que modifié par la L. n° 2009-526 – art. 133, de simplification et de clarification du droit 
et d’allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009, p. 7920, texte n° 1.  
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b. La présomption au service de l’efficience des droits de la personne âgée  

 

. La loi portant r6forme de la protection juridique des majeurs1999 a fait disparaitre 

l’affaiblissement li6 0 l’1ge comme cause de mise sous protection. Si l’1ge et ses effets ne peuvent 

plus justifier une protection par voie d’incapacit6 juridique, ils peuvent n6anmoins fonder une 

protection g6n6rale. Il serait possible que l’ensemble des droits reconnus sp6cifiquement aux post-

majeurs, ou commun 0 tous les majeurs mais applicables sp6cifiquement aux post-majeurs, soient 

mobilisables par le biais d’une pr6somption sp6cifique. La cons6cration d’un statut juridique propre 

0 la personne 1g6e pourrait 8tre fond6e sur une pr6somption d’une g6ronto-vuln6rabilit6 ou sur une 

pr6somption d’affaiblissement li6 0 l’1ge. La mobilisation de ces notions pourrait s’av6rer fort utile, 

mais pourrait 6galement avoir un effet pervers.  

 

La pr6somption devrait simplement r6pondre au titre de ‘‘pr6somption de post-majorit6’’, sans qu’il 

ne soit impératif de faire référence à une quelconque vulnérabilité ou affaiblissement. 

Concr7tement, l’appartenance d’une partie au statut de post-majeur devrait fonder le juge à 

appliquer les r7gles de droit relatives 0 l’affaiblissement li6 0 l’1ge, sans qu’il ne soit n6cessaire 

pour la partie de le prouver. Concernant les seuils déjà évoqué : pour les personnes de 65 à 69 ans, 

la post-majorit6 r6pondrait 0 une pr6somption simple d’affaiblissement li6 0 l’1ge. L’effet serait 

constitué par un renversement de la charge de la preuve, qui pèserait donc sur la personne qui 

conteste cet affaiblissement. Enfin, pour les personnes de plus de 70 ans, la post-majorité répondrait 

0 la forme d’une pr6somption irr6fragable, et l’affaiblissement li6 0 l’1ge serait 6tabli 

automatiquement. L’effet serait donc d’une suppression de la charge de la preuve.  

 

. Les sceptiques pourraient vite y lire l’avilissement des personnes 1g6es et l’officialisation 

d’une sous-majorit6 r6duisant l’essence juridique de l’individu au cours de sa vieillesse. Ces 

perceptions vont 0 l’encontre du raisonnement fondant la n6cessit6 d’un statut juridique propre 0 la 

personne 1g6e. Apposer des mots sur un ph6nom7ne biologique encourant des cons6quences sur la 

place soci6tale de l’individu et sur son rapport aux autres, ne devrait pas d6river vers un 

asservissement. L’objectif poursuivi est au contraire de trouver les moyens adapt6s pour s’assurer 

du respect et de la s6curit6 de la population des personnes 1g6es.  

 

Une solution de compromis devrait nécessairement être trouvée pour éviter ces réactions. Cette 

solution se trouve au cœur m8me de l’id6e fondant un statut juridique propre 0 la personne 1g6e : le 

                                                   
 
1999 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007, préc.  
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vieillissement est un phénomène naturel qui caractérise toute existence. Dans sa partie extrême, il 

conduit à une réduction de l’8tre qui place potentiellement l’individu en situation de faiblesse. Cette 

situation existe en soi — la personne 1g6e s’affaibli physiquement et mentalement —, mais 

s’exprime 6galement relativement aux autres personnes qui interagissent avec l’individu 1g6. Dans 

ce cas, le vieillissement peut 8tre l’occasion d’abus de la part des autres membres qui composent la 

soci6t6. La fonction r6gulatrice du Droit, place le l6gislateur dans l’obligation de concourir 0 la 

protection de cette partie de la population, pour peu qu’il la con5oive comme utile. La proposition 

d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait d7s lors exister ind6pendamment d’une 

quelconque pr6somption de faiblesse, de vuln6rabilit6 ou de fragilit6, mais s’imposer par elle-

m8me, comme la cons6cration d’une valeur sociale 0 prot6ger.  

 

. Si le m6canisme d’une pr6somption d’affaiblissement ou de vuln6rabilit6 ne semble pas 

devoir justifier l’existence d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e, il pourrait en revanche 

8tre mobilis6 0 l’occasion de l’6tape contentieuse. La mise en place d’un statut juridique propre 0 

la personne 1g6e devrait 8tre l’occasion d’un renforcement des droits de la personne. Pour ce faire, 

le l6gislateur doit permettre 0 l’autorit6 pr6torienne de prendre en compte le crit7re d’1ge pour 

appr6cier toute situation soumise 0 son appr6ciation. Il est question ici de permettre la 

contextualisation du contentieux. Si la vieillesse est r6ellement per5ue en tant que valeur sociale 0 

prot6ger, elle doit l’8tre 0 tous les niveaux. Les juridictions saisies d’un litige dont l’une des parties 

est une personne 1g6e pourraient alors utiliser une pr6somption de situation de faiblesse. On peut 

imaginer que la situation de vuln6rabilit6 qui accompagne le vieillissement d’un individu, puisse 

8tre prise en consid6ration pour la majeure partie des contentieux. Par analogie, la personne 1g6e 

pourrait 8tre per5ue de fa5on similaire 0 la fa5on dont est trait6 le consommateur par le l6gislateur. 

Il s’agirait d’une sorte de sur-consommateur. 
 

 LE STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE ET LA PROCÉDURE CONTENTIEUSE 

 

. Le droit positif pr6voit l’octroi d’une aide juridique qui favorise la connaissance et l’acc7s 

aux droits. La loi relative 0 l’aide juridique du  juillet 2000, l’aide juridictionnelle et l’acc7s au 

Droit r6pond b6n6ficie d’une conception 6tendue. Dans le cadre de la cr6ation d’un statut juridique 

                                                   
 
2000 L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, relative à l’aide juridique - Deuxième partie, publiée au JORF n° 0162 du 13 
juillet 1991, p. 9170. 
 



 
 

498 
 
 

propre 0 la personne 1g6e, les diff6rentes expressions de cette aide juridique pourraient 8tre 

d6clin6es sp6cifiquement pour les personnes 1g6es.  

 

La proc6dure d’aide juridictionnelle pourrait 8tre soumise 0 l’usage de seuils d’1ge. Cette 

modification toucherait profond6ment 0 la structure de l’aide juridictionnelle, laquelle est fond6e 

sur des crit7res d’ordre financier2001. Par-là on peut imaginer une aide juridictionnelle pour les 

personnes âgées2002, qui serait une variante sp6cialis6e de l’aide juridictionnelle classique. L’assise 

de ce soutien d6rogatoire, fonctionnerait alors soit exclusivement sur des seuils d’1ge, soit par le 

biais du concours conjoint de l’1ge et de conditions de revenus. L’insertion de conditions de 

ressources devront dans ce cas 8tre diff6rentes de celles pr6vues par le droit commun de l’aide 

juridictionnelle2003, 0 d6faut de quoi l’aide juridictionnelle pour personne 1gée serait inopérante. 

Cependant, ce m8me droit commun n’est d6j0 pas totalement herm6tique 0 la cause des personnes 

1g6es. En effet, l’article 4 de la loi relative 0 l’aide juridique2004 prévoit une exemption de charge 

probatoire au profit des bénéficiaires de l’Allocation de solidarit6 au personnes 1g6es. « Le 

demandeur bénéficiaire de l'allocation de solidarité aux personnes âgées ou du revenu de solidarité 

active est dispensé de justifier de l'insuffisance de ses ressources »2005. Cet avantage procédural est 

également consacré par le décret du 19 décembre 1991 : « Si le demandeur bénéficie de l'allocation 

de solidarité aux personnes âgées ou du revenu de solidarité active, il n'est tenu de produire qu'un 

document attestant de la perception de l'une de ces prestations »2006. La portée de cette exemption 

est cependant relative. Il ne s’agit l0 que d’une r7gle de simplification de la proc6dure. L’aide n’est 

pas substantielle pour les b6n6ficiaires vis6s. L’attribution de l’allocation de solidarit6 aux 

personnes âgées t6moigne de l’insuffisance des ressources du b6n6ficiaire.  

 

                                                   
 
2001 Art. 2 de la L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, préc., tel que modifié par la L. n° 2007-210 du 19 février 2007 – 
art. 5, Portant r6forme de l’assurance de protection juridique (1), publi6e au JORF n° 44 du 21 f6vrier 2007, p. 
3051, texte n° 2 ; V. également à ce propos : les articles 3 et 3-1 de la L. n° 91-647 – préc.   
2002 Aide Juridictionnelle pour Personnes Âgées ou AJPA. 
2003 Extrait de l’art. 4 de la L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, préc., tel que modifié par la L. n° 2015-1785 du 29 
décembre 2015 – art. 42 (V), De finances pour 2016 (1), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, p. 24614, 
texte n° 1 : « Le demandeur à l'aide juridictionnelle doit justifier, pour l'année 2016, que ses ressources mensuelles 
sont inférieures à 1 000 € pour l'aide juridictionnelle totale et à 1 500 € pour l'aide juridictionnelle partielle. 
Ces plafonds sont affectés de correctifs pour charges de famille… ». 
2004 Dans sa r6daction originelle, cet article faisait b6n6ficier l’exemption de charge probatoire aux b6n6ficiaires 
de l’allocation suppl6mentaire du Fonds national de solidarit6 ou du revenir minimum d’insertion.  
2005 Art. 4 al 4 – préc., de la L. n° 91-647 – préc.  
2006 Art. 34 9° al 2 du D. n° 91-1266 du 19 décembre 1991, Portant application de la L. n° 91-647 du 10 juillet 
1991 relative à l’aide juridique, publiée au JORF n° 0296 du 20 décembre 1991, p. 16609, tel que modifié par le 
D. n° 2017-892 du 6 mai 2017 – art. 53, Portant diverses mesures de modernisation et de simplification de la 
procédure civile, publiée au JORF n° 0109 du 10 mai 2017, texte n° 114 
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. Une autre solution pourrait consister en la suppression pure et simple des conditions de 

ressources pour les post-majeurs. Par exemple, l’article  de la loi de  consacre le principe de 

l’aide juridictionnelle accord6e aux personnes physiques dont les ressources sont insuffisantes pour 

faire valoir leurs droits en justice2007. Il est possible d’envisager que la post-majorit6 ouvre le droit 

0 l’aide juridique 0 l’ensemble des post-majeurs. Ainsi au premier alin6a de l’article — « Les 

personnes physiques dont les ressources sont insuffisantes pour faire valoir leurs droits en justice 

peuvent bénéficier d'une aide juridictionnelle. Cette aide est totale ou partielle »2008 — pourrait 8tre 

ajout6 un nouvel alin6a ainsi r6dig6 :  

 

‘‘ Sans préjudice des conditions de ressources, la personne âgée de 

soixante-dix ans r6volus peut r6clamer le b6n6fice de l’aide 

juridictionnelle’’ ou bien ‘‘la condition de ressource n’est pas exig6e 

des personnes âgées de soixante-dix ans r6volus’’2009.  

 

Par cons6quent, les plafonds de ressources fix6s 0 l’article  suivant de la loi ne seraient plus 

applicables aux post-majeurs. L’article pr6voit d’ores et d6j0 en son troisi7me alin6a que : « Le 

demandeur bénéficiaire de l'allocation de solidarité aux personnes âgées ou du revenu de solidarité 

active est dispensé de justifier de l'insuffisance de ses ressources »2010. Cet alin6a pourrait 8tre 

modifi6 pour r6pondre 0 une forme plus g6n6rale, ouvrant cette facult6 0 l’ensemble des post-

majeurs :  

 

‘‘Le demandeur âgé de 70 ans révolus, ou étant bénéficiaire de 

l'allocation de solidarité aux personnes âgées ou du revenu de solidarité 

active est dispensé de justifier de l'insuffisance de ses ressources’’. 

 

Le domaine de l’acc7s aux droits pourrait 6galement 6voluer en faveur des personnes 1g6es. En 

vertu de l’article 53 de cette m8me loi, quatre volets d’aide 0 l’acc7s au Droit sont déclinés. Le 

premier vise « l'information générale des personnes sur leurs droits et obligations ainsi que leur 

                                                   
 
2007 Art. 2 de la L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, préc., tel que modifié par la L. n° 2007-210 du 19 février 2007 – 
art. 5, portant réforme de l'assurance de protection juridique (1), publiée au JORF n° 44 du 21 février 2007, p. 
3051, texte n° 2.  
2008 Extrait de l’art. 2 pr6c.  
2009 Selon le mod7le de r6daction de l’article 9-2 de la même loi.  
2010 Art. 4 al 3 de la L. n° 91-647 du 10 juillet 1991, préc., tel que modifié par la L. n° 2015-1785 du 29 décembre 
2015 – art. 42 (V), de finances pour 2016 (1), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, p. 24614, texte n° 
1. 
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orientation vers les organismes chargés de la mise en œuvre de ces droits »2011 ; le second consacre 

« l’aide dans l'accomplissement de toute démarche en vue de l'exercice d'un droit ou de l'exécution 

d'une obligation de nature juridique et l'assistance au cours des procédures non 

juridictionnelles »2012 ; le troisième concerne la possibilité de consultation juridique, tandis que le 

quatrième permet une assistance pour la rédaction ainsi que la conclusion des actes juridique2013. 

Un soin particulier pourrait 8tre accord6 0 sa mise en œuvre au profit d’une personne 1g6e.  
 

II. IMPACT DE LA POST-MAJORITÉ SUR LA PROTECTION JURIDIQUE DES MAJEURS 

 

. L’id6e d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e se dessine progressivement. 

Toutefois, la philosophie d’une post-majorit6 n’irait certainement pas sans soulever certaines 

r6ticences, ou du moins sans fonder de nombreux questionnements. Est-il question d’instaurer un 

terme 0 la capacit6 ? La protection juridique va-t-elle 8tre 6tendue 0 toute la population 0 partir d’un 

seuil d’1ge ? Le droit va-t-il participer 0 une r6ification g6n6rale de la personne 1g6e ? Eu 6gard au 

nombre de r7gles2014 concernant d’ores et d6j0 cette population et dont l’apport est uniquement 

6conomique pour l’État, ces interrogations paraissent l6gitimes. Cependant, la post-majorit6 telle 

que con5ue ici est 6trang7re 0 cela et embrasse une dynamique r6solument diff6rente.  

 

L’insertion d’un droit propre 0 la personne 1g6e aurait n6cessairement des effets sur la protection 

juridique des majeurs (A). En outre, l’objectif de protection pourrait stimuler les m6canismes 

pr6existants permettant d’organiser une future protection de la personne (B).  

 

 LA POST-MAJORITÉ ET LA PROTECTION JURIDIQUE CLASSIQUE DES MAJEURS 

 

. L’insertion d’une post-majorit6 emporterait des cons6quences 0 la fois th6oriques ( ) et 

pratiques ( ) sur la protection juridique des majeurs.  

 

  

                                                   
 
2011 Art. 53 al 1. 1° de la L n° 91-647 du 10 juillet 1991, préc., tel que modifié par la L. n° 98-1163 du 18 décembre 
1998 – art. 9, relative à l'accès au droit et à la résolution amiable des conflits (1), publiée au JORF n° 296 du 22 
décembre 1998, p. 19343.  
2012 Art. 53 al 1 2° préc.  
2013 Art. 53 al 1 3° préc. 
2014 Ou de l’absence de r7gles.  
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1. La post-majorité : conséquences théoriques sur la protection juridique des majeurs 

 

. La cr6ation d’un corpus de droits sp6cifiques n6cessite un positionnement d6fini au sein de 

l’ordre juridique existant. La post-majorit6 est pens6e comme un troisi7me temps g6n6ral 

d’existence juridique — ou d’un second temps du second temps qu’est d6j0 la majorit6 aujourd’hui. 

Ce dernier aurait vocation 0 parfaire le parcours de vie, en y ins6rant une troisi7me 6tape g6n6rale 

— minorit6, majorit6, post-majorit6. Par cons6quent la difficult6 tient davantage 0 l’interaction entre 

la post-majorit6 et les notions d’utilit6 juridique qu’0 sa place dans la structure juridique. En 

l’esp7ce, le contenu questionne plus que le contenant. Plus pr6cis6ment, les concepts navigants entre 

les diff6rentes cat6gories juridiques sous-jacentes pourraient 8tre 0 l’origine de certaines 

interf6rences du fait de l’insertion d’un nouvel 6tat g6n6ral.  

 

. Jusqu’0 pr6sent, les 6ventuelles faiblesses ou fragilit6s de la personne 1g6e sont trait6es 

alternativement par le droit de la vuln6rabilit6 ou le droit de l’incapacit6. Ces deux solutions 

pr6sentent une similarit6 vis-0-vis du public concern6 — l’1ge n’est pas ou peu pris en compte. La 

diff6rence fondamentale entre l’une ou l’autre de ces voies protectionnistes se trouve dans la 

substance de la faiblesse 0 prot6ger. En mati7re de vuln6rabilit6, la fragilit6 est g6n6ralement 

temporaire, ou insuffisante pour justifier l’usage du droit de l’incapacit6. En mati7re de protection 

juridique des majeurs, la fragilit6 doit 8tre m6dicalement constat6e. Elle doit pr6senter une certaine 

gravit6, puisqu’elle doit 8tre de nature 0 emp8cher l’expression d’une volont6. Le m6canisme est 

rod6 et le d6clenchement de l’un peut intervenir en compl6ment ou 0 d6faut de l’autre. D7s lors, 

quelle est la place de la post-majorit6 vis-0-vis de ce filet juridique vou6 0 la protection des majeurs ?  

 

En vertu de l’adage specialia generalibus derogant, non generalia specialibus, si la post-majorité 

est conçue comme un véritable temps général de vie juridique elle n’est par cons6quent pas plac6e 

sur la m8me ligne de raisonnement que la vuln6rabilit6 ou l’incapacit6. L’int6gration d’un post-

majorit6 telle que con5ue ici, rel7verait d’un 6tat de droit g6n6ral, applicable 0 l’ensembles post-

majeurs. Néanmoins, cette position invite ces notions protectrices 0 6voluer tel qu’elles le font d6j0 

durant la majorité, au sein de la post-majorité. Étant donné que la post-majorité répond au même 

régime de capacité que ne le fait déjà la majorité, alors il est n6cessaire de permettre l’acc7s aux 

différents régimes de protection des majeurs. L’6tat de post-majeur ne devrait entraver en aucune 

fa5on l’acc7s aux mesures de protection.  

 

. Plusieurs 6l6ments d6coulent de la construction de la post-majorit6 comme un temps g6n6ral 

de vie. Ce positionnement in fine et cette nature g6n6rale, c'est-0-dire non d6rogatoire, induisent 

alors une application indiff6rente des r7gles de droit. En effet, les r7gles s’appliquant 
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ind6pendamment de l’1ge ont vocation 0 6voluer durant toute la p6riode majorit6 devraient 

6galement circuler librement au sein de la post-majorit6. Cependant si la post-majorit6 bouleverse 

si peu l’application des r7gles, la question qui se pose devient alors celle de son utilit6. En effet 

pourquoi bouleverser l’ordre juridique 6tabli si cela conduit 0 une application identique des r7gles 

existantes ? Si l’effet devait rester minime où r6siderait l’int6r8t ? La raison d’8tre d’un statut propre 

0 la personne 1g6e se justifie 0 plusieurs 6gards. Dans un premier temps, la cr6ation d’un statut 

juridique 0 la personne 1g6e se trouve motiv6e du point de vue 6thique. Elle est 6galement appel6e 

0 exister du fait du tournant d6mographique. Par ailleurs, la concr6tisation d’une post-majorit6 se 

trouve d’ores et d6j0 justifi6e de par la reconnaissance progressive mais r6elle d’un droit sp6cialis6.  

 

Certains membres de la doctrine lisent 0 travers de multiples facteurs, la reconnaissance tacite d’un 

droit propre aux personnes âgées, ou droit gérontologique2015. Madame Sylvie FERRÉ-ANDRÉ 

explique à ce sujet que ce droit est « fondé sur la mise en œuvre de la volonté de la personne qui 

anticipe sa dépendance juridique ou économique »2016. L’existence de ce droit g6rontologique 

transparaitrait d’6volutions normatives portant notamment sur l’anticipation de la d6pendance 

juridique ou économique. La création du mandat de protection future témoigne de la métamorphose 

juridique vers un état adapté à la transition d6mographique. Plus r6cemment, l’ordonnance du 10 

février 20162017 modifiant la loi relative 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement du 28 

décembre 20152018 constitue une (sinon la) marque d’6mergence de ce droit2019. Malgré cela la 

substance d’un droit g6rontologique peine encore 0 6merger. « Si l’expression de ‘‘droit 

gérontologique’’, utilisée dans d’autres pays, apparaît progressivement en France, c’est dans le 

domaine de l’aide et de l’action sociales qu’il apparaît dans le droit des établissements spécialisés 

(EHPAD) et de dispositifs tels que l’allocation personnalisée d’autonomie (APA) »2020. L’envergure 

reste limitée à ce jour. Le frein à cette transformation est similaire à celui empêchant que ne soit 

reconnue une vuln6rabilit6 g6n6rale li6e 0 l’1ge. Il s’agit de la d6fiance traditionnelle exprim6e 0 

                                                   
 
2015 S. FERRÉ-ANDRÉ, « Introduction au ‘‘droit g6rontologique’’ », Defrénois, Lextenso édition, 2009, n° 2, p. 
121 ; V. également : S. FERRÉ-ANDRÉ, L’émergence d’un droit gérontologique, in A. VITTU et al., Mélanges 
en l’honneur du Professeur Gilles BOUBEAUX, Co-édition L.G.D.J., Lextenso, Dalloz, 2009. L’expression fut 
plus récemment reprise. V. à ce propos : P.-A. GIRARD « Les interdits fondés sur une présomption de captation », 
Defrénois, Lextenso édition, 2017, n° 15-16, p. 887. 
2016 S. FERRÉ-ANDRÉ, Op. cit., loc. cit.  
2017 Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 5, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la 
preuve des obligations, publiée au JORF n° 0035, du 11 février 2016, texte n° 26. 
2018 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, Relative à l’adaptation de la société au vieillissement, publiée au JORF 
n° 0301 du 29 décembre 2015, p. 24268, texte n° 1. 
2019 A.-L. CHABAS-SERLOOTEN, « Vieillissement de la population : le point sur la réforme », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2016, p. 90. 
2020 Y. FAVIER, Op. cit., p. 64. 
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l’encontre de toute modification de la structure juridique établie2021. Cela étant la dénomination est 

6tablie et l’id6e est d6sormais bien ancr6e. La th6orisation d’une post-majorit6 s’inscrit dans cette 

m8me veine de cons6cration. Si l’objet est identique, les moyens th6oriques diffèrent en cela que 

l’identification de mesures g6ronto-juridiques reste limitée et soumises aux aléas législatifs. 

L’objectif d’une post-majorit6 est celui d’un droit g6rontologique accompli et constitue donc l’6tape 

ultérieure.  

 

. Le positionnement technique du raisonnement se situe en miroir de l’existence d’un droit 

des mineurs. De m8me qu’il existe un droit de la minorit6 et donc du d6but de vie, il pourrait exister 

un droit g6rontologique et sp6cialis6 dans les questions li6es au grand 1ge, 0 la fin de vie2022, 0 

l’efficience des droits des personnes 1g6es, 0 la d6pendance, au logement etc… Alors que la 

reconnaissance d’un droit de pr6-majorit6 est sur le point de poindre2023, celle d’une post-majorit6 

ne saurait 8tre ignor6e plus longtemps. Si la proposition d’une post-majorit6 n’a pas encore 6t6 

th6oris6e, du moins l’existence d’un droit g6rontologique commence 0 8tre reconnue. Les 

d6nominations et la structure de ces deux entit6s diff7rent. Elles partagent n6anmoins une 

dynamique similaire. 

 

2. La post-majorité : conséquences pratiques de sur la protection juridique des 

majeurs 

 

. La cr6ation d’une post-majorit6 se justifie dans un second temps 0 l’6gard du fond des r7gles 

de droit applicables. La th6orisation d’un nouveau temps de vie juridique implique n6cessairement 

une application particuli7re des r7gles du construit. En cela la conception d’une post-majorit6 peut 

rester relativement 6trang7re 0 certaines notions telles que la vuln6rabilit6 ou l’incapacit6. Il n’en 

demeure pas moins qu’une post-majorit6 pourrait permettre une conception d6rogeant du droit 

commun. L’insertion d’une post-majorit6 ou d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e 

emporterait des cons6quences substantielles sur de nombreux volets de la vie juridique. L’6quilibre 

                                                   
 
2021 C. LACOUR, Op. cit., p. 189 : « Cette m6fiance 0 l’encontre de la protection de la faiblesse s’explique par la 
peur de voir bouleverser la sécurité juridique, mais également par le risque de rupture de l’6galit6 civile entre les 
citoyens ».  
2022 La post-majorit6 s’entend non pas comme un apr7s rigide de la majorit6, mais comme une vision nouvelle du 
droit ayant vocation 0 s’adapter aux besoins propres aux personnes 1g6es. Il ne s’agit pas d’un droit propre 0 la fin 
de vie – qui pourrait emporter des confusions importantes – mais d’un v6ritable usque ad senectam, un droit de la 
vieillesse. En effet, les diff6rentes probl6matiques r6v6l6es tendent toutes vers la cons6cration d’un droit, ou d’une 
vision du droit, propre à la vieillesse. Cela dépasse ainsi les seules questions portant sur la fin de vie. 
2023 J. ROQUE, « La prémajorité », Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2009, n° 4, étude 20. 
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entre la capacit6 et la protection serait partiellement remis en cause tandis que certains m6canismes 

particuli7rement utiles rev8tiraient une nouvelle envergure.  

 

 

 
Parcours de vie 

Variation des mesures de protection juridique des majeur 
 

 

. Si la possibilit6 d’un d6doublement des mesures de protection juridique — de type tutelle 

pour majeur / tutelle pour post-majeur — est envisageable, ce n’est que dans une certaine mesure. 

La post-majorit6 ne saurait prendre volontairement part 0 la complexit6 de l’ordre juridique 

contemporain. En outre, le d6doublement formel de la protection juridique des majeurs constituerait 

un trop grand risque d’assimilation entre l’un et l’autre m6canisme. D’ailleurs, eu 6gard au 

positionnement r6solument 6tranger de la protection juridique des majeurs au crit7re de l’1ge, les 

interf6rences entre les deux logiques juridiques sont 0 redouter. Il ne s’agirait donc pas de proc6der 

0 un v6ritable d6doublement mais plutôt d’assurer une ubiquit6 de la protection juridique des 

majeurs. En effet la cons6cration d’une prise en compte du crit7re de l’1ge en mati7re de protection 

juridique des majeurs s’oppose largement 0 la logique actuellement 6tablie. Cependant une 

adaptation de la proc6dure de placement sous protection n’est pas contreproductive. L’6cueil 

possible serait de laisser la porte ouverte 0 des cas de protection abusivement fond6s sur l’1ge de la 

personne. Si ce risque n’est pas n6gligeable, il n’en demeure pas moins que le syst7me actuel n’offre 

pas les outils n6cessaires pour pr6venir ces exc7s. Pourtant, l’orientation particuli7re de la protection 

juridique pourrait constituer une 6volution cons6quente pour la population des personnes 1g6es. 

Une adaptation d’ordre proc6dural semble 8tre 0 propos en la mati7re.  

 

.  La mise en place d’une proc6dure sp6cifique de la protection juridique des majeurs 

appliqu6e aux post-majeurs est envisag6e. Cela pourrait passer par la mention d’6l6ments clefs par 

le m6decin habilit6 sollicit6 pour le diagnostic pr6alable 0 une proc6dure de placement d’un post-

majeur. Ainsi certains placements pourraient 8tre 6vit6s gr1ce 0 l’encadrement de l’instrumentum 

du certificat circonstanci6. Une telle rigidit6 proc6durale permettrait sans doute de r6ins6rer une 

plus grande dimension juridique 0 la mise sous placement.  
 

  

Majorité 

Post-majorité

Minorité
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 LA POST-MAJORITÉ ET LA PROTECTION PROGRAMMÉE DE LA PERSONNE 

 

. La construction th6orique de la post-majorit6 s’axe volontairement autour des objectifs de 

pr6servation de la volont6 et de l’autod6termination de la personne durant la p6riode de vieillesse. 

Certains m6canismes d’ores et d6j0 connus du droit positif pourraient connaitre quelques 6volutions 

dans le sens de l’impulsion de post-majorit6. Le mandat de protection future ( ) et la d6signation de 

la personne de confiance pour toutes les questions li6es 0 la sant6 ( ) sont de ceux-l0.  

 

1. La post-majorité et le mandat de protection future  

 

. Le mandat de protection future pourrait faire l’objet d’une g6n6ralisation stimul6e au sein 

de la post-majorit6. L’objectif de d6mocratisation du recours au mandat de protection future peut 

8tre poursuivi par le biais d’un effort de vulgarisation. L’incitation pourrait prendre le biais d’une 

campagne publique r6guli7re. La voie d’action la moins invasive, consisterait en la proposition 

syst6matique de conclusion d’un mandat de protection future aux post-majeurs — 0 partir par 

exemple, du seuil d’entr6e en post-majorit6 qui aura 6t6 fix6 par exemple. L’objectif assum6 serait 

alors de populariser le recours 0 cet instrument juridique. En d6pit de la gravit6 de l’objet du mandat 

de protection future, cet acte peut d’ores et d6j0 prendre la forme d’acte sous seing priv6.  

 

Le législateur a choisi de laisser expressément le majeur libre de la méthode de conclusion. « Le 

mandat est conclu par un acte notarié ou par un acte sous seing privé »2024. Cette nature alternative 

— sous seing privé ou authentique — induit qu’il est impossible en l’6tat d’imposer la conclusion 

d’un mandat de protection future en enrichissant par exemple l’article 477 du Code civil d’une 

disposition pr6vue 0 cet effet. Le contrôle de cette conclusion serait tr7s difficile 0 mettre en œuvre. 

En outre, l’obligation ne pourrait s’6tendre 0 la substance du mandat de protection future. Dans tous 

les cas de figure, la liberté de choix de la personne du mandataire devrait être respectée. La pratique 

d’une obligation l6gale de conclusion de mandat de protection future 0 l’occasion de l’entr6e en 

post-majorit6 impliquerait donc la cr6ation de mandats de non protection future, lorsqu’un post-

majorité ne souhaite désigner personne.  

 

  

                                                   
 
2024 Extrait de l’art. 477 al. 4 Civ, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2015-1288 du 15 octobre 2015 – art. 3 portant 
simplification et modernisation du droit de la famille, publiée au JORF n° 0047 du 25 février 2016, texte n° 26. 
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2. La post-majorité en matière de santé : le rôle de la personne de confiance 

 

. La d6signation de la personne de confiance telle que d6sign6e par l’article L. -  du Code 

de la sant6 publique2025 pourrait 8tre recommand6e de fa5on automatis6e d7s l’entr6e en post-

majorit6, c'est-0-dire lors de l’atteinte de l’1ge plancher 6tabli ou apr7s mise en concurrence de 

crit7res d6rogatoires et non uniquement en situation d’hospitalisation. « Lors de toute 

hospitalisation dans un établissement de santé, il est proposé au patient de désigner une personne 

de confiance dans les conditions prévues au présent article. Cette désignation est valable pour la 

durée de l'hospitalisation, à moins que le patient n'en dispose autrement »2026. Ainsi, le troisi7me 

alin6a de l’article L. -  du Code de la sant6 publique pourrait 8tre enrichi d’une pr6cision 

concernant les post-majeurs : « Le médecin traitant propose au patient ayant atteint la post-

majorité de désigner une personne de confiance dans les conditions prévues au présent article. 

Cette désignation reste valable à moins que le patient n’en dispose autrement »2027. En revanche 

d’autres dispositions faisant r6f6rence 0 cet article n’auraient pas 0 8tre modifi6es en substance — 

l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2028 par exemple2029. La d6signation de 

la personne de confiance pourrait 6galement 8tre pr6cis6e lors de la conclusion d’un mandat de 

protection future par le post-majeur. L’assimilation entre la protection des int6r8ts serait alors 

r6alis6e.  

 

                                                   
 
2025 Art. L. 1111-6 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – art. 9, créant de nouveaux droits 
en faveur des malades et des personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte n° 1. 
2026 Extrait de l’art. L. 1111-6 CSP – préc. 
2027 Proposition de suppl6ment au quatri7me alin6a de l’art. L. 1111-6 CSP – préc.  
2028 Art. L. 311-5-1 CASF tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 27 : « Lors de 
toute prise en charge dans un établissement ou un service social ou médico-social, il est proposé à la personne 
majeure accueillie de désigner, si elle ne l'a pas déjà fait, une personne de confiance dans les conditions définies 
au premier alinéa de l'article L. 1111-6 du code de la santé publique. Cette désignation est valable sans limitation 
de durée, à moins que la personne n'en dispose autrement. Lors de cette désignation, la personne accueillie peut 
indiquer expressément, dans le respect des conditions prévues au même article L. 1111-6, que cette personne de 
confiance exerce également les missions de la personne de confiance mentionnée audit article L. 1111-6, selon les 
modalités précisées par le même code. 
La personne de confiance est consultée au cas où la personne intéressée rencontre des difficultés dans la 
connaissance et la compréhension de ses droits. 
Si la personne le souhaite, la personne de confiance l'accompagne dans ses démarches et assiste aux entretiens 
médicaux afin de l'aider dans ses décisions. 
Lorsqu'une mesure de protection judiciaire est ordonnée et que le juge ou le conseil de famille, s'il a été constitué, 
autorise la personne chargée de la protection à représenter ou à assister le majeur pour les actes relatifs à sa 
personne en application du deuxième alinéa de l'article 459 du code civil, la désignation de la personne de 
confiance est soumise à l'autorisation du conseil de famille, s'il est constitué, ou à défaut du juge des tutelles. 
Lorsque la personne de confiance est désignée antérieurement au prononcé d'une telle mesure de protection 
judiciaire, le conseil de famille, le cas échéant, ou le juge peut soit confirmer sa mission, soit la révoquer ». 
2029 Nul besoin de modifier les articles se r6f6rant 0 l’article L. 1111-6 CSP – pr6c., comme l’art. L. 113-3 CASF 
tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 77 ; l’art. L. 311-3 CASF, tel que modifié 
par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 27 ; l’art. L. 476-6 CASF tel que modifié par la L. n° 
2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 32 par exemple.  
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CONCLUSION DU CHAPITRE I 
 

 

. Le droit positif porte d6j0 en son sein les 6l6ments n6cessaires 0 la protection sp6cifique de 

la vieillesse. L’existence embryonnaire d’un tel statut, p1tit encore d’un d6faut de protection. 

Certaines solutions qui s’offrent au l6gislateur pour adapter le corpus normatif 0 la transition 

d6mographique, sont insatisfaisantes. L’adaptation du Droit au vieillissement ne peut avoir pour 

effet de placer toutes les personnes 1g6es dans un r6gime d’incapacit6. Toutefois, on ne peut non 

plus se contenter de confier au juge l’enti7re charge de la protection de la vieillesse. La proposition 

r6alis6e consiste en une modification de la d6coupe du temps de vie juridique. De fa5on 

traditionnelle, l’existence se d6roule en deux temps : La minorit6 et la majorit6. L’6volution de la 

d6coupe du temps de vie prendrait corps 0 travers la reconnaissance d’un troisi7me temps : La post-

majorit6. Toute personne, serait donc naturellement amen6e 0 traverser les trois p6riodes de 

l’existence : La minorit6, la majorit6 et la post-majorit6. Du point de vue th6orique, la conception 

juridique serait ainsi calqu6e sur la conception philosophique, qui s’accorde 0 reconnaitre la 

jeunesse, l’1ge adulte et la vieillesse. À l’instar des deux temps classiques, la post-majorit6 r6pondra 

0 un r6gime juridique propre. Le binôme minorit6 et incapacit6, pr6c7derait celui de la majorit6 et 

de la capacit6, qui lui-m8me c7derait la place en temps voulu 0 la post-majorit6 et 0 une capacit6 

renforc6e. Car, l’objectif poursuivi ici concernant l’6volution du droit de la personne 1g6e, ne tend 

pas 0 r6duire la capacit6 des personnes 1g6es. Au contraire, l’int6r8t et de permettre un maintien de 

l’efficience des droits tout au long de la vie d’adulte, et en d6pit de l’affaiblissement caus6 par le 

vieillissement.  

 

. La post-majorit6 se con5oit comme l’hybridation des diff6rentes formes de protection d6j0 

connues par le droit positif. Il ne s’agit pas d’un simple renforcement de la protection commune ; il 

ne s’agit pas non plus d’une nouvelle strate de protection juridique des majeurs. La proposition d’un 

statut propre 0 la personne 1g6e 0 la fran5aise se dessine. Chaque limite d6finie du droit positif 

semble tendre 0 sa concr6tisation. Le positionnement de ce concept sui generis au sein de l’ordre 

juridique pr6sente une originalit6. Il ne s’agit ni d’apposer un terme 0 la majorit6, ni 0 la capacit6. 

Il s’agit encore moins de consacrer une temporalit6 des droits reconnus 0 la personne, mais au 

contraire d’assurer une effectivit6 6gale de ces droits tout au long du parcours de vie. Pour ce faire, 

la post-majorit6 prend la forme d’une membrane juridique, une pellicule de droits venant s’ajouter 

0 la partie ultime de la majorit6. Construite comme un troisi7me temps de la vie juridique, la post-

majorit6 constituerait un nouvel 6tat g6n6ral, au sein duquel 6voluent les droits sp6ciaux — la 

protection juridique des majeurs par exemple. La strat6gie de protection de la post-majorit6 pourrait 

alors 8tre fond6e sur des notions souples, telles que la vuln6rabilit6 ou la fragilit6 li6es 0 l’1ge. In 
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abstracto, ces derni7res ne semblent pas 6trang7res 0 la post-majorit6. Leur proximit6 est notable. 

Cependant il n’est pas imp6ratif de les 6riger au rang de fondement de la post-majorit6. Celle-ci se 

justifie par elle-m8me par la simple cons6cration de la vieillesse comme valeur sociale 0 prot6ger. 

En outre, puisqu’elle se veut 6gale 0 la majorit6, la post-majorit6 a vocation 0 embrasser une grande 

quantit6 de droits et de devoirs d’ores et d6j0 reconnus 0 la personne humaine ou sp6cifiquement 

aux majeurs. Sa sp6cificit6 d’objet ne pourra s’6panouir que dans une relative concordance avec 

l’6tat du droit positif. Les divergences ne pourront 8tre absolues. Il s’agit d’un 6tat g6n6ral mais la 

circulation des droits doit rester sans entraves majeures. La fronti7re formelle entre la majorit6 et la 

post-majorit6 doit rester poreuse. Le corpus de droits reconnus sp6cifiquement aux post-majeurs 

n’excluent pas l’application des r7gles commun6ment appliqu6es 0 l’ensemble des majeurs. 
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CHAPITRE II 

LA POST-MAJORITÉ : CONFLUENCE DES INTERDÉPENDANCES 
INTERGÉNÉRATIONNELLES 

 

 

 

« Nous n’existons jamais au singulier » 
 

LEVINAS2030. 
 

 

 

. Le vieillissement est source de besoins sp6cifiques, auxquels de simples ajustements ne 

sauraient r6pondre. De ce fait les approches 6conomiques, sociologiques ou individuelles pourraient 

rapidement 8tre d6pass6es 0 d6faut d’une approche globale. Pour que le syst7me juridique s’adapte 

r6ellement 0 cette 6volution, il doit en prendre la juste mesure — et non uniquement consentir des 

adaptations minimes. Ce d6fi ne peut 8tre relev6 que par le biais de la sollicitation des 

interd6pendances individuelles, 6conomiques, sociales, et interg6n6rationnelles. Dans le but 

d’obtenir une interd6pendance entre les g6n6rations, il est primordial qu’un certain 6quilibre soit 0 

la fois trouv6 et respect6. Celui-ci devra prendre en compte les besoins, les aspirations et les droits 

des uns et des autres. Pour autant, l’ensemble des pi7ces de ce puzzle n’est pas homog7ne. La 

population des personnes 1g6es est objectivement pr6sente. N6anmoins, la partie active du soutien 

ne l’est pas de fa5on syst6matique. Le soutien priv6 p1tit de sa principale caract6ristique : Il est 

d’initiative libre. Or, l’ajustement de la structure juridique au vieillissement d6mographique ne peut 

rester uniquement bas6e sur une logique de r6compense pour une d6marche altruiste et fond6e sur 

le volontariat. Ce serait faire reposer l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement sur les seules 

d6marches individuelles, et par cons6quent construire une 6volution sur des fondations irr6guli7res 

et al6atoires. L’insertion d’une post-majorit6 par le biais de la th6orisation d’un statut juridique 

propre 0 la personne 1g6e devra offrir les moyens n6cessaires 0 une interd6pendance 

interg6n6rationnelle concr7te. 

 

. Le principe r6publicain de fraternit6 permet une assise substantielle 0 l’6lan cr6atif d’un 

statut juridique propre 0 la personne 1g6e. Il se place au service des principes d’6galit6 entre les 

individus et de leur libert6. En cela, la fraternit6 rev8t une dimension davantage pratique. Fonder la 

cr6ation d’un statut juridique de la personne 1g6e sur le principe de fraternit6 permet d’embrasser 

                                                   
 
2030 E. LEVINAS, Le temps et l'autre, Ed. Fata Morgana, 1979, p. 34. 
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une approche touchant 0 la fois 0 l’ensemble des rapports humains au profit d’une ou plusieurs 

g6n6rations, mais 6galement de r6guler les interactions au sein m8me de la famille. Une approche 

tant verticale qu’horizontale, puisqu’elle aspire 0 gouverner l’action publique ainsi que les rapports 

priv6s. Cette dualit6 d’actions est permise par le sens m8me du vocable de fraternit6, qui « désigne 

le lien de parenté entre frères et sœurs d’une même famille, et par extension un sentiment de 

proximité unissant les membres d’une communauté quand ils partagent les mêmes convictions, les 

mêmes luttes »2031.  

 

L’origine premi7re de la fraternit6 est en effet limit6e au lien unissant une m8me fratrie. La 

consécration de cette conception a des origines bibliques et s’exprime 0 travers les questions que 

Dieu posa à Caïn « où est ton frère Abel ? » « Qu’as-tu fait ? La voix du sang de ton frère crie de 

la terre jusqu’à moi »2032. Le lien de fraternité revêt une dimension qui dépasse largement cette 

dimension. Il s’6largit jusqu’0 s’imposer 0 l’ensemble des membres de la soci6t6 — notamment à 

travers la devise républicaine. La post-majorité propose une vision renouvelée2033 de ce concept, et 

s’int6resse pr6cis6ment 0 sa dimension interg6n6rationnelle. Cette forme de fraternité se trouve être 

justifi6e par une lutte commun6ment partag6e par l’ensemble de la nature humaine : celle du 

vieillissement. Ici la question posée ne serait pas uniquement celle du frère, mais bien celle du 

parent ou du grand-parent : Que fait-on de nos pères ? Que fait-on de nos grands-pères ?  

 

. Dans le but d’obtenir une interd6pendance entre les g6n6rations, il est primordial qu’un 

certain 6quilibre soit 0 la fois trouv6 et respect6. Celui-ci devra prendre en compte les besoins, les 

aspirations et les droits des uns et des autres. Pour autant, l’ensemble des pi7ces de ce puzzle n’est 

pas homog7ne. La population des personnes 1g6es est objectivement pr6sente. N6anmoins, la partie 

active du soutien ne l’est pas de fa5on syst6matique. Le soutien priv6 p1tit de sa principale 

caract6ristique : il est d’initiative libre. Or, l’ajustement de la structure juridique au vieillissement 

d6mographique ne peut rester uniquement bas6e sur une logique de r6compense pour une d6marche 

altruiste et fond6e sur le volontariat. Ce serait faire reposer l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement sur les seules d6marches individuelles, et par cons6quent construire une 6volution 

                                                   
 
2031 N. S.-L « La fraternité », in « La fraternité », études, S.E.R éditions, 2010/4, t. 412, p. 519. 
2032 Extraits de l’Ancien Testament, Gen7se, Chapitre IV, V. 9-10. 
2033 P. DE CHARENTENAY, « La pâle fraternité politique », in « La fraternité », études, S.E.R éditions, 2010/4, 
t. 412, p. 520 : « Mais dans cette devise [« liberté, égalité et fraternité »], la fraternité reste la valeur la plus 
éloignée et la moins réclamée. On exige la liberté, certainement et partout. Elle est chérie comme le bien le plus 
précieux avant même le pain et les jeux. Les médias nous le répètent sur tous les tons en laissant parler tous ceux 
qui s’y réfèrent. On regarde de plus loin l’égalité qui reste un beau principe, mais difficile à appliquer car on la 
craint comme on craint le Goulag et les rouleaux compresseurs des États. Si elle a produit son lot de violences, 
d’oppression et d’hypocrisie, elle a su aussi inspirer un vaste mouvement de refus des discriminations. Mais on 
oublie tout simplement la fraternité ».  
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sur des fondations irr6guli7res et al6atoires. L’insertion d’une post-majorit6 par le biais de la 

th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devra offrir les moyens n6cessaires 0 

une interd6pendance interg6n6rationnelle concr7te.  

 

Si l’existence d’un statut juridique de la personne 1g6e n’est pas encore effective en France, du 

moins existe-t-il déjà certaines fondations d’une solidarit6 interg6n6rationnelle qui ne demandent 

qu’0 8tre d6velopp6es au profit des plus âgés (SECTION II) comme des moins âgés (SECTION I).  

 

 

SECTION I LA SOLIDARITÉ INTERGÉNÉRATIONNELLE, DES PLUS 

ÂGÉS AUX MOINS ÂGÉS 

 

SECTION II LA SOLIDARITÉ INTERGÉNÉRATIONNELLES, DES MOINS 

ÂGÉS AUX PLUS ÂGÉS 
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SECTION I  
LA SOLIDARITÉ DES PLUS ÂGÉS AUX MOINS ÂGÉS 

 

 

« L'adorable hasard d'être aïeul est tombé  
Sur ma tête, et m'a fait une douce fêlure.  

Je sens en vous voyant que le sort put m'exclure  
Du bonheur, sans m'avoir tout à fait abattu ».  

 
V. HUGO2034 

 

 

. La grand-parentalit6 constitue un lien de filiation par ricochet2035. Cette nature 

biologique2036 permet au droit de se saisir de la grand-parentalit6 mais la nature indirecte de la 

filiation rel7gue la grand-parentalit6 au second plan. Le rôle des grands-parents, ces « complices 

bienveillants et indulgents de leurs petits-enfants »2037 est avant tout de nature affective. Ceci 

questionne l’int6r8t et l’envergure d’une cons6cration juridique. À l’instar de sa position biologique 

indirecte, la saisie juridique de la grand-parentalit6 est avant tout mobilis6e pour pallier l’absence 

ou la d6faillance de parentalit6. La grand-parentalit6 reste soumise 0 la parentalit6. Le grand-parent 

est cens6 s’effacer — ou plutôt ne pas s’imposer — dans la relation parentale. Par cons6quent, les 

d6cisions prises par les parents ne peuvent 8tre mises 0 mal par les grands-parents. La grand-

parentalit6 existe n6anmoins2038. Cette situation ne va pas sans soulever un certain nombre 

d’interrogations quant aux cons6quences juridiques applicables au lien de grand-parentalit6. Le 

ph6nom7ne est d’autant plus amplifi6 que la grand-parentalit6 est r6guli7rement encens6e2039 depuis 

les ann6es . Dans ce contexte, les limites de la grand-parentalit6 ont dû 8tre 6claircies 0 la 

lumi7re de l’6volution du mod7le familial. Si toute d6cision des parents s’impose aux grands-

parents, alors le choix de non-reconnaissance de l’enfant peut priver les grands-parents de leur 

grand-parentalit6. En outre, lorsque l’enfant est reconnu, la survenance d’un conflit familial peut 

concourir 0 saper le lien effectif entre les grands-parents et les petits-enfants. La question de la 

reconnaissance de droits 0 la grand-parentalit6 et de droits de la grand-parentalit6 se pose alors.  

 

                                                   
 
2034 V. HUGO, Extrait du poème Ah ! vous voulez la lune, Recueil L’art d’8tre grand-père, 1877.  
2035 P. MURAT, « Les grands-parents et la filiation de leurs petits-enfants », in M. BOURASSIN, Ch. COUTANT-
LAPALUS (dir) et al., Les droits des grands-parents. Une autre dépendance ?, Dalloz édition, Coll. Thèmes et 
commentaires, Actes, 2012, p. 17. 
2036 Ou d’une apparente r6alit6 biologique.  
2037 V. GOURDON, Histoire des grands-parents, Ed. Librairie Acad6mique PERRIN, Coll. Pour l’histoire, 2001, 
p. 12. 
2038 Le Professeur DEMOLOMBE avait d6j0 th6oris6 que l’autorit6 paternelle n’6tait pas absolue. La 
reconnaissance des droits de la grand-parentalité ont rapidement corroboré cette position.  
2039 V. GOURDON, Op. cit., p. 11. 
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. Le positionnement l6gislatif en mati7re de grand-parentalit6 est amen6 0 r6gir l’expression 

du lien extra-patrimonial (PARAGRAPHE ) et patrimonial (PARAGRAPHE ) qui lie grands-

parents et petits-enfants. Si la grand-parentalit6 peut survenir avant la vieillesse et que la vieillesse 

peut s’6panouir en dehors de la grand-parentalit6, ce lien de filiation concerne majoritairement les 

personnes 1g6es. La mise en place d’un statut de la personne 1g6e ne peut se r6sumer 0 l’6tat ou 

non de grand-parentalit6. Elle ne peut cependant y rester indiff6rente.  

 

 

PARAGRAPHE 1 

L’EXPRESSION D’UN LIEN EXTRA-PATRIMONIAL DE LA GRAND-PARENTALITÉ 

 

 

. Le lien extrapatrimonial unissant grands-parents et petits-enfants fait l’objet d’une 

protection juridique dont les composants ne se sont impos6s que progressivement. La prise en 

compte de la grand-parentalit6 par le droit est subordonn6e 0 l’identification de caract6ristiques 

communes 0 l’ensemble des expressions de grand-parentalit6. Cela est indispensable pour d6gager 

une conception juridique de la grand-parentalit6. Eu 6gard au caract7re extr8mement variable de ce 

deuxi7me degr6 de filiation, le droit tend 0 conserver une certaine distance. Toutefois la 

d6sinstitutionalisation de la famille, ainsi que la pr6carisation du lien matrimonial ont contribu6 0 

replacer la grand-parentalit6 sur le devant de la sc7ne familiale. La doctrine2040 admet volontiers 

que la pr6sence des grands-parents dans le contentieux du droit de la famille t6moigne de la place 

pr6gnante de ce lien de filiation. La virulence des grands-parents 0 l’occasion de la d6fense du lien 

qui les unit 0 leurs petits-enfants atteste 0 la fois de sa profondeur et de sa densit6. Cette 

omnipr6sence de la figure du grand-parent au sein de la jurisprudence corrobore l’id6e selon 

laquelle le mod7le nucl6aire de la famille ne refl7te pas la r6alit6. Au contraire ce mod7le de famille 

‘‘r6siduelle’’ n’est que l’un des produits de la philosophie individualiste contemporaine. La st6rilit6 

de ce mod7le est mise en lumi7re par la r6sistance du lien de grand-parentalit6.  

 

La r6gulation juridique de ces rapports humains s’explique 0 travers la reconnaissance d’un droit 0 

la grand-parentalité (I) et de droits de la grand-parentalité (II).  

 

  

                                                   
 
2040 V. notamment à ce propos : H. BOSSE-PLATIÈRE, « La présence des grands-parents dans le contentieux 
familial », JCP G, LexisNexis édition, 1997, n° 25. 
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I. LE DROIT À LA GRAND-PARENTALITÉ  

 

. Le droit 0 la grand-parentalit6 s’est construit par le prisme de l’autorit6 pr6torienne avant 

d’8tre ent6rin6 par le l6gislateur. Il 6volue 0 travers les enjeux li6s 0 la reconnaissance de la filiation 

0 la fois dans le cadre de la cons6cration du lien de filiation entre le grand-parent et le petit-enfant, 

ainsi que dans le cadre de l’effectivit6 de la relation — droit de connaitre et de côtoyer ses petits-

enfants. Dans la majeure partie des cas, la grand-parentalit6 s’6panouit parall7lement 0 la parentalit6 

dans une certaine harmonie. La reconnaissance des droits n’est pas n6cessaire 0 ces situations. Dans 

d’autres, les grands-parents doivent lutter pour la reconnaissance et l’effectivit6 de leur grand-

parentalit6. Les actions sont alors intent6es de concert avec les parents ou malgr6 eux.  

 

Le droit à la grand-parentalité revêt à ce titre une double dimension à la fois objective et subjective, 

de droit et de fait. Du fait du caractère subsidiaire de la grand-parentalit6, l’existence d’une filiation 

entre un grand-parent et son petit-enfant est subordonn6e 0 la reconnaissance de l’enfant par ses 

parents. Le refus de reconnaissance ou l’impossibilit6 de proc6der 0 la reconnaissance conduit en 

effet à priver les grands-parents biologiques de leur grand-parentalit6. Comme a pu l’6crire Madame 

Marie-Christine LE BOURSICOT, ‘‘pas de grands-parents sans parents’’2041. Avant de pouvoir 

pr6tendre 0 l’effectivit6 des droits de la grand-parentalité, certains grands-parents doivent 

préalablement lutter en vue de l’6tablissement de leur lien avec leur petit-enfant.  

 

Dans un élan de résistance à la volonté de leurs enfants, des grands-parents ont suivi la voie de la 

reconnaissance par contestation de la filiation (A) et de l’adoption (B). 

 

 LE DROIT DES GRANDS-PARENTS À LA CONSTATATION DE LA POSSESSION D’ÉTAT 

 

. En mati7re de filiation, la possession d’6tat permet de reconnaitre le lien unissant une 

personne ou une famille et un enfant. Ce m6canisme op7re la mutation d’une situation de fait en 

une situation de droit. En vertu de l’article -  du Code civil, elle s’6tablit « par une réunion 

suffisante de faits qui révèlent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille à 

laquelle elle est dite appartenir »2042. Les juges mobilisent un faisceau de crit7res, parmi lesquels 

                                                   
 
2041 M.-C. LE BOURSICOT, « Pas de grands-parents sans parents », RJPF, Lamy édition, 2009-9/25. V. également 
dans un même sens : Ch. GRIS, Les droits de l’enfant 0 l’6preuve des droits parentaux : l’exemple du rattachement 
familial de l’enfant, Th7se de Doctorat de Droit, Universit6 Montesquieu-Bordeaux IV, 2013. 
2042 Art. 311-1 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – art. 2 et 5, portant réforme de la 
filiation, publiée au JORF n° 156 du 6 juillet 2005, p. 11159, texte n° 19. 
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on trouve le nomen2043 — c’est-0-dire l’usage du nom de la famille par l’enfant —, la fama2044 — 

la r6putation de l’enfant de faire partie de cette famille — et le tractatus2045 — l’enfant est trait6 

comme faisant partie int6grante de la famille.  

 

L’acc7s des grands-parents au b6n6fice de la possession d’6tat de leurs petit-enfants ne bénéficie 

pas encore d’une cons6cration absolue (1). La mont6e de la notion d’int6r8t de l’enfant pourrait 

contribuer à une évolution du mécanisme (2), et pourquoi pas 0 poser les fondements d’un int6r8t 

de la personne âgée. 

 

1. La constatation de la possession d’état au profit du lien grand-parental 

 

. Le lien entre des grands-parents et leur petit-enfant peut 8tre reconnu lorsque le parent est 

d6c6d6 avant qu’il ne fasse reconnaitre son lien de filiation avec l’enfant (a). En revanche, la volont6 

d’un parent de pr6server son identit6 fait 6chec 0 la reconnaissance du lien entre les grands-parents 

et l’enfant (b).  

 

a. La constatation de la possession d’état lorsque le parent est décédé  

  

. Lorsqu’un p7re d6c7de avant la naissance de son enfant et que la m7re ne pr8te pas son 

concours 0 la reconnaissance de la filiation paternelle, c’est l’ensemble de la branche paternelle qui 

se retrouve priv6e de cons6cration juridique. Les grands-parents biologiques — ou d6sign6s par la 

vraisemblance biologique — sont priv6s de leur grand-parentalit6 et donc de leurs droits. Dans de 

telles situations, certains grands-parents ont souhait6 faire constater la possession d’6tat d’enfant 

naturel de leur petit-enfant. Cette voie d’action leur avait 6t6 refus6e d’abord par le tribunal2046 puis 

par la Cour d’appel de Papeete2047 entre  et . Au-del0 de l’engouement m6diatique caus6 

par la c6l6brit6 des parties, ce contentieux est fondamentalement remarquable et dramatique quant 

0 son objet. Les juges firent ici un effort de distinction entre la possession d’6tat et la constatation 

                                                   
 
2043 L’art. 311-1 C. civ., pr6c, dispose 0 ce propos dans un 5°, que l’enfant ou la personne faisant l’objet de la 
demande de constatation de la possession d’6tait ait port6 le nom de la famille concern6e par la demande de 
reconnaissance.  
2044 L’art. 311-1 C. civ., pr6c, dispose 0 ce propos dans un 3° et 4°, que l’enfant ou la personne faisant l’objet de 
la demande de constatation de la possession d’6tat, ait 6t6 reconnu comme l’enfant de la famille 0 l’origine de la 
demande, par la société, par la famille elle-m8me, et par l’autorit6 publique. 
2045 L’article 311-1 C. civ., pr6c, dispose 0 ce propos dans un 1° et 2°, que l’enfant ait 6t6 trait6 par celui ou ce ont 
dont on le dit issu, comme leur enfant ; et que l’enfant lui-même les aient traités comme ses parents ; que les 
prétendus parents ont pourvu à son éducation, son entretien ou à son installation. 
2046 Tribunal civil de Papeete, 10 janvier 1993. 
2047 CA Papeete, 26 octobre 1995. 
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de filiation, laquelle pr6sente un caract7re 0 la fois personnel, indisponible, et exceptionnellement 

transmissible.  

 

L’action en paternit6 est exclusivement reconnue 0 la m7re et 0 l’enfant. Par cons6quent les grands-

parents2048 en seraient exclus. Enfin, « seule l'action en contestation de la reconnaissance d'enfant 

naturel est ouverte, selon l'art. 339 c. civ., à toute personne qui y a intérêt »2049. L’argumentation 

s’appuie sur un arr8t rendu par la Cour d’appel de Paris le 17 avril 19922050 qui constatait déjà le 

manque d’int6r8t des grands-parents 0 contester ce type d’action. Ce positionnement fut r6fut62051 

par la Cour de cassation par un arrêt du 10 mars 1998 précisant que « l'action en constatation de 

possession d'état, précisément parce qu'elle est distincte de l'action en réclamation ou en 

contestation d'état, est ouverte à toute personne justifiant d'un intérêt légitime »2052. L’action en 

constatation de la possession d’6tat devait alors se prescrire apr7s trente ans2053. Ce délai est 

désormais2054 fixé2055 0 dix ans 0 compter du jour de la privation de l’6tat, ou du commencement de 

l’6tat contest6.  

 

. Au-del0 des consid6rations propres au d6lai d’action, celles concernant l’int6r8t 0 agir sont 

particuli7rement pr6gnantes en mati7re de constatation de la possession d’6tat. Les contextes qui 

entourent ces actions sont parfois incompatibles avec certaines des composantes de la possession 

d’6tat. Dans une hypoth7se identique au contentieux pr6c6demment d6peint, le d6c7s pr6matur6 du 

p7re de l’enfant n’avait pas permis la concr6tisation du nomen2056 — composante traditionnelle 0 la 

possession d’6tat. Pour le Doyen HAUSER, la fama est la composante la plus simple 0 6tablir en 

ces situations puisque la r6putation survit au d6c7s du parent. Il ne reste que le tractatus. Dans ce 

cas dit-il, « que des personnes traitent un enfant comme leur petit-enfant ne permet pas de présumer 

que celui-ci serait traité comme le descendant de leur propre enfant par celui-ci mais lui donne la 

réputation familiale de l'être »2057.  

 

                                                   
 
2048 E. JOB, « Des grands-parents sont irrecevables à faire constater la possession d'état d'enfant naturel de leur 
petit-fils », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 1996, p. 605. 
2049 CA Papeete – préc.  
2050 CA Paris, 17 avril 1992. 
2051 E. JOB, « L’action en constatation de possession d'état d'enfant naturel est ouverte à toute personne justifiant 
d'un intérêt légitime (grands-parents) », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 1998, p. 299. 
2052 Cass. Civ. 1ère, 10 mars 1998, n° 96-11.250, publié au Bull. 1998 I, n° 99, p. 66. 
2053 Cf. J. HAUSER, « L’action en constatation de la possession d’6tat est prescrite par 30 ans », RTD Civ. Dalloz 
édition, 1993, p. 337. 
2054 Depuis l’Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005, portant réforme de la filiation, publiée au JORF n° 156 du 6 
juillet 2005, p. 11159, texte n° 19. 
2055 Art. 321 C. Civ, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – préc., art 3 et 13.  
2056 J. HAUSER, « Constatations de la possession d’6tat : qui peut agir ? », RTD Civ., Dalloz édition, 1997, p. 406. 
2057 J. HAUSER, Op. cit., loc. cit.  
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b. Le refus de constatation de la possession d’état des grands-parents lorsque 

le parent n’a pas souhaité reconnaitre l’enfant 

 

. La filiation de parentalit6 peut bloquer le processus. Lorsque la parentalit6 n’est pas 

prouv6e, la grand-parentalit6 ne peut l’8tre, en d6pit de la volont6 des grands-parents pr6sum6s. 

C’est notamment ce qu’il survient lorsqu’une m7re ne souhaite pas reconnaitre son enfant. Ses 

propres parents ne pourront 8tre reconnus. Par ailleurs, l’abstention volontaire de reconnaissance 

d’un enfant survit 0 la personne. Son choix perdure apr7s son d6c7s, si bien que les grands-parents 

ne peuvent pr6tendre 0 la constatation de leur possession d’6tat de leur petit-enfant n6 sous x, m8me 

post6rieurement au d6c7s de leur fille.  

 

La jurisprudence est très claire à ce sujet : « Dès lors que le lien de filiation unissant prétendument 

l'enfant à feu Pauline X...n'était pas établi, de même par conséquent que le lien allégué entre l'enfant 

et eux, et ne pouvait pas l'être dès lors que la mère avait souhaité que soit préservé le secret de son 

identité »2058. Ce positionnement revêt une forme récurrente : « L'accouchement sous X ne créé pas 

de lien de filiation entre la mère et l'enfant ; il n'existe donc aucun lien juridique entre les parents 

de la mère et l'enfant ; et ceux-ci ne peuvent s'opposer à l'adoption de celui-ci »2059. En outre, le 

l6gislateur r6serve l’action en recherche de maternit62060 et de paternité naturelle2061 0 l’enfant. 

Lorsque la filiation est 6tablie 0 l’6gard de l’un des deux parents, l’action en recherche de maternit6 

ou de paternit6 de l’autre parent est r6serv6e au parent dont la filiation est 6tablie durant la minorit6 

de l’enfant2062. La preuve du lien de filiation intermédiaire entre les grands-parents et le petit-enfant 

ne peut être réclamée par les grands-parents présumés.  

 

. Lorsque la parentalit6 peut 8tre prouv6e, la constatation en possession d’6tat au profit des 

grands-parents et de leur petit-enfant est r6guli7rement accueillie. « Saisie d'une action en 

recherche de maternité, une cour d'appel justifie légalement sa décision y faisant droit, en énonçant 

qu'un acte de baptême dressé six jours après la naissance indique que l'enfant est la fille de la 

                                                   
 
2058 CA Paris, 10 avril 2008, 07/11288. 
2059 C. LE DOUARON, « Rapports entre l’enfant n6 ‘‘sous x’’ et les grands-parents biologiques », Dalloz actualité, 
Dalloz édition, 2009, à propos de l’arrêt : Cass. Civ. 1ère, 8 juillet 2009, n° 08-20.153, publié au Bull. 2009 I, n° 
158. 
2060 Art. 325 C. Civ., tel que modifié par la L. n° 2009-61 du 16 janvier 2009 – art. 1, ratifiant l'ordonnance n° 
2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions relatives 
à la filiation (1), publiée au JORF n° 0015 du 18 janvier 2009, p. 1062, texte n° 1. 
2061 Art. 327 C. Civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – préc., art. 2, 3 et 14. 
2062 Art. 328 C. Civ., tel que modifié par la L. n° 2011-525 du 17 mai 2011 – art. 195, de simplification et 
d’amélioration de la qualité du droit, publiée au JORF n° 01115 du 18 mai 2011, p. 8537, texte n° 1. 
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défenderesse, que la requérante était considérée comme la fille de celle-ci et la petite-fille des 

parents de celle-ci, lesquels l'ont élevée, en se fondant sur un acte de notoriété qui fait foi jusqu'à 

preuve contraire et en estimant, par une appréciation souveraine, qu'une lettre constituait un aveu 

non équivoque de maternité »2063.  

 

2. L’intérêt de l’enfant et la constatation de la possession d’état des grands-parents 

 

. De leurs côt6s, certains petits enfants ont pu voir leur action en constatation de la possession 

d’6tat de leur qualit6 de petit-enfant d6bout6e. Le  mai  la Cour de cassation a pu confirmer 

l’inexistence juridique d’un lien de filiation de second degr6 0 d6faut d’6tablissement de la filiation 

au premier degr6. « Mlle X... ne pouvait revendiquer la qualité de petite-fille naturelle de Léon Y 

par possession d'état, qualité qui n'existe pas en droit français en l'absence d'établissement du lien 

de filiation intermédiaire »2064. Eu 6gard 0 la mont6e en puissance de la notion d’int6r8t de l’enfant, 

il est choquant que les actions en constatation de la possession d’6tat, intent6es par des petits-enfants 

souhaitant voir reconnaitre le lien les unissant 0 leurs grands-parents, n’aient pas re5u d’accueil plus 

favorable. Le m6canisme de la possession d’6tat est 6tranger 0 l’id6e d’une r6alit6 biologique du 

lien de filiation. C’est largement le cas pour l’ensemble du r6gime g6n6ral de la filiation — la 

v6racit6 du lien de filiation n’est globalement mobilis6e qu’en cas de contestation de la filiation. 

Cet 6loignement de la vraisemblance de la filiation est encore plus pr6sent en mati7re de possession 

d’6tat.  

 

Le droit positif n’impose aucunement l’existence d’un lien de filiation biologique pour accéder à la 

constatation de la possession d’6tat. Les 6l6ments 6rig6s en crit7res d’appr6ciation sont r6solument 

6trangers 0 ces consid6rations. La personne vis6e par l’action en constatation doit avoir b6n6fici6 

d’un cadre familial stable et complet de la part de la famille concernée. Cette réalité du lien doit 

avoir été reçu par la société. Stricto sensu, la soci6t6 d6signe les proches, l’entourage, et les 

institutions en lien avec la famille — par exemple : L’6cole, la garderie, les centres d’activit6s 

parascolaires, le m6decin traitant etc… doit par ailleurs avoir port6 le nom de cette famille. Lato 

sensu, l’enfant faisant l’objet de la demande en constatation de la possession d’6tat doit 8tre 

considéré comme appartenant à la famille par l’autorit6 publique. Ces 6l6ments factuels sont 

n6cessaires 0 la constatation de la possession d’6tat. Aucune r6f6rence n’est faite par le l6gislateur, 

                                                   
 
2063 Extrait des titrages, Cass. Civ. 1ère, 12 juin 1990, n° 88-12.622, publié au Bull. 1990 I, n° 157, p. 112 ; Décision 
attaquée : CA Papeete, 28 janvier 1988. 
2064 Cass. Civ. 1ère, 2 mai 2001, n° 99-14.089, non publié au bulletin. 
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concernant les liens biologiques en mati7re d’une telle forme de filiation. Ce n’est donc pas ce point 

qui fait 6chec 0 la reconnaissance d’une possession d’6tat entre grands-parents et petits-enfants.  

 

. Le raisonnement tenu par les juges de la Cour de cassation 0 l’occasion de l’arr8t rendu le 

 mai 2065 semble imparable. La qualit6 de petit-enfant naturel par possession d’6tat ne peut 

8tre reconnue, car cette qualit6 n’existe pas en droit fran5ais en l’absence d’un lien de filiation 

interm6diaire reconnu. Si le terme de petit-enfant naturel semble d6suet, c’est que depuis 

l’ordonnance du  juillet 2066, on ne diff6rencie plus les enfants selon leur mode de conception. 

Ant6rieurement, le droit op6rait une distinction entre les enfants l6gitimes, naturels et ceux n6s 

d’une relation adult6rine. L’emploi de ce terme de petit-enfant naturel, dans le contentieux de  

permet de prendre la mesure des avanc6es l6gales, et de la progression de la notion d’int6r8t de 

l’enfant. Si le l6gislateur a consenti 0 ne plus distinguer les enfants selon leur mode de conception, 

peut-8tre qu’il pourrait consentir aujourd’hui — plus de dix ans apr7s la r6forme — 0 ne plus refuser 

la possession d’6tat d’un petit-enfant et de son grand-parent. 

 

Le m6canisme de la possession d’6tat pourrait s’ouvrir au lien grand-parental, et se détacher de 

l’obligation de reconnaissance du lien de filiation intermédiaire. Si ce raisonnement évolue 

r6solument sous couvert de l’int6r8t de l’enfant, il n’en concerne pas moins des grands-parents et 

des personnes âgées. Il a donc tout sa place en matière de réflexion concernant le droit de la 

personne âgée, et participe d’ailleurs 0 l’id6e que la vieillesse pourrait 8tre prot6g6e sous couvert 

de cette m8me notion d’int6r8t — à travers un intérêt de la personne âgée construit comme un alter 

ego 0 l’int6r8t de l’enfant. Sur le sujet qui nous intéresse ici, l’int6r8t de l’enfant pourrait conduire 

0 la reconnaissance d’une seconde forme de possession d’6tat, laquelle ne serait pas entrav6e par 

l’existence d’un lien de filiation interm6diaire. Le seul obstacle 0 cette 6volution, se trouve dans la 

suspicion d’une volont6 de transmission du grand-parent au profit de son petit-enfant. Cet intérêt 

fait n6cessairement partie du processus d’6volution. Il n’y a rien de r6pr6hensible pour un grand-

parent de souhaiter gratifier son ou ses petits-enfants de certaines libéralités, ou donations. Par 

ailleurs, les crit7res d’acc7s 0 la constatation de possession d’6tat semblent largement suffisants 

pour 6carter les volont6s 6trang7res 0 l’id6e de construction d’un lien familial.  

 

. La mise en place d’une action en constatation de possession d’6tat pourrait 8tre ouverte aux 

petits-enfants au profit de la reconnaissance du lien qui les unis 0 leurs grands-parents. Les crit7res 

port6s par l’article -  du Code civil, devraient 8tre appliqu6s de la m8me mani7re. Le champ 

                                                   
 
2065 Cass. Civ. 1ère, 2 mai 2001, n° 99-14.089, préc. 
2066 Ord. n° 2005-759 du 4 juillet 2005 – préc. 
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d’application de la possession d’6tait serait simplement plus ouvert qu’il ne l’est aujourd’hui. La 

modification du droit n’aurait pas 0 8tre si importante qu’il n’y parait. La lettre de l’article -  fait 

d’ores et d6j0 davantage r6f6rence 0 la notion de famille, qu’0 la notion de paternit6 ou de maternit6 

en sens strict. La d6finition de la possession d’6tat, r6alis6e par l’article ab initio, mentionne un lien 

de filiation et de parent62067. Cette expression ne semble pas viser uniquement le lien de filiation 

directe — entre un parent et un enfant. La suite de l’alin6a corrobore cette position : « Entre ne 

personne et la famille à laquelle elle est dite appartenir »2068.  Il apparait clairement ici que la 

possession d’6tat ne se limite pas 0 l’6tablissement d’un simple lien de filiation. Il s’agit au contraire 

de l’appartenance 0 une famille. La suite de l’article n’est pas aussi favorable 0 ce raisonnement que 

son d6but. L’6num6ration des faits appr6ci6s in concreto pour 6tablir la possession d’6tait se r6f7rent 

directement 0 la position de parent et d’enfant. Sous r6serve que l’ouverture de la possession d’6tat 

aux liens de filiation indirect soit reconnue, l’article -  in fine du Code civil devra 6voluer en 

faveur d’une forme proche de celle-ci :  

 

‘‘La possession d'6tat s'6tablit par une r6union suffisante de faits qui 

révèlent le lien de filiation et de parenté entre une personne et la famille 

à laquelle elle est dite appartenir. 

Les principaux de ces faits sont : 

1° Que cette personne a été traitée par celui ou ceux dont on la dit issue 

comme leur enfant ou petit-enfant et qu'elle-même les a traités comme 

son ou ses parents ou comme son ou ses grands-parents ; 

2° Que ceux-ci ont, en l’une ou l’autre de ces qualit6s, pourvu 0 son 

éducation, à son entretien ou à son installation ; 

3° Que cette personne est reconnue comme leur enfant ou petit-enfant, 

dans la société et par la famille ; 

4° Qu'elle est considérée comme telle par l'autorité publique ; 

5° Qu'elle porte le nom de celui ou ceux dont on la dit issue’’2069. 

 

. L’ouverture du m6canisme de constatation en possession d’6tat aux liens de filiation 

indirects, ne devrait pas avoir d’impact sur l’6tablissement ou non du lien de filiation direct. Ce qui 

est contest6 ici 0 la proc6dure actuelle, c’est que le refus de reconnaissance de maternit6 ou de 

paternit6 fasse 6chec 0 l’6tablissement d’une possession d’6tat entre les grands-parents et leurs 

                                                   
 
2067 Extrait de l’art. 311-1 C. civ., préc.  
2068 Extrait de l’art. 311-1 C. civ., préc. 
2069 Proposition de formulation pour l’article 311-1 C. civ. 
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petits-enfants. La cr6ation d’une voie d’action au profit des petits-enfants et des grands-parents ne 

devrait pas avoir pour effet d’imposer la m8me possession d’6tat aux parents qui ne le souhaitent 

pas. La cons6cration d’un lien grand-parental sans passer par la reconnaissance d’un lien de filiation 

parentale peut surprendre. Cette pr6tendue incoh6rence serait un moindre mal vis-0-vis des int6r8ts 

en pr6sence. Par ailleurs, il ne s’agirait de rien d’autre qu’une nouvelle expression de la capacit6 

cr6atrice du droit, en faveur de la notion d’int6r8t de l’enfant.  

 

 LE DROIT DES GRANDS-PARENTS ET L’ADOPTION DE LEURS PETITS-ENFANTS 

 

. Certaines circonstances conduisent les liens de filiation au p6ril. Lorsque des parents ne 

souhaitent pas faire 6tablir leur lien de filiation avec leurs enfants, consentent 0 leur abandon par 

exemple, le lien de grand-parentalit6 est mis 0 mal. Il arrive que des grands-parents souhaitent 

proc6der 0 l’adoption de leur petit-enfant ( ). Dans d’autres hypoth7ses, ces derniers sont parfois 

amen6s 0 se dresser contre l’adoption de leur petit-enfant ( ).  

  

1. Les grands-parents contre l’adoption de leur petit-enfant  

 

. La volont6 des grands-parents est trait6e subsidiairement 0 celle des parents. Cette nature 

marginale est une cons6quence de degr6 secondaire de la filiation — le degr6 primaire 6tant celui 

de la parentalit6. Les enjeux humains mobilis6s n’en sont pour autant pas n6gligeables notamment 

lorsqu’il est question de l’adoption du petit-enfant. Celle-ci peut directement d6couler de la volont6 

du parent mais il ne s’agit pas de l’unique cas de figure. Le rôle des grands-parents n’est pas 

absolument ni6 par le l6gislateur, comme en t6moigne la lettre de l’article -  ° du Code civil. 

En vertu de ce texte, l’adoption pl6ni7re de l’enfant du conjoint est permise « lorsque l’autre parent 

que le conjoint est décédé et n’a pas laissé d’ascendants au premier degré ou lorsque ceux-ci se 

sont manifestement désintéressés de l’enfant » 2070. A contrario, cet article ne permet pas l’adoption 

de l’enfant du conjoint en pr6sence de grands-parents int6ress6s. Il faut lire de cette disposition un 

positionnement protecteur2071 0 l’6gard du grand-parent et du lien de grand-parentalit6 6tabli. 

L’adoption pl6ni7re pr6sente la caract6ristique de rompre totalement les liens de filiations originels 

                                                   
 
2070 Art. 435-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2013-404 fu 17 mai 2013 – art. 7, ouvrant le mariage aux 
couples de personnes de même sexe, publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, p. 8253, texte n° 3. 
 2071 J. HAUSER, « Accouchement sous x : l’enfant n’a ni m7re, ni p7re, ni grands-parents », RTD Civ, Dalloz 
édition, 2008, p. 466 : « Le texte a eu pour but d'éviter l'expropriation pure et simple de l'enfant à l'égard des 
grands-parents par un conjoint qui, très souvent, après la mort de l'autre, réglait ses comptes avec ses ex-beaux-
parents, notamment quand une procédure de divorce était en cours ». 
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de l’enfant. Par cons6quent l’article -  ° prot7ge le lien de grand-parentalit6 en pr6voyant une 

incapacit6 du conjoint 0 l’adoption pl6ni7re de l’enfant.  

 

. Dans d’autres hypoth7ses, les grands-parents peuvent se trouver oppos6s 0 leur enfant, 

notamment au sujet de l’6tablissement de leurs liens de filiations avec le petit-enfant. Dans le cas 

d’un accouchement dans l’anonymat par exemple, les grands-parents peuvent d6sirer se dresser 

contre la volont6 de leur fille d’abandonner leur petit-enfant. L’acte revient entre autres choses 0 

les priver de leur grand-parentalit6. L’existence de ce contentieux sp6cifique a plac6 0 la fois la 

doctrine et l’opinion publique au sein d’un d6bat houleux et particuli7rement sensible. 

L’argumentation de certains grands-parents tend 0 s’opposer, non pas au principe m8me de 

l’adoption, mais 0 la forme d’adoption dont doit faire l’objet leur petit-enfant.  

 

Dans le cadre d’un accouchement anonyme souhait6 par la m7re en vue de l’abandon de l’enfant, 

celui-ci se retrouve sans filiation — en dépit de la volonté des grands-parents. Pour éviter cette 

rupture totale et accessoirement la déchéance de leur grand-parentalité, certains grands-parents ont 

r6clam6 l’adoption de leur petit-enfant sous le régime de l’adoption simple. Cette forme d’adoption 

permet de pr6server le lien de filiation originel, et d’y adjoindre un nouveau. L’enfant adopt6 

appartient donc légalement à deux familles différentes. Cette orientation des grands-parents en 

faveur de l’adoption simple, fit l’objet d’un contentieux porté consécutivement près le Tribunal de 

grande instance de Paris — qui rendit un jugement en juin 20072072 —, puis devant la Cour d’appel 

de Paris — qui rendit un arrêt en avril 20082073 —, et enfin devant la première chambre civile de la 

Cour de cassation en juillet 20092074. Le contexte est celui d’un couple confront6 0 la volont6 de 

leur fille d’accoucher sous le r6gime de l’accouchement sous x. L’enfant n6 est admis en qualit6 de 

pupille de l’État, puis plac6 en vue de son adoption. Les grands-parents ont demandé « de déclarer 

recevable leur intervention volontaire, d'annuler l'arrêté d'admission comme pupille de l'État, 

d'annuler l'adoption plénière, à titre principal d'ordonner que l'enfant soit confié aux concluants, 

subsidiairement de prononcer une adoption simple, de dire qu'ils bénéficieront d'un droit de visite 

et d'hébergement »2075. Leurs demandes ne furent pas accueillies. Cette jurisprudence confirme la 

place prioritaire de la volonté du parent — de la m7re en l’occurrence — au détriment de celle des 

grands-parents. 

 

                                                   
 
2072 TGI Paris, 6 juin 2007. 
2073 CA Paris, 10 avril 2008, 07/11288 – préc.  
2074 Cass. Civ. 1ère, 8 juillet 2009, n° 08-20.153 – préc.  
2075 CA Paris, 10 avril 2008, 07/11288 – préc.  
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. Une autre affaire cons6cutivement port6e devant la Cour d’appel d’Orl6ans le  mai  

et la premi7re chambre civile de la Cour de cassation le er juin 2076, noircit ce tableau. La volont6 

du p7re n’avait pu enrayer un processus d’adoption d6j0 amorc6 et l’action conjointe des grands-

parents paternels n’avait pas 6t6 consid6r6e comme prouvant l’existence d’une unit6 familiale 

caract6ris6e. « La Cour d'appel, appréciant l'intérêt actuel de Jeanne de maintenir la stabilité de 

son milieu familial et constatant que les délais entre la naissance, le consentement et le placement 

en vue d'adoption avaient été suffisants pour permettre aux parents de naissance d'agir, a 

souverainement estimé, sans méconnaître les articles  §  de la Convention de New York du  

novembre  et  de la Convention de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés 

fondamentales, qu'il était de l'intérêt supérieur de l'enfant de lui procurer un milieu familial stable, 

sans attendre une hypothétique reconnaissance »2077. On peut reprocher 0 cet arr8t d’8tre indiff6rent 

au concours des grands-parents paternels.  

 

. Eu 6gard 0 l’6thique d’un futur statut juridique de la personne 1g6e tel qui est construit ici, 

il est envisageable de pr6voir un int6r8t et une capacit6 0 agir pour les grands-parents souhaitant 

sauvegarder leur grand-parentalit6, ou 0 d6faut de permettre l’octroi de d6lais d’action plus longs 

en mati7re de contestation d’admission de l’enfant en qualit6 de pupille de l’État ou de son 

placement.  

 

2. Les grands-parents et l’adoption de leur petit-enfant  

 

. Il arrive que des grands-parents se dressent contre l’adoption pl6ni7re de leur petit-enfant. 

Il arrive 6galement qu’ils aspirent 0 adopter eux-m8mes leur petit-enfant2078. La jurisprudence peut 

se montrer r6ticente face 0 ce qu’elle consid7re 8tre ‘‘un bouleversement anormal de l’ordre 

familial’’. Le raisonnement auquel s’adonnent les juges saisis de tels recours tend 0 un bilan d’utilit6 

de l’adoption. Le processus fut d6cortiqu6 0 l’occasion d’une proc6dure d’adoption engag6e en 

. Des grands-parents ont souhait6 proc6der 0 l’adoption simple de leur petite-fille majeure. 

Pour cela, ils ont d6pos6 une requ8te 0 titre gracieux pr7s le Tribunal de grande instance2079. Leurs 

pr6tentions ne furent accueillies 0 aucun moment2080. Ce litige permet d’exposer la mise en balance 

                                                   
 
2076 Cass. Civ. 1ère, 1er juin 2011, n° 10-20.554, publié au Bull. 2011, I, n° 104. 
2077 Extrait de : Cass. Civ. 1ère, 1er juin 2011, n° 10-20.554 – préc.  
2078 V. à ce propos : M. SCHMITT, « L’adoption de l’enfant par ses grands-parents », AJ Famille, Dalloz édition, 
2002, p. 91. 
2079 TGI, d’ARRAS, Requ8te du 9 juin 2010 puis jugement du 19 mai 2011, n° 10/02024. 
2080 CA Douai, 9 février 2012, 11/04420 ; Cass. Civ. 1ère, 6 mars 2013, n° 12-17.183, publié au Bull. 2013 I, n° 35. 
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des bienfaits et des d6sagr6ments de cette confusion juridique des degr6s de filiation. « Un enfant 

n'a pas d'intérêt à être adopté par ses grands-parents dès lors que les parents sont vivants, qu'ils 

ont reconnu l'enfant, que par ailleurs les grands parents ont déjà obtenu une délégation entière de 

l'autorité parentale, ce qui est ici le cas, et que l'enfant porte le même nom qu'eux »2081. Le caract7re 

subsidiaire de la grand-parentalit6 est rappel6.  

 

Dans d’autres situations, le d6c7s des parents n’a pas pes6 en faveur de l’adoption des petits-enfants 

par les grands-parents. La r6serve observ6e par l’autorit6 pr6torienne concerne les motivations des 

requérants. À ce titre, elle se méfie des intentions à vocation successorale uniquement. Dans ce 

cadre, une grand-m7re a pu se voir refuser l’adoption simple de six de ses petits-enfants alors même 

que sa fille et son gendre 6taient d6c6d6s. La Cour d’appel2082 ainsi que la Cour de cassation2083 lui 

ont non seulement opposé le risque de confusion entre les générations, mais également le « but 

essentiellement successoral, étranger à l’esprit de la loi »2084.  

 

. Le d6roulement du raisonnement juridique de l’affaire dite d’‘‘Angers’’ illustre autrement 

ces enjeux si sensibles. Une m7re ayant sollicit6 l’anonymat de son accouchement d6cide assez 

paradoxalement de permettre 0 ses parents de rencontrer leur petit-enfant durant le laps de temps 

pr6c6dant l’admission de ce dernier en qualit6 de pupille de l’État. Les grands-parents sollicitent, 

par voie de r6f6r6, la r6alisation d’une expertise biologique dans le but de d6montrer leur lien de 

filiation avec l’enfant2085. Par la suite, ils saisissent le Tribunal de grande instance en vue de 

l’annulation de l’arr8t6 d’admission et r6clament la garde de l’enfant. Leur demande est d6clar6e 

irrecevable en premi7re instance2086 pour cause de d6faut de qualit6 0 agir. Elle fut toutefois 

accueillie par la Cour d’appel d’Angers2087. La d6cision de la m7re, bien que contradictoire avec la 

volont6 de prise en charge des grands-parents fut 6cart6e, justement par coh6rence avec son d6sir 

                                                   
 
2081 CA Douai, 9 février 2012 – préc.  
2082 CA Rennes, 15 novembre 1999. 
2083 Cass. civ., 1ère, 16 octobre 2001, n° 00-10665, publié au Bull. 2001 I, n° 256, p. 162. 
2084 Cass. civ., 1ère, 16 octobre 2001 – préc.  
2085 Ordonnance rendue par la TGI d’Angers le 8 octobre 2009, n° 09/00568 ; Cf. F. CHÉNÉDÉ, « Les grands-
parents biologiques face 0 l’accouchement sous X., Ordonnance rendue par le Tribunal de grande instance 
d’Angers », AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 455. 
2086 TGI Angers 26 avril 2010, n° 10/00171 ; Cf. C. LE DOUARON, Op. cit., loc. cit. ; Cf. F. CHÉNÉDÉ, 
« L'accouchement sous X évince les grands-parents biologiques. Jugement rendu par Tribunal de grande instance 
d'Angers », AJ Famille, Dalloz édition, 2010, p. 278. 
2087 CA Angers, 26 janvier 2011, n° 10-01.339 ; F. CHÉNEDÉ, « Les grands-parents face à l'accouchement sous 
X : l'épilogue de l'affaire d'Angers », AJ Famille, Dalloz édition, 2011, p. 156 ; S. MOISDON-CHATAIGNER, 
« L’avenir d’un enfant n6 sous x est-il auprès de ses grands-parents maternels ? », RDSS, Dalloz édition, 2011, p. 
329. 
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d’anonymat2088. Par le truchement des articles - 2089 et - 2090 du Code civil, le juge peut 

confier un enfant et la charge de son 6ducation 0 un membre de la famille — un grand-parent en 

l’esp7ce.  

 

. Un rebondissement notable fut apport6 par la loi n° -  du  janvier 2091, qui a 

mis fin 0 l’interdiction d’exercer une action en recherche de maternit6 0 l’encontre de la m7re ayant 

choisi d’accoucher dans l’anonymat. La doctrine a eu l’occasion de s’6mouvoir de la situation, en 

rappelant que les grands-parents avaient d’autres voies d’action ouvertes2092, telle que la 

contestation de l’immatriculation de l’enfant comme pupille de l’État, ou encore la d6cision de son 

placement en vue d’une future adoption. En effet, l’article L. -  du Code de l’action sociale et 

des familles2093 pr6voit express6ment que l’arr8t6 d’admission d’un enfant en question de pupille 

de l’État peut notamment 8tre contest6 par « les membres de la famille de l’enfant »2094. Cependant 

ce m8me article pris ab initio se r6f7re aux d6lais fix6s par l’article L. -  du m8me Code2095. Le 

d6lai courant est tr7s court puisqu’il est fix6 0 deux mois. Le recours contre l’arr8t6 et visant 0 

assumer la charge de l’enfant est d6clar6 forclos apr7s trente jours2096. Il est port6 0 six mois pour 

les enfants dont la filiation est 6tablie et qui ont 6t6 remis par l’un ou l’autre de ses parents au service 

de l’aide sociale 0 l’enfance. Enfin, l’article L. -  du m8me code de l’action sociale et des 

familles dispose que « les décisions et délibérations de toute nature du conseil de famille des 

pupilles de l'État sont soumises aux voies de recours applicables au régime de la tutelle de droit 

commun »2097. L’article  du Code de proc6dure civile2098 pose le principe de la possibilit6 de 

                                                   
 
2088 F. CHÉNÉDÉ, Op. cit., loc. cit. : « ‘‘ en choisissant d'accoucher sous X et d'abandonner sa fille’’, elle avait 
perdu tout titre pour s'exprimer pour le compte de son enfant ».  
2089 Art. 375-3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2017-258 du 28 février 2017 – art. 32, relative à la sécurité 
publique, publiée au JORF n° 0051 du 1er mars 2017, texte n° 3. 
2090 Art. 375-4 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – préc, art. 17 et 22. 
2091 L. n° 2009-61 du 16 janvier 2009 ratifiant l'ordonnance n° 2005-759 du 4 juillet 2005 portant réforme de la 
filiation et modifiant ou abrogeant diverses dispositions relatives à la filiation (1), publiée au JORF n° 0015 du 18 
janvier 2009, p. 1062, texte n° 1. 
2092 V. à ce propos : F. CHÉNÉDÉ, « Les grands-parents biologiques face 0 l’accouchement sous x », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2009, p. 350. 
2093 Art. L. 224-8 CASF, tel que modifié par la L. n° 2013-403 du 17 mai 2013 – art. 1 (V), relative à l'élection des 
conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le 
calendrier électoral, publiée au JORF n° 01114 du 18 mai 2013, p. 8242, texte n° 2. 
2094 Art. L. 224-8 II 2° CASF – préc.  
2095 Art. L. 224-4 tel que modifié par la L. n° 2016-297 du 14 mars 2016 – art. 40, relative à la protection de 
l’enfant (1), publiée au JORF n° 0063 du 15 mars 2016. 
2096 Art. L. 224-8 IV CASF – préc.  
2097 Art. L. 224-3 CASF, tel que codifi6 par l’Ord. n° 2000-1249 du 21 décembre 2000, relative à la partie 
Législative du code de l'action sociale et des familles, publiée au JORF n° 297 du 23 décembre 2000, p. 20467, 
texte n° 1, et par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 – art. 87, rénovant l’action sociale et médico-sociale (1), publiée 
au JORF du 3 janvier 2002, p. 124, texte n° 2. 
2098 Art. 1239 CPC, tel que modifié par le D. n° 2012-634 du 3 mai 2012 – art. 21, relatif à la fusion des professions 
d’avocat et d’avoué près les cours d’appel, publié au JORF n° 0106 du 5 mai 2012, p. 7969, texte n° 39. 
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contester une d6cision du juge des tutelles et du conseil de famille. Le d6lai d’appel est ici r6duit 0 

sa simple expression, puisqu’il est fix6 0 quinze jours. Il est ouvert aux personnes mentionn6es par 

l’article  du Code civil2099, qui ne mentionne pas express6ment les grands-parents mais utilise 

le g6n6rique de ‘‘parent ou alli6’’.  

 

II. LES DROITS DE LA GRAND-PARENTALITÉ  

 

. L’6tablissement du lien de filiation unissant les grands-parents 0 leurs petits-enfants ne 

constitue qu’une 6tape pr6liminaire qui ne concerne qu’une partie des contentieux familiaux. Le 

droit 0 la grand-parentalit6 ouvre l’acc7s aux droits de la grand-parentalit6.  

 

De concert avec les dispositions législatives, la jurisprudence fut amen6e 0 r6guler l’ensemble des 

composantes du droit de la grand-parentalité. Il s’agit d’assurer une grand-parentalité accomplie en 

somme. Dans ce cadre les grands-parents sont indirectement créanciers du droit de connaitre leurs 

petits-enfants — ce droit existe par le prisme du droit de l’enfant 0 connaitre ses ascendants (A). Ils 

sont 6galement d6biteurs d’un certain nombre de devoirs envers leurs petits-enfants (B).  

 

 LE DROIT DE CONNAITRE SES PETITS-ENFANTS  

 

. Le droit 0 la grand-parentalit6 s’est construit dans ‘‘un rapport de force’’2100 avec les droits 

et devoirs des parents. Leurs droits s’expriment 0 travers le prisme d’un droit de l’enfant 0 l’entretien 

d’une relation avec ses ascendants ( ). Pour les besoins li6s 0 l’effectivit6 de ce droit, le droit de 

visite fait l’objet d’une r6gulation ( ).  

 

1. Le droit à la grand-parentalité affective  

 

. La th6orisation et le positionnement l6gal face au domaine des relations personnelles2101 

entre grands-parents et petits-enfants sont r6solument les fruits d’une 6poque et de la conception 

soci6tale de la famille. Le mod7le de famille n’est pas 6tranger 0 ce ph6nom7ne. En effet, la 

rar6faction de la cohabitation interg6n6rationnelle a n6cessairement soulev6 la question du maintien 

                                                   
 
2099 Art. 430 C. civ., tel que créé par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 7, portant réforme de la protection 
juridique des majeurs, publiée au JORF n° 56 du 7 mars 2007, p. 4325, texte n° 12. 
2100 A.-M. LEROYER, L’6ducation des petits-enfants par les grands-parents, in M. BOURASSIN, Ch. 
COUTANT-LAPALUS (dir) et. al., Op. cit., p. 38. 
2101 Pour l’expression correspondante de ‘‘lien parental’’, V. M.-L. CICILE-DELFOSSE, Le lien parental, Thèse 
de Doctorat de Droit, Université Paris II (Panthéon-Assas), 2001. 
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des relations — laquelle ne se pose pas lorsque les diff6rentes g6n6rations partagent le m8me toit. 

Comme le rel7ve tr7s justement Madame Anne ETIENNEY DE SAINTE MARIE, « le 

développement de formes de couples hors mariage et l’augmentation de la divortialité ont conduit 

à un recul de la famille fondée sur l’alliance, de sorte que la parenté — et avec elle l’enfant — 

devient un enjeu principal »2102. L’amorce de la reconnaissance d’un droit de visite aux grands-

parents est pourtant ant6rieure 0 ces changements soci6taux, comme en t6moigne l’arr8t 

‘‘JAUMES’’ rendu par la Cour de cassation le  juillet . L’autorit6 pr6torienne avait alors 

6nonc6 le principe selon lequel un p7re « ne peut — sans motifs graves et légitimes — s’opposer 

aux relations de ses enfants avec leurs grands-parents, son droit n’étant pas discrétionnaire »2103.  

 

. Le positionnement pr6torien en faveur d’un droit 0 la relation entre grands-parents et petits-

enfants fut ent6rin6 par la loi du  juin 2104 0 travers la notion de relations 

interg6n6rationnelles2105. La loi du  mars 2106 pr6f7rera 0 cette notion celle du droit de l’enfant 

0 entretenir des relations personnelles avec ses ascendants2107. La r6daction actuelle de l’article -

 du Code civil2108 r6pond 0 cette m8me formulation. La notion g6n6rique d’ascendant permet 

d’englober 0 la fois les grands-parents et les arri7res grands-parents. Cette largesse d’action n’est 

pas n6gligeable, eu 6gard 0 l’allongement de l’esp6rance de vie. Par ailleurs, la r6f6rence aux 

grands-parents ou aux ascendants est volontairement indiff6rente 0 l’6tat marital des parents de 

l’enfant2109. En revanche, la r6f6rence aux ‘‘motifs graves’’ pouvant entrainer la limitation du droit 

de l’enfant 0 entretenir des relations personnelles avec ses ascendants, ont 6t6 remplac6s par la 

notion ‘‘d’int6r8t de l’enfant’’2110.  

 

                                                   
 
2102 A. ETIENNEY DE SAINTE MARIE, Le droit de l’enfant d’entretenir des relations personnelles avec ses 
ascendants, in M. BOURASSIN, Ch. COUTANT-LAPALUS (dir) et. al., Op. cit., p. 108. 
2103 Cass. Civ., 8 juillet 1857. 
2104 L. n° 70-459 du 4 juin 1970, relative à l’autorité parentale, publiée au JORF du 5 juin 1970, p. 5227 entrée 
en vigueur le 1er janvier 1971. 
2105 Extrait de l’Art. 371-4 C. civ., tel que créé par la loi du 4 juin 1970 : « Les père et mère ne peuvent, sauf motifs 
graves, faire obstacle aux relations personnelles de l’enfant et de ses grands-parents ».  
2106 L. n° 2002-305 du 4 mars 2002, relative 0 l’autorit6 parentale, publi6e au JORF du 5 mars 2002, p. 4161, texte 
n° 3 ; V. également à ce propos : Rénover le droit de la famille : propositions pour un droit adapté aux réalités et 
aux aspirations de notre tems, Rapport au garde des Sceaux par Madame F. DEKEUWER-DÉFOSSEZ, La 
Documentation française, Coll. Rapports officiels, 1999 ; Le rapport rendu en prévision de la réforme engagée par 
la loi de 2002 avait expressément pris en considération le lien de grand-parentalité. 
2107 Extrait de l’art. 371-4 tel que modifié par la L. n° 2002-305 du 4 mars 2002 – préc. : « L'enfant a le droit 
d'entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seuls des motifs graves peuvent faire obstacle à ce 
droit ».  
2108 Art. 371-4 C. civ., tel que créé par la L. n° 70-459 du 4 juin 1970 – art. 1, préc.  
2109 A. GOUTTENOIRE, « Le droit de l’enfant d’entretenir des relations personnelles avec ses grands-parents », 
AJ Famille, Dalloz édition, 2008, p. 138.  
2110 L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – préc.  
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. Le vocable2111 d’int6r8t de l’enfant2112 conduit 0 s’interroger sur l’ascendance d’un droit de 

l’enfant au d6triment du droit de l’adulte. La doctrine fait mention du « pédocentrisme de la 

législation contemporaine, de relèvent le critère de l’intérêt de l’enfant et la sacralisation de 

l’enfant par le développement de ses droit français »2113. La jurisprudence n’est pas 6trang7re 0 ce 

ph6nom7ne de centralisation sur l’enfant. Il s’agit d’une orientation th6orique et 6thique de la norme 

juridique. Malgr6 cela l’int6r8t de l’enfant n’est bien souvent que le vecteur de l’int6r8t de l’adulte 

0 l’origine de l’action contentieuse. En mati7re de grand-parentalit6 peut-8tre plus qu’ailleurs, 

l’int6r8t semble 6galement partag6 entre l’une et l’autre partie. La nature du lien unissant un grand-

parent 0 son petit-enfant est a priori d6tach6e d’un quelconque int6r8t 6ducatif puisqu’elle 6volue 

dans le champ de l’affectif. Par cons6quent l’enfant a autant int6r8t que le grand-parent dans 

l’effectivit6 de ce lien. Malgr6 cette r6alit6 ind6niable, le l6gislateur a r6solument pris le tournant 

p6do-centrique, et le droit de visite du grand-parentalit6 est tourn6 comme « un véritable droit de 

l'enfant à développer des relations personnelles avec les membres de sa famille »2114.  

 

2. La grand-parentalité effective : la régulation du droit de visite 

 

. Les difficult6s rencontr6es sont port6es pr7s le juge des affaires familiales. En vertu de 

l’article  du Code de proc6dure civile2115, les demandes fond6es sur l’article -  du Code 

civil2116 r6pondent aux r7gles de la proc6dure contentieuse et doivent 8tre port6es pr7s le Tribunal 

de grande instance. Cette proc6dure a pu 8tre vivement critiqu6e par les praticiens qui d6plorent sa 

lourdeur et la consid7rent comme inadapt6e2117. La cons6cration de la grand-parentalit6, et par elle 

                                                   
 
2111 V. à ce propos : A. GOUTTENOIRE, « Le droit de l’enfant d’entretenir des relations personnelles avec ses 
grands-parents », AJ Famille, Dalloz édition, 2008, p. 138. 
2112 Le terme de grand-parent reste pr6sent dans le Code de la sant6 publique. Extraits de l’art. L. 1231-1 CSP, tel 
que modifié par la L. n° 2011-814 du 7 juillet 2011 – art. 7, relative à la bioéthique (1), publiée au JORF n° 0157 
du 8 juillet 2011, p. 11826, texte n° 1 : « Le prélèvement d'organes sur une personne vivante, qui en fait le don, 
ne peut être opéré que dans l'intérêt thérapeutique direct d'un receveur. Le donneur doit avoir la qualité de père 
ou mère du receveur. 
Par dérogation au premier alinéa, peuvent être autorisés à se prêter à un prélèvement d'organe dans l'intérêt 
thérapeutique direct d'un receveur son conjoint, ses frères ou sœurs, ses fils ou filles, ses grands-parents, ses 
oncles ou tantes, ses cousins germains et cousines germaines ainsi que le conjoint de son père ou de sa mère. Le 
donneur peut également être toute personne apportant la preuve d'une vie commune d'au moins deux ans avec le 
receveur ainsi que toute personne pouvant apporter la preuve d'un lien affectif étroit et stable depuis au moins 
deux ans avec le receveur ».  
2113 A. ETIENNEY DE SAINTE MARIE, Op. cit., p. 109. 
2114 Fondement des relations personnelles entre l’enfant et ses grands-parents, Répertoire de Droit civil, pt. 313. 
2115 Art. 1180 CPC, tel que modifié par le D. n° 2004-1158 du 29 octobre 2004 – art. 11, portant réforme de la 
procédure en matière familiale, publié au JORF n° 255 du 31 octobre 2004, p. 18492, texte n° 6. 
2116 Art. 371-4 C. civ., préc.  
2117 C. ROTH, « Droit de visite et d’h6bergement des grands-parents : pour deux réformes textuelles », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2010, p. 430.  
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d’un droit 0 l’entretien d’une relation interg6n6rationnelle soul7ve des questionnements pratiques. 

Le droit 0 la relation rev8t des retomb6es concr7tes. Le juge ne statue pas sur une version 6pistolaire 

de la grand-parentalit6 mais se penche sur la mat6rialit6 de la relation. L’outil juridique le plus direct 

prend la forme d’un droit 0 la visite.  

 

. L’autorit6 pr6torienne a d’abord 6t6 encline 0 accorder un droit de visite aux grands-parents 

assorti d’une condition stricte de territorialit6. « Les tribunaux admettaient seulement des visites des 

grands-parents au domicile du titulaire de la puissance paternelle, en présence de ce dernier »2118. 

Le rôle du juge des affaires familiales reste toujours central aujourd’hui dans l’organisation du droit 

de visite reconnu aux grands-parents. Progressivement la jurisprudence a pos6 les jalons du droit de 

la grand-parentalit6 et en a fix6 les principales limites. Le positionnement pr6torien connait 

aujourd’hui une plus grande souplesse qui profite souvent aux grands-parents — sous le prisme de 

l’int6r8t de l’enfant.  

 

Les conflits familiaux — puisqu’eux seuls appellent 0 raisonner sur le droit de visite des grands-

parents — sont parfois l’occasion pour le juge de rappeler l’importance du lien grand-parental, y 

compris en situation de crise aigüe. Le temps de visite stricto sensu n’est pas l’unique 6l6ment 

analysé, et des expertises sont parfois n6cessaires. Le juge s’assure que l’entretien d’une relation 

avec le grand-parent n’aille pas 0 l’encontre du d6veloppement personnel de l’enfant et de ses 

propres rapports avec ses parents. Ainsi la Cour de cassation a pu consid6rer qu’« il résultait du 

rapport d'expertise médico-psychologique, d'une part que la démarche actuelle des grands-parents 

ne constituait pas un geste de malveillance mais un désir inconscient de réparation, d'autre part 

qu'il apparaissait non seulement souhaitable mais nécessaire qu'à plus ou moins long terme les 

enfants puissent entretenir des relations avec leurs grands-parents paternels, ensuite, qu'à 

l'audience, les grands-parents s'étaient engagés à ne pas dénigrer les parents, de sorte qu'il était 

dans l'intérêt des petits-enfants de nouer progressivement des relations avec leurs grands-parents 

paternels »2119. La jurisprudence est m8me all6e plus loin dans l’accueil de la grand-parentalité, en 

reconnaissant un intérêt à agir au profit du beau-grand-parent.  

 

Dans un arrêt du 18 janvier 20072120 la Cour de cassation a eu l’occasion d’accueillir la demande 

d’une grand-mère et de son époux — un beau-grand-père. La demande des requérants portait sur 

                                                   
 
2118 A. GOUTTENOIRE, Op. cit. loc. cit. 
2119 Cass. Civ. 1ère, 14 janvier 2009, n° 08-11.035, publi6 au bull. 2009, I, n° 2 confirmant l’arr8t rendu par la CA 
Paris, 18 novembre 2007 ; V. également à ce propos : M. BRUSORIO-AILLAUD, « Droit de visite des grands-
parents et int6r8t de l’enfant », AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 128. 
2120 Cass. Civ. 1ère, 18 janvier 2007, n° 06-11.357, non publié au bulletin.  



 
 

530 
 
 

l’obtention d’un droit de visite et d’h6bergement des enfants étant respectivement leurs petits et 

beaux-petits-enfants. Cette reconnaissance reste encore tr7s limit6e aujourd’hui. La doctrine ne 

manque pas de rappeler que « si la relation entre le beau-parent et l’enfant peut juridiquement être 

consacrée, le rayonnement juridique de ce lien n’embrasse pas obligatoirement tous les liens 

affectifs nés de cette nouvelle union conjugale. Plus précisément, les effets juridiques de la 

recomposition familiale par le mariage n’envisagent pas expressément le statut des grands-

parents »2121. La position des beaux-grands-parents dans une famille recomposée de fait est a 

fortiori plus précaire encore2122.  

 

Les situations les plus complexes conduisent parfois 0 la suppression du droit de visite des grands-

parents. C’est notamment le cas lorsque le comportement des grands-parents s’av7re contestable en 

soi, ou relativement 0 la relation parentale. La territorialit6 du droit de visite apparait 8tre un outil 

de compromis en mati7re de conflits aigus entre les parents et les grands-parents. Les lieux neutres 

sont parfois pr6f6r6s aux domiciles respectifs. D’une mani7re g6n6rale, la jurisprudence y compris 

europ6enne appr6cie les interdictions de visite de fa5on stricte. Ce fut le cas dans les affaires 

BRONDA c. Italie2123 en , et NISTOR c. Roumanie2124 en . Le  janvier  dans un 

arr8t MANUELLO et NEVI c. Italie2125, la Cour europ6enne des Droits de l'Homme a pu condamner 

l’État qui n’avait pr8t6 son concours 0 la pr6servation du lien entre des grands-parents et leur petite-

fille.  
  

                                                   
 
2121 C. LE TERTRE, Les relations intergénérationnelles dans la famille recomposée par mariage ? in S. 
MOISDON-CHATAIGNER et al., Les grands-parents et leurs descendants : quelles relations juridiques ? 
LexisNexis Litec édition, Coll. Colloques & Débats, 2009, p. 123. 
2122 C. LE TERTRE, Les relation intergénérationnelles dans la famille recomposée de fait ? in S. MOISDON-
CHATAIGNER et al., Op. cit., p. 143 s.  
2123 CEDH, arrêt, BRONDA c. Italie, 9 juin 1998, n° 14565/05. 
2124 CEDH, arrêt, NISTOR c. Roumanie, 2 novembre 2010, n° 14565/05. 
2125 CEDH, arrêt, 2ème section, MANUELLO et NEVI c. Italie, 20 janvier 2015, n° 107/10 ; V. également à ce 
propos : E. VIGANOTTI, « On n’a pas le droit de priver les grands-parents de tout contact avec leur petite-fille », 
AJ Famille, Dalloz édition, 2015, p. 101. 
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 LE DEVOIR DE CONNAITRE SES PETITS-ENFANTS  

 

. Le droit 0 la grand-parentalit6 consacre un lien de filiation indirect. Ce lien biologique, ou 

d’apparence biologique, permet au grand-parent de pr6tendre 0 l’6tablissement de son lien de 

filiation, ainsi qu’0 son 6panouissement factuel — 0 travers le droit de visite. Ce droit 0 la grand-

parentalit6 est assorti de devoirs. Leur originalit6 r6side en leur mode de d6clenchement. La nature 

subsidiaire du lien de grand-parentalit6 induit que certains des rôles du grand-parent ( ) ne puissent 

8tre sollicit6s que lorsque le lien de filiation interm6diaire — le parent — s’av7re d6faillant ( ).  

 

1. La charge éducative du grand-parent 

 

. En outre du rôle de transmission du savoir familial2126, le grand-parent peut 8tre amen6 0 

intervenir en mati7re d’entretien et d’6ducation du petit-enfant. Ces derni7res responsabilit6s font 

l’objet d’une cons6cration par le l6gislateur. Ainsi l’article -  du Code civil2127 dispose que ces 

diff6rents frais engag6s au profit de l’enfant faisant l’objet d’une mesure d’assistance 6ducative 

incombent 0 la fois « à ses père et mère ainsi qu'aux ascendants auxquels des aliments peuvent être 

réclamés, sauf la faculté pour le juge de les en décharger en tout ou en partie »2128. La pr6sence 

affective des grands-parents dans la vie et le d6veloppement de leurs petits-enfants est incontestable. 

Il s’agit d’un ph6nom7ne 6tendu.  

 

Les sociologues se sont adonn6s de bonne gr1ce au chiffrement en heures de pr6sence des grands-

parents. « En France métropolitaine, cette garde [des petits-enfants par leurs grands-parents] 

représente un volume horaire hebdomadaire de l’ordre de  millions d’heures, équivalant à celui 

des assistantes maternelles, et environ deux grands-parents sur cinq prennent en charge leurs 

petits-enfants presque chaque semaine »2129. Ces consid6rations factuelles illustrent 0 la fois la 

pr6sence et l’implication du lien de grand-parentalit6. Elles laissent 6galement transparaitre 

l’ambivalence propre 0 l’appr6hension juridique du rôle 6ducatif des grands-parents. La sollicitation 

du grand-parent soul7ve la question de sa substance alors que sa contestation appelle 0 la d6finition 

                                                   
 
2126 B. MORTAIN, « Des grands-parents aux petits-enfants : trois générations face à la transmission des objets », 
Recherches et Prévisions, dossier : familles, vieillissement et générations, 2003, n° 71, p. 46 : « A un niveau plus 
symbolique enfin, la transmission de la mémoire familiale semble également reposer sur cette structure à trois 
générations ».  
2127 Art. 375-8 C. civ., tel que créé par la L. n° 70-459 du 4 juin 1970 – art. 1, préc. 
2128 Extrait de l’art. 375-8 C. civ., tel que créé par la L. n° 70-459 du 4 juin 1970 – préc.  
2129 La grand-parentalité active, questions sociales, Notes d’analyse du Premier ministre, Centre d’analyse 
stratégique, novembre 2010, cité par A.-M LEROYER, L’éducation des petits-enfants, in M. BOURASSIN, Ch. 
COUTANT-LAPALUS (dir) et al, Op. cit., p. 39 
 



 
 

532 
 
 

de limites de la grand-parentalit6. Tout d6pend de l’6tat du consensualisme entre les deux 

g6n6rations de parents. Le rôle 6ducatif d6pend intrins7quement de l’exercice et de l’attribution de 

l’autorit6 parentale.  

 

. On peut d6duire l’existence d’une forme d’autorit6 parentale confi6e aux grands-parents de 

la lettre de l’article  du Code civil. Cet article relatif aux situations de retrait de l’autorit6 

parentale « est applicable aux ascendants autres que les père et mère pour la part d’autorité 

parentale qui peut leur revenir sur leurs descendants »2130. Cette formulation t6moigne a contrario 

de la reconnaissance d’une part d’autorit6 parentale au profit des grands-parents. Cependant, eu 

6gard au positionnement subsidiaire du grand-parent par rapport au parent, il est possible de 

consid6rer que cette part d’autorit6 parentale soit une r6surgence de l’autorit6 exerc6e par le grand-

parent sur son propre enfant.  

 

D’une mani7re g6n6rale, le rôle éducatif du grand-parent est régulé consensuellement entre les 

ascendants — parents et grands-parents. Pour autant, les situations de conflit peuvent appeler à un 

traitement contentieux de l’implication d’un grand-parent dans l’6ducation de ses petits-enfants. 

Les conflits n’opposent pas n6cessairement les deux g6n6rations. Ils vicient parfois les rapports au 

sein même des générations. Ainsi, « le juge peut décider d’impliquer davantage les grands-parents 

dans l’éducation des petits-enfants, et ce, de manière provisoire pour faire face à une crise 

ponctuelle. C’est souvent le cas dans le contentieux du divorce ou de la séparation »2131. En 

situation de distension et de fragilisation du lien matrimonial, le rôle du grand-parent se trouve 

renforcé. Ces situations se sont généralisées au niveau contentieux, mais également en dehors. Le 

consensualisme ne s’efface pas toujours, y compris lors des conflits familiaux. Lorsqu’un couple 

de parents se sépare, les grands-parents peuvent être un rempart affectif et éducatif solide, 

caract6ris6 par sa disponibilit6 ainsi que par son 6loignement de l’6picentre du conflit. Ils peuvent 

également y être étroitement mêlés2132.  

 

. Le rôle 6ducatif des grands-parents n’est pas uniquement marqu6 par sa concision dans le 

temps, ni par sa nature salvatrice vis-0-vis d’un contentieux parental. Il peut s’6panouir dans la 

dur6e. Les parents peuvent conclure des pactes visant 0 organiser l’6ducation de leurs enfants. Cette 

                                                   
 
2130 Extrait de l’art. 378 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 2010-769 du 9 juillet 2010 – art. 9, relative aux 
violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et aux incidences de ces dernières 
sur les enfants (1), publiée au JORF n° 0158 du 10 juillet 2010, p. 12762, texte n° 2. 
2131 A.-M. LEROYER, Op. cit., p. 41. 
2132 V. à ce propos : C. LIENHARD, « Position procédurale des grands-parents lors de la séparation des parents », 
AJ Famille, Dalloz édition, 2002, p. 88. 
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possibilit6 leur est reconnue par l’article -  du Code civil2133. Dans une toute autre mesure, il est 

possible pour le ou les parent(s) de d6l6guer leur autorit6 parentale, « sans aucun doute une mesure 

qui permet de faire face à une situation de crise durable »2134. L’article  du m8me code pr6voit 

et encadre cette facult6. « Les père et mère, ensemble ou séparément, peuvent, lorsque les 

circonstances l'exigent, saisir le juge2135 en vue de voir déléguer tout ou partie de l'exercice de leur 

autorité parentale à un tiers, membre de la famille, proche digne de confiance, établissement agréé 

pour le recueil des enfants ou service départemental de l'aide sociale à l'enfance »2136.  

 

2. La charge protectionniste du grand-parent 

 

. En situation de l’insuffisance d’un parent, le grand-parent est naturellement sollicit6 au 

profit de ses petits-enfants. La carence du lien de filiation interm6diaire d6clenche les pr6tentions 0 

l’6gard du degr6 suivant. Les causes peuvent 8tre multiples. « Défaillance, incompétence, 

incapacité, disparition des parents peuvent naturellement conduire à se tourner vers les grands-

parents d'un enfant »2137. Parmi ces multiplicit6s de causes, le grand-parent intervient notamment 

en cas d’absence de son enfant. 

 

Le positionnement subsidiaire du lien de grand-parentalité est mis en avant en situation 

d’insuffisance du parent 0 l’6gard de son enfant. La carence peut 8tre mat6rielle. Dans ce cas le 

grand-parent peut 8tre d6clar6 d6biteur d’une obligation d’aliment au profit de son petit-enfant. 

Dans d’autres situations, le parent fait défaut par son absence.  

 

Le législateur désigne expressément les grands-parents comme les ‘‘suppl6ants l6gaux’’2138 des 

parents dans une multiplicité de situations. Ainsi le parent intervient en priorité. À défaut, ce sont 

les grands-parents qui sont sollicit6s. L’absence des parents d6clenche le rôle d6cisionnel des 

grands-parents — maternels en cas d’absence de la m7re, paternels en cas d’absence du p7re. 

                                                   
 
2133 Art. 376-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 93-22 du 8 janvier 1993, – art. 48 et 64 – (V), modifiant le code 
civil relative à l'état civil, à la famille et aux droits de l'enfant et instituant le juge aux affaires familiales (1), publiée 
au JORF n° 7 du 9 janvier 1993, p. 495 : « Un juge aux affaires familiales peut, quand il est appelé à statuer sur 
les modalités de l'exercice de l'autorité parentale ou sur l'éducation d'un enfant mineur ou quand il décide de 
confier l'enfant à un tiers, avoir égard aux pactes que les père et mère ont pu librement conclure entre eux à ce 
sujet, à moins que l'un d'eux ne justifie de motifs graves qui l'autoriseraient à révoquer son consentement ». 
2134 A.-M. LEROYER, Op. cit., loc. cit.  
2135 La sollicitation du juge aux affaires familiales est de nouveau impos6e 0 l’article 377-1 suivant.  
Art. 377-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2002-305 du 4 mars 2002 – préc., art. 7. 
2136 Art. 377 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2016-297 du 14 mars 2016 – préc., art. 38.  
2137 M. LAMARCHE, « Substitution des grands-parents aux parents », AJ Famille, Dalloz édition, 2008, p. 141. 
2138 M. LAMARCHE, Op. cit., loc. cit.  
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L’emploi de diff6rents vocables en la mati7re, t6moigne de l’irr6ductibilit6 de la grand-parentalité. 

Certaines dispositions du Code civil visent les aïeux et aïeules — les article 73 alinéa 12139 et 1502140 

et suivant2141 notamment. Le terme parait d6suet aujourd’hui, mais sa résistance au temps corrobore 

l’assise autoritaire de ce lien de filiation : On ne touche pas aux grands-parents. Ce positionnement 

p6renne est d’autant plus affirm6 que leur rôle est subsidiaire. Cette nature est 0 la fois la limite et 

l’ampleur du lien de grand-parentalité. La subsidiarité du lien grand-parental emporte deux effets 

distincts selon que la parentalit6 est effective ou non. Lorsqu’elle l’est, le positionnement secondaire 

intime aux grands-parents de s’effacer. Lorsqu’elle ne l’est pas, elle leur commande de prendre le 

relai. Ce second effet de la subsidiarité de la grand-parentalité justifie son autorité. Les grands-

parents interviennent en cas d’absence ou de d6faut des parents — de leurs enfants. Dans ces 

hypothèses ils font figure de résistance du lien familial en situation de défaillance du modèle de la 

famille nucléaire. 

 

. Le l6gislateur mentionne le rôle du grands-parents dans un certain nombre de situations 

frapp6es par l’absence des parents d’un enfant. C’est notamment le cas pour des engagements 

importants de la vie du petit-enfant. C’est ainsi que le premier alin6a de l’article  du Code civil2142 

dispose du rôle prioritaire des grands-parents 0 d6faut des parents en mati7re de consentement au 

mariage du petit-enfant. De m8me l’article  du m8me Code dispose qu’ « à défaut de père et de 

mère, les aïeuls et aïeules peuvent former opposition au mariage de leurs enfants et descendants, 

même majeurs »2143. Nonobstant ces marques de prise en compte de la grand-parentalit6, leur 

position a eu l’occasion de vaciller par le biais de la r6forme de la tutelle sur mineur. La cr6ation 

d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait conduire le l6gislateur 0 imposer un ordre 

de d6l6gataires potentiels 0 l’autorit6 parentale tout en pr6servant une part de libert6 de choix des 

parents, ainsi que l’appr6ciation souveraine du juge des affaires familiales. Il ne s’agit pas de revenir 

sur la tutelle l6gale. Nonobstant, sans retourner vers « un mode de nomination sans examen, ni 

connaissance de cause »2144 selon la c6l7bre formule de DEMOLOMBE, la place du grand-parent 

devrait 8tre trait6e avec les 6gards dus 0 son lien avec l’enfant. L’ancien article  du Code civil 

disposait en ces termes : « Lorsqu’il n’a pas été choisi de tuteur par le dernier mourant des père et 

                                                   
 
2139 Art. 73 al 1 C. civ., tel que créé par la L. du 11 mars 1803, promulguée le 21 mars 1803. 
2140 Art. 150 C. civ., tel que créé par la L. du 17 mars 1803, promulguée le 27 mars 1803.  
2141 Art. 151, 154, 156, 159 notamment.  
2142 Art. 73 al 1 C. civ., préc.  
2143 Extrait de l’art. 173 al. 1 C. civ., tel que cr66 par la L. du 17 mars 1803, promulgu6e le 27 mars 1803. 
2144 DEMOLOMBE, Cour de Code Napoléon, t. VII, éd. 1870, n° 178, cité par H. BOSSE-PLATIÈRE, Le droit 
des grands-parents en l’absence de parents, in M. BOURASSIN, Ch. COUTANT-LAPALUS et al., Op. cit., p. 
135. 
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mère, la tutelle de l’enfant est déférée à celui des ascendants qui est du degré le plus 

rapproché »2145. La jurisprudence l’appliquait d’ailleurs assez strictement comme en t6moigne un 

arr8t rendu par la premi7re chambre civile de la Cour de cassation le  octobre 2146. La nature 

du lien unissant un grand-parent 0 son petit-enfant, la suppression de toute r6f6rence 0 son 

implication en cas d’ouverture de tutelle sur le petit-enfant mineur est 0 d6plorer. La seule 

r6surgence peut 8tre lue de l’article 2147, lequel fait de la tutelle sur mineur une charge publique 

d6volue 0 la famille et 0 la collectivit6 publique.  

 

 

PARAGRAPHE 2 

LA SÉCURISATION DU LIEN PATRIMONIAL DE LA GRAND-PARENTALITÉ 

 

 

. Le contentieux de la famille est extr8mement prolifique. C’est ainsi qu’aux enjeux extra-

patrimoniaux s’ajoutent — si ce n’est dans l’ordre inverse — les questions patrimoniales. En ce qui 

concerne l’octroi d’un droit de visite aux grands-parents, la relation existante entre l’enfant et le 

grand-parent s’ajoute 0 la relation de l’enfant et de ses parents. L’effectivit6 de l’un n’exclut pas la 

pr6sence de l’autre. Il n’en va pas de m8me en mati7re de financement ou d’entretien des petits-

enfants. Le volet extrapatrimonial de la grand-parentalit6 6volue au sein de plusieurs dimensions. 

Certaines interviennent directement et gratifient les enfants et petits-enfants du vivant des grands-

parents alors que d’autres n6cessitent une organisation plus lourde.  

 

La dynamique d’adaptation de la soci6t6 0 la transition d6mographique pourrait inciter le l6gislateur 

à consentir 0 l’6volution des règles de transmission patrimoniale. Le soutien intergénérationnel peut 

être immédiat ou répondre à la forme traditionnelle de la transmission successorale. Pour ce faire, 

le soutien des grands-parents au profit de leurs petits-enfants peut être imposé — par le prisme 

d’une obligation d’aliment —, ou spontané — par le biais de la donation (I). Il peut également fait 

l’objet d’une organisation plus dense en prenant la forme d’une donation-partage ou celle plus 

traditionnelle de la voie testamentaire (II).  

 

                                                   
 
2145 Anc. Art. 402 C. civ., dans sa version en vigueur du 5 mars 2002 au 1er janvier 2009. Originellement codifié 
par la L. du 14 mars 1803 (il ne visait alors que les seuls enfants légitimes).  
2146 Cass. civ. 1ère, 12 octobre 1999, n° 97-17.017, non publié au bulletin.  
2147 Art. 394 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2007-308 du 5 mars 2007 – art. 2 et 6, préc. 
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I. LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONEL IMMÉDIAT 

 

. Le rôle de soutien du parent au profit de son enfant ne s’att6nue que partiellement lorsque 

l’enfant atteint la majorit6. C’est ce qu’il ressort de l’article -  du Code civil2148. L’obligation 

d’entretien et d’6ducation des enfants ne cesse pas de plein droit lors de l’entr6e en majorit6 de ce 

dernier. Cette obligation d6coule du lien direct et personnel de la filiation. Par cons6quent il ne 

s’applique pas en l’6tat au lien de grand-parentalit6. Certaines circonstances conduisent les grands-

parents 0 prendre part de fa5on spontan6e (B) ou non (A) 0 l’entretien actuel ou futur de leurs petits-

enfants.  

 

 LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONNEL IMPOSÉ AUX GRANDS-PARENTS : L’OBLIGATION 
D’ALIMENT 

 

. Certaines circonstances peuvent contribuer 0 placer les grands-parents dans le rôle de 

d6biteur d’une obligation d’aliment au profit de leurs petits-enfants. Le principe g6n6ral est annonc6 

par la lettre des articles  et  du Code civil, laquelle pr6voit que l’obligation d’aliment pesant 

sur l’enfant au profit de ses ascendants2149 est r6ciproque2150. La similarit6 de la dette d’aliment 

selon qu’elle touche l’une ou les autres g6n6rations n’est qu’apparente. Si l’existence d’un besoin 

du cr6ancier d’aliment est n6cessaire 0 la concr6tisation de l’obligation pour n’importe quel degr6 

— qu’il soit enfant, parent ou grand-parent —, la g6n6ration aîn6e fait l’objet d’un traitement 

particulier.  

 

Les grands-parents sont protégés de l’obligation d’aliment au profit de leurs petits-enfants par la 

nécessité de « preuve d’une carence ou d’une défaillance des parents »2151. Cette position 

subsidiaire fait l’objet d’une cons6cration jurisprudentielle stable régulièrement rappelée : 

« L'obligation alimentaire qui pèse sur les grands-parents n'a qu'un caractère subsidiaire par 

rapport à celle des parents »2152. La charge de l’obligation d’aliment au profit des petits-enfants 

n’est reconnue comme pesant sur les grands-parents qu’en cas de d6faillance des parents. C’est au 

                                                   
 
2148 Art. 371-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2002-305, relative à l'autorité parentale (1), publiée au JORF du 
5 mars 2002, p. 4161, texte n° 3 : « Chacun des parents contribue à l'entretien et à l'éducation des enfants à 
proportion de ses ressources, de celles de l'autre parent, ainsi que des besoins de l'enfant. 
Cette obligation ne cesse pas de plein droit lorsque l'enfant est majeur ». 
2149 Art. 205 C. civ., tel que modifié par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – art. 3, sur la filiation, publiée au JORF 
n° 0003 du 5 janvier 1972, p. 145. 
2150 Art. 207 C. civ., tel que modifié par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – préc., art. 3. 
2151 J. HAUSER, « Grands-parents : obligation alimentaire et droit de visite », RTD Civ., Dalloz édition, 1994, p. 
844. 
2152 Cass. Civ. 1ère, 14 juin 2000, n° 98-17.806, non publié au bulletin. 
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parent qui r6clame l’obligation d’aliment au profit de son enfant d’apporter la preuve de sa propre 

carence ou de celle de l’autre parent. La combinaison du principe de subsidiarit6 des grands-parents 

en mati7re d’obligation d’aliment au profit de leurs petits-enfants 0 l’orientation de la charge de la 

preuve fut très pédagogiquement décrite par la première chambre civile de la Cour de cassation 

dans un arrêt en date du 8 janvier 2002 : « Après avoir énoncé à bon droit que les grands-parents 

ne peuvent être tenus de verser des aliments à leurs petits-enfants dans le besoin que si les parents 

ne peuvent faire face à leurs propres obligations, la cour d’appel a estimé, hors toute dénaturation 

et par une appréciation des éléments de preuve qui ne peut être remise en cause devant la Cour de 

Cassation, que Mme Z... ne rapportait pas la preuve qui lui incombait de son incapacité à subvenir 

aux besoins de sa fille »2153.  

 

. La d6faillance du parent n’a pas 0 8tre totale. L’obligation d’aliment peut 8tre impos6e aux 

grands-parents 0 hauteur des besoins ne pouvant 8tre combl6s par les parents. C’est ce qu’avait tr7s 

clairement expos6 la seconde chambre civile de la Cour de cassation lors d’un arr8t rendu le  

d6cembre  : « L'obligation alimentaire des grands-parents au profit des petits-enfants n'est que 

subsidiaire par rapport à celle des père et mère et ne peut s'exercer que pour la part des besoins 

des enfants non assumée par les parents »2154. En outre, la d6faillance constat6e peut 8tre imputable 

0 un des parents seulement. Ces situations surviennent en cas de s6paration des parents de l’enfant. 

Le parent charg6 de recevoir l’obligation alimentaire de son enfant peut essuyer la carence du parent 

d6biteur de l’obligation. Dans ces cas, les grands-parents sont sollicit6s2155 afin de pallier la carence 

de leur enfant — les grands-parents maternels ou paternels le cas 6ch6ant. En revanche, les grands-

parents ne peuvent 8tre tenus d’ex6cuter l’obligation d’aliment incombant 0 leur enfant. À ce titre 

ils ne sont donc pas responsables des arri6r6s de paiement de leur enfant, lui-m8me d6biteur d’une 

obligation d’aliment envers ses propres enfants. Ainsi, une m7re est fond6e 0 r6clamer 0 ses ex-

beaux-parents une obligation d’aliment pour leurs petits-enfants, mais ne peut pr6tendre par leur 

prisme au remboursement des pensions dues par leur fils. Ces enjeux furent notamment illustr6s 0 

l’occasion d’un contentieux soumis 0 la Cour de cassation le  mai 2156. Le raisonnement 

applicable ici prend en consid6ration les dates de naissance des obligations respectives. Puisque 

l’obligation d’aliment potentiellement due par des grands-parents est frapp6e d’un caract7re 

                                                   
 
2153 Cass. Civ. 1ère, 8 janvier 2002, n° 99-18.097, non publié au bulletin. 
2154 Cass. Civ. 2ème, 18 décembre 1996, n° 95-12.711. 
2155 Extrait de Cass. Civ. 1ère, 6 mars 1990, n° 87-14.293, publié au bull. 1990, I, n° 58, p. 43 : « Le tribunal de 
grande instance de Strasbourg a prononcé le divorce de M. Patrick X... et de Mme Y... et a condamné le mari à 
payer une pension alimentaire pour l'entretien de son fils Lionel, confié à la garde de la mère ; que le 5 novembre 
1984, Mme Y... a assigné les époux Jean X... devant le tribunal d'instance en leur réclamant le paiement d'une 
pension alimentaire pour leur petit-fils ».  
2156 Cass. Civ. 1ère, 28 mai 2014, n° 12-29.803, non publié au bulletin.  
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subsidiaire, elle nait n6cessairement de la d6faillance pr6alable des parents. Lorsqu’un jugement 

fixe une obligation d’aliment 0 la charge d’un p7re ou d’une m7re pour ses enfants, l’obligation des 

grands-parents n’existe pas encore. Ce n’est que la d6faillance de l’obligation alimentaire due par 

le parent qui d6clenche la possibilit6 de sollicitation des grands-parents. Par cons6quent, « les 

grands-parents de l’enfant, débiteurs d’aliments, ne pouvaient, en cette qualité, être tenus 

d’exécuter des jugements prononcés contre leur fils »2157. In abstracto la d6faillance du parent joue 

le rôle d’6l6ment d6clencheur et fonde la dette d’aliment des grands-parents.  

 

 LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONNEL SPONTANÉ AU PROFIT DES PETITS-ENFANTS 

 

. Les deux formes de lib6ralit6s2158 que sont la donation entre vifs2159 et le testament2160, 

6voluent au sein de deux temporalit6s diff6rentes. Si leur fondement est g6n6ralement altruiste et 

r6pond 0 un besoin de transmission largement partag6, leurs utilit6s respectives diff7rent. C’est le 

cas lorsqu’il est question de transmettre un droit ou un bien aux petits-enfants.  

 

Alors que la gratification testamentaire reste encore assez largement l’apanage du premier degr6 de 

filiation, la méthode de la donation entre vifs est particulièrement prisée pour les degrés de filiation 

du second degré — et des suivants éventuellement. Malgré cela, le régime de la donation 

intergénérationnelle entre vifs (1) pourrait fait l’objet d’une refonte 0 l’occasion de la th6orisation 

d’un statut juridique de la personne 1g6e (2).  

 

1. La donation intergénérationnelle entre vifs 

  

. L’6vocation des donations entre vifs entre grands-parents et petits-enfants a longtemps 6t6 

r6prim6e. Pour reprendre les mots du Maître de conf6rences Marc HÉRAIL, « il aura fallu attendre 

plus de deux siècles avant de reconnaître à nouveau que les parents n’étaient pas un obstacle 

insurmontable aux libéralités des grands-parents au profit de leurs petits-enfants »2161. La 

transmission proc6dant 0 un saut de g6n6ration n’est pas chose nouvelle. Du fait de sa source 

                                                   
 
2157 Extrait de : Cass. Civ. 1ère, 28 mai 2014 – préc.  
2158 V. Art. 893 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006, Portant réforme des successions et 
libéralités, publiée au JORF n° 145 du 24 juin 2006, p. 9513, texte n° 1, entrée en vigueur le 1er janvier 2007, art. 
9 et 10. 
2159 V. Art. 894 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9. 
2160 V. Art. 895 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9 et 10. 
2161 M. HÉRAIL, La transmission patrimoniale entres grands-parents et petits-enfants, in S. MOISDON-
CHATAIGNER et al., Op. cit., p. 39. 
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affective, la donation des grands-parents aux petits-enfants trouve des origines anciennes. Un 

d6claration royale 6dict6e sous le r7gne de Louis XIV le  mars 2162 pr6voyait d6j0 la dispense 

de droits d’insinuation des « donations faites par contrat de mariage, par les pères et autres 

ascendants, à leurs enfants ou petits-enfants »2163. L’id6e d’un transfert patrimonial des grands-

parents vers les petits-enfants r6pond naturellement 0 la forme d’une donation. Elle r6pond 0 un 

objectif altruiste et est caract6ris6e par sa gratuit6. Le frein th6orique 0 ce lien patrimonial est celui 

de la r6serve h6r6ditaire2164 reconnue aux enfants ainsi que de l’6ventuel poids fiscal impos6 0 la 

lib6ralit6. La cr6ation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e embrassera n6cessairement les 

consid6rations li6es 0 la transmission patrimoniale et a fortiori sur le r6gime des donations 

interg6n6rationnelles entre vifs et transg6n6rationnelles entre vifs. Ces enjeux se r6v7lent sous un 

nouveau jour de par l’6volution d6mographique.  

 

. La mutation d6mographique engag6e permet 0 un plus grand nombre de g6n6rations de se 

côtoyer. Les grands-parents ayant rempli leurs obligations envers leurs enfants peuvent voir grandir 

et se d6velopper leurs petits-enfants. L’allongement de l’esp6rance de vie permet aujourd’hui 0 ces 

deux g6n6rations — grands-parents et petits-enfants — de cr6er de v6ritables relations amen6es 0 

s’6panouir dans le temps. Puisque les grands-parents sont amen6s 0 connaitre leurs petits-enfants y 

compris lorsque ces derniers deviennent des adultes, les premiers peuvent aspirer 0 concourir 0 la 

r6ussite des seconds. Dans un tel contexte les grands-parents peuvent souhaiter soutenir leurs petits-

enfants en participant 0 leur financement. Au-del0 de ces consid6rations qui rel7vent d’un lien 

affectif effectif, la loi permet la donation alors m8me que le lien affectif n’a pas pu se nouer. En 

effet, l’article  du Code civil dispose que « pour être capable de recevoir entre vifs, il suffit 

d’être conçu au moment de la donation »2165, et d’ajouter « néanmoins la donation ou le testament 

n’auront leur effet qu’autant que l’enfant sera né viable »2166. Ces possibilit6s de doter un enfant 

                                                   
 
2162 Déclaration royale donnée à Versailles le 20 mars 1708, actes royaux t. IV, n° 23.228-23.233 ; Cité par : M. 
ANTOINE, Le Conseil royal des finances au XVIIIème siècle et le registre E.3659, Centre national de recherche 
scientifique, librairie DROZ, Genève-Paris, Coll. M6moires et documents publi6s par la soci6t6 de l’6cole des 
Chartres, 1973, p. 66. 
2163 M. HÉRAIL, Op. cit., p. 39-40 : « Le dépouillement d’archives notariales de la fin de l’Ancien Régime nous 
oblige à constater qu’à cette époque, il est fréquent de voir des grands-parents procéder à des libéralités au profit 
de leurs petits-enfants à l’occasion de l’installation de ces derniers ».  
M. HÉRAIL, Op. cit., p. 40. 
2164 Art. 912 et s. C. civ.  
2165 Art. 906 al. 1, tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9. 
2166 Art. 906 al 3 – préc.  
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seulement con5u ou tout juste n6 r6v7lent une conception objective de toute donation. L’acte est 

potentiellement 6tranger aux liens familiaux.  

 

La donation au profit d’un petit-enfant plutôt qu’0 un enfant n’est pas tant le fruit d’une inclination 

affective que d’un choix utile. Il s’agit l0 d’un autre effet2167 de l’allongement de l’esp6rance de vie. 

« Lorsque les grands-parents songent à transmettre une partie de leurs biens, leurs propres enfants, 

le plus souvent quadragénaires, voire quinquagénaires, n'ont pas besoin ou peu besoin d'une aide 

matérielle. Ce sont le plus souvent les petits-enfants, à l'aube de leur vie sociale et professionnelle, 

auxquels un apport pécuniaire serait bien utile »2168. 

 

. Les donations entre vifs p1tissent encore de nombreux a priori fond6s sur les 6ventuelles 

mises en concurrence d’int6r8t divers au sein de l’unit6 familiale. Toutefois, contrairement 0 la 

transmission successorale, la donation entre vifs permet au donateur de faire valoir sa volont6 dans 

une temporalit6 unique. En effet, en mati7re de transmission successorale, la r6alisation 6volue entre 

un premier temps d’expression de la volont6 et un second de concr6tisation de la volont6. L’acte de 

volition peut 8tre actif — en pr6sence d’un testament — ou passif — dans le cadre d’une succession 

ab intestas. En situation de donation entre vifs, la volont6 de transmission est exprim6e dans un 

m8me temps. Par ailleurs, cette unit6 de temps induit une simplification du rapport 0 la volont6 du 

donateur. Ce dernier peut directement rappeler ou d6fendre sa propre volont6. La pratique t6moigne 

de l’utilit6 de la survivance du donateur 0 l’acte de transfert d’un bien de son patrimoine 0 celui du 

donataire. « La bonne santé des relations familiales se mesure fréquemment à l'aune des 

transmissions anticipées mais plus encore à l'occasion de l'ouverture de la succession »2169. 

 

  

                                                   
 
2167 V. à ce propos : L. ARRONDEL, B. BARBINTI, A. MASSON, « Inégalité de patrimoine entre générations : 
les donations aident-elles les jeunes 0 s’installer ? », économie et statistiques, Persée édition, 2014, n° 472-473. 
2168 N. COUZIGOU-SUHAS, « L’art d’8tre grand-père : de quelques aspects des transmissions intergénérations », 
AJ Famille, Dalloz édition, 2002, p. 94. 
2169 N. COUZIGOU-SUHAS, Op. cit., loc. cit.  
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2. L’évolution souhaitée du régime de donation intergénérationnelle entre vifs 

 

. La transmission successorale a perdu son effet traditionnel de soutien 0 la construction du 

patrimoine personnel et professionnel de l’enfant. L’h6ritage du parent survient de mani7re trop 

tardive aujourd’hui pour participer 0 la construction patrimoniale de l’enfant. Eu 6gard au maintien 

des r7gles successorales, la pratique a emprunt6 d’autres chemins afin de pr6server le volet cr6atif 

du patrimoine transmis. La voie d’action choisie est largement celle de la donation entre vifs. « Plus 

que les legs testamentaires, les donations de biens présents, en particulier de dons manuels de 

sommes d’argent, constituent un mode libéral particulièrement apprécié des grands-parents et des 

petits-enfants »2170.  

 

Le poids fiscal important pesant sur les donations connait des exonérations qui ne sont octroyées 

qu’avec parcimonie (a) et qui pourraient donner lieu à certaines évolutions dans le cadre de la 

cr6ation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e (b).  

 

a. Le poids fiscal de la donation intergénérationnelle entre vifs 

 

. En vertu du principe d’autonomie de la volont6, tout grand-parent capable peut d6cider de 

gratifier chacun de ses petits-enfants. À l’instar de l’ensemble des donations entre vifs, ces 

lib6ralit6s sont soumises 0 des droits de mutation. Dans l’objectif de favoriser ces transactions qui 

soutiennent les nouvelles g6n6rations, le l6gislateur a fait le choix de renoncer express6ment 0 la 

perception de droits de mutation 0 titre gratuit entre vif. Le Code g6n6ral des impôts s’emploie 0 

organiser l’intention l6gislative tendant 0 stimuler ces transferts patrimoniaux. Cet effort ne rev8t 

pas la m8me intensit6 selon le lien de filiation faisant l’objet de la donation entre vifs. À l’instar des 

r7gles propres 0 l’autorit6 parentale, la hi6rarchisation du lien de filiation est ici pr6gnante. Pour 

autant la diff6rence de traitement porte uniquement sur la somme faisant l’objet d’un abattement 

dans les droits de mutations. Une m8me p6riode est indiff6remment applicable aux degr6s de 

filiation qui unissent les parties. Elle est fix6e 0 quinze ans2171. Cette unit6 temporelle n’œuvre pas 

au profit de l’6galit6 des liens de filiation en mati7re de donation entre vifs. La mise en concurrence 

des diff6rents degr6s — enfants, petits-enfants, arri7re-petits-enfants — est enti7rement soumise 

aux diff6rents abattements consentis. Ceux-ci sont d6gressifs en fonction de l’6loignement du lien 

                                                   
 
2170 F. SAUVAGE, La transmission de patrimoine des grands-parents à leurs petits-enfants, in M. BOURASSIN, 
Ch. COUTANT-LAPALUS, Op. cit., p. 72. 
2171 Art. 790 G CGI, tel que modifié par la L. n° 2012-958 du 16 août 2012 – art. 5 (V), de finances rectificative 
pour 2012 (1), publiée au JORF n° 0190 du 17 août 2012, p. 13479, texte n° 1. 
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de filiation. Le lien direct de parent6 ouvre droit 0 un abattement de   € pour les donations 

r6alis6es par parent pour chacun de leurs enfants2172 — soit jusqu’à   € par enfant. Un 

abattement de   € est appliqu6 aux dons r6alis6s par les grands-parents au profit de leur petit-

enfant2173. À l’instar de l’abattement consenti au lien de parent6, il rev8t un caract7re relatif et peut 

par cons6quent se cumuler. Ainsi un petit-enfant peut recevoir jusqu’0   € par grand-parent et 

tous les quinze ans — soit   € — sans 8tre redevable de droits de mutation2174. L’effort 

consenti est de moindre envergure concernant la possibilit6 de donation des arri7re-grands-parents 

envers leurs arri7re-petits-enfants. L’abattement est alors fix6 0   € par arri7re-grand-parent et 

par arri7re-petit-enfant2175. Ces diverses possibilit6s se trouvent enrichies par le prisme de 

l’exon6ration des dons familiaux de sommes d’argent.  

 

. Le dernier m6canisme d’exon6ration des dons familiaux de sommes d’argent pr6vu par 

l’article  G du Code g6n6ral des impôts d6cuple le pouvoir de donation de l’ascendant, en 

pr6voyant une autre voie d’acc7s 0 une lib6ralit6 exempt6e de droits de mutation. Le m8me calibrage 

temporel de quinze ans est appliqu6. En l’esp7ce un unique plafond, calqu6 sur l’abattement 

consenti aux dons gratifiants le lien de filiation secondaire — soit   € —, permet 0 l’ascendant 

de gratifier ses descendants sous certaines conditions. L’unicit6 du plafond pourrait 8tre analys6e 

comme faisant montre d’6galit6 entre les g6n6rations. Il n’en est rien en r6alit6 car l’ensemble du 

processus est soumis 0 des crit7res d’1ges qui contribuent 0 creuser l’in6galit6 entre ces derni7res. 

En effet, l’article impose deux conditions cumulatives conditionnant l’acc7s 0 l’exon6ration 

propos6e. Il s’agit d’un double crit7re d’1ge2176, tenant 0 la personne du donateur ainsi qu’0 celle du 

donataire. Les deux parties doivent respectivement avoir d6pass6 l’1ge de  ans2177 et  ans2178. 

Alors que la hauteur de l’abattement consenti a connu une augmentation modeste mais constante2179, 

le seuil d’1ge applicable au donateur a fait l’objet d’une 6volution en deux 6tapes. 

 

                                                   
 
2172 Art. 779 CGI, tel que modifié par la L. n° 2012-958 du 16 août 2012, préc., art. 5 (V). 
2173 Art. 790 B al 1 CGI tel que modifié par la L. n° 2012-958 du 16 août 2012 préc., art. 5 (V) : « Pour la perception 
des droits de mutation à titre gratuit entre vifs, il est effectué un abattement de 31 865 € sur la part de chacun des 
petits-enfants ».  
2174 À cette somme peuvent également être ajoutées celles reçues par les parents — jusqu’à 200 000 € par enfant. 
2175 Art. 790 D CGI, tel que modifié par la L. n° 2012-958 du 16 août 2012, préc., art. 5 (V). 
2176 En l’occurrence de deux 1ge planchers. 
2177 Pour le donateur. 
2178 Pour le donataire. 
2179 Les dons familiaux de sommes d’argent permettaient originellement une exon6ration de droits de mutation 0 
titre gratuit à hauteur de 30 000 €. Ce montant fut revaloris6 r6guli7rement. Le D. n° 2008-294 du 1er avril 2008 – 
art. 1, portant incorporation au code général des impôts de divers textes modifiant et complétant certaines 
dispositions de ce code, publié au JORF n° 0078 du 2 avril 2008, p. 5512, texte n° 15, a augmenté la limite à 
30 390 € ; Puis celle-ci fut augmentée à 31 272 € par le D. n° 2009-389 du 7 avril 2009 – art. 1, portant 
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Originellement fixé à 65 ans2180, le m6canisme d’exon6ration des dons familiaux de sommes 

d’argent avait vocation 0 8tre potentiellement mobilis6 deux fois par les donateurs qui pouvaient 

survivre à deux cycles complets. Bien évidemment, cette possibilité était elle-même soumise à un 

délai de naissance des enfants et petits-enfants assez restreint. Pour qu’un grand-parent puisse, dès 

sa soixante-cinquième année gratifier un petit-enfant majeur, il fallait que le donateur ait connu la 

grand-parentalit6 0 l’1ge de 47 ans. L’6volution du seuil d’1ge de 65 ans 0 80 ans r6duit le nombre 

de donateur survivant au passage de deux cycles complets. En outre, l’article mentionne 

expressément la potentielle application au bénéfice des arrière-petits-enfants. Eu égard à 

l’allongement de l’esp6rance de vie, on imagine que l’hypoth7se d’arri7re-grands-parents 

souhaitant gratifier leurs arrière-petits-enfants va se présenter de manière plus fréquente 

qu’autrefois. Toutefois en l’6tat, le dispositif ne permet pas — malgré sa rédaction expresse — 

d’embrasser efficacement cette cause. L’1ge moyen auquel les couples donnent naissance à leur 

premier enfant est de 28,5 ans2181. Pour qu’un arri7re-petit-enfant puisse b6n6ficier d’un don 

exon6r6 dans les conditions impos6es l’article 790 G2182, il faudrait que son arrière-grand-parent 

donateur dépasse le cap des cent ans2183. Malgr6 l’allongement de l’esp6rance de vie, il arrive 

rarement qu’un arri7re-grand-parent voit la majorité de son arrière-petit-enfant. L’ensemble de ces 

éléments témoigne de la hiérarchisation classique de la transmission patrimoniale. Soit cette matière 

n’a pas encore pris le tournant de l’6volution d6mographique, soit il s’agit du marqueur de la limite 

des efforts fiscaux consentis par le législateur. Cette dernière possibilité est plus probable, eu égard 

aux durcissements cons6cutifs du crit7re de l’1ge du donateur.  

 

  

                                                   
 

incorporation au code général des impôts de divers textes modifiant et complétant certaines dispositions de ce 
code, publié au JORF n° 0084 du 9 avril 2009, p. 6236, texte n° 12. Le D. n° 2010-421 du 27 avril 2010 – art. 1, 
portant incorporation au code général des impôts de divers textes modifiant et complétant certaines dispositions 
de ce code, publié au JORF n° 0101 du 30 avril 2010, p. 7847, texte n° 20 a augmenté très légèrement le seuil à 
31 395 €. Enfin le D. n° 2011-645 du 9 juin 2011, portant incorporation au code général des impôts de divers 
textes modifiant et complétant certaines dispositions de ce code, publié au JORF n° 0135 du 11 juin 2011, p. 9940, 
texte n° 6 a fixé le seuil applicable depuis lors à 31 865 €.  
2180 L’article 790 G CGI fut cr66 par la L. n° 2007-1223 du 21 août 2007 – art. 8 (V), en faveur du travail, de 
l’emploi et du pouvoir d’achat, publiée au JORF n° 193 du 22 août 2007, p. 13945, texte n° 1. 
2181 S. VOLANT, « Un premier enfant à 28,5 ans en 2015 : 4,5 ans plus tard qu’en 1974 », Division Enquêtes et 
études démographiques, INSEE première, 2017, n° 1642. 
2182 Art. 790 G CGI – préc.  
2183 En ne prenant en compte que les moyennes nationales d’1ge moyen pour le premier enfant — soit 28,5 
actuellement — multipli6 par les trois g6n6rations d’ascendants, auxquelles s’ajoutent les 18 ann6es n6cessaires 0 
l’arri7re-petit-enfant pour remplir la condition de majorité, il faut : (3 x 28,5) + 18 = 103,5 ans.  
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b. Les évolutions de la donation intergénérationnelle entre vifs 

 

. Dans l’objectif de prendre part efficacement au tournant d6mographique, le l6gislateur devra 

consentir 0 une 6volution du r6gime propre aux lib6ralit6s et notamment aux donations entre vifs. 

Ces modifications substantielles pourraient participer 0 l’instauration d’un statut juridique propre 0 

la personne 1g6e. Dans l’objectif de pr6server le rôle fondamental du transfert de patrimoine, 

certains m6canismes devront 8tre assouplis au profit des nouvelles g6n6rations. Ce constat n’est pas 

nouveau. Le Conseil des pr6l7vements obligatoires2184, alors pr6sid6 par Monsieur Philippe 

SÉGUIN, s’6tait d6j0 prononc6 en  en faveur des donations entre vifs, ainsi que d’« encourager 

les transmissions transgénérationnelles, notamment les successions en faveur des petits-

enfants »2185.  

 

. La voie d’action envisageable consiste en la revalorisation de l’abattement des droits de 

mutation 0 titre gratuit entre vifs consenti au profit des petits-enfants et arri7res petits-enfants. La 

question qui se pose est alors celle de la hauteur 0 donner 0 cette revalorisation. Une r6ponse se 

trouve au cœur du m6canisme actuel. Une certaine philosophie fiscale a conduit le l6gislateur 0 

mettre un terme 0 l’augmentation pourtant constante2186, de l’abattement des droits de mutation 0 

titre gratuit sur les donations consenties d’un parent 0 son enfant. Depuis 2187, cet abattement 

est fig6 0   € par parent et par enfant. Le processus de revalorisation pourrait 8tre fond6 sur 

une logique propre aux rapports entre chacun des liens de parent6. En maintenant l’abattement 

reconnu aux dons gratifiant le lien parental — er degr6 de filiation — 0   € par parent2188 et 

par tranche de quinze ans, alors l’abattement consenti aux petits-enfants devrait 8tre fix6 0 la moiti6 

— soit   €. Ce nouvel abattement serait davantage repr6sentatif et coh6rent avec la logique 

de ‘‘cadeau fiscal’’ au lien de filiation. Plutôt que de conserver les termes actuels — « Pour la 

perception des droits de mutation à titre gratuit entre vifs, il est effectué un abattement de   

                                                   
 
2184 Tel que créé par la L. n° 2005-358 du 20 avril 2005, tendant à créer un Conseil des prélèvements obligatoires 
(1), publiée au JORF n° 93 du 21 avril 2005, p. 6973, texte n° 2. 
2185 Conseil des prélèvements obligatoires, La répartition des prélèvements obligatoires entre générations et la 
question de l’6quit6 intergénérationnelle, novembre 2008. 
2186 Notamment depuis la L. n° 2007-1223 du 21 août 2007 – pr6c., art. 8, 9 et 10. L’abattement a connu son apog6e 
à 159 325 € avec le D. n° 2011-645 du 9 juin 2011 – préc., art. 1. 
2187 L. n° 2012-958 du 16 août 2012 – art. 5 (V), de finances rectificatives pour 2012 (1), publiée au JORF n° 0190 
du 17 août 2012, p. 13479, texte n° 1. 
2188 En effet ces abattements sont cumulatifs. Le seuil de 100 000 € ne repr6sente que la part d’un parent au profit 
de l’enfant. Ainsi la parent6 complète accès à un abattement de 200 000 €. 
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euros sur la part de chacun des petits-enfants »2189 —, le premier alin6a2190 de l’article  B du 

Code g6n6ral des impôt2191 pourrait 6voluer en ce sens :  

 

‘‘Pour la perception des droits de mutation à titre gratuit entre vifs, il 

est effectué un abattement de 50 000 € sur la part de chacun des petits-

enfants’’. 

 

Selon un m8me raisonnement, l’abattement de  € consenti aux dons gratifiants les arri7re-

petits-enfants serait 6tabli en vertu de sa nature de troisi7me degr6 de filiation. De la m8me mani7re 

l’article  D2192 : « Pour la perception des droits de mutation à titre gratuit entre vifs, il est 

effectué un abattement de   euros sur la part de chacun des arrière-petits-enfants du 

donateur », pourrait suivre la formulation suivante :  

 

‘‘pour la perception des droits de mutation à titre gratuit entre vifs, il 

est effectué un abattement de 25 000 € sur la part de chacun des arri7re-

petits-enfants du donateur’’. 

 

. Un raisonnement identique peut s’appliquer aux dons familiaux de sommes d’argent, dont 

une exon6ration est d’ores et d6j0 pr6vue par l’article  G suivant. Le l6gislateur a pris soin, dans 

la formulation actuelle, de pr6server une unicit6 de seuils exon6ratoires. La limite de   € 

s’applique aux dons quelconques r6alis6s par les grands-parents au profit de leurs petits-enfants, 

ainsi qu’0 l’hypoth7se des dons familiaux de sommes d’argent. Dans ce dernier cas, le m8me seuil 

s’applique indiff6remment du degr6 de filiation. Enfants, petits-enfants, arri7re-petits-enfants et 0 

d6faut d’eux les neveux, ni7ce, petits-neveux ou petites-ni7ces sont cit6s en un m8me temps. Afin 

de conserver cette coh6rence, la ‘‘nouvelle limite’’ de   € devrait 8tre appliqu6e 0 cette 

hypoth7se. N6anmoins, eu 6gard aux critiques soulev6es quant au manque d’effectivit6 du 

m6canisme au profit des arri7re-petits-enfants, les conditions cumulatives d’1ge des parties 

devraient subir des 6volutions. En la mati7re, la condition d’1ge du donateur ne pose aucun 

probl7me. La condition de majorit6 du donataire pourrait en revanche 8tre retir6e concernant les 

                                                   
 
2189 Art. 790 B al 1 CGI – préc.  
2190 Le second alinéa resterait inchangé.  
2191 Art. 790 B CGI – préc.  
2192 Art. 790 D CGI – préc.  
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arri7re-petits-enfants. D7s lors l’article  G I du Code g6n6ral des impôts pourrait r6pondre 0 la 

formulation suivante : 

 

‘‘Les dons de sommes d'argent consentis en pleine propri6t6 au profit 

d'un enfant, d'un petit-enfant, d'un arrière-petit-enfant ou, à défaut 

d'une telle descendance, d'un neveu ou d'une nièce ou par 

représentation, d'un petit-neveu ou d'une petite-nièce sont exonérés de 

droits de mutation à titre gratuit dans la limite de 50 000 €. 

Cette exonération est subordonnée au respect des conditions suivantes : 

1° Le donateur est âgé de moins de quatre-vingts ans, ou de moins de 

soixante-cinq ans lorsqu'il consent le don à un enfant ou à un neveu ou 

une nièce, au jour de la transmission ; 

2° Le donataire est âgé de dix-huit ans révolus ou a fait l'objet d'une 

mesure d'émancipation au jour de la transmission. 

Cette disposition ne s’applique pas aux dons consentis aux arri7re-

petits-enfants  

Le plafond de 50 000 € est applicable aux donations consenties par un 

même donateur à un même donataire’’. 

 

. La soutenabilit6 financi7re de cet effort fiscal ne manquera pas d’8tre soulev6e. L’ensemble 

du m6canisme pourrait 8tre soumis 0 une nouvelle condition devant justifier 0 elle seule une utilit6 

sociale suffisamment solide. Pour ce faire, il serait possible d’assortir le proc6d6 d’exon6ration des 

droits de mutation dans le cadre de dons familiaux de sommes d’argent, d’une version 6mule du 

‘‘pacte Dutreil’’2193 consacr6 par l’article  B du Code g6n6ral des impôts2194. En vertu de cet 

article, « sont exonérées de droits de mutation à titre gratuit, à concurrence de  % de leur valeur, 

les parts ou les actions d'une société ayant une activité industrielle, commerciale, artisanale, 

agricole ou libérale, transmises par décès ou entre vifs »2195. Certaines conditions doivent 8tre 

remplies pour b6n6ficier de ces avantages fiscaux. Le donataire doit consentir 0 un engagement 

collectif de conservation pour une dur6e sup6rieure 0 deux ans2196 et portant sur un certain 

                                                   
 
2193 Ch. BONHOMME, D. MATHELIE GUINLET, « Le pacte Dutreil : formalités », Juris défi, Coll. Pratique, 
2013, < http://www.jurisdefi.com/upload/fichiers/publications/PLAQUETTE_PACTE_DUTREIL.pdf > [en 
ligne] [consulté le 19 octobre 2017]. 
2194 Art. 787 B CGI, tel que modifié par la L. n° 2016-1918 du 29 décembre 2016 – art. 31 (V), de finances 
rectificative pour 2016, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 2. 
2195 Art. 787 B CGI – préc.  
2196 Art. 787 B a° CGI – préc.  
 

http://www.jurisdefi.com/upload/fichiers/publications/PLAQUETTE_PACTE_DUTREIL.pdf
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pourcentage des droits financiers et droits de vote rattach6s aux titres 6mis par la soci6t62197. En 

outre, l’article pr6voit que les h6ritiers donataires ou l6gataires s’engagent 0 conserver les parts ou 

actions transmises pour une dur6e minimale de quatre ans2198. Dans le cadre d’un projet de 

revalorisation de l’exon6ration des droits de mutations dans le cadre des dons familiaux en sommes 

d’argent, il serait envisageable de s6curiser une partie de l’abattement consenti, et de soumettre 

l’autre 0 une condition de r6investissement en parts ou actions d’une cr6ation de soci6t6 activit6 

industrielle, commerciale artisanale, agricole ou lib6rale par le donataire.  

 

 

II. LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONNEL PROGRAMMÉ AU PROFIT DES PETITS-

ENFANTS 

 

 

. L’acte de volition programmant le transfert du patrimoine d’un individu 0 ses descendants, 

lui permet de s’inscrire dans une dimension temporelle qui le d6passe. Il permet 6galement de 

participer 0 la cr6ation ou au renforcement du patrimoine de ses h6ritiers. Ces deux volets d’utilit6 

6voluent en deux temps diff6rents, bien que ce ph6nom7ne soit davantage pr6gnant en mati7re de 

transmission successorale plutôt que pour les donations entre vifs. L’acte in abstracto se concr6tise 

d7s la r6daction testamentaire, tandis que la transmission successorale se r6alise in concreto dans 

un temps ult6rieur. Cette division temporelle n’existe pas de fa5on aussi marqu6e en mati7re de 

lib6ralit6s entre vifs puisque les diff6rents effets de la transmission se rencontrent. 

 

En vertu de l’article 1075 du Code civil2199, le partage peut répondre au mode de la libéralité ou à 

celui de la transmission testamentaire. L’article 1075-12200 suivant dispose d’une extension de cette 

possibilité au profit des descendants de différents degrés. Ainsi, enfant et petits-enfants peuvent 

d’ores et d6j0 b6n6ficier d’une donation-partage (A) ou d’un testament-partage (B). 

 

  

                                                   
 
2197 Art. 787 B b° CGI – préc.  
2198 Art. 787 B c° CGI – préc. 
2199 Art. 1075 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 22. 
2200 Art. 1075-1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 22. 
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 LA DONATION-PARTAGE 

 

. Parmi les options de partage du patrimoine entre ses diff6rents h6ritiers, pr6somptifs ou non 

pr6somptifs, du m8me degr6 ou de degr6s diff6rents, le disposant peut faire le choix de distribuer 

son patrimoine de son vivant2201 ( ). Son acte de volition reste limit6 par les r7gles de droit commun 

( ). 

 

1. L’utilité technique de la donation-partage 

 

. Le m6canisme de la donation-partage originel permettant au donateur de pr6voir la 

distribution de son patrimoine (a) connait depuis une dizaine d’ann6es une dimension 

interg6n6rationnelle lui permettant aujourd’hui d’allotir directement ses petits-enfants (b).  

 

a. Le principe de la donation-partage 

 

. La donation-partage permet au disposant de participer activement 0 la distribution de son 

patrimoine. « Cette donation peut indifféremment rassembler des biens anciennement donnés avec 

des biens nouvellement donnés, ou ne comprendre exclusivement que l'un ou l'autre de ces 

biens »2202. Elle peut faire l’objet d’actes s6par6s et donc d’une mise en œuvre en deux temps. C’est 

ce qu’il ressort du second alin6a de l’article  du Code civil. « La donation et le partage peuvent 

être faits par actes séparés pourvu que le disposant intervienne aux deux actes »2203. Le disposant 

organise l’attribution de ses biens parmi ses h6ritiers, r6servataires ou non. La donation-partage 

r6pond au mode de donation2204 entre vifs2205 et doit r6pondre 0 la forme authentique2206. Les biens 

donn6s entreront le cas 6ch6ant dans la comptabilit6 des parts d6volues. Le l6gislateur pr6voit un 

contrôle de la valeur des lots partag6s. En vertu de l’article  du Code civil2207, les biens donn6s 

                                                   
 
2201 En revanche, Extrait de l’art. 1077-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 
9, 21 et 23 « l’action en réduction ne peut être introduite qu’après le décès du disposant qui a fait le partage. En 
cas de donation-partage faite conjointement par les deux époux, l’action en réduction ne peut être introduite 
qu’après le décès du survivant des disposants, sauf pour l’enfant non commun qui peut agir dès le décès de son 
auteur ». 
2202 La donation-partage, Dalloz action édition, Coll. Droit patrimonial de la famille, pt. 613.51. 
2203 Art. 1076 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 23. 
2204 Art. 894 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9. 
2205 Art. 1077-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 23. 
2206 Art. 931 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9. 
2207 Art. 1078 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 23. 
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sont 6valu6s au jour de la donation-partage. Ici r6side l’int6r8t p6cuniaire de la donation-partage : 

en la possibilit6 de gel de la valeur du bien donn6.  

 

. La prise en compte de la valeur du bien donn6 est fig6e 0 l’instant de r6alisation de la 

donation. La jurisprudence a eu l’occasion de se saisir de cette caract6ristique. C’est ainsi que la 

premi7re chambre civile de la Cour de cassation s’est prononc6e en faveur d’une analyse de la 

valeur des biens donn6s au moment de la donation-partage et ind6pendamment de la valeur indiqu6e 

sur l’acte lui-m8me. Cette position fut notamment exprim6e dans un arr8t rendu le  novembre 
2208. Elle fut confirm6e quelques mois plus tard. « Pour le calcul de la réserve, les biens donnés 

doivent être estimés à leur valeur réelle au jour de la donation-partage, quelles qu'aient pu être 

celles énoncées à l'acte »2209. L’6ventuelle prise de valeur du ou des biens donn6s devient 

indiff6rente. Ainsi le disposant peut b6n6ficier d’une plus grande marge de manœuvre concernant 

le partage de son patrimoine sans aller 0 l’encontre des r7gles de r6serve h6r6ditaire2210 qui lui 

imposent un traitement 6quivalent de chacun de ses h6ritiers r6servataires. Pourtant cette r7gle n’est 

pas d’ordre public et peut par cons6quent 8tre 6cart6e conventionnellement. L’article dispose 

express6ment de la possibilit6 pour le disposant de conclure une convention contraire. La r6alisation 

de cette facult6 peut compromettre l’int6r8t fiscal, 0 moins que le bien donn6 fasse l’objet d’une 

d6valuation importante entre le moment de donation et le d6c7s du disposant — ce serait d7s lors 

avantageux fiscalement pour le donataire.  

 

. L’absence d’incidence de la valeur du bien au moment de la liquidation de la succession 

emporte des cons6quences de taille. Lorsqu’un bien donn6 par le biais d’une donation-partage prend 

de la valeur durant le laps de temps 6coul6 entre l’acte de donation et le d6c7s du disposant, le gain 

de valeur ne sera pas pris en compte lors du calcul des parts d6volues par le prisme des r7gles de 

r6serve h6r6ditaire. Par le truchement de ce m6canisme juridique, le l6gislateur offre une emprise 

au disposant quant au partage de ses droits et de ses biens. Dans une m8me veine, il apparait que 

l’acte de donation-partage n’a pas 0 relater l’existence d’un contrat d’assurance vie, que celui-ci 

b6n6ficie 0 un tiers ou 0 un des copartageants. Le  d6cembre , la premi7re chambre civile de 

la Cour de cassation a estim6 que « ne commet pas un dol le donateur qui, lors de la conclusion 

                                                   
 
2208 Cass. civ. 1ère, 4 novembre 2015, n° 14-23662, publié au bulletin. 
2209 Cass. civ. 1ère, 25 mai 2016, n° 15-16160, publié au bulletin. 
2210 Art. 912 C. civ., tel que créé par la L. n° 2006-727 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 11 et 12 : « La réserve 
héréditaire est la part des biens et droits successoraux dont la loi assure la dévolution libre de charges à certains 
héritiers dits réservataires, s'ils sont appelés à la succession et s'ils l'acceptent. 
La quotité disponible est la part des biens et droits successoraux qui n'est pas réservée par la loi et dont le défunt 
a pu disposer librement par des libéralités ».  
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d'une donation-partage, garde le silence sur l'existence d'un contrat d'assurance vie souscrit par 

lui au profit de l'un des copartageants et d'une donation consentie à un tiers qui n'est pas partie à 

la donation-partage »2211.  

 

b. La pratique de la donation-partage intergénérationnelle 

 

. Le souhait d’une circulation simplifi6e entre les g6n6rations avait 6t6 6mis 0 l’occasion du 
7me Congr7s des Notaires de France2212. Consid6r6 comme la ‘‘fille l6gitime de l’allongement de 

la dur6e de vie’’2213, cette proposition fut largement relay6e par la doctrine2214 avant de recevoir une 

cons6cration l6gale par le prisme de la loi du  juin 2215. À ce titre, cette 6volution fut 

largement encens6e2216. La pratique de la donation-partage est d6sormais assortie d’une envergure 

transg6n6rationnelle qui lui permet de toucher non pas un, mais bien deux degr6s de filiation 

diff6rents. La donation-partage offre la possibilit6 de « dépasser le simple degré successif des 

enfants par rapport à leurs parents pour s’inscrire, au deuxième degré, dans le cadre d’une 

transmission filiale bénéficiant aux petits-enfants »2217.  

 

. Au-del0 de l’exposition du principe de possibilit6 de transmission interg6n6rationnelle 

expos6 par l’article -  du Code civil2218, le l6gislateur a pris soin de pr6ciser et d’exposer cette 

caract6ristique en mati7re de donation-partage. En vertu des articles -  et suivants, les petits-

enfants2219 peuvent b6n6ficier de ce m6canisme. Leur accession 0 la donation-partage ex6cut6e par 

leurs grands-parents est soumise 0 la volont6 des parents. Il en va ainsi du fait du caract7re indirect 

                                                   
 
2211 Cass. civ. 1ère, 16 décembre 2015, n° 14-29.285, publié au bulletin. 
2212 96ème Congrès des Notaires de France, troisième commission : les transmissions anticipées, 2000 ; R. 
GENTILHOMME, « Donation-partage transgénérationnelle et usufruit successif », Defrénois, Lextenso édition, 
2015, n° 9, p. 496 : « La donation-partage transgénérationnelle est née sous les meilleurs auspices. Elle naquit 
d’un père inspiré, fut dotée d’un parrain dont la foi en l’innovation juridique était chevillée au corps et reçut le 
baptême législatif par l’onction du grand prêtre du droit successoral moderne.Arnaud HOUIS, rapporteur de la 
troisième commission du 96ème congrès des notaires de France, fut son créateur. Michel Grimaldi, qui veillait sur 
les travaux du même congrès en qualité de rapporteur de synthèse, encouragea l’émergence de ce nouveau 
concept. Pierre CATALA transforma le vœu, voté à l’unanimité par l’assemblée des notaires, en un chiffre biblique 
de sept articles qui trouvèrent place au sein du Code civil ».  
2213 R. GENTILHOMME, « Vive la r6incorporation 0 la masse d’une donation-partage transgénérationnelle ! », 
Defrénois, Lextenso édition, 2011, n° 2, p. 153. 
2214 J. CARBONNIER, P. CATALA, J. DE SAINT-AFFRIQUE, G. MORIN, Des libéralités : une offre de loi, Ed. 
Defrénois, 2003, p. 103. 
2215 L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc. 
2216 Ph. MALAURIE, « La réforme des successions et des libéralités », Defrénois, Lextenso édition, 2006, n° 22, 
p. 1719. 
2217 R. GENTILHOMME, Op. cit., loc. cit.  
2218 Art. 1075-1 C. civ. – préc.  
2219 La pr6sence des vocables ‘‘descendants’’ ou ‘‘descendants d’un degr6 subs6quent’’ sugg7re que l’hypoth7se 
de donation-partage intergénérationnelle ne concerne que le degré des petits-enfants.  
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du lien de filiation ainsi que du bon d6roulement du processus. La volont6 expresse et saine du 

degr6 ‘‘sacrifi6’’ est recherch6e, ainsi que des descendants gratifi6s par ce renoncement 0 la 

donation-partage2220. Ainsi, « lorsque l'ascendant procède à une donation-partage, ses enfants 

peuvent consentir à ce que leurs propres descendants y soient allotis en leur lieu et place, en tout 

ou partie »2221.  

 

La capacité du donateur, ainsi que celle « du donataire, à la fois copartageant et copartagé »2222 

sont nécessaires. Le m6canisme offre une r6elle possibilit6 d’accession des petits-enfants2223 à la 

donation-partage du patrimoine de leurs grands-parents. La renonciation de l’enfant n’a pas 0 8tre 

totale et peut ne concerner qu’une partie2224 des biens visés. La volonté est ici suffisamment libre 

pour choisir le renoncement global ou partiel. Dès lors, « dans la succession de l'enfant qui a 

consenti à ce que ses propres descendants soient allotis en son lieu et place, les biens reçus par eux 

de l'ascendant sont traités comme s'ils les tenaient de leur auteur direct »2225. Par ailleurs cette 

volonté est personnelle est relative. En cas de pluralit6 d’enfants, le renoncement de l’un d’eux au 

profit de ses propres enfants n’emporte pas de cons6quences sur les autres. En cette hypoth7se, « les 

droits sont liquidés en fonction du lien de parenté entre l’ascendant donateur et les descendants 

allotis »2226. Pour autant, malgr6 l’utilit6 du volet transg6n6rationnel de la donation-partage, celle-

ci reste peu mobilisée en pratique.  

 

2. Les limites de la donation-partage  

 

. Le l6gislateur pr6voit une large facult6 de distribution des droits et des biens qui composent 

le patrimoine d’une personne entre ses diff6rents h6ritiers pr6somptifs. Il a gratifi6 les m6canismes 

utiles d’une assise2227 non n6gligeable. Cependant la pr6sence de cette organisation de transmission 

                                                   
 
2220 Art. 1078-5 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 23 : « Elle requiert 
le consentement, dans l'acte, de l'enfant qui renonce à tout ou partie de ses droits, ainsi que de ses descendants 
qui en bénéficient. La libéralité est nulle lorsque le consentement du renonçant a été vicié par l'erreur, le dol ou 
la violence ».  
2221 Art. 1078-4 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 23. 
2222 Ph. MALAURIE, C. BRENNER, Op. cit., p. 623. 
2223 Aux petits-enfants ou 0 d’autres descendants ; Cf. Ph. MALAURIE, C. BRENNER, Droit des successions et 
des libéralités, Ed. LGDJ – Lextenso, Coll. Droit civil, 7ème édition, 2016, p. 617. 
2224 Art. 1078-4 al 1 in fine C. civ. – préc.  
2225 Art. 1078-9 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 23. 
2226 Extrait de l’art. 784 B CGI, tel que cr66 par la L. n° 2006-1771 du 30 décembre 2006 – art. 43 (V), de finances 
rectificative pour 2006, publiée au JORF n° 0303 du 31 décembre 2006, p. 20228, texte n° 2. 
2227 Ainsi l’article. 1075-3 C. civ., prévoit que la donation-partage tout comme le testament-partage ne puissent 
être inquiété par une éventuelle action en complément de part pour cause de lésion. 
Art. 1075-3 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 22. 
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patrimoniale n’est pas absolue. La donation-partage pr6sente certaines limites propres 0 son mod7le 

originel ainsi qu’0 son volet interg6n6rationnel.  

 

Les possibilit6s d’action offertes par la donation-partage pour l’organisation de la transmission du 

patrimoine ne sont pas absolues. La pratique reste limitée aux biens expressément visés2228 par le 

disposant, et le m6canisme connait des limites tenant tant aux personnes alloties (a) qu’aux droits 

et biens visés (b).  

 

a. Les limites personnelles de la donation-partage  

 

. L’6tat de droit ant6rieur 0 la loi de  ne connaissait qu’une version 6th6r6e de la 

donation-partage. « Sauf lorsqu’elle avait pour objet une entreprise individuelle, la donation-

partage ne pouvait donc profiter qu’aux enfants et autres descendants du disposant »2229. La loi du 

 juin 2230 a op6r6 un 6largissement de fond quant aux potentiels b6n6ficiaires d’une donation-

partage. D6sormais le premier alin6a de l’article  du Code civil2231 pr6voit la facult6 g6n6rale 

de distribution et de partage de ses biens et droits entre ses h6ritiers pr6somptifs. Cette d6nomination 

est r6solument plus large que l’ancienne r6f6rence aux ‘‘enfants et descendants’’ en vigueur depuis 

le er janvier 2232. Malgr6 cela, la principale limite personnelle de la donation-partage tient au 

fait qu’elle ne puisse aller 0 l’encontre des r7gles concernant les parts de r6serve. Le gel de la valeur 

des biens partag6s conf7re une certaine maitrise du disposant sur le partage de son patrimoine. Cette 

facult6 reste soumise aux r7gles propres 0 la donation entre vifs, y compris lorsqu’un degr6 choisit 

de renoncer 0 sa part au profit de ses propres descendants2233.  

 

. La donation-partage interg6n6rationnelle constitue une r6elle prouesse l6gislative, par 

laquelle il est possible de surmonter la r7gle traditionnelle de la r6serve h6r6ditaire. L’insertion 

d’une g6n6ration suppl6mentaire au concours de la donation-partage est relativement prot6g6e par 

                                                   
 
2228 Art. 1075-5 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 22 : « Si tous les biens 
ou droits que le disposant laisse au jour de son décès n'ont pas été compris dans le partage, ceux de ses biens ou 
droits qui n'y ont pas été compris sont attribués ou partagés conformément à la loi ».  
2229 Ph. MALAURIE, C. BRENNER, Op. cit., loc. cit.  
2230 L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc. 
2231 Art. 1075 C. civ. – préc.  
2232 Version maintenue par la L. n° 71-623 du 3 juillet 1971 – art. 11, modifiant certaines dispositions du code civil 
relatives aux rapports a succession, a la réduction des libéralités excédant la quotité disponible et a la nullité la 
rescision pour lésion et a la réduction dans les partages d'ascendants, publiée au JORF du 4 juillet 1971, p. 6515, 
ainsi que par la L. n° 88-15 du 5 janvier 1988, relative au développement et à la transmission des entreprises, 
publiée au JORF du 6 janvier 1988, p. 220. 
2233 Art. 1078-9 al 2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 23. 
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la r7gle du partage par souche2234. Les h6ritiers r6servataires sont malgr6 tout prot6g6s par la lettre 

de l’article -  du m8me Code, qui dispose du fait que : « L'héritier réservataire, qui n'a pas 

concouru à la donation-partage, ou qui a reçu un lot inférieur à sa part de réserve, peut exercer 

l'action en réduction, s'il n'existe pas à l'ouverture de la succession des biens non compris dans le 

partage et suffisants pour composer ou compléter sa réserve, compte tenu des libéralités dont il a 

pu bénéficier »2235. En outre, la donation-partage interg6n6rationnelle ne r6pond pas de mani7re 

absolue aux souhaits de la pratique. « D'autres techniques peuvent aussi parvenir à un résultat 

sensiblement équivalent et qui, parfois, sont même fiscalement plus avantageux : une libéralité 

graduelle ou une donation faite directement au petit-enfant »2236.  

 

b. Les limites matérielles de la donation-partage  

 

. La pr6sence d’un acte de donation-partage ou d’un testament-partage reste limit6e aux biens 

vis6s par le disposant2237. La donation-partage ne constitue pas une ‘‘feuille de route’’ de transition 

patrimoniale. Lorsque le disposant n’a pas attribu6 la totalit6 de ses biens, ceux-ci le seront 0 la 

suite de son d6c7s en application de l’article - 2238 et des r7gles de droit commun2239. En sus de 

cette limite, au sein d’un premier alin6a de l’article  du Code civil2240, le l6gislateur a proc6d6 

0 la d6limitation de la donation-partage aux seuls biens pr6sents. Elle ne peut a contrario concerner 

les biens futurs du disposant — contrairement au testament-partage. Dans une m8me dynamique 

l’autorit6 pr6torienne a eu l’occasion de pr6ciser 0 plusieurs reprises2241 qu’il ne peut y avoir de 

donation-partage « que dans la mesure où l’ascendant effectue une répartition matérielle des biens 

donnés entre ses descendants »2242. Par cons6quent, l’acte qui ne proc7de qu’0 la distribution de 

droits indivis ne peut 8tre qualifi6 de donation-partage. 

 

. Malgr6 un champ d’application large2243, la donation-partage n’est pas en mesure de 

concurrencer d’autres modes de transmission patrimoniale. La donation-partage ne concerne pas 

                                                   
 
2234 Art. 1078-6 al 1 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 23. 
2235 Art. 1077-1 C. civ., tel que modifié par tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 
21 et 23. 
2236 Ph. MALAURIE, Op. cit., p. 8. 
2237 Art. 1075-5 C. civ. – préc.  
2238 Art. 1075-5 C. civ., tel que créé par la L. L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 22. 
2239 V. à ce propos : Ph. MALAURIE, C. BRENNER, Op. cit., p. 620. 
2240 Art. 1076 al 1 C. civ. – préc.  
2241 Dans un même sens : Cass. civ. 1ère, 5 décembre 1978, n° 77-12.330, publié au bull. 1978, I, n° 376 ; Cass. civ. 
1ère, 17 avril 1985, n° 84-11.908, publié au bull. 1985, I, n° 118 ; Cass. civ. 1ère, 20 novembre 2013, n° 12-25.681, 
publié au bull. 2013, I, n° 223. 
2242 Cass. civ. 1ère, 6 mars 2013, n° 11-21.892, publié au bull. 2013, I, n° 34. 
2243 R. GENTILHOMME, « L’anticipation du d6c7s du disposant d’une donation-partage transgénérationnelle », 
Defrénois, Lextenso édition, 2016, n° 19, p. 1014. 
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uniquement le patrimoine personnel du disposant et embrasse 6galement son patrimoine 

professionnel. Cette amplitude donne de l’ampleur 0 la donation-partage qui embrasse l’ensemble 

du patrimoine de la personne. De ce fait, le dirigeant d’entreprise peut opter pour une donation-

partage. L’article -  du Code civil dispose du fait que « si ses biens comprennent une entreprise 

individuelle à caractère industriel, commercial, artisanal, agricole ou libéral ou des droits sociaux 

d'une société exerçant une activité à caractère industriel, commercial, artisanal, agricole ou libéral 

et dans laquelle il exerce une fonction dirigeante, le disposant peut en faire, sous forme de donation-

partage […] sous réserve des conditions propres à chaque forme de société ou stipulées dans les 

statuts »2244. Cette possibilit6 existait d6j0 depuis la loi du  janvier 2245. Par ailleurs, il existe 

d’autres moyens de transmission avantageux du patrimoine professionnel.  

 

 LA TRANSMISSION SUCCESSORALE AUX PETITS-ENFANTS  

 

. La volont6 de transmission par voie successorale repr6sente une double dimension, 0 la fois 

profond6ment altruiste et fondamentalement personnelle. Gr1ce 0 l’allongement de l’esp6rance de 

vie, plus de g6n6rations sont amen6es 0 se fr6quenter. Cela a conduit au d6placement de la 

temporalit6 de la transmission successorale. Ainsi les parents survivent 0 la p6riode de construction 

du patrimoine personnel et professionnel de leurs enfants. Leur d6c7s survient globalement 

aujourd’hui autour de la construction du patrimoine de la g6n6ration suivante — leurs petits-enfants. 

Par cons6quent certains grands-parents font le choix de gratifier cette nouvelle g6n6ration de 

certains de leurs droits et biens. Ce faisant leur patrimoine prend davantage de profondeur 

temporelle, puisqu’il ne passe pas d’une g6n6ration 0 une autre mais bien d’une g6n6ration 0 deux 

autres.  

 

La transmission successorale interg6n6rationnelle permet de pr6server la vocation constructive de 

patrimoine des nouvelles g6n6rations. La transmission post mortem au profit des petits-enfants est 

normalement limit6e 0 la quotit6 disponible ( ). La pratique du testament-partage interg6n6rationnel 

permet cependant de mobiliser les parts d6volues aux h6ritiers r6servataires ( ), et t6moigne de 

l’adaptation de la pratique de transmission 0 la transition d6mographique ( ).  

 

                                                   
 
2244 Art. 1075-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 22 : « Cette 
libéralité est faite sous réserve que les biens corporels et incorporels affectés à l'exploitation de l'entreprise ou les 
droits sociaux entrent dans cette distribution et ce partage, et que cette distribution et ce partage aient pour effet de 
n'attribuer à ces autres personnes que la propriété ou la jouissance de tout ou partie de ces biens ou droits ».  
2245 L. n° 88-15 du 5 janvier 1988, relative au développement et à la transmission des entreprises, publiée au JORF 
du 6 janvier 1988, p. 220. 
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1. La transmission successorale intergénérationnelle 

 

. La vocation patrimonialement cr6ative de l’acte de transmission se trouve soumise aux 

ph6nom7nes d6mographiques. À ce titre, la transmission par voie testamentaire rev8t aujourd’hui 

un caract7re qui tend 0 transcender les g6n6rations (a). Pour autant la transmission successorale 

interg6n6rationnelle reste traditionnellement inscrite dans sa vocation de transmission d’un 

patrimoine familial d6passant les diff6rentes individualit6s (b).  

 

a. L’intérêt de la transmission successorale intergénérationnelle 

 

. L’6volution de l’esp6rance de vie marque sensiblement le rapport de l’individu 0 son 

patrimoine ainsi qu’0 sa transmission. Une esp6rance de vie faible 0 mod6r6e a pour effet de limiter 

la cession du patrimoine 0 une seule nouvelle g6n6ration. Le transfert du patrimoine d’une 

g6n6ration intervenant relativement tôt dans le parcours de vie d’une seconde g6n6ration, conf7re 0 

l’acte de transmission une valeur particuli7re. Le rôle historique de l’h6ritage successoral est 

notamment de permettre aux enfants de construire leur propre patrimoine tant personnel que 

professionnel. Les parents d6c6daient alors que leurs enfants se trouvaient encore dans une phase 

de construction de leur propre patrimoine. Les biens alors transmis permettaient de parachever et 

de renforcer le patrimoine de l’enfant. L’augmentation significative de l’esp6rance de vie a eu pour 

effet de retarder corr6lativement la p6riode de transmission. Ce d6placement de l’allotissement dans 

le parcours de vie modifie substantiellement la port6e de l’acte de transmission. Aujourd’hui les 

enfants n’ont vocation 0 h6riter de leurs parents de fa5on bien plus tardive. Ils sont eux m8me 

devenus des parents voire des grands-parents. Leur propre avancement dans le parcours de vie induit 

un glissement du rôle de la transmission patrimoniale par voie testamentaire. Le patrimoine de 

l’ascendant ne sert plus 0 construire le patrimoine des enfants. Il pr8te tout au plus son concours 0 

son renforcement.  

 

. L’6tude de la pratique r6v7le de fa5on assez significative l’adaptation de la d6marche de 

transmission 0 l’6volution de l’esp6rance de vie. La volont6 de transmission patrimoniale reste 

intacte in abstraco. La dur6e de vie n’influence pas l’aspiration 0 la passation du patrimoine. Elle 

influence pourtant un de ses caract7res accessoires. En d’autres termes, le ‘‘pourquoi ?’’ — dans le 

sens de la motivation de la transmission — ne change pas, mais le ‘‘pour quoi ?’’ — dans le sens 

de la mobilisation des biens transmis — 6volue. La raison de la transmission correspond 0 la 

vocation quasi universelle du lien de parentalit6. La philosophie, de concert avec certains courants 

th6ologiques ou 6sot6riques, consid7rent cette volont6 de transmission, comme la manifestation 

d’une projection de l’existence individuelle. Le disposant aspirerait en r6alit6 0 projeter son 
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existence, ou du moins certains 6l6ments de son existence, 0 travers la g6n6ration suivante. De cette 

mani7re il acc7de de fa5on partielle et lacunaire 0 l’immortalit6. Si cette motivation transcende les 

6poques, l’utilit6 concr7te du bien transmis est soumise 0 davantage de fluctuations.  

 

La valeur traditionnelle de la transmission — en ce qu’elle donne les moyens 0 la seconde 

génération de construire son propre patrimoine —, se trouve affectée par des considérations 

temporelles. Puisque l’ascendant vie plus longtemps, le descendant doit construire son propre 

patrimoine de façon plus autonome. La vocation constructiviste de la transmission successorale 

n’est pas totalement soumise aux effets de la transition d6mographique. L’6panouissement temporel 

de la vie n’a pas fait disparaitre l’objectif accessoire de participer 0 la cr6ation du patrimoine des 

générations suivantes. Elle a au contraire trouvé certaines voies de résistance. Ainsi, pour préserver 

le caractère accessoire de la transmission, il faut nécessairement lui trouver un nouvel objet. De 

cette manière, certains ascendants optent de fa5on assez franche pour l’allotissement de leurs petits-

enfants plutôt que de leurs enfants. Ainsi le rôle de soutien de la transmission patrimoniale en 

mati7re de construction ou d’aide 0 la construction du patrimoine d’une g6n6ration descendante est 

assuré.  

 

b. La pratique de la transmission successorale intergénérationnelle  

 

. La lib6ralit6 r6pond 0 un objectif 0 la fois quantitatif et qualitatif. Quelle que soit la forme 

usit6e pour proc6der au transfert du patrimoine — donation ou succession —, la volont6 de 

transmission peut 8tre orient6e autour d’un int6r8t p6cuniairement quantifiable. L’inverse est 

6galement vrai. La transmission patrimoniale interg6n6rationnelle r6pond particuli7rement 0 cette 

double qualit6. Le choix de gratifier une g6n6ration plutôt qu’une autre doit 8tre le fruit d’une 

v6ritable r6flexion de la part du donataire. La valeur r6elle du bien donn6 doit 8tre contrebalanc6e 

par l’objectif souhait6 — le b6n6fice du donataire — ainsi que de sa capacit6 future 0 entretenir le 

bien. Pour les raisons qui d6coulent de cette r6flexion, certains grands-parents pr6f7reront 

transmettre 0 leurs petits-enfants deux types de biens distincts : les biens mobiliers incorporels et 

les biens li6s 0 l’histoire familiale.  

 

. Plusieurs 6tudes furent consacr6es au ‘‘geste de transmission’’ et 0 ses diff6rentes 

6manations. « L’analyse des liens qui supportent la transmission (qui donne, qui reçoit, et qui ne 

reçoit pas ?) a été croisée avec celle des biens qui circulent (quels objets, de quelles valeurs ?) »2246. 

                                                   
 
2246 B. MORTAIN, Op. cit., p. 48.  
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La valeur ou la nature du bien — meuble ou immeuble — apparait indiff6rente 0 l’attachement 

potentiel du donateur et du donataire au bien. Ce m8me attachement peut 6galement 8tre 0 l’origine 

de conflits de fond importants au niveau de la structure familiale. Le l6gislateur n’est pas 6tranger 

0 la valeur de certains biens li6s 0 l’histoire familiale. Ainsi, les articles L. - 2247 et R. - 2248 

du Code des proc6dures civiles d’ex6cution disposent de l’insaisissabilit6 des ‘‘souvenirs 0 

caract7re personnel ou familial’’. La jurisprudence se charge de la transposition mat6rielle de cette 

notion. Ainsi sont consid6r6es comme « des souvenirs à caractère personnel ou familial, 

insaisissables, les objets ayant un rapport direct avec le débiteur ou sa famille et présentant une 

grande valeur affective »2249. La n6cessit6 de la valeur affective fait l’objet d’une jurisprudence 

constante2250. En outre cette valeur se double en mati7re de transmission non pas aux enfants mais 

aux petits-enfants. Il apparait que ce dernier mode de transmission soit davantage guid6 par une 

inclination affective. La transmission — donation ou succession — aux petits-enfants saute un 

degr6 de g6n6ration. Par-l0 les petits-enfants apportent une profondeur g6n6alogique certaine. En 

mati7re de transmission de biens de famille, la r6partition est d’autant plus al6atoire qu’elle est 

guid6e par l’affect. L’implication2251 du petit-enfant dans l’histoire familiale est 6galement prise en 

ligne de compte.  

 

2. La pratique du testament-partage 

 

. Le partage patrimonial est une pratique consacr6e par le Code civil selon les formes de la 

donation entre vifs ou de la dotation testamentaire. L’article  pr6voit 0 ce propos que « toute 

personne peut faire, entre ses héritiers présomptifs, la distribution et le partage de ses biens et de 

ses droits »2252. Et le l6gislateur d’ajouter : « Cet acte peut se faire sous forme de donation-partage 

ou de testament-partage »2253. La disposition poursuit en pr6cisant que la pratique du testament-

                                                   
 
2247 Art. L. 112-2 CPCE, tel que cr66 par l’Ord. n° 2011-1895 du 19 décembre 2011, relative à la partie législative 
du code des procédures civiles d'exécution, publiée au JORF n° 0294 du 20 décembre 21464, texte n° 15. 
2248 Art. R. 112-2 CPCE, tel que créé par le D. n° 2012-783 du 30 mai 2012, relatif à la partie réglementaire du 
code des procédures civiles d'exécution, publié au JORF n° 0125 du 31 mai 2012, p. 9375, texte n° 1. 
2249 Cass. civ. 2ème, 12 mai 2016, n° 15-15.158, publié au bull.  
2250 Extrait de Cass. civ. 1ère, 12 novembre 1998, n° 96-20.236, publié au bll. 1998, I, n° 311, p. 215 : « L'apposition 
des armes de la famille sur ces objets, ne suffisaient à établir que chacun de ces meubles ait revêtu pour celle-ci 
une valeur morale telle qu'ils pourraient être qualifiés de souvenirs de famille ».  
2251 B. MORTAIN, Op. cit., p. 55 : « Des objets peuvent être donnés par les grands-parents pour remercier d’un 
service rendu, à l’occasion d’une visite, de manière ponctuelle et informelle, ou sanctionner d’une manière plus 
globale, au moment d’un déménagement par exemple, un ensemble d’attentions passées. Pour les intéressés, cette 
logique d’échange ressemble beaucoup, une fois de plus, à l’expression d’une préférence, à une marque spécifique 
d’affection, que justifie cette fois une réciprocité visible, tangible… ».  
2252 Art. 1075 al 1 C. civ. – préc.  
2253 Extrait de l’art. 1075 al 2 C. civ. – préc.  
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partage est soumise au r6gime propre 0 la voie testamentaire2254. L’article - 2255 suivant affirme 

quant 0 lui la potentielle 6tendue transg6n6rationnelle de la distribution des biens et des droits qui 

composent le patrimoine d’une personne. L’article 2256 du m8me Code apporte une d6finition 

plus sp6cifique du testament-partage et de son autorit6. La vocation de l’acte — 0 savoir le partage 

— est express6ment rappel6e. Par ailleurs, il est 6tabli que les b6n6ficiaires d’un testament-partage 

ne peuvent y renoncer. Ce pourrait 8tre le cas lorsque le partage est estim6 insatisfaisant par l’un 

des b6n6ficiaires, qui d7s lors pourrait vouloir pr6tendre 0 un nouveau partage. Cette derni7re 

pr6cision permet d’assoir l’autorit6 de l’acte juridique produit par le disposant. Le testament-partage 

permet « d’imposer un partage qu’un testament ordinaire ne peut que proposer »2257. De par cette 

possibilit6, le l6gislateur offre au testateur la possibilit6 d’affiner sa volition concernant le partage 

et la transmission des droits et biens qui composent son patrimoine. À ce titre, les m6canismes de 

la donation-partage et du testament-partage sont trait6s de fa5on sensiblement 6quivalente. Bien que 

davantage d’articles soient consacr6s 0 la donation-partage, le m6canisme du testament-partage s’y 

r6f7re partiellement et accuse une logique similaire. La lettre de l’article 2258 atteste de cette 

promiscuit6 en ouvrant la possibilit6 d’action en r6duction pr6vue par l’article - 2259 consacr6 

0 la donation-partage, 0 l’ensemble des h6ritiers r6servataires mal dot6s. Pourtant malgr6 cette 

proximit6 th6orique, la question de la possibilit6 d’un testament-partage transg6n6rationnel est 

longtemps rest6e en suspens.  

 

. La possibilit6 technique d’6tendre le b6n6fice d’un testament-partage 0 une seconde 

g6n6ration — c’est-0-dire de lui conf6rer une dimension transg6n6rationnelle — fut tranch6e le  

novembre 2260, 0 l’occasion d’un contentieux port6 pr7s la premi7re chambre civile de la Cour 

de cassation. En l’esp7ce, une grand-m7re avait proc6d6 au partage des composantes de son 

patrimoine entre sa fille unique et ses trois petits-enfants, au sein d’un acte juridique d6nomm6 

‘‘testament-partage’’. La Cour d’appel2261 avait accueilli2262 cet acte favorablement. La Cour de 

Cassation a pris soin de rappeler en rejetant le pourvoi form6 par la fille de la testatrice, que « si 

l'article  du code civil dispose que toute personne peut faire, entre ses héritiers présomptifs, la 

                                                   
 
2254 Art. 1075 in fine C. civ. – préc.  
2255 Art. 1075-1 C. civ. – préc.  
2256 Art. 1079 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 23. 
2257 M. GRIMALDI, L’intérêt du testament-partage, in Dalloz action, Droit patrimonial de la famille, Livre IV, 
Chapitre 411, pt. 411.33. 
2258 Art. 1080 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9, 21 et 23. 
2259 Art. 1077-2 C. civ. – préc.  
2260 Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012, n° 11-23.396, publié au bull. 2012, I, n° 237. 
2261 CA Nîmes, Chambre civile, 1ère ch. B, 21 juin 2011, n° 10/00709. 
2262 TGI Avignon, 5 janvier 2010. 
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distribution et le partage de ses biens et de ses droits sous forme de donation-partage ou de 

testament-partage, l'article -  du même Code prévoit que toute personne peut également faire 

la distribution et le partage de ses biens et de ses droits entre des descendants de degrés différents, 

qu'ils soient ou non ses héritiers présomptifs, de sorte qu'en l'absence de toute distinction entre ces 

libéralités, un ascendant peut valablement partager ses biens entre ses enfants et ses petits-enfants 

par un testament-partage régi par l'article  dudit code »2263. Et l’autorit6 pr6torienne de 

conclure : « Qu'ayant constaté que M. X... était un descendant de la testatrice, la cour d'appel a 

écarté à bon droit l'exception de nullité tirée de ce que le testament-partage bénéficiait à une 

personne qui n'était pas héritier présomptif de la testatrice »2264. Ainsi la possibilit6 de doter ses 

petits-enfants par le biais d’un testament-partage2265 fut reconnue gr1ce 0 une application combin6e 

des articles  et -  du Code civil. L’exclusivit6 du partage des biens aux seuls h6ritiers 

pr6somptifs tombe.  

 

. Une partie de la doctrine2266 est en attente d’une cons6cration l6gale de la pratique du 

testament-partage transg6n6rationnel. De nombreux 6l6ments techniques restent irr6solus. Les faits 

qui ont conduit 0 la reconnaissance jurisprudentielle du testament-partage transg6n6rationnel 

t6moignent du d6faut premier de cette extension. L’intrusion d’une nouvelle g6n6ration au sein 

m8me de la pratique du testament-partage pose en effet la question du consentement des divers 

protagonistes. Le patrimoine n’6tant pas extensible dans l’absolue, l’entr6e d’un degr6 de g6n6ration 

suppl6mentaire dans le partage implique une r6duction potentielle des parts sinon de la r6serve 

h6r6ditaire, du moins de la quotit6 disponible. L’enjeu principal concerne donc la d6volution par un 

grand-parent, de tout ou partie de la r6serve h6r6ditaire reconnue 0 un enfant 0 ses propres enfants. 

Cette dimension se trouve d’une rare proximit6 avec le m6canisme de la donation-partage 

transg6n6rationnelle, laquelle est soumise au consentement de l’enfant2267 du donateur. Comme l’a 

fait tr7s justement remarquer Monsieur Michel GRIMALDI2268, la nature unilat6rale du testament 

irrigue 6galement l’option du testament-partage. Par cons6quent, le consentement de l’enfant ne 

saurait 8tre n6cessaire 0 l’existence du testament de son parent. La mise en balance de ces deux 

                                                   
 
2263 Extraits de : Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012 – préc.  
2264 Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012 – préc.  
2265 V. à ce propos : « Testament-partage transgénérationnel : validité de principe, Cour de cassation, 1ère civ. è 
novembre 2012 », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2012, p. 2660 ; V. également à ce propos : J. 
MARROCCHELLA, « Validité du testament-partage transgénérationnel — Civ. 1ère, 7 novembre 2012 », Dalloz 
actualité, Dalloz édition, 20 novembre 2012. 
2266 N. LEVILLAIN, « Le testament-partage fait au profit de descendants de degrés différents est valable, Cour de 
cassation, 1ère civ. 7 novembre 2012 », AJ Famille, Dalloz édition, 2013, p. 58. 
2267 En vertu de l’art. 1078-4 C. civ. – préc.  
2268 M. GRIMALDI, « Un testament-partage peut être transgénérationnel », RTD Civ., Dalloz édition, 2013, p. 
164. 
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crit7res conduit 0 penser que l’acte de testament-partage ne puisse rev8tir qu’une port6e limit6e. Le 

ph6nom7ne est visible dans le contentieux cit6, où l’enfant s’est justement oppos6 0 la 

reconnaissance du b6n6fice consenti par la grand-m7re 0 son petit-fils. Si l’acte re5oit l’assentiment 

de l’enfant, alors le petit-enfant pourra b6n6ficier du testament-partage selon des effets similaires 0 

une donation-partage transg6n6rationnelle. La seule distinction r6side alors dans la temporalit6 de 

l’acte. En revanche si l’enfant s’oppose 0 l’acte de testament-partage de son parent, son refus ne 

portera uniquement sur « la réduction d'un allotissement qui mordrait sur sa réserve »2269. Dans 

cette situation l’acte du testament-partage perd de son utilit6 puisqu’en finalit6 le disposant n’a pu 

r6ellement r6partir que sa seule quotit6 disponible. D’autre part si le donataire venait 0 d6c6der 

avant le testateur d’un testament-partage, sa part reviendra 0 ses propres h6ritiers et ne sera pas 

frapp6e de la caducit6 de principe pr6vue par l’article  du Code civil2270. Pour autant cet int6r8t 

reste assez limit6 en mati7re de dotation d’un grand-parent 0 son petit-enfant.  

 

3. Les potentielles évolutions du droit des successions 

 

. Le d6sir de transmission d’un patrimoine familial commun 0 la plupart des parents, se 

retrouve de la m8me mani7re chez les grands-parents. Ces derniers se trouvent pourtant anim6s 

d’une volont6 binaire visant diff6rents objets. Les grands-parents aspirent parfois 0 l’allotissement 

de leurs descendants directs ainsi qu’0 un second degr6 de descendance compos6 de leurs petits-

enfants. Ces situations tendent 0 se g6n6raliser. L’empreinte de la transition d6mographique est 

visible en mati7re de transmission patrimoniale et testamentaire. L’effet est double en l’esp7ce. Sur 

un premier plan, l’allongement de l’esp6rance de vie influence directement les 1ges moyens 

auxquels le patrimoine est transmis ou re5u pour cause de mort. Alors que la vocation originelle de 

la d6volution 6tait consacr6e 0 la construction du patrimoine des enfants, le recul temporel de la 

mortalit6 induit un d6placement corr6latif de la transmission. Par cons6quent, le patrimoine a 

vocation 0 8tre re5u par les enfants dans une p6riode de vie où leur propre patrimoine est d6j0 

constitu6.  

 

. La pr6servation du rôle constitutif de patrimoine de l’h6ritage familial n’est aujourd’hui 

possible que si la personne qui b6n6ficie de la transmission appartient 0 un degr6 de filiation 

secondaire. En effet, eu 6gard aux 6volutions d6mographiques, si le l6gislateur souhaite pr6server 

la fonction traditionnelle de l’h6ritage consistant 0 construire le propre patrimoine d’une g6n6ration 

                                                   
 
2269 M. GRIMALDI, Op. cit., loc. cit.  
2270 Art. 1039 C. civ. tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 9 : « Toute disposition 
testamentaire sera caduque si celui en faveur de qui elle est faite n'a pas survécu au testateur ».  



 
 

561 
 
 

de descendants, il doit favoriser la transmission au profit des petits-enfants. Les frais de succession 

d6volus aux petits enfants devraient, eu 6gard 0 l’allongement de l’esp6rance de vie, 8tre align6s 

sur ceux allou6s aux enfants. Pour le l6gislateur, un tel choix politique enverrait des signaux 

favorables 0 l’allotissement des petits-enfants par les grands-parents. Le rôle ‘‘patrimonialement 

cr6atif’’ — ou du moins ‘‘patrimonialement constitutif’’2271 — de la transmission familiale 

trouverait ainsi un souffle nouveau, ainsi qu’une forme parfaitement adapt6e. Le v6ritable obstacle 

0 cette adaptation est aujourd’hui d’ordre pratique. Le truchement des r7gles fiscales, ainsi que des 

dispositions propres 0 la r6serve h6r6ditaire peuvent aller 0 l’encontre d’une dynamique de donation 

au profit des petits-enfants.  

 

. Une solution plus radicale pourrait r6sider en la refonte des r7gles attenante aux parts 

r6servataires. En pr6sence d’une descendance au second degr6, la part de l’h6ritier r6servataire 

pourrait 8tre divis6e en deux. La premi7re moiti6 constituerait la r6serve persistante, alors que la 

seconde pourrait 8tre partag6e entre les propres enfants de la branche. Le patrimoine d’une personne 

se compose d’une part de quotit6 disponible, et d’une ou plusieurs parts d6volues aux h6ritiers 

r6servataires. L’id6e dessin6e ici serait d’instaurer une r6serve h6r6ditaire de second degr6. Ainsi, 

la naissance de petits-enfants aurait un effet direct sur la transmission du patrimoine de l’ascendant. 

Une telle 6volution bouleverserait grandement l’6quilibre traditionnel de la transmission 

successorale. En outre, elle se trouve confront6e 0 des enjeux techniques et pratiques cons6quents 

— voire insurmontables. L’actif successoral n’est pas toujours uniquement compos6 de biens 

valeurs mobili7res, et les petits-enfants allotis pourraient ne pas avoir atteint l’1ge ou l’autonomie 

suffisantes pour g6rer un ou plusieurs biens immobiliers. Par cons6quent cela entrainerait sinon une 

aggravation du risque de dislocation du patrimoine familial, du moins une complexification des 

r7gles de transmission. En outre, l’insertion de nouveaux b6n6ficiaires r6servataires pourrait cr6er 

une concurrence non souhaitable entre les diff6rents h6ritiers. Si pour ces raisons l’insertion d’un 

nouveau degr6 d’h6ritiers r6servataires n’est pas envisageable, il n’en demeure pas moins qu’un 

certain effort politique et l6gislatif est n6cessaire pour pallier le d6calage croissant entre le corpus 

normatif et les r6alit6s soci6tales. En cela, l’insertion d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e 

pourrait servir de d6clencheur aux adaptations de la technique de transmission patrimoniale.  

 

  

                                                   
 
2271 Le patrimoine existant ind6pendamment de l’existence d’un contenu concret.  
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SECTION II  
LA SOLIDARITÉ DES MOINS ÂGÉS AUX PLUS ÂGÉS 

 

« Quand on dit de chaque être vivant qu'il vit et qu'il reste le même – par exemple, on 
dit qu'il reste le même de l'enfance à la vieillesse –, cet être en vérité n'a jamais en lui les mêmes choses ».  

 
PLATON2272  

 

. Le renforcement des liens familiaux et interg6n6rationnels est 0 entendre au sens large — 

c'est-0-dire comme d6passant la r6alit6 juridique de liens de filiation. Pour que la mutation 

sociod6mographique ne mette pas en p6ril la viabilit6 de la soci6t6 sur le long terme, il est n6cessaire 

de prendre acte des changements profonds qui op7rent d6j0 sur la structure soci6tale. Le mod7le de 

la famille fait depuis trop longtemps les frais de ces 6volutions. Puisqu’elle s’est adapt6e 0 

l’individualisme croissant de la soci6t6 0 partir du XIX7me si7cle, la famille r6pond aujourd’hui 0 un 

sch6ma nouveau et d6membr6. L’un des stigmates de ce syst7me moderne de famille est la mise 0 

l’6cart des couples. La famille moderne r6pond 0 une double 6chelle de conception. La premi7re est 

constitu6e par la cellule familiale entendue au sens strict. Elle se compose d’un couple et de ses 

enfants, pendant le laps de temps où ces derniers ne peuvent vivre de fa5on autonome. La seconde 

dimension est beaucoup plus large. Elle r6pond 0 l’6volution des mœurs et 0 la fragilisation du lien 

marital. En effet, la banalisation du divorce et celle du remariage, ont particip6 0 la cr6ation d’un 

mod7le de famille plus 6tendu, celui de la famille recompos6e. N6anmoins, ces deux strates du 

sch6ma familial sont quasi ignorantes du reste de la famille, la famille au sens large du terme. Les 

oncles, tantes, grands-parents, grandes tantes et grands oncles, s’ils ne sont pas rel6gu6s au rang des 

visites occasionnelles, sont en tout cas plac6s au second plan. Certains liens familiaux s’6tiolent. 

Cela va en s’aggravant lorsque la vieillesse survient et qu’elle est accompagn6e de ses insidieux 

bagages que sont la maladie et la d6pendance.  

 

Le soutien familial intergénérationnel au profit des ascendants intervient à la fois dans le domaine 

patrimonial (PARAGRAPHE I) et extrapatrimonial (PARAGRAPHE II). 

 

  

                                                   
 
2272 PLATON, Extrait du : banquet.  
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PARAGRAPHE 1  

LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONNEL PATRIMONIAL AU PROFIT DES ASCENDANTS ÂGÉS 

 

. La primaut6 du lien de sang direct est largement ancr6e dans le paysage soci6tal et normatif. 

Cet 6quilibre se justifie 0 l’6gard de la proximit6 et de l’intimit6 du lien qui unit un parent 0 son 

enfant ou 0 ses descendants. L’6mergence d’une solidarit6 interg6n6rationnelle transcendant les 

rapports de parentalit6 peine encore 0 s’imposer face 0 cet h6ritage soci6tal. L’aide d’un enfant 

envers son parent est per5ue comme un ph6nom7ne naturel d6coulant d’une r6alit6 biologique ou 

d’un passif humain important. Pour autant il ne s’agit pas d’un 6tat absolu et immuable. Le temps 

permet de tisser d’autres liens, dont la densit6 est indiff6rente 0 l’existence d’un lien de filiation. 

Par ailleurs, le soutien priv6 contient une souplesse et une dynamique sans commune mesure avec 

l’aide publique. Pour r6pondre 0 un objectif d’adaptation et de soutien au ph6nom7ne de 

vieillissement d6mographique, la r6ponse pourrait se trouver au-del0 des liens filiaux. Ainsi 

l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement devrait œuvrer dans le sens de l’6largissement du soutien 

interg6n6rationnel.  

 

Le sort des personnes âgées autres que les parents reste moins enviable (I) que celui réservé aux 

parents (II).  

 

I. LA SOLIDARITÉ FAMILIALE ET LA DÉPENDANCE ÉCONOMIQUE DES 

ASCENDANTS 

 

. Lorsqu’une personne 1g6e se trouve face 0 un besoin 6conomique, la solidarit6 familiale est 

prioritairement sollicit6e (A). Les descendants peuvent 8tre amen6s 0 prendre part au soutien de 

leurs parents de multiples fa5ons. La solution successorale connait un net recul mais peut 

ponctuellement offrir une voie d’action contre l’imp6cuniosit6 des ascendants (B).  

 

 LES CAUSES DU BESOIN ÉCONOMIQUE DE L’ASCENDANT 

 

. L’allongement de l’esp6rance de vie soul7ve n6cessairement la question du financement de 

la p6riode d’inactivit6. La chose est entendue : « Le moyen le plus assuré de se garantir une fin de 

vie paisible est d’avoir accumulé une fortune suffisante pour vivre de manière autonome »2273. 

                                                   
 
2273 J. BOURDIEU, L. KESZTENBAUM, « Comment vivre vieux dans le monde vieillissant ? Les personnes 
âgées en France, 1820-1940 », Population, INED, 2007/2, vol. 62, p. 222. 
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Pourtant les chiffres traduisent une r6alit6 bien 6loign6e de cet objectif. « Le montant des 

patrimoines est en général bien inférieur au capital nécessaire pour assurer un niveau de vie 

décent »2274. Les solutions pour pallier ces difficult6s ne sont pas nombreuses. La premi7re d’entre 

elles, relay6e par les politiques publiques internes et communautaire, consiste en une r6adaptation 

du temps d’activit6. Une double option s’ouvre alors. Soit le temps g6n6ral d’activit6 est rallong6, 

soit l’offre d’emplois sp6cialis6s est renforc6e. La dynamique des fameux emplois seniors, si elle 

offre une autonomie d’action certaine, s’est pourtant r6v6l6e moins prolifique que pr6vue. La 

seconde voie est celle de l’anticipation. La constitution d’un patrimoine confortable s’est trouv6e 

rel6gu6e au second plan du fait de l’autorit6 du syst7me de retraite. Plusieurs g6n6rations d’actifs 

se sont, et se contentent encore de leur future ou actuelle retraite. La densification du patrimoine 

mobilier et immobilier est r6serv6e 0 la transmission aux futures g6n6rations. Un nombre trop 

important de personnes 1g6es n’exploitent pas suffisamment leur patrimoine — l’usus et le fructus 

notamment. La faute est g6n6ralement attribu6e 0 un manque d’information ou d’orientation 

efficace par un professionnel. Pour autant, une saine gestion patrimoniale construite et anticip6e, 

pr8te volontiers son concours 0 la constitution d’une 6pargne retraite saine et confortable.  

 

. La constitution d’une 6pargne priv6e destin6e 0 la p6riode d’inactivit6 devient plus que 

jamais indispensable. Cependant il s’agit d’un projet devant 8tre men6 0 bien le plus tôt possible. 

L’enjeu vaut 0 la fois pour la vie de l’ascendant, ainsi qu’en vue d’une 6ventuelle transmission aux 

descendants. Sur ce point, les recherches de Monsieur David ARTEIL sont particuli7rement 

6clairantes sur le poids 6conomique du vieillissement. « Les ascendants puisent dans leurs réserves 

pour vivre, ils consomment le fruit de leur travail à la fois pour profiter de leur retraite, mais aussi 

pour faire face aux dépenses liées à la vieillesse ou la maladie. Le patrimoine subsistant au jour du 

décès de l'ascendant risque alors d'être peu important. Il arrive même fréquemment que l'ascendant 

ne puisse seul subvenir à ses besoins » 2275. La troisi7me voie est effectivement d’avoir recours au 

soutien des descendants. Le l6gislateur a un rôle 0 jouer pour faire 6voluer la repr6sentation soci6tale 

de la retraite.  

 

  

                                                   
 
2274 J. BOURDIEU, L. KESZTENBAUM, Op. cit., loc. cit.  
2275 D. ARTEIL, « L’ascendant dans le nouveau droit des successions et des lib6ralit6s », Defrénois, Lextenso 
édition, 2007, n° 7, p. 477. 
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 LES SOLUTIONS SUCCESSORALES AUX BESOINS ÉCONOMIQUES DE L’ASCENDANT, UNE 

RESSOURCE LIMITÉE 

 

. Le droit des successions apporte certaines r6ponses 0 l’imp6cuniosit6 des ascendants. Il ne 

s’agit n6anmoins que de solutions ponctuelles et parcellaires, qui ne concernent que des situations 

bien d6finies. Le fondement normatif de l’ordre successoral est fix6 par l’article  du Code 

civil2276. Les parents sont h6ritiers potentiels de troisi7me ordre. Leur vocation successorale entre 

en jeu 0 d6faut de conjoint successible, ou de descendance de leurs enfants. L’article  suivant 

pr6cise le m6canisme. « Lorsque le défunt ne laisse ni postérité, ni frère, ni sœur, ni descendants 

de ces derniers, ses père et mère lui succèdent, chacun pour moitié » 2277. L’abrogation de l’article 

 du Code civil par l’article  ° de la loi du  juin 2278 a eu pour effet de supprimer la 

r6serve h6r6ditaire jusqu’alors reconnue aux ascendants. Dans un m8me temps, la cr6ation de 

l’article -  du Code civil apporte une maigre compensation. « Lorsque les père et mère ou l'un 

d'eux survivent au défunt et que celui-ci n'a pas de postérité, ils peuvent dans tous les cas exercer 

un droit de retour, à concurrence des quote-parts fixées au premier alinéa de l'article , sur les 

biens que le défunt avait reçus d'eux par donation »2279. Les successions remontantes font l’objet 

de critiques r6currentes, du fait notamment de l’anormalit6 de la situation de fait originelle. 

Lorsqu’un parent survit 0 son enfant, son patrimoine peut participer au maintien du niveau de vie 

des ascendants survivants. À ce titre, une partie de la doctrine a pu d6plorer les cons6quences de la 

suppression de la r6serve l6gale au profit des ascendants. « La possibilité d'une exclusion de tous 

les ascendants, que ce soit au profit du conjoint ou d'un tiers, soulève une véritable difficulté au 

regard du devoir d'assistance dû, à leur égard, par le défunt »2280.  

 

Cette 6volution normative est en incoh6rence vis-0-vis de l’existence de l’obligation d’aliment telle 

qu’elle persiste aujourd’hui. « Le législateur n'a pas véritablement pris acte des risques que 

l'abrogation de leur réserve pouvait faire peser sur les ascendants. La création d'un droit de retour 

spécial n'est qu'une mince compensation qui aurait dû s'accompagner d'aménagements 

                                                   
 
2276 Art. 734 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2001-1135 du 3 décembre 2001, relative aux droits du conjoint 
survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral (1), publiée au JORF 
n° 281 du 4 décembre 2001, p. 19279, texte n° 1. 
2277 Art. 736 C. civ, tel que modifié par la L. n° 2001-1135 du 3 décembre 2001, préc., art. 1. 
2278 L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc. 
2279 Art. 738-2 C. civ., tel que créé par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – préc., art. 29 : « …La valeur de la 
portion des biens soumise au droit de retour s'impute en priorité sur les droits successoraux des père et mère. 
Lorsque le droit de retour ne peut s'exercer en nature, il s'exécute en valeur, dans la limite de l'actif successoral ».  
2280 D. ARTEIL, « L’ascendant dans le nouveau droit des successions et des lib6ralit6s », Defrénois, Lextenso 
édition, 2007, n° 7, p. 477. 
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complémentaires au profit des ascendants dans le besoin »2281. Pour autant, cette 6volution ne 

concerne qu’un nombre restreint de situations. L’article - 2282 ne b6n6ficie qu’aux seuls p7re et 

m7re, « dans la mesure où ils ont consenti au défunt des donations entre vifs ».  

 

La doctrine a eu l’occasion de d6plorer l’incompl6tude de ces proc6dures : « Elles n'apportent que 

des réponses circonstancielles, fragmentaires. Ni la loi de 2001 ni celle de 2006 n'ont été précédées 

d'une réflexion d'ensemble sur la dépendance économique. Aussi reste-t-il beaucoup à faire, de lege 

ferenda, pour adapter le droit successoral aux besoins d'une population vieillissante »2283.  

 

II. L’EXISTENCE D’UNE OBLIGATION D’ALIMENT AU PROFIT DES ASCENDANTS  

 

. L’allongement de l’esp6rance de vie soul7ve de nombreuses questions attenantes au 

patrimoine. La proportion de personnes survivant plusieurs dizaines d’ann6es 0 leur fin d’activit6, 

augmente. Les m6canismes juridiques permettant de pr6server les personnes 1g6es d’une 

imp6cuniosit6 trop importante rel7vent 0 la fois de l’action publique et des initiatives priv6es. À cet 

6gard, la famille repr6sente fois encore un socle d’action efficace. « C’est […] la solidarité familiale 

qui prend le relais à travers l'obligation alimentaire des descendants et, subsidiairement, les aides 

sociales supportées par l'ensemble de la société »2284. Le devoir filial s’exprime juridiquement 0 

travers l’existence d’une obligation d’aliment. Con5ue comme un ‘‘juste retour des choses’’, 

imposant 0 l’enfant de se souvenir des soins prodigu6s par ses parents 0 son 6gard, l’obligation 

d’aliment au profit des ascendants se trouve assise sur le principe de l’autorit6 parentale (A). La 

mise en œuvre de cette obligation n’en demeure pas moins encadr6e et raisonn6e (B).  
 

 L’AUTORITÉ PARENTALE COMME FONDEMENT DE L’OBLIGATION D’ALIMENT ENVERS 

L’ASCENDANT 

 

. L’injonction port6e par l’article  du Code civil marque par son laconisme et son 6tendue. 

« L'enfant, à tout âge, doit honneur et respect à ses père et mère »2285. Si la port6e est consid6rable, 

— le lien filial fonde un devoir g6n6ral et immuable 0 l’6gard des parents — la teneur de ce devoir 

moral reste suffisamment impr6cise en l’6tat. Ce caract7re s’efface 0 la lecture de l’article  du 

                                                   
 
2281 D. ARTEIL, Op. cit., loc. cit.  
2282 Art. 738-2 C. civ. – préc.  
2283 M. NICOD, « Solidarités familiales et dépendance économique des ascendants », Droit de la famille, Dalloz 
édition, 2016, n° 6, dossier 19, p. 3. 
2284 D. ARTEIL, Op. cit., loc. cit.  
2285 Art. 371 C. civ., tel que créé par la L. n° 70-459 du 4 juin 1970, relative à l’autorité parentale, publiée au 
JORF du 5 juin 1970, p. 5227.  
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m8me Code, fondant l’existence d’une obligation d’aliment 0 la charge des descendants. « Les 

enfants doivent des aliments à leurs père et mère ou autres ascendants qui sont dans le besoin »2286. 

Les 6l6ments cardinaux du devoir de l’enfant envers ses parents sont sa p6rennit6 et sa g6n6ralit6. 

Cette logique est sensiblement similaire 0 celle qui irrigue la relation parentale en amont. La 

formulation adopt6e par les articles -  et suivants2287 t6moigne de cette proximit6. Pour autant, 

la port6e du principe pr6sente certaines pr6cisions et 6volutions, suivant l’1ge de l’enfant.  

 

. Fid7le 0 la binarit6 juridique, l’autorit6 parentale est pleinement consacr6e jusqu’0 la 

majorit6 de l’enfant. Les devoirs parentaux ne cessent pas n6anmoins 0 cette occasion, puisque 

l’article - 2288 suivant disposant de l’obligation d’entretien et de participation 0 l’6ducation des 

enfants, dispose express6ment en son second alin6a que « cette obligation ne cesse pas de plein 

droit lorsque l’enfant est majeur »2289. Malgr6 une port6e morcel6e, la teneur de l’autorit6 parentale 

est remarquablement pr6serv6e. L’ensemble des droits et devoirs des parents envers leurs enfants 

fait montre de davantage de pr6cisions que son pendant aval. Ces particularismes se justifient par 

l’existence d’un besoin de protection de l’enfant, durant sa p6riode de minorit6 et ponctuellement 

par la suite. Les droits et devoirs de l’enfant occupent une place plurielle au sein du Code civil. 

L’obligation d’aliment se situe assez curieusement parmi les dispositions propres au mariage des 

parents, tandis que le devoir de respect est logiquement plac6 dans le corpus traitant de l’autorit6 

parental. Il est possible de lire de cette dissimilitude, une ultime r6manence du model traditionnel 

de la famille. Le positionnement de l’obligation d’aliment est fauss6. Les devoirs de l’enfant envers 

ses ascendants sont d6tach6s des consid6rations li6es au r6gime matrimonial des parents et la 

jurisprudence a toujours œuvr6 dans ce sens2290.  

 

. L’6volution d6mographique ayant profond6ment marqu6 les liens interg6n6rationnels, les 

rapports entre enfants et parents ont 6t6 amen6s 0 6voluer. La dimension temporelle connait les plus 

grands bouleversements. L’allongement de l’esp6rance de vie conduit dans les faits 0 un recul de 

l’1ge moyen au d6c7s. La phase de vieillesse s’6tire dans le temps. Par cons6quent, le rapport 0 la 

                                                   
 
2286 Art. 205 C. civ., tel que modifié par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – art. 3, sur la filiation, publiée au JORF 
n° 0003 du 5 janvier 1972, p. 145. 
2287 Ar. 371-1 et s. C. civ. 
2288 Art. 371-2 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2002-305 du 4 mars 2002 – art. 3, relative à l’autorité parentale 
(1), publiée au JORF du 5 mars 2002, p. 4161, texte n° 3. 
2289 371-2 al 2 C. civ., – préc.  
2290 Cass. Req. 3 juillet 1886, DP 1887, 1, p. 119 ; P. BERTHET, « Obligations alimentaires et personnes âgées 
dépendantes », AJ Famille, Dalloz édition, 2003, p. 250 : « En revanche, il a fallu attendre la loi du 3 janvier 1972 
réformant le droit de la filiation pour que soit instituée une vocation alimentaire entre l'enfant naturel et ses 
ascendants au-delà du premier degré. Aujourd'hui, cette obligation ne supporte plus aucune limite tant en ligne 
ascendante que descendante ».  
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vie 6volue, ainsi que les causes de fin de vie — maladies neurod6g6n6ratives et du ‘‘long mourir’’. 

Durant ces p6riodes, les enfants doivent parfois rev8tir le rôle de ‘‘b1ton de vieillesse’’ et 

accompagner leurs parents dans leur fin de vie. Ils sont amen6s 0 prendre soin de leurs parents 

durant des p6riodes toujours plus longues. Le d6veloppement des droits et devoirs de l’enfant 

pourrait conduire 0 l’instauration d’une autorit6 filiale, comme le reflet de l’autorit6 parentale durant 

la phase de vieillesse. Cependant cette 6volution pr6sente de trop grands dangers, tant au niveau 

conceptuel que pratique. En effet, la mise en place d’une autorit6 filiale conduirait 0 une trop grande 

remise en cause de l’int6grit6 juridique du majeur 0 la fois parent et 1g6. En outre, la pratique 

apporterait un lot tr7s important d’atteintes 0 la volont6 des parents personnes 1g6es. Avec un droit 

de l’enfant sur son parent, les premiers b6n6ficieraient d’une emprise l6gale sur certains choix des 

seconds. L’effet ‘‘r6gularisateur’’ des abus — d’ores et d6j0 excessivement pr6sents — contre la 

volont6 des personnes 1g6es serait extr8mement n6faste. Il n’en demeure pas moins que 

l’opportunit6 d’un devoir filial reste bien r6elle. L’6volution pourrait prendre le chemin de la 

cons6cration d’un devoir filial. Cette option permettrait de pr6server l’int6grit6 de l’autonomie des 

parents, ainsi que l’ensemble de la relation parentale. On trouve un t6moignage du stade 

embryonnaire de ce devoir 0 travers l’existence d’une obligation d’aliment pesant sur les enfants au 

profit de leurs parents. L’existence de cette obligation se fonde sur l’autorit6 parentale elle-m8me. 

L’instauration d’un devoir filial endosserait un effet translatif de l’obligation d’aliment depuis 

l’autorit6 parentale vers le devoir filial.  
 

 LA PROTECTION DU DEVOIR DE L’ENFANT ENVERS SES ASCENDANTS 

 

. L’obligation d’aliment que l’article  du Code civil2291 fait peser sur l’enfant comprend 

une charge d’entretien des ascendants. La cons6cration l6gale du devoir d’aliment t6moigne de 

l’importance du facteur humain en mati7re de persistance rapports interg6n6rationnels2292. Un ratio 

entre l’inconstance des rapports humains et l’importance d’une valeur sociale 0 prot6ger a tr7s tôt 

conduit le l6gislateur 0 consolider l’existence d’une obligation d’aliment au profit de l’ascendant 

( ), dont la teneur est 0 la fois relative et objective ( ). 

 

  

                                                   
 
2291 Art. 205 C. civ., préc. 
2292 C. PHILIPPE, J.-R. BINET, Droit et vieillissement de la personne, Litec Lexis Nexis édition, Coll. Colloques 
& débats, 2008, p. 22. 
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1. La conception de l’obligation d’aliment au profit de l’ascendant2293 

 

. La lettre de l’article  mentionne express6ment les sujets de cette obligation. L’aliment 

est dû aux parents ainsi qu’aux ascendants. À ce titre, il peut 8tre r6clam6 sur le fondement d’un 

lien de filiation secondaire, 0 savoir par un grand-parent 0 son petit-enfant. On pourrait croire que 

ce m6canisme est le pendant de l’obligation d’aliment pesant sur les grands-parents 0 l’6gard de 

leurs petits-enfants. Il n’en est rien en r6alit6. En effet, si l’obligation d’aliment pesant sur l’enfant 

6tait l’exacte r6plique de l’obligation pesant sur les grands-parents, alors elle ne devrait 8tre exigible 

qu’0 d6faut de l’6l6ment interm6diaire. Les grands-parents ne sont effectivement d6clar6s d6biteurs 

d’aliments envers leurs petits-enfants uniquement lorsque leurs propres enfants sont d6faillants. 

Dans un effort de sym6trie guid6 par l’6quit6, l’obligation d’aliment pesant sur le petit-enfant 

devrait alors rev8tir un caract7re subsidiaire comparable. Puisque les grands-parents ne sont 

mobilis6s qu’0 d6faut des parents, alors les petits-enfants ne devraient l’8tre qu’0 ce m8me d6faut. 

Ainsi, l’enfant interviendrait de fa5on prioritaire pour soutenir son parent, et ce ne serait qu’0 d6faut 

d’une intervention — pour cause d’imp6cuniosit6 ou de d6c7s — que la g6n6ration suivante pourrait 

8tre sollicit6e. Il n’en est rien en r6alit6. Les petits-enfants sont directement appel6s 0 la charge de 

l’obligation d’aliment, 0 l’instar et aux cot6s de leurs parents. De nombreux contentieux accusent 

de ces r6unions de famille : « Le président du conseil général de la Creuse, a fait convoquer devant 

le juge aux affaires familiales du tribunal de grande instance de Guéret les enfants et petits-enfants 

de Mme Y. aux fins de les voir condamner, en leur qualité d'obligés alimentaires, au paiement d'une 

partie des frais d'hébergement de celle-ci à compter du er janvier , le surplus étant pris en 

charge par l'aide sociale »2294. Plus r6cemment, la Cour d’appel de Limoges s’est prononc6e sur 

l’action intent6e par le directeur g6n6ral d’un Centre hospitalier universitaire pr7s le juge aux 

affaires familiales : « Aux fins, sur le fondement des articles  à  du Code civil, de voir 

condamner monsieur Jean-Jacques X., ainsi que madame Christelle Y et monsieur Stéphane X., 

petits enfants de Madame Denise X, en leur qualité respective d'obligés alimentaires »2295. 

 

. L’obligation d’aliment envers les ascendants rev8t une dimension qui d6passe son caract7re 

transg6n6rationnel. Les gendres et belles-filles sont 6galement tenus de l’obligation d’aliment. 

L’article 2296 in fine pr6cise l’6tendue de cette obligation. Celle-ci « cesse lorsque celui des 

                                                   
 
2293 V. à ce propos : C. GATTO, V. AVENA-ROBARDER, « Dossier « obligation alimentaire et dépendance » : 
fiches pratiques des oblig6s alimentaires d’une personne 1g6e », AJ Famille, Dalloz édition, 2014, n° 5, p. 279. 
2294 CA Limoges, Chambre civile, Audience publique, 24 juin 2014, n° 13/00804. 
2295 CA Limoges, Chambre civile, Audience publique, 22 février 2016, n° 15/00623. 
2296 Art. 206 C. civ., tel que créé par la L. du 17 mars 1803, promulguée le 27 mars 1803. 
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époux qui produisait l'affinité et les enfants issus de son union avec l'autre époux sont décédés »2297. 

A contrario, l’obligation pesant sur le gendre ou la belle-fille survit au d6c7s de l’6poux qui 

produisait l’affinit6, lorsque celui-ci a un ou plusieurs descendants. C’est ainsi que le  septembre 
2298, la premi7re chambre civile de la Cour de cassation a pu appr6cier le bien-fond6 d’une 

requ6rante aspirant au b6n6fice d’une obligation alimentaire, de la part de ses enfants, petits-enfants 

et belle-fille. « Mme X. a assigné ses enfants, Jean, Jacqueline et André, les fils de sa fille Paulette, 

décédée, et sa belle-fille afin qu'ils soient condamnés à lui verser diverses sommes au titre de 

l'obligation alimentaire »2299. Cependant l’existence de l’obligation d’aliment, ainsi que sa teneur, 

d6pendent d’un ensemble d’6l6ments. Ainsi l’article  du Code civil2300 pr6voit une exception 0 

l’obligation d’aliment, prenant en compte le passif existant entre le d6biteur de l’obligation — 

l’enfant — et son cr6ancier — l’ascendant.  

 

La doctrine parle 0 ce sujet d’‘‘exception d’ingratitude’’2301. « Quand le créancier aura lui-même 

manqué gravement à ses obligations envers le débiteur, le juge pourra décharger celui-ci de tout 

ou partie de la dette alimentaire »2302. Par ailleurs, l’article L. -  du Code de l’action sociale et 

des familles2303 compl7te ce dispositif. Il indique notamment que « les enfants qui ont été retirés de 

leur milieu familial par décision judiciaire durant une période d'au moins trente-six mois cumulés 

au cours des douze premières années de leur vie sont, sous réserve d'une décision contraire du juge 

aux affaires familiales, dispensés de droit de fournir cette aide »2304. L’article pr6cise en outre 

l’6tendue de cette dispense aux g6n6rations suivantes2305. La jurisprudence est constante 0 ce 

sujet2306. À titre illustratif, le m8me arr8t rendu par la Cour de cassation le  octobre , a 

consciencieusement rejet6 la sollicitation de l’un des petits-enfants. « Attendu qu'ayant constaté 

que, bien que vivant dans le même village que celui où son petit-fils avait été élevé par ses grands-

parents paternels, Mme X. s'était abstenue de toute relation avec lui, la Cour d'appel a 

                                                   
 
2297 Extrait de l’art. 206 C. civ., pr6c. 
2298 Cass. civ. 1ère, 24 septembre 2014, n° 13-16.581, non publié au bulletin.  
2299 Extrait de Cass. civ. 1ère, 24 septembre 2014 – préc.  
2300 Art. 207 C. civ., tel que modifié par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – préc., art. 3. 
2301 P. BERTHET, Op. cit., loc. cit.  
2302 Extrait de l’art. 207 al 2 C. civ., pr6c. 
2303 Art. L. 132-6 CASF, tel que modifié par la L. n° 2007-293 du 5 mars 2007 – art. 4, réformant la protection de 
l’enfance, publiée au JORF n° 55 du 6 mars 2007, p. 4215, texte n° 7. 
2304 Art. L. 132-6 al 2 CASF – préc.  
2305 Art. L. 132-6 al 3 CASF – préc.  
2306 TGI Bordeaux, 15 décembre 1993. 
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souverainement estimé que la créancière avait gravement manqué à ses obligations envers le 

débiteur alimentaire »2307.  

 

2. La teneur de l’obligation d’aliment due à l’ascendant 

 

. Le montant de l’obligation est doublement relatif aux besoins de l’ascendants et aux moyens 

du descendant2308. Il est d’ailleurs adaptable et se plie 0 l’6volution des moyens de chacun2309. Lors 

d’un contentieux relatif 0 l’obligation d’aliment, ou en situation de demande d’aide sociale2310, les 

facult6s de chaque partie sont 6tudi6es — loyers, charges, taxes, enfants 0 charge, salaire etc…. 

Lorsque le cr6ancier poss7de plusieurs d6biteurs potentiels, l’ensemble de ses besoins sont r6partis 

entre eux, en raison de leurs facult6s et besoins respectifs. L’autorit6 pr6torienne fait montre 

d’objectivit6 en la mati7re, en appr6ciant les revenus et charges pesant sur chacun des d6biteurs et 

du cr6ancier de l’obligation d’aliment. « Le juge des affaires familiales […] a fixé à la somme 

mensuelle de  € le montant de l'obligation alimentaire due par [les enfants] ; dit que la pension 

alimentaire serait répartie comme suit, à compter du  juillet  : Mme. Dominique X.. épouse 

Y :  €, Mme. Josette X. épouse Z :  €, Mme. Michèle X. épouse A. :  € ; Mme. Claude X. 

épouse B. :  €, M. Georges X.  € »2311.  

 

. En pr6sence de plusieurs descendants, la part des d6faillants ne modifie pas l’6quilibre de 

r6partition. La d6faillance d’un ou plusieurs d6biteurs ne s’impacte pas sur les autres. Il s’agit d’un 

positionnement en coh6rence avec l’6tude pr6cise des capacit6s respectives. Chacun porte un juste 

poids et n’a pas 0 subir l’imp6cuniosit6 des autres. Un arr8t rendu par la Cour d’appel de Limoge 

atteste de ce transfert : « Au vu des faibles ressources de Mme X... et des  enfants dont elle a la 

charge et envers lesquels son obligation alimentaire prime celle due aux ascendants, elle sera 

                                                   
 
2307 Extrait de Cass. civ. 1ère, 24 octobre 2014 – préc.  
2308 Art. 208 C. civ., tel que modifié par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – préc., art. 3 ; Art. 209 C. civ., tel que 
créé par la L. du 17 mars 1803 – préc. ; Art. 210 C. civ., tel que modifié par la L. n° 93-11 du 8 janvier 1993, 
modifiant le Code civil relative à l’état civil, à la famille et aux droits de l’enfant et instituant le juge aux affaires 
familiales (1), publiée au JORF n° 7 du 9 janvier 1993, p. 495. 
2309 Art. 209 C. civ., tel que créé par la L. du 17 mars 1803 – préc. : « Lorsque celui qui fournit ou celui qui reçoit 
des aliments est replacé dans un état tel, que l'un ne puisse plus en donner, ou que l'autre n'en ait plus besoin en 
tout ou partie, la décharge ou réduction peut en être demandée ».  
2310 Art. L. 132-6 al 4 CASF – préc. : « La proportion de l'aide consentie par les collectivités publiques est fixée 
en tenant compte du montant de la participation éventuelle des personnes restant tenues à l'obligation alimentaire. 
La décision peut être révisée sur production par le bénéficiaire de l'aide sociale d'une décision judiciaire rejetant 
sa demande d'aliments ou limitant l'obligation alimentaire à une somme inférieure à celle qui avait été envisagée 
par l'organisme d'admission. La décision fait également l'objet d'une révision lorsque les débiteurs d'aliments ont 
été condamnés à verser des arrérages supérieurs à ceux qu'elle avait prévus ».  
2311 CA Lyon, 2ème Chambre, Audience publique, 9 janvier 2012, n° 11/02734. 
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déchargée de toute contribution alimentaire, et son insolvabilité constatée, et d'autre part, que 

l'article  précité exclut le principe d'une répartition automatique de l'intégralité de la dette 

alimentaire entre les co-obligés alimentaire, de sorte qu'il n'y a pas lieu à répartir la part de Mme 

X... sur les autres coobligés alimentaires »2312. En vertu de l’article L. -  du Code de l’action 

sociale et des familles2313, la carence d’un d6biteur d’aliment fonde le pr6sident du Conseil 

d6partemental 0 r6clamer 0 l’autorit6 judiciaire la fixation d’une dette au D6partement, lui-m8me 

charg6 de reverser le montant 0 son b6n6ficiaire. Les diff6rents recours sont 6num6r6s par l’article 

L. -  suivant2314. Depuis la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, cette disposition s’est 

enrichie d’une nouvelle voie de recours, ouverte sous conditions2315, contre les b6n6ficiaires de 

contrats d’assurance vie souscrits par la personne ayant re5u l’aide sociale.  

 

. L’enjeu de l’appr6ciation objective ou subjective des besoins de l’ascendant a pu amener 

certains d6biteurs d’aliments 0 s’immiscer dans les choix de vie de leurs parents. Au sein de l’extrait 

d’un arr8t d’appel suivant, la requ6rante conteste le choix de l’6tablissement accueillant sa m7re, et 

fondant un besoin plus important : « Mme X...affirme que l'établissement choisi pour sa mère est 

trop onéreux mais elle ne justifie pas que les prestations offertes dans les établissements qu'elle 

prend à titre de comparaison sont les mêmes que celles dispensées à sa mère »2316. L’appr6ciation 

de la n6cessit6 des besoins 6voqu6s reste l’apanage de l’autorit6 pr6torienne. Cependant, il faut 

prendre en consid6ration la chronologie classique des 6v7nements. Une partie importante du 

contentieux relatif 0 l’obligation d’aliment due 0 un ascendant est d6clench6e par le d6part du lieu 

de vie habituel de l’ascendant, vers un 6tablissement d’accueil, m6dicalis6 ou non. Les diff6rentes 

offres d’h6bergement sp6cialis6es dans l’accueil des personnes 1g6es ont un poids 6conomique 

important. Les d6penses li6es 0 l’h6bergement se d6cuplent et d6passent les ressources de l’h6berg6. 

Par cons6quent, l’obligation d’aliment est r6clam6e. Ce ph6nom7ne 6claire parfaitement le gouffre 

financier que repr6sente l’h6bergement en fin de vie pour les personnes 1g6es et leurs familles. La 

mise en place d’un statut propre 0 la personne 1g6e pourrait œuvrer en faveur d’une 6volution de la 

proc6dure de soutien patrimonial intrafamilial. L’article  du Code civil2317, pr6voyant la 

possibilit6 pour un d6biteur d’aliment plac6 dans l’impossibilit6 de payer sa part de l’obligation, 

                                                   
 
2312 CA Limoges, Chambre civile, Audience publique, 24 juillet 2014, n° 13/00813. 
2313 Art. L. 132-7 CASF, tel que modifié par la L. n° 2013-403 du 17 mai 2013 – art. 1 (V), relative à l'élection des 
conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le 
calendrier électoral, publiée au JORF n° 0114 du 18 mai 2013, p. 8242, texte n° 2. 
2314 Art. L. 132-8 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 83. 
2315 Extrait de l’art. L. 132-8 CASF – préc. 
2316 CA Bastia, Audience publique, 12 novembre 2014, n° 13/007651. 
2317 Art. 210 C. civ., tel que créé par la L. du 17 mars 1803 – préc.  
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d’accueillir en contrepartie le cr6ancier. « Si la personne qui doit fournir des aliments justifie qu'elle 

ne peut payer la pension alimentaire, le tribunal pourra, en connaissance de cause, ordonner 

qu'elle recevra dans sa demeure, qu'elle nourrira et entretiendra celui auquel elle devra des 

aliments »2318. Cette hypoth7se devrait 8tre accessible 0 l’ensemble des d6biteurs, y compris pour 

ceux ayant les facult6s de financer leur part de l’obligation. On peut ainsi imaginer une facult6 

d’accueil sans conditions et sur la base du volontariat, exemptant le d6biteur du financement de 

l’obligation en contrepartie d’une ex6cution de l’obligation. Ainsi l’article  du Code civil 

pourrait endosser une lettre nouvelle :  

 

‘‘Si la personne qui doit fournir des aliments justifie d’une capacit6 

d’accueil, le tribunal pourra, en connaissance de cause, ordonner 

qu’elle recevra dans sa demeure, qu’elle nourrira et entretiendra celui 

auquel elle devra les aliments’’.  

 

 

  

                                                   
 
2318 Art. 210 C. civ – préc.  
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PARAGRAPHE 2 

LE SOUTIEN INTERGÉNÉRATIONNEL EXTRAPATRIMONIAL AU PROFIT DES PERSONNES 

ÂGÉES : UN DROIT À L’ACCOMPAGNEMENT 

 

« Le front chargé de guirlandes fanées,  
Tel qu'un vieux olivier parmi ses rejetons,  
Je verrai de mes fils les brillantes années,  

Cacher mon tronc flétri sous leurs jeunes festons ! 
Alors j'entonnerai l'hymne de ma vieillesse ». 

 
De LAMARTINE2319 

 

. Le l6gislateur a les moyens de participer activement 0 l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement. Pour se faire, il use de divers m6canismes juridiques pouvant apporter leur concours 

au dynamisme du lien interg6n6rationnel. Ce rapport est originellement fond6 sur un lien de sang 

ou du moins d’affection. Le soutien familial au profit des ascendants trouve son expression la plus 

6clatante dans le domaine de l’extrapatrimonial. En effet, si toutes les personnes 1g6es ne se 

trouvent pas en situation de besoin mat6riel, toutes accusent ou accuseront un besoin de soutien 

physique. La pr6sence des proches et des membres de la famille est 0 favoriser.  

 

Dans un objectif d’adaptation constante 0 l’6volution d6mographique, le l6gislateur dispose de 

plusieurs voies d’actions (I) — dont le point de mire fut la cr6ation du statut d’aidant (II) —, pour 

favoriser les interactions et l’accueil interg6n6rationnel. De ces modifications de fond émerge un 

volet du droit 0 l’accompagnement. Pour reprendre les mots de Monsieur Franck PETIT ou de 

Monsieur Michel BORGETTO, le droit 0 l’accompagnement a investi2320 de nombreux domaines 

et irradie2321 très largement le droit social. La nature invasive de ce droit fut 0 l’origine de 

consécrations variés qui confirment une vision qualitative2322 de l’aide apport6e, ce qui la distingue 

notamment du régime de l’assistance2323.  

 

  

                                                   
 
2319 A. De LAMARTINE, Extrait du poème Consolation, Recueil Nouvelles méditations poétiques, 1821. 
2320 M. BORGETTO, « L’accompagnement, entre droit et politique », RDSS, Dalloz édition, 2012, p. 975. 
2321 F. PETIT, « Le droit 0 l’accompagnement », Droit social, Dalloz édition, 2008, p. 413. 
2322 On retrouve cette même idée au-del0 de la cons6cration du statut d’aidant stricto sensu. V. ce propos : Cass. 
Soc. 3 mai 2018, n° 16-26796, non publié au bulletin : « La manipulation occasionnelle de bouteilles de gaz pour 
aider ponctuellement des personnes âgées ou handicapées ne constituait par des travaux de manutention habituels 
de charges lourdes comme il le prétend et qu'il n'était pas établi un lien direct entre l'activité professionnelle et la 
maladie déclarée ».  
2323 F. PETIT, Op. cit. loc. cit.  
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I. L’AIDE AUX PERSONNES ÂGÉES : LE RÔLE D’AIDANT 

 

. La transition d6mographique force naturellement les rapports humains 0 s’adapter. Le 

rapport individuel 0 l’existence et 0 son d6roulement 6volue. À cet 6gard, la cons6cration du statut 

d’aidant ent6rine une vision soci6tale de la vieillesse en transformation. Elle est le fruit d’une 

stratification normative (A) ayant conduit 0 une reconnaissance graduelle et progressive du rôle 

assum6 par le proche aidant (B). L’accompagnement de la personne 1g6e s’est construit sous le 

prisme d’un objectif de maintien dans l’autonomie : « Le but recherché est d’aider la personne à 

retrouver son autonomie ou à la préserver »2324.  

 

 LES FONDATIONS DU STATUT D’AIDANT 

 

. En parfait 6cho aux travaux du g6riatre Monsieur Éric KILEDJIAN, qui appellent 0 

consid6rer le fait que : « La vieillesse jusqu’au bout est une vie »2325, la construction du statut du 

proche aidant par la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ( ) se trouve fond6e sur certaines 

donn6es normatives solides ( ). 

 

1. Les mécanismes préexistants  

 

. L’apport de la d6finition du proche aidant conf7re une dimension tout autre aux dispositifs 

d’ores et d6j0 mis en place par le l6gislateur. La premi7re 6tape fut la cons6cration de 

l’accompagnement de la personne en fin de vie (a). Pourtant cette reconnaissance p1tissait d’un 

caract7re extr8me et irr6m6diable restreignant consid6rablement la port6e du soutien. 

Progressivement, le droit a 6volu6 en faveur de la reconnaissance d’un droit de l’accompagnement 

davantage 6tal6 dans la dur6e, et n’appelant plus n6cessairement l’engagement du pronostic vital de 

la personne aid6e (b).  

 

  

                                                   
 
2324 F. PETIT, « Le droit 0 l’accompagnement : 6mergence d’un concept juridique », Informations sociales, CNAF, 
2012/1, n° 169, p. 14-21. 
2325 É. KILEDJIAN, « La vieillesse jusqu’au bout est une vie », Jusqu’à la mort accompagner la vie, éditorial, 
Presses universitaires de Grenoble, 2014/4, n° 119, p. 5-10. 
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a. L’accompagnement de la personne en fin de vie. 

 

. La loi du  juin  visant 0 garantir l’acc7s aux soins palliatifs2326 a apport6 un 6lan 

significatif 0 la reconnaissance du soutien humain durant la p6riode de fin de vie. C’est dans ce 

cadre, que le l6gislateur a proc6d6 0 la cons6cration du principe de l’accompagnement de la 

personne malade2327. Si l’article L. er A du livre pr6liminaire au Code de la sant6 publique fut 

abrog6 peu de temps apr7s2328, sa substance existe toujours, sous la lettre de l’article L. - . 

« Toute personne malade dont l'état le requiert a le droit d'accéder à des soins palliatifs et à un 

accompagnement »2329. Il s’agit de l’6diction d’un principe d’accompagnement suffisamment 

g6n6ral pour souffrir encore d’impr6cision quant 0 l’investissement des membres du cercle priv6 du 

malade. L’emplacement de l’article t6moigne d’une dimension professionnelle — 

l’accompagnement du corps m6dical.  

 

La loi de  est all6e bien au-del0 de l’6diction d’un principe. Elle a concouru 0 l’instauration de 

m6canismes concrets, n6cessaires 0 la r6alisation de l’accompagnement de la personne en fin de 

vie. Ainsi, son onzi7me article a fond6 l’existence d’un cong6 d’accompagnement de la personne 

en fin de vie. « Tout salarié dont un ascendant, descendant ou une personne partageant son 

domicile fait l'objet de soins palliatifs a le droit de bénéficier d'un congé d'accompagnement d'une 

personne en fin de vie. Il peut, avec l'accord de son employeur, transformer ce congé en période 

d'activité à temps partiel… »2330. Par ailleurs, le m6canisme n’est pas rest6 en l’6tat. La loi du  

mars 2331 a fond6 une allocation journali7re d’accompagnement d’une personne en fin de vie. 

D6sormais codifi6e au sein des articles L. -  et suivants du Code de la s6curit6 sociale, 

l’allocation2332 b6n6ficie aux personnes ayant suspendu ou r6duit leur activit6 professionnelle, et 

6tant « un ascendant, un descendant, un frère, une sœur, une personne de confiance au sens de 

                                                   
 
2326 L. n° 99-477 du 9 juin 1999, visant à garantir le droit à l’accès aux soins palliatifs (1), publiée au JORF n° 
132 du 10 juin 1999, p. 8487. 
2327 Art. 1er de la L. n° 99-477 du 9 juin 1999 – pr6c., codifi6 0 l’art. L1A (Ab) CSP, abrogé et remplacé en substance 
par l’article L. 1110-9 CSP. 
2328 L’art. L. 1er A CSP fut abrog6 par l’Ord. n° 2000-548 du 15 juin 2000, relative à la partie législative du Code 
de la santé publique, publiée au JORF n° 143 du 22 juin 2000, p. 9337, texte n° 8. 
2329 Art. L. 1110-9 CSP, tel que créé par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 – art. 9, relative aux droits des malades 
et à la qualité du système de santé (1), publiée au JORF du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1. 
2330 Extrait de l’art. L. 225-15 Code du travail, tel que créé par la L. n° 99-477 du 9 juin 1999 – préc.  
2331 L. n° 2010-209 du 2 mars 2010, visant à créer une allocation journalière d’accompagnement d’une personne 
en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0052 du 3 mars 2010, p. 4310, texte n° 9. 
2332 V. Ch. BRES, Le droit à l’accompagnement, Th7se de Doctorat de Droit, Universit6 d’Avignon et des pays de 
Vaucluse, 2015. 
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l'article L. -  du code de la santé publique2333 ou partager le même domicile que la personne 

accompagnée »2334. Ces diff6rents m6canismes ont constitu6 le socle d6sormais construit du statut 

du proche aidant. Pour autant ce droit n’est pas absolu. Il n’est accessible qu’aux seuls salari6s 

d’une anciennet6 sup6rieure 0 un an. L’article  de la loi du  mars 2335, cr6ant l’article L. -

-  du Code de la s6curit6 sociale2336, offre un traitement 6gal aux salari6s du secteur priv6, et aux 

fonctionnaires — fonction publique de l’État, de la fonction publique territoriale, et fonction 

publique hospitali7re confondues.  

 

Ce droit peut en outre connaitre une modulation. Le m8me article reconnait express6ment la 

possibilit6 pour le salari6 et l’employeur de pr6f6rer un passage en temps partiel au cong62337. Le 

bon sens commande toujours en l’esp7ce 0 chacune des parties de maintenir une ‘‘forme 

d’6tanch6it6’’2338 entre la sph7re priv6e et celle de l’entreprise. Les facult6s initialement pr6vues 

par l’article originel ont depuis 6t6 remani6es et r6parties entre diff6rentes dispositions2339. Depuis 

la loi du  août 2340, ce cong6 est appel6 ‘‘cong6 de solidarit6 familiale’’. Le principe du cong6 

de solidarit6 familiale, dans sa dimension r6manente du cong6 d’accompagnement de la personne 

en fin de vie, se retrouve en substance au sein de l’article L. - 2341. Il fut de nouveau consacr6 

par l’ordonnance du  mars 2342 et par la loi du  mars 2343 qui lui donna une toute autre 

ampleur. En effet, la r6daction issue de l’ordonnance de  reconnaissait un droit au cong6 au 

salari6 dont un « ascendant, descendant ou une personne partageant son domicile souffre d’une 

pathologie mettant en jeu le pronostic vital »2344. La loi de  avait 6tendu le champ d’application, 

en reconnaissant le b6n6fice de ce droit aux salari6s d6sign6s comme personnes de confiance, au 

                                                   
 
2333 Art. L. 1111-6 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016 – art. 9, créant de nouveaux droits 
en faveur des malades et des personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte n° 1. 
2334 Extrait de l’art. L. 168-1 2° CSS, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016, relative au travail, à 
la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels (1), Publiée au JORF n° 0184 
du 9 août 2016, texte n° 3 – art. 9. 
2335 Art. 2 de la L. n° 2010-209 du 2 mars 2010 – préc.  
2336 Art. L. 161-9-3 CSS, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – art. 9, relative au travail, à la 
modernisation du dialogue social et à la sécurisation des parcours professionnels (1), publiée au JORF n° 0184 
du 9 août 2016, texte n° 3.  
2337 Art. L. 3142-16 al 2 C. du travail – préc.  
2338 N. BELORGEY, É. PINSARD, J. ROUSSEAU, « Naissance de l’aidant. Les pratiques des employeurs face 0 
leurs salariés soutenant un proche », Genèse, Belin édition, 2016/1, n° 102, p. 67-88. 
2339 Art. L. 3142-16 et s. C. du travail, relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation 
des parcours professionnels (1), publiée au JORF n° 0184 du 9 août 2016, texte n° 3. 
2340 L. n° 2003-775 du 21 août 2003, pourtant réforme des retraites, publiée au JORF n° 193 du 22 août 2003, p. 
14310, texte n° 1 – art.  
2341 Art. L. 3142-6 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – préc. 
2342 Ord. n° 2007-329 du 12 mars 2007, relative au code du travail (partie législative), publiée au JORF n° 61 du 
13 mars 2007, p. 4740, texte n° 5. 
2343 L. n° 2010-209 du 2 mars 2010 – préc.  
2344 Extrait de l’art. L. 3142-16 C. du travail, tel que cr66 par l’Ord. n° 2007-329 du 12 mars 2007 – préc.  
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sens de l’article L. -  du Code de la sant6 publique2345. Enfin la loi du  août 2346 a 

profond6ment fait 6voluer l’ensemble du m6canisme.  

 

b. Le droit au congé du proche aidant.  

 

. La loi du  août 2347 et le d6cret n° -  du  novembre suivant2348 ont accus6 un 

premier effet translatif, qui a permis de maintenir le droit 0 l’accompagnement d’un proche dont le 

pronostic vital est engag6, au sein de l’article L. -  du Code du travail. L’article L. - 2349 

vise depuis un dispositif nouveau, faisant montre d’une r6daction davantage d6taill6e et d’un objet 

divergeant du seul accompagnement d’une personne en fin de vie. Il est question d’un cong6 

accord6 aux proches aidants, ind6pendamment de l’engagement du pronostic vital de la personne 

aid6e. Le champ d’application mat6rielle de l’article est donc r6solument plus 6tendu. Cette 

nouvelle disposition augmente de fa5on significative le rouage du soutien priv6. Elle reconnait un 

droit 0 cong6 au salari6 assumant le rôle d’aidant pour un proche p1tissant d’un handicap ou d’une 

perte d’autonomie caract6ris6e par une particuli7re gravit6.  

 

. Les potentiels usages de ce cong6 sont d6cupl6s comparativement au cong6 de solidarit6 

familiale. La personne aid6e fait l’objet d’une d6finition par 6num6ration pour le moins pr6cise, 

mais 6tendue. Ainsi, le cong6 est reconnu au proche aidant son partenaire de vie — conjoint 

concubin ou partenaire —, un membre de sa famille — ascendant, descendant, enfant 0 charge ou 

collat6ral. Cette cat6gorie est entendue au sens large, puisque l’article pr6cise s’appliquer 0 « un 

ascendant, un descendant ou un collatéral jusqu’au quatrième degré de son conjoint, concubin ou 

partenaire lié par un pacte civil de solidarité »2350. Ainsi la famille b6n6ficie d’une conception 

6tendue. L’article -  ° pr6voit le cong6 du proche, soutenant « une personne âgée ou 

handicapée avec laquelle il réside ou avec laquelle il entretient des liens étroits et stables, à qui il 

vient en aide de manière régulière et fréquente, à titre non professionnel, pour accomplir tout ou 

partie des actes ou des activités de la vie quotidienne »2351. Cette disposition pr6sente un int6r8t 

particulier en ce qu’elle t6moigne de l’existence d’un droit sp6cifiquement attribu6 0 la personne en 

fonction de son 1ge — ind6pendamment d’un lien familial. Ce dernier alin6a r6pond 0 une 

                                                   
 
2345 L. n° 2010-209 du 2 mars 2010 – pr6c., art. 3, ins6rant un troisi7me alin6a 0 l’article L. 3142-16 CSP. 
2346 L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – préc. 
2347 L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – préc. 
2348 D. n° 2016-1554 du 18 novembre 2016, relatif au congé du proche aidant, publié au JORF n° 0269 du 19 
novembre 2016. 
2349 Art. L. 3142-16 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – préc.  
2350 Extrait de l’article L. 3142-16 C. du travail – préc.  
2351 Art. L. 3142-16 9° C. du travail – préc.  
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conception diff6rente de celle qui infuse les autres liens reliant l’aidant 0 l’aid6. Bien que la famille 

jouisse d’ores et d6j0 d’une appr6hension 6tendue en la mati7re, le l6gislateur franchit ici une 

nouvelle 6tape. En effet, la personne 1g6e est susceptible d’8tre doublement repr6sent6e : En qualit6 

d’ascendant ou en qualit6 propre. Cette particularit6 conf7re 0 cette disposition une dimension plus 

6galitaire, puisque la personne 1g6e n’ayant pas de descendants peut malgr6 tout faire b6n6ficier la 

personne l’aidant de la possibilit6 d’un cong6. On peut y lire les bribes d’un statut juridique propre 

0 la personne 1g6e. La construction d’un tel statut devrait embrasser largement cette conception 

altruiste, par laquelle le l6gislateur œuvre en faveur de ceux qui apportent un soutien important aux 

personnes 1g6es en perte d’autonomie.  

 

2. La théorisation progressive du statut d’aidant 

 

. La naissance du statut d’aidant constitue une prise de conscience d’un besoin de 

juridicisation d’une pratique r6pandue. Les situations de fait d’un adulte soutenant moralement et 

physiquement un proche 1g6 ou handicap6 ont toujours exist6. Leur g6n6ralisation, ainsi que leur 

p6rennisation dans le temps — l’allongement de la vie faisant son œuvre — ont cr66 un besoin de 

droit. Ce besoin fut d’abord ponctuellement trait6 par le l6gislateur. La mise en place successive de 

dispositifs, r6gulant le droit du travail, de la sant6 ou de la s6curit6 sociale ont constitu6 une r6ponse 

opportuniste 0 un besoin de soci6t6 r6el. À cet 6gard, la cr6ation du statut de l’aidant a apport6 une 

r6ponse globale 0 un traitement segmentaire. Avec la loi d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement2352, l’approche ponctuelle et symptomatique laisse la place 0 un statut th6oris6 et 

construit. Cette 6volution est le fruit d’un long processus.  

 

. La Convention n°  de l’Organisation Internationale du Travail2353, apportait d6j0 en  

les premi7res bribes de reconnaissance de l’investissement d’une personne envers une personne 

malade, handicap6e ou 1g6e. En son article 2354, la Convention portait 0 l’attention des États 

signataires, l’absence de consid6ration de cat6gories de personnes — dont celles qui seront plus 

tard appel6es les proches aidants — qui n’appartiennent que peu ou prou aux r6gimes 

d’indemnisation du chômage, ou de prestations sociales. Pour autant, cette Convention n’a jamais 

6t6 ratifi6e par la France. Elle fut seulement cit6e, par la Commission Nationale Consultative des 

                                                   
 
2352 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. 
2353 OIT, Convention n° 168, sur la promotion de l’emploi et la protection contre le chômage, adoptée à Genève, 
75ème session CIT, 21 juin 1988, entrée en vigueur le 17 octobre 1991. 
2354 Art. 26 de la Convention n° 168 – préc.  
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Droits de l'Homme, 0 l’occasion d’une assembl6e pl6ni7re tenue le  juin 2355. Entre temps, la 

n6cessit6 d’appr6hension juridique s’est davantage fait ressentir. Par le truchement de la 

Recommandation R.( ) 2356, le Conseil de l’Europe a dessin6, durant les ann6es , le r6gime 

juridique souhait6 pour les aidants sans statut professionnel intervenant dans le cadre de la 

d6pendance. Par l0 le Conseil de l’Europe a pu solliciter les États sur la voie de la promotion de 

l’investissement des aidants.  

 

. Les cons6quences dramatiques de la canicule de 2357 ont r6v6l6 l’importance 

consid6rable du besoin d’un soutien quotidien. En , la Conf6d6ration des organisations 

familiales de l’Union europ6enne prenait part 0 la cr6ation d’une Charte Europ6enne de l’Aidant 

Familial2358, ayant pour objet la reconnaissance de droits aux proches aidants. La s6dimentation de 

ces actions a progressivement conduit le l6gislateur sur le chemin de la reconnaissance d’un statut 

propre.  

 

 TENEUR ET ÉVOLUTION DES DROITS DE L’AIDANT 

 

. Le statut de l’aidant est envisag6 sous l’angle du soutien 0 la personne d6vou6e. Le droit a 

appr6hend6 la relation liant l’aidant 0 l’aid6 dans le sens actif. L’encadrement juridique est ici au 

service de l’altruisme spontan6. Le l6gislateur a entrepris la cr6ation d’un soutien aux soutiens. Le 

statut est alors construit non pas de fa5on 0 provoquer l’aide, mais 0 l’appuyer. Pour ce faire, la 

cons6cration de l’aide fut r6partie entre les diff6rentes strates soci6tales ( ). Si le droit des aidants 

repr6sente un v6ritable atout pour l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, il n’en reste pas moins 

perfectible et devra de nouveau 6voluer au profit d’une g6n6ralisation ( ).  

 

  

                                                   
 
2355 CNCDH, Avis sur l’effectivité des droits des personnes âgées, Assemblée plénière, 27 juin 2013 : « La 
CNCDH recommande une meilleure reconnaissance du rôle des aidants en s'inspirant de l'article 26 de la 
Convention 168 de l'OIT bien que la France ne l'ait pas ratifiée à ce jour. Des aides existent mais elles ne sont pas 
suffisantes et surtout elles sont souvent méconnues des personnes dépendantes et de leur famille ».  
2356 CONSEIL DE L’EUROPE, Comité des Ministres aux État membres, Recommandation n° R(98)9 relative à 
la dépendance, 1998. 
2357 A. JOURDAIN, G. GARDIN, Th. FRINAULT, épisode caniculaire et personnes âgées, éléments localisés de 
diagnostic, d’alerte et de plan d’urgence, synthèse des études réalisées dans les régions île de France, Centre, 
Bourgogne, Auvergne, Haute-Normandie et Franche-Comté, Document de travail, Minist7re de l’emploi, du 
travail et de la cohésion sociale, Ministère de la santé et de la protection sociale, DRESS, 2004, n° 43 ; V. également 
: C. JEANDEL, et al., Livre Blanc de la gériatrie française, 2011 < http://www.cnpgeriatrie.fr/wp-
content/uploads/2013/01/Livre-blanc-de-la-g%C3%A9riatrie-modifi%C3%A9.pdf > [en ligne] [consulté le 23 
novembre 2011]. 
2358 Charte europ6enne de l’aidant, 2007, Bruxelles. 

http://www.cnpgeriatrie.fr/wp-content/uploads/2013/01/Livre-blanc-de-la-g%C3%A9riatrie-modifi%C3%A9.pdf
http://www.cnpgeriatrie.fr/wp-content/uploads/2013/01/Livre-blanc-de-la-g%C3%A9riatrie-modifi%C3%A9.pdf
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1. La notion d’aidant portée par la loi d’adaptation de la société au vieillissement 

 

. Le contenu des droits reconnus par le statut d’aidant (b) atteste d’une juridicisation 

progressive du soutien accord6 aux personnes 1g6es (a).  

 

a. La judiciarisation du soutien  

 

. La cons6cration du statut de l’aidant proc7de 0 une juridicisation du soutien priv6 (i). Pour 

une efficience certaine, le l6gislateur a pris soin de d6finir plusieurs 6chelles d’action(ii), partag6es 

entre les institutions pensantes au niveau national, et la mise en œuvre 0 l’6chelle d6partementale. 

 

i. La juridicisation du soutien privé 

 

. La cons6cration du statut d’aidant constitue incontestablement une avanc6e juridique 

notable. Elle concerne davantage la personne de l’aidant que celle de l’aid6, pour une approche 

profond6ment humaine et philanthropique. À ce titre elle prend r6solument la forme d’un soutien 

aux soutiens. « L’aide informelle apportée aux proches en perte d’autonomie est longtemps restée 

confinée dans le domaine privé comme une affaire strictement familiale »2359. Il s’agissait alors 

d’encadrer et de fournir un r6gime juridique 0 des situations r6pandues et concr7tes. « Si l’aidant 

est un acteur important dans l’accompagnement des personnes âgées à domicile, il a besoin de 

soutien pour faire face au poids de cet investissement. Il doit parfois prendre des décisions 

importantes dans un contexte d’urgence (maintien à domicile ou institutionnalisation) et peut être 

confronté à des relations tendues avec la personne dépendante »2360. La cons6cration du statut 

recouvre 0 la fois l’objectif de pr6vention de la perte d’autonomie, ainsi que celui de la lutte contre 

l’isolement2361. Par le biais de l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2362, issu 

de l’article  de la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement2363, le l6gislateur offre une 

d6finition compl7te de la notion d’aidant. « Est considéré comme proche aidant d'une personne 

âgée son conjoint, le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité ou son concubin, 

                                                   
 
2359 A. CAMPÉON, B. Le BIHAN-YOUINOU, « Le développement des dispositifs d’aide aux aidants : une 
d6marche d’investissement social ? », Informations sociales, CNAF, 2016/1, n° 192, p. 88-97. 
2360 S. GUENNERY, L’hébergement de la personne âgée dépendante, Modélisation prospective : exemple de la 
région Poitou-Charentes, Th7se de Doctorat d’Urbanisme et Environnement/Am6nagement du territoire, 
Conservatoire National des Arts et Métiers, 2014, p. 107. 
2361 Art. 8 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc. 
2362 Art. L. 113-1-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc.  
2363 Art. 51 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc.  
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un parent ou un allié, définis comme aidants familiaux, ou une personne résidant avec elle ou 

entretenant avec elle des liens étroits et stables, qui lui vient en aide, de manière régulière et 

fréquente, à titre non professionnel, pour accomplir tout ou partie des actes ou des activités de la 

vie quotidienne »2364.  

 

. La d6finition port6e par l’article L. - - 2365 exige la pr6sence de deux crit7res cumulatifs. 

Le premier tient 0 la personne de l’aidant — l’8tre —, tandis que le second s’applique 0 son 

approche r6elle — le faire. Concernant l’identit6 de l’aidant, l’article reconnait avec bienveillance 

deux types de personnes. Aux proches classiques (conjoint, partenaire, concubin, parent ou alli6), 

s’ajoutent les proches ‘‘de cœur’’ ou ‘‘de fait’’. Cette extension concerne la personne r6sidant avec 

la personne 1g6e, « ou entretenant avec elle des liens étroits et stables »2366. La pr6cision conf7re 

une port6e consid6rable 0 la notion d’aidant. Elle vient ent6riner la conception propos6e par l’article 

L. -  du Code du travail2367.  

 

Le volet ‘‘d’aidant familial’’ ne repr6sente donc qu’une partie seulement du dispositif. Ainsi, le 

l6gislateur agit en faveur d’une approche interg6n6rationnelle transcendant le seul soutien 

intrafamilial. Par l0 il offre une reconnaissance certaine — et g6n6rale2368 — aux proches pr6sents 

aupr7s des personnes 1g6es, ind6pendamment de l’existence d’un lien matrimonial ou de filiation. 

Enfin, concernant la substance de l’action entreprise par l’aidant, l’article pr6cise que celui-ci vient 

en aide de fa5on substantielle 0 la personne 1g6e. Le soutien est caract6ris6 par son ampleur et sa 

r6gularit62369. La grande souplesse d’attribution du statut d’aidant en mati7re de soutien 0 une 

personne 1g6e fait preuve d’une coh6rence appr6ciable 0 l’6gard de l’6volution du mod7le familial 

et 0 la complexit6 du parcours de vie. « Face aux ruptures que peuvent connaître les parcours de 

vie, les membres de la famille ne sont pas toujours ceux qui aident, d’autres personnes de proximité 

jouant parfois un rôle plus important dans l’accompagnement d’une personne malade, dépendante 

ou isolée (amis, proches, voisins…) »2370. 

 

  

                                                   
 
2364 Art. L. 113-1-3 CASF – préc.  
2365 Art. L. 113-1-3 CASF – préc. 
2366 Extrait de l’art. L. 113-1-3 CASF – préc.  
2367 Art. L. 3142-16 C. du travail – préc.  
2368 Dans le sens : non uniquement portée par le Code du travail.  
2369 Extrait de l’art. L. 113-1-3 CASF – préc. 
2370 G. ROUSSET, « Focus — Le rôle des aidants familiaux, une réponse à la vulnérabilité reconnue et encouragée 
par le droit », Information sociales, CNAF, 2015/2, n° 188, p. 96-98. 
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ii. La juridicisation du soutien public 

 

. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ne s’est pas content6e d’apporter une 

reconnaissance aux personnes qui engagent leur temps et leur 6nergie pour le bien-8tre de leurs 

proches. La mise en place de dispositifs sp6cialis6s et l’adaptation d’instances pr6existantes, 

permettent d’apporter des voies d’actions concr7tes. Le Haut Conseil de la famille de l’enfance et 

de l’1ge, dot6 depuis la loi de , d’une formation sp6cialis6e sur l’1ge a opt6 pour l’ann6e  

— concernant les trois formations : Famille, enfance et 1ge — est celui de la disposition ‘‘de temps 

et de droits pour s’occuper de ses enfants, de sa famille et de ses proches en perte d’autonomie’’. 

« Il s’agit de réfléchir aux conditions permettant aux personnes, en particulier lorsqu’elles sont 

actives ou en âge d’être actives, de disposer de temps pour s’occuper de leurs proches : les enfants 

dont elles ont la charge, des proches en situation de vulnérabilité, de handicap ou de perte 

d’autonomie »2371. En outre, la Caisse nationale de solidarit6 pour l’autonomie est mobilis6e. Une 

de ses sections est notamment consacr6e 0 la promotion des « des actions innovantes, à la formation 

des aidants familiaux » ainsi qu’au « renforcement de la professionnalisation des métiers de service 

exercés auprès des personnes âgées et des personnes handicapées »2372. Le ‘‘soutien aux actions 

d’accompagnement des aidants des personnes 1g6es en perte d’autonomie’’2373 est au programme 

de la conf6rence des financeurs de la pr6vention de la perte d’autonomie et des personnes 1g6es2374.  

 

. Les actions en faveur des aidants sont mises en œuvre 0 l’6chelle d6partementale et 

individuelle. En vertu des articles L. - 2375 et L. - 2376 du Code de l’action sociale et des 

familles, le d6partement « définit des secteurs géographiques d’intervention »2377 et « coordonne, 

dans le respect de leurs compétences, l’action des acteurs chargés de l’élaboration et de la mise en 

œuvre des politiques intéressant les conditions de vie des personnes âgées »2378. L’action sociale 

est d6termin6e 0 l’6chelle d6partementale, notamment dans le cadre de la conf6rence des financeurs 

                                                   
 
2371 < http://www.hcfea.fr/IMG/pdf/Programme_de_travail_HCFEA_v3fev_2017.pdf > [en ligne] [consulté le 23 
novembre 2017]. HCFEA, Programme de travail pour l’année 2017.  
2372 Extrait de l’art. L. 14-10-5 CASF, tel que modifié par la L. n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 – art. 48 (V), 
de finances pour 2017, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 1. Cette section retrace en charges, 
le financement des dépenses notamment li6es 0 l’accompagnement des proches aidants, ainsi qu’0 la formation 
des accueillants familiaux et des bénévoles contribuant à la préservation du lien social des personnes âgées et 
handicapées. 
2373 Art. L. 233-1 5° CASF – préc.  
2374 Art. L. 233-1 CASF – préc.  
2375 Art. L. 113-2 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 76. 
2376 Art. L. 113-3 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 76. 
2377 Extrait de l’art. L. 113-2 I al. 1 CASF – préc.  
2378 Extrait de l’art. L. 113-2 I al. 2 CASF – préc.  
 

http://www.hcfea.fr/IMG/pdf/Programme_de_travail_HCFEA_v3fev_2017.pdf
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pr6vue2379 par l’article L. -  du Code de l’action sociale et des familles2380. De leur côt6, les 

institutions et les professionnels de sant6 du secteur « coordonnent leurs activités en suivant la 

méthode d’action pour l’intégration des services d’aide et de soin dans le champ de 

l’autonomie »2381. 

 

b. Le contenu des droits de l’aidant 

 

. Au-del0 des instances charg6es de l’orientation de l’action en faveur des aidants, ces 

derniers b6n6ficient de droits construits 0 la hauteur de leur d6vouement envers les personnes 1g6es 

et handicap6es. En-sus du droit au cong6, deux situations sont appr6hend6es. La premi7re fait face 

0 la d6faillance impr6vue de l’aidant — pour cause de maladie ou d’accident — (i), la seconde 

intervient plus largement en faveur d’un maintien de l’action de l’aidant sur la dur6e, en lui 

accordant un droit au r6pit (ii).  

 

i. Le relai en cas de défaillance de l’aidant 

 

. La loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement a op6r6 un tournant en mati7re de droit 0 

l’accompagnement, 0 travers la cons6cration d’un statut de l’aidant organis6 et effectif. La 

reconnaissance de l’engagement des aidants a emport6 de nombreuses cons6quences. Le poids du 

soutien de l’aidant fait l’objet de questionnements quant aux 6ventuels al6as pouvant concourir 0 sa 

suspension. Que se passe-t-il lorsque l’aidant est d6faillant ? Le l6gislateur s’est saisi de cet enjeu, 

sous l’ange du financement tout au moins. L’article L. - -  du Code de l’action sociale et des 

familles2382 pr6voit que la d6faillance pour cause d’hospitalisation d’un proche aidant un 

b6n6ficiaire de l’Allocation personnalis6e d’autonomie peut donner lieu 0 un d6passement du 

plafond du plan d’aide. « En cas de nécessité, le montant du plan d'aide peut être ponctuellement 

augmenté au-delà du plafond mentionné à l'article L. - - , jusqu'à un montant fixé par décret, 

pour faire face à l'hospitalisation d'un proche aidant »2383. Le dispositif est compl6t6 par les articles 

                                                   
 
2379 Art. 3 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc.  
2380 Art. L. 233-1 al. 2 5° CASF, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-1562 du 21 novembre 2016 – art. 23, portant 
diverses mesures institutionnelles relatives à la collectivité de Corse, publiée au JORF n° 0271 du 22 novembre 
2016, texte n° 18. 
2381 Art. L. 113-3 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 77. 
2382 Art. L. 232-3-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc., art. 52. 
2383 Art. L. 232-3-3 al. 1 CASF, préc.  
 



 
 

585 
 
 

D. - - 2384 et L. - - 2385 du m8me Code, qui r6gulent 0 la fois le montant de l’aide2386 et les 

modalit6s de mise en œuvre. L’hospitalisation du proche aidant doit faire l’objet d’une proc6dure 

pr6cise ouvrant au renforcement de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie. Si la situation appelle 

0 un renforcement des prises en charge professionnelles du b6n6ficiaire, une demande justifi6e doit 

8tre faite pr7s le pr6sident du conseil d6partemental2387. Ce n’est qu’apr7s2388 r6ception et accueil 

de la demande qu’un professionnel mandat6 « propose au bénéficiaire de l'allocation personnalisée 

d'autonomie et à son aidant, après échange avec eux, et au vu des caractéristiques et des besoins 

d'accompagnement du bénéficiaire, des possibilités de relais de son aidant et de l'offre de service 

disponible, la ou les solutions de relais les plus adaptées pour la durée de l'hospitalisation de 

l'aidant »2389.  

 

. Le m6canisme pr6vu 0 l’article L. - - 2390 apporte une autre dimension au rôle de 

l’aidant. Il offre une possibilit6 de d6passement du plafond de l’Allocation personnalis6e 0 

l'autonomie, pr6vu par l’article L. -  pr6c6dant. « Toute personne âgée résidant en France qui 

se trouve dans l'incapacité d'assumer les conséquences du manque ou de la perte d'autonomie liés 

à son état physique ou mental a droit à une allocation personnalisée d'autonomie permettant une 

prise en charge adaptée à ses besoins »2391. La disposition normative pr6cise un crit7re de besoin. 

L’aide « est destinée aux personnes qui, nonobstant les soins qu’elles sont susceptibles de recevoir, 

ont besoin d’une aide pour l’accomplissement des actes essentiels de la vie ou dont l’état nécessite 

une surveillance régulière »2392. En fondant un droit suppl6mentaire permettant de d6passer le 

plafond de l’Allocation personnalis6e d’autonomie en cas d’hospitalisation du proche aidant, le 

l6gislateur accorde une valeur 0 l’engagement de ce dernier. On peut d6duire de cette disposition 

une reconnaissance du soutien fourni par les aidants. La d6faillance d’un aidant laisse un besoin 

important pour la personne aid6e. Ce besoin est 0 la fois affectif et mat6riel.  

 

                                                   
 
2384 Art. D. 232-9-2 CASF, tel que créé par le D. n° 2016-210 du 26 février 2016 – art. 1.  
2385 Art. L. 14-10-6 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 55. 
2386 Art. D. 232-9-2 II CASF – préc. : « Le montant maximum de la majoration mentionnée à l'article L. 232-3-3 
est fixé à 0,9 fois le montant mensuel de la majoration pour aide constante d'une tierce personne ».  
2387 Art. D. 232-9-2 III CASF – préc.  
2388 L’article pr6voit une proc6dure provisoire en situation d’urgence.  
2389 Extrait de l’art. D. 232-9-2 IV CASF – préc.  
2390 Extrait de l’art. L. 232-3-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 52 : « 
En cas de nécessité, le montant du plan d'aide peut être ponctuellement augmenté au-delà du plafond mentionné à 
l'article L. 232-3-1, jusqu'à un montant fixé par décret, pour faire face à l'hospitalisation d'un proche aidant ».  
2391 Art. L. 232-1 al 1 CASF, tel que modifié par la L. n° 2001-647 du 20 juillet 2001 – art. 1, relative à la prise 
en charge de la perte d'autonomie des personnes âgées et à l'allocation personnalisée d'autonomie (1), publiée au 
JORF n° 167 du 21 juillet 2001, p. 11737, texte n° 1. 
2392 Extrait de l’art. L. 232-1 al 2 CASF, préc.  
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ii. Le droit au répit de l’aidant 

 

. L’avanc6e majeure en la mati7re consiste en l’instauration d’un droit au r6pit. Car plus 

encore que la possibilit6 de s’investir ou les moyens de le faire, les aidants ont besoin d’un soutien 

leur permettant de trouver une porte de sortie. Celle-ci est temporaire mais appr6ciable. La 

possibilit6 donn6e 0 l’aidant d’acc6der 0 un cong6 s6curis6, ou 0 l’am6nagement de son temps de 

travail pour lui permettre d’assumer le soutien conf6r6 0 son proche constitue le point n6vralgique 

du statut. Elle lui donne la possibilit6 d’exister. En outre, l’octroi d’un d6passement de plafond de 

l’Allocation personnalis6e d’autonomie en cas d’hospitalisation de l’aidant assure un suivi du 

soutien en cas de d6faillance de l’aidant. Pour autant, le droit au r6pit fonde par transparence, la 

reconnaissance de l’impact physique et moral que repr6sente pour l’aidant, le soutien 0 son proche. 

La renonciation — totale ou partielle — 0 la vie active traditionnelle pour aider une personne 1g6e 

ou handicap6e est un engagement important qui impacte lourdement le quotidien de l’aidant. Le 

droit au r6pit permet 0 l’aidant d’acc6der 0 un temps de repos, durant lequel son action est 

compens6e. Il d6coule du principe 6nonc6 0 l’article  du pr6ambule de la Constitution de , en 

vertu duquel la nation « garantit à tous, notamment à l'enfant, à la mère et aux vieux travailleurs, 

la protection de la santé, la sécurité matérielle, le repos et les loisirs »2393.  

 

. La mise en œuvre du droit au r6pit est d6pendante d’une constatation pr6alable d’un besoin 

de r6pit de l’aidant. En vertu des articles L. -  °2394 et D. - - 2395 du Code de l’action sociale 

et des familles, ce besoin est appr6ci6 par l’6quipe m6dico-sociale de la personne au moment de 

l’6valuation visant la personne aid6e. Celle-ci propose alors « dans le cadre du plan d'aide, et dans 

le respect des dispositions de l'article R. - , le recours à un ou des dispositifs d'accueil 

temporaire, en établissement ou en famille d'accueil, de relais à domicile, ou à tout autre dispositif 

permettant de répondre au besoin de l'aidant et adapté à l'état de la personne âgée »2396. Le soutien 

peut 6galement prendre la forme d’une majoration de l’aide allou6e. Les frais de la prestation de 

r6pit b6n6ficient de facilit6s de versement2397. Par le prisme du d6cret n° -  du  f6vrier 

                                                   
 
2393 Extrait de l’art. 11 du pr6ambule de la Constitution de 1946. 
2394 Art. L. 232-6 2° CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1775 du 28 décembre 2015, préc., art. 41 : L’6quipe 
médico-sociale « évalue la situation et les besoins du demandeur et de ses proches aidants. Cette évaluation est 
réalisée dans des conditions et sur la base de référentiels définis par arrêté du ministre chargé des personnes 
âgées ».  
2395 Extrait de l’art. D. 232-9-1 I al. 1 CASF, tel que créé par le D. n° 2016-210 du 26 février 2016, préc., art. 1 : 
« L'équipe médico-sociale apprécie le besoin de répit de l'aidant sur la base des référentiels mentionnés au 2° de 
l'article L. 232-6, concomitamment à l'évaluation de la situation de la personne âgée aidée, à l'occasion d'une 
première demande ou d'une demande de révision, ou à la demande du proche aidant ».  
2396 Extrait de l’art. D. 232-9-1 I al. 2 CASF, tel que créé par le D. n° 2016-210 du 26 février 2016, préc., art. 1. 
2397 Art ; D. 232-33 CASF, tel que modifié par le D. n° 2016-210 du 26 février 2016, préc., art. 2. 
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2398, le l6gislateur s’est attach6 0 la simplification, et 0 l’am6lioration du m6canisme de r6pit 

des aidants. Les plafonds de financement des solutions de r6pit ont 6t6 augment6s, tandis que le 

bar7me de reste 0 charge pour les b6n6ficiaires a 6t6 r6form6.  

 

2. Les évolutions souhaitables du droit de l’aidant 

 

. La cons6cration d’un droit de l’aidant pourrait 6voluer en faveur d’un renforcement des 

m6canismes de cong6 (a) et de r6pit (b) qui sont indispensables 0 un soutien r6alis6 sur un laps de 

temps long.  

 

a. Le nouveau droit au congé du proche aidant 

 

. Une personne r6pondant 0 la description de l’article L. - - 2399 peut agir b6n6volement 

en suppl6ment ou en remplacement de sa propre activit6 professionnelle. Si le m6canisme n’op7re 

pas a priori de distinction parmi les proches aidants (i), il n’en demeure pas moins in6gal (ii). 

 

i. L’adaptation du droit au congé du proche aidant  

 

. La cr6ation d’un droit au cong6 du proche aidant 6rig6 au rang des dispositions d’ordre 

public contribue 0 assoir le statut d’aidant. Les initiatives priv6es au profit des personnes 1g6es sont 

ainsi soutenues par le l6gislateur. Pour autant, l’exercice de ce droit () est entrav6 par des questions 

de financement () qui portent encore atteinte 0 son efficacit6.  

 

 Les enjeux du congé du proche aidant 

 

. Le statut d’aidant pr6voit pour les personnes salari6es, la possibilit6 de poser un cong6, ou 

de proc6der 0 l’am6nagement de son temps de travail afin de soutenir un proche en perte 

d’autonomie. Cette facult6 de cong6 est pr6vue par l’article L. -  du Code du travail2400. En 

vertu du premier alin6a de l’article L. - 2401 du m8me Code, l’usage de ce cong6 fait perdre le 

droit 0 l’aidant d’exercer une autre activit6 professionnelle. À d6faut d’une disposition 

                                                   
 
2398 D. n° 2016-210 du 26 février 2016, préc.  
2399 Art. L. 113-1-3 CASF – préc.  
2400 Art. L. 3142-16 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016, tel que modifié par la L. 
n° 2016-1088 du 8 août 2016, relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation des 
parcours professionnels (1), Publiée au JORF n° 0184 du 9 août 2016, texte n° 3 – art. 9. 
2401 Art. L. 3142-18 al 1 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2016-1088 du 8 août 2016 – art. 9. 
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conventionnelle ou collective, le cong6 n’ouvre pas droit 0 r6mun6ration. Par cons6quent, le salari6 

suspendant ou proc6dant 0 l’am6nagement de son temps de travail doit supporter la perte de revenus 

correspondante. Cette situation peut placer le salari6 dans une situation financi7re d6licate Pour 

autant, le d6part du salari6 repr6sente 6galement un poids cons6quent pour l’entreprise. Certaines 

ne pourraient valablement assumer de frais suppl6mentaires. Cette difficult6 peut conduire certaines 

personnes 0 renoncer au b6n6fice de ce cong6, pourtant d’ordre public.  

 

. Il existe une exception 0 l’interdiction d’activit6 de l’aidant durant le cong6. En effet, le 

b6n6ficiaire de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie peut r6guli7rement employer certains de 

ses proches aidants2402. « Le bénéficiaire de l'allocation personnalisée d'autonomie peut employer 

un ou plusieurs membres de sa famille, à l'exception de son conjoint ou de son concubin ou de la 

personne avec laquelle il a conclu un pacte civil de solidarité »2403. Cette facult6 ne cesse pas 

lorsque le proche n’a pas d’autre activit6 professionnelle, ou a proc6d6 0 sa suspension2404. 

Cons6quemment, les salari6s b6n6ficiant du dispositif de cong6 du proche aidant, et en faisant usage 

au profit d’une personne b6n6ficiant de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie peuvent percevoir 

une r6mun6ration — sous r6serve qu’ils soient r6guli7rement salari6s par la personne aid6e. Cette 

facult6 cr66e une rupture d’6galit6 entre les salari6s aidant une personne b6n6ficiant de l’Allocation 

personnalis6e 0 l'autonomie, et ceux aidant une personne n’en b6n6ficiant pas. A priori, cette 

distinction devrait 8tre minime. En effet, l’article L. -  du Code de l’action sociale et des 

familles2405 pr6cise express6ment une condition d’ouverture du droit au cong6 du proche aidant. La 

perte d’autonomie du proche au profit duquel est prononc6 le cong6 doit 8tre caract6ris6e par une 

particuli7re gravit6. En restant dans l’hypoth7se d’un droit au cong6 r6clam6 au profit soit d’un 

ascendant 1g6 soit d’une personne 1g6e, cette derni7re caract6ristique permet de supposer que 

l’attribution de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie au b6n6ficiaire du soutien. Toutefois, le 

b6n6fice de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie n’induit pas syst6matiquement l’emploi d’un 

proche. Le probl7me de ressource du salari6 en cong6 du proche aidant reste donc entier. 

 

                                                   
 
2402 Art. L. 232-7 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 41. 
2403 Extrait de l’art. L. 232-7 al 2 CASF – préc.  
2404 Art. L. 3142-18 al 2 C. du travail – préc.  
2405 Art. L. 3142-16 CASF – préc.  
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 Le financement du congé du 

proche aidant 

 

. La perte de revenu occasionn6e par l’usage du droit au cong6 de proche aidant affecte 

l’efficacit6 du m6canisme. Le poids substantiel de l’exercice de ce droit pourrait faire l’objet d’un 

transfert depuis le salari6 vers une entit6 capable de compenser ce d6faut de ressource. Les 

entreprises ne sauraient valablement 8tre charg6es de financer le dispositif. L’absence d’un salari6 

cause d’ores et d6j0 une charge importante. La solidarit6 nationale pourrait en revanche 8tre mise 0 

contribution. Le caract7re d’ordre public2406 du cong6 du proche aidant lui conf7re une certaine 

assise. À ce titre, on peut imaginer que le l6gislateur pourrait consentir 0 certains efforts permettant, 

sinon de financer totalement, du moins de compenser en partie la baisse de revenus induite par la 

mobilisation de ce cong6 pour les salari6s.  

 

. Avant tout, une large campagne informative, marqu6e par une certaine r6currence pourrait 

œuvrer en faveur de la connaissance des droits des aidants. Cela pourrait faire augmenter de mani7re 

significative le nombre de mobilisations du dispositif. En outre, cela correspondrait au droit 0 

l’information des proches et des personnes 1g6es quant aux possibilit6s d’accompagnement 

consacr6 par l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2407. Quant 0 la question 

du financement, on peut souhaiter que la demande d’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie soit 

automatis6e lorsqu’un proche se voit contraint de suspendre son activit6 professionnelle au profit 

d’une personne ne b6n6ficiant pas encore de cette aide. Le cong6 6tant subordonn6 0 l’existence 

d’un besoin de soutien caract6ris6, celui-ci devrait a priori concourir par la m8me occasion 0 

l’attribution de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie. Par ailleurs, l’article D. -  du Code 

du travail2408 impose un certificat m6dical attestant de l’6tat de sant6 de la personne soutenue pour 

que le salari6 puisse b6n6ficier imm6diatement de son cong6.  

 

Dans l’hypoth7se d’un cong6 de proche aidant prononc6 au b6n6fice du soutien d’une personne 

1g6e, la demande d’Allocation personnalis6e d'autonomie li6e 0 la sollicitation d’un cong6 anticip6 

pourrait b6n6ficier d’un m6canisme de r6f6r6 au profit d’une attribution plus rapide. Une autre 

option consisterait en une attribution de principe de l’Allocation. Celle-ci pourrait être fondée et 

                                                   
 
2406 Code du travail, Partie législative, Troisième partie, Livre 1er, Titre IV, Chapitre II, Section 1, Sous-section 3 
congé de proche aidant, Paragraphe 1 ordre public, art. L. 3142-16 et s.  
2407 L. 113-1-2 CASF – préc.  
2408 Art. D. 3142-7 C. du travail, tel que modifié par le D. n° 2016-1554 du 18 novembre 2016 – préc., art. 1. 
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justifi6e par le contenu du certificat m6dical vis6 0 l’article D. 3142-72409 ainsi qu’une copie de la 

d6claration sur l’honneur de l’aidant impos6e par l’article D. 3142-82410 suivant. L’effet principal 

serait ici de prononcer une attribution directe de l’Allocation personnalis6e d’autonomie en 

suspendant temporairement la proc6dure classique. L’int6r8t est d’assurer un relai immédiat. Cette 

proposition n’est que partiellement satisfaisante, dans le sens où elle permet seulement de s’assurer 

de la prise en charge de la personne dans le besoin, sans r6pondre 0 l’enjeu de la perte de revenus 

accus6e par l’aidant.  

 

. La mise en œuvre d’une solidarit6 nationale au profit des personnes devant suspendre ou 

am6nager leur temps de travail au profit d’un proche 1g6 en perte d’autonomie repr6senterait 

n6cessairement un coût cons6quent. D’autant plus que l’existence d’une telle solidarit6 participerait 

0 r6duire le nombre de personnes renon5ant 0 l’exercice du droit au cong6 de proche aidant. Il y 

aurait certainement davantage de cong6s sollicit6s. Le m6canisme ad6quat devra permettre aux 

aidants de b6n6ficier d’un v6ritable temps de cong6, sans accuser une perte totale de revenus. En 

sus, il ne devra pas causer un besoin de financement trop important. La solution d’un financement 

partiel pourrait 8tre celle du libre choix entre le module de r6pit et le soutien financier de l’aidant 

durant sa p6riode de cong6. D7s lors le salari6 r6clamant un cong6 de proche aidant pourrait 

b6n6ficier d’une Allocation temporaire de congé de proche aidant. Le b6n6fice de cette allocation 

rendrait caduque le m6canisme de droit au r6pit pour une ann6e. La cr6ation d’une Allocation 

temporaire directement vers6e au proche aidant via le b6n6fice de l’Allocation personnalis6e 

d'autonomie du proche aid6, pourrait partiellement r6pondre aux enjeux li6s 0 la perte de ressource 

accus6e par l’aidant. Ce soutien devrait 8tre limit6 0 la p6riode du cong6. Une telle nouveaut6 

fonderait l’existence d’un droit direct de l’aidant.  

 

ii. La théorisation d’une assurance de congé de proche aidant 

 

. Si le droit 6volue en faveur du soutien interg6n6rationnel au profit des personnes 1g6es et 

va dans le sens des dynamiques et initiatives priv6es, la pratique devra 6galement s’adapter. La 

technique contractuelle peut subvenir aux besoins 6prouv6s par les entreprises ou les actifs exer5ant 

des professions lib6rales face 0 la n6cessit6 de consentir ou de prendre en cong6 de proche aidant. 

Les contrats d’assurance portent en leur sein une capacit6 de r6solution du conflit d’int6r8t entre le 

                                                   
 
2409 Art. D. 3142-7 – préc.  
2410 Art. D. 3142-8 C. du travail, tel que modifié par le D. n° 2016-1554 du 18 novembre 2016 – préc., art. 1. 
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besoin imp6rieux de soutien d’un proche, et la survie ou le maintien d’une activit6 professionnelle. 

La solution pourrait consistent en l’extension d’un contrat d’assurance ‘‘homme clef’’.  

 

Le contrat homme clef repose sur la garantie d’un capital vers6 0 l’entreprise accusant la perte 

temporaire ou permanente de l’un de ses membres. L’entreprise est souscriptrice du contrat. Elle en 

est aussi le b6n6ficiaire. Le capital ou la rente ne seront pas vers6s 0 l’homme clef ni 0 sa famille. 

Le contrat ne vise qu’0 assurer la soci6t6. La possibilit6 d’extension de ces contrats au risque 

d’indisponibilit6 pour cause de soutien 0 un proche 1g6 et en perte d’autonomie permettrait aux 

entreprises de ne pas 8tre affect6es par la sollicitation du cong6 de proche aidant par un salari6. Le 

risque serait d6cupl6 — ce qui engendrerait 0 coup sûr une augmentation du montant des primes 

d’assurance —, puisqu’il porterait 0 la fois sur la personne de l’homme clef, et sur l’autonomie des 

membres de sa familles. Une telle extension de garantie pourrait 8tre appr6ci6e par les petites 

structures.  

 

b. L’adaptation du droit au répit du proche aidant 

 

. Le m6canisme port6 par l’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2411 

conf7re 0 l’aidant un droit au r6pit2412. Cette disposition est express6ment ouverte aux proches 

aidants un b6n6ficiaire de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie. Il n’est cependant consacr6 que 

relativement, puisqu’il ne peut 8tre activ6 qu’0 condition que le plafond du plan d’aide soit atteint. 

En outre, l’exercice du droit au r6pit est conditionn6 par l’entretien pr6vu en amont de l’attribution 

de l’Allocation personnalis6e d'autonomie. Lorsqu’un potentiel b6n6ficiaire de l’Allocation 

personnalis6e d'autonomie enclenche une proc6dure, ses proches sont 6galement 6valu6s. L’article 

L. -  dispose notamment que l’6quipe m6dico-sociale « évalue la situation et les besoins du 

demandeur et de ses proches aidants. Cette évaluation est réalisée dans des conditions et sur la 

base de référentiels définis par arrêté du ministre chargé des personnes âgées C’est dès lors en 

amont que se détermine l’exercice du droit au répit »2413. À ce propos, l’annexe de l’arr8t6 du  

d6cembre  fixant le r6f6rentiel d’6valuation multidimensionnelle de la situation et des besoins 

des personnes 1g6es et de leurs proches aidant2414, compl7te et le dispositif. Il pr6cise que : « Cette 

                                                   
 
2411 Art. L. 232-3-2 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 – préc., art. 52. 
2412 V. ci-dessus à ce propos : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II, Paragraphe 2 : Le soutien intergénérationnel 
extrapatrimonial au profit des personnes âgées. 
2413 Extrait de l’art. L. 232-6 CASF, tel que modifié par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 préc.– art. 41. 
2414 Arrêté du 5 décembre 2016, fixant le référentiel d'évaluation multidimensionnelle de la situation et des besoins 
des personnes âgées et de leurs proches aidants, prévu par l'article L. 232-6 du code de l'action sociale et des 
familles, publiée au JORF n° 0288 du 11 décembre 2016, texte n° 27. 
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évaluation vise à apprécier les besoins de répit et de relais des proches aidants, à repérer en amont 

les signes d'épuisement, afin notamment d'apporter conseils et informations aux proches aidants 

sur l'offre disponible sur le territoire, pour leur permettre de s'orienter vers les dispositifs pouvant 

répondre à leurs besoins, notamment d'informations, d'échanges, de conseils et de soutien »2415. 

L’objectif est 6galement celui d’une objectivisation de la situation du proche aidant et d’une 

subjectivisation de la relation de soutien. L’aide au r6pit peut prendre la forme d’un h6bergement 

temporaire de la personne aid6e, ou bien d’une aide 0 la surveillance 0 domicile. L’id6e est de 

remplacer le travail de l’aidant pour une dur6e limit6e. Il peut donner lieu 0 une majoration limit6e 

du plafond de l’Allocation personnalis6e d'autonomie.  

 

. Le droit au r6pit est accord6 0 l’aidant mais b6n6ficie partiellement 0 la personne aid6e. 

Cette derni7re est cens6e 8tre gratifi6e du maintien du soutien dont elle fait l’objet, y compris durant 

les p6riodes de carence de son proche aidant. « Le droit au répit peut être activé quand le plafond 

du plan d’aide Allocation personnalisée d'autonomie de la personne aidée est atteint. Le droit au 

répit peut alors financer dans la limite de  € par an : L’accueil de la personne aidée dans un 

accueil de jour ou de nuit, un hébergement temporaire en établissement ou en accueil familial, un 

relais à domicile »2416. Ce m6canisme d6coule logiquement du mode de financement du droit au 

r6pit de l’Allocation personnalis6e d'autonomie. Pour autant, il s’agit d’un droit 0 compensation 

plutôt qu’un r6el b6n6fice. L’aidant dispose d’un temps pour lui, mais nombreux sont ceux qui 

refusent de solliciter ce soutien, du fait du bouleversement ressenti par la personne 1g6e aid6e. 

L’impact 6motionnel caus6 par le changement temporaire du lieu de vie est parfois estim6 comme 

trop lourd par les proches, qui renoncent 0 leur droit au r6pit. L’6volution du statut d’aidant pourrait 

v6ritablement s’engager en faveur des acteurs de l’aide.  

 

Le l6gislateur pourrait ainsi consentir 0 une nouvelle d6rogation au principe port6 par l’article L. 

- -  du Code de l’action sociale et des familles2417. Les dispositifs consacr6s par l’article L. -

-  suivant2418 pourraient 8tre enrichis d’une disposition ouvrant droit 0 un nouveau plafond 

soutenant exclusivement les aidants. Ainsi, au plafond suppl6mentaire de  € par an finan5ant 

l’accueil ou la compagnie de la personne 1g6e durant un temps de r6pit de son proche, s’ajouterait 

un nouveau plafond — inf6rieur ou 6gal — finan5ant un soutien directement au domicile de l’aidant.  

 

                                                   
 
2415 Extrait de l’annexe de l’arr8t6 du 5 d6cembre 2016 – préc.  
2416 < http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/quest-ce-que-le-droit-au-repit > [en ligne] [consulté 
le 7 décembre 2017]. 
2417 Art. L. 232-3-1 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 41. 
2418 Art. L. 232-3-2 CASF – préc.  

http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/quest-ce-que-le-droit-au-repit
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II. LIEN ET RELAI AUX PERSONNES ÂGÉES : LE RÔLE DU LANCEUR D’ALERTE 

 

. La th6orisation d’un droit propre 0 la personne 1g6e ne se borne pas 0 questionner 

uniquement les rapports individuels aux droits ou l’impact de l’1ge sur le contrôle et l’effectivit6 

des droits. Au contraire, elle interroge largement la relation de la soci6t6 0 son propre vieillissement. 

Une solution pourrait 8tre trouv6e par le biais d’une r6insertion des interd6pendances, afin de faire 

du vieillissement un processus individuel soutenu au niveau collectif. À ce titre, l’environnement 

social apparait comme une moyen de survivance de l’individualit6 (A). Pour r6injecter une 

‘‘conscience de l’autre’’, le m6canisme du lanceur d’alerte pourrait s’av6rer particuli7rement utile. 

Il permettrait de s’assurer d’une relance d’une conscience collective de la vieillesse (B).  

 

 LA POST-MAJORITÉ ET LE LIEN SOCIAL, MOYEN DE SURVIVANCE DE L’INDIVIDUALITÉ  

 

. L’environnement social occupe une place de choix aux côt6s de l’environnement mat6riel. 

Si les interactions sociales sont importantes tout au long de l’existence, elles peuvent 8tre fragilis6es 

par l’avanc6e en 1ge. L’enjeu peut se cristalliser 0 l’occasion de l’6tape de sortie d’activit62419. Mais 

le passage de l’6tat d’actif 0 celui de retrait6, n’induit pas forc6ment une baisse significative des 

liens sociaux. « L’espace géographique qui se restreint et accentue la contraction de la vie ne fait 

pas pour autant de la personne âgée une recluse »2420.  

 

Les actions men6es par les politiques publiques2421 en la mati7re, œuvrent par le biais de la notion 

de d6pendance2422. Cette dynamique repr6sente une limite l6gale 0 la tendance individualiste qui 

r6git les soci6t6s contemporaines occidentales. Cependant, la d6pendance est bien souvent r6duite 

0 une dimension mat6rielle et physique : Elle est av6r6e lorsque l’1ge et/ou la maladie ou le handicap 

emp8che de r6aliser soi-m8me les actes de la vie quotidienne. Ces situations peuvent 8tre enray6es 

par l’arsenal de soin et d’aide 0 domicile. Toutefois la dimension sociale de la d6pendance appelle 

0 d’autres prises en compte. Les soins et l’aide 0 domicile ne traitent que partiellement la dimension 

                                                   
 
2419 C. GUIBET LAFAYE, Paradigmes interprétatifs de la dissolution du lien social, [en ligne] [consulté le 14 
mai 2018] < https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00373332 >. V. également à ce propos : G. ARBUZ, Accompagner 
les expériences de vieillissement. Quel dispositif, quelles démarches privilégier ? Thèse de Doctorat de Sociologie, 
Université du Havre, 2013, notamment p. 119-180. 
2420 C. PIGUET, et al., Op. cit., p. 101.  
2421 B. LE BIHAN, Op. cit., loc. cit.  
2422 A. CAMPÉON, « Vieillesses isol6es, vieillesses esseul6es ? Regards sur l’isolement et la solitude des 
personnes âgées », Gérontologie et société, Caisse nationale d’assurance vieillesse, 2016/1, vol. 38, n° 149, p. 
11 :« Élevée au rang d’ ‘‘idiome de détresse’’ (Dupont, 2013), la solitude a ainsi été identifiée comme grande 
cause nationale en 2011 ». ; V. également à ce propos : A. CAMPÉON, « Solitudes en France : mise en forme 
d’une exp6rience sociale contemporaine », Informations sociales, CNAF, 2015/2, n° 188, p. 20-26. 
 

https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00373332
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sociale de la d6pendance. Cette forme de d6pendance consiste en l’6tat de solitude2423. La notion de 

solitude trouve une traduction juridique 0 travers le terme d’isolement. Cette probl6matique 

concerne certaines cat6gories de population — celles qui sont sensibles 0 la claustration, et dont les 

personnes 1g6es2424 font partie.  

 

. Les bouleversements de la vie, la fin de la vie sociale contrainte, les cons6quences 

biologiques et psychiques du vieillissement sont autant de facteurs qui favorisent la d6r6liction2425. 

L’enjeu est sensible concernant la population des personnes 1g6es. L’impact de l’isolement est 

difficilement 6valuable, si bien que seuls des 6v7nements choc d6clenchent des r6ponses politiques 

en mati7re de pr6vention de la solitude. « L’isolement social est un phénomène qui touche 

particulièrement les personnes âgées et représente un facteur de perte d’autonomie. Au-delà, cet 

isolement est parfois un facteur aggravant d’une situation de souffrance psychique qui peut se 

traduire par un épisode dépressif dont les conséquences peuvent être graves en cas de diagnostic 

tardif »2426. Les effets d6vastateurs de la canicule de  ont 6t6 un v6ritable 6lectrochoc, mais ont 

largement r6v6l6 la r6currence de l’isolement chez les personnes 1g6es en France. L’irresponsabilit6 

de certains proches ne se sentant pas concern6s par la solitude ou l’6tat de sant6 de leurs proches, 

fut alors r6v6l6e2427. L’intervention publique doit pallier les 6ventuels d6fauts de solidarit6 familiale 

et interg6n6rationnelle. Malgr6 cela, les rapports publics se limitent souvent 0 mentionner seulement 

l’isolement et la solitude en tant que probl7mes sociaux2428.  

 

  

                                                   
 
2423 V. à ce propos : E. LEVINAS, Le temps et l'autre, Éditions Fata Morgana, 1979. 
2424 A. CAMPÉON, Op. cit., p. 14 : « Pour rendre compte de la plus grande visibilité du phénomène au sein de 
notre société contemporaine, il suffit de se pencher sur les campagnes de sensibilisation, généralement à 
l’initiative d’associations, à destination des populations considérées comme vulnérables, victimes de la précarité, 
d’une désunion familiale ou encore d’un veuvage ».; « La part de population concernée par l’isolement social 
augmente avec l’âge de manière assez régulière. Plus on vieillit et plus on est sujet à l’isolement social et c’est 
après 75 ans que le risque s’aggrave fortement ». Fondation de France « les solitudes en français », in J.-F. 
SERRES, « Une mobilisation nationale contre l’isolement : la dynamique MONALISA », Gérontologie et société, 
Caisse nationale d’assurance vieillesse, 2016/1, vol. 38, n° 149, p. 159. 
2425 A. CAMPÉON, « Les mondes ordinaires de la précarité et de la solitude au grand âge », Retraite et société, la 
Documentation française, 2015/1, n° 70, p. 83-104. 
2426 A. LAUTMAN, « La lutte contre l’isolement social des personnes 1g6es. Laboratoire d’innovation pour les 
politiques publiques de pr6servation de l’autonomie », G6rontologie et soci6t6 2016/1, vol. 38, n° 149, p. 169-171 
2427 F. ROME, « Des dégâts des os », Recueil Dalloz, 2009, n° 21, p. 1401. 
2428 D. ARGOUD, « L’isolement des personnes 1g6es. De l’6mergence 0 la construction d’un probl7me public », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2016/1, vol. 38, n° 149, p. 28 s.  
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 LA POST-MAJORITÉ ET LE RÔLE DU LANCEUR D’ALERTE 

 

. Comment est-ce que la soci6t6 r6agit face 0 l’entr6e en 1ge de ses composantes ? La 

sollicitation d’une r6ponse prend de l’ampleur de fa5on concomitante au ph6nom7ne de transition 

d6mographique. Le non-sens de la vieillesse trouve sa limite dans l’approche productiviste et 

individualiste qui lui est appliqu6e. Le syst7me de retraite a profond6ment marqu6 la conception 

soci6tale de la vieillesse. Il a conf6r6 une autonomie financi7re extr8mement appr6ciable mais qui 

a particip6 0 un d6tachement de la figure de vieillesse, notamment vis-0-vis de la famille mais 

6galement du point de vue de la soci6t6. De m8me, la grande popularit6 et utilit6 des institutions 

d’h6bergement pour personnes 1g6es a contribu6 0 placer les personnes 1g6es dans une r6alit6 

distincte. Elles 6voluent dans un lieu de vie clos ou du moins d6limit6 et sont par-l0 plac6e en dehors 

de la soci6t6.  

 

Ce ph6nom7ne avait 6t6 mis en 6vidence par FOUCAULT qui avait pu traiter de l’enfermement et 

l’externalisation des d6viants2429. Deux 6lans distincts 6taient d6duits de ce ph6nom7ne de ‘‘grand 

enfermement’’2430 : Un enfermement progressif et une m6dicalisation croissante2431. Cette approche 

semble excessive aujourd’hui. Elle se v6rifie partiellement n6anmoins. Concernant le th7me des 

personnes 1g6es, le placement en institution est loin d’8tre automatique, bien qu’il demeure un trop 

grand nombre de personnes qui subissent un mode de vie impos6. Par ailleurs, un second 

ph6nom7ne d6crit par FOUCAULT tend avec force 0 se v6rifier concernant pr6cis6ment la 

population des personnes 1g6es. Il s’agit du rôle de ‘‘juge de normalit6’’. Par cette expression, est 

vis6 le rôle tenu par certaines professions — m6decins, 6ducateurs, travailleurs sociaux — en 

                                                   
 
2429 J.-F. BERT, Introduction à Michel Foucault. Coll. Repère – Sociologie, 2011, p. 28 : Les fous, exclus de la 
soci6t6 en subissant d’abord un emprisonnement moral important 0 travers les notions de raison et de d6raison, 
d’interdit et de transgression. L’inutilit6 sociale av6r6e du fou l’a progressivement enferm6 dans un mécanisme de 
culpabilit6 ressentie 0 l’6gard de la soci6t6, dont il se trouve s6par6 de fa5on radicale. « La modernisation des 
sociétés occidentales est abordée par FOUCAULT comme une montée en puissance de divers assujettissements 
qui ont pour fonction de reprendre, à leur compte, l’intériorité de l’individu pour mieux le pénétrer et en faire un 
objet ». 
2430 Le ‘‘grand enfermement’’ d6crit touche l’ensemble des d6viants de la soci6t6. L’enfermement syst6matique 
des asociaux trahit la mise 0 l’6cart de la soci6t6 de toute forme d’oisivet6 : tous les éléments non productifs — 
hormis les enfants et les jeunes qui forment une manne de futurs actifs — sont mis 0 l’6cart et plac6s dans des 
institutions spécialisées. Le placement en institution est le corolaire du développement accru de la médecine et, 
par elle, du phénomène de médicalisation. Aux côtés des institutions contraignantes qui prennent en charge les 
individus en dehors de leur volonté — les prisons, les asiles —, se trouvent d’autres institutions, moins autoritaires, 
mais qui font preuve d’autant de rigueur. 
2431 J.-F. BERT, Op. cit., p. 39 : « Il perçoit une évolution doublement perverse de ce processus puisque, précise-
t-il, “lorsque nous voulons avoir recours à un domaine que l’on croit extérieur à médecine, nous nous apercevons 
qu’il a été médicalisé […] cette extension de la médicalisation est un puissant révélateur de nombreux problèmes 
connexes aux questions de santé dans les sociétés contemporaines, ne serait-ce que dans les rapports complexes 
de l’institution médicale entretient avec les sphères publique et économique, en particulier dans les recherches de 
rentabilité et de productivité des systèmes de soins” ».  
 



 
 

596 
 
 

mati7re de prise en charge des personnes 1g6es. Effectivement, non seulement ces professionnels 

peuvent avoir un impact sur le mode de vie de la personne2432, mais certains d’entre eux sont 

directement impliqu6s dans le maintien ou le retrait de la capacit6 juridique.  

 

. La pratique recherche timidement de solutions visant 0 enrayer les effets d’un 

individualisme inadapt6 0 recevoir la transition d6mographique. Certaines professions se 

d6veloppent au profit d’un panel toujours plus large d’offres destin6es 0 r6pondre aux besoins de la 

vieillesse. La d6faillance majeure au d6veloppement de ces actions est le d6faut d’information. La 

grande vieillesse et la fin de vie demeurent des sujets peu abord6s. Si les interventions des aidants 

ne sauraient 8tre qu’encourag6es, il apparait n6cessaire de chercher 0 6largir le champ de 

l’altruisme. L’int6r8t pour le processus de vieillissement et les effets de la vieillesse ne devraient 

pas concerner uniquement le cercle des proches d’une personne 1g6e. Le l6gislateur devrait sans 

nul doute chercher des moyens pour mobiliser l’ensemble de la soci6t6 de fa5on consciente et 

volontaire. Il existe certainement d’autres voies que l’insertion de ‘‘journ6es de solidarit6 pour les 

personnes 1g6es’’. Une solution pourrait 8tre trouv6e 0 travers la th6orisation et le d6veloppement 

du rôle du lanceur d’alerte. Cette notion fut fa5onn6e progressivement2433. La loi du  avril 2434 

a consacr6 un droit d’alerte en mati7re de sant6 publique et d’environnement, puis la loi 

‘‘d6ontologie’’ du  avril 2435, a de nouveau plac6 le lanceur d’alerte au premier plan mais2436 

c’est avec la loi du  d6cembre 2437 dite ‘‘SAPIN ’’, que le l6gislateur a souhait6 renforcer le 

                                                   
 
2432 De nombreuses personnes âgées souhaitent demeurer à leurs domiciles. Elles y parviennent jusqu’0 un point 
de non-retour, parfois fix6 par des proches soucieux de leur s6curit6. La figure du ‘‘juge de normalit6’’ est pr6sente 
à différents niveaux et selon différentes intensités — il en va du choix de faire appel à une aide à domicile, à 
l’entr6e en 6tablissement d’h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes en passant par la d6cision de placement 
sous protection juridique. 
2433 V. à ce propos : J. BOUTON, « Vers une g6n6ralisation du lanceur d’alerte en droit fran5ais », Rev. Trav., 
Dalloz édition, 2014, p. 471.  
2434 L. n° 2013-316 du 16 avril 2013, relative à l'indépendance de l'expertise en matière de santé et d'environnement 
et à la protection des lanceurs d'alerte (1), publiée au JORF n° 0090 du 17 avril 2013, p. 6465, texte n° 1. V. à ce 
propos : C. FLEURIOT, « Le S6nat adopte une proposition de loi sur la protection des lanceurs d’alerte. 
Proposition de L., 21 novembre 2012 », Dalloz actualité, Dalloz édition, 23 novembre 2012 ; Du même auteur : 
« Protection des lanceurs d’alerte : adoption définitive. Proposition de loi relative à l'indépendance de l'expertise 
en matière de santé et d'environnement et à la protection des lanceurs d'alerte », Dalloz actualité, Dalloz édition, 
11 avril 2013. V. également à ce propos : S. NIQUÈGE, « Le lanceur d'alerte, un ami qui vous veut du bien ? » 
AJFP, Dalloz édition, 2014, p. 249. 
2435 L. n° 2016-483 du 20 avril 2010, relative à la déontologie et aux droits et obligations des fonctionnaires (1), 
publiée au JORF n° 0094 du 21 avril 2016, texte n° 2.  
2436 S. DYENS, « Le lanceur d’alerte dans la loi ‘‘D6ontologie’’, un traitement toujours insuffisant », AJ 
Collectivités Territoriales, Dalloz édition, 2016, P. 301 : « La loi « Déontologie » n° 2016-483 du 20 avril 2016 
aurait pu être l'occasion d'une intervention législative s'inscrivant dans le cadre déterminé par le Conseil de 
l'Europe et par la Cour européenne des droits de l'homme. Force est de constater que tel n'est pas - totalement - 
le cas ». 
2437 L. n° 2016-1691 du 9 décembre 2016, relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la 
modernisation de la vie économique (1), publiée au JORF n° 0287 du 10 décembre 2016, texte n° 2. 
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statut et la protection lanceur d’alerte2438, en lui faisant b6n6ficier d’une v6ritable d6finition2439. 

« Ce sont plus de huit textes qui se sont succédés depuis la loi inaugurale n° -  du  

novembre  relative à la lutte contre la corruption et qui ont, de près ou de loin, fortement ou 

accessoirement, façonné ce qui constitue le régime actuel de l'alerte éthique »2440.  

 

. L’article  de la loi du  d6cembre  d6signe le lanceur d’alerte comme : « Une personne 

physique qui révèle ou signale, de manière désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une 

violation grave et manifeste d'un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par 

la France, d'un acte unilatéral d'une organisation internationale pris sur le fondement d'un tel 

engagement, de la loi ou du règlement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérêt général, 

dont elle a eu personnellement connaissance »2441. Par ailleurs, l’alin6a deux de l’article apporte un 

temp6rament quant 0 la preuve des faits all6gu6s par le lanceur d’alerte : « Les faits, informations 

ou documents, quel que soit leur forme ou leur support, couverts par le secret de la défense 

nationale, le secret médical ou le secret des relations entre un avocat et son client sont exclus du 

régime de l'alerte défini par le présent chapitre »2442. Il existe une 6manation classique du rôle de 

lanceur d’alerte en mati7re g6n6rale. En vertu du premier alin6a de l’article -  du Code p6nal : 

« Le fait, pour quiconque ayant eu connaissance de privations, de mauvais traitements ou 

d'agressions ou atteintes sexuelles infligés à un mineur ou à une personne qui n'est pas en mesure 

de se protéger en raison de son âge, d'une maladie, d'une infirmité, d'une déficience physique ou 

psychique ou d'un état de grossesse, de ne pas en informer les autorités judiciaires ou 

administratives est puni de trois ans d'emprisonnement et de   euros d'amende »2443. Les 

caract6ristiques du lanceur d’alerte concernent principalement sa personne. Certaines sont relatives 

0 sa personne, — il doit s’agir d’une personne physique agissant in personam ayant directement et 

personnellement pris connaissance des faits d6nonc6s —, agissant selon un 6lan altruiste — l’action 

                                                   
 
2438 S. DYENS, Op. cit., loc. cit.  
2439 S. DYENS, Op. cit., loc. cit : « Souvent mise en avant comme défaut majeur, l'absence de définition du lanceur 
d'alerte est comblée avec la loi commentée. Jusqu'à présent en effet, les différentes lois organisaient plus la 
protection du lanceur d'alerte qu'elles ne le définissaient. Il fallait pour cela faire état de définitions issues de la 
doctrine ou d'organisations internationales s'étant intéressées au sujet, comme l'Union européenne ou le Conseil 
de l'Europe » ; Un effort de définition fut également porté par la Recommandation CM/Rec (2014)7 du Comité 
des Ministres aux État membres sur la protection des lanceurs d’alerte. Le texte fut adopt6 par le Comit6 des 
Ministres le 30 avril 2014, lors de la 1198ème réunion des Délégués des Ministres. V. à ce propos : F. CHALTIEL, 
« Vers un nouveau droit fondamental du lanceur d'alerte », Revue de l’Union europ6enne, Dalloz 6dition, 2017, p. 
593.  
2440 S. DYENS, « Le lanceur d’alerte dans la loi ‘‘SAPIN 2’’ : Un renforcement en trompe-l’œil », AJ Collectivités 
Territoriales, Dalloz édition, 2017, p. 127. 
2441 Extrait de l’art. 6 de la L. n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 – préc. 
2442 Extrait de l’art. 6 de la L. n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 – préc.  
2443 Art. 434-3 al 1 CP, tel que modifié par la L. n° 2016-297 du 14 mars 2016 – art. 46, relative à la protection de 
l'enfant (1), publiée au JORF n° 0063 du 15 mars 2016, texte n° 1.  
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doit 8tre d6sint6ress6e et de bonne foi. Dans un sens, ces caract6ristiques r6duisent le champ 

d’application du m6canisme. La pr6cision d’un lanceur d’alerte personne physique exclue par 

cons6quent les initiatives port6es par des personnes morales. « D'aucuns imaginaient que des 

personnes, informées ou ayant directement accès à des informations de nature à être signalées, 

pouvaient les transmettre à ces structures qui, à la place des individus, auraient pu porter l'alerte, 

protégeant ainsi indirectement les « véritables » lanceurs. Il n'en sera rien »2444. Malgr6 cela, 

l’imposition d’une dimension altruiste permet de pr6server le caract7re du m6canisme, puisqu’elle 

exclue toute r6mun6ration au profit du lanceur d’alerte.  

 

. Le m6canisme du lanceur d’alerte s’est corr6lativement construit et d6clin6 selon diff6rentes 

mati7res et objectifs. Le point commun entre toutes ses diff6rentes 6manations est l’angle de 

pr6sentation. Au-del0 du simple effort de d6finition, l’action est avant tout trait6e pour la protection 

du lanceur d’alerte plutôt que pour son encouragement. Les intitul6s de la majorit6 des dispositions 

normatives trahissent cet angle de vue2445. Par ailleurs, la protection mise en œuvre par le l6gislateur 

est double2446, puisqu’elle prot7ge le lanceur d’alerte contre les sanctions hi6rarchiques, mais lui 

offre 6galement une immunit6 p6nale pour la divulgation de secrets prot6g6s par la loi, 0 condition 

que cette m8me divulgation fut n6cessaire et proportionn6e 0 la sauvegarde des int6r8ts en cause, et 

qu’elle respecte la proc6dure l6galement fix6e. C’est ce qui ressort respectivement des articles L. 

- -  du Code du travail2447, et -  du Code p6nal2448. Il s’agit bien l0 de l’6l6ment sensible du 

m6canisme. 

 

La protection du lanceur d’alerte est imp6rative 0 l’usage de la pr6rogative de lancer ou non l’alerte. 

Sans elle, le b6n6fice pressenti par l’op6ration de lancement d’alerte pourrait 8tre mis en 

concurrence avec le risque encouru personnellement par le lanceur de l’alerte. En effet, si le lanceur 

                                                   
 
2444 S. DYENS, Op. cit., loc. cit.  
2445 À titre illustratif, V. Arrêté du 22 décembre 2007, relatif aux signalements des manquements professionnels à 
l’Autorit6 de contrôle prudentiel et de r6solution et 0 la protection des lanceurs d’alerte, publi6e au JORF n° 0018 
du 23 janvier 2018, texte n° 27 ; L. organique n° 2016-1690 du 9 décembre 2016, relative à la compétence du 
Défenseur des droits pour l'orientation et la protection des lanceurs d'alerte (1), publiée au JORF n° 0287 du 10 
décembre 2016, texte n° 1 ; L. n° 2013-316 du 16 avril 2013, préc.  
2446 V. à ce propos : S. CORIOLAND, Responsabilité pénale des personnes publiques : infractions intentionnelles, 
in Répertoire de la responsabilité de la puissance publique, juin 2017 (actualisation : févr. 2018).  
2447 Art. L. 1132-3 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 – art. 10, préc.  
2448 Art. 122-9 CP, tel que créé par la L. n° 2016-1691 – art. 7, préc : « N'est pas pénalement responsable la 
personne qui porte atteinte à un secret protégé par la loi, dès lors que cette divulgation est nécessaire et 
proportionnée à la sauvegarde des intérêts en cause, qu'elle intervient dans le respect des procédures de 
signalement définies par la loi et que la personne répond aux critères de définition du lanceur d'alerte prévus à 
l'article 6 de la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et 
à la modernisation de la vie économique ». 
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d’alerte devait 8tre voir son acte de divulgation soumis 0 une menace de sanction de la part de son 

employeur, alors il risquerait ne renoncer 0 son acte de divulgation. Cette situation fit l’objet de 

l’attention de la Cour europ6enne des droits de l'Homme dans un arrêt HEINISCH c. Allemagne2449. 

Ce contentieux mit en scène une infirmière qui avait été licenciée pour avoir dénoncé des carences 

dans les soins fournis aux personnes 1g6es h6berg6es par l’6tablissement qui l’employait. En 

l’esp7ce, les faits divulgués consistaient en un manque de personnel. Ces éléments avaient été 

régulièrement indiqués à la direction : Le surplus de travail occasionné par un manque de personnel 

soignant et encadrant conduisait à une réduction qualitative des soins prodigués. Quelques temps 

après, ces mêmes défaillances structurelles avaient de nouveau été signalée — la requérante 

consid6rant que la situation ne permettait plus de garantir l’hygi7ne des patients, ni la suffisance 

des soins nécessaires au service de gériatrie. Celle-ci finit par engager une action pénale pour abus 

de confiance contre la soci6t6 qui l’employait. Le procureur Allemand abandonna finalement les 

poursuites pr6liminaires qu’il avait ouvertes, 0 la suite de quoi, Madame HEINISCH fut licenci6e 

sans préavis. Après ces pérégrinations au niveau interne, le contentieux fut porté devant la Cour 

europ6enne des droits de l'Homme. La Cour d6clara finalement le licenciement d’abusif et contraire 

0 la libert6 d’expression. Le raisonnement suivi est int6ressant, puisqu’il t6moigne de la mise en 

balance par la Cour europ6enne, des int6r8ts de la soci6t6 et de l’int6r8t g6n6ral : « Les allégations 

de Mme HEINISCH ont certainement porté préjudice à la réputation de la société et à ses intérêts 

commerciaux. Cependant, la Cour considère que l’intérêt public qu’il y a à être informé des 

carences dans les soins institutionnels apportés à des personnes âgées par une société appartenant 

à l’État revêt une telle importance dans une société démocratique qu’il l’emporte sur la nécessité 

de protéger la réputation et les intérêts de ladite société »2450. Une telle décision devrait conforter 

les professionnels en gériatrie de divulguer certaines situations intolérables en milieu institutionnel.  

 

. L’utilit6 du m6canisme de lanceur d’alerte n’est pas 0 prouver. Le Conseil de l’Europe lui 

reconnait un effet de dissuasion et de pr6vention des actes r6pr6hensibles. Selon l’institution, les 

alertes renforcement la responsabilit6 et la transparence d6mocratique2451. « Ceux qui sont sur le 

lieu de travail sont souvent les premiers à savoir que quelque chose ne va pas et sont donc les mieux 

                                                   
 
2449 CEDH, Arrêt HEINISCHI c. Allemagne, 21 juillet 2011, requête n° 28274/08.  
2450 CEDH, « Le licenciement injustifi6 d’une infirmi7re en g6riatrie apr7s l’ouverture par elle d’une action p6nale 
contre son employeur pour des carences dans les soins administrés », Communiqué de presse du Greffier de la 
Cour, CEDH 115 (2011), 21 juillet 2011. [en ligne] [consulté le 9 mai 2018] < 
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-4094994&filename=003-
3613246-4094994.pdf >. 
2451 COMITÉ DES MINISTRES AUX ÉTAT MEMBRES, Recommandation CM/Rec (2014)7, sur la protection 
des lanceurs d’alerte – préc.  
 

https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-4094994&filename=003-3613246-4094994.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-4094994&filename=003-3613246-4094994.pdf
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placés pour informer ceux qui peuvent s’attaquer au problème, ils sont dissuadés de faire état de 

leurs préoccupations ou de leurs soupçons à leur employeur ou aux autorités appropriées par 

crainte de représailles et ont l’impression que leurs alertes resteront sans suite. Une occasion 

majeure de protéger l’intérêt général se trouve ainsi manquée »2452. Concernant la divulgation 

d’informations concernant la situation de personnes 1g6es vivant en milieu institutionnel, le rôle 

des professionnels encadrant et soignant est central. Pour s’assurer d’une plus grande mobilisation 

du dispositif du lanceur d’alerte, le l6gislateur pourrait imposer un devoir d’information 0 la charge 

de toutes les structures concernant les personnes 1g6es. Les employeurs devraient ainsi informer 

leurs salari6s de leur facult6 0 signaler des situations n6fastes aux personnes 1g6es en lien avec leur 

activit6 professionnelle. On peut imaginer qu’un fascicule proc6dural soit annex6 aux contrats de 

travail des personnels en contact avec des personnes 1g6es.   

                                                   
 
2452 COMITÉ DES MINISTRES AUX ÉTAT MEMBRES, Op. cit., p. 14. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 
 

 

. Les rapports humains se complexifient et se distendent en un m8me temps. Ils accusent, ce 

que le vocable de la m6decine ou du sport nommerait une 6longation. À force d’8tre 6tir6s, ils 

risquent le d6chirement. Dans un tel contexte, la solidarit6 pourrait passer pour une notion id6aliste 

et vide de sens. La fragilisation du lien matrimonial repr6sente un risque accru pour l’6quilibre de 

la cellule familiale. L’av7nement des mod7les de la famille recompos6e et monoparentale pourraient 

concourir au d6sint6ressement des g6n6rations hautes pour les g6n6rations basses, et vice versa. Il 

n’en est rien en r6alit6. En d6pit de ces facteurs, la solidarit6 familiale apparait comme plus solide 

que jamais. Quant aux rapports familiaux, ils sont loin de se disloquer, et semblent au contraire 

participer 0 la cr6ation de nouvelles relations. Les rapports interg6n6rationnels se d6tachent de plus 

en plus de toute vraisemblance biologique ou maritale. Eu 6gard 0 la densification des besoins de 

soutien et de prise en charge induits par la transition d6mographique, le l6gislateur a tout int6r8t 0 

pr8ter son concours au renforcement de cette dynamique.  

 

. La solidarit6 interg6n6rationnelle s’exprime 0 double sens. Des g6n6rations hautes aux 

g6n6rations basses, elle prend la forme d’un soutien mat6riel et moral participant 0 l’installation des 

enfants et petits-enfants dans la vie active. Selon les g6n6rations concern6es, les implications des 

uns au profit des autres rev8tissent des fondements diff6rents. Le lien de filiation directe est r6gi par 

l’autorit6 parentale. En revanche, le lien de filiation indirecte — grands-parents ou arri7res grands-

parents —, trouve son assise sur la reconnaissance de droits de l’enfant. Il existe 6galement une 

solidarit6 allant des g6n6rations basses vers les hautes. Les enfants ou petits-enfants soutiennent 

leurs ascendants. Si elle peut prendre la forme d’un soutien financier en cas d’imp6cuniosit6, elle 

r6pond plus volontiers 0 celle d’un soutien physique et moral. À ce titre, la cons6cration r6cente du 

statut d’aidant constitue une r6elle avanc6e.  

 

. L’article L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2453 offre une d6finition large 

du proche aidant. Cette amplitude conf7re une r6elle effectivit6 au statut correspondant. L’article L. 

- - 2454 pr6c6dent, fondant un droit 0 l’information sur les formes d’accompagnement et de prise 

en charge propos6s aux personnes 1g6es en perte d’autonomie, ne vise cependant que les personnes 

1g6es elles-m8mes et leurs familles. Dans le cadre d’une r6forme de l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement, il serait de bon ton d’6tendre ce droit 0 l’information aux proches d6sign6s par L. 

                                                   
 
2453 Art. L. 113-1-3 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 51. 
2454 Art. L. 113-1-2 CASF, tel que créé par la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015 – préc., art. 24. 
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- - . La mention des proches aidants pourrait soit remplacer celle de famille, ou y 8tre adjointe. 

D7s lors l’article L. - -  pourrait disposer que « les personnes âgées, leurs familles et leurs 

proches aidants bénéficient d’un droit à une information sur les formes d’accompagnement et de 

prise en charge adaptées aux besoins et aux souhaits de la personne âgée en perte 

d’autonomie… »2455.  

 

. Le statut d’aidant est une pi7ce clef du m6canisme de soutien des personnes 1g6es au sein 

du droit positif. Dans le cadre de la coh6sion et du renforcement des droits propres 0 la personne 

1g6e, ce statut pourrait 8tre amen6 0 6voluer en faveur d’une interd6pendance interg6n6rationnelle 

toujours plus forte. Pourtant en l’6tat, le dispositif d’aide aux aidants2456 th6oris6 par la loi 

d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement op7re certaines distinctions parmi les acteurs du soutien. 

Celles-ci conf7rent une h6t6rog6n6it6 importante 0 l’ensemble du m6canisme et le soumet tout entier 

0 l’attribution de l’Allocation personnalis6e 0 l'autonomie. La concr6tisation d’un statut juridique 

propre 0 la personne 1g6e devrait œuvrer dans le sens d’une r6duction de ces dissonances.  

  

                                                   
 
2455 Proposition partielle de r6daction pour l’art. L. 113-1-2 CASF – préc.  
2456 A. CAMPÉON, Bl. Le BIHAN-YOUINOU, « Le d6veloppement des dispositifs d’aide aux aidants : une 
d6marche d’investissement social ? », Informations sociales, CNAF, 2016/1, n° 192, p. 88-97. 
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CONCLUSION DU TITRE I 
 

 

. La vieillesse est pr6sente dans chacune des strates de la soci6t6. Cette omnipr6sence n’est 

pourtant pas relay6e par l’ordre juridique. Si cette entit6 n’ignore pas totalement les effets de l’1ge, 

elle ne lui offre pas de raisonnement protecteur dans son ensemble. Le l6gislateur s’est pourtant 

r6cemment soumis aux besoins d’adaptation normative li6s au ph6nom7ne de vieillissement. C’est 

ainsi que la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement a apport6 de nouveaux outils juridiques 

permettant d’œuvrer en faveur des n6cessit6s command6es par la d6mographie. Ce texte pr6sente 

des qualit6s majeures — comme la cr6ation du statut d’aidant contenant notamment un droit au 

r6pit. À ce titre, il pr6sente un apport 0 la fois pratique et th6orique, puisqu’il livre les premi7res 

strates de la reconnaissance d’un g6ronto-droit. Pour autant il semble que la soci6t6 n’ait pas encore 

pris le tournant de sa propre transition d6mographique. La personne 1g6e n’est pas encore 

consid6r6e en tant que sujet sp6cial de droit. La vieillesse est tout au plus per5ue comme un 6l6ment 

d6clencheur de droits. C’est le cas notamment pour l’ensembles de droits sociaux en partie fond6s 

sur l’1ge des b6n6ficiaires — du moins leur appartenance 0 une cat6gorie d’1ge. C’est 6galement le 

cas pour le statut de l’aidant, indirectement cette fois. En la mati7re, la vieillesse ouvre des droits 0 

la personne engag6e dans un soutien physique et moral. Le vecteur actif du soutien devient 

6galement l’objet de l’aide l6gale. Face aux limites de l’existant, force est de constater que la marge 

de changement est grande.  

 

. L’id6e d’une post-majorit6 propose une vision large de la juridicit6 de la vieillesse, en lui 

conf6rant 0 la fois un contenu de droits et un contenant structur6. Dans l’objectif de renforcer 

l’efficience des droits durant la p6riode de vieillesse, le but plus global encore est de s’assurer du 

maintien de la maîtrise des droits tout au long de l’existence. Structurellement, la post-majorit6 

pourrait prendre la forme d’un troisi7me temps g6n6ral de vie juridique. Celui-ci deviendrait la suite 

naturelle de la p6riode de majorit6, laquelle suit d6j0 la p6riode de minorit6. La post-majorit6 comme 

principe, permet d’6viter le raisonnement d6rogatoire au droit commun. Dans un m8me temps, cela 

permet d’apporter un nouveau nuancier en mati7re de protection. De cette mani7re, la vie juridique 

deviendrait davantage en phase avec le d6roulement biologique de l’existence. Actuellement, la 

maitrise des droits connait une progression lors du passage de la minorit6 0 la majorit6, puis stagne 

0 partir de l0. Pourtant avec l’avanc6e en 1ge, la personne risque de voir l’efficience de ses droits 

baisser de fa5on significative. Cette diminution n’est pas due 0 une quelconque modification du 

corpus de droits en fonction de l’1ge, mais bien des agissements individuels et des diverses 

interactions de la personne 1g6e avec ses proches, son entourage ou ses cocontractants. Avec la 

post-majorit6, le Droit prendrait volontairement 0 contre-courant cette inflexion naturelle du rapport 
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aux droits. La post-majorit6 se con5oit donc comme un renforcement des droits au cours de la 

vieillesse.  

 

. Si l’enjeu que repr6sente l’1ge plancher 0 la post-majorit6 peut sembler insurmontable de 

prime-abord, il prend une place secondaire vis-0-vis de l’int6r8t d’offrir une protection sui generis. 

En s’appuyant sur des seuils d6j0 connus et impos6s, le l6gislateur pourrait donner l’impulsion d’une 

r6elle adaptation juridique au vieillissement d6mographique.  
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TITRE II  
 

LA POST-MAJORITÉ AU SERVICE DE L’AUTODÉTERMINATION 
DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

 

 

 

 

. Le vieillissement est source de besoins sp6cifiques, auxquels de simples ajustements ne 

sauraient r6pondre. Les approches mono-disciplinaires — 6conomique, sociologique — comme les 

initiatives priv6es pourraient rapidement 8tre d6pass6es 0 d6faut d’une approche globale. Pour que 

le syst7me juridique s’adapte r6ellement 0 cette 6volution, il doit en prendre la juste mesure — et 

non uniquement consentir 0 d’infimes adaptations. Ce d6fi ne peut 8tre relev6 que par le biais des 

interd6pendances individuelles, 6conomiques, sociales, et interg6n6rationnelles, mais surtout par 

l’assurance d’un maintien et d’une maîtrise des droits tout au long de l’existence. C’est dans cet 

objectif que la post-majorit6 propose un renforcement du consentement pour et par la phase de 

vieillesse. Ces 6volutions doivent embrasser la totalit6 du processus de volition.  

 

. La post-majorit6 est con5ue comme un renforcement des droits de la personne 1g6e. Elle 

propose que le corpus de droit reconnus 0 tous les majeurs soit consolid6 durant la p6riode de 

vieillesse. Il s’agit davantage de s6curiser que de prot6ger. Si ce positionnement peut sembler 8tre 

l’œuvre d’un jeu de lumi7re illusoire, il n’en est rien. La vocation protectrice de la post-majorit6 

embrasse une dimension dynamique de la protection. Les cons6quences sont le renfort des droits de 

la personne 1g6e sans pour autant affecter sa capacit6 juridique. Il s’agit de l’une des distinctions 

principales de la post-majorit6 et des r6gimes de protection juridique des majeurs. L’int6r8t est de 

conf6rer une place dynamique 0 la personne 1g6e et non de l’assimiler 0 un besoin de protection. 

Par ailleurs, la logique poursuivie est relativement oppos6e aux r6gimes incapacitaires. La post-

majorit6 s6curise l’efficience des droits durant la vieillesse, et permet 6galement la reconnaissance 

de nouvelles pr6rogatives au seul b6n6fice de la personne 1g6e. Ainsi le contenant — 0 savoir le 

statut de post-majorit6 — articule et organise un contenu de droits dont la plus grande partie est 

d’ores et d6j0 reconnue 0 l’ensemble des majeurs. À cet ensemble s’ajoutent certains droits 
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sp6cifiques 0 la vieillesse, et des obligations corr6latives pesant sur les tiers ou cocontractants en 

relation avec la personne 1g6e.  

 

. La voie choisie pour r6aliser cet objectif est celle de l’autod6termination. Contrairement 0 

l’argumentation qui a jusqu’alors fait 6chec 0 l’id6e de l’insertion d’un droit structur6 et coh6rent 

de la personne 1g6e, le statut propos6 ici ne se risque pas sur le champ de l’incapacit6. Il se con5oit 

au contraire au service d’un renforcement de la capacit6 durant la phase de vieillesse.  

 

Personne ne peut valablement se r6jouir de l’affaiblissement du poids de la volont6 au cours de 

l’avanc6e en 1ge. Si ce n’est pas pour des raisons altruistes, c’est du moins par soucis d’un propre 

sort 0 venir2457. La post-majorit6 propose un renforcement de l’autod6termination durant la p6riode 

de vieillesse, 0 la fois lors de la prise de d6cision (CHAPITRE I) que dans l’autorit6 de la d6cision 

(CHAPITRE II).  

 

 

 

CHAPITRE I LA POST-MAJORITÉ ET L’ÉMANCIPATION DE LA PRISE DE 

DÉCISION DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

CHAPITRE II LA POST-MAJORITÉ ET LA MISE EN ŒUVRE DE LA 

VOLONTÉ DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

  

                                                   
 
2457 L’obligation de quitter son domicile, le risque d’8tre moins indemnis6 pour un pr6judice esth6tique, le risque 
d’8tre abus6 par des contrats conclus hors 6tablissement manifestement d6s6quilibr6s, l’impossibilit6 de contracter 
un crédit sont autant de sujets qui touche chaque citoyen. 
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CHAPITRE I 
  

LA POST-MAJORITÉ ET L’ÉMANCIPATION DE LA PRISE DE DÉCISION 
DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

 

. Au fur et 0 mesure qu’elle avance en 1ge, la personne se trouve confront6e 0 une 6volution 

de son rapport au consentement. Non pas que la volont6 change du tout au tout, mais elle connait 

diff6rentes variations. D’un côt6, elle n’est plus compl7tement libre (s’il en est) et se plie 0 des 

imp6ratifs nouveaux ou renouvel6s. L’individu est amen6 naturellement 0 adapter sa volont6 0 ses 

capacit6s comportementales. Il s’agit d’une forme de d6prise. Les 6l6ments inaccessibles du 

quotidiens sont remplac6s par de nouveaux 6l6ments adapt6s aux capacit6s de la personne. Cette 

conception de l’adaptation de la volont6 induit une forme corr6lative de maîtrise. C’est en r6action 

0 la d6prise impos6e par la vieillesse que la personne trouve des moyens d’adapter sa volont6 pour 

mieux la servir. Il s’agit d’un processus dynamique et actif2458.  

 

D’un autre côt6, la volont6 exprim6e durant la vieillesse peut se retrouver oppos6e ou confront6e 0 

des volont6s contraires ou diff6rentes, 6manant de tiers — des proches ou des cocontractants. Ces 

frictions entre la volont6 de l’individu 1g6 et des volont6s tierces, induisent un certain renoncement. 

Contrairement 0 la d6prise il s’agit l0 simplement d’abandon. Ce renoncement se fait de fa5on plus 

ou moins volontaire. Certains interviennent comme une forme de lassitude tandis que d’autres sont 

impos6s par la soci6t6, qui n’est pas toujours le parfait r6ceptacle de la volont6 exprim6e. Cette 

inad6quation entre l’6lan de volition et sa r6ception a tendance 0 prendre de l’ampleur pendant la 

vieillesse.  

 

. Les 6volutions structurelles et techniques font des laiss6s pour compte. Les personnes 1g6es 

sont particuli7rement touch6es par ce ph6nom7ne, qui prend part plus largement 0 l’exclusion de 

cette population de la dynamique soci6tale. Dans un monde où tout va vite et où les sch6mas 

d’expression de la volont6 sont boulevers6s, les atteintes 0 l’autod6termination sont nombreuses.  

 

  

                                                   
 
2458 V. CARADEC, cité par C. PHILIPPE, « Un droit pour les seniors ? », Gérontologie et société, Fondation 
Nationale de Gérontologie,  2012/4, vol. 35, n° 143, p. 149.  
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La volont6 de la personne 1g6e se trouve chaperonn6e par des volont6s ext6rieures. La soci6t6 devra 

s’adapter au vieillissement de ses membres, puisque l’inverse semble peu envisageable. Le 

vieillissement d6mographique cause un besoin toujours plus grand de s6curisation du consentement 

(SECTION I), qui ne saurait avoir lieu qu’au profit de la maîtrise individuelle tout au long de la vie 

(SECTION II).  

 

 

SECTION I LE RENFORCEMENT DU CONSENTEMENT DURANT LA VIEILLESSE  

 

SECTION II  LA MAÎTRISE DE LA VIEILLESSE : PROPOSITION D’UNE 

CONVENTION DE VIEILLISSEMENT  
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SECTION I 
LE RENFORCEMENT DU CONSENTEMENT DURANT LA VIEILLESSE 

 

 

. La th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e ne saurait se construire 

autrement que par le prisme d’une attention renouvel6e aux processus d’expression de la volont6 et 

de r6ception du consentement durant la p6riode de vieillesse. Comme l’avait tr7s justement pr6cis6 

Madame Marie-Anne FRISON-ROCHE en , volont6 et consentement doivent 8tre distingu6s, 

« ne peuvent se réduire l'un à l'autre » et « ne doivent pas s'assimiler »2459. La vieillesse ne modifie 

en rien cette alt6rit6, cependant les deux entit6s que sont la volont6 et le consentement connaissent 

certaines alt6rations qui leurs sont sp6cifiques durant cette p6riode. D’un côt6, le rapport individuel 

0 la volont6 se modifie, parfois au d6triment de l’expression de la volont6. De l’autre, la volont6 

exprim6e durant la phase de vieillesse est parfois peu ou mal r6ceptionn6e par les personnes plac6es 

en situation de r6ception de cette volont6. Le m6canisme d’6change des consentements s’en trouve 

substantiellement modifi6.  

 

L’expression de la volont6 pourrait connaitre certaines adaptations, en faveur de la proximit6 entre 

la volont6 individuelle de la personne et sa r6ception par son cocontractant ou interlocuteur. Au-

del0 de la protection commune de la volont6 exprim6e (PARAGRAPHE ), la maîtrise individuelle 

de la p6riode de vieillesse pourrait 8tre assur6e par le biais d’une convention vou6e au vieillissement 

(PARAGRAPHE ). Cet outil juridique permettrait 0 la fois de recevoir, de fixer et d’imposer la 

volont6 de la personne 1g6e pour elle-m8me, en centralisant au sein d’un m8me instrumentum les 

d6cisions concernant le mode de vie, la d6signation de la personne de confiance, ou encore les 

directives anticip6es.  

 

  

                                                   
 
2459 M.-A. FRISON-ROCHE, « Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des 
contrats », RTD Civ., Dalloz édition, 1995, p. 573.  
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PARAGRAPHE 1 

LA PROTECTION DU CONSENTEMENT DURANT LA PÉRIODE DE VIEILLESSE 

 

. Un statut juridique propre 0 la personne 1g6e ne saurait avoir d’autres objectifs, que le 

respect de la volont6, de son expression, et de l’autod6termination tout au long de la vie d’adulte. 

Si ces 6l6ments n6cessitent une appr6hension sp6cifique pour la p6riode de vieillesse, c’est 

pr6cis6ment parce que cette phase de l’existence est le th61tre de multiples atteintes. De nombreux 

6l6ments participent 0 fragiliser le rapport de la personne 0 sa propre volont6. La volont6 est le 

mat6riau n6cessaire 0 la construction d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e. L’ensemble 

d’un tel statut doit reposer sur cette structure. Le grand 1ge peut remettre en cause l’expression de 

la volont6, et surtout la r6ception par autrui de la volont6 exprim6e.  

 

La post-majorit6 peut 8tre l’occasion de consolider l’expression de la volont6 durant la phase de 

vieillesse (I). Cet effort devra embrasser la totalit6 du processus d’expression du consentement (II). 

 

I. LA VOLONTÉ PLACÉE AU CENTRE DE LA VIEILLESSE 

 

. L’expression d’une volont6 rev8t une dimension propre 0 la p6riode de vieillesse. Les 

modifications du rapport 0 la volont6 sont 0 la fois intrins7ques et extrins7ques. Cette phase de vie 

peut alt6rer la capacit6 0 d6terminer sa volont6 ou 0 l’exprimer. La personne 1g6e peut 8tre 

confront6e 0 des difficult6s d’expression — au sens d’ext6riorisation — de sa volont6. La vieillesse 

peut 6galement r6guler la r6ception par la soci6t6 de la volont6 exprim6e. Ainsi la volont6 de la 

personne 1g6e peut ne pas 8tre re5ue ou 8tre mal re5ue par les tiers, 0 l’occasion de certains 6changes 

de consentements.  

 

Ces enjeux questionnent les limites entre expression du de la volonté (A) et respect de la volonté 

exprimée ou du consentement échangé (B).  

 

 LA VOLONTÉ FACE AUX RÉPONSES SOCIÉTALES 

 

. Lorsqu’une personne 1g6e souhaite exprimer sa volont6 0 propos d’un 6l6ment en lien 0 son 

mode de vie ou en vue d’une relation contractuelle ( ), elle se trouve parfois confront6e au 

d6nigrement ou 0 l’absence totalement de prise en compte ( ). Ce ph6nom7ne est particuli7rement 

visible lorsque la personne 1g6e fait l’objet d’une infantilisation importante. Les proches 

bienveillants s’estiment plus aptes 0 la d6cision que la personne elle-m8me.  
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1. Les atteintes à la formation de la volonté de la personne âgée.  

 

. L’enjeu li6 0 l’expression de la volont6 d’une personne 1g6e se cristallise autour de certains 

sujets pr6cis, au sein desquels le rapport contractuel occupe une place importante. Le sujet qui 

s’impose comme le plus d6terminant est celui du choix du mode de vie. La th6orisation d’un statut 

juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait 8tre l’occasion de renforcer les r7gles du construit, tant 

dans le domaine du maintien 0 domicile, que pour l’ensemble des relations contractuelles 

concernant une personne 1g6e. Cette partie de la population est particuli7rement sensible 0 certaines 

pratiques commerciales, telles que la vente 0 domicile ou la vente par correspondance. Le droit de 

la consommation intervient d’ores et d6j0 pour r6guler ces pratiques, et fixe la limite entre les 

d6marches qui sont autoris6es et celles qui sont prohib6es. Cependant, le l6gislateur pourrait 

consentir 0 un contrôle renforc6, par exemple en imposant des crit7res de ventes plus stricts.  

 

. Les consommateurs 1g6s qui usent des ventes par correspondance, ou r6pondent aux 

sollicitations des professionnels se pr6sentant directement sur leur lieu de vie, ne sont pas toujours 

en capacit6 de comparer les prix propos6s 0 ceux effectivement pratiqu6s sur le march6. Cette 

situation donne lieu 0 de tr7s nombreux abus. Chaque jour, des achats sont r6alis6s 0 des prix 

excessifs, par des personnes 1g6es qui se laissent abuser. Cette situation est en partie caus6e par le 

reflet que la soci6t6 renvoie aux personnes 1g6es : Une image affaiblie, 0 la lenteur inadapt6e aux 

relations contemporaines, et 0 la cr6dulit6 exacerb6e. Certes, le ph6nom7ne biologique du 

vieillissement entraine un certain affaissement de l’individu et de sa capacit6 de r6action mais ce 

processus n’est pourtant pas si pr6gnant. Le probl7me est que les personnes 1g6es subissent une 

passivit6 qui leur est impos6e. De nombreuses personnes ne se sentent pas capable de faire face 0 

la r6alit6 des relations contractuelles, commerciales et technologiques. Pourtant, la population des 

personnes 1g6es poss7de toutes les facult6s n6cessaires pour rester au centre de la soci6t6 et ne pas 

8tre plac6e en marge. Les 6volutions que l’on connait sont d6concertantes pour les g6n6rations les 

plus hautes. Cela ne signifie pas que les membres qui composent ces g6n6rations n’ont plus de rôle 

0 jouer — bien au contraire. Pour que les liens contractuels et humains qui lient les personnes 1g6es 

au reste de la soci6t6 ne deviennent pas une source de crainte, le processus de consentement doit 

8tre modifi6.  

 

. L’ensemble de la soci6t6 doit s’adapter au vieillissement d6mographique — et non l’inverse. 

Pour ce faire, le l6gislateur devra consentir 0 un encadrement des interactions interg6n6rationnelles, 

notamment pour les liens entre des professionnels et des consommateurs 1g6s. L’effort l6gislatif 

n’est pas souhait6 pour enfermer et rendre rigide les relations entre les personnes 1g6es et les tiers. 

Au contraire, il est guid6 par un besoin de mise 0 niveau de la soci6t6 0 sa population. Ce processus 
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n6cessite que l’ensemble du corpus normatif soit r6gi par une moralit6 retrouv6e. Le socle 

d’adaptation de l’ordre juridique au vieillissement d6mographique pourrait 8tre constitu6 par les 

notions de volont6s et de consentement. La plume de Madame Marie-Anne FRISON-ROCHE met 

en avant la finesse de la distinction entre les deux entit6s conceptuelles : « La volonté est au cœur 

de l'humanisme et marque l'intériorité incommensurable de l'homme tandis que le consentement est 

un objet, conséquence de la volonté, symbole et extériorisation de la volonté, mais distinct de la 

volonté »2460. La distinction entre ces deux notions devrait se mettre au service d’une adaptation du 

droit au vieillissement. Dans le cadre de la th6orisation d’un droit propre 0 la personne 1g6e, ce sont 

bien l’un et l’autre qui devraient 8tre pris en compte. Concernant la volont6, l’6volution juridique 

devrait apporter une attention particuli7re au contexte de prise de d6cision. Dans ce cadre, 

l’information de la personne 1g6e devant fixer sa volont6 est primordiale. Le temps de prise de 

d6cision constitue 6galement un facteur important. Th6oriser un temps de construction de la volont6 

accord6 0 la personne 1g6e est difficilement envisageable en amont de l’expression du 

consentement. La situation est int6rieure, et la prise de d6cision varie sensiblement selon les 

individus. L’instauration d’un d6lai de r6flexion rallong6 devrait permettre au futur cocontractant 

1g6 de prendre le temps de r6fl6chir apr7s avoir obtenu l’ensemble des informations n6cessaires 0 

sa prise de d6cision, tout en lui garantissant la stabilit6 de l’offre durant ce laps de temps.  

 

2. Les atteintes concrètes au consentement de la personne âgée.  

 

. Face au reflet soci6tal de la vieillesse, le r6el enjeu concernant le consentement se situe 

davantage dans le contexte de la r6ception du consentement, que dans la capacit6 0 arr8ter une 

volont6. La capacit6 0 consentir devrait toujours 8tre r6gie par le biais de la protection juridique des 

majeurs. En l’esp7ce, l’enjeu est celui d’assoir le positionnement de la personne 1g6e capable, face 

0 un cocontractant.  

 

. Certaines pratiques commerciales sont extr8mement virulentes et peuvent contribuer 0 la 

m6prise de certains consommateurs. L’article L. - -  du Code de la consommation2461 reprend 

les dispositions de l’article L. -  du Code des postes et communications 6lectroniques2462 0 propos 

                                                   
 
2460 M.-A. FRISON-ROCHE, Op. cit., loc. cit.   
2461 Art. L. 121-20-5 C. de la consommation, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-648 du 6 juin 2005 – art. 1, relative 
à la commercialisation à distance de services financiers auprès des consommateurs, publiée au JORF n° 131 du 
7 juin 2005, p. 10002, texte n° 8.  
2462 Art. L. 34-5 C. des postes et de communications 6lectroniques, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-301 du 14 
mars 2016 – art. 13, préc.  
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des m6thodes de prospection pour les contrats ne portant pas sur des services financiers. En vertu 

de ces articles, la prospection directe au moyen d’un automate d’appel, d’un t6l6copieur ou d’un 

courrier 6lectronique est interdite si la personne physique vis6e n’a pas exprim6 son consentement 

0 8tre prospect6e de la sorte2463. La suite de l’article s’emploie 0 d6finir le consentement 0 la 

prospection directe : « On entend par consentement toute manifestation de volonté libre, spécifique 

et informée par laquelle une personne accepte que des données à caractère personnel la concernant 

soient utilisées à fin de prospection directe »2464. Ces pr6cautions pourraient sembler suffisantes in 

abstracto, mais la r6alit6 des pratiques utilis6es par certains professionnels leur font perdre toute 

efficacit6.  

 

. L’existence d’une sollicitation initiale de la part d’un potentiel client fait tomber 

l’interdiction de prospection directe. Par exemple, lorsqu’une personne 1g6e ou l’un de ses proches, 

sollicite des informations concernant un contrat d’assurance d6pendance, via un site internet, alors 

elle est r6put6e consentante pour la prospection.  

 

À titre illustratif, si une personne se rend sur le site internet de la compagnie d’assurance AVIVA, 

elle ne peut prendre connaissance des conditions contractuelles des contrats de pr6voyance 

d6pendance. Pour obtenir de plus amples informations, elle doit renseigner son adresse postale et 

son adresse 6lectronique. À la suite de cette d6marche initiale, elle recevra un premier courrier 

6lectronique l’enjoignant 0 contracter le plus rapidement possible. « IMPORTANT : Sans plus 

attendre, imprimez votre demande de souscription ci-jointe, et renvoyez-nous dès aujourd'hui le 

document dûment rempli afin d'être rapidement couvert »2465. Les renseignements demand6s seront 

fournis de fa5on partielle en pi7ce jointe au courrier 6lectronique. Dans ces documents, les 

obligations contractuelles ne font l’objet que d’une mention impr6cise. En revanche, les avantages 

contractuels sont mis en avant. La compagnie propose la r6alisation d’un ‘‘test m6moire’’ par 

t6l6phone. Si la personne ne donne pas suite au premier courrier 6lectronique — ce qui est fortement 

probable si la personne 1g6e n’a pas acc7s 0 internet et a sollicit6 les renseignements par le biais 

d’un proche —, alors elle recevra de tr7s nombreux courriers par voie postale. « Votre demande de 

souscription à AVIVA CAPITAL DEPENDANCE ne nous est pas encore parvenue et je m'en 

inquiète. C'est dommage »2466. Le ton employ6 n’est pas adapt6 0 un courrier d’information. Ces 

                                                   
 
2463 Extrait de l’art. L. 34-5 C. des postes et de communications électroniques, préc.  
2464 Extrait de l’art. L. 34-5 C. des postes et de communications électroniques, préc.  
2465 Extrait de courrier type envoy6 0 la suite d’une sollicitation d’information sur le site internet de la compagnie 
AVIVA. 
2466 Extrait de courrier type envoy6 0 la suite d’une sollicitation d’information sur le site internet de la compagnie 
AVIVA.  
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courriers contiennent encore moins d’informations que le premier, mais enjoignent le client 0 

compl6ter son dossier d’inscription en renvoyant ses relev6s d’identit6 bancaire — comme si la 

relation contractuelle existait d6j0. Ces proc6d6s montrent clairement les limites des proc6dures 

d’encadrement concernant l’acharnement publicitaire.  

 

 L’EXISTENCE EMBRYONNAIRE D’UNE CONCEPTION SUBJECTIVE DU CONSENTEMENT 

 

.  La r6ception de la volont6 exprim6e par la personne 1g6e semble souffrir d’une d6faillance 

structurelle. La soci6t6 ne se donne pas les moyens de s’adapter 0 un vieillissement actif et sous 

auto-contrôle — comme si l’autod6termination 6tait l’apanage des actifs. Face 0 l’6tendue et 0 la 

r6currence de ces situations, certaines critiques ont d’ores et d6j0 6t6 formul6es, et confortent la 

prise de position en faveur d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e. La Commission 

Nationale Consultative des Droits de l’Homme s’est pench6e 0 plusieurs reprises sur la question du 

consentement des personnes 1g6es. Si ses questionnements s’6taient limit6s au sujet du 

consentement lors de l’entr6e en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes 

lors d’un avis rendu en assembl6e pl6ni7re le  juin 2467, la Commission assume une opinion 

plus affirm6e depuis un avis rendu le  avril  concernant le consentement des personnes 

vuln6rables2468. L’institution dresse elle-m8me le constat d’une pratique 0 des lieues des principes 

fondamentaux. « Les réalités sont encore trop contrastées et les droits des personnes 

particulièrement vulnérables à décider pour elles-mêmes sont loin d’être toujours respectés. Leur 

consentement ou leur refus, est encore trop souvent éludé lorsqu’il n’est pas purement et 

simplement écarté, au motif de protéger la personne, dont le jugement serait altéré, contre elle-

même »2469. Ces constatations ont 6t6 la source d’un retour sur la notion de consentement, ainsi que 

sur ses diff6rentes expressions.  

 

Au-del0 de la reprise g6n6rale de la d6finition du consentement — comme la manifestation d’une 

volont6 ext6rioris6e —, la Commission s’est risqu6e 0 la d6limitation du consentement. Le 

consentement exprim6 en dehors de tout vice est r6put6 valable lorsqu’il est produit par un majeur 

capable. Le consentement de la personne prot6g6e n’est pas valable, pr6tendument pour son bien. 

L’institution poursuit son raisonnement ainsi : « Si l’incapacité, telle qu’elle est appréhendée par 

le code civil, répond à l’évidence à la définition de la vulnérabilité, la vulnérabilité se détache 

                                                   
 
2467 CNCDH, Avis sur l’effectivit6 des droits des personnes 1g6es, Assembl6e pl6ni7re du 27 juin 2013. 
2468 CNCDH, Avis sur le consentement des personnes vulnérables, Assemblée plénière du 16 avril 2015. 
2469 CNCDH, Op. cit., p. 1 
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progressivement de l’incapacité »2470. La notion de vuln6rabilit6 connait effectivement une 

existence ind6pendamment du seul r6gime de protection juridique des majeurs. L’6tat de 

vuln6rabilit6 permet de mobiliser une protection renforc6e. L’ampleur nouvelle de la vuln6rabilit6 

permet au champ protectionniste de d6passer les fronti7res de l’incapacit6, et de pr6tendre au soutien 

des majeurs capables mais vuln6rables. En d6bit de ces 6volutions conceptuelles, le d6clenchement 

de la protection fond6e sur la vuln6rabilit6 p1tit d’un d6faut de reconnaissance g6n6rale. La 

personne qui all7gue sa vuln6rabilit6 doit la prouver. Dans le cas d’une personne 1g6e, cette preuve 

de sa propre vuln6rabilit6 la rapproche indubitablement du r6gime de protection juridique, et donc 

de l’incapacit6.  

 

. Le renforcement des r7gles attenantes au consentement, dans le cadre de la th6orisation d’un 

statut juridique propre 0 la personne 1g6e permettrait de passer outre la preuve de l’6tat de 

vuln6rabilit6. « Au-delà de la réflexion approfondie réalisée au bénéfice des personnes vulnérables 

en général et des personnes âgées en particulier, il est intéressant de percevoir une véritable 

modification dans la perception que l'on peut avoir du consentement. Cette perception déjà connue 

en droit de la consommation, pourrait dépasser la seule sphère des personnes vulnérables »2471. Si 

la vieillesse permettait 0 elle seule d’acc6der 0 des r7gles de renforcement du consentement, alors 

l’existence d’un 6tat de vuln6rabilit6 pourrait 8tre 6cart6e.  

 

II. LE PROCESSUS D’EXPRESSION DU CONSENTEMENT DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

« Ce fut la découverte la plus importante de sa vie. Il savait lire.  
Il possédait le seul antidote au venin de la vieillesse, il savait lire.  

Mais il n’avait rien à lire ». 
 

L. SEPLÚVEDA2472 
 

. La th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e pourrait agir en faveur d’un 

renforcement de l’autorit6 du consentement de la personne 1g6e, ant6rieurement 0 son expression, 

au moment de son expression, et post6rieurement 0 son expression. Le devoir d’information durant 

la phase pr6contractuelle pourrait, par exemple, 8tre renforc6 (A) tandis que les d6lais de r6tractation 

pourraient 8tre augment6s (B).  
 

                                                   
 
2470 CNCDH, Op. cit., p. 4 
2471 M. LAMARCHE, « Le consentement des personnes vulnérables : le nouvel avis de la CNCDH peut-il aider à 
surmonter les difficultés pratiques ? », Droit de la famille, LexisNexis SA édition, 2015, n° 7-8, alerte 51.  
2472 L. SEPLÚVEDA, Le vieux qui lisait des romans d’Amour, Éditions Métailié suites, 2004.  
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 LA PRÉPARATION ET L’EXPRESSION DU CONSENTEMENT DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. L’obligation d’information qui p7se sur la phase pr6contractuelle est d’ores et d6j0 encadr6e, 

et fait partie de l’ensemble de r7gles qui composent l’ordre public2473. Les articles L. -  et suivants 

du Code de la consommation consacrent ce principe de fa5on g6n6rale, et ses diff6rentes expressions 

sont d6clin6es. Ainsi, le professionnel doit indiquer au consommateur les caract6ristiques 

essentielles du bien ou du service2474, son prix, ainsi que d’autres mentions relatives 0 l’ex6cution 

du futur contrat, les garanties etc… Cette obligation p7se 6galement sur le professionnel lorsque la 

relation contractuelle de fourniture de service n’appelle pas la conclusion d’un contrat 6crit2475. En 

vertu de l’article L. -  du m8me Code2476, tout manquement 0 l’obligation d’information 

pr6contractuelle est passible d’une amende administrative, dont le montant est plafonn6. Cette 

obligation g6n6rale est sp6cifiquement d6clin6e pour certains contrats, notamment pour les contrats 

conclus 0 distance portant sur des services financiers2477 ou les cr6dits 0 la consommation2478, mais 

6galement pour les contrats entre fabricants et importateurs de biens meubles et les vendeurs 

professionnels2479.  

 

. Certaines activit6s sont soumises 0 un devoir de conseil — les notaires, les avocats, les 

m6decins. La jurisprudence et la doctrine se sont longuement interrog6es sur l’existence d’un tel 

devoir pour d’autres professions, notamment celles dont les actes juridiques sont soumis 0 

l’obligation d’information pr6contractuelle. La profession de banquier a cristallis6 ce d6bat. 

L’activit6 est soumise au principe de non-ing6rence. L’existence de ce devoir s’oppose-t-elle 0 la 

reconnaissance d’un devoir de conseil ? En d’autres termes, le banquier est-il responsable des actes 

conclus entre son 6tablissement et son client ? Puisqu’il n’est pas cens6 s’immiscer dans les 

d6cisions de son client, peut-il r6ellement 8tre tenu responsable d’un acte inadapt6 ? La doctrine est 

partag6e. Certains ont d6duit de faisceaux d’indices l’existence d’un devoir de conseil du banquier 

en plein d6veloppement depuis les ann6es 2480. D’autres en revanche, s’obstinent dans la 

                                                   
 
2473 Art. L. 111-8 C. de la consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. V. également : 
Art. 6 C. civ, tel que créé par la L. du 5 mars 1803, promulguée le 15 mars 1803. 
2474 Art. L. 111-1 C. de la consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. 
2475 Art. L. 111-2 C. de la consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. 
2476 Art. L. 131-1 C. de la consommation, tel que créé par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. 
2477 Art. L. 222-5 C. de la consommation et s.  
2478 Art. L. 341-1 C. de la consommation et s.  
2479 Art. L. 111-4 C. de la consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. 
2480 J. ATTARD, « L’ex6cution de son devoir de conseil par le banquier », RTD Com. Dalloz édition, 2013, p. 639. 
V. également à ce propos : J. HUET, « L’existence d’un devoir de conseil du banquier », Recueil Dalloz, Dalloz 
édition, 2013, p. 2921. V. plus récemment à propos de l’obligation de conseil et de mise en garde du banquier 
pour les contrats concernant un client franchisé : D. FERRÉ, R. PILHERY, « Responsabilit6 du banquier 0 l’6gard 
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distinction entre devoir de conseil et devoir de mise en garde2481. De son côt6, la jurisprudence s’est 

montr6e trop al6atoire pour parvenir 0 un consensus solide.  

 

L’absence de reconnaissance d’un devoir de conseil pesant sur le banquier n’emp8che pas sa 

sollicitation r6guli7re devant les pr6toires. Le devoir de conseil du banquier est controvers6, mais 

celui de mise en garde b6n6ficie d’une reconnaissance bien ancr6e — notamment en mati7re de 

cautionnement2482. Par cons6quent, l’un comme l’autre, sont r6guli7rement invoqu6s au 

contentieux. Certains demandeurs pr6sentent le devoir de conseil comme le pendant du devoir de 

mise en garde2483. Les plus audacieux les pr6sentent comme faisant partie d’un triptyque, compos6 

du devoir d’information, de conseil et de mise en garde. Le premier de ces devoirs b6n6ficie de 

l’assise la plus solide, tandis que le devoir de conseil cherche toujours 0 s’imposer. Cette 

argumentation a d6j0 pu 8tre accueillie en premi7re instance : « Par jugement du  février  le 

tribunal a : […] dit que la Caisse Régionale de Crédit Agricole Mutuel de Paris et d'Ile de France 

a manqué à son obligation de conseil, d'information et de mise en garde »2484 ainsi que devant le 

second degr6 de juridiction : « Cependant, ainsi qu'il a été dit plus haut, la présence d'une clause 

claire et précise ne dispense pas la banque de son devoir d'information, de mise en garde et de 

conseil »2485. Cette reconnaissance ne t6moigne pas d’une v6ritable cons6cration du devoir de 

conseil, mais plutôt de son assimilation aux devoirs d’information et de mise en garde.  

 

Dans un arr8t rendu par la Cour d’appel de Chamb6ry le  janvier , la d6faillance du banquier 

0 son devoir de conseil fut reconnue comme causant une perte de chance pour son client : « Le 

préjudice subi du fait du manquement par le banquier à son devoir de conseil constitue une perte 

de chance pour l'emprunteur de souscrire une assurance complémentaire afin d'être exonéré de la 

charge du remboursement des emprunts et il incombe à ce dernier d'établir une relation entre la 

faute et le préjudice »2486. 

 

                                                   
 

de son client franchisé : les contours de son obligation de conseil et de mise en garde », AJ Contrats d’affaires – 
Concurrence – Distribution, Dalloz édition, 2015, p. 482. 
2481 D. LEGEAIS, « Responsabilité bancaire. Absence de devoir de conseil du banquier », RTD Com. Dalloz 
6dition,, 2015, p. 340, 0 propos de l’arrêt Cass. com. 13 janvier 2015, n° 13-25.856, non publié au bulletin. 
Également à ce propos : A. GOURIO, « Répétez après moi : la banque n’est pas tenue 0 une obligation de conseil 
en matière de crédit », AJ Contrats d’affaires – Concurrence – Distribution, Dalloz édition, 2015, p. 172.  
2482 Ch. ALBIGES, « Articulation entre devoir de mise en garde de la caution et exigence de proportionnalité », 
Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2017, p. 2573. 
2483 CA Paris, pôle 4 ch. 9, 25 janvier 2018, n° 15/11412.  
2484 Extrait de CA Versailles, 25 janvier 2018, n° 16/02.603.  
2485 Extrait de CA Versailles, 25 janvier 2018, préc. 
2486 CA Chambéry, ch. civile section 1, 23 janvier 2018, n° 16/00918. 
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. Dans le cadre de la th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e, la 

mobilisation des devoirs d’information pr6contractuelle, de mise en garde ou de conseil pourraient 

trouver une application sp6cifique au profit des post-majeurs. Cette 6volution constituerait une 

r6ponse compl7te 0 un besoin pr6existant. La client7le 1g6e aspire 0 une plus grande pr6venance de 

la part des professionnels. Si ce d6sir concerne l’ensemble des rapports contractuels ou 

pr6contractuels, il est particuli7rement pr6sent pour certains contrats.  

 

. Un contentieux port6 pr7s la Cour d’appel de Lyon2487 t6moigne de la fragilit6 du rapport 

contractuel uniformis6 — ne prenant pas en compte l’1ge et la situation du client —, en mati7re de 

placements. En l’esp7ce l’appelante, 1g6e de quatre-vingt-onze ans lors de l’instance soutenait que 

la banque ait « profité d'une visite qu'elle a faite le  octobre , à l'agence bancaire, pour lui 

faire clôturer le plan d'épargne logement qui lui rapportait ,  % d'intérêts par an net de 

prélèvements sociaux, pour lui faire ouvrir le  novembre , un nouveau contrat d'assurance 

vie, investi en fonds euros, qui ne rapportait que ,  % d'intérêts nets et qui ne correspondait pas 

à ses besoins en matière de gestion de patrimoine »2488. En d6pit des circonstances, la requ6rante 

n’a pas obtenu gain de cause.  

 

. Lors d’un contentieux ayant pris naissance 0 l’occasion d’un contrat de cr6dit conclu aupr7s 

de la soci6t6 COFIDIS, la Cour d’appel de Limoges2489 s’est de nouveau trouv6e confront6e 0 des 

pr6tentions consistant 0 la reconnaissance d’un manquement aux devoirs de conseil et de mise en 

garde 0 l’6gard de personnes 1g6es et vuln6rables. L’examen des contrats litigieux « révèle qu'ils 

ne comportent aucune information sur les ressources et charges des emprunteurs à la date de leur 

signature ; qu'il y est seulement mentionné qu'ils sont retraités, sans plus de précisions sur le 

montant de leurs pensions de retraite respectives ; qu'il n'est ni prouvé ni même allégué par ailleurs 

que la société COFIDIS s'est renseignée, avant de consentir les ouvertures de crédit en cause, sur 

les facultés de remboursement des débiteurs dont il est établi qu'ils avaient contracté d'autres 

crédits à la consommation »2490. De pareilles circonstances ont permis aux juges d’appel d’accueillir 

la d6faillance de la soci6t6 quant 0 son obligation de mise en garde. Cependant, la Cour n’a pas 

souhait6 entrer dans le d6tail de la mise en œuvre de cette obligation. Aucun devoir sp6cifique 0 

l’6gard de la situation de retrait6 des cocontractants n’a 6t6 relev6.  

 

                                                   
 
2487 CA Lyon, 1ère ch. civile a, 17 novembre 2011, n° 10/01483. 
2488 Extrait de CA Lyon, 17 novembre 2011, préc.  
2489 CA Limoges, ch. civile, 18 décembre 2013, n° 11/01118. 
2490 Extrait de CA Limoges, 18 décembre 2013, préc. 
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 LE RETRAIT DU CONSENTEMENT DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. La cr6ation de la post-majorit6 pourrait 8tre l’occasion d’augmenter les d6lais de 

r6tractations en faveur des consommateurs 1g6s. Par exemple, , le Code de la consommation 

pr6voit2491, un d6lai de r6tractation g6n6ral pour les contrats conclus 0 distance : « Le consommateur 

dispose d'un délai de quatorze jours pour exercer son droit de rétractation d'un contrat conclu à 

distance, à la suite d'un démarchage téléphonique ou hors établissement, sans avoir à motiver sa 

décision… »2492. À la suite de ce premier alin6a pourrait 8tre int6gr6e la disposition suivante :  

 

‘‘Le consommateur 1gé dispose d’un d6lai supplémentaire de sept 

jours pour exercer son droit de rétractation dans les mêmes 

conditions’’.  

 

Selon une m8me logique, l’article L. -  du Code de la consommation2493 concernant les 

contrats ayant un objet particulier, pourrait 8tre enrichi d’un alin6a interm6diaire. Ainsi, le premier 

alin6a disposant du fait que « le consommateur dispose d’un délai de quatorze jours francs pour se 

rétracter d'un des contrats mentionnés aux articles L. -  et L. - , sans avoir à indiquer de 

motif »2494, pourrait 8tre suivi d’un nouvel alin6a ainsi r6dig6 :  

 

‘‘Le consommateur 1g6 b6n6ficie d’un d6lai suppl6mentaire de sept 

jours francs pour se r6tracter dans les m8mes conditions’’.  

 

Le m8me suppl6ment de d6lai pourrait 8tre octroy6 pour les hypoth7ses pr6vues par l’article L. -
2495 du m8me Code concernant les contrats de cr6dit, ou par l’article L. - -  du Code des 

assurances2496 concernant les contrats d’assurance sur la vie ou de capitalisation — encore que le 

d6lai de trente jours semble suffisant. 

 

                                                   
 
2491 Art. L. 221-18 C. de la consommation, tel que créé par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc. 
2492 Art. L. 221-18 al 1 C. de la consommation, préc.  
2493 Art. L. 224-79 C. de la consommation, tel que cr66 par l’ord. n° 2016-301 du 14 mars 2016, préc.  
2494 Art. L. 224-79 al 1 C. de la consommation, préc.  
2495 Art. L. 312-19 C. de la consommation, tel que modifié par la L. n° 2017-203 du 21 février 2017 – art. 9, 
ratifiant les ordonnances n° 2016-301 du 14 mars 2016 relative à la partie législative du code de la consommation 
et n° 2016-351 du 25 mars 2016 sur les contrats de crédit aux consommateurs relatifs aux biens immobiliers à 
usage d'habitation et simplifiant le dispositif de mise en œuvre des obligations en mati7re de conformit6 et de 
sécurité des produits et services (1), publiée au JORF n° 0045 du 22 février 2017, texte n° 1. 
2496 Art. L. 132-5-1 C. des assurances, tel que modifié par la L. n° 2005-1564 du 15 décembre 2005 – art. 4, portant 
diverses dispositions d'adaptation au droit communautaire dans le domaine de l'assurance (1), publiée au JORF 
n° 292 du 16 décembre 2005, p. 19348, texte n° 3.  
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PARAGRAPHE 2 

LA PROTECTION DE LA CAPACITÉ D’EXPRESSION DE LA VOLONTÉ DE LA PERSONNE 

ÂGÉE À L’HEURE DU NUMÉRIQUE 

 

. L’outil num6rique a largement boulevers6 de nombreux secteurs professionnels et a 

r6volutionn6 les modes de transmission et de communication. Son impact n’est cependant pas 

cantonn6 0 cette 6chelle. Il irrigue aujourd’hui le fonctionnement propre de la R6publique. Le 

paysage soci6tal connait une version . 2497, consacr6 par le l6gislateur 0 travers la loi du  octobre 
2498 pour une R6publique num6rique2499.  

 

Les progrès techniques et technologiques modifient notre rapport aux droits. Bon nombre de 

d6marches ont d’ores et d6j0 6t6 d6mat6rialisées. La praticité de ces évolutions est largement mise 

en avant. L’outil num6rique est cependant 0 l’origine d’une rupture d’6galit6 r6elle, et qui concerne 

particulièrement — mais non exclusivement — la population des personnes âgées (I). L’imposition 

progressive d’internet et des d6marches d6mat6rialis6es cr6e un besoin de droit 0 la non-connexion 

(II), qui permettrait de pr6server l’effectivit6 des droits des personnes qui n’ont pas pris le coche du 

numérique.  

 

I. LA FRACTURE NUMÉRIQUE, DAVANTAGE HUMAINE QUE MATÉRIELLE  

 

. L’enjeu de l’6galit6 en mati7re d’acc7s 0 la connexion a d’ores et d6j0 6t6 soulev6 0 plusieurs 

reprises, notamment 0 l’occasion de la loi de modernisation de l’6conomie de 2500, ou de la loi 

relative 0 la lutte contre la fracture num6rique en 2501.  

 

L’application du plan ‘‘France num6rique 2012’’ a largement particip6 0 la r6sorption de ce 

ph6nom7ne. L’adaptation est cependant loin d’8tre compl7te (A), et l’outil num6rique pourrait 

rapidement 8tre 0 l’origine d’une rupture d’6galit6 sans précédent (B).  

                                                   
 
2497 Voir 3.0 si l’on en croit le rapport de du Conseil National du Numérique, d’octobre 2014. 
2498 L. n° 2016-1321 du 7 octobre 2016, pour une République numérique (1), publiée au JORF n° 0235 du 8 octobre 
2016, texte n° 1.  
2499 J.-M. PASTOR, « Les politiques publiques dans la République numérique », Dalloz actualité, Dalloz édition, 
11 décembre 2015 ; J. DALEAU, « République numérique : après consultation problématique, la discussion 
parlementaire », Dalloz actualité, 28 janvier 2016.  
2500 L. n° 2008-776 du 4 août 2008, de modernisation de l’économie (1), publiée au JORF n° 0181 du 5 août 2008, 
p. 12471, texte n° 1.  
2501 L. n° 2009-1572 du 17 décembre 2009, relative à la lutte contre la fracture numérique (1), publiée au JORF 
n° 0293 du 18 décembre 2009, p. 21825, texte n° 1. V. à ce propos : A. ASTAIX, « Lutte contre la fracture 
numérique. Proposition de loi relative à la lutte contre la fracture numérique », Dalloz actualité, Dalloz édition, 
15 décembre 2009. 
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 LES INÉGALITÉS MATÉRIELLES CAUSÉES PAR L’OUTIL NUMÉRIQUE 

 

. Au-del0 de la seule question de possibilit6 d’acc7s, — c'est-0-dire de rattachement et de 

couverture de r6seau —, celle de la facult6 et de capacit6 d’acc7s reste enti7re. Plus encore qu’en 

mati7re de raccordement 0 internet, la v6ritable rupture d’6galit6 se trouve dans la capacit6 0 s’en 

servir. Loin de p1tir d’une quelconque d6faillance mat6rielle et au cœur m8me des villes b6n6ficiant 

du tr7s haut d6bit, il existe une partie de la population qui n’est pas familiaris6e 0 l’outil num6rique. 

Les 6tudes men6es par l’INSEE attestent d’une progression de l’acc7s 0 internet dans les m6nages 

fran5ais : « Un peu plus de  % des ménages déclarent avoir un accès à Internet à leur domicile 

en  contre  % en  et seulement  % en  »2502. En , la r6alisation de nouvelles 

statistiques a d6montr6 la g6n6ralisation du raccordement. % des foyers fran5ais ont acc7s 0 

internet2503. Ces chiffres sont cependant 0 manier avec pr6caution et doivent 8tre relativis6s. S’ils 

paraissent colossaux, pris a contrario il montrent d6j0 que % des foyers fran5ais n’auraient pas 

acc7s 0 internet — soit une partie non n6gligeable de la population. Par ailleurs, ces chiffres ne 

refl7tent que l’6tat de raccordement, et en aucun cas l’usage r6el de l’outil num6rique.  

 

. De la m8me fa5on que le raccordement, la pr6sence d’un abonnement internet ne peut 8tre 

davantage r6v6latrice de la consommation r6elle. Bon nombre de foyers ont contract6 un 

abonnement internet pour b6n6ficier d’un service global — internet, t6l6vision, t6l6phone. Par 

cons6quent, il apparait clairement que le pourcentage de foyers raccord6s ne peut 8tre appr6ci6 en 

tant que donn6e brute. Sur ces foyers, certains sont raccord6s au r6seau sans utiliser du tout internet. 

Il est en outre important de d6tailler l’usage r6el d’internet. Au sein des foyers raccord6s, tous les 

habitants n’ont pas l’usage d’internet. Le raisonnement en termes d’individu et non de foyer peut 

8tre davantage r6v6lateur. Toujours selon la m8me 6tude INSEE, % des personnes raccord6es au 

r6seau t6moignent en user quotidiennement. Cependant, pr7s de % de ces utilisateurs auraient 

entre  et  ans. En conclusion, parmi les foyers raccord6s, seule une partie 0 l’usage d’internet ; 

parmi les foyers raccord6s où internet est utilis6, il ne l’est pas forc6ment par la totalit6 de personnes 

qui composent le foyer ; parmi les personnes raccord6es et qui utilisent internet, % auraient plus 

de  ans. Men6 de bout 0 bout, le raisonnement laisse entrevoir l’usage 6clectique et partiel de 

l’outil num6rique en France.  

 

                                                   
 
2502 V. GOMBAULT, « Deux m6nages sur trois disposent d’internet chez eux », INSEE première, INSEE 
statistiques, n° 1340, 2 mars 2011. 
2503 INSEE, Acc7s et utilisation de l’internet dans l’Union europ6enne en 2016, 7 juillet 2017.  
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. Une autre 6tude d6montrait en , que sur l’ensemble la population des plus de  ans 

ayant acc7s 0 internet, a peine plus de % en avait fait usage plus d’une fois2504. Si la possession 

de droits n’implique jamais l’obligation de s’en servir, l’incapacit6 d’en user peut soulever certains 

enjeux cons6quents. Ceci est d’autant plus vrai lorsque le l6gislateur impose — ou recommande 

fortement — son effectivit6. En ce qui nous int6resse ici, il est question de l’imposition de l’usage 

de l’outil num6rique.  

 

La fracture num6rique est aujourd’hui davantage humaine que technique. Elle n’a pas la même 

intensité pour la globalité du numérique. La transition vers la télévision numérique2505, prévue par 

les lois du 17 décembre 20092506 et du 14 octobre 20152507, ainsi que par le prisme des décrets qui 

l’on suivie, semble s’8tre globalement impos6e sur l’ensemble du territoire. À cet 6gard, le d6cret 

du 26 août 20102508 a notamment œuvr6 en faveur de la continuité de réception des services de 

télévision en clair diffusés par voie hertzienne terrestre en mode analogie pour les zones où la 

connexion ne peut 8tre assur6e par cette voie. Il n’en va pas de m8me pour l’acc7s 0 internet.  

 

 LA RUPTURE D’ÉGALITÉ JURIDIQUE CAUSÉE PAR L’OUTIL NUMÉRIQUE : L’EXEMPLE 

DE LA TÉLÉDÉCLARATION  

 

. L’acc7s 0 la t6l6vision entre dans la sacrosainte famille des services publics. Hormis la 

n6cessit6 d’avoir en sa possession le mat6riel ad6quat, le citoyen lambda n’a pas 0 poss6der 

quelques capacit6s quelconques pour acc6der normalement aux programmes diffus6s. L’enjeu 

mat6riel est sensiblement identique en ce qui concerne l’acc7s 0 internet — diff6rences financi7res 

mises 0 part. Internet repr6sente un coût non n6gligeable. Le prix d’achat d’un ordinateur p7se 

consid6rablement sur le budget d’une retraite moyenne. Ceci est d’autant plus vrai, qu’0 

l’investissement de d6part sur le mat6riel, s’ajoutent les frais d’abonnement et de location du 

mat6riel. Malgr6 tout, ce poids financier n’est qu’un moindre mal. En la mati7re, la diff6rence la 

                                                   
 
2504 V. GOMBAULT, Op. cit., loc. cit.  
2505 D. n° 2010-670 du 18 juin 2010, relatif à la composition des commissions de transition vers la télévision 
numérique, publié au JORF n° 0141 du 20 juin 2010, p. 11175, texte n° 1.  
2506 L. n° 2009-1572 du 17 décembre 2009, pr6c., ainsi que l’Ord. n° 2009-1019 du 26 août 2009, portant extension 
et adaptation outre-mer des dispositions relatives à la télévision numérique terrestre, publiée au JORF n° 0197 
du 27 août 2009, p. 14016, texte n° 37. 
2507 L. n° 2015-1267 du 14 octobre 2015, relative au deuxième dividende numérique et à la poursuite de la 
modernisation de la télévision numérique terrestre (1), publiée au JORF n° 0239 du 15 octobre 2015, p. 19066, 
texte n° 1.  
2508 D. n° 2010-993 du 26 août 2010, relatif à l'aide aux téléspectateurs permettant la continuité de la réception des 
services de télévision en clair diffusés par voie hertzienne terrestre en mode analogique dans les zones où celle-ci 
ne peut être assurée par voie hertzienne terrestre en mode numérique, publié au JORF n° 0199 du 28 août 2010, p. 
15692, texte n° 62. 
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plus importante entre les outils num6riques quelconques — t6l6vision, t6l6phone — et l’internet — 

par ordinateur ou tablette —, ne r6side pas dans le prix de revient. C’est la facult6 d’usage, c'est-0-

dire le corpus de connaissances n6cessaire 0 l’accession 0 internet qui diff7re. C’est ici que le b1t 

blesse, concernant la portion d’irr6ductibles citoyens qui n’ont pas pris le coche du num6rique.  

 

. Une partie de la population n’est famili7re ni de pr7s ni de loin 0 l’outil num6rique. Ici, les 

personnes 1g6es de plus de soixante-dix ans sont majoritaires, m8me si cette difficult6 est visible 

pour un grand nombre de personnes 1g6es seulement de cinquante ans. L’enjeu de l’accession de 

cette population 0 internet pourrait apparaitre de prime abord comme n6gligeable. C’est notamment 

le cas, si l’on raisonne en prenant en consid6ration l’usage majoritairement futile et li6 au loisir de 

cet outil. Cependant, les choses apparaissent diff6remment, lorsque l’on consid7re la num6risation 

progressive des d6marches administratives et fiscales. L’exemple le plus frappant et g6n6ral est 

l’obligation r6cente de d6clarer ses revenus sur internet. La premi7re 6tape marquante 0 ce sujet 

remonte 0 l’ann6e . La d6claration des revenus sur internet fut impos6e aux contribuables dont 

le revenu de l’ann6e  6tait sup6rieur 0   €. L’ann6e suivante, ce seuil fut rabaiss6 0   

€. En , la t6l6d6claration s’est impos6e 0 l’ensemble des contribuables attestant d’un revenu 

fiscal sup6rieur 0   € en . D6sormais, la t6l6d6claration est g6n6ralis6e. À d6faut de 

d6claration num6rique, le contribuable s’expose 0 une amende forfaitaire de  €2509. C’est ainsi que 

l’article  quater B quinquies du Code g6n6ral des impôt dispose qu’0 compter des d6clarations 

souscrites au titre des revenus de l’ann6es , la d6claration en vue de l’6tablissement de l’impôt 

sur le revenu « et ses annexes sont souscrites par voie électronique par les contribuables dont la 

résidence principale est équipée d’un accès à internet »2510. La t6l6d6claration s’est largement 

r6pandue depuis. Elle concerne l’impôt sur le revenu et les pr6l7vements sociaux associ6s, la taxe 

d’habitation et la contribution 0 l’audiovisuel public, les taxes fonci7res et d’habitation, la taxe sur 

les logements vacants etc… En , le paiement d6mat6rialis6 — par t6l6paiement ou pr6l7vement 

automatique — est devenu obligatoire 0 compter de   € d’impôt 0 payer2511. En  ce seuil 

sera r6duit de moiti6. Le processus devra s’achever par l’imposition par t6l6d6claration 

syst6matique d’ici . L’ub6risation de l’imposition contribue 0 placer une part non n6gligeable 

des citoyens dans l’incapacit6 0 r6aliser par eux-m8mes leurs d6clarations de revenus.  

 

                                                   
 
2509 À partir de l’usage r6cidiviste du format papier.  
2510 Art. 1649 quater B quinquies CGI, tel que créé par la L. n° 2015-1785 du 29 décembre 2015 – art. 76 (V), de 
finances pour 2016 (1), publiée au JORF n° 0302 du 30 décembre 2016, p. 24614, texte n° 1.  
2511 < https://www.economie.gouv.fr/particuliers/impot-sur-revenu-payer-en-ligne > [en ligne] [consulté le 5 
janvier 2018]. 

https://www.economie.gouv.fr/particuliers/impot-sur-revenu-payer-en-ligne
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II. L’EFFECTIVITÉ DES DROITS À L’HEURE DU NUMÉRIQUE : PROPOSITION D’UN 
DROIT À LA NON-CONNEXION 

 

. La num6risation n’est pas l’apanage de la mati7re fiscale. De plus en plus de d6marches 

administratives sont concern6es par la d6mat6rialisation — S6curit6 sociale, pr6fecture, caisses de 

retraite, mutuelles, banques etc… Si cette 6volution est pr6cieuse pour de nombreuses personnes, 

— maîtris6, l’outil num6rique repr6sente un gain de temps inestim6 et r6pond aux objectifs 

6conomiques et 6cologiques —, elle repr6sente un d6savantage pour d’autres. Il est totalement 

anormal que cela soit fait par la contrainte. Le l6gislateur n’a pas fait preuve de pr6voyance en 

imposant la num6risation de ces d6marches. Outre inciter davantage les acteurs professionnels 0 

d6laisser les voies traditionnelles, il place une partie de la population en difficult6.  

 

. Les pratiques individuelles se sont d’ores et d6j0 adapt6es 0 cette imposition malvenue du 

num6rique. En mati7re de proc6dure exclusivement accessible via internet, les personnes incapables 

de r6aliser elles-m8mes leurs d6marches ont fait appel 0 leurs proches les plus au fait de l’outil 

informatique. Cette nouvelle voie administrative est aveugle. Elle est incapable de distinguer qui 

r6alise effectivement la d6marche. Un clic n’est pas individualisable. Ce chemin de traverse permet 

effectivement d’acc6der au r6sultat escompt6, c'est-0-dire au remplissage du formulaire ou 0 

l’accomplissement de la d6claration. Il n’est pourtant pas pleinement satisfaisant. En effet, le 

soutien humain implique que l’on porte atteinte 0 la discr6tion g6n6ralement observ6e en ce qui 

concerne les d6marches administratives. Le pr6judice est variable. Il d6pend notamment du lien qui 

unit le d6clarant 0 son soutien informatique. Pour autant, elle n’en demeure pas moins r6elle, 

puisque de tr7s nombreuses personnes — et pas seulement des personnes 1g6es — ont 6t6 oblig6es 

de se faire aider pour r6aliser leurs t6l6d6clarations. L’imposition aveugle de la d6marche 

num6rique porte atteinte au respect de la vie priv6e des personnes qui sont dans l’incapacit6 de 

maitriser cette technique.  

 

Les difficult6s d’ores et d6j0 6prouv6es, ou qui seront 6prouv6es par une partie de la population 

d6passent largement la seule hypoth7se de la t6l6d6claration. Ce ph6nom7ne a soulev6 la question 

de l’av7nement d’un droit 0 la non-connexion. Cette proposition se place r6solument en 6cho au 

nouveau droit 0 la d6connexion. Ce dernier fut consacr6 par la loi travail du  août 2512. Il est 

                                                   
 
2512 L. n° 2016-1088 du 8 août 2016, relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation 
des parcours professionnels (1), publiée au JORF n° 0184 du 9 août 2016, texte n° 3. V. également à ce propos : 
M. KEIM-BARGO, « Focus – le droit à la déconnexion », Juris Tourisme, Dalloz édition, 2017, n° 194, p. 27 ; 
Th. GIRAUD, « Le droit à la déconnexion », Juris Associations, Dalloz édition, 2017, n° 552, p. 26 ; G. LOISEAU, 
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le fruit de nombreuses r6clamations formul6es en r6action 0 l’intrusion du num6rique dans le milieu 

professionnel. L’7re du num6rique a en effet r6volutionn6 le milieu professionnel, 0 tel point qu’il 

lui en est devenu indispensable. Le ph6nom7ne est tel, qu’il en est devenu intrusif. Les technologies 

supportant l’outil num6rique se font toujours plus intimistes. En ce qui concerne les actifs, le 

num6rique ne s’est pas content6 de simplifier les t1ches de bureautique classiques. « Les salariés 

sont de plus en plus ‘‘connectés’’ en dehors des heures de bureau, la frontière entre vie 

professionnelle et personnelle est ténue »2513. Le num6rique en est venu 0 supplanter la r6alit6 

mat6rielle de certaines branches professionnelles. Le lieu de travail n’est plus indispensable 0 

certains secteurs. Un site internet b6n6ficie d’une visibilit6 incomparable 0 celle que peut offrir une 

enseigne traditionnelle ayant pignon sur rue. Par voie de cons6quence, les limites physiques du 

travail se brouillent.  

 

. Si l’outil num6rique est accessible n’importe où, il l’est 6galement n’importe quand. Selon 

une 6tude ‘‘pratiques num6riques des actifs en France’’ men6e par le cabinet ÉLÉAS en 2514, 

plus de % des actifs utilisent les outils num6riques 0 vocation professionnelle en dehors de leur 

temps de travail. Ce poids du num6rique a pouss6 de nombreuses voix2515 0 r6clamer2516 un droit 0 

la d6connexion. Dans ce cadre, le rapport de Monsieur Bruno METTLING2517 0 Madame Myriam 

EL KHOMRI portant sur la transformation num6rique et la vie au travail, a permis de mettre des 

mots sur les maux des salari6s. Les diff6rentes attentes furent entendues, puisque la loi travail du  

août 2518, a proc6d6 0 la cons6cration tant attendue du droit 0 la d6connexion. Le principe se 

                                                   
 

« La déconnexion – Observations sur la régulation du travail dans le nouvel espace-temps des entreprises 
connectées », Droit social, Dalloz édition, 2017, p. 463.  
2513 < http://travail-emploi.gouv.fr/archives/archives-courantes/loi-travail-2016/les-principales-mesures-de-la-loi-
travail/article/droit-a-la-deconnexion > [en ligne] [consulté le 5 janvier 2018].  
2514 Le cabinet ÉLÉAS est un acteur du conseil sur la qualité de vie au travail et est spécialisé dans la prévention 
des risques psychosociaux.  
2515 V. notamment : Inspection Générale des Finances, Rapport sur la fiscalité du numérique, 2013 ; Conseil 
National du Numérique, Rapport Jules FERRY 3.0, octobre 2014 ; Ph. LEMOINE, Rapport Grammaire du succès 
du numérique, novembre 2014 ; S. DISTINGUIN, et. al., Rapport Une grande école du numérique, mai 2015 ; 
Conseil National du Numérique, Rapport ‘‘ambition numérique’’, juin 2015 ; Rapport sur l’effet de la 
transformation numérique sur l’emploi, Décembre 2015. 
2516 ÉLÉAS, Enqu8te ‘‘pratiques num6riques des actifs en France en 2016, Communiqu6 de presse, extraits : « Les 
actifs expriment une forte attente quant à la régulation de leur utilisation : seul 1 actif sur 5 (22%) considère que 
son entreprise intervient pour limiter l’utilisation des outils num6riques hors du temps de travail. Ils sont 62% 0 
considérer que des règles devraient être mises en place, avec une proportion plus forte chez les cadres (75%) et les 
jeunes (76%) ». 
2517 B. METTLING, Rapport Transformation numérique et vie au travail, rendu à M. EL KHOMRI en qualité de 
Ministre du travail, de l’Emploi, de la Formation Professionnelle et du Dialogue Social, mandat6 par son 
prédécesseur F. REBSAMEN, 2015. 
2518 L. n° 2016-1088 du 8 août 2016, relative au travail, à la modernisation du dialogue social et à la sécurisation 
des parcours professionnels (1), publiée au JORF n° 0184 du 9 août 2016, texte n° 3.  
 

http://travail-emploi.gouv.fr/archives/archives-courantes/loi-travail-2016/les-principales-mesures-de-la-loi-travail/article/droit-a-la-deconnexion
http://travail-emploi.gouv.fr/archives/archives-courantes/loi-travail-2016/les-principales-mesures-de-la-loi-travail/article/droit-a-la-deconnexion
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trouve codifi6 au sein du Code du travail. Depuis lors, l’article L. - 2519 d6cline le principe 

d’une n6gociation sur l’6galit6 professionnelle entre les femmes et les hommes et la qualit6 du 

travail pr6vu par l’article L. - 2520. Cette n6gociation est obligatoire et doit notamment porter 

sur : « Les modalités du plein exercice par le salarié de son droit à la déconnexion et la mise en 

place par l'entreprise de dispositifs de régulation de l'utilisation des outils numériques »2521. 

L’objectif est bien 6videmment d’assurer le respect du temps de repos et de cong6 et de pr6server 

la vie personnelle et familiale des salari6s. Malgr6 le scepticisme d’une partie de la doctrine2522, le 

processus de d6connexion semble bel et bien lanc62523. 

 

Concernant la cr6ation d’un droit 0 la non-connexion, il est important de pr6ciser qu’il ne doit pas 

8tre per5u comme allant 0 contre-courant de la modernit6. Le r6el d6faut de la d6mat6rialisation des 

d6marches administratives, est qu’elle se fait au d6triment des moyens traditionnels — courrier, 

rendez-vous etc… La proc6dure num6rique est impos6e et les proc6dures classiques sont 

supprim6es. La num6risation ne devrait pas faire l’objet d’une imposition autoritaire et exclusive. 

La cr6ation de voies d6mat6rialis6es ne devrait pas exclure ipso facto les voies classiques. Certes, 

certaines d6marches connaissent des exceptions. C’est le cas 0 ce jour de la t6l6d6claration. Telle 

qu’impos6e par l’article  quater B quinquies2524, la t6l6d6claration n’est obligatoire qu’aux 

personnes dont la r6sidence est 6quip6e d’un acc7s 0 internet. Le second alin6a de l’article indique 

que les contribuables « qui indiquent à l'administration ne pas être en mesure de souscrire cette 

déclaration par voie électronique utilisent les autres moyens prévus au premier alinéa du  de 

l'article  »2525. A priori donc, l’obligation de t6l6d6claration ne concernerait que les citoyens 

r6pondant 0 trois crit7res cumulatifs, 0 savoir : Le raccordement de leur foyer 0 internet, la 

possession d’un outil permettant la t6l6d6claration et la maîtrise de cet outil. Cette information 

apporte un temp6rament heureux 0 l’obligation de t6l6d6claration, mais qui souffre d’un d6faut de 

publicit6 : De nombreuses personnes 1g6es ne maîtrisant pas l’outil num6rique ont d’ores et d6j0 

fait appel 0 un tiers pour les aider dans leurs d6marches. D’autres encore, ont dû r6gler l’amende 

                                                   
 
2519 Art. L. 2242-17 C. du travail, tel que modifié par l’Ord. n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 – art. 7, relative 
au renforcement de la négociation collective, publiée au JORF n° 0223 du 23 septembre 2017, texte n° 29. 
2520 Art. L. 2242-1 C. du travail, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 – art. 7, préc. 
2521 Extrait de l’art. L. 2242-17 7° du C. du travail, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2017-1385 du 22 septembre 2017 
– art. 7, préc.  
2522 V. à ce propos : J.-E. RAY, « Grande accélération et droit à la déconnexion », Droit social, Dalloz édition, 
2016, p. 912 ; Ch. MATHIEU, « Le droit à la déconnexion : une chimère ? », Revue de droit du travail, Dalloz 
édition, 2016, p. 592.  
2523 Les juges de la Cour de cassation avaient déjà eu à se pencher sur la question de la déconnexion, avant même 
l’explosion de l’7re num6rique. V. à ce propos : Cass, soc., 17 février 2004, non publié au bulletin. 
2524 Art. 1649 quater B quinquies CGI, préc.  
2525 Extrait de l’art. 1649 quater B quinquies al. 2 CGI, préc.  
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forfaitaire de quinze euros. Ce m8me constat a 6t6 fait par Monsieur Thomas MESNIER. Le sujet 

fut port6 le  janvier  0 l’attention du Ministre de l’action et des comptes publics : « Il 

semblerait cependant que pour les personnes ne maîtrisant pas l'outil informatique, cette 

information soit difficilement accessible, ce qui fait que les contribuables concernés ignorent 

parfois qu'ils ne sont pas soumis à l'obligation de déclaration en ligne. De plus, ces personnes n'ont 

souvent pas connaissance de la manière concrète par laquelle elles peuvent indiquer à 

l'administration fiscale que leur résidence n'est pas équipée d'internet ou qu'elles estiment ne pas 

être en mesure de faire leur déclaration en ligne »2526.  

 

. La th6orisation d’un droit 0 la non-connexion devrait permettre de maintenir ouvertes les 

voies traditionnelles d6di6es aux diverses d6marches administratives. L’absence de maîtrise de 

l’outil num6rique ne devrait pas donner lieu 0 une preuve quelconque. Au contraire, elle devrait 

sans doute faire l’objet d’une pr6somption simple, sinon pour l’ensemble de la population, du moins 

pour les post-majeurs.  

 

 

  

                                                   
 
2526 ASSEMBLÉE NATIONALE, question écrite n° 4349 de Th. MESNIER. 
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SECTION II 
LA MAÎTRISE DE LA VIEILLESSE : PROPOSITION D’UNE CONVENTION DE 

VIEILLISSEMENT 
 

 

. Le Droit positif s’oriente progressivement vers la primaut6 de la volont6 individuelle dans 

de nombreux domaines — y compris en mati7re de sant6 et de fin de vie. Cette dynamique devrait 

toucher particuli7rement les personnes 1g6es. Dans le cadre de la cons6cration de la post-majorit6, 

la primaut6 de la volont6 individuelle durant la vieillesse devrait faire l’objet d’une attention 

particuli7re.   

 

L’outil contractuel se trouve 8tre un vecteur id6al de la volont6 exprim6e pour soi-m8me. À ce titre, 

il pourrait parfaitement se mettre au service des objectifs poursuivis par la post-majorit6. La 

proposition faite ici tend 0 embrasser la forme conventionnelle. Un type sp6cifique de convention, 

con5u comme l’expression des volont6s pour la fin de vie entendue lato sensu et non plus 

uniquement stricto sensu comme c’est d6j0 le cas avec les directives anticip6es. L’id6e est que 

chaque personne puisse d6cider en toute conscience de l’orientation de sa vie durant sa vieillesse.  

 

Les 6tapes clefs de l’existence pourraient ainsi 8tre abord6es pos6ment. Par ailleurs, cette m6thode 

pourrait activement lutter contre le ph6nom7ne de d6sengagement que connaissent de nombreuses 

personnes. La cons6cration d’un convention de vieillissement (PARAGRAPHE ) devrait offrir la 

structure n6cessaire pour s6curiser le consentement durant la p6riode de vieillesse, y compris pour 

l’enjeu particulier de la fin de vie (PARAGRAPHE ).  
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PARAGRAPHE 1 

UNE CONVENTION DE VIEILLISSEMENT AU SERVICE DE LA VOLONTÉ 

DURANT LA VIEILLESSE 

 

 

. Les aspirations concernant la mise en place d’un statut juridique propre 0 la vieillesse 

doivent r6pondre 0 un objectif de maîtrise, d’autod6termination, et de renforcement de la primaut6 

de la volont6 durant la vieillesse. Le consentement doit 8tre replac6 au centre de la phase de 

vieillissement. Pour atteindre ce but, l’outil conventionnel semble le plus adapt6 pour viser les 

6tapes essentielles de la vieillesse. Le mod7le de la convention de vieillissement se construit comme 

le reflet du testament. Tandis que l’acte traditionnel œuvre pour la phase post mortem, la convention 

de vieillissement œuvre pour la vie (I). Eu 6gard 0 l’importance des th7mes abord6s au fil d’une 

telle convention, il semble n6cessaire que son r6gime soit semblable 0 celui qui r6git d6j0 le 

testament (II).  

 

I. PRINCIPE D’UNE CONVENTION DE VIEILLISSEMENT 

 

. L’entr6e en post-majorit6 pourrait 8tre l’occasion pour chacun de se rendre maître de son 

propre vieillissement — et de se donner les moyens de le rester. La cr6ation d’un acte juridique 

sp6cifique permettrait 0 chaque post-majeur d’exprimer sa volont6 sur les grands 6l6ments de la fin 

de sa vie lato sensu. C’est dans ce cadre que la post-majorit6 appelle la cr6ation d’une convention 

de vieillissement. Une telle convention permettrait de concr6tiser la volont6 de la personne pour 

elle-m8me, et concernant diff6rentes 6tapes de sa vie de post-majeur : Le choix du mode de vie, la 

d6signation d’une personne de confiance, les directives anticip6es.  

 

Il s’agirait d’un pendant ante mortem du testament, puisque la convention de vieillissement 

permettrait d’exprimer les avant-derni7res volont6s. Cette proximit6 conceptuelle permettrait 

d’6tendre le r6gime juridique du testament, 0 la convention de vieillissement. La convention de 

vieillissement peut 6galement s’entendre comme une version 6tendue des directives anticip6es — 

ces derni7res volont6s dirig6es vers la phase de la fin de vie en situation de maladie. La loi du  

f6vrier  a cr66 de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie2527. Cet 

effort laisse pr6sumer d’une certaine sollicitude2528 0 l’6gard des personnes en souffrance. Cette 

                                                   
 
2527 L. n° 2016-87 du 2 février 2016, créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de 
vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016. 
2528 A.-L. FABAS-SERLOOTEN, « Le care sasi par le Droit », Revue Lamy Droit civil, 2017, n° 147.  
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attitude pourrait 8tre 6tendue 0 l’ensemble de la p6riode de vieillesse. L’insertion d’une convention 

de vieillissement permettrait ainsi aux personnes de se projeter dans leur propre vieillissement, sans 

avoir 0 le redouter. La convention de vieillissement recouvre un objet plus large que la stricte 

question de la fin de vie. Il s’agirait d’une forme 6tendue des ‘‘testaments de vie’’. Une conception 

r6solument diff6rente2529 de celle accept6e en France.  

 

. Le recours aux testaments de vie est actuellement limit6. Il « vise à remédier à une difficulté 

précise : L'incapacité, dans laquelle se trouve une personne, d'exprimer son consentement 

préalable à une intervention ou un traitement médical la concernant, au moment même où cette 

intervention ou ce traitement doivent avoir lieu pour être techniquement efficaces »2530. Dans une 

m8me dynamique, les conceptions 6trang7res des testaments de vie sont limit6es 0 l’hypoth7se de 

la fin de vie stricto sensu2531. La convention de vie, pourrait s’entendre plus largement. Elle viserait 

0 assoir la volont6 d’une personne concernant la totalit6 de sa phase de vieillissement. De cette 

mani7re, si une incapacit6 devait se d6clarer, la convention pourrait s’imposer aux tiers charg6s de 

sa protection.  

 

II. RÉGIME JURIDIQUE D’UNE CONVENTION DE VIEILLISSEMENT  

 

. La convention de vieillissement devrait n6cessairement r6pondre 0 certaines r7gles de 

forme. Ces derni7res pourraient 8tre assimilables aux r7gles r6gissant les derni7res volont6s2532. 

Ainsi celle-ci pourrait prendre la forme de l’acte authentique ou bien 0 celle sous seing-priv6 :  

 

‘‘Une convention de vieillissement pourra être olographe, ou faite par 

acte public ou dans la forme mystique’’  

‘‘la convention de vieillissement par acte public est re5ue par deux 

notaires ou par un notaire assist6 de deux t6moins’’.  

  

                                                   
 
2529 A. SÉRIAUX, « Le « testament de vie » à la française : une institution à parachever », Recueil Dalloz, Dalloz 
édition,, 2012, p. 1195 : « Le droit français se fait du testament de vie une conception aussi minimaliste que 
possible ». 
2530 A. SÉRIAUX, Op. cit., loc. cit.  
2531 Pour des exemples étrangers, V. H. LETELLIER, Ch. LICHTENBERGER, « Testament de fin de vie et droit 
international », Gazette du Palais, 2015, n° 267, p. 7. 
2532 V. ÉGÉA, Libéralités, in Répertoire de procédure civile, Dalloz édition, 2012 actualisation 2016, n° 112 s.  
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À l’instar des principes r6gissant la pratique testamentaires, la convention de vieillissement de 

forme olographe devrait rester de forme assez libre. Ces r7gles pourraient venir enrichir le Code 

civil, notamment concernant les dispositions concernant la majorit6.  

 

. Le choix en faveur d’un mode de vie particulier — le maintien 0 domicile par exemple — 

gagnerait une assurance certaine s’il 6tait couch6 sur le papier. Cela permettrait d’6viter 0 de 

nombreuses personnes 1g6es d’8tre plac6es en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es 

d6pendantes apr7s avoir c6d6 aux insistances de leurs proches. La convention de vieillissement 

devrait donc indiquer si la personne souhaite 8tre maintenue 0 son domicile, y compris en situation 

de perte d’autonomie. ‘‘Je souhaite 8tre maintenu 0 domicile’’ ou bien ‘‘je souhaite vivre dans un 

6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes’’ ou encore ‘‘je souhaite vivre dans 

une r6sidence d’accueil familial’’.  

 

La convention de vieillissement pourrait 6galement 8tre l’occasion d’une d6mocratisation de la 

proc6dure de d6signation de la personne de confiance, ainsi que de l’expression de la volonté 

concernant les directives anticip6es. ‘‘Je choisis comme personne de confiance Madame …’’. Un 

formulaire suivant le modèle officiel des directives anticipées devrait systématiquement être joint à 

une convention de vieillissement.  

 

PARAGRAPHE 2  

UNE CLAUSE DE FIN DE VIE AU SERVICE DE LA VOLONTÉ DURANT LA VIEILLESSE 

 

 

. La fin de vie ne concerne pas uniquement la p6riode de vieillesse — loin s’en faut. Elle 

rev8t cependant une omnipr6sence particuli7re. La vieillesse t6moignant le d6roulement accompli, 

du moins dans le temps, du parcours de vie, c’est l’occasion de la pr6vision et de l’organisation de 

la fin de vie.  

 

La th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devrait permettre 0 la personne de 

bénéficier de la totalit6 de ses droits, et d’asseoir sa volonté, y compris concernant sa propre fin de 

vie. Si ce th7me fait l’objet d’une construction progressive qui d6passe largement les questions li6es 

au grand âge (I), il pourrait être spécifiquement encadré durant la post-majorité (II).  
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I. LA THÉORISATION PROGRESSIVE DE LA MAÎTRISE DE LA FIN DE VIE 

 

. La convergence des progr7s techniques — domaine m6dical, sant6, esp6rance de vie — et 

de l’6volution soci6tale est importante. L’6thique du droit connait de nombreuses variations et 

l’heure semble 8tre 0 la chute des derniers remparts traditionnels au profit d’une autonomie de la 

volont6 plus 6clatante que jamais. Le Comit6 consultatif national d’6thique2533 a r6cemment rendu 

un avis2534 favorable 0 l’ouverture de la procr6ation m6dicalement assist6e de type ins6mination 

artificielle avec donneur aux femmes seules ainsi qu’aux couples lesbiens. Si cette anecdote parait 

hors de propos, elle illustre pourtant le ph6nom7ne multidimensionnel de la primaut6 de la volont6 

individuelle sur les 6ventuelles valeurs soci6tales ou sur les m6canismes traditionnels du droit. Si 

une femme seule peut avoir un enfant sans partenaire masculin c’est bien que la technique 

s’6mancipe de l’ordre naturel des choses et des consid6rations biologiques.  

 

. Cet enjeu de fond n’a inspir6 0 ce jour que peu d’6volutions concernant la population des 

personnes 1g6es. Le sujet de la fin de vie2535 n’est pas 6pargn6 par ses modifications 6thiques du 

droit. Pourtant la reconnaissance d’une supr6matie renouvel6e de la volont6 individuelle pourrait 

conduire 0 sinon conclure du moins relancer le d6bat autour de ce sujet. 

 

Ces digressions doivent illustrer le d6tachement des normes juridiques des valeurs et m6canismes 

traditionnels. Le ph6nom7ne commande corr6lativement une augmentation du poids de l’autonomie 

de la volont6 et de l’autod6termination. Ces 6volutions de fond pourraient conduire le droit 

prospectif 0 opter pour un respect accru de la volont6 individuelle, et notamment 0 l’6gard de la 

population des personnes 1g6es. Par ailleurs, le cheminement de valeurs morales et juridiques n’est 

pas absolument rigide. Il varie sensiblement en pratique. Le crit7re de l’1ge n’est pas 6tranger 0 ce 

ph6nom7ne. De nombreuses disciplines exercent d’ores et d6j0 des diff6renciations entre les 

personnes. La m6decine est particuli7rement expos6e 0 cette tendance. Toutefois, le choix de vie, 

                                                   
 
2533 Le Comit6 consultatif national d’6thique fut cr66 par le D. n° 83-132 du 23 février 1983, portant création d'un 
comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la sante, publié au JORF du 25 février 1983, 
p. 630, son premier Président, le Professeur Jean BERNARD, fut nommé le même jour par le D. dit du 23 février 
1983, M. le Professeur Jean BERNARD est nommé président du Comité consultatif national d’éthique pour les 
science de la vie et de la santé, publié au JORF du 25 février 1983, numéro complémentaire, p. 2127. 
2534 CCNE, Avis, sur les demandes soci6tales de recours 0 l’assistance m6dicale 0 la procr6ation, 15 juin 2017. 
2535 CCNE, Avis, concernant la proposition de résolution sur l'assistance aux mourants, adoptée le 25 avril 1991 
au Parlement européen par la Commission de l'environnement, de la santé publique et de la protection des 
consommateurs, n° 26, 24 juin 2001 ; CCNE, Avis, fin de vie, arrêt de vie, euthanasie, n° 63, 27 janvier 2000 ; 
CCNE, Avis, fin de vie, autonomie de la personne, volonté de mourir, n° 121, 13 juin 2013 ; CCNE, Observations, 
observations du CCNE 0 l’attention du Conseil d'État, 5 mai 2014 ; CCNE, Rapport, sur le débat public concernant 
la fin de vie, 21 octobre 2014. 
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de sant6, d’engagement contractuel ou toutes les autres 6manations possibles, devraient 

imp6rativement 8tre trait6s par l’autorit6 individuelle.  

 

L’autod6termination ne devrait souffrir que de temp6raments exceptionnels et limit6s. Pour ce faire, 

le rapport de force entre le respect de la vie et celui de la libert6 pourrait 8tre envisag6 sous un angle 

particulier, prenant en compte le fait que la vie des personnes 1g6es ou tr7s 1g6es constitue une vie 

accomplie — dans le sens d’6panouie dans sa temporalit6. Lorsque le respect de la vie commande 

de ne pas y porter atteinte est confront6 0 un terme relativement proche — du fait d’une maladie 

sans r6mission possible par exemple —, le respect de la libert6 individuelle pourrait 8tre 

reconsid6r6. Il n’est pas question d’instaurer une hi6rarchisation de la primaut6 de la vie2536. Ces 

propos ne doivent pas 8tre compris comme le d6nigrement de la vie des personnes 1g6es, bien au 

contraire. Le respect de la libert6 individuelle pourrait permettre aux personnes qui le d6sirent et 

dont l’esp6rance de vie est compromise de choisir une fin de vie correspondant 0 leur volont6 

propre.  
 

II. LE DROIT DE LA PERSONNE ÂGÉE ET LA FIN DE VIE 

 

. La philosophie d’ÉPICURE rappelle avec clart6 l’absurdit6 des questionnements autour du 

th7me de la mort. « La mort n’existe ni pour les vivants ni pour les morts, puisqu’elle n’a rien à 

faire avec les premiers, et que les seconds ne sont plus »2537. Si la logique est imparable, elle reste 

mise en 6chec inlassablement, comme si ce non-sujet2538 exer5ait une force incomparable. « La 

multitude tantôt fuit la mort comme le pire des maux, tantôt l’appelle comme le terme des maux de 

la vie »2539. L’attitude d6crite n’a que peu vari6 depuis l’antiquit6. Dans le cadre d’un raisonnement 

sur la vieillesse, la fin de vie rev8t une substance particuli7re. Être dans la vieillesse, c’est 8tre en 

fin de vie dans le sens où l’existence s’est 6panouie dans le temps. Le d6bat propre 0 la fin de vie 

                                                   
 
2536 J. LEONETTI, « Fin de vie : autonomie et vulnérabilité », Le débat, Gallimard, 2014/5, n° 182, p. 132-143. 
Ce raisonnement peut 8tre transpos6. J. LEONETTI 6crivait 0 propos de l’exemple d’une personne dont la vie est 
exclusivement maintenue par moyens artificiels que : « Même si nous refusons de hiérarchiser la dignité, même si 
nous repoussons l’idée qu’il y a des vies qui méritent d’être vécues et d’autres qui ne le méritent pas, nous sommes 
bien obligés de constater que cette vie a au moins perdu une partie de son humanité, à la fois parce qu’elle a 
perdu de manière irréversible l’essentiel de son devenir et parce qu’elle ne se soutient plus que par des moyens 
extérieurs ».  
2537 ÉPICURE, Lettre à Ménécée, et autres lettres sur le bonheur, Ed. Librio, Coll. Philosophie, 2017. 
2538 J. LEONETTI, Op. cit., p. 132. 
2539 ÉPICURE, Op. cit. 
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est radicalement diff6rent du simple 6tant de vieillesse. Il ne la concerne pas uniquement, cependant 

il la concerne particuli7rement. La vieillesse est l’occasion ou jamais de questionner sa propre fin.  

 

. Plus largement, c’est l’angle juridique qui permet d’apporter du corps au sujet de la fin de 

vie2540. Il permet surtout de soulever des questionnements de fa5on dynamique et active. La norme 

juridique a le pouvoir de rendre l’individu acteur ou spectateur de sa propre fin de vie — en 

favorisant la volont6 individuelle, ou l’imposition de normes 6thiques ou sociales. L’enjeu se 

cristallise dans les situations de ‘‘mauvaise mort’’, c'est-0-dire lorsque la personne subit une perte 

progressive de son 8tre. Le ph6nom7ne d’allongement de l’esp6rance de vie, conduit 6galement 0 

l’accroissement du risque de mort lente. Les ann6es de vie gagn6es peuvent cohabiter avec des 

maladies d6g6n6ratives ou coïncider avec une lourde perte d’autonomie. « C’est dans ce contexte-

là, où la médecine rassure, d’un côté, par sa capacité à sauver la vie, mais inquiète, de l’autre côté, 

en imposant des survies qui ne paraissent pas dignes d’être vécues, que surgit le problème 

éthique »2541 explique Monsieur Jean LEONETTI. À l’heure de l’av7nement des soins palliatifs, le 

rapport avec la fin de vie se trouve modifi6. L’expression de la volont6 est cantonn6e au domaine 

de la souffrance2542, et demeure 6tranger 0 la mort stricto sensu.  

 

La m6decine a le pouvoir d’assurer la survie des patients. Si la douleur peut être partiellement 

maîtrisée, la mort demeure inaccessible. On accepte de fournir des produits qui émoussent la 

perception de la douleur du patient, au d6triment d’une sant6 d6j0 perdue. Cependant, on refuse 

toujours de mettre un terme à la vie. Oui à la non-douleur qui abrège la vie, non à la mort offerte 

via un acte positif — tel semble être le credo de la législation concernant la fin de vie. L’av7nement 

d’une soci6t6 où l’existence s’6tire dans le temps devrait 8tre l’occasion de questionner le rapport 

actuel 0 la fin de vie. Certaines voix s’6l7vent : « Il est vrai que la médecine a une énorme capacité 

à assurer la survie de ses patients, mais dans des conditions qui posent à la fois à la société tout 

entière et aux proches la question de savoir si l’on n’est pas allé trop loin. Cette survie était-elle 

nécessaire ? »2543. Concernant les personnes âgées, ces enjeux ne sont pas limités au milieu médical. 

Certaines fins de vies en milieux institutionnels peuvent 6galement 8tre remises en cause. Pour s’en 

convaincre, il suffit de pousser les portes de certains 6tablissements d’h6bergement pour personnes 

âgées dépendantes. Le rapport à la fin de vie pourrait être totalement modifié par le prisme de la 

                                                   
 
2540 J.-L. RESPAUD, « Mots pour maux : br7ve ex6g7se de quelques propositions de loi… », Revue générale de 
droit médical, 2004, n° 5, p. 291-314. 
2541 J. LEONETTI, Op. cit., p. 133. 
2542 B. QUENTIN, « Euthanasie : Vrai pouvoir sur soi donné aux vieux ou simple angoisse des jeunes devant la 
douleur ? », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2012/4, vol. 35, n° 143, p. 173-184. 
2543 J. LEONETTI, Op. cit., loc. cit.  
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volonté individuelle. Ce questionnement s’est manifest6 près la Cour européenne des droits de 

l'Homme dans un contentieux GROSS c. Suisse2544, mais n’a pu obtenir de solution claire2545.    

 

. La post-majorit6 pourrait apporter certains 6l6ments de r6ponses, quant 0 cette approche de 

la volont6 au sein du processus de fin de vie. Un crit7re compos6 cumulativement de l’1ge tr7s 

avanc6, d’une capacit6 juridique intacte ainsi que d’un 6tat de sant6 sans r6mission possible pourrait 

8tre impos6 afin que la volont6 individuelle soit respect6e. Le droit positif s’oriente progressivement 

en faveur de la primaut6 de la volont6 exprim6e pour soi-m8me. « Les récentes lois relatives aux 

droits des malades ont profondément modifié la construction juridique de la relation médicale, en 

plaçant au cœur de celle-ci non plus tant la décision médicale que la volonté du patient »2546. 

L’article L. -  du Code de la sant6 publique2547 consacre depuis sa cr6ation2548 le droit de chacun 

0 une vie digne jusqu’0 la mort. La formulation actuelle est due 0 la loi du  f6vrier  cr6ant de 

nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie2549. Cette derni7re 6volution 

l6gislative ouvre la porte 0 un raisonnement renouvel6 en mati7re de r6ception de la volont6 

individuelle. En ce qui concerne pr6cis6ment la r6daction de l’article L. -  en revanche, elle 

rev8t la forme suivante en son dernier alin6a : « Toute personne a le droit d'avoir une fin de vie 

digne et accompagnée du meilleur apaisement possible de la souffrance. Les professionnels de 

santé mettent en œuvre tous les moyens à leur disposition pour que ce droit soit respecté »2550. La 

primaut6 du principe de dignit6 fait encore 6chec au respect de la volont6 individuelle. C’est 

pourtant bien la volont6 qui permettrait de r6pondre au mieux aux aspirations des personnes en fin 

de vie.  

 

La dignit6 renvoie 0 une hi6rarchisation des actes ; 0 leur cat6gorisation entre le digne et l’indigne. 

Il s’agit d’un curseur entre ce qu’il peut 8tre accept6 par l’humanit6 et ce qui ne le peut pas. Par 

cons6quent, le droit positif en est r6duit 0 consid6rer comme un comportement digne, le fait de 

permettre aux personnes en fin de vie d’acc6der 0 l’apaisement de leurs souffrances par le biais de 

                                                   
 
2544 CEDH, Arrêts GROSS c. Suisse, 14 mai 2013 et 30 septembre 2014, requêtes n° 67810/10. 
2545 Alors qu’un premier arr8t de chambre avait pu affirmer le d6faut de clart6 de la l6gislation Suissesse, l’affaire 
fut renvoyée devant la Grande chambre. Le décès concomitant de la requérante à conduit à une déclaration 
d’irrecevabilit6 de la requ8te.  
2546 D. ROMAN, « Le respect de la volonté du malade : une obligation limitée ? », RDSS, Dalloz édition, 2005, p. 
423. 
2547 Art. L. 1110-5 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016, créant de nouveaux droits en 
faveur des malades et des personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte n° 1. 
2548 Cet article fut créé par la L. n° 2002-303 du 4 mars 2002 – art. 3, relative aux droits des malades et à la qualité 
du système de santé (1), publiée au JORF du 5 mars 2002, p. 4118, texte n° 1.  
2549 L. n° 2016-87 du 2 février 2016, préc.  
2550 Art. L. 1110-5 préc., in fine.  
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soins palliatifs. Pourtant l’unique moyen d’acc6der 0 l’apaisement des souffrances tant physiques 

que psychiques reste bel et bien la fin de vie. Si l’on consid7re au contraire, que la volont6 

individuelle est le marqueur premier de l’humanit6, alors le principe de dignit6 en deviendrait le 

r6ceptacle. Plus encore que la recherche d’un curseur d6terminant le digne de l’indigne, la dignit6 

pourrait alors permettre l’expression et l’autorit6 de la volont6.  

 

. Le d6bat qui entoure la fin de vie est encore largement ouvert et le chemin est encore long 

avant que les conceptions divergentes trouvent un consensus. Les 6volutions normatives ont 

cependant apport6 leur lot de progr7s. Les directives anticip6es2551, telles que pr6vues par les articles 

L. - 2552, L. - 2553 et R. -  et suivants du Code de la sant6 publique, sont d6sormais 

opposables aux tiers. Elles consistent pour toute personne majeure d’exprimer sa volont6 relative 0 

sa fin de vie, « en ce qui concerne les conditions de la poursuite, de la limitation, de l'arrêt ou du 

refus de traitement ou d'acte médicaux »2554. L’article L. -  pr6voit d’ores et d6j0 que la 

possibilit6 de r6daction de directives anticip6es soit propos6e par le m6decin traitant2555.  

 

. La l6gislation belge s’est saisie avec une grande pr6cision de ces enjeux, dans le courant de 

l’ann6e , 0 travers trois lois — la loi du  mai relative 0 l’euthanasie2556, la loi du  aout 

relative aux droits du patient2557 et enfin la loi du  juin relative aux soins palliatifs2558. Leurs 

dispositions combin6es offrent une r6elle reconnaissance 0 la volont6 individuelle sur la fin de vie. 

Toute personne majeure capable qui se trouve dans une situation m6dicale sans issue et faisant 6tat 

d’une souffrance constante et insupportable, r6clamant de fa5on consciente, volontaire, r6fl6chie et 

r6p6t6e peut acc6der 0 l’euthanasie2559.  

 

                                                   
 
2551 L. n° 2005-370 du 22 avril 2005, relative aux droits des malades et à la fin de vie, publiée au JORF n° 116 du 
20 mai 2005, p. 8732, texte n° 11 ; D. n° 2006-119 du 6 février 2006, relatif aux directives anticipées prévues par 
la loi n° 2005-370 du 22 avril 2005, relative aux droits des malades et à la fin de vie et modifiant le code de la 
santé publique (dispositions réglementaires), publié au JORF n° 32 du 7 février 2006, p. 1973, texte n° 32 ; et plus 
récemment la L. n° 2016-87 du 2 février 2016, préc.  
2552 Art. L. 1111-11 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016, préc.  
2553 Art. L. 1111-12 CSP, tel que modifié par la L. n° 2016-87 du 2 février 2016, préc.  
2554 Extrait de l’art. L. 1111-111 al 1 CSP, préc.  
2555 Art. L. 1111-11 al 6 CSP, préc.  
2556 L. relative 0 l’euthanasie, publi6e le 22 juin 2002, n° 2002009590, p. 28515, dossier 2002-05-28/37, entrée en 
vigueur le 20 septembre. 
2557 L. relative aux droits du patient, publiée le 26 septembre 2002, n° 2002022737, p. 43719, dossier 2002-08-
22/45, entrée en vigueur de 6 octobre. 
2558 L. relative aux soins palliatifs, publiée le 26 octobre 2002, n° 2002022868, p. 49160, dossier 2002-06-14/46, 
entrée en vigueur le 5 novembre. 
2559 Art. 3 de la L. relative 0 l’euthanasie, pr6c.  
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. En France, le r6gime des directives anticip6es est plus limit6. Par ailleurs la pratique souffre 

d’un manque de popularit6. La mise en place d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devrait 

prendre part 0 la mise en avant de cette expression de la volont6 individuelle. Le mod7le des 

directives anticip6es — du testament de vie2560 — devrait faire partie int6grante de la convention 

de vieillissement, au m8me titre que la d6signation de la personne de confiance, ou du choix en 

faveur d’un mode et d’un lieu de vie pour la phase de vieillesse. La stipulation concernant les 

directives anticip6es devra, 0 l’instar de ce qui est d6j0 pr6vu aujourd’hui, exprimer la volont6 

personnelle 0 propos de l’acharnement th6rapeutique, la limitation ou l’arr8t des traitements 

envisag6s par le corps m6dical, l’acc7s aux soins palliatifs, l’acceptation ou le refus d’une 

intervention chirurgicale, le b6n6fice ou le refus des technologies de respiration artificielle.  

  

                                                   
 
2560 A. SERIAUX, « Le ‘‘testament de vie’’ 0 la fran5aise : une institution à parachever », Recueil Dalloz, Dalloz 
édition, 2012, p. 1195.  



 
 

638 
 
 

CONCLUSION DU CHAPITRE I 
 

 

. L’autod6termination est au centre de l’humanit6, et rev8t sa dimension la plus 6panouie 0 

travers le concept de capacit6. Pourtant, la capacit6 juridique ne peut 0 elle-seule assurer le maintien 

de l’autod6termination tout au long de l’existence d’un majeur. Les effets biologiques du 

vieillissement posent certains freins 0 la r6alisation compl7te du processus. En vieillissant, 

l’individu peut 8tre confront6 0 des difficult6s li6es 0 l’identification ou 0 l’expression de sa propre 

volont6. Non seulement, l’6lan de volition peut 8tre affect6 par l’affaiblissement des capacit6s 

physiques et mentales, mais l’image de la vieillesse renvoy6e par la soci6t6 induit de surcroit une 

forme de recherche d’une certaine qualit6 de vieillissement — au risque d’8tre assimil6 0 la grande 

d6pendance.  La personne 1g6e peut 6galement se trouver face 0 l’imposition de nouvelles fa5ons 

de faire, impos6es par une soci6t6 en mouvement constant, et qui lui sont totalement 6trang7res. 

C’est actuellement ce qu’il se passe dans le cadre du processus de d6mat6rialisation des proc6dures. 

À cet 6gard, il est capital que le l6gislateur prenne conscience de l’importance du maintien de voies 

d’action traditionnelles — rencontres physiques, accords manuscrits etc… L’exercice des droits et 

obligations de citoyen n’a jamais 6t6 soumis 0 des capacit6s autres que de savoir lire et 6crire le 

fran5ais. L’outil num6rique ainsi que les futures nouvelles technologies qui ne manqueront pas 

d’8tre cr66es et impos6es, ne devraient pas remplacer totalement les m6thodes traditionnelles. S’il 

devait en 8tre autrement, la qualit6 de citoyen pourrait rapidement glisser vers un privil7ge 6litiste.   

 

. L’id6e d’une post-majorit6 devrait pouvoir assurer toute personne — 1g6e ou non — du 

maintien d’une certaine qualit6 d’efficience de ses droits, y compris lorsque son propre 

vieillissement les met en l6ger p6ril. La r6alit6 permet un transfert de la capacit6 de volition durant 

la vieillesse, depuis la personne 1g6e vers son entourage. Les d6cisions sont g6n6ralement prises 

dans la recherche de l’int6r8t de la personne 1g6e concern6e. Cependant cet ‘‘int6r8t de la personne 

1g6e’’ n’est pas th6oris6. Son identification est laiss6e aux proches de la personne 1g6e, ou au 

professionnels de protection. Si l’int6r8t de la personne 1g6e devait 8tre th6oris6, il devrait l’8tre 

selon les propres d6sir de la personne 1g6e concern6e. Pour ce faire, la post-majorit6 propose une 

pratique d’expression de la volont6 de la personne, 0 travers une convention de vieillissement. Un 

tel instrumentum devrait permettre l’identification de la volont6 de la personne pour elle-m8me et 

en vue de son propre vieillissement.  
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CHAPITRE II 
 

LA POST-MAJORITÉ ET LA MISE EN ŒUVRE DE LA 
VOLONTÉ DE LA PERSONNE ÂGÉE 

 

 

. L’anticipation de la phase de vieillissement constitue une probl6matique classique du 

parcours de vie. Elle se d6cline principalement sous deux aspects : le financement de la phase de 

vieillissement, et l’organisation mat6rielle et concr7te du soutien potentiellement n6cessaire. Ces 

deux volets sont empreints d’un al6a important. L’un et l’autre d6pendent du niveau de vie de la 

personne, de son 6tat de sant6, ainsi que de la r6alisation ou non de certains marqueurs de vie — 

nombre d’enfants, veuvage, accident etc… Le Droit positif fran5ais connait d’ores et d6j0 un certain 

nombre de pratiques contractuelles qui permettent d’approcher de pr7s ou de loin, l’id6al de prise 

en charge2561. « Mais, hors de ces formes convenues, qu’en est-il ? »2562. Ces interrogations mettent 

le doigt sur la richesse de la pratique sociale et contractuelle, qui d6passe largement les seules 

formes visibles et officielles. Il est imp6ratif de trouver une autre voie, permettant le maintien 0 

domicile de la personne sans peser de fa5on trop importante sur ses ressources.  

 

L’adaptation structurelle de l’habitant influence largement le rapport 0 la vie, 0 la qualit6 de vie et 

0 l’habitat durant la p6riode de vieillesse (SECTION I). Ces 6volutions mat6rielles sont 

intrins7quement li6es 0 un besoin d’autod6termination permettant 0 la personne 1g6e de garder la 

maîtrise de son propre vieillissement (SECTION II).  

 

 

 

SECTION I L’AUTODÉTERMINATION CONCERNANT LE MODE DE VIE 

DURANT LA VIEILLESSE  

 

SECTION II L’AUTODÉTERMINATION DURANT LA PHASE DE  

VIEILLISSEMENT ET SA SURVIE POST PORTEM 

  

                                                   
 
2561 Tel qu’il est pratiqu6 en Argentine via les pactes sur succession future. 
2562 E. SCHIJMAN, « L’h6ritage des pauvres. Économie et relations affectives en Argentine », Ethnologie 
française, éd. PUF, 2017/1, n° 165, p. 132 
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SECTION I 
L’AUTODÉTERMINATION CONCERNANT LE MODE DE VIE DURANT LA 

VIEILLESSE  
 

 

. L’habitat est au cœur de la vie de n’importe quel individu. Les effets de la transition 

d6mographique contribuent 0 faire du domicile — individuel, collectif ou institutionnalis6 — un 

6l6ment particuli7rement sensible. À ce titre, il doit fait l’objet d’une attention particuli7re de la part 

de l’6lan d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement. La post-majorit6 ne peut rester source 0 cet 

enjeu, qui d6passent tr7s largement la seule question du maintien 0 domicile.  

 

La construction d’un droit au maintien 0 domicile s’est faite progressivement. Largement per5u 

comme une nouvelle forme de cons6cration de la volont6 individuelle, le droit au maintien 0 

domicile est en r6alit6 bien plus large. Il ne s’agit pas d’une simple question de volont6. Le maintien 

effectif 0 domicile d6pend d’un faisceau de crit7res, parmi lesquels on trouve : L’adaptation du 

logement aux capacit6s physiques de ses habitants 1g6s, les capacit6s de financement du domicile 

ou encore les capacit6 de financement des services d’aide 0 domicile. Le maillon indispensable au 

‘‘rester chez soi’’ est celui de l’intervention de professionnels directement au domicile des 

personnes 1g6es2563.  

 

Le maintien 0 domicile fait corps avec l’objectif qualitatif de la p6riode de vieillesse. À la 

dynamique d’adaptation individuelle du logement, et 0 l’organisation traditionnelle du maintien 0 

domicile (PARAGRAPHE ), s’ajoute une nouvelle voie d’action. En effet, la qualit6 de vie pendant 

la vieillesse ne signifie pas ou plus forc6ment le refus en bloc de l’habitat collectif. Cette forme 

d’habitat recouvre des offres suffisamment vari6es pour convenir au plus grand nombre 

(PARAGRAPHE ). Par ailleurs, l’habitat collectif peut 6galement 8tre le berceau d’un dynamisme 

pour les interd6pendances interg6n6rationnelles.  

 

  

                                                   
 
2563 V. à ce propos : A. MOREL-BROCHET, L. ROUGÉ, « Quotidien, ajustements et arbitrages des retraités du 
périurbain francilien », Gérontologie et société, Caisse nationale d’assurance vieillesse, 2017/1, vol. 39, n° 152, p. 
41-56 ; H. MARCHAL, « Vieillir dans un quartier urbain composé de pavillons », Gérontologie et société, Caisse 
nationale d’assurance vieillesse, 2017/1, vol. 39, n° 152, p. 27-40 ; P. DREYER, « Habiter chez soi jusqu’au bout 
de sa vie », Gérontologie et société, Caisse nationale d’assurance vieillesse, 2017/1, vol. 39, n° 152, p. 9-23. 
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PARAGRAPHE 1 

LE DROIT AU MAINTIEN À DOMICILE 

 

 

. La virulence du droit au maintien 0 domicile est un t6moin efficace de l’efficience des droits 

tout au long de la vie. Le choix du lieu de vie rev8t une sensibilit6 particuli7re durant la vieillesse. 

La d6cision de se maintenir dans les lieux, de r6aliser des travaux d’adaptation, ou de changer de 

domicile est d6terminante. Elle comprend des dimensions psychologiques et pratiques qui peuvent 

profond6ment influencer le quotidien de la personne. L’enjeu lui-m8me ne concerne qu’une partie 

de la population. Le maintien 0 domicile repr6sente un probl6matique sp6cifique aux personnes 

handicap6es ou aux personnes 1g6es en perte d’autonomie. Pourtant cette nature n’enl7ve rien 0 

l’int6r8t de rechercher une lin6arit6 dans l’exercice des droits durant les diff6rents temps de 

l’existence.  

 

Le respect du droit au maintien à domicile révèle efficacement la persistance des droits durant la 

vieillesse (I). Son effectivité est rendue possible par la prise de droits du maintien à domicile (II), 

et d’une mobilisation soci6tale solide. 

 

I. LE RESPECT DU CHOIX DE MAINTIEN À DOMICILE 

 

. Le droit au maintien 0 domicile est en passe de s’imposer toujours plus largement. L’origine 

du besoin de s6curisation du choix du lieu de vie retrace une prise de conscience latente concernant 

les conditions de vie au sein des 6tablissements d’h6bergement sp6cialis6s. Peu d’actifs 

d’aujourd’hui esp7rent entrer dans un 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es 

d6pendantes pour les vieux jours. La lenteur de la modification des comportements relatifs 0 

l’habitat t6moigne une nouvelle fois de l’individualisme soci6tal.  

 

La volonté de maintien du lieu de vie durant la phase de vieillesse (A) engage une adaptation de 

l’habitat au phénomène de vieillissement démographique (B). 

 

 LE CHOIX DU MAINTIEN À DOMICILE 

 

. Le choix du maintien 0 domicile fait l’objet d’un 6lan de volition individuel ( ) relay6 par 

l’action publique ( ).   
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1. L’identification du choix de maintien à domicile  

 

. Le logement occupe une place importante de la vie s6dentaire2564. C’est le cas tout au long 

de la vie, mais 6tudier la vieillesse impose d’y attacher un regard particulier. Le domicile est 

consid6r6 comme le reflet de l’individu. C’est d’autant plus vrai lorsque la personne 1g6e est 1g6e, 

et c’est indiscutable en fonction du nombre d’ann6es pass6es dans le logement. Plus le logement est 

stable — l’habitation perdure dans le temps —, et plus l’individu s’attache au logement. Il s’agit 

d’un ph6nom7ne naturel semblant tout 0 fait 6loign6 des consid6rations juridiques. Pourtant, le 

logement, et surtout le maintien dans le logement, constitue un point 6pineux en mati7re de 

vieillissement. Du fait du d6clin des capacit6s physiques g6n6ralement induit par l’avanc6e en 1ge, 

le logement peut vite devenir inadapt6. Il peut regorger d’obstacles et de dangers pour les personnes 

fragiles2565. Dans un rythme de vie 0 la s6dentarit6 accentu6e 0 cause de l’affaiblissement des 

capacit6s physiques, le risque de l’accident domestique plane en permanence2566. Plus la mobilit6 

diminue, et plus le temps pass6 dans le logement augmente. Ce rapport de force est d6cupl6 si la 

personne abandonne la conduite automobile, et n’est pas friande de transports en commun2567. Ainsi 

la localisation du logement constitue un crit7re important.  

 

. La pr6f6rence pour le logement individuel, par rapport aux autres modes d’h6bergement 

adapt6s pour les personnes 1g6es est non 6quivoque. Ce goût du ‘‘chez soi’’ aspire 0 un type de 

logement pr6cis. Dans les faits, la majorit6 des personnes pr6f7rent rester dans leur domicile 

habituel plutôt que d’en changer pour un plus fonctionnel. Cet engouement persiste, m8me avec 

l’avanc6e en 1ge. Il semblerait que la voie 0 favoriser soit celle de l’adaptation du lieu de vie, plutôt 

que son changement complet. Favoriser des logements moins accidentog7nes est une v6ritable 

priorit6 qui est reconnue unanimement par l’ensemble du corps m6dical2568.  

 

                                                   
 
2564 S. DÉOUX et al., « L'habitat, facteur de santé des trente dernières années de vie des aînés ? », Gérontologie et 
société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2011/1, n° 136, p. 93 : « Le rapport à l'espace est tout, sauf anodin. 
Face au temps qui passe, le chez-soi exprime la stabilité, l'enracinement. Il constitue l'abri, mais aussi l'affirmation 
que quelque chose demeure, envers et contre tout. […] Les sensations qui nous relient à notre environnement 
immédiat participent à notre identité, s'inscrivent dans le prolongement de notre corps. ‘‘Se sentir bien chez soi’’, 
c'est donc tout simplement ‘‘se sentir soi’’ ».  
2565 Présence de marches, de sols glissants, couloirs trop étroits, moquettes irrégulières, tapis non fixés au sol, 
6quipement de toilette non adapt6 (pas de poign6es d’aisance, baignoire classique), insuffisance de l’6clairage… 
2566 L’enjeu est plus grand en présence de polypathologies, ou de maladies psychiatriques. Le projet PRISMA — 
Projet et Recherches sur l’Int6gration des Services pour le Maintien de l’Autonomie en France — tend à permettre 
au plus grand nombre de vieillir à leur domicile, y compris les personnes atteintes de pathologies complexes.  
2567 C. DUMAS, Op. cit. p. 64 : « Paradoxalement, l’arrêt de la conduite automobile ne se traduit pas forcément 
par l’utilisation accrue d’un autre mode de transport et des transports en commun ».  
2568 S. DÉOUX, et al., Op. cit., p. 92. 
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L’adaptabilit6 de l’habitat au vieillissement est un 6l6ment d’ores et d6j0 central aujourd’hui, et qui 

ne saura que tendre 0 s’imposer davantage. Vieillir 0 domicile est l’unique option envisageable pour 

un nombre croissant de personnes. L’6tude men6e en 2017 par Mesdames Catherine PIGUET, 

Marion DROZ-LENDELZWEIG, et Maria GRAZIA BEDIN, rappelle la généralisation du désir de 

vieillir chez soi, telle qu’elle avait 6t6 relev6e par Monsieur Stefano CAVALLI. « Demeurer chez 

soi dans le grand âge correspond à la fois au désir de nombre de personnes âgées et à la réalité 

démographique »2569. Le souhait de demeurer chez soi durant sa vieillesse est soutenu par l’action 

politique. Il requiert également un maintien de la personne dans une position active.  

 

. Vieillir dans un logement individuel positionne la personne dans une certaine dynamique. 

Sous r6serve que sa sant6 le lui permette, elle est n6cessairement plus active que si elle 6tait 

totalement prise en charge. « La dimension d’autonomie consiste à préserver son 

autodétermination, son espace de décision au cœur de sa vie quotidienne, y compris, au besoin, la 

délégation de celle-ci »2570. Rester 0 son domicile, c’est 6galement vouloir garder la maîtrise de son 

quotidien, y compris lorsque l’on est amen6 0 se d6charger de certaines t1ches. Cette volont6 

d’action et de gestion est une expression de la r6solution au maintien de soi. De cette fa5on, 

l’individu lutte activement contre son propre affaiblissement, sans pour autant en nier les effets. 

« Deux logiques argumentaires soutiennent de manière récurrente la justification des actions 

entreprises : D’une part, la cohérence avec ce que ces personnes disent avoir fait de tout temps, 

d’autre part, la concordance avec leur propre vision de leur dignité humaine »2571. La dignit6 

semble effectivement au centre de l’action consistant 0 vivre chez soi et 0 pers6v6rer dans l’effort 

de l’accomplissement des t1ches quotidiennes, en d6pit des effets li6s au vieillissement.  

  

2. La protection du choix du maintien à domicile 

 

. Le choix d’un domicile et de vivre au sein du bien 6lu, b6n6ficie d’une assise suffisamment 

solide. Pour autant, la stabilit6 de ce droit n’est que relative. C’est notamment le cas en mati7re de 

location. Le contrat de bail peut 8tre r6sili6 pour un d6faut d’ex6cution d’une obligation 

contractuelle — par le prisme d’une clause de r6siliation contenue dans le contrat, ou bien d’une 

r6siliation judiciaire —, ou lorsque le propri6taire en r6clame l’usage. Le droit au maintien 0 

domicile rev8t une dimension encore plus relative, lorsqu’il se pose 0 l’6gard des personnes 1g6es. 

                                                   
 
2569 C. PIGUET, M. DROZ-MENDELZWEIG, M. GRAZIA BEDIN, « Vivre et vieillir à domicile, entre risque 
vitaux et menaces existentielles », Gérontologie et société, CNAV, 2017/1, vol. 39, p. 95. 
2570 C. PIGUET, et al., Op. cit., p. 97. 
2571 C. PIGUET, et al., Op. cit., loc. cit.  
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« Ce débat entre maintien à domicile et entrée en hébergement n’est pas nouveau car il se posait 

déjà au lendemain de la révolution française et sans doute aussi bien avant »2572. En effet, comme 

a pu le rappeler Monsieur Bernard ENNUYER, les premiers articles consacr6s par le Comit6 de 

mendicit6 de , pr6voyaient « deux espèces de secours pour les vieillards et infirmes : le secours 

à domicile ; le secours dans les asiles publics » et que « le secours à domicile sera le secours 

ordinaire »2573. La pr6valence du domicile n’a jamais r6duit depuis m8me si elle a subi 0 de 

nombreuses occasions des atteintes pratiques. À ce titre, le projet politique port6 par le Rapport 

LAROQUE de 2574 a apport6 une th6orisation importante du principe de maintien 0 domicile. 

Les plans quinquennaux, et notamment 0 partir du sixi7me plan ont permis d’6laborer une politique 

globale en faveur du maintien 0 domicile des personnes 1g6es2575.  

 

. Si le droit au maintien 0 domicile n’est pas absolu, il connait malgr6 tout une certaine 

protection. C’est ainsi que l’article - -  du Code p6nal dispose que : « Le fait de forcer un tiers 

à quitter le lieu qu'il habite sans avoir obtenu le concours de l'État dans les conditions prévues à 

l'article L. -  du code des procédures civiles d'exécution, à l'aide de manœuvres, menaces, voies 

de fait ou contraintes, est puni de trois ans d'emprisonnement et de   € d'amende »2576. 

L’article - 2577 suivant prescrit des peines identiques aux tentatives. Malgr6 cette prohibition, la 

situation consistant 0 convaincre un proche ou un parent 1g6 a d6laiss6 son domicile au profit d’un 

6tablissement sp6cialis6 reste extr8mement banale. Par ailleurs, c’est justement parce que les 

manœuvres sont le fait des proches et des membres de la famille des personnes 1g6es que ces 

dispositions p6nales sont rarement invoqu6es en mati7re de pr6servation de l’individu 0 son 

domicile. Les arguments qui opposent g6n6ralement les parties concernent les trois 6l6ments 

principaux que sont le bien-8tre, la s6curit6 et le prix. Les descendants bien-pensants se positionnent 

                                                   
 
2572 B. ENNUYER, « 1962-2007 : regards sur les politiques du ‘‘maintien 0 domicile’’ et sur la notion de ‘‘libre 
choix’’ de son mode de vie », Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2007/4, n° 123, p. 
153-167. 
2573 Projets de d6crets pr6sent6s 0 l’Assembl6e Nationale, Titre 2, Chapitre 3, Comit6 de mendicit6, 1791, cit6 par 
B. ENNUYER, Op. cit., p. 154 ; V. également à ce propos : M. DE LIANCOURT, Rapport fait au nom des comité, 
rapports de mendicité et de recherches sur la situation de la mendicité de Paris, 30 mai 1790, numérisation proposée 
par BnF Gallica < http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k42975n/f3.item > [en ligne] [consulté le 13 décembre 2017] 
2574 P. LAROQUE, et. al., Commission d’6tude des probl7mes de la vieillesse du Haut comit6 consultatif de la 
population et de la famille, 1962. 
2575 Rapport des Commission du VIème plan, 1971-1975, personne âgée, La Documentation française, Paris, 1971, 
p. 298 cité par F. CADOU, N. KERSCHEN, « Le maintien à domicile des personnes âgées en France. De la 
pr6vention de la d6pendance 0 l’alternative 0 l’h6bergement en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es 
dépendantes », RDSS, Dalloz édition, 1994, p. 399. 
2576 Art. 226-4-2 CP, tel que créé par la L. n° 2014-366 du 24 mars 2014 – art. 26, pour l’accès au logement et un 
urbanisme rénové (1), publiée au JORF n° 0072 du 26 mars 2014, p. 5809, texte n° 1. 
2577 Art. 226-5 CP, tel que codifié par la L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant réforme des dispositions du Code 
pénal relative à la répression des crimes et délits contre les personnes, publiée au JORF n° 169 du 23 juillet 1992, 
p. 9875 : « La tentative des infractions prévues par la présente section est punie des mêmes peines ».  
 

http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k42975n/f3.item
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au profit de la s6curit6 de la personne 1g6e. Le risque de chute est r6guli7rement 6voqu6 au sein des 

familles. Le bien-8tre est pris en consid6ration des deux côt6s de la d6cision. Le maintien dans le 

domicile r6pond 0 un bien-8tre de la personne 1g6e. En revanche, l’entr6e en 6tablissement d’accueil 

repr6sente une d6charge importante des proches aidants. Enfin parfois, le maintien 0 domicile est 

privil6gi6 par d6faut, 0 cause du coût 6lev6 que repr6sente l’h6bergement en institution sp6cialis6e.  

 

. Le l6gislateur pourrait faire le choix de mettre en avant une solution de compromis. L’int6r8t 

6tant 0 la fois de permettre aux personnes 1g6es de voir respect6 leur droit de vieillir chez elles, et 

de rassurer leurs proches. L’accueil de jour semble 0 ce titre 8tre une formule 0 privil6gier. Il serait 

n6cessaire de « promouvoir de nouveaux lieux de vie, diversifier les modes d’accompagnement des 

personnes âgées (Petites unités de vie, Accueils de jour, Hébergements temporaires…) »2578. Cet 

imp6ratif est reconnu au niveau politique. Le mod7le fait d6j0 l’objet d’une cons6cration par le 

prisme de l’article L. -  du Code de l’action sociale et des familles. Celui-ci dispose que « des 

foyers peuvent être créés par les communes ou les centres communaux d'action sociale ou avec leur 

concours, en vue de fournir aux personnes âgées des repas à des prix modérés et des salles 

d'accueil »2579. Ce service est g6n6ralement propos6 par des structures autonomes ou directement 

par des 6tablissements d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes. Il s’adresse 0 la fois aux 

personnes souffrant de maladies d6g6n6ratives et 0 celles accusant une perte d’autonomie physique. 

L’accueil de jour souffre actuellement d’un d6faut de publicit6 et de popularit6. Son caract7re 

flexible lui permet pourtant de s’adapter aux besoins temporels de l’accueil — quelques heures ou 

la journ6e enti7re — ainsi qu’0 ses besoins techniques — professionnels encadrants. Il peut en outre 

8tre financ6 par l’Allocation personnalis6e d'autonomie.  

 

 LA RÉALISATION DU CHOIX DE MAINTIEN À DOMICILE 

 

. La pr6sence d’un 6lan de volition en faveur du maintien 0 domicile n’est pas suffisante. La 

concr6tisation du choix de maintien 0 domicile est soumise 0 des enjeux pratiques, techniques et 

6conomiques qui conditionnent sa r6alisation ( ). La volont6 individuelle de maintien 0 domicile 

est suppl66e par la garantie d’un soutien national ( ).  

 

                                                   
 
2578 B. DUFOURQ, in B. DUFOURCQ et al. Vieillir dans son quartier, dans son village. Des aménagements à 
inventer ensemble, Forum national, 12-13 octobre 2004, Fondation de France, p. 5. 
2579 Art. L. 231-3 CASF, tel que modifié par la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 – art. 87, rénovant l’action sociale 
et médico-sociale, publiée au JORF du 3 janvier 2002, p. 124, texte n° 2. 
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1. L’action publique pour le maintien à domicile  

 

. Non content de s’int6resser 0 la protection du choix de maintien 0 domicile, le l6gislateur 

tend 6galement 0 offrir un contexte favorable 0 la concr6tisation de ce choix. Une premi7re voie 

d’action  concerne l’adaptation de l’espace public aux enjeux du vieillissement d6mographique (a). 

On trouve une autre forme de soutien 0 travers les avantages fiscaux consentis au maintien 0 

domicile (b).  

 

a. L’espace public et le choix de maintien à domicile 

 

. Chacun vieillit en fonction d’une multitude de facteurs, tant intrins7ques 

qu’extrins7ques2580. De la g6n6tique ne d6coulerait donc qu’une partie du sch6ma de 

vieillissement2581. Nos g7nes ne sont qu’un facteur parmi d’autres dans le processus. Ils côtoient 

pareillement d’autres crit7res, comme la qualit6 de vie et l’environnement par exemple. Ces derniers 

doivent 8tre pris en compte et ce d’autant plus dans le cadre de la ‘‘qu8te de jouvence’’ qui touche 

la soci6t6 contemporaine. Aux côt6s de la promotion de la sant6, l’enjeu de l’adaptation de 

l’environnement aux personnes 1g6es implique l’ensemble de la soci6t62582. 

 

Adapter l’environnement aux personnes 1g6es est un vœu pieu, qui ne peut 8tre pris 0 la l6g7re. 

C’est un enjeu d’ordre politique, rendant n6cessaire l’intervention des pouvoirs publics aussi bien 

au niveau national que local. « Tous les acteurs s’accordent désormais sur l’intérêt d’une politique 

gérontologique de proximité, ancrée dans les territoires »2583 — se r6jouissait Monsieur Jean-Paul 

LE DIVENAH. Le directeur de cabinet d’Hubert FALCO, alors Ministre d6l6gu6 aux personnes 

1g6es n’6tait cependant pas dupe et relevait les conditions de r6alisation d’une adaptation de la 

soci6t6 0 son propre vieillissement. « La notion de proximité implique que ces projets soient 

                                                   
 
2580 Les progr7s de la m6decine, associ6s 0 l’am6lioration des conditions de vie — hygiène, conditions de travail, 
alimentation etc…—, favorisent l’allongement de la dur6e de la vie. Si ce ph6nom7ne est g6n6ralis6, le 
vieillissement reste malgré tout très aléatoire dans sa réalisation. Il en va de même pour la vieillesse, qui porte un 
caractère aléatoire dans ses effets. 
2581 A. BERARD, Op. cit., loc. cit. : « Les pistes g6n6tiques ne contribueraient qu’0 25 0 30 % du processus g6n6ral 
de vieillissement ».  
2582 L. BARTHELEMY, S. PIN, L. RICHARD, J. FILIATRAULT, Op. cit., loc. cit. : « L’aménagement de 
l’environnement au plus près des besoins des personnes âgées ouvre la voie à des mobilités et à des temporalités 
qui leur permettent de mieux s’approprier un espace de vie au quotidien ». V. également à ce propos : D. 
ARGOUD, « Le pouvoir gris 0 l’6preuve du territoire », Gérontologie et société, Fondation Nationale de 
Gérontologie, 2012/4, n° 143, p. 63-76. 
2583 J.-P. LE DIVENAH, in B. DUFOURCQ et al., Forum national : Vieillir dans son quartier, dans son village. 
Des aménagements à inventer ensemble, 12-13 octobre 2004, Fondation de France, p. 6. 
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réellement portés localement, car c’est ainsi que l’on répond le mieux aux attentes et aux besoins 

des personnes âgées sur une zone géographique donnée »2584. La r6flexion g6n6rale doit 8tre 6tay6e 

par des actions concr7tes.  

 

. L’espace urbain occupe une place strat6gique2585 en mati7re d’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement. Il devrait 8tre le th61tre de nombreuses adaptations, permettant aux personnes 1g6es 

de vivre sereinement2586. Les 6volutions doivent 8tre r6parties uniform6ment et doivent toucher 

l’ensemble du territoire, afin de concerner un maximum de personnes. Cependant, l’effort cibl6 sur 

les centres urbains n’est pas suffisant. Le quartier2587 semble 8tre l’6chelon le plus appropri6 pour 

prendre acte de la nouvelle d6mographie. Cela implique notamment pour l’État et les collectivit6s 

locales de favoriser le d6veloppement d’une ‘‘vie de quartier’’, en privil6giant le d6veloppement de 

commerces de proximit6, en adaptant le mobilier urbain — multiplier les bancs, squares, jardins 

publics, rabaisser les trottoirs etc… —, et en d6multipliant les transports en commun adapt6s. En 

effet, avec l’1ge, et la survenance d’6ventuels troubles de la marche2588, les personnes r6duisent 

progressivement leur champ de d6placement 0 pied, en fonction de leur condition physique et de 

sant6.  

 

L’enjeu de l’adaptation de l’environnement tient tant aux infrastructures qu’aux moyens d’y 

acc6der. D’ailleurs, un ph6nom7ne comparable touche 0 la fois le rapport 0 la marche et celui de la 

conduite automobile. Plus l’1ge avance, plus les trajets effectu6s sont courts. Malgr6 cela la question 

de la conduite2589 des personnes 1g6es fait souvent d6bat2590, et les personnes 1g6es sont per5ues 

comme plus dangereuses que les autres sur la route. Le fait de soumettre le maintien du permis de 

conduire 0 un examen de sant6 r6gulier est p6riodiquement sugg6r6. Or dans les faits, « les 

conducteurs âgés ne provoquent pas plus d’accidents que la moyenne des automobilistes. En effet, 

                                                   
 
2584 J.-P. LE DIVENAH, Op. cit., loc. cit.  
2585 A. GÉRARD, « Enjeux et strat6gies de l’appropriation des espaces collectifs », Gérontologie et société, 
CNAV, 2017/1, vol. 39, p. 143-154. 
2586 M. BOULMIER, « Habitat, territoires et vieillissement : un nouvel apprentissage », Gérontologie et société, 
Fondation Nationale de Gérontologie, 2011/1, n° 136, p. 36 : « Presque 80 % de la population est citadine, 
tendance confirmée pour les seniors ».  
2587 V. à ce propos : H. MARCHAL, « Vieillir dans un quartier urbain composé de pavillons », Gérontologie et 
société, CNAV, 2017/1, vol. 39, p. 27-40. 
2588 A., BERARD, Op. cit., p. 137 : « Les raisons de ces troubles de la marche peuvent être également 
psychologiques : diminution de la confiance en soi, peur de tomber et de se faire mal, peur de sortir de chez soi. 
Les personnes âgées réduisent progressivement leur périmètre de marche (environ deux cents à trois cents mètres 
autour de leur domicile) ».  
2589 J. YERPEZ, V. ETIENNE, « Conducteurs âgés. Éditorial », Recherche transports sécurité, Necplus, Vol. 30, 
n° 119. 
2590 A. DUFOUR, Ph. DAVEAU, A. ROZENKIER, « Vieillir et conduire », Retraite et société, la Documentation 
française, 2007/3, n° 52, p. 130-134. 
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bien souvent ils compensent la baisse de leurs capacités en roulant moins vite et en évitant de 

conduire dans des conditions difficiles »2591. Les personnes 1g6es sont moins impliqu6es dans des 

accidents de la route que d’autres tranches de population — les jeunes conducteurs notamment. Le 

d6bat portant sur le conditionnement de la conduite des personnes 1g6es 0 des examens doit donc 

raisonnablement 8tre consid6r6 comme clos.  

 

b. Le soutien public pour le maintien à domicile  

 

. L’adaptation de l’habitat au vieillissement est la condition sine qua non au maintien 0 

domicile. Il en va de l’ad6quation de l’immeuble aux capacit6s physiques de l’habitant2592. L’int6r8t 

est non seulement le caract7re pratique de la structure de l’immeuble et de son am6nagement, mais 

6galement de pourvoir 0 la s6curit6 des personnes 1g6es vivant 0 leur domicile. À ce titre, l’État 

semble s’8tre charg6 d’une obligation de moyen 0 l’6gard de l’objectif d’adaptation de l’habitat. 

L’existence de cette obligation transparait directement de certaines dispositions normatives, mais 

6galement de l’existence et de l’objet de l’Agence nationale de l'habitat, v6ritable fer de lance de 

l’adaptation du logement.  

 

. Le Code g6n6ral des impôts est un outil utile au l6gislateur dans le cadre de son 6lan visant 

0 provoquer l’6volution du logement au profit des besoins de la population. L’incitation est avant 

tout financi7re et a pris la forme depuis 2593, d’un cr6dit d’impôt sur le revenu, consenti au titre 

des d6penses « d'installation ou de remplacement d'équipements spécialement conçus pour les 

personnes âgées ou handicapées »2594. Cependant cette mesure ne concerne que les travaux et 

6quipements financ6s par le propri6taire bailleur ou occupant, ou bien par le locataire d’un logement 

affect6 0 son habitation principale. En d’autres termes, le financement de l’adaptation du logement 

est n6cessairement r6alis6 par l’occupant effectif des lieux, ou bien par son propri6taire bailleur. 

                                                   
 
2591 Malgré cela, les personnes âgées impliquées dans des accidents de la circulation représentent des victimes 
particulièrement sensibles, du fait de leur état de santé. Cf. C. DUMAS, « Mobilité des personnes âgées », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2012/2, n° 141, p. 65. 
2592 S. RENAUT, J. OGG, A. CHAMAHIAN, S. PETITE, « Cadre de vie et conditions de logement des 
propriétaires vieillissants », Gérontologie et société, Caisse nationale d’assurance vieillesse, 2017/1, vol. 39, n° 
152, p. 57-75. 
2593 L. n° 2004-1484 du 30 décembre 2004 – art. 91 (V), de finances pour 2005 (1), publiée au JORF n° 304 du 31 
décembre 2004, p. 22459, texte n° 1 ; L. n° 2005-1719 du 30 décembre 2005 – art. 83, de finances pour 2006 (1), 
publiée au JORF n° 304 du 31 décembre 2005, p. 20597, texte n° 1 ; la mesure est prolongée depuis.  
2594 Extrait de l’art. 200 quarter A CGI, tel que modifi6 par l’ord. n° 2015-1324 du 22 octobre 2015 – art. 5. 
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Cela signifie que le cr6dit d’impôt ne peut b6n6ficier aux personnes finan5ant les travaux et 

6quipements du logement d’un tiers.  

 

. La limite inh6rente au champ d’application ratione personae du dispositif port6 par l’article 

 quarter A du Code g6n6ral des impôts, avait d6j0 6t6 relev6e par Madame Muriel BOULMIER 

0 l’occasion de son rapport2595 0 Monsieur Benoist APPARU, secr6taire d’État au logement et 0 

l’urbanisme. À cet 6gard, la solution 6nonc6e propose le transfert de ce cr6dit d’impôt, au profit des 

descendants ou collat6raux qui financeraient les travaux d’am6nagement pour permettre le maintien 

0 domicile d’une personne 1g6e. L’intention assum6e de cet enrichissement du dispositif de cr6dit 

d’impôt vise la facilitation des travaux et am6nagements des logements des personnes 1g6es. Pour 

autant, l’assertion n’est absolument pas d6tach6e des consid6rations d’ordre financier. « Les effets 

attendus de la mesure de crédit d’impôt proposée s’inscrivent dans la logique de comparaison 

coûts/bénéfices pour la puissance publique »2596. Afin d’appuyer son argumentaire, l’auteur fait 

montre d’une d6monstration extr8mement claire et pratique. Le raisonnement s’explique sous 

l’angle du vieillissement d6mographique. « Le surcoût pour les comptes publics d’une admission 

en maison de retraite est de   €/an (hors coût des soins). À défaut d’adapter le logement, les 

projections prévoient   personnes dans  ans et   de plus dans  ans, qui devraient 

rejoindre un lieu collectif. Dans l’hypothèse d’un coût moyen de  €, dès lors que le maintien à 

domicile est prolongé au-delà de  ans, l’opération est ‘‘blanche’’ pour l’État ». En outre, le 

maintien d’une personne 1g6e dans un domicile inadapt6 accroit de mani7re significative le risque 

de chute. Or, ce risque repr6sente un coût financier et humain beaucoup trop lourd pour ne pas 

attirer l’attention de la nation. La conclusion est sans appel : Mieux vaut consentir 0 un cr6dit 

d’impôt 6largi plutôt que de laisser le parc immobilier inadapt6. Dans le cadre de l’instauration d’un 

statut juridique propre 0 la personne 1g6e, cette proposition devrait non seulement 8tre ent6rin6e, 

mais 6galement rev8tir une dimension 6largie. Le transfert de cr6dit d’impôt sur le revenu dans le 

cadre de travaux et am6nagements effectu6s au profit d’une personne 1g6e devrait 8tre ouvert 0 

l’ensemble des personnes r6pondant 0 la d6finition de proche aidant telle que port6e par l’article 

L. - -  du Code de l’action sociale et des familles2597.  

 

. Dans son rapport, Madame Muriel BOULMIER a eu l’occasion de mettre le doigt sur la 

pauvret6 de la dynamique de r6novation de l’habitat occup6 par les personnes 1g6es. Parmi les 

                                                   
 
2595 M. BOULMIER, Rapport, Bien vieillir à domicile : enjeux d’habitat, enjeux de territoires, Rapport remis à B. 
APPARU, secr6taire d’État au logement et 0 l’urbanisme, 2 juin 2010. 
2596 M. BOULMIER, Op. cit., p. 32. 
2597 Art. L. 113-1-3 CASF – préc.  
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douze propositions 6nonc6es, la majorit6 concerne directement l’adaptation du logement aux 

besoins des personnes 1g6es. Certaines dispositions repr6sentent un apport int6ressant l’adaptation 

de la technique contractuelle, notamment via l’am6nagement du pr8t viager hypoth6caire2598, ou de 

l’organisation du contrat de viager HLM2599. À ce jour, la r6ponse pr6dominante 0 l’enjeu de 

l’adaptation de l’habitat est apport6e par l’Agence nationale de l'habitat. Cet 6tablissement public 

est plac6 sous la tutelle des minist7res charg6s de la Coh6sion des territoires et de l’Action et des 

Comptes publics2600. L’Agence nationale de l'habitat fut cr66e en 2601 et a pour but « de 

promouvoir le développement et la qualité du parc existant de logements privés, en particulier en 

ce qui concerne les performances thermiques et l'adaptation à la perte d'autonomie »2602. Les 

membres directeurs2603 et du conseil d’administration2604 de l’Agence ou de son contrôle2605 sont 

nomm6s par arr8t6s. Les aides fournies sont fix6es par d6crets2606. L’activit6 se place sous la 

direction fix6e par l’article L. - 2607 du m8me Code. Or, si la direction donn6e par la disposition 

normative n’embrasse pas express6ment l’hypoth7se de l’adaptation du logement au vieillissement, 

elle s’engage n6anmoins 0 assurer une libert6 de choix du mode d’habitation2608. Par ailleurs, le 

m8me article dispose dans un second temps du principe selon lequel la collectivit6 apporte son aide 

                                                   
 
2598 Proposition n° 6. 
2599 Proposition n° 7. 
2600 < www.anah.fr > [en ligne] [consulté le 14 décembre 2017]. 
2601 D. n° 71-806 du 29 septembre 1971, Agence nationale pour l’amélioration de l'habitat, publié au JORF du 30 
septembre 1971, p. 9717 ; Arrêté du 27 octobre 1971, Agence nationale pour l’amélioration de l'habitat, publiée 
au JORF du 29 octobre 1971, p. 10658 ; Arrêté du 15 décembre 1971, Agence nationale pour l’amélioration de 
l'habitat, publié au JORF du 18 janvier 1972, p. 757. 
2602 Extraits de l’art. L. 321-1 Code de la construction et de l’habitation, tel que modifié par la L. n° 2014-366 du 
24 mars 2014, pour l’accès au logement et un urbanisme rénové (1), publiée au JORF n° 0072 du 26 mars 2014, 
p. 5809, texte n° 1. 
2603 Arrêté du 22 février 2017, portant nomination de la directrice générale de l’Agence nationale de l'habitat, 
publiée au JORF n° 0052 du 2 mars 2017, texte n° 79. 
2604 Arrêté du 23 novembre 2017, portant nomination au conseil d’administration de l’Agence nationale de 
l’habitat, publiée au JORF n° 0279 du 30 novembre 2017, texte n° 138. 
2605 Arrêté du 9 juillet 2015, relatif aux modalités d’exercice du contrôle budgétaire sur l’Agence nationale de 
l'habitat, publiée au JORF n° 0168 du 23 juillet 2015, p. 12511, texte n° 9. 
2606 Dernièrement, D. n° 2017-831 du 5 mai 2017, relatif à l'organisation et aux aides de l'Agence nationale de 
l'habitat, publié au JORF n° 0108 du 7 mai 2017, texte n° 121 ; D. n° 2017-839 du 5 mai 2017, relatif aux 
conventions portant sur un immeuble ou un logement conclues par l'Agence nationale de l'habitat en application 
des articles L. 321-4 et L. 321-8 du code de la construction et de l'habitation et aux plafonds de loyer et de 
ressources des locataires pour l'application de la déduction spécifique prévue au o du 1° du I de l'article 31 du 
code général des impôts, publié au JORF n° 0108 du 7 mai 2017, texte n° 129. 
2607 Art. L. 301-1 Code de la construction et de l’habitation, tel que modifi6 par la L. n° 2007-290 du 5 mars 2007 
– art. 1, instituant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale, 
publiée au JORF n° 55 du 6 mars 2007, p. 4190, texte n° 4. 
2608 Extrait de l’art. L. 301-1 I Code de la construction et de l’habitation – préc. : « Elle doit tendre à favoriser une 
offre de logements qui, par son importance, son insertion urbaine, sa diversité de statut d'occupation et de 
répartition spatiale, soit de nature à assurer la liberté de choix pour toute personne de son mode d'habitation ».  
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au profit de l’acc7s 0 un logement d6cent et ind6pendant, ainsi qu’au maintien2609 dans un tel 

logement. Le volet d’adaptation 0 la perte d’autonomie est tr7s actif et trait6 en priorit6. « Les axes 

d’intervention sont la lutte contre l’habitat indigne et très dégradé, le traitement des copropriétés 

en difficulté, la lutte contre la précarité et l’adaptation du logement aux besoins des personnes 

âgées ou handicapées »2610. L’action concr7te de cet 6tablissement public fait l’objet d’un contrôle 

r6gulier. Dans ce cadre, le volet d’adaptation du parc immobilier au vieillissement a notamment fait 

l’objet d’un rapport commun de l’Agence nationale de l'habitat et de la Caisse nationale d’assurance 

vieillesse en 2611. Ledit rapport a su mettre en avant la n6cessit6 de sensibilisation de la 

population 1g6e mais 6galement des professionnels et des aidants 0 la probl6matique de l’adaptation 

du logement. Une approche sp6cifique est envisag6e au profit de la solvabilit6 des retrait6s aspirant 

0 r6nover leur logement.  

 

2. L’économie individuelle du maintien à domicile 

 

. Le choix de vieillir 0 domicile s’impose de prime abord comme le r6sultat d’une volont6 

individuelle. Cela pr6sente un certain nombre d’avantages. Pour les personnes ayant dirig6 leur vie 

de fa5on autonome, il s’impose g6n6ralement de lui-m8me. Mais vieillir 0 domicile ne signifie pas 

forc6ment que l’individu b6n6ficie d’une parfaite sant6. Les personnes 1g6es vieillissant chez elles 

peuvent recevoir les soins n6cessaires sur place. Il s’av7re que la pratique du soin 0 domicile est 

moins anxiog7ne que celle fournie en ext6rieur. Outre ces consid6rations psychologiques, le 

maintien 0 domicile peut 6galement 8tre le fruit d’une optimisation des d6penses. En effet, l’aide 0 

domicile coûte moins cher que l’hospitalisation ou l’h6bergement permanent en EHPAD. Selon les 

chiffres officiels, le prix m6dian pratiqu6 par les EHPAD fran5ais est de   € par mois2612. Une 

ann6e en EHPAD couterait donc en moyenne   € pour un r6sident. Un dixi7me des EHPAD 

pratique un tarif mensuel sup6rieur 0   €, la note sur l’ann6e d6passe donc largement   €. 

De son côt6, le service d’aide 0 domicile fait l’objet d’un soutien fiscal 0 travers le m6canisme de 

cr6dit d’impôt. Depuis la loi de finances de 2613, le cr6dit d’impôt est accord6 aux personnes 

                                                   
 
2609 Art. L. 301-1 II Code de la construction et de l’habitation – préc. : « Toute personne ou famille éprouvant des 
difficultés particulières, en raison notamment de l'inadaptation de ses ressources ou de ses conditions d'existence, 
a droit à une aide de la collectivité pour accéder à un logement décent et indépendant ou s'y maintenir ».  
2610 < http://www.anah.fr/qui-sommes-nous/ > préc.  
2611 Agence nationale de l'habitat, Caisse nationale d’assurance vieillesse, Rapport, Adaptation des logements pour 
l’autonomie des personnes âgées, 11 décembre 2013, Paris. 
2612 < https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-disponibles-sur-le-portail 
> [en ligne] [consulté le 28 mars 2018].  
2613 L. n° 2016-1917 du 29 décembre 2016, de finances pour 2017, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, 
texte n° 1.  
 

http://www.anah.fr/qui-sommes-nous/
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-disponibles-sur-le-portail
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retrait6es sollicitant un emploi ou service 0 domicile. Le cr6dit d’impôt est 6gal 0  % des d6penses 

engag6es par le sollicitant de l’aide 0 domicile — dans la limite de   €2614. Par exemple, pour 

un tarif horaire de base de  € de l’heure pour le professionnel, une personne 1g6e n6cessitant un 

soutien de deux heures journali7res doit supporter un coût final de  € par mois, soit   € 0 

l’ann6e — cr6dit d’impôt compris.  

 

. La r6alisation du vœu de vieillir chez soi, appelle des efforts d’adaptation du logement. Sans 

ad6quation de l’habitat 0 l’affaiblissement des capacit6s physiques survenant avec l’1ge, le domicile 

peut rapidement se montrer dangereux. D7s lors, deux options se profilent : Soit la personne change 

de r6sidence, au profit d’un domicile con5u pour accueillir une personne durant sa vieillesse ; soit 

elle adapte son propre logement. « Au-delà du marché immobilier neuf et spécifique, presque 

inexistant en , qui se déploie en  avec une ingénierie appropriée pour offrir des logements 

innovants, adaptés et adaptables, l’autre marché d’avenir est celui de l’adaptation de 

l’existant »2615. L’adaptation de l’habitat se trouve 6galement justifi6e par un int6r8t double touchant 

l’affectif et l’aspect financier. R6aliser de l6gers travaux coûte souvent moins cher que de 

d6m6nager dans un logement enti7rement con5u pour le public des personnes 1g6es. En effet, si le 

niveau de vie des personnes 1g6es n’alarme plus les statisticiens, certains indices t6moignent de 

l’h6t6rog6n6it6 des situations financi7res des personnes 1g6es. Le fait d’8tre propri6taire de son 

logement est une fausse indication concernant le niveau de vie r6el d’une personne 1g6e. La 

renaissance que connait depuis peu le m6canisme du viager n’est pas due au hasard2616.  

 

. L’int6r8t financier du logement ne se limite pas 0 sa seule dimension individuelle. Il pr6sente 

6galement une dimension collective2617. Le personnel des EHPAD est soumis 0 des imp6ratifs de 

rendement en totale inad6quation avec la nature des t1ches 0 effectuer. La qualit6 de vie 0 domicile 

et celle offerte en institution semblent incomparables. Par ailleurs, l0 où la maison de retraite 

apparaissait pendant longtemps comme l’unique solution viable face 0 la perte d’autonomie, 

l’expansion du le secteur professionnel du service 0 domicile offre aujourd’hui des solutions 

diverses. L’int6r8t domicile est 6galement d’ordre 6conomique. De fait, l’am6nagement du 

                                                   
 
2614 < https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-aides-fiscales-pour-
laide-domicile > [en ligne] [consulté le 28 mars 2018] ; < https://www.impots.gouv.fr/portail/particulier/emploi-
domicile > [en ligne] [consulté le 28 mars 2018]. 
2615 M. BOULMIER, Op. cit., loc. cit.  
2616 V. ci-après : Partie I, Titre I, Chapitre I, Section I, § 2, II B.  
2617 J. PORTEUS et al., « Habitat adapté, environnement de vie et grand âge : retour d'expérience du Royaume-
Uni », Retraite et société, La Documentation française, 2013/1, n° 64, p. 146 : « Tout le monde s’accorde à dire 
que, dans de nombreux cas, investir dans le logement des personnes vieillissantes revient à réduire la dépense de 
santé et de service aux personnes ».  

https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-aides-fiscales-pour-laide-domicile
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-aides-fiscales-pour-laide-domicile
https://www.impots.gouv.fr/portail/particulier/emploi-domicile
https://www.impots.gouv.fr/portail/particulier/emploi-domicile
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logement des personnes 1g6es concerne indirectement l’ensemble de la soci6t6, puisqu’une 

personne qui demeure plus longtemps chez elle g6n7re davantage de richesse. Elle continue 

notamment de consommer, ce qui n’est plus ou tr7s peu possible pour une personne en h6bergement 

permanent — exception faite des r6sidences autonomie.  

 

Le dilemme entre maintien 0 domicile et entr6e en institution d’h6bergement n’est peut-8tre que le 

reflet de la transition sociod6mographique. Que cela soit dû 0 un effet de g6n6ration, 0 une prise de 

conscience ou 0 la mont6e de l’individualisme, tr7s peu des actifs actuels accepterons les mod7les 

de prise en charge de la vieillesse d’un autre temps. Par ailleurs, de nouveaux moyens techniques 

et technologiques voient le jour2618. Ces derniers ne sont pas toutes uniquement construits autour 

des probl7mes rencontr6s par les personnes 1g6es, mais ne les ignore plus. L’objectif est de 

s’adapter 0 chacun des utilisateurs. Les effets de g6n6rations sont gomm6s par des technologies plus 

intuitives. Finalement, c’est le profil de la maison moderne qui sera amen6 0 6voluer2619 en faveur 

de tous.  
 

II. L’AXE DE L’EMPLOI À DOMICILE 

 

. Le service d’aide 0 domicile r6pond 0 deux r6gimes juridique distincts, respectivement r6gis 

par la loi n° -  du  janvier  r6novant l’action sociale et m6dico-sociale2620, et par la loi 

n° -  du  juillet  relative au d6veloppement des services 0 la personne2621.  

 

Si ces deux textes poursuivent des objectifs diff6rents — le premier œuvre en faveur du maintien 0 

domicile par le prisme du service social et m6dico-social tandis que le second tend 0 dynamiser le 

secteur des services 0 la personne — (A), ils partagent une m8me philosophie (B).  

 

  

                                                   
 
2618 V. à ce propos : P. DREYER, A. SAINT-LAURENT, « Nouvelles technologies et sécurité dans l'habitat », 
Gérontologie et société, Fondation Nationale de Gérontologie, 2012/2, n° 141, p. 57-62. 
2619 M. BOULMIER, Op. cit., loc. cit. . : Favoriser les constructions de plein pied, ou encore « des portes larges, 
que l’on peut facilement franchir avec une canne ou des béquilles mais où l’on peut aussi déménager des meubles, 
une robinetterie manipulable quand on a de l’arthrose ou bien les mains savonneuses, une sonnette doublée d’un 
signal visuel qui alerte une personne malentendante mais aussi un adolescent écoutant de la musique etc… ».  
2620 L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002 – préc.  
2621 L. n° 2005-841 du 26 janvier 2005, relative au développement des services à la personne et portant diverses 
mesures en faveur de la cohésion sociale (1), publiée au JORF n° 173 du 27 juillet 2005, p. 12152, texte n° 1. 
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 LES DIFFÉRENTS RÉGIMES DE L’AIDE À DOMICILE  

 

. À l’instar de la dualit6 qui marque son r6gime juridique, l’aide 0 domicile se d6cline en deux 

volets. L’alternative offerte 0 la personne 1g6e est la suivante : Elle peut faire appel 0 des prestataires 

de service via un service d’aide 0 domicile ind6pendant ( ), soit 0 des mandataires de service ( ). 

Dans ce dernier cas, le preneur rev8t la qualit6 d’employeur et salarie directement le professionnel. 

 

1. Le service d’aide à domicile indépendant.  

 

. Lorsqu’une personne 1g6e d6cide de faire appel 0 un service prestataire d’aide 0 domicile, 

elle ne devient pas l’employeur du service mais en reste seulement le commanditaire. Le paiement 

du service ne parvient 0 son ex6cutant que par le biais de l’organisme interm6diaire et employeur. 

Il existe un certain nombre de f6d6rations de service 0 la personne — les plus populaires 6tant la 

Croix-rouge fran5aise, l’Union nationale de l’aide des soins et des services aux domiciles, la 

f6d6ration d’aide 0 domicile, ou encore l’Union nationale des centres communaux d’aide sociale. 

Eu 6gard 0 la nature des services propos6s, le r6gime juridique peut connaitre certaines variations. 

Les d6rogations au repos dominical ou hebdomadaire sont accord6es avec parcimonie aux 

entreprises. Dans ce cadre, la chambre sociale de la Cour de cassation a pu consid6rer dans un arr8t 

en date du  d6cembre 2622, que lorsque les services propos6s impliquent une continuit6 dans 

le temps, il peut 8tre d6rog6 au principe du repos dominical.  

 

2. L’emploi direct à domicile.  

 

. La personne 1g6e peut directement devenir employeur d’un intervenant 0 domicile. Pour ce 

faire, elle peut faire appel 0 un service mandataire qui la mettra en relation avec divers 

professionnels. À d6faut, elle proc7de 0 l’emploi direct. Au m8me titre que n’importe quel 

particulier employeur, elle doit d6clarer son salari6 ainsi que sa r6mun6ration et respecter la 

convention collective nationale des salari6s du particulier employeur. Cette convention fut conclue 

le  novembre , compl6t6e par plusieurs avenants2623, et 6tendue par voie d’arr8t6s 

                                                   
 
2622 Cass. Soc., 18 décembre 2001, n° 98-18.305, publié au bull. 2001 V, n° 393, p. 315 ; V. J. BARTHELEMY, 
« Temps de travail. Dérogation au repos dominical pour aide et maintien à domicile. Nécessité d'exercer à titre 
principal une activité de prestations de services et de soins impliquant une continuité dans le temps », Droit social, 
Dalloz édition, 2002, p. 459. 
2623 Avenant n° 1 du 18 mai 2000, avenant 0 l’annexe 6 — prévoyance et fonds social ; Accord du 18 mai 2000, 
développement du paritarisme ; Avenant du 25 octobre 2001, modification de l’annexe 2 ; Avenant du 5 juin 2002, 
avenant 0 l’accord du 18 mai 2000 — développement du paritarisme ; Accord du 10 octobre 2002, sur la garde 
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minist6riels2624. Elle apporte un soin tout particulier aux emplois ayant pour finalit6 le soutien aux 

personnes 1g6es. C’est ainsi qu’en son article , le texte prend soin de pr6ciser l’importance pour la 

personne salari6e de veiller au confort physique et moral de la personne 1g6e ainsi que son rôle 

d6terminant dans la possibilit6 de maintien 0 domicile. La notion mobilis6e est celle de ‘‘pr6sence 

responsable’’. Cette notion fonde une r6elle mixit6 de l’obligation incombant au professionnel 

intervenant au domicile d’une personne 1g6e. Il est d6biteur d’une obligation de r6sultat quant 0 

                                                   
 

partagée ; Accord du 4 février 2008, relatif à la formation professionnelle tout au long de la vie dans la branche 
des salariés du particulier employeur. 
2624 Arrêté du 2 mars 2000, portant extension de la convention collective nationale des salariés du particulier 
employeur complétée par sept annexes, publiée au JORF n° 60 du 11 mars 2000, p. 3895 ; Arrêté du 20 juillet 
2000, portant extension d'accords conclus dans le cadre de la convention collective nationale des salariés du 
particulier employeur, publié au JORF n° 197 du 26 août 2000, p. 13159 ; Arrêté du 26 septembre 2000, portant 
extension d'accords conclus dans le cadre de la convention collective nationale des salariés du particulier 
employeur, publié au JORF n° 232 du 6 octobre 2000, p. 15858 ; Arrêté du 26 octobre 2001, portant extension de 
deux avenants à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur, publié au JORF n° 259 
du 8 novembre 2001, p. 17731 ; Arrêté du 21 octobre 2002, portant extension d'un avenant à la convention 
collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 30 octobre 2002, p. 18023, 
texte n° 63 ; Arrêté du 2 décembre 2002, portant extension d'un avenant à la convention collective nationale des 
salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 288 du 11 décembre 2002, page 20436, texte n° 
96 ; Arrêté du 3 décembre 2002, portant extension d'un avenant à un accord conclu dans le cadre de la convention 
collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 289 du 12 décembre 2002, 
page 20516, texte n° 72 ; Arrêté du 16 mai 2003, portant extension d'un avenant à la convention collective 
nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 124 du 29 mai 2003, p. 9225, texte 
n° 83 ; Arrêté du 9 octobre 2003, portant extension d'un avenant à la convention collective nationale des salariés 
du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 244 du 21 octobre 2003, p. 17906, texte n° 85 ; Arrêté du 
10 novembre 2004, portant extension d'un avenant à la convention collective nationale des salariés du particulier 
employeur (n° 2111), publié au JORF n° 274 du 25 novembre 2004, p. 20026, texte n° 88 ; Arrêté du 9 novembre 
2005, portant extension d'un avenant à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur 
(n° 2111), publié au JORF n° 268 du 18 novembre 2005, p. 17996, texte n° 74 ; Arrêté du 26 novembre 2007, 
portant extension d'avenants à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), 
publié au JORF, n° 276 du 28 novembre 2007, p. 19346, texte n° 78 ; Arrêté du 7 juillet 2008, portant extension 
d'un accord conclu dans le cadre de la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 
2111), publié au JORF n° 0164 du 16 juillet 2008, p. 11363, texte n° 128 ; Arrêté du 23 novembre 2009, portant 
extension d'un avenant à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié 
au JORF n° 0276 du 28 novembre 2009, p. 20584, texte n° 64 ; Arrêté du 17 mai 2010, portant extension d'un 
avenant à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 
0119 du 26 mai 2010, p. 9531, texte n° 51 ; Arrêté du 11 juin 2013, fixant la liste des organisations syndicales 
reconnues représentatives dans la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), 
publié au JORF n° 0140 du 19 juin 2013, p. 10157, texte n° 28 ; Arrêté du 25 février 2014, portant extension d'un 
avenant à la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au JORF n° 
0050 du 28 février 2014, p. 3944, texte n° 123 ; Arrêté du 7 mars 2016, portant extension d'un accord et d'avenants 
conclus dans le cadre de la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié 
au JORF n° 0066 du 18 mars 2016, texte n° 100 ; Arrêté du 19 juillet 2016, portant extension d'un accord conclu 
dans le cadre de la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), publié au 
JORF n° 0173 du 27 juillet 2016, texte n° 61 ; Arrêté du 21 juillet 2017, fixant la liste des organisations syndicales 
reconnues représentatives dans la convention collective nationale des salariés du particulier employeur (n° 2111), 
publié au JORF n° 0187 du 11 août 2017, texte n° 89 ; Arrêté du 26 juillet 2017, fixant la liste des organisations 
professionnelles d'employeurs reconnues représentatives dans la convention collective nationale des salariés du 
particulier employeur (2111), publié au JORF n° 0188 du 12 août 2017, texte n° 39. 
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l’ex6cution des t1ches de la vie quotidienne qui lui sont confi6es, ainsi que d’une obligation de 

moyen visant le bien-8tre moral de la personne 1g6e.  

 

Certaines Conditions fix6es par la convention pourraient donner lieu 0 6volution. L’article  par 

exemple, consacr6 0 l’absence du salari6 stipule uniquement que toute absence doit 8tre justifi6e. 

En mati7re d’emploi 0 domicile d’une personne 1g6e accusant une perte d’autonomie, une pr6cision 

quant au r6gime de l’absence pourrait 8tre faite — imposer au salari6 autant que faire se peut de 

pr6venir le plus tôt possible ses 6ventuelles carences.  

 

 LA PHILOSOPHIE ÉCLECTIQUE DE L’AIDE À DOMICILE  

 

. En d6pit de la complexit6 du r6gime juridique de l’aide 0 domicile, la branche connait une 

certaine homog6n6it6. Une seule philosophie guide l’ensemble de la branche professionnelle d’aide 

0 domicile : Un service de qualit6. Ce caract7re « conditionne aussi bien l'agrément que 

l'autorisation par les pouvoirs publics à tous les stades de vie de ces services (aussi bien lors de 

leur création qu'au moment de leur renouvellement) »2625. Les m6canismes de l’agr6ment, de 

l’autorisation et de la d6claration insufflent une dimension qualitative 0 la branche professionnelle. 

Ils assurent un contrôle ant6rieur et en temps r6el de l’activit6 exerc6e2626.  

 

Malgr6 cet esprit de contrôle qualitatif commun, la proc6dure varie selon la situation du 

professionnel. Le mandataire intervenant dans le cadre de l’activit6 d’un organisme de service 0 la 

personne doit obtenir un agr6ment pr6fectoral, notamment en mati7re d’assistance aux personnes 

1g6es. Le prestataire quant 0 lui, doit, depuis la loi d’adaptation de la soci6t6 au vieillissement2627, 

b6n6ficier d’une autorisation du Conseil d6partemental2628. La d6claration permet d’ouvrir droit aux 

avantages fiscaux consentis aux activit6s de la vie quotidienne — garde 0 domicile, 

accompagnement, entretien de la maison, pr6paration des repas, courses etc… Le cr6dit d’impôt 

concern6 est notamment port6 par l’article  sexdecies du Code g6n6ral des impôts2629. Cette 

disposition contribue 0 une certaine harmonie de l’ensemble, en concernant 0 la fois l’emploi d’un 

                                                   
 
2625 E. SABATAKAKIS, « Les services d’aide 0 domicile face au principe d’6galit6 », AJDA, Dalloz édition, 2011, 
p. 2427 ; à propos de : CE, 1ère et 6ème sous-sections réunies, 21 octobre 2011, n° 351424, inédit au recueil Lebon. 
2626 V. à ce propos : Cass. civ. 2ème, 17 décembre 2015, n° 14-29.007, publié au bull. Décision commentée par : D. 
VIRIOT-BARRIAL, « Cotisation forfaitaire des infirmiers à domicile. Commentaire sous Cass. 2ème Civ., 17 
décembre 2015, n°  14-29.007 », La semaine juridique – Entreprise et affaires, LexisNexis, 2016. 
2627 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc.  
2628 Pour les activit6s r6alis6es aupr7s d’une personne 1g6e, handicap6e ou atteinte d’une maladie chronique.  
2629 Art. 199 sexdecies CGI, tel que modifié par la L. n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 – art. 82 (V), de finances 
pour 2017, publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 1.  
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salari6, le recours 0 une association ou 0 un organisme 0 but non lucratif. Indiff6remment de la 

qualit6 de mandataire ou de prestataire, l’activit6 consistant en la fourniture de prestations de service 

doit donner lieu 0 la production d’une facture pr6cise. L’article D. -  du Code du travail2630 liste 

l’ensemble des informations devant figurer sur ce document. Outre les 6l6ments d6nominatifs 

classiques, la facture doit identifier clairement le b6n6ficiaire de la prestation, la nature des services 

fournis, le prix de chaque prestation, le taux horaire ainsi que le d6compte du temps pass6. Par 

ailleurs, les activit6s d’« assistance aux personnes âgées de soixante ans et plus, aux personnes 

handicapées ou autres personnes dès lors qu'elles 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 »2631, sont soumises aux dispositions du cahier des charges.  

 

. L’article L. -  du Code du travail2632 6num7re les cat6gories de services 0 la personne. 

Sont concern6es les activit6s de garde d’enfants, d’assistance aux « 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 »2633, ainsi que plus largement les services relatifs aux t1ches m6nag7res ou familiales 0 

domicile. L’article L. -  suivant2634 confie au l6gislateur le soin de pr6ciser le contenu des 

activit6s par voie de d6crets. C’est ainsi que l’article D. -  du m8me Code2635 consacre 

express6ment l’aide aux personnes 1g6es parmi l’ensemble des activit6s 6num6r6es. Les activit6s 

de service 0 la personne soumises 0 l’agr6ment2636 concernent de fa5on tr7s claire deux cat6gories 

de la population : D’une part les enfants, d’autre part les personnes 1g6es, handicap6es et atteintes 

de pathologies chroniques.  

 

. Le r6gime juridique des activit6s d’aide 0 domicile ind6pendant est construit sur l’objectif 

de maintien 0 domicile2637, tandis que l’emploi direct 0 domicile est r6put6 r6gi par la dynamique 

                                                   
 
2630 Art. D. 7233-1 C. du travail, tel que modifié par le D. n° 2016-1895 du 28 décembre 2016 – art. 1, relatif aux 
activités de services à la personne, publié au JORF n° 0302 du 29 décembre 2016, texte n° 23. 
2631 Arrêté du 26 décembre 2011, fixant le cahier des charges prévu à l'article R. 7232-7 du code du travail, publiée 
au JORF n° 0302 du 30 décembre 2011, p. 22741, texte n° 36. 
2632 Art. L. 2731-1 C. du travail, tel que codifi6 par l’Ord. n° 2007-329 du 12 mars 2007 relative au code du travail 
(partie législative), publiée au JORF n° 61 du 13 mars 2007, p. 4740, texte n° 5. 
2633 Extrait de l’art. L. 7231-1 C. du travail, préc.  
2634 Art. L. 7231-2 C. du travail, tel que codifi6 par l’Ord. n° 2007-329 du 12 mars 2007, préc.  
2635 Art. D. 7231-1 C. du travail, tel que modifié par le D. n° 2016-1895 du 28 décembre 2016 – art. 1, préc. 
2636 Art. D. 7231-1 I C. du travail, préc.  
2637 L’État s’est sp6cifiquement engag6 sur la voie du maintien 0 domicile en faveur des retrait6s d’État. V. 
notamment : D. n° 2012-920 du 27 juillet 2012, relatif à l'introduction d'une aide au maintien à domicile pour les 
retraités de l’État, publié au JORF n° 0174 du 28 juillet 2012, modifié par le D. n° 2013-938 du 18 octobre 2013, 
portant application de la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 relative à l'élection des conseillers départementaux, des 
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de la branche professionnelle de service d’aide 0 la personne. Cette dualit6 d’objectif transparait 

des lois n° -  et -  — datant respectivement du  janvier  et du  juillet 2638. 

La premi7re consacre la r6novation de l’action sociale et m6dico-sociale et son objet est r6solument 

tourn6 vers la pr6servation de l’autonomie. Si le texte embrasse largement l’enjeu de l’am6lioration 

de la qualit6 de vie au sein des 6tablissement d’accueil ou de service, la dynamique du maintien 0 

domicile est 6galement sollicit6e. Ainsi il vise indiff6remment : « Les établissements et les services 

qui accueillent des personnes âgées ou qui leur apportent à domicile une assistance dans les actes 

quotidiens de la vie, des prestations de soins ou une aide à l'insertion sociale »2639.  

 

. De son côt6, le plan ‘‘BORLOO’’ consacr6 par la loi du  juillet 2640 a pris 0 bras le 

corps la dimension active des services 0 la personne. Son premier article donnait le ton, en modifiant 

l’article L. -  du Code du travail — abrog6 depuis — : « Les associations et les entreprises dont 

l'activité porte sur la garde des enfants ou 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 et les 

centres communaux et intercommunaux d'action sociale au titre de leur activité de garde d'enfants 

de moins de trois ans à domicile doivent être agréés par l'État »2641. Le texte poursuivait en offrant 

un taux r6duit de la taxe sur la valeur ajout6e ainsi qu’0 une r6duction d’impôts2642. Le b6n6fice de 

cette mesure est aujourd’hui codifi6 au sein de l’article L. -  du Code du travail2643. Sous 

l’6gide de l’article  du Code g6n6ral des impôts2644, les « prestations de services fournies à titre 

exclusif, ou à titre non exclusif pour celles qui bénéficient d'une dérogation à la condition d'activité 

                                                   
 

conseillers municipaux et des conseillers communautaires, et modifiant le calendrier électoral, publié au JORF n° 
0245 du 20 octobre 2013, p. 17273, texte n° 14, et par le D. n° 2015-1814 du 28 décembre 2015, modifiant le 
décret n° 2012-920 du 27 juillet 2012 relatif à l'introduction d'une aide au maintien à domicile pour les retraités 
de l’État, publié au JORF n° 0302 du 30 décembre 2015, texte n° 145.  
2638 L. n° 2005-841 du 26 juillet 2005, relative au développement des services à la personne et portant diverses 
mesures en faveur de la cohésion sociale (1), publiée au JORF n° 173 du 27 juillet 2005, p. 12152, texte n° 1. 
Cette loi a ent6rin6 le ‘‘plan BORLOO’’. Sa mesure phare a consist6 en la cr6ation des ‘‘ch7ques emploi service 
universels’’.  
2639 Extrait de l’article 15 de la L. n° 2002-2 du 2 janvier 2002, pr6c., codifi6 0 l’art. L. 312-1 I CASF.  
2640 L. n° ° 2005-841 du 26 juillet 2005, préc. 
2641 Extrait de l’article 1 de la L. n° 2005-841 du 26 juillet 2005, pr6c., modifiant l’art. L. 129-1 C. du travail. 
L’article en question a depuis lors 6t6 modifi6 par la L. n° 2006-1640 du 21 décembre 2006 – art. 14, de 
financement de la sécurité sociale pour 2007 (1), publiée au JORF n° 296 du 22 décembre 2006, p. 19315, texte 
n° 1, ainsi que par la L. n° 2007-1786 du 19 décembre 2007 – art. 70, de financement de la sécurité sociale pour 
2008 (1), publi6e au JORF n° 0296 du 21 d6cembre 2007, p. 20603, texte n° 1, avant d’8tre abrog6 le 1er mai 2008.  
2642 Art. 1 de la ,L. n° 2005-841 du 26 juillet 2005, préc., modifiant l’article L. 129-3 du C. du travail.  
2643 Art. L. 7233-2 C. du travail, tel que modifié par la L. n° 2010-853 du 23 juillet 2010 – art. 31 (V), relative aux 
réseaux consulaires, au commerce, à l'artisanat et aux services (1), publiée au JORF n° 0169 du 24 juillet 2010, 
p. 13650, texte n° 17.  
2644 Art. 279 CGI, tel que modifié par la L. n° 2014-1655 du 29 décembre 2014 – art. 54, de finances rectificative 
pour 2014 (1), publiée au JORF n° 0301 du 30 décembre 2014, p. 22898, texte n° 3.  
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exclusive selon l'article L. - -  du code du travail, par des associations, des entreprises ou des 

organismes déclarés en application de l'article L. - -  du même code, et dont la liste est fixée 

par décret »2645, sont concern6es par un taux r6duit de % sur la taxe sur la valeur ajout6e. Le 

m8me article er de la loi de , avait fait sienne l’exon6ration des cotisations patronales de 

s6curit6 sociale, pour les r6mun6rations des salari6s employ6s par des associations et entreprises 

agr66s et assurant une de ces activit6s de services. Cette m8me exon6ration est toujours pr6vue par 

l’article L. -  du Code de la s6curit6 sociale2646 en ces termes : « La rémunération d'une aide à 

domicile est exonérée des cotisations patronales de sécurité sociale, à l'exception de celles dues au 

titre des accidents du travail et des maladies professionnelles, lorsque celle-ci est employée 

effectivement à leur service personnel, à leur domicile ou chez des membres de leur famille… »2647. 

L’individualisme ressortant de cette disposition a fait l’objet d’un contentieux.  

 

. L’enjeu de l’appr6ciation extensive ou restrictive du domicile du receveur du service a 6t6 

ressenti par certains 6tablissements d’h6bergement sp6cialis6s. C’est ainsi que dans un arr8t rendu 

le  novembre , la chambre sociale de la Cour d’appel d’Angers2648 s’est prononc6e sur la 

question de l’6ligibilit6 d’un 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es d6pendantes 0 

l’exon6ration des cotisations patronales. La soci6t6 requ6rante mettait en avant le fait qu’une 

application restrictive de la notion de domicile privatif contribuait 0 une discrimination entre les 

personnes vivant en logement-foyer2649 — r6put6es jouissant d’un domicile privatif et b6n6ficiant 

0 ce titre de l’exon6ration —, et celles vivant en 6tablissement d'h6bergement pour personnes 1g6es 

d6pendantes — r6put6es vivre en h6bergement collectif et n’entrant donc pas dans le champ 

d’application de L. - . La Cour a cependant relev6 que : « Le fait que les personnes âgées ou 

dépendantes accueillies dans un domicile collectif contrairement à celles en foyer-logement 

disposant encore d'autonomie et d'un domicile privatif, ne bénéficient pas de l'exonération 

revendiquée est compensée par l'attribution d'un autre système de financement à caractère social 

permettant la prise en charge de leur nouvelle structure de vie collective et de ses salariés chargés 

de leur assurer des conditions de vie décentes, financement par ailleurs versé directement à ladite 

structure d'hébergement collectif »2650. La m8me chambre sociale avait d6j0 eu l’occasion, quelques 

mois auparavant, de consid6rer des logements-foyers comme des structures de logements privatifs. 

                                                   
 
2645 Art. 279 i CGI, préc.  
2646 Art. L. 241-10 CSS, tel que modifié par la L. n° 2016-1917 du 29 décembre 2016 – art. 48 (V), de finances 
pour 2017 (1), publiée au JORF n° 0303 du 30 décembre 2016, texte n° 1.  
2647 Extrait de l’art. L. 241-10 I CSS, préc.  
2648 CA Angers, ch. sociale, Audience publique du 25 novembre 2014, n° de RG : 13/00686.  
2649 Actuelles résidences-autonomies.  
2650 Extrait de CA Angers, ch. sociale, Audience publique du 25 novembre 2014, préc.  
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« Qu'il en ressort que le foyer logement Le village du parc offre à ses résidents des logements qui 

ont le caractère de domiciles privatifs, ce qui n'est pas incompatible avec l'offre de services 

collectifs comme la restauration, le blanchissage, une permanence de sécurité, ou l'animation, qui 

sont mis à la disposition des personnes âgées ; Que la rémunération des aides à domicile qui 

interviennent chez ces personnes peut donc bénéficier de l'exonération des cotisations 

patronales »2651. L’enjeu cons6quent devait n6cessairement 8tre 6clairci. Cependant, 

l’6largissement du champ d’application d’une telle exon6ration au profit des 6tablissements 

d’h6bergement collectif permettrait de r6duire de fa5on significative les frais d’h6bergement.  

 

. Avec la loi de , il 6tait question d’appr6hender la professionnalisation de la branche 

des services 0 la personne. Il ne s’agit bien 6videmment que des faces d’une m8me pi7ce, concernant 

respectivement l’aspect actif du service — celui qui fournit le service —, et l’aspect passif. Pour 

autant, le receveur du service n’est pas uniquement cantonn6 0 la passivit6. Il est commanditaire et 

donc cr6ancier de l’op6ration de service, par laquelle il exprime sa volont6 d’8tre maintenu 0 

domicile2652. Le dynamisme de l’offre propos6e aux personnes 1g6es dans ce cadre constitue le nerf 

central du respect de leur volont62653.  

 

                                                   
 
2651 CA Angers, ch. sociale, Audience publique du 18 mars 2014, n° RG : 12/02328 ; CA Angers, ch. sociale, 
Audience publique du 18 mars 2014, n° RG : 12/02339.  
2652 P. DREYER, Op. cit., p. 10 : « Une recherche récente, conduite depuis 2012, met en lumière et questionne les 
quatre motivations des personnes âgées et très âgées à rester chez elles : la liberté, le confort, le bien-être et la 
prise de risque (DELSALLE, 2013, 2015). On reste chez soi parce qu’on y est libre de faire ce que l’on veut, 
comme on veut et quand on veut. Parce qu’on y éprouve un confort patiemment construit au fil des ans : l’espace 
du logement a été façonné pour s’ajuster au plus près des habitudes de vie et des manières de faire. 
Réciproquement, le corps s’est transformé au contact de ces lieux au point de se fondre en eux. On reste aussi 
chez soi, parce qu’on y éprouve un bien-être sans équivalent : on y goûte, par exemple, un repos que l’on retrouve 
rarement ailleurs. Enfin, on souhaite rester chez soi parce qu’on peut y prendre des risques avec le sentiment de 
ne pas se mettre en danger ». 
2653 La dynamique du maintien 0 domicile est d’ores et d6j0 relay6e par l’État au profit de ses agents retrait6s. V. à 
ce propos : L. n° 83-634 du 13 juillet 1983, portant droits et obligations des fonctionnaires, publiée au JORF du 
14 juillet 1983, p. 2174, ainsi que le D. n° 2012-920 du 27 juillet 2012, relatif à l'introduction d'une aide au 
maintien à domicile pour les retraités de l'État, publié au JORF n° 0174 du 28 juillet 2012, texte n° 22. Ce dernier 
fut modifié par le D. n° 2013-938 du 18 octobre 2013, portant application de la loi n° 2013-403 du 17 mai 2013 
relative à l'élection des conseillers départementaux, des conseillers municipaux et des conseillers 
communautaires, et modifiant le calendrier électoral, publié au JORF n° 0245 du 20 octobre 2013, p. 17273, texte 
n° 14, et par le D. n° 2015-1814 du 28 décembre 2015 modifiant le décret n° 2012-920 du 27 juillet 2012 relatif à 
l'introduction d'une aide au maintien à domicile pour les retraités de l’État, publié au JORF n° 0302 du 30 
décembre 2015, texte n° 145. Durant toute la durée de vie du mécanisme, divers arrêtés ont été pris afin de régir 
les bar7mes de l’aide au maintien 0 domicile. V. à ce propos : Arrêté du 27 juillet 2012, relatif au barème de l'aide 
au maintien à domicile pour les retraités de l'État, publié au JORF n° 0174 du 28 juillet 2012, texte n° 23 ; Arrêté 
du 25 septembre 2012, relatif au barème de l'aide au maintien à domicile pour les retraités de l’État, publié au 
JORF n° 0232 du 5 octobre 2012, texte n° 38 ; Arrêté du 19 février 2013, relatif au barème de l'aide au maintien 
à domicile pour les retraités de la fonction publique d’État, publié au JORF n° 0049 du 27 février 2013, texte n° 
22 ; Arrêté du 7 janvier 2014, relatif au barème de l'aide au maintien à domicile pour les retraités de la fonction 
publique d’État, publié au JORF n° 0009 du 11 janvier 2014, texte n° 45 ; Arrêté du 4 juillet 2014, relatif au 
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. L’augmentation significative du dispositif de soutien public 0 la branche des services 0 la 

personne n’est pas vaine. Les 6tudes r6alis6es par des cabinets de conseil international d6peignent 

des bilans positifs. « Le dispositif de soutien public – constitué essentiellement d’allègements de 

cotisations sociales et patronales – a été multiplié par plus de ,  entre  et , pour atteindre 

près de ,  milliards d’euros. Néanmoins, ce coût est très largement compensé par les bénéfices 

directs et indirects générés par le secteur »2654. À y regarder de plus pr7s, le m6canisme d6passe les 

esp6rances du simple 6quilibre des gains / investissements.  

 

Les aides assum6es par l’État ainsi que le poids financier que repr6sentent les associations pour les 

collectivit6s locales constituent une charge significative. Cependant, il s’agit davantage d’un 

investissement qu’un soutien 0 titre gratuit. En effet, les services 0 la personne permettent d’6viter 

une d6pense plus grande encore, de « l’ordre de ,  milliards d’euros pour le support aux personnes 

dépendantes ou la garde des enfants de moins de  ans »2655, sans compter qu’0 elle seule, cette 

branche pallie la saturation du syst7me d’h6bergement sp6cialis6. Les m8mes 6tudes estiment 0 

  le nombre de personnes qui 6vitent l’entr6e en EHPAD gr1ce aux services 0 la personne. En 

outre, le secteur g6n7re « indirectement des recettes fiscales pour l’État de l’ordre de  millions 

d’euros (correspondant à   emplois en ) »2656. Par ailleurs, cette branche professionnelle 

fait l’objet d’une f6minisation constante, et est accessible aux populations peu diplôm6es. 

L’ensemble de ces raisons suffit 0 compenser l’investissement engag6 par l’État au profit de ce 

secteur. « Les gains immédiats en cotisations sociales ( ,  Milliards d’euro), en TVA et fiscalité 

directe (  Milliards d’euro) et en baisse des allocations chômage ou du RSA (  Milliards d’euro) 

permettent à eux seuls de couvrir les deux tiers de ces financements »2657. Les services 0 la personne 

ont encore de beaux jours devant eux. Ils rapportent pr7s de ,  Milliards d’euro 0 l’État, cr6ent de 

nombreux emplois adapt6s 0 la r6insertion professionnelle, et contribuent de fa5on significative aux 

b6n6ficiaires de services en permettant notamment un maintien 0 domicile serein et efficace.  
 

                                                   
 

barème de l'aide au maintien à domicile pour les retraités de la fonction publique d’État, publié au JORF n° 0158 
du 10 juillet 2014, texte n° 42 ; Arrêté du 21 avril 2016, relatif au barème de l'aide au maintien à domicile pour 
les retraités de la fonction publique d’État, publié au JORF n° 0102 du 30 avril 2016, texte n° 25 — dernièrement : 
Arrêté du 21 décembre 2017, relatif au barème de l’aide au maintien à domicile pour les retraités de la fonction 
publique d’État, publié au JORF n° 0300 du 24 décembre 2017, texte n° 39.  
2654 M. AIACH, B. DESPUJOL, B. PROISY, G. THILBAULT, Dossier : Services à la personne : bilan 
économique et enjeux de croissance, OLIVER WYMAN et MARSH & Mc. LENNAN Cie. < http://www.afortis-
sap.fr/upload/Services%20%C3%A0%20la%20personne%20%20bilan%20%C3%A9conomique%20et%20enje
ux%20de%20croissance.pdf > [en ligne] [consulté le 8 janvier 2018].  
2655 M. AIACH, et. all, Op. cit., p. 10 
2656 M. AIACH, et. al, Op. cit., loc. cit.  
2657 M. AIACH, et. al., Op. cit., p. 9 

http://www.afortis-sap.fr/upload/Services%20%C3%A0%20la%20personne%20%20bilan%20%C3%A9conomique%20et%20enjeux%20de%20croissance.pdf
http://www.afortis-sap.fr/upload/Services%20%C3%A0%20la%20personne%20%20bilan%20%C3%A9conomique%20et%20enjeux%20de%20croissance.pdf
http://www.afortis-sap.fr/upload/Services%20%C3%A0%20la%20personne%20%20bilan%20%C3%A9conomique%20et%20enjeux%20de%20croissance.pdf
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La post-majorit6 aspire au renforcement et 0 l’organisation des droits de la personne 1g6e en un 

droit de la personne 1g6e structur6 et efficace. Pour y parvenir, il est n6cessaire d’attribuer 0 cette 

dynamique une dimension relative. Les objectifs de renforcement de l’autod6termination durant la 

vieillesse pourront 8tre poursuivis gr1ce 0 l’action des actifs. C’est notamment pour cette raison que 

la branche professionnelle liée au maintien à domicile est capitale à la réalisation de la transition 

démographique. Son action devra se conjuguer au renforcement des interdépendances 

intergénérationnelles.  

 

 

PARAGRAPHE 2 

LE DROIT DE L’HABITAT COLLECTIF 

 

 

. L’adaptation du parc immobilier aux probl6matiques li6es au vieillissement est la condition 

sine qua non 0 la r6alisation de la volont6 de maintien 0 domicile. La solution 0 ces enjeux pourrait 

potentiellement passer par le d6veloppement de l’habitat collectif. La mutualisation du lieu de vie 

peut offrir 0 la fois un confort et une s6curit6 qui sont 6trangers 0 l’habitation individuelle. À ce 

propos, le constat r6alis6 par Madame Monique ELEB semble ind6niable : « L’augmentation de 

l’espérance de vie peut laisser prévoir que la cohabitation avec ses enfants, ses pairs ou avec un 

aidant deviendra de plus en plus banale »2658.  

 

L’habitat en collectivit6 se d6cline 0 la fois au niveau intra familial et extra familial. Le premier 

permet une cohabitation et une interdépendance des différentes générations (I), tandis que le second 

propose un cadre davantage professionnel (II). 

 

I. LA COHABITATION INTERGÉNÉRATIONNELLE INTRAFAMILIALE 

 

. La cohabitation interg6n6rationnelle intrafamiliale consiste, sinon en la cohabitation, du 

moins au rapprochement physique des diff6rents membres d’une m8me famille. Cela se traduit 

concr7tement par l’accueil ou le partage du domicile entre plusieurs g6n6rations (A). Eu 6gard 0 la 

multiplicit6 d’avantages qu’offre ce mod7le de vie, le l6gislateur pourrait faire le choix d’intervenir 

en faveur de cette pratique sociale (B). 
  

                                                   
 
2658 M. ELEB, 2015, p. 33, cit6 par S. NÉMOZ, « Le devenir de l’habitat interg6n6rationnel : une revisite socio-
anthropologique », Gérontologie et société, CNAV édition, 2017/1, vol. 39, n° 152, p. 210. 
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 LE DÉVELOPPEMENT SOUHAITABLE D’UNE ‘‘PARENTÉ PRATIQUE’’2659 

 

. La cohabitation interg6n6rationnelle intrafamiliale correspond plus largement 0 un mode de 

vie classique, « probablement la forme la plus ancienne de protection sociale pour la vieillisse ». 

Elle rev8t de multiples formes qui lui valent d’8tre parfois assimil6e aux situations pr6caires — 

enfant adulte h6berg6 chez ses parent etc…. Le mod7le qui int6resse ces d6veloppements est celui 

du partage d’un m8me logement entre une personne 1g6e et ses proches. Bien qu’elle soit 

r6guli7rement consid6r6e comme un marqueur de pauvret6 ou de pr6carit6, cette forme de 

cor6sidence pr6sente de nombreux avantages. « Un mode de vie important qu’il convient d’observer 

autrement que comme une organisation désuète appelée à disparaître »2660. Diff6rentes 6tudes de 

population d6montrent r6guli7rement l’importance de cette pratique.  

 

.  En , une 6tude a d6montr6 que : « Le taux de vie en institution dépasse  % vers  

ans et  % à  ans. Le taux de vie en solitaire diminue après  ans du fait de 

l’institutionnalisation plus fréquente des individus. À  ans,  % des personnes vivent seules,  

% en couple,  % en institution et  % avec leurs enfants »2661. Plus r6cemment, les r6sultats de 

l’enqu8te sur la famille et les logements men6e par l’INSEE dans le cadre du recensement de la 

population de  ont t6moign6 de l’ampleur du ph6nom7ne2662. Si les effets de g6n6rations ont 

jusqu’alors port6 un certain d6clin de la cor6sidence interg6n6rationnelle2663, celle-ci devrait 8tre de 

nouveau sollicit6e, notamment 0 cause du d6veloppement des maladies neurod6g6n6ratives de type 

ALZHEIMER ou PARKINSON. Cette forme interm6diaire d’habitation est adapt6e au 

vieillissement d6mographique. Par ailleurs, la r6insertion d’une personne au sein d’un foyer lui 

apporte une s6curit6 que n’offre plus un logement individuel. D’une part, la mutualisation des lieux 

de vie permet d’une part de s6curiser la vie de la personne 1g6e accueilli. D’autre part, elle contribue 

0 la d6multiplication des relations interg6n6rationnelles. L’int6r8t humain est 0 la fois double et 

                                                   
 
2659 F. WEBER, Le sang, le nom, le quotidien : une sociologie de la parenté pratique, Ed. Au Lieux D’8tre, Coll. 
Mondes contemporains, 2005. 
2660 J. OGG, S. RENAUT, L. TRABUT, « La corésidence familiale entre générations adultes : un soutien 
réciproque », Retraite et société, La Documentation française, 2015/1, n° 70, p. 105-125. 
2661 A. LAFERRÈRE, « Vieillesse et logement : désépargne, adaptation de la consommation et rôle des enfants », 
Retraite et société, La Documentation française, 2006/1, n° 47, p. 84. 
2662 J. OGG, et al., Op. cit., p. 106 : « Près de 8 % des répondants de 30 ans et plus ayant un parent en vie habitent 
avec eux, soit 1,8 million d’individus ». 
2663 A. LAFERRÈRE, Op. cit., loc. cit. : « Le m8me graphique 6tabli une vingtaine d’ann6es auparavant pr6sente 
à peu près des profils similaires, mais les évolutions de niveau sont massives. La fréquence de la vie de couple 
était de 10 points inférieure à tous les âges, la corésidence entre générations beaucoup plus courante, notamment 
aux âges avancés, et la vie en solitaire plus répandue avant 80 ans et moins commune plus tard. Il y a donc 
d’importants effets de g6n6ration […] Une partie de la hausse de la cor6sidence avec l’1ge observ6e sur une coupe 
est donc un effet de cohorte : les cohortes plus anciennes vivaient davantage avec leurs enfants que ne le font, et 
sans doute le feront, les plus récentes ». 
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r6ciproque. Il soul7ve n6anmoins certaines interrogations d’ordre politique. « On soupçonne que la 

promotion des responsabilités intergénérationnelles dissimulerait le projet du démantèlement de 

l’État-providence, renvoyant à la sphère familiale et privée diverses responsabilités jusque-là 

assumées par l’État »2664.  

 

. La cohabitation interg6n6rationnelle intrafamiliale pr6sente des int6r8ts extrapatrimoniaux. 

La personne 1g6e 6volue dans un milieu individualis6 et b6n6ficie de la pr6sence et d’une plus 

grande disponibilit6 de la part de ses proches. Pour les plus jeunes, la pr6sence d’un parent ou d’un 

grand-parent ne pr6sente pas uniquement des aspects intrusifs. Au contraire, la personne accueillie 

contribue 0 faire vivre le foyer, assure la garde des enfants si n6cessaire. La personne 1g6e retrouve 

son ancien rôle de transmetteur de savoir, et occupe de nouveau une place 0 part enti7re au sein de 

la famille. En cela, la cohabitation interg6n6rationnelle intrafamiliale met un frein au mod7le de 

famille nucl6aire2665.  

 

. La cohabitation interg6n6rationnelle intrafamiliale ne pr6sente pas uniquement un int6r8t au 

niveau extrapatrimonial. L’aspect financer est 6galement pr6gnant. Le quotidien d’une personne 

1g6e lui coute plus cher lorsqu’elle r6side au sein d’un 6tablissement d'h6bergement pour personnes 

1g6es d6pendantes. En outre, le r6el avantage se situe au niveau de l’adaptation du logement aux 

besoins li6s au vieillissement. Les travaux d’adaptation d’un bien immobilier sont non seulement 

coûteux en argent, mais aussi en temps et en 6nergie. Le partage d’un m8me logement pr6sentant 

des am6nagements adapt6s permet 0 la g6n6ration aîn6e de profiter de ces avantages 0 l’instant T, 

et 6ventuellement 0 la g6n6ration cadette d’en profiter dans un second temps sans avoir 0 r6aliser 

de nouveaux travaux. Au-del0 de ces consid6rations techniques, l’engagement des accueillants 

envers l’accueilli reste important. La cohabitation peut entrainer des d6sagr6ments, et s’oppose au 

mod7le contemporain de famille. Elle peut en outre, entrainer une distorsion entre les diff6rents 

membres de la famille — ceux qui cohabitent, comme ceux qui ne cohabitent pas. Les co-r6sidents 

occupent quasi automatiquement la fonction de proche aidant. Il s’agit d’une fonction naturellement 

li6e 0 la cohabitation avec un parent 1g6, sans quoi la cor6sidence perdrait de son int6r8t. Or, cette 

situation soul7ve un questionnement li6 au d6dommagement de l’engagement du ou des proches 

                                                   
 
2664 S. LEFEBRE, « Relations intergénérationnelles et vieillissement : nouvelles questions », Retraite et société, 
La Documentation française, 2013/1, n° 64, p. 59.  
2665 S. LEFEBVRE, Op. cit., p. 62 : « Les sociétés modernes industrielles et postindustrielles ont tendance à lier 
les groupes d’1ge 0 des lieux et des activit6s diff6rents : les tout-petits en garderie, les enfants et les adolescents à 
l’6cole, les jeunes adultes (18-25 ans) dans les institutions post-secondaires ou dans des emplois précaires et 
mobiles (SEGALEN, 1995). Le groupe d’1ge des adultes actifs cumulant responsabilit6s professionnelles et 
familiales se rétrécit. La principale conséquence en est la formation de sous-cultures li6es 0 l’1ge et 0 la forte 
tendance des gens à se retrouver entre pairs (GARMS-HOMOLOVA, et al., 1984) ». 
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aidants et co-r6sidents. En dehors de la participation aux frais du domicile commun qui peut 

rapidement 8tre r6gl6e, la part de l’engagement humain reste encore peu th6oris6e. La pratique tend 

aujourd’hui 0 accepter que le proche aidant soit d6dommag6 pour ses efforts et son engagement lors 

du processus de transmission successorale.  
 

 LES MOYENS D’INCITATION À LA COHABITATION INTERGÉNÉRATIONNELLE 

INTRAFAMILIALE 

 

. Le droit fiscal de la vieillesse2666 contient diff6rents dispositifs destin6s 0 inciter un 

comportement social pr6cis. Dans cette veine, le m6canisme de d6duction d’impôt permet de 

gratifier d’un soutien, les familles h6bergeant un parent 1g6 ou une personne 1g6e de plus de  ans. 

Il permet de d6duire tout ou partie des frais engag6s pour l’accueil ou le soutien alimentaire d’une 

personne 1g6e, de l’impôt sur le revenu de l’h6bergeant.  

 

. Le l6gislateur fiscal offre des avantages h6t6rog7nes selon le lien de parent6 entre 

l’h6bergeant et l’h6berg6. Reste 0 savoir s’il est plus encourag6 de soutenir ses parents que ses 

oncles, tantes ou proches 1g6s sans lien de parent62667. La raison de cette subtilit6 est d’ordre 

pratique. Il existe une obligation alimentaire qui p7se sur les enfants envers leurs ascendants2668. La 

notion de ‘‘solidarit6 familiale’’ est mobilis6e2669. En revanche, l’existence d’une situation de 

d6pendance alimentaire entre un individu et un proche 1g6 — sans qu’il n’existe entre eux aucun 

lien de filiation — ne trouve pas d’assise l6gale. Par cons6quent, il existe une diff6rence structurelle, 

entre le fait d’h6berger son parent 1g6, et le fait d’h6berger un proche 1g6. La premi7re situation est 

fond6e sur l’obligation d’aliment envers ses ascendants, tandis que la seconde semble 8tre 

davantage le fruit d’un acte spontan6. Certes, le choix pour la cohabitation interg6n6rationnelle n’est 

pas fait par tous. L’h6bergement d’un oncle, une tante ou un proche 1g6 est encore moins fr6quent 

                                                   
 
2666 V. ci-dessus à ce propos : Partie I, Titre I, Chapitre I, Section II : Le patrimoine de la personne âgée et sa 
fiscalité. 
2667 Dans un cas comme dans l’autre, c'est-à-dire en pr6sence ou en absence d’un lien de parent6 entre l’h6bergeant 
et l’h6berg6, la pension alimentaire, recouvre les paiements effectu6s pour ou 0 la place du parent, ainsi que son 
h6bergement. L’h6bergement peut prendre la forme de l’accueil au domicile de l’enfant, ou par la mise 0 
disposition d’un logement 0 son profit. Ce geste, une fois d6montr6, ouvre droit 0 une d6duction, en vertu des 
articles 156 à 163 quinquies C bis CGI : « Avantages en nature consentis en l'absence d'obligation alimentaire 
résultant des articles 205 à 211 du code civil à des personnes âgées de plus de 75 ans vivant sous le toit du 
contribuable et dont le revenu imposable n'excède pas le plafond de ressources mentionné à l'article L. 815-9 du 
code de la sécurité sociale pour l'octroi de l'allocation de solidarité aux personnes âgées mentionnée à l'article L. 
815-1 du même code et de l'allocation supplémentaire d'invalidité mentionnée à l'article L. 815-24 du même code. 
La déduction opérée par le contribuable ne peut excéder, par bénéficiaire, la somme de 3 407 € ». 
2668 La logique est finalement similaire à celle de la conception de la retraite comme récompense pour service 
rendu à la nation. 
2669 Cette notion est fortement marquée par une dimension morale.  
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que l’h6bergement d’un parent. Cet 6tat de fait est 0 d6plorer et t6moigne d’une vision nucl6aire de 

la famille. C’est pour cette raison notamment que la diff6renciation op6r6e par le l6gislateur ne peut 

8tre que salu6e. En maintenant une obligation d’aliment au profit de l’ascendant, le l6gislateur 

conf7re 0 cette obligation un poids 0 la hauteur de la gravit6 de la situation concern6e. D’un autre 

côt6, la cr6ation d’avantages fiscaux pour l’h6bergement d’un parent ou d’un proche sans lien de 

parent6 permettent d’encourager cette pratique. Ces soutiens consacrent une reconnaissance 0 un 

entraide interg6n6rationnelle instinctive. Aider un proche 1g6 en dehors de toute obligation l6gale 

conf7re une dimension plus profonde encore 0 l’acte produit.  

 

. La possibilit6 de r6duction d’impôt du fait de l’h6bergement d’une personne autre qu’un 

ascendant est soumise 0 des conditions plus strictes. La condition d’1ge n’existe pas dans le cas de 

l’h6bergement d’un ascendant direct, alors que pour les autres situations, l’ouverture de la d6duction 

d’impôt est fix6e 0  ans. Un plafond du revenu imposable de la personne accueillie a 6t6 fix6 pour 

la d6duction des frais d’accueil —   € pour une personne seule,   € pour un couple mari6. 

Dans ce dernier cas, la condition d’1ge est r6put6e remplie si au moins un des 6poux est 1g6 d’au 

moins  ans. On trouve une variante de cette condition du revenu imposable de l’h6berg6 dans le 

cas de l’h6bergement d’un ascendant. En effet, la pension alimentaire est 6galement soumise 0 deux 

conditions. Elle doit 8tre limit6e aux besoins essentiels du b6n6ficiaire, et proportionn6e aux 

ressources de l’h6bergeant. Que ce soit pour l’h6bergement d’un ascendant ou d’une personne 1g6e 

quelconque de plus de  ans, l’h6bergement est entendu au sens large du terme. Il s’agit bien 

6videmment d’un accueil permanent, non limit6 aux p6riodes de vacances ou aux week-ends. Cette 

pr6cision fut donn6e par la Cour Administrative d’Appel de Bordeaux, dans un arr8t rendu le  

mai 2670. « Il est constant qu'au cours de l'année  en litige, l'oncle de M. et Mme X..., M. 

Albert X..., âgé de plus de  ans, ne séjournait au foyer de ceux-ci que durant la journée pour être 

reconduit, chaque soir, à son domicile, situé à quelques kilomètres ; qu'ainsi, M. Albert X... ne peut 

être regardé comme ayant vécu, au cours de l'année en litige, sous le toit des requérants, au sens 

des dispositions susmentionnées. […] que M. et Mme Charles X..., qui ne remplissent pas, ainsi, 

l'une des conditions légales pour bénéficier desdites dispositions… ». Cette d6cision est empreinte 

de logique et de rationalisme eu 6gard aux objectifs poursuivis par la mati7re fiscale. 

 

. Le m6canisme fiscal semble plus encourager l’accueil de personnes 1g6es aux revenus 

modestes, que celles aux revenus confortables. En effet, pour acc6der 0 la d6duction d’impôt, 

l’accueil d’une personne 1g6e quelconque est soumis 0 des conditions plus nombreuses, et pr6cises. 

                                                   
 
2670 CAA, Bordeaux, 3ème chambre, 30 mai 2000, n° 97BX02254, publiée au recueil Lebon. 
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Certaines d’entre-elles paraissent acceptables. On note la pr6sence du crit7re de l’1ge de la personne 

h6berg6e. Celle-ci doit avoir plus de  ans. S’il s’agit d’un couple, au moins l’un des membres du 

couple doit avoir pass6 cet 1ge. Ce crit7re de l’1ge est compr6hensible. Il se justifie par la n6cessit6 

de fixer les limites de cet avantage fiscal consenti. N6anmoins, il existe un second crit7re fond6 sur 

les revenus de l’h6berg6. Ce dernier n’est pas exempt de critiques. L’incitation fiscale gratifie 

uniquement le revenu de l’h6bergeant. Dans ce cadre, la pr6sence d’un crit7re pesant sur les revenus 

vient imposer une condition modeste de la personne 1g6e accueillie. Or, le choix d’h6berger un 

proche 1g6 doit n6cessairement 8tre guid6 par une conviction personnelle, et uniquement dirig6 au 

profit de la personne h6berg6e. Il doit s’agir d’un acte impuls6 par une inclination morale 

uniquement. L’int6r8t est d’offrir un environnement s6curisant, et socialement actif 0 l’h6berg6.  

 

. On imagine facilement que la personne 1g6e b6n6ficie de liens sociaux plus intenses 

lorsqu’elle vit sous le m8me toit qu’un couple actifs et d’enfants, si cela ne la prive pas de ses 

relations propres. Pourtant, pour avoir un proche 1g6 fortun6 n’implique pas de l’8tre soi-m8me. 

Ainsi, une famille aux revenus modeste souhaitant h6berger une personne 1g6e fortun6e ne peut 

b6n6ficier de la d6duction fiscale. Pour r6pondre avec fid6lit6 au principe d’6galit6 devant l’impôt, 

et pour une raison de coh6rence avec l’objectif social poursuivi par le m6canisme, le patrimoine de 

l’h6berg6 ne devrait pas 8tre pris en consid6ration dans ce cadre. Ce crit7re, marque le d6s6quilibre 

du m6canisme. Certes, cette exclusion de l’acc7s 0 la d6duction d’impôt sur le revenu, des personnes 

h6bergeant une personne 1g6e de plus de  ans aux revenus sup6rieurs aux plafonds l6galement 

fix6s, se justifie. En imposant cette condition, le l6gislateur fiscal semble avoir suppos6 que la 

personne h6berg6e b6n6ficiant de revenus suffisants aide spontan6ment la famille h6bergeante. Ce 

ph6nom7ne pourrait en effet 8tre guid6 par le bon sens, et per5u comme un juste retour des choses. 

N6anmoins, le crit7re participe 0 placer l’h6bergement d’une personne 1g6e dans le carcan des 

int6r8ts financiers. En l’6tat, le m6canisme de d6duction fiscale des frais engag6s pour 

l’h6bergement d’une personne 1g6e est plac6 sous l’6gide du devoir de secours plutôt que sous celle 

du devoir d’assistance. Pour plus de coh6rence avec l’objectif social sous-jacent, le l6gislateur fiscal 

pourrait distinguer deux volets dans l’obligation d’aliment. Le premier r6pondrait 0 un sens strict, 

et serait donc limit6 aux d6penses de bouche. Le second volet, r6pondrait 0 l’obligation d’aliment 

au sens large, et viserait l’h6bergement, ainsi que les d6penses li6es 0 l’am6nagement du domicile 

au profit de la personne 1g6e. Chacun de ces volets pourrait ainsi d6clencher leur propre d6duction 

fiscale. Le crit7re de revenus de la personne h6berg6e pourrait alors n’8tre appliqu6 qu’0 la seule 

obligation d’aliment entendue au sens strict, c'est-0-dire li6e aux d6penses propres 0 l’alimentation 

de la personne. L’h6bergement, lui, ne serait soumis qu’au seul crit7re de l’1ge.  
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II. L’HABITAT COLLECTIF EXTRAFAMILIAL 

 

. L’habitat collectif ou la cor6sidence n’6voluent pas syst6matiquement au sein de la cellule 

familiale. Si la r6ponse traditionnelle au besoin d’habitat s6curis6 est davantage institutionnelle que 

priv6e (A), une nouvelle forme de cohabitation se d6veloppe. Il s’agit de l’accueil familial (B), qui, 

contrairement 0 sa d6nomination, est ind6pendant des liens de filiation et matrimoniaux classiques, 

mais propose une offre d’accueil 0 6chelle humaine.  

 

 LES ÉVOLUTIONS SOUHAITÉES DE L’HABITAT COLLECTIF 

 

. Lorsque l’État agit en faveur des services 0 la personne — par le biais d’all7gements des 

cotisations sociales et patronales notamment —, c’est l’ensemble de la soci6t6 qui en b6n6ficie. La 

branche professionnelle re5oit les moyens n6cessaires pour se dynamiser et s’organiser. Il en r6sulte 

la cr6ation de nouveaux emplois, dont la diversit6 permet de faire appel 0 du personnel qualifi6 ou 

peu qualifi6. Dans cette derni7re hypoth7se, le secteur des services 0 la personne est extr8mement 

actif en mati7re de r6insertion professionnelle. Les nouveaux actifs s’6mancipent du chômage et 

des aides sociales, consomment davantage, et prennent part 0 l’6lan soci6tal. « Les services à la 

personne remplissent une fonction sociale essentielle sur le marché de l’emploi en favorisant 

l’insertion professionnelle de populations fragiles : les salariés travaillant dans ce secteur sont à 

 % des femmes et à  % des non bacheliers. Le secteur, en outre, bénéficie d’un salaire horaire 

supérieur de  % au SMIC ( ,  € net par heure contre ,  €) »2671. Les avantages se font 6galement 

ressentir du côt6 passif de la relation de service. Non seulement ce secteur œuvre concr7tement en 

faveur du maintien 0 domicile, mais il contribue 6galement 0 la pr6servation de l’offre 

d’h6bergement sp6cialis6, qui ne pourrait faire face 0 une demande plus importante.  

 

. Les r6sidences avec service pour personnes 1g6es, sont un compromis entre l’h6bergement 

institutionnel et individuel. Le secteur des services 0 la personne est limit6 par la territorialit6 du 

service. Les organismes interm6diaires ne manquent pas d’optimiser territorialement les services 

qui sont rendus par leurs prestataires. En d6pit de cela, il est possible de trouver un terrain de 

compromis entre le service individualis6 0 domicile, et l’aide institutionnelle propos6e par un 

6tablissement d’h6bergement. Cet 6chelon interm6diaire est celui des petites unit6s de vies2672. 

                                                   
 
2671 M. AIACH, et al, Op. cit., loc. cit.  
2672 DIRECTION GÉNÉRALE DE LA COHÉSION SOCIALE, Rapport sur l’habitat collectif des personnes âgées 
autonomes, pr6conisations du groupe de travail relatif aux 6tablissements d’h6bergement pour personnes 1g6es 
dont les logements-foyers et aux autres formes d’habitat avec service (hors loi 2002-2), Paris, 25 novembre 2013. 
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Parmi les diff6rentes offres, on trouve notamment les r6sidences avec services pour personnes 

1g6es2673. Celles-ci « s’adressent à des personnes âgées autonomes, valides et semi-valides de plus 

de  ans, qui désirent vivre en appartement ou en maison, tout en profitant de la convivialité et de 

la sécurité assurées par les équipes en place »2674. Il existe une certaine similitude entre la r6sidence 

avec service, et l’6tablissement social et m6dico-social. Cette proximit6 a pouss6 le Conseil d'État 

0 6laborer un faisceau d’indices permettant de distinguer entre l’un et l’autre mod7le d7s la fin des 

ann6es 2675.  

 

. Dans un rapport2676 en date de f6vrier , l’Inspection g6n6rale des affaires sociales 

d6plore le peu de succ7s des r6sidences avec services, qui « accueillent aujourd’hui moins de % 

des personnes âgées de  ans et plus »2677. Ce mode de r6sidence a pris son essor dans les ann6es 

 et souffre aujourd’hui 0 la fois du vieillissement de sa population et de celui de ses locaux. La 

probl6matique est identique 0 celle qui touche les nouvelles r6sidences autonomie. Sur le papier, le 

concept est enti7rement con5u au profit de personnes 1g6es non d6pendantes et autonomes. La 

r6alit6 est diff6rente. Les r6sidences autonomies sont tr7s largement abrit6es dans des locaux dont 

l’aspect rel7ve plus du milieu hospitalier que de la r6sidence individuelle. Les r6sidents portent 

majoritairement les stigmates de la perte d’autonomie, et souffrent de l’homog6n6it6 de la 

population. L’avenir de ce mod7le repose uniquement sur la modernisation des habitations 

propos6es. Le financement de ces logements peut parfaitement se pr8ter au contexte de la gestion 

de patrimoine ainsi qu’0 celui du soutien interg6n6rationnel au profit d’un ascendant. « Avoir des 

enfants susceptibles d’apporter une aide peut contribuer au maintien dans un logement 

autonome »2678. Les enfants peuvent 6galement financer l’acquisition d’un logement pour leur(s) 

parent(s) en r6sidence avec service. Le rapport n’en demeure pas moins optimiste : « Les 

interlocuteurs de la mission considèrent unanimement que les résidences avec services pourraient, 

dans les années qui viennent et alors que le nombre de personnes âgées et très âgées s’accroît 

fortement, constituer une solution de logement intéressante »2679.  

 

                                                   
 
2673 Les résidents peuvent être propriétaires ou locataires de leur logement au sein de la résidence avec services.  
2674 DIRECTION GÉNÉRALE DE LA COHÉSION SOCIALE, Op. cit., p. 19.  
2675 CE, 29 d6cembre 1995, n° 145008, in6dit au recueil Lebon, dit ‘‘SCI r6sidences et services’’ ; CE, 16 octobre 
1998, n° 171017, in6dit au recueil Lebon, dit ‘‘SARL Soci6t6 rhodanienne d’intendance et de services’’.  
2676 S. DUPAYS, S. PAUL, D. VOYNET, Rapport n° 2014-095R : Les résidences avec service pour personnes 
âgées, f6vrier 2015, rapport de l’Inspection générale des affaires sociales avec le concours du Conseil général de 
l’environnement et du d6veloppement durable.  
2677 S. DUPAYS, et al., Op. cit., p. 3. 
2678 A. LAFERRÈRE, Op. cit., p. 83.  
2679 S. DUPAYS, et al., Op. cit., loc. cit.  
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. Ce mode de mutualisation du lieu de vie, se frotte aux risques inh6rents 0 toutes les 

copropri6t6s2680. Il entretient en outre, un rapport particulier avec ces risques communs. « Ces 

difficultés ont pu être accentuées par la fragilité du conseil syndical dans les résidences où la 

moyenne d’âge est particulièrement élevée »2681. La r6sidence avec service connait 6galement des 

risques qui lui sont propres : Les charges de services sont incompressibles, y compris lorsque le 

domicile n’est plus occup6. Ceci repr6sente notamment un poids pour les successions en cours de 

liquidation par exemple. Sur un tout autre plan, « la possibilité ouverte par la loi qu’un syndic de 

copropriétaires preste lui-même les services obligatoirement acquittés, en sus des charges de 

copropriété ordinaires, crée un risque de conflit d’intérêts »2682. Cette difficult6 6tait accentu6e par 

l’ancrage des services propos6s, qui sont difficilement r6vocables. La loi d’adaptation de la soci6t6 

au vieillissement a activement remani6 ce syst7me, en interdisant au syndic d’8tre directement ou 

indirectement prestataire des services propos6s au sein de la r6sidence. « Le prestataire des services 

individualisables et non individualisables ne peut être le syndic »2683. Cette interdiction de principe 

est d6clin6e et 6tendue aux pr6pos6s, au conjoint partenaire ou concubin, ainsi qu’0 l’ensemble des 

proches de la personne occupant les fonctions de syndic. En outre, dans l’hypoth7se où le syndic 

soit une post-majorit6, « l'interdiction d'être prestataire des services individualisables et non 

individualisables est étendue aux entreprises dans lesquelles le syndic détient une participation et 

aux entreprises qui détiennent une participation dans le capital du syndic »2684. Le risque de 

confusion est d6sormais restreint.  

 

. Dans le cadre de la th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e, un soin 

particulier devrait 8tre apport6 aux contrats liant ce type de r6sidences 0 des prestataires ext6rieurs. 

L’ensemble des modes d’h6bergement interm6diaires — r6sidences autonomie, r6sidences de 

service — devrait 8tre soumis 0 une obligation de moyen visant la pr6servation de l’autonomie des 

r6sidents. Les syndics devraient quant 0 eux faire l’objet d’un contrôle r6gulier de leur obligation 

de moyen visant la bonne gestion de la r6sidence.  
 

  

                                                   
 
2680 S. DUPAYS, et al., Op. cit., p. 28 : « Faillite d’un promoteur, incomp6tence d’un syndic, contrat l6onin avec 
un prestataire en situation de force, absence de provisionnement pour mise aux normes ou gros travaux… Les 
résidences avec services pour personnes âgées ne sont pas épargnées par des problèmes qui peuvent se rencontrer 
dans tout type de propriété ».  
2681 S. DUPAYS, et al., Op. cit., loc. cit.  
2682 DIRECTION GÉNÉRALE DE LA COHÉSION SOCIALE, Op. cit., p. 23.  
2683 Extrait de l’article 14 de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc., modifiant les articles 41-1 à 41-5 de 
la L. n° 65-557 du 10 juillet 1965, fixant le statut de la copropriété des immeubles bâtis, publiée au JORF du 11 
juillet 1965, p. 5950, pr6cis6ment l’article 41-6 de la loi précitée.  
2684  
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 LE DÉVELOPPEMENT SOUHAITÉ DE L’HABITAT COLLECTIF INTERGÉNÉRATIONNEL 

EXTRA FAMILIAL 

 

. L’accueil interg6n6rationnel extrafamilial s’institutionnalise progressivement. L’accueil 

familial tend 0 se d6velopper. Pour autant, il ne s’agit pas d’une solution interm6diaire unique au 

besoin de cohabitation individualis6e.  

 

. L’accueil familial constitue un autre 6chelon interm6diaire entre l’habitat individuel et 

l’h6bergement institutionnalis6 classique. Contrairement 0 sa d6nomination, l’accueil familial ne 

r6unit pas les membres d’une m8me famille, mais d6signe un concept d’h6bergement 0 tr7s petite 

6chelle. « L'accueil familial de personnes âgées et de personnes adultes en situation de handicap 

constitue une formule alternative entre le domicile et l'établissement. Il offre à ceux qui ne peuvent 

plus ou ne souhaitent plus rester chez eux un cadre de vie familial, qui leur permet de bénéficier 

d'une présence aidante et stimulante et d'un accompagnement personnalisé. Il peut répondre à un 

besoin d'accueil durable ou à un besoin d'accueil temporaire »2685. Le d6veloppement de ce mod7le 

d’h6bergement fut pl6biscit6 par la loi relative 0 l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement2686. « Si 

l'aide humaine a vocation à rester centrale, il est également indispensable de donner une plus 

grande place aux aides techniques, aux nouvelles technologies de l'autonomie, à l'accueil 

temporaire ou à l'accueil familial »2687. Dans ce cadre, l’6quilibre entre les diff6rentes offres 

d’h6bergement a 6t6 profond6ment revu. Cette 6volution transparait clairement dans le traitement, 

par le l6gislateur de , des diff6rents mod7les connus. « Les maisons de retraite médicalisées 

doivent être mieux intégrées dans leur territoire, en tant que lieux ‘‘ressources’’ intervenant en 

appui et en complémentarité de l'offre de services à domicile, aux familles et aux aidants, mais 

aussi de l'offre en accueil familial »2688. La priorit6 est ici clairement donn6e au maintien 0 domicile 

par le prisme du secteur des services 0 domicile.  

 

. L’offre constitu6e par l’accueil familial, si elle reste de second ordre, n’en demeure pas 

moins 0 d6velopper. Le l6gislateur s’est d’ailleurs clairement exprim6 0 ce sujet, et la loi comporte 

un volet visant 0 encourager le d6ploiement de l’accueil familial. « L'accueil temporaire et l'accueil 

familial répondent à des besoins réels des personnes âgées comme des personnes en situation de 

handicap. Renforcer ces formes d'accueil constitue un chantier important pour les années à 

                                                   
 
2685 Extrait de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc. 
2686 L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc.  
2687 Extrait de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc.  
2688 Extrait de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc. 
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venir »2689. L’adaptation de la soci6t6 au vieillissement ne saurait perdurer sans une mise en avant 

de ce mod7le d’habitation, qui r6pond 0 un besoin d’individualisation et de qualit6 de la prise en 

charge que ne peuvent en aucun cas fournir les 6tablissements institutionnels classiques.  

 

  

                                                   
 
2689 Extrait de la L. n° 2015-1776 du 28 décembre 2015, préc. 
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SECTION II 
L’AUTODÉTERMINATION DURANT LA PHASE DE VIEILLISSEMENT ET SA 

SURVIE POST MORTEM 
 

 

. La r6flexion vou6e 0 la construction d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e ne peut 

8tre men6e ind6pendamment des d6fis qui se posent directement aux personnes 1g6es. Le d6sir 

largement partag6 du maintien 0 domicile, n6cessite une pr6paration 0 la fois mat6rielle — 

am6nagement du lieu de vie, financement de la perte d’autonomie — et humaine — pr6vision du 

soutien humain, aide 0 domicile etc… Mais le maintien 0 domicile n’est pas tout. S’il 6tait important 

de consid6rer les effets de la volont6 sur la vie, les effets de la volont6 dans la fin de vie sont 

6galement 0 envisager. De m8me, la question de la survie de la volont6 apr7s le d6c7s n’est pas 

n6gligeable. La mort d’une personne ne signifie pas pour autant la fin absolue de sa volont6 ou de 

ses droits. Ces entit6s juridiques survivent 0 leurs porteurs, ce qui permet une projection de la 

volont6 individuelle dans la phase post mortem.  

 

La post-majorit6 poursuit l’objectif de renforcement de l’autod6termination durant la vieillesse, et 

plus largement aspire au maintien de l’efficience des droits tout au long de la vie. Dans ce cadre, 

elle peut 8tre le vecteur d’un soin particulier apport6 0 la volont6 exprim6e par la personne 1g6e 

pour sa vieillesse (PARAGRAPHE 1). La volonté exprimée dans un but de réalisation post mortem, 

— que ce soit pour soi même ou pour autrui — doit également être assurée (PARAGRAPHE 2). 

Ainsi le respect de la volont6 sera non seulement possible durant la dur6e totale de l’existence, mais 

également au-delà. Ce n’est que de cette façon que la post-majorit6 pourra r6pondre 0 l’ensemble 

de cet enjeu.  
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PARAGRAPHE 1 

LA VOLONTÉ EXPRIMÉE INTER VIVOS  

 

. Si l’argent ne fait pas le bonheur, il reste un 6l6ment non n6gligeable lors de la phase de 

vieillissement. La technique contractuelle n’est pas sourde 0 cet 6quilibre, et y contribue sous de 

nombreux aspects. Certains contrats tendent directement 0 anticiper et financer la phase de 

vieillissement tandis que d’autres contribuent indiff6remment 0 d6velopper le patrimoine mis 0 

contribution pour cette p6riode de vie. Lorsque l’anticipation du financement de la phase de 

vieillissement n’a pas pu ou n’a pas 6t6 suffisante, la personne 1g6e se retrouve confront6e 0 sa 

propre d6pendance — soit financi7re, soit physique.  

 

En la matière, la France (II) et l’Argentine (I) apportent deux solutions différentes 0 l’articulation 

nécessaire entre maintien à domicile et financement du soutien. L’une et l’autres sont r6solument 

engag6es en faveur de l’interd6pendance intergénérationnelle.  

 

I. L’EXEMPLE ARGENTIN : LE PACTE SUR SUCCESSION FUTURE 

 

. En Argentine, la pratique du pacte sur succession future pr6tend r6pondre, tant au besoin 

d’encadrement durant la phase de vieillissement qu’0 celui de son financement (A). S’il est 

difficilement transposable tel quel au sein de l’ordre juridique fran5ais, cette matrice pourrait 

n6anmoins connaitre certains ajustements salvateurs (B). 

 

 LE PACTE SUR SUCCESSION FUTURE SOLUTIONNANT LA PRISE EN CHARGE 

INDIVIDUALISÉE DE LA PHASE DE VIEILLISSEMENT 

 

. L’offre d’h6bergement collectif traditionnel ne r6pond pas 0 l’ensemble des attentes. De 

plus en plus de personnes aspirent 0 finir leur vie dans un environnement 0 6chelle humaine. Lorsque 

la famille ne peut r6pondre 0 ce projet, le relai peut 8tre fait par des personnes 6trang7res au lien de 

sang. Dans ce contexte, une pratique sp6cifique s’est d6velopp6e en Argentine. Il s’agit des ‘‘pactes 

sur succession future’’.  

 

Le maniement de cet acte juridique, permet aux personnes 1g6es de b6n6ficier d’un soutien physique 

à domicile, sans en supporter immédiatement le poids économique (1). La pratique n’est toutefois 

pas exempte de critiques, et connait de nombreux détracteurs (2). 
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1. Maniement du pacte sur succession future en Argentine 

 

. La pratique s’adresse aux personnes qui se trouvent dans l’incapacit6 de financer ou 

d’organiser les divers aspects de leur b1ton de vieillesse. Le pacte sur succession future tel 

qu’envisag6 ici, permet d’engager une partie de son patrimoine — g6n6ralement un bien immeuble 

— en 6change de soins. De fa5on plus pr6cise, cette technique consiste pour une personne 0 

s’engager envers une personne 1g6e afin que celle-ci soit nourrie, soign6e et prot6g6e. En 6change, 

la personne 1g6e offre un h6bergement en retour 0 la personne qui s’occupe d’elle. Le terme de 

l’engagement survient — sauf fin anticip6e —, au moment du d6c7s de la personne soign6e. Les 

effets produits diff7rent selon le negotium. En fonction de ce qui avait 6t6 convenu, l’aidant 

b6n6ficie d’un droit sur le bien vis6 par le contrat, ou peut en devenir le plein propri6taire. « Il s’agit 

d’un échange : une prise en charge contre un héritage »2690 explique Madame Emilia SCHIJMAN.  

 

. La pratique concerne majoritairement des personnes aux revenus modestes — g6n6ralement 

des personnes pour qui le logement est l’unique possession. Les personnes aux patrimoines 

imposant disposent de fonds suffisants pour financer leur maintien 0 domicile, et souhaitent 

g6n6ralement pr6server la propri6t6 de leurs biens immeubles afin d’en faire b6n6ficier leurs 

h6ritiers. Le succ7s de ce pacte dans les milieux populaires est r6v6lateur. En effet, si le maintien 0 

domicile repr6sente un coût global moins important que celui engag6 par un h6bergement sp6cialis6, 

il n’en reste pas moins cons6quent. Au financement des 6ventuels travaux d’adaptation du domicile, 

s’ajoute le poids des aides professionnelles qui permettent le maintien au domicile. Les personnes 

1g6es qui ne poss7dent pas les moyens suffisants pour r6mun6rer les services dont elles ont besoin, 

peuvent 8tre soutenues par leurs enfants ou leurs proches. Cependant, la famille et l’entourage 

peuvent 6galement faire d6faut. Les raisons sont multiples 0 ce ph6nom7ne : Inexistence, incapacit6, 

d6sint6r8t, imp6cuniosit6, distance g6ographique etc…. Face 0 cette impasse, la technique 

contractuelle argentine s’est tourn6e vers la pratique du pacte sur succession future. Pour les 

personnes 1g6es concern6es, ce pacte vient pallier l’incapacit6 de financement d’un soutien face 0 

la d6pendance. Pour les personnes qui s’engagent 0 fournir les prestations, il facilite l’acc7s 0 un 

logement, ainsi qu’0 la propri6t62691. 

 

                                                   
 
2690 E. SCHIJMAN, « L’h6ritage des pauvres. Économie et relation », Ethnologie française, Presses Universitaires 
de France, 2017/1, n° 165, p. 141-150.  
2691 E. SCHIJMAN, Op. cit., p. 141-142 : « Ces pactes tiennent ensemble deux figures interdépendantes : le 
titulaire affaibli en raison de l’âge et de la maladie, et un jeune adulte sans ressources, apparenté ou non, qui 
propose son aide. Le premier cherche une prise en charge pour ses repas, ses soins, une protection physique et 
offre en retour au jeune adulte un hébergement qui pourra, un jour, se transformer en occupation pleine et 
légitime. […] L’affaire est courante ». 
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. Le pacte sur succession future pr6sente de nombreux avantages, pourvu qu’il soit 

correctement suivi par les deux parties. Il permet 0 la personne 1g6e de b6n6ficier de soins sans en 

supporter le poids 6conomique. Le pacte sur succession future op7re un effet translatif de la charque 

6conomique. Il se destine aux personnes 1g6es qui ne disposent pas de moyens suffisants pour 

financer leur propre maintien 0 domicile. L’int6r8t sp6cifique r6side dans le mode de r6mun6ration 

du soutien. C’est pr6cis6ment le domicile qui est au centre de la relation contractuelle. Le 

cocontractant aid6 souhaite y demeurer dans les meilleures conditions jusqu’au terme de sa vie. De 

l’autre côt6 de la relation contractuelle, l’aidant b6n6ficie d’un h6bergement et potentiellement 

d’une future accession 0 la propri6t6. « La retransmission du droit d’usage sur le logement soldera 

à terme une dette du titulaire envers des proches aidants »2692. Le caract7re on6reux de ce type 

d’acte connait une justification subjective qui s’ajoute 0 la traditionnelle justification objective. 

L’aidant et la personne aid6e partagent un r6el temps de vie. L’investissement tant mat6riel 

qu’humain, fourni par l’aidant justifie une r6mun6ration.  

 

2. Critiques et limites de l’usage du pacte sur succession future 

 

. L’int6r8t de l’usage Argentin du pacte sur succession future r6side notamment en l’effet 

translatif du financement de la d6pendance. La personne 1g6e ne paie rien de son vivant et reste 

plein propri6taire de son logement, mais son domicile reviendra 0 son aidant apr7s sa mort. En d6pit 

de sa praticit6, cette technique contractuelle connait de nombreux d6tracteurs — pour des raisons 

similaires aux critiques inh6rentes viager.  

 

La pratique du pacte sur succession future fait l’objet de nombreuses critiques. Elle est parfois 

qualifi6e de ‘‘chasse 0 l’h6ritage’’. Une telle « vision manichéenne oublie que la prise en charge et 

le fait d’être logé, de partager un quotidien et ‘‘une caisse commune’’ créent des liens affectifs 

assimilés subjectivement à la parenté, de la ‘‘parenté pratique’’ en somme »2693. Les détracteurs du 

pacte sur succession future semblent en effet obnubilés par le risque que représente un tel acte 

juridique. L’effet secondaire est en effet celui de la privation de la partie de l’h6ritage correspondant 

0 la valeur du bien immeuble qui fait l’objet du contrat. Le bien est capt6 par un tiers contre de bons 

et loyaux services.  

 

  

                                                   
 
2692 E. SCHIJMAN, Op. cit., loc. cit.  
2693 E. SCHIJMAN, Op. cit., p. 142. 
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 ENTRAVES ET DÉRIVÉS À LA TRANSPOSITION DU MODÈLE ARGENTIN EN DROIT 

FRANÇAIS  

 

. Le pacte sur succession future, tel qu’il est pratiqu6 en Argentine, bouleverse l’id6e selon 

laquelle les petits patrimoines transmettent peu. Ces derniers ne font que rarement l’objet d’6tudes 

ou de pratiques th6oris6es. Le pacte sur succession future semble r6tablir ce d6s6quilibre : Les petits 

patrimoines peuvent 6galement prendre part 0 la dynamique contractuelle ( ). Des obstacles 

s’opposent 0 la transposition d’une telle pratique ( ).  

 

Dans le cadre d’une théorisation du droit propre à la personne âgée, il sera nécessaire de trouver le 

juste équilibre entre une th6orisation trop naïve de la relation et celle d’une vision trop m6fiante et 

sclérosante.  

 

1. Le principe de prohibition du pacte sur succession future en France 

 

. Les pactes sur succession future font l’objet d’une prohibition de principe en France2694. Il 

s’agit d’un h6ritage du droit romain2695. Cependant, malgr6 l’anciennet6 de cette interdiction, le 

Code civil n’en contient pas l’exacte expression. Le terme ‘‘pacte sur succession future’’ lui reste 

inconnu. Cette absence remarqu6e ne constitue pas une lacune absolue. En outre elle est combl6e 

par les soins de l’autorit6 pr6torienne.  

 

Plusieurs dispositions normatives permettent de d6finir les contours, sous r6serve qu’elles soient 

articul6es. L’ancien article 2696 pr6sentait l’avantage de la clart6 de la forme binaire 

traditionnelle. Il comportait deux alin6as. Le premier consacrait le principe selon lequel une 

obligation peut porter sur une chose future, tandis que le second apportait un temp6rament, en 

rendant illicite la renonciation ou la stipulation sur une succession non ouverte. Le l6gislateur avait 

d’ailleurs pris soin de pr6ciser que cette interdiction s’6tendait aux hypoth7ses où la personne dont 

le patrimoine successoral faisait l’objet du contrat avait donn6 son consentement. La version datant 

                                                   
 
2694 I. NAJJAR, Pacte sur succession future, in Répertoire de droit civil, Dalloz édition, 2012, actualisation 2015 : 
« En dépit de l'évolution des mœurs et de la législation française en matière de droit patrimonial de la famille en 
général, le droit français demeure attaché à la prohibition des pactes sur succession future. Les récentes réformes 
du droit successoral avaient laissé entendre que la rigueur de la sanction pourrait faiblir, mais les décisions de la 
jurisprudence la plus récente apportent un démenti à ce qui aurait pu jeter, un moment, notamment après la loi 
no 2006-728 du 23 juin 2006, le trouble dans cette matière ».  
2695 B. BEIGNIER, R. CABRILLAC, H. LÉCUYER, et. al., Le Lamy Droit des régimes matrimoniaux, 
successions et libéralités, actualisation 2016, n° 204-3.  
2696 Anc. Art. 1130, tel que créé par la L. du 7 février 1804, promulguée le 17 février 1804, dans sa formulation en 
vigueur depuis lors jusqu’au 1er janvier 2007. 
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de la codification de , avait connu une premi7re variation avec la loi du  juin 2697. La 

nouvelle formulation 6tait entr6e en vigueur le er janvier de l’ann6e suivante, et avait apport6 un 

coup certain 0 la prohibition des pactes sur succession future. L’interdiction absolue 6tait devenue 

relative. Le second alin6a de l’article  disposera depuis lors, et jusqu’0 la r6forme du droit des 

contrats port6e par l’ordonnance du  f6vrier 2698, que l’on ne peut « renoncer à une succession 

non ouverte, ni faire aucune stipulation sur une pareille succession, même avec le consentement de 

celui de la succession duquel il s'agit, que dans les conditions prévues par la loi »2699. 

 

. Le r6gime actuel du pacte sur succession future est r6gi par un bouquet de dispositions. 

L’article  du Code civil dispose 0 cet 6gard que : « Les conventions qui ont pour objet de créer 

des droits ou de renoncer à des droits sur tout ou partie d'une succession non encore ouverte ou 

d'un bien en dépendant ne produisent effet que dans les cas où elles sont autorisées par la loi »2700. 

Le fond de cette interdiction est compl6t6 par d’autres dispositions normatives. Parmi elles, l’article 
2701 reprend en partie la substance de l’ancien article . Il dispose du fait que la donation entre 

vifs soit limit6e aux biens pr6sents du donateur. La donation portant sur des biens 0 venir est 

consid6r6e comme nulle. L’article  quant 0 lui, dispose que l’option d’un h6ritier « ne peut être 

exercée avant l’ouverture de la succession, même par contrat de mariage »2702. L’incapacit6 de 

conclure un pacte sur succession future, y compris entre 6poux est 6galement rappel6e par l’article 

 du m8me Code2703. Celui-ci pr6cise que les conventions ou renonciations dont l’objet « serait 

de changer l’ordre légal des successions »2704 sont 6galement prohib6es entre les 6poux. En d6pit 

de ces indices normatifs, la d6finition du pacte sur succession future reste largement d’origine 

jurisprudentielle2705. 

 

                                                   
 
2697 L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – art. 29, préc.  
2698 Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016, portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve 
des obligations, publiée au JORF n° 0035 du 11 février 2016, texte n° 26. 
2699 Extrait de l’anc. art. 1130 al 2, tel que modifi6 par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – art. 29, préc.  
2700 Art. 722 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2001-1135 du 3 décembre 2001 – art. 18, relative aux droits du 
conjoint survivant et des enfants adultérins et modernisant diverses dispositions de droit successoral (1), publiée 
au JORF n° 281 du 4 décembre 2001, p. 19279, texte n° 1.  
2701 Art. 943 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006 – art. 9, portant réforme des successions 
et des libéralités, publiée au JORF n° 145 du 24 juin 2006, p. 9513, texte n° 1.  
2702 Art. 770 C. civ., tel que modifié par la L. n° 2006-728 du 23 juin 2006, préc. : « L'option ne peut être exercée 
avant l'ouverture de la succession, même par contrat de mariage ». 
2703 Art. 1389 C. civ., tel que codifié par la L. n° 65-570 du 13 juillet 1965, portant réforme des régimes 
matrimoniaux, publiée au JORF du 14 juillet 1965, p. 6044. 
2704 Extrait de l’art. 1389 C. civ., préc.  
2705 Cass. civ. 1ère, 10 janvier 1990, n° 88-10.343, publié au bull. 1990, I, n° 7, p. 6. 
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. La notion de pacte sur succession future fut progressivement 6tay6e par la jurisprudence2706. 

Trois 6l6ments cumulatifs caract6risent cette pratique. Elle r6sulte d’une part, d’un 6lan volontaire 

qui doit d’autre part porter sur un bien ou un droit successoral. Enfin, cette succession doit 8tre 

hypoth6tique, c'est-0-dire non ouverte. Ce dernier crit7re manie un al6a qui ne porte pas sur la 

r6alisation de la succession — elle arrive toujours 0 un moment ou 0 un autre —, mais dans celui 

de son contenu. Tant que la personne est en vie sa succession n’est pas ouverte et le contenu de son 

patrimoine peut subir des variations. L’arr8t de  janvier 2707 dit ‘‘Cr6mieux’’, t6moigne de cet 

6lan constructiviste. À cette occasion, les juges avaient pu affirmer que : « Toute stipulation ayant 

pour objet d'attribuer un droit privatif sur tout ou partie d'une succession non ouverte constitue un 

pacte sur succession future prohibé par la loi, encore que celui de la succession duquel il s'agit y 

ait consenti. Cette prohibition est formelle et d'ordre public et ne comporte d'autres dérogations 

que celles qui sont limitativement déterminées par la loi »2708. Au-del0 du simple effort de 

d6finition, l’autorit6 pr6torienne entreprend de d6cliner et de pr6ciser les multiples facettes de cette 

pratique prohib6e. 

 

. Alors que les pactes successoraux sont largement sanctionn6s sous quelque forme que ce 

fut, certains actes font l’objet d’une admission presque inesp6r6e. « La Cour de cassation semble 

continuer à débusquer et sanctionner les pactes successoraux, qu'ils soient unilatéraux ou 

conventionnels, à titre onéreux ou à titre gratuit, certaines pratiques anciennes et notariales 

trouvent grâce auprès des tribunaux »2709. Ce positionnement manifestement pluriel trouve 

6galement sa source dans le droit romain. Le Code JUSTINIEN distinguait d6j0 parmi les pactes 

                                                   
 
2706 V. à ce propos : Cass. civ. 1ère, 3 avril 2002, n° 00-10.301, publié au bull. 2002, n° 106, p. 83. V. également à 
ce propos : Cass. civ. 1ère, 26 octobre 2011, n° 10-11.894, publié au bull. 2011, I, n° 186 : « constitue un pacte sur 
succession future prohibé toute stipulation ayant pour objet d'attribuer, en dehors des cas limitativement énumérés 
par la loi, un droit privatif éventuel sur tout ou partie d'une succession non ouverte ». Jurisprudence commentée 
par J.-G. MAHINGA, « Retour sur le pacte sur succession future ou la consécration du pacte conditionnel », Les 
Petites Affiches, Lextenso édition, 26 janvier 2012, n° 19, p. 5. V. également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 9 juillet 
2014, n° 13-10.710, non publié au bulletin. Jurisprudence commentée par Ch. GOLDIE-GENICON, « Variations 
autour des promesses post mortem », Revue des contrats, Lextenso édition, 1er juin 2015, 2015/2, p. 321-324 ; V. 
également à ce propos : Cass. civ. 1ère, 21 octobre 2015, n° 14-21.337, publié au bull. 2016, n° 838, 1ère Civ., n° 
367, jurisprudence commentée par J.-G. MAHINGA, « Le droit de retour légal et le droit de retour 
conventionnel », Les Petites Affiches, Lextenso édition, 22 janvier 2016, n° 16, p. 11-14. Cette jurisprudence fut 
également commentée par F. SAUVAGE, « Les renonciations anticipées aux droits de retour », Revue Juridique 
Personnes et Famille, Lamy édition, 2015, n° 12, p. 40-42.  
2707 Cass. ch. civile, audience publique du 11 janvier 1933, publié au bull. n° 14, p. 22 : « Dès lors, doit être 
considérée comme tombant sous le coup de cette prohibition la clause d'un contrat de mariage établissant entre 
les époux le régime de la séparation de biens, qui permet à l'époux survivant de prendre, dans la succession du 
prémourant, les droits sociaux appartenant à celui-ci dans un établissement commercial, contre versement de leur 
valeur à ses héritiers. Une telle clause, nulle de plein droit et, par suite, dépourvue de toute existence légale, est 
réputée n'avoir point été consentie, et il ne peut, en conséquence, en être fait état à quelque titre que ce soit ». 
2708 Cass. ch. civile, audience publique du 11 janvier 1933, préc.  
2709 I. NAJJAR, Op. cit., loc. cit.  
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sur succession future, et autorisait ceux pris 0 l’initiative du poss6dant du patrimoine concern62710. 

La jurisprudence contemporaine quant 0 elle, op7re une distinction salvatrice entre les pactes sur 

succession future et leurs variantes licites.  

 

La principale barri7re qui justifie l’interdiction est constitu6e par le risque d’atteinte aux r7gles du 

partage l6gal. Cependant, l’articulation entre les actes accueillis et les actes illicites est 

artificiellement plac6e au niveau de la qualit6 du droit faisant l’objet de la convention. La fronti7re 

entre le licite et l’illicite est appr6ci6e au regard de la qualit6 de droit 6ventuel ou certain. Il s’agit 

l0 du crit7re le plus important de la trilogie identifi6e. L’6ventualit6 du droit est due 0 l’incertitude 

du contenu de la succession qui n’est pas encore ouverte. « Le droit des obligations offre une 

définition technique du droit éventuel qui le distingue des droits stipulés avec un terme ou une 

condition »2711. Le caract7re hypoth6tique du droit vis6 repr6sente le point charni7re, qui permet 

aux juges d’accueillir ou d’6carter un de ces actes juridiques. Les juges de la premi7re chambre 

civile de la Cour de cassation, se sont pench6s 0 plusieurs reprises2712 sur cette atteinte, et ont 

d6termin6 l’impact qu’elle peut avoir sur la lic6it6 d’un tel acte. Dans un arr8t rendu le  octobre 
2713, les juges ont pu estimer qu’un pacte sur succession future est constitu6 par un « acte 

unilatéral irrévocable contenant un engagement de remboursement d'une dette dont seule 

l'exécution est différée au décès du débiteur et qui prévoit le prélèvement de la somme due sur la 

part dans la succession de certains des héritiers, et non pas de tous, qui porte ainsi atteinte à la 

liberté de tester et instaure en fait un partage sur des bases différentes de celles du partage 

légal »2714. Un courant jurisprudentiel plus r6cent, atteste au contraire des limites de cette 

prohibition. À l’inverse, certaines jurisprudences dessinent les contours de l’interdiction frappant 

les actes sur succession future, en reconnaissant valables d’autres types d’actes juridique et en 

construisant la distinction entre eux et les pactes illicites. 

 

Dans un arr8t en date du  avril 2715, la distinction entre droit actuel et droit incertain avait 

particip6 0 la cons6cration d’une promesse post mortem. Ainsi, « ne constitue pas un pacte sur 

succession future prohibé la convention qui fait naître au profit de son bénéficiaire un droit actuel 

de créance qui s'exercera contre la succession du débiteur »2716. Un autre arr8t rendu le  octobre 

                                                   
 
2710 B. BEIGNER, Op. cit., loc. cit.  
2711 « Fasc. 20 : succession – pacte sur succession future », JCl Civil Code, LexisNexis édition, 2011. 
2712 Cass. civ. 1ère, 6 février 1996, n° 94-13.072, publié au bull. 1996, I, n° 67, p. 44.  
2713 I. NAJJAR, Op. cit., loc. cit.  
2714 Extrait de Cass. civ. 1ère, 4 octobre 2005, n° 02-13.395, publié au bull. 2005, I, n° 361, p. 300.  
2715 Cass. civ. 1ère, 3 avril 2002, n° 00-10.301, publié au bull. 2002, I, n° 106, p. 83.  
2716 Cass. civ. 1ère, 3 avril 2002, préc.  
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2717 illustre particuli7rement bien la d6licatesse de ce sujet. En l’esp7ce, un homme avait r6dig6 

une reconnaissance de dette au profit de sa concubine. Il avait 6galement pris soin d’instituer sa 

concubine en tant que l6gataire de la quotit6 disponible. Apr7s son d6c7s, son fils consid6ra la 

reconnaissance de dette comme une donation d6guis6e (pacte sur succession future) au profit de la 

concubine. La proc6dure a men6 les parties jusque devant les juges de cassation. Ces derniers ont 

estim6 qu’une convention faisant naitre un droit actuel de cr6ance — comme le fait une 

reconnaissance de dette — ne constitue pas un pacte de succession future, y compris si ce droit 

actuel de cr6ance n’aura vocation 0 s’appliquer que sur la succession du d6biteur2718. En l’esp7ce, 0 

d6faut d’un remboursement valable, il 6tait pr6vu que ces sommes seraient payables au d6c7s du 

d6biteur. Par cons6quent, la convention avait eu pour effet de reconnaitre 0 la concubine un droit 

r6el de cr6ance, dont la seule ex6cution pouvait 8tre diff6r6e. Il s’agissait donc ici, non pas d’un 

pacte sur succession future prohib6, mais d’une promesse post mortem licite. Les actes ‘‘sauv6s’’ 

par l’autorit6 pr6torienne sont de la cat6gorie des promesses post mortem et des pactes 

conditionnels. Ce traitement de faveur est justifi6. En effet, si ces pactes ont pour objet et pour terme 

suspensif une succession future, ils ne produisent d’effets qu’une fois le d6c7s survenu. 

L’6tablissement de la validit6 ou de la non-validit6 d’un de ces actes rel7ve de l’art des 

magistrats2719, m8me si, il faut le dire, la loi du  juin 2720 a permis d’6claircir ce domaine2721.  

 

. Un temp6rament 0 cette prohibition existe 0 travers la notion de promesse post mortem. Ces 

derni7res sont r6guli7rement accueillies par les juges2722. Le nerf de la distinction semble 8tre la 

qualit6 du droit. Le pacte portant sur un droit 6ventuel est interdit tandis que le droit actuel assorti 

d’une ex6cution suspensive est autoris6. 

 

  

                                                   
 
2717 Cass. civ. 1ère, 22 octobre 2014, n° 13-23.657, publié au bull. 2014, I, n° 175. Jurisprudence commentée par 
J.-G. MAHINGA, « De quelques considérations relatives aux pactes sur succession future », Les petites Affiches, 
21 janvier 2015, n° 15, p. 9615. Également commentée par N. PETRONI-MAUDIÈRE, « La reconnaissance de 
dette dont l'exigibilité est reportée au décès ne constitue pas un pacte sur succession future », L’essentiel du droit 
de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2014, n° 11, p. 6. 
2718 Cass. civ. 1ère, 22 octobre 2014, préc. 
2719 Cass, civ. 1ère, Audience publique du 4 octobre 2005, n° 02-13.395, publié au bull. 2005 I, n° 361, p. 300. V. 
également à ce propos : F. BICHERON, « Pacte sur succession future et pacte post mortem : une distinction 
délicate », AJ Famille, Dalloz édition, 2006, p. 77. Sur le même thème : C. GRARE-DIDIER, « Pacte sur 
succession future », Revue des contrats, Lextenso édition, 2006, n° 2, p. 481. 
2720 L. n° 2006-728 du 23 juin 2006, préc.  
2721 G. RAOUL-CORMEIL, « 2e commission : la persistance de la prohibition des pactes sur succession future », 
Les Petites Affiches, Lextenso édition, 2012, n° 183, p. 25. 
2722 Cass. civ. 1ère, 11 mars 2009, n° 07-16.087, non publié au bulletin. 
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2. L’introduction possible du modèle argentin en droit français.  

 

. Si les pactes sur succession future font l’objet d’une large prohibition en France, le droit 

positif et la pratique r6elle ne sont pas pour autant vides de solutions parall7les. Leur existence 

t6moigne d’un appel 0 la cons6cration de l’6volution des relations sociales et humaines initi6e par 

le vieillissement d6mographique. Toutefois, elles ne permettent pas toujours de r6pondre 0 la fois 

au besoin de financement et 0 celui de pr6servation du patrimoine imp6ratif pour le maintien 0 

domicile.  

 

. La transposition de la pratique du pacte sur succession future telle qu’elle existe en 

Argentine, pourrait se trouver dans une forme de promesse post mortem, qui serait r6alis6e 0 titre 

on6reux. Celle-ci n’est pas une lib6ralit6. Elle interviendrait en r6action d’un service rendu — dans 

l’hypoth7se qui nous int6resse, en r6compense de soins et d’une cohabitation. Dans ce cas, elle ne 

risquerait pas de porter atteinte 0 la r6serve h6r6ditaire, qui ne prot7ge l’h6ritier r6servataire qu’0 

l’encontre des lib6ralit6s. La validit6 d’un tel acte a d6j0 6t6 reconnue par la jurisprudence, 

notamment en mati7re de promesse de vente. « Ne constitue pas un pacte sur succession future mais 

une promesse post mortem valable, la promesse de vente de biens indivis provenant d'une 

succession ouverte mais non encore liquidée, dès lors qu'elle avait fait naître au profit du 

bénéficiaire un droit actuel pur et simple et que seule son exécution était différée jusqu'au décès de 

la promettante »2723. Un usage adapt6 des promesses post mortem pourrait r6pondre au besoin de 

r6compenser les personnes investies dans le soutien d’une personne 1g6e. Dans l’hypoth7se où la 

r6compense en question se mat6rialise dans un bien immeuble, la promesse post mortem peut 8tre 

rapproch6e du m6canisme du viager. Par analogie, les services rendus par l’aidant durant la p6riode 

de cohabitation forment le bouquet de la promesse. Au d6c7s de la personne aid6e, le bien ou un 

droit portant sur le bien — selon ce qui aura 6t6 convenu entre les parties — pourrait passer dans le 

patrimoine de l’aidant. 

 

. La modification des rapports sociaux conduit indubitablement 0 la modification des rapports 

r6els de droits. En la mati7re, le l6gislateur est confront6 0 une 6volution des pratiques qui d6passe 

largement les hypoth7ses assimil6es par le droit positif, et s’oppose parfois 0 l’ordre juridique 6tabli. 

Le mod7le du pacte sur succession future tel que pratiqu6 en Argentine pr6sente 0 la fois l’avantage 

de r6pondre instantan6ment au besoin de soutien, et celui de permettre un effet translatif du 

financement. Ainsi la personne concern6e n’en supporte pas effectivement le poids, 6tant donn6 que 

                                                   
 
2723 Cass. civ. 1ère, 30 mai 1985, n° 84-11.795, publié au bull. 1985, I, n° 173, p. 155.  
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le paiement des services intervient apr7s son d6c7s. La transposition directe de ce m6canisme, si 

tant est qu’elle soit possible, ne pourrait obtenir un r6sultat identique. Dans l’hypoth7se où le bien 

vis6 par le pacte compose la majeure partie du patrimoine du de cujus, alors sa donation 0 un tiers 

emporterait n6cessairement la violation des r7gles li6es 0 la r6serve h6r6ditaire et 0 la quotit6 

disponible. Par ailleurs, dans l’hypoth7se où le bien vis6 ne constitue qu’une part mineure du 

patrimoine du de cujus, alors le b6n6ficiaire de la donation devra s’acquitter de droits de succession 

importants. Face 0 l’importance des droits de succession, les b6n6ficiaires pourraient se trouver 

dans l’obligation de vendre le bien afin de payer les droits. Le r6sultat final de l’op6ration s’en 

trouverait donc amoindri. À cet 6gard, les r7gles de transmission post mortem pourraient 8tre 

amen6es 0 6voluer. 

 

. L’6volution permettant de pr6server l’int6r8t de l’op6ration de maintien 0 domicile, pourrait 

porter sur l’ensemble des r7gles successorales. Sous r6serve qu’une telle proposition puisse 8tre 

admise, cela consisterait, pour la personne aid6e d’agir directement sur les r7gles de successorales. 

Le cas 6ch6ant, la personne pourrait faire le choix d’int6grer une nouvelle part de r6serve 

h6r6ditaire, au profit de son aidant. Cette possibilit6 devrait 6videmment 8tre rigoureusement 

encadr6e par le l6gislateur, et limit6e — pourquoi pas 0 hauteur d’une demi part de celle r6serv6e 

aux h6ritiers r6servataires traditionnels. Une autre voie d’6volution — certainement moins 

ambitieuse — consisterait en l’attribution d’une partie de la quotit6 disponible b6n6ficiant de droits 

de successions moins importants lorsqu’ils sont dus par un aidant co-r6sident. Une telle 6volution 

permettrait v6ritablement aux personnes 1g6es de r6compenser les personnes investies et d6vou6es. 

Cela pourrait 6galement venir 0 bout de leurs r6ticences 0 faire appel 0 autrui, et ainsi œuvrer au 

profit d’un soutien humain n6o-familial.  

 

Si le soutien fourni par l’aidant est avant tout fond6 sur un 6lan altruiste, il ne devrait pas pour autant 

8tre obligatoirement 6tranger 0 l’id6e d’une contrepartie. Par ailleurs, ce m8me 6lan n’a pas 0 8tre 

accept6 par la personne qui re5oit le soutien. L’alt6rit6 est bien r6elle dans ce lien de fait. L’aidant 

peut 8tre d6sint6ress6 — cela existe —, mais l’aid6 peut vouloir le r6compenser. Dans ce cadre, 

imposer l’imm6diatet6 0 la contrepartie, c’est priver de nombreuses personnes 1g6es souffrant 

d’imp6cuniosit6 de r6compenser leurs aidants. Au contraire, accepter que la contrepartie soit 

soumise 0 une condition suspensive — le d6c7s de la personne aid6e — c’est accepter qu’une 

personne puisse engager une partie de son patrimoine pour son bien-8tre imm6diat. Ce raisonnement 

est 6galement proche de celui de l’enrichissement sans cause. La personne aid6e s’est enrichie de 

la possibilit6 d’8tre soign6e et de rester 0 son domicile. Inversement, l’aidant s’est appauvri, du fait 

de ses efforts et investissements.  
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. La possibilit6 de transposition en droit fran5ais de la pratique r6pandue en Argentine 

consistant en un 6change entre une prise en charge, et des droits successoraux, semble peu 

concluante de prime abord. Les besoins de soins et de compagnie ressentis par les personnes 1g6es 

restent pourtant bien r6els. Leur existante pourrait conduire 0 l’6volution des pratiques 

contractuelles et testamentaires. Une personne 1g6e dont l’6tat requiert une pr6sence, et qui ne 

dispose pas des fonds n6cessaires pour r6mun6rer du personnel, et dont les proches ne peuvent lui 

apporter un soutien constant, peut se retrouver dans une impasse. L’incapacit6 0 financer une aide 

professionnelle est intrins7quement li6e 0 l’impossibilit6 de r6compenser, via une lib6ralit6, un 

proche aidant. Pour autant cette incapacit6 de financement 0 un instant T, ne signifie pas pour autant 

une incapacit6 de financement plus tardive. Or, dans l’hypoth7se d’une personne 1g6e d6pendante 

souhaitant rester 0 domicile et ayant des revenus modestes, la possibilit6 que sa facult6 de 

r6mun6ration d’un aidant s’am6liore est faible. Par cons6quent, la solution serait de puiser, non pas 

dans le patrimoine actuel, mais dans le patrimoine futur — c'est-0-dire au moment de l’ouverture 

de sa propre succession —, pour proc6der 0 la contrepartie. 

 

II. L’EXEMPLE FRANÇAIS : LE BAIL À NOURRITURE  

 

. Pour les personnes poss6dant un patrimoine modeste, les aides sociales sont insuffisantes 

pour assurer un maintien 0 domicile serein. La situation est aggrav6e lorsque la famille ne peut, ou 

ne veut pas, apporter son concours au soutien n6cessaire 0 la personne 1g6e. « Que dire de ceux qui 

ne font pas appel aux banques, qui ne peuvent pas recourir à l’aide sociale ou ne bénéficient pas 

de soutien familial ? »2724 — questionne Madame Emilia SCHIJMAN. La pratique s’est orient6e au 

profit d’un mod7le contractuel original. Le contrat de bail 0 nourriture permet de r6pondre en un 

m8me temps : Au besoin de soutien n6cessaire au maintien 0 domicile, 0 l’enjeu du financement de 

ce soutien, au d6sir de r6compense 6prouv6 par la personne aid6e envers son aidant, ainsi qu’au 

souhait d’accession 0 la propri6t6 potentiellement 6prouv6e par une personne d6vou6e.  

 

Le bail à nourriture peut être conclu entre une personne âgée et un tiers quelconque (A), mais ce 

n’est pas une obligation. Certaines personnes pr6f7rent n6gocier leur maintien 0 domicile avec leurs 

proches (B).  

 

  

                                                   
 
2724 E. SCHIJMAN, Op. cit., p. 141.  
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 LE BAIL À NOURRITURE EXTRAFAMILIAL 

 

. L’anticipation de la phase de vieillissement constitue une probl6matique classique du 

parcours de vie. Elle se d6cline principalement sous deux aspects : le financement de la phase de 

vieillissement, et l’organisation mat6rielle et concr7te du soutien potentiellement n6cessaire. Ces 

deux volets sont empreints d’un al6a important. L’un et l’autre d6pendent du niveau de vie de la 

personne, de son 6tat de sant6, ainsi que de la r6alisation ou non de certains marqueurs de vie — 

nombre d’enfants, veuvage, accident etc… Le droit positif fran5ais connait d’ores et d6j0 un certain 

nombre de pratiques contractuelles qui permettent d’approcher de pr7s ou de loin, l’id6al de prise 

en charge2725. « Mais, hors de ces formes convenues, qu’en est il ? »2726. Ces interrogations mettent 

le doigt sur la richesse de la pratique sociale et contractuelle, qui d6passe largement les seules 

formes visibles et officielles. Il est imp6ratif de trouver une autre voie, permettant le maintien 0 

domicile de la personne sans peser de fa5on trop importante sur ses ressources. 

 

. Certains engagements permettent de r6pondre 0 ces besoins. S’ils ne font pas l’objet d’une 

grande attention de la part de la doctrine, ils mobilisent malgr6 tout l’attention des juges. Le bail 0 

nourriture est de ceux-l0. Il s’agit d’un rapport d’obligation qui se compose de deux entit6s 

diff6rentes. D’un côt6 se trouve(nt) le ou les propri6taires 1g6s, et de l’autre, le ou les aidants. Les 

propri6taires s’engagent 0 c6der la propri6t6 de leur logement. Les cessionnaires doivent en 6change 

procurer des soins et assurer le bien-8tre mat6riel et moral des personnes 1g6es. En fonction de ce 

qui est convenu dans le contrat, les obligations peuvent varier. G6n6ralement, ces engagements 

conduisent 0 ce que les parties soient r6unies physiquement au sein d’un seul logement. Il s’agit 

d’une forme contractuelle au service de la cor6sidence interg6n6rationnelle extra familiale et non 

institutionnelle.  

 

En pratique, ce m6canisme est similaire au mod7le du viager. Dans l’un et l’autre cas, le r6sultat est 

identique au terme du contrat — le logement devient la pleine propri6t6 du cessionnaire au d6c7s 

du c6dant. La ressemblance s’arr8te l0 cependant. L’6quilibre des obligations contractuelles est 

d6licat. Par ailleurs, l’6talement dans le temps de l’obligation contractuelle de l’acqu6reur constitue 

un risque d’inex6cution de ses obligations. Ces solutions 6tant bien souvent utilis6es en dernier 

recours, elles concernent parfois des personnes 1g6es d6pendantes, qui peuvent se trouver en 

difficult6 pour d6noncer un manquement dans l’ex6cution du contrat. À ce titre, l’arr8t rendu par la 

                                                   
 
2725 Tel qu’il est pratiqu6 en Argentine via les pactes sur succession future. 
2726 E. SCHIJMAN, Op. cit., loc. cit.  
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troisi7me chambre civile de la Cour de cassation le  avril 2727, illustre parfaitement les risques 

encourus par certains cocontractants mal chanceux. En l’esp7ce, un homme 1g6 de  ans, avait 

c6d6 sa maison 0 une femme « moyennant l'obligation pour celle-ci, de le loger, l'éclairer, le 

nourrir à sa table, l'entretenir, le blanchir et le soigner, tant en santé qu'en maladie, et lui fournir 

tout ce qui est nécessaire à l'existence, en ayant pour lui les meilleurs soins et bons égards »2728. 

Quelques temps apr7s, constatant que l’6tat de sant6 de son p7re s’6tait consid6rablement d6grad6, 

et l’estimant incapable d’avoir pris la mesure de son engagement, sa fille intente une action en 

nullit6 de la vente pour insanit6 d’esprit, et subsidiairement, en r6solution pour manquement de 

l’acqu6reur 0 ses obligations contractuelles. La r6solution judiciaire de la vente fut prononc6e aux 

torts exclusifs de l’acqu6reur. Cette sanction n’est aucunement 0 la hauteur des faits reproch6s 0 

l’acqu6reur. « Malgré les commandements qui lui avaient été délivrés à la requête de l'union des 

allocations familiales, Mme Y... avait manqué à ses engagements de résider de façon permanente 

dans la maison vendue, de nourrir à sa table le vendeur et de lui fournir les meilleurs produits et 

les menus qui lui plairaient, de l'emmener, à sa demande, en promenade, aux endroits et aux heures 

qu'il désirerait, de l'emmener dans les magasins faire des achats et de tenir à sa disposition une 

ligne téléphonique »2729. Cette jurisprudence est un nouvel exemple de la grave d6faillance du 

r6gime applicable au d6lit de d6laissement. Une fois encore, la constitution du d6lit n’avait pu 8tre 

reconnue, 0 d6faut d’acte positif de d6laissement. En l’esp7ce la mati7re contractuelle permet de 

‘‘sauver les meubles’’ au sens propre comme au figur6, 6tant donn6 que l’6tat de la victime n’en 

retirera aucun d6dommagement personnel — sa sant6 ayant 6t6 d6grad6e ne permet plus le maintien 

0 domicile. Ici, le c6dant avait 6t6 hospitalis6 dans un 6tat de d6nutrition tr7s avanc6e, avait subi des 

agressions morales, et s’6tait notamment vu priv6 de sa libert6 d’aller et venir.  

 

 LE BAIL À NOURRITURE INTERFAMILIAL 

 

. Le bail 0 nourriture ne concerne pas exclusivement une personne 1g6e et un tiers 

quelconque. Certains baux 0 nourriture entrent optionnellement dans le cadre d’une donation entre 

une personne et ses h6ritiers pr6somptifs. L’int6r8t est d’organiser contractuellement le soutien qui 

devra 8tre apport6 0 la personne 1g6e en 6change de la donation. Cette seconde hypoth7se du bail 0 

nourriture n’exclut pas le risque d’inex6cution des obligations encouru par le c6dant. Pour un bail 

0 nourriture conclu entre un ascendant et ses descendants, les obligations de soutien sont contract6es 

                                                   
 
2727 Cass. civ. 3ème, 14 avril 2010, n° 08-21.346, publié au bull. 2010, III, n° 84 
2728 Extrait de Cass. civ. 3ème, 14 avril 2010, préc.  
2729 Extrait de Cass. civ. 3ème, 14 avril 2010, préc. 
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classiquement. Elles existent n6anmoins en l’absence de tout contrat, puisqu’en vertu de l’article 

 du Code civil, les enfants « doivent des aliments à leurs père et mère ou autres ascendants qui 

sont dans le besoin »2730. En d6pit de l’origine l6gale de l’obligation d’aliment, les parties 

contractent une obligation d6taill6e. L’originalit6 de cet engagement quasiment vide de substance, 

— car d’ores et d6j0 impos6 par la loi —, avait 6t6 relev6e par les juges de la premi7re chambre 

civile, 0 l’occasion d’un arr8t rendu le  janvier 2731. L’int6r8t de la stipulation contractuelle 

se trouve dans l’6largissement de la disposition l6gale. Cette derni7re est en effet limit6e aux cas où 

l’ascendant se trouve dans le besoin, tandis que l’engagement contractuel implique une lin6arit6 

dans le soutien. L’apport de cette jurisprudence est le suivant : lorsque la d6gradation des relations 

entre les parties d’un contrat de bail 0 nourriture rend impossible l’ex6cution de l’obligation en 

nature, celle-ci peut 8tre remplac6e par une rente viag7re. Cette substitution peut pallier le d6faut 

d’investissement personnel des enfants, 0 conditions que la rente soit suffisante pour financer 0 la 

fois le train de vie de la personne 1g6e, et son maintien 0 domicile par des tiers.  

 

 

PARAGRAPHE 2 

LA SURVIVANCE DE LA VOLONTÉ, EFFETS ET LIMITES POST MORTEM 

 
 

. Le soutien apport6 b6n6volement 0 une personne 1g6e — soit par amiti6, soit par le prisme 

d’une obligation l6gale d’aliment — r6clame un investissement important. Les manifestations de 

soutiens font partie de la sph7re priv6e. Th6oriciens et praticiens ont conscience de la particuli7re 

insaisissabilit6 qui caract6rise les interd6pendances interg6n6rationnelles durant la p6riode de 

vieillesse. La relation de soutien d6pend de la qualit6 des interactions individuelles. Par cons6quent, 

il y a autant de visions du soutien, que de soutiens r6els effectifs. L’outil juridique le plus utile en 

la mati7re est la volont6. Il s’agit ici de consacrer la libert6 : pour les uns, de solliciter une 

compensation, et pour les autres, de r6compenser. Les 6manations de l’expression de la volont6 

peuvent d6passer l’existence individuelle, en survivant au d6c7s de la personne ayant exprim6 son 

consentement. Ces manifestations enrichissent l’ensemble de droits qui sont 6galement caract6ris6s 

par la facult6 de survie. Les diff6rentes composantes de ce corpus influent sur des situations 

concernant strictement l’individu — le traitement du corps sans vie notamment — (I) ou 

relativement 0 autrui (II). 

 

                                                   
 
2730 Extrait de l’art. 205 C. civ., tel que modifi6 par la L. n° 72-3 du 3 janvier 1972 – art. 3, sur la filiation, publiée 
au JORF n° 0003 du 5 janvier 1972, p. 145. 
2731 Cass. civ. 1ère, 19 janvier 1988, n° 85-18.339, publié au bull. 1988, I, n° 12, p. 9. 
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I. LA SURVIE DE LA VOLONTÉ POUR SOI-MÊME DURANT LA PHASE POST MORTEM 

 

. Les droits de la personne forment un corpus coh6rent et structur6, 0 la fois d6pendant et 

interd6pendant de leur possesseur. L’existence de cet ensemble d6pend intrins7quement de 

l’existence d’une individualit6. Cependant ce m8me ensemble de droits n’est pas absolument limit6 

par l’existence de cette individualit6. Une fiction de l’existence de l’individu est projet6e et 

d6clenche la mobilisation des droits. C’est ainsi que des droits sont reconnus avant m8me la 

naissance. Il en va de m8me pour l’autre extr6mit6 de la vie. Les droits d’une personne ne cessent 

pas avec la mort. L’individu ne peut avoir la maîtrise objective de ses droits apr7s sa mort, mais la 

d6prise n’est pas absolue. La mort n’entraine pas la fin totale de la volont6. Certes, cette derni7re 

n’existe plus que partiellement. Elle ne peut plus 8tre exprim6e ou renouvel6e — cela va sans dire. 

Cependant, elle peut perdurer. Le Droit permet effectivement 0 la personne de projeter sa volont6. 

Celle-ci est 6mise durant le vivant, et est respect6e pendant la mort. Ainsi l’individu peut influencer 

la phase post mortem de son existence. La pr6vision de la phase qui suit le d6c7s permet au futur de 

cujus de s’assurer de la survie de sa propre volont6.  

 

L’enjeu du respect de la d6cision d’une personne pour elle-même, et qui trouverait nécessairement 

0 s’appliquer apr7s sa mort est cristallis6 au sein du choix sur le mode (A) et le lieu (B) de 

l’inhumation. Il existe peu de souhaits plus l6gitimes que celui consistant à choisir le lieu où 

reposera son propre corps apr7s que la vie l’ait quitt6. En d6pit de ce caract7re, le contentieux reste 

omniprésent. 

 

 LA VOLONTÉ POUR SOI-MÊME ET LE RAPPORT AU MODE D’INHUMATION 

 

. Les droits reconnus 0 la personne constituent le socle n6cessaire 0 l’expression de la volont6. 

La r6manence de ces droits ( ) fonde la possibilit6 de projection de la volont6 individuelle au-del0 

des limites de la vie ( ). Ces concepts reconnaissent 0 l’individu — qu’il soit 1g6 ou non — la 

facult6 d’exprimer sa volont6 0 propos du traitement qui sera r6serv6 0 son corps apr7s son d6c7s. 

Il s’agit de projeter sa volont6, et d’8tre en m8me temps assur6 de la survie de certains droits 

reconnus 0 tous.  
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1. La rémanence des droits de la personne durant la phase post mortem 

 

. Un ensemble irr6ductible de droits survit au d6c7s de la personne. Ce principe est 

notamment consacr6 par la lettre de l’article - -  du Code civil2732, en vertu duquel : « Le respect 

dû au corps humain ne cesse pas avec la mort »2733. Le l6gislateur a pris soin de pr6ciser cette 

r6surgence du droit au respect, pour toutes les formes que peuvent prendre les restes humains. « Les 

restes des personnes décédées, y compris les cendres de celles dont le corps a donné lieu à 

crémation, doivent être traités avec respect, dignité et décence »2734. Ce principe est assez large. 

Cependant l’effort de cette dynamique de respect devrait 6galement s’appliquer 0 l’ensemble du 

vocabulaire l6gal et r7glementaire. À titre illustratif, l’article R. -  du Code de la sant6 

publique2735, r7glementant le traitement des d6chets issus des activit6s de soins, vise express6ment 

les ‘‘d6chets anatomiques humains’’, c'est-0-dire des ‘‘fragments humains non ais6ment 

identifiables’’.  

 

Ces dénominations semblent de prime abord concerner les produits issus du corps humain, extraits 

0 la suite d’une volont6 ou d’un besoin de l’individu — 0 la suite d’un traitement m6dical par 

exemple. En réalité, elles concernent également les restes produits par une proc6dure d’inhumation. 

L’article pr6cise en effet que : « Sont assimilés aux déchets d'activités de soins, pour l'application 

des dispositions de la présente section, les déchets issus des activités d'enseignement, de recherche 

et de production industrielle dans les domaines de la médecine humaine et vétérinaire, ainsi que 

ceux issus des activités de thanatopraxie, des activités de chirurgie esthétique, des activités de 

tatouage par effraction cutanée et des essais cliniques ou non cliniques conduits sur les produits 

cosmétiques etc… »2736. Le terme de d6chet n’est pas ad6quat pour d6signer les restes des personnes 

d6funtes, m8me s’il ne s’agit que de produits minimes. Le l6gislateur devrait pr6f6rer au vocable 

déchet, celui de reste. En dépit de ces digressions, le principe général de respect dû au corps humain 

ne souffre que d’exceptions limit6es. Ces droits généraux ne sont pas les seuls à survivre à leur 

possesseur. La volont6 individuelle peut 6galement faire l’objet d’une projection.  

 

                                                   
 
2732 Art. 16-1-1 C. civ., tel que créé par la L. n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 – art. 11, relative à la législation 
funéraire (1), publiée au JORF n° 0296 du 20 décembre 2008, p. 19538, texte n° 1.  
2733 Art. 16-1-1 al. 1 C. civ., préc.  
2734 Art. 16-1-1 al. 2 C. civ., préc. 
2735 Art. R. 1335-1 CSP, tel que modifié par le D. n° 2016-1590 du 24 novembre 2016 – art. 1, modifiant le code 
de la santé publique et relatif aux déchets assimilés à des déchets d'activités de soins à risques infectieux et aux 
appareils de prétraitement par désinfection, publiée au JORF n° 0275 du 26 novembre 2016, texte n° 31.  
2736 Extrait de l’art. R. 1335-1 CSP, préc.  
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. Les activit6s professionnelles vou6es 0 la prise en charge des d6pouilles font l’objet d’une 

r7glementation sp6cifique. La Code g6n6ral des collectivit6s territoriales pr6voit, notamment aux 

articles L. -  et suivants et R. - -  et suivants, les modalit6s applicables 0 la mission de 

service public2737 assur6e par le service ext6rieur des pompes fun7bres. Cette qualit6 implique une 

universalit6 d’acc7s 0 ces services. Il est donc gratuit pour les personnes d6pourvues de ressources 

suffisantes2738. Les services de pompes fun7bres sont charg6s de l’organisation et de la r6alisation 

des diff6rentes 6tapes allant du transport des corps 0 la mise en bi7re. Les entit6s prodiguant ces 

services doivent attester d’une habilitation fournie par le repr6sentant de l’État 0 l’6chelle 

d6partementale2739. Outre un certain nombre de conditions consacr6es 0 la conformit6 des locaux, 

installations techniques et moyens de transport usit6s, cette habilitation impose une qualit6 de 

formation professionnelle. Les g6rants et dirigeants de ces 6tablissements doivent r6pondre 0 un 

bouquet de crit7res permettant d’attester de leur exemplarit6 personnelle et professionnelle2740. Les 

agents en contact direct avec les familles ou l’ex6cution des prestations fun6raires doivent 8tre 

titulaire d’un diplôme national2741. Les ressortissants d’un État membre de la Communaut6 

europ6enne et d’un État partie 0 l’accord sur l’espace 6conomique europ6en, doivent proc6der 0 la 

reconnaissance de leurs qualifications professionnelles pour pouvoir exercer en France2742. Au 

cours de la proc6dure conduisant 0 l’inhumation, la phase plac6e sous la responsabilit6 du 

thanatopracteur2743 est sans doute la plus d6licate, concernant le respect et la dignit6 du corps. Celui-

ci est charg6 de la r6alisation les soins de thanatopraxie vis6s aux articles L. - - 2744 et D. 

                                                   
 
2737 Art. L. 2223-19 CGCT, tel que modifié par la L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016 – art. 214, de modernisation 
de notre système de santé (1), publiée au JORF n° 0022 du 27 janvier 2016, texte n° 1. 
2738 Art. L. 2223-27 CGCT, tel que modifié par la L. n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 – art. 20, relative à la 
législation funéraire (1), publiée au JORF n° 0296 du 20 décembre 2008, p. 19538, texte n° 1. 
2739 Art. L. 2223-23 CGCT, tel que modifié par la L. n° 2011-302 du 22 mars 2011 – art. 6, portant diverses 
dispositions d'adaptation de la législation au droit de l'Union européenne en matière de santé, de travail et de 
communications électroniques (1), publiée au JORF n° 0069 du 23 mars 2011, p. 5186, texte n° 6. Également à ce 
propos : Art. R. 2223-56 et suivants du même Code.  
2740 Art. L. 2223-24 CGCT, tel que modifié par L. n° 2017-86 du 27 janvier 2017 – art. 198, relative à l'égalité et 
à la citoyenneté (1), publiée au JORF n° 0024 du 28 janvier 2017, texte n° 1.  
2741 Art. L. 2223-25-1 CGCT, tel que créé par la L. n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 – art. 2, préc. V. également 
à ce propos : les articles D. 2223-55-2 et suivants du même Code.  
2742 Articles L. 2223-47 et suivants du Code général des collectivités territoriales.  
2743 La profession est accessible via un diplôme national sp6cifique, vis6 0 l’art. L. 2223-45 CGCT, tel que créé 
par la L. n° 96-142 du 21 février 1996, relative à la partie Législative du code général des collectivités territoriales 
(1), publi6e au JORF n° 47 du 24 f6vrier 1996, p. 2992. Si le professionnel est un ressortissant d’un État membre 
de la Communaut6 europ6enne ou d’un État partie 0 l’accord sur l’espace 6conomique européen, il doit répondre 
aux exigences impos6es par l’article L. 2223-49 suivant, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2015-1682 du 17 décembre 
2015 – art. 11, portant simplification de certains régimes d'autorisation préalable et de déclaration des entreprises 
et des professionnels, publi6e au JORF n° 0293 du 18 d6cembre 2015, p. 23339, texte n° 2. L’article D. 2223-122 
du même Code, tel que modifié par le D. n° 2017-983 du 10 mai 2017 – art. 2, relatif aux conditions d'intervention 
des thanatopracteurs et à l'information des familles concernant les soins de conservation, publiée au JORF n° 
0110 du 11 mai 2017, texte n° 98. 
2744 Art. L. 2223-19-1 CGCT, tel que créé par la L. n° 2016-41 du 26 janvier 2016 – art. 214, préc.  
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- 2745 du Code pr6cit6. À ce titre, il doit proc6der 0 la r6alisation des soins de conservation 

« dans le respect de la dignité de la personne décédée »2746. Cette expression du respect de la dignit6 

du corps sans vie par le professionnel est timidement consacr6e 0 l’article R. -  du Code 

g6n6ral des collectivit6s territoriales2747, qui d6cline l’6tendue territoriale et temporaire de cette 

obligation. Les soins de thanatopraxie doivent ainsi 8tre r6alis6s selon les crit7res de respect de la 

dignit6 de la personne d6c6d6e, tant dans la partie technique de pr6paration du corps, qu’au domicile 

du d6funt. Aucune sanction n’est sp6cifiquement envisag6e.  

 

. La proc6dure de pr6paration du corps permet une proximit6 physique entre le professionnel 

de soin, et le corps du d6funt. Dans ces conditions, le thanatopracteur peut 6ventuellement 

remarquer des traces permettant de suspecter des actes de maltraitance, de violence ou encore de 

remettre en cause l’hypoth7se d’une mort naturelle. La chambre criminelle de la Cour de cassation 

avait 6t6 saisie d’une affaire au cours de laquelle un thanatopracteur avait signal6 des marqueurs 

incompatibles avec un d6c7s naturel2748. Une telle jurisprudence justifie que soit soulev6e la place 

cardinale des professions en contact avec des corps sans vie en ce qui concerne la d6nonciation 

d’agissements criminels. Le rôle particulier du thanatopracteur devrait justifier que la qualit6 de 

‘‘lanceur d’alertes’’ soit reconnue 0 cette branche professionnelle.  

 

La cons6cration d’une obligation de moyens de lancement d’alerte pourrait 8tre mise 0 la charge 

des professionnels dont les activités sont en lien direct avec les corps sans vie. L’obligation générale 

port6e par l’article 434-3 du Code pénal2749 pourrait connaitre une résonnance en droit spécial, et 

ainsi viser directement les professionnels de la thanatopraxie. Dans ce cadre, le Code général des 

collectivit6s territoriales devrait 8tre enrichi d’un nouvel article. L’article R. 2223-132 pourrait être 

suivi d’un nouvel article R. 2223-132-1, potentiellement rédigé comme suit : ‘‘Lorsque la 

réalisation des soins de préparation et de conservation révèle des traces de maltraitance ou de 

violence, le thanatopracteur r6alise tous les signalements qu’il jugera n6cessaire’’. Ainsi le 

paragraphe consacr6 aux conditions d’intervention des thanatopracteurs appr6henderait, outre le 

devoir de respect de la dignit6 de la personne d6c6d6e 0 l’occasion de la r6alisation des soins de 

conservation, un devoir de signalement de tout élément suspect sur le corps du défunt. Le rôle du 

thanatopracteur s’en trouverait compl6t6, et par la m8me la survivance des droits du d6funt, assur6e. 

                                                   
 
2745 Art. D. 2223-37 CGCT, tel que modifié par le D. n° 2016-1758 du 16 décembre 2016 – art. 2, relatif à la 
vaccination contre l'hépatite B des thanatopracteurs, publiée au JORF n° 0294 du 18 décembre 2016, texte n° 34. 
2746 Extrait de l’art. R. 2223-132 CGCT, tel que créé par le D. n° 2017-983 du 10 mai 2017 – art. 2, préc.  
2747 Art. R. 2223-132 CGCT, préc.  
2748 Cass. crim. 26 février 1997, n° 96-82.198, non publié au bulletin.  
2749 Art. 434-3 al 1 CP, tel que modifié par la L. n° 2016-297 du 14 mars 2016 – art. 46, relative à la protection de 
l'enfant (1), publiée au JORF n° 0063 du 15 mars 2016, texte n° 1. 
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Tout doit 8tre mise en œuvre afin de permettre aux professionnels de signaler leurs doutes et 

suspicions. Ainsi, le personnel administratif et encadrant la procédure de préparation des corps ne 

doit pas constituer un obstacle au signalement.  

 

. On trouve une expression du respect dû au corps et 0 l’intimit6 n6cessaires aux familles, 0 

travers certaines dispositions applicables 0 la proc6dure d’inhumation. La structure de prise en 

charge est r7glement6e afin d’assurer un service d6cent et respectueux. L’article D. - 2750 du 

Code g6n6ral des collectivit6s territoriales impose par exemple, que le salon de pr6sentation 

r6pondre 0 un objectif d’intimit6. À cette fin, les 6ventuels vitrages reliant la pi7ce 0 l’ext6rieur 

doivent 8tre occult6s, une isolation phonique doit 8tre mise en place selon des crit7res pr6cis. Dans 

une autre veine, la chambre fun6raire doit 8tre 6quip6e d’un m6canisme de ventilation assurant le 

renouvellement de l’air2751, et les cases r6frig6r6es fonctionnent 0 des temp6ratures pr6cises2752. La 

salle de c6r6monie et de remise d’urne cin6raire doit 6galement avoir un isolement acoustique, et 

ses ouvertures doivent permettre le passage d’un cercueil en position horizontale2753. Toutes ces 

pr6cisions techniques permettent d’assurer le respect dû 0 la p6riode de deuil. Si elles prot7gent de 

fa5on effective les survivants au d6funt, elles r6pondent 6galement 0 un d6sir de discr6tion et de 

dignit6, largement partag6 par les vivants, pour eux-m8mes et pour leurs proches.  

 

2. La volonté individuelle projetée dans la phase post mortem 

 

. La survivance de droits ne permet pas de r6elle individualisation de la phase post mortem. 

Celle-ci ne peut 8tre assur6e que par le biais d’une volont6 exprim6e. La r6surgence de la volont6 

de l’individu est un ph6nom7ne 6galement reconnu. Il s’agit du respect des derni7res volont6s de la 

personne. L’application du souhait exprim6 subit n6cessairement un effet translatif. La volont6 est 

exprim6e du vivant de la personne, elle est honor6e apr7s son d6c7s. Certaines r7gles de droit 

viennent encadrer le choix du mode d’inhumation. Le choix individuel est limit6 0 deux formes 

uniquement : l’inhumation et la cr6mation. Les autres modes existants, comme l’embaumement2754, 

                                                   
 
2750 Art. D. 2223-81 CGCT, tel que créé par le D. n° 2000-318 du 7 avril 2000, relatif à la partie Réglementaire 
du code général des collectivités territoriales, publiée au JORF n° 0085 du 9 avril 2000, p. 5469. 
2751 Art. D. 2223-82 CGCT, tel que créé par le D. n° 2008-318 du 7 avril 2000, préc.  
2752 Art. D. 2223-83 CGCT, tel que créé par le D. n° 2008-318 du 7 avril 2000, préc. 
2753 Art. D. 2223-102 CGCT, tel que modifié par le D. n° 2007-328 du 12 mars 2007 – art. 3, relatif à la protection 
des cendres funéraires, publiée au JORF n° 61 du 13 mars 2007, p. 4736. 
2754 La m6thode d’embaumement est similaire 0 la thanatopraxie, 0 la diff6rence qu’elle tend 0 une pr6servation du 
corps sur le long terme.  
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l’immersion2755, ou encore la cryog6nisation2756 sont prohib6s. Cette derni7re m6thode a d’ailleurs 

fait l’objet de plusieurs d6cisions de la Cour administrative d’appel2757 et du Conseil d’État2758.  

 

Lorsque l’orientation de la volont6 exprim6e par le d6funt est contest6e, alors le juge appr6cie in 

concreto les informations fournies par l’entourage, ainsi que le mode de vie observ6 par la personne 

de son vivant. Les allégations des proches sont parfois contraires. Dans ce cas, il est délicat de 

d6terminer avec assurance quel 6tait le choix du d6funt. À titre illustratif, l’ordonnance rendue par 

la Cour d’appel de Paris le 3 juin 2005, relate l’opposition entre des enfants et la veuve d’un d6funt. 

« Suite au décès de M. B. survenu le 13 mai 2005 à Lille à l'âge de 55 ans, ses trois enfants majeurs 

nés d'une première union d'une part, sa veuve Mme R., qu'il avait épousée le 21 juillet 2000 d'autre 

part se sont opposés sur l'organisation de ses funérailles, les premiers souhaitant une incinération 

à laquelle la seconde s'est opposée au profit d'une inhumation »2759. En l’absence de testament ou 

d’un 6crit pr6cisant l’organisation des fun6railles par le d6funt, le juge doit rechercher son intention 

par tous moyens.  

 

. Qu’il soit le fruit de la volont6 ant6rieurement exprim6e par le d6funt, ou celui de ses ayants 

droits, la concr6tisation de l’inhumation peut 8tre suspendue ou retard6e. Dans tous les cas, 

l’autorisation de fermeture du cercueil est soumise 0 l’obtention d’un certificat m6dical attestant le 

d6c7s2760. Cette 6tape ne d6pend donc pas de la volont6 individuelle. Par ailleurs, conform6ment au 

principe 6nonc6 depuis les origines du Code civil2761, l’existence de circonstances, de signes, ou 

d’indices permettant de soup5onner une mort violente suspend toute proc6dure d’inhumation. Cette 

derni7re ne pourra 8tre r6alis6e « qu'après qu'un officier de police, assisté d'un docteur en médecine 

ou en chirurgie, aura dressé procès-verbal de l'état du cadavre et des circonstances y 

                                                   
 
2755 L’immersion 6tait une pratique fr6quemment utilis6e pour les d6c7s survenus en haute mer. Elle fait l’objet 
d’une interdiction implicite par l’article R. 2213-23 al 3 CGCT, tel que modifié par le D. n° 2011-121 du 28 janvier 
2011 – art. 23, relatif aux opérations funéraires, publiée au JORF n° 0025 du 30 janvier 2011, p. 1926, texte n° 27 
: « Lorsque le décès s'est produit à bord d'un navire au cours d'un voyage, l'entrée du corps en France s'effectue 
au vu de la déclaration maritime de santé établie par le capitaine du navire et contresignée, le cas échéant, par le 
médecin du bord. Dans ce cas, le corps est placé dans un cercueil répondant aux conditions prévues à l'article R. 
2213-27 ».  
2756 Méthode de conservation par le froid. 
2757 CAA, 3ème chambre, 27 juin 2003, n° 02NT01704, inédit au recueil Lebon ; V. également à ce propos : J.-F. 
MILLET, « Conservation des corps et respect des dernières volontés », AJDA, Dalloz édition, 2003, p. 1871. 
2758 CE, 5ème et 7ème sous-sections réunies, 29 juillet 2002, n° 222180, publié au recueil Lebon ; CE, 4ème et 5ème 
sous-sections réunies, 6 janvier 2006, n° 260307, publié au recueil Lebon. 
2759 Extrait de l’Ord. CA Paris, 1ère chambre P., 3 juin 2005, n° 05/12024. 
2760 Art. L. 2223-42 CGCT, tel que modifi6 par l’ord. n° 2016-462 du 14 avril 2016 – art. 3 (VD), portant création 
de l'Agence nationale de santé publique, publiée au JORF n° 0089 du 15 avril 2016, texte n° 40. 
2761 Art. 81 C. civ., tel que créé par la L. du 11 mars 1803, promulguée le 21 mars 1803. 
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relatives »2762. Le respect de cette proc6dure est r6guli7rement assur6 par la jurisprudence2763. Au-

del0 de ces situations sp6cifiques, la volont6 du de cujus prime.  

 

 LA VOLONTÉ POUR SOI-MÊME ET LE RAPPORT AU LIEU D’INHUMATION 

 

. Le contentieux relevant du mode d’inhumation rivalise avec celui concernant le lieu de 

l’inhumation. Les caveaux familiaux font parfois l’objet de rivalit6s ou de v6n6rations exacerb6es, 

et certains h6ritiers se d6chirent face 0 la volont6 qui a pu 8tre exprim6e par leur proche.  

 

. Le  mars 2764, la Cour d’appel de Noum6a a eu 0 se prononcer sur un litige opposants 

les membres d’une m8me famille, sur le lieu d’inhumation de leur grand-m7re. En l’esp7ce, trois 

entit6s de volont6 6taient repr6sent6es. D’une part, la d6funte avait exprim6 de son vivant le souhait 

d’8tre inhum6e dans le caveau familial aupr7s de son 6poux. Ce vœu 6tait soutenu par une partie de 

ses descendants : « Par acte du  février , Lydie C..., Jacques Y..., Adèle D... et Michel B..., 

exposant que malgré la volonté manifestée par feu Marie E...veuve Y..., décédée le  février , 

d'être inhumée auprès de son époux au cimetière du ème kilomètre à Nouméa où avait été acquis 

un caveau familial »2765. D’autre part, une autre branche de la famille aspirait 0 un autre lieu : « Par 

conclusions du er mars , les défendeurs ont conclu au débouté de la demande en soutenant 

que la défunte, d'origine mélanésienne et originaire de OUEGOA, était très attachée à sa terre 

natale où était enterré son fils Edouard Y..., décédé à l'âge de  ans, dont elle allait régulièrement 

fleurir la tombe »2766. Les juges ont eu ici 0 mettre en balance les diff6rentes aspirations de chacun. 

Pour les premiers de respecter le souhait exprim6, pour les autres, de reconnaitre l’attachement de 

la d6funte 0 un tout autre lieu. Les deux parties s’accordaient 0 reconnaitre la volont6 de la d6funte. 

Cette m8me volont6 avait d’ailleurs pu 8tre exprim6e tr7s librement, conform6ment 0 la loi 

applicable en Nouvelle-Cal6donie. Cette concordance avait permis aux juges d’appel de faire droit 

0 la partie d6fendant la volont6 exprim6e par la d6funte. 

 

. Lorsque le d6funt n’a laiss6 aucune directive, le juge doit d6partager la volont6 des h6ritiers. 

La formule consacr6e en la mati7re : ‘‘0 d6faut de volont6 exprim6e par le d6funt sur les conditions 

de ses fun6railles, le juge doit d6signer, parmi ses proches, le plus habilit6 0 en d6cider’’. Au sein 

d’une telle situation, le juge est amen6 0 appr6cier la r6alit6 de la relation entretenue par le d6funt 

                                                   
 
2762 Extrait de l’art. 81 C. civ., pr6c.  
2763 V. à ce propos : Cass. crim. 16 décembre 2016, n° 14-87.399, non publié au bulletin.  
2764 CA Nouméa, ch. civ., 18 mars 2013, n° 13/00048. 
2765 Extrait de CA Nouméa, ch. civ., 18 mars 2013, préc. 
2766 Extrait de CA Nouméa, ch. civ., 18 mars 2013, préc. 
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et les personnes qui pr6tendent imposer un lieu pour son inhumation. Dans un arr8t rendu le  mars 

, les juges, apr7s avoir rappel6 cette formule, ont pu d6partager plusieurs pr6tendants : « En 

l'espèce, la Cour d'appel a elle-même constaté que Danielle A... ‘‘n'a pas entretenu des relations 

très suivies avec sa famille, notamment avec sa mère qui réside en France, dans le département du 

Var’’ et qu'elle n'est ‘‘pas retournée à Madagascar pendant les dix années de son mariage’’ » Et 

l’autorit6 pr6torienne d’ajouter : « En l'espèce, la cour d'appel a constaté que le conseil de M. 

Y...avait indiqué à l'audience qu'il ‘‘ne s'opposera pas, si l'organisation des funérailles lui est 

confiée, que soient respectées les coutumes malgaches en matière de funérailles’’ ». Cet unique 

contentieux a permis aux juges de tenir compte 0 la fois de l’intensit6 de la relation entre la d6funte 

et les parties, ainsi que la volont6 des parties de respecter les rites et traditions potentiellement chers 

0 celle-ci. La volont6 du d6funt, m8me non exprim6e de son vivant, fait l’objet d’une recherche 

compl7te et conforme 0 son mode de vie.  

 

. C’est 6galement le cas lorsque le d6funt a exprim6 une volont6 de fa5on insuffisamment 

claire et pr6cise. La premi7re chambre civile de la Cour de cassation s’est empar6e de ce sujet 0 

l’occasion d’un arr8t rendu le  mai 2767. Une femme avait exprim6 sa volont6 de ne pas 8tre 

enterr6e dans le caveau familial. Par la suite, elle avait conclu une convention obs7ques, par laquelle 

elle pr6cisait vouloir 8tre inhum6e dans le cimeti7re où 6tait situ6 ce m8me caveau familial. Les 

p6r6grinations du contentieux avaient conduit 0 consid6rer la volont6 la plus r6cente comme 

contrariant la volont6 ancienne. « Le premier président a relevé que Valentine Y... avait précisé 

vouloir des obsèques religieuses et une inhumation au cimetière de Sauvagnas, dans lequel ‘‘il 

existait’’ un caveau familial ; qu'en déduisant de cette mention qu'elle voulait être enterrée dans ce 

caveau, le premier président a outrepassé la volonté de la défunte »2768. Les deux volont6s ne 

s’opposaient pas, et appelaient 0 8tre articul6es. La d6funte pouvait 8tre inhum6e dans le cimeti7re 

où se trouvait effectivement le caveau familial, mais dans un autre caveau.  

 

. Au cours de sa vie, une personne peut 8tre amen6e 0 changer d’avis concernant le lieu de 

son inhumation. L’existence de plusieurs volont6s divergentes peut 8tre 0 l’origine de contentieux, 

en r6veillant des volont6s tierces — les h6ritiers peuvent trouver un int6r8t 0 soutenir un choix plutôt 

qu’un autre. Il existe un consensus au profit du dernier avis exprim6. En outre, la distance ou la 

distension de la famille survivante faisant son œuvre, il arrive parfois qu’un conflit portant sur le 

lieu d’inhumation se d6clenche post6rieurement 0 une proc6dure d’inhumation. Le  janvier 

                                                   
 
2767 Cass. civ. 1ère, 31 mai 2017, n° 17-13.663, non publié au bulletin.  
2768 Extrait de Cass. civ. 1ère, 31 mai 2017, préc.  
 



 
 

696 
 
 

2769, la Cour d’appel de Fort-de-France s’6tait trouv6e face 0 des h6ritiers d6chir6s. Un fils non 

reconnu s’6tait occup6 de son p7re pendant les ann6es pr6c6dant son d6c7s, dans l’indiff6rence des 

autres enfants. À la suite du d6c7s de l’ascendant, le fils avait fait proc6der 0 l’inhumation du corps 

dans le caveau familial du côt6 maternel — de l’ex-6pouse du d6funt. « Les Appelants soulignent 

que l'ex-épouse de Monsieur Éric François X... était restée très proche de son ex-époux avant son 

décès, raison pour laquelle elle a accepté que le défunt soit inhumé dans le caveau de sa famille. 

Ils contestent le fait que Monsieur Éric François X... ait été enterré en catimini et considèrent que 

les Intimés avaient le temps de se rendre aux obsèques de leur père, ce qu'ils n'ont pas fait »2770. La 

sp6cificit6 des faits a permis aux juges de prendre toute la mesure de la situation afin d’emp8cher 

l’exhumation et le transfert du corps du d6funt.  

 

La mise en place d’une Convention de vieillissement pourrait permettre de simplifier et de 

syst6matiser l’expression de la volont6 de la personne concernant le traitement de son corps apr7s 

son d6c7s.  

 

II. LA SURVIE DE LA VOLONTÉ POUR AUTRUI DURANT LA PHASE POST MORTEM  

 

. Le d6vouement d’une personne envers une autre fait l’objet de multiples perceptions. 

L’engagement de l’un compense l’absence physique d’un autre, le financement assum6 par le 

troisi7me est compens6 par le soutien moral du quatri7me etc… L’art juridique aurait beaucoup de 

mal 0 saisir l’ensemble des teintes de cette palette. La strat6gie assum6e est celle de laisser les 

volont6s individuelles s’exprimer.  

 

Le soutien d’un tiers durant la phase de vieillesse est r6guli7rement dispens6 volontairement, et sans 

esp6rance de contrepartie. Il n’en demeure pas que ce soutien est coûteux en temps, en énergie, et 

induit parfois des d6penses impr6vues. L’aidant est amen6 0 prendre sur son temps de travail et de 

repos, et porte un poids moral important.  

 

Ces éléments justifient une volonté de récompense. Celle-ci peut être exprimée par celui qui 

prodigue le soutien (A) ou bien par celui qui en bénéficie (B). Dans l’un ou l’autre cas, en l’absence 

d’une th6orisation solide de cette pratique, l’autorit6 pr6torienne veille 0 un 6quilibre r6pondant 

l’objectif d’6quit6.  
 

                                                   
 
2769 CA Fort-de-France, ch. civ., 18 janvier 2013, n° 10/00166. 
2770 Extrait de CA Fort-de-France, ch. civ., 18 janvier 2013, préc. 
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 MAÎTRISE ET DÉPRISE DE LA VOLONTÉ INDIVIDUELLE PAR LES RÉCLAMATIONS DE 

L’AIDANT 

 

. La volont6 exprim6e du vivant peut 8tre mise 0 mal apr7s le d6c7s. Certains aidants estimant 

que leur investissement n’a pas 6t6 suffisamment r6compenser, intentent une action en 

enrichissement injustifi6 ( ) fond6e sur l’existence d’une cr6ance d’assistance ( ).  

 

1. L’action en enrichissement injustifié 

 

. Certains aidants, estiment que leur investissement personnel m6rite d6dommagement. Ils 

consid7rent a fortiori que les frais qu’ils ont engag6 au cours de la p6riode de soutien, doivent 8tre 

couverts. De tels positionnements peuvent 8tre parfaitement assimil6s ou au contraire 8tre 0 

l’origine de d6chirements familiaux. Le raisonnement se situe ici dans le cadre des interactions 

individuelles, et dans la sph7re priv6e. Aucun point de vue n’est absolu. Un article publi6 par 

l’Association Universitaire de Recherche et d’Enseignement sur le Patrimoine, a su r6sumer la 

situation : « Convenons qu’il peut arriver que certaines attitudes ne soient pas totalement 

désintéressées, de même que certaines suspicions tiennent parfois lieu de bonne conscience aux 

absents »2771.  

 

. La jurisprudence admets depuis un certain temps qu’un enfant puisse aspirer 0 obtenir 

r6paration pour son d6vouement. Elle admet 6galement qu’un enfant pr6tendre puiser dans l’actif 

successoral de ses parents pour se d6dommager. C’est ce qui fut consacr6 par la premi7re chambre 

civile de la Cour de cassation, 0 l’occasion de l’arr8t dit ‘‘FOURET’’ rendu le  juillet 2772. 

Dans cette esp7ce, un fr7re et une sœur h6ritent de leurs parents. Au cours des op6rations de 

liquidation et de partage de la succession, le fils demande une indemnisation par pr6l7vement sur 

l’actif successoral, « pour le temps et les soins qu'il a consacré à ses vieux parents ». Son pourvoi 

fut fond6 sur l’enrichissement sans cause. La construction de cette th6orie est d’origine 

jurisprudentielle2773. Dans l’arr8t qui nous int6resse, le principe de l’enrichissement sans cause 6tait 

expos6 par l’article  du Code civil. Cet article disposait alors que : « Les quasi-contrats sont les 

faits purement volontaires de l'homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, 

et quelquefois un engagement réciproque des deux parties »2774. Les arguments du fils trouv7rent 

                                                   
 
2771 AUREP, « Prestations rémunératoires des aidants : ‘‘r6compenser n’est pas donner’’ », 28 mai 2013, newletter 
n° 152. [en ligne] [consulté le 23 janvier 2018] < http://www.aurep.com/newsletters/prestations-remuneratoires-
des-aidants-recompenser-nest-pas-donner/ >  
2772 Cass. civ. 1ère, 12 juillet 1994, n° 92-18.639, publié au bull. 1994, I, n° 250, p. 181. 
2773 Ch. Req. 15 juin 1892, Patureau c/ Boudier, GAJC, 12ème éd., tome 2, n° 239. 
2774 Anc. Art. 1371, dans sa formulation originelle, créé par la L. du 9 février 1804, promulguée le 19 février 1804. 

http://www.aurep.com/newsletters/prestations-remuneratoires-des-aidants-recompenser-nest-pas-donner/
http://www.aurep.com/newsletters/prestations-remuneratoires-des-aidants-recompenser-nest-pas-donner/
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ainsi gr1ce aux yeux des juges de la premi7re chambre civile. Ceux-ci consid6r7rent que : « Le 

devoir moral d'un enfant envers ses parents n'exclut pas que l'enfant puisse obtenir indemnité pour 

l'aide et l'assistance apportées dans la mesure où, ayant excédé les exigences de la piété filiale, les 

prestations librement fournies avaient réalisé à la fois un appauvrissement pour l'enfant et un 

enrichissement corrélatif des parents ». Dans les faits, seule l’obligation classique d’aliment pesait 

sur le fr7re et la sœur. Sa mise en œuvre n’avait pas 6t6 sollicit6e, si bien que le d6vouement du fils 

6tait enti7rement spontan6. En serait-il autrement lorsque l’aidant effectif agit dans le cadre d’une 

obligation alimentaire ?  

 

. La notion de cause ayant disparu depuis la r6forme du droit des contrats port6e par 

l’ordonnance du  f6vrier de 2775, l’enrichissement sans cause est aujourd’hui appel6 : 

enrichissement injustifi6. L’article  dispose 0 ce jour, que : « Les quasi-contrats sont des faits 

purement volontaires dont il résulte un engagement de celui qui en profite sans y avoir droit, et 

parfois un engagement de leur auteur envers autrui »2776. La lettre poursuit dans un second alin6a 

en proc6dant 0 l’6num6ration des quasi-contrats. « Les quasi-contrats régis par le présent sous-titre 

sont la gestion d'affaire, le paiement de l'indu et l'enrichissement injustifié ». Les dispositions 

consacr6es sp6cifiquement 0 l’enrichissement injustifi6 sont consacr6es par les articles  0 -

 du Code civil. L’articulation des diff6rentes informations livr6es par ces articles, permet de 

dessiner les contours de ce m6canisme. Tout d’abord2777, l’enrichissement est r6put6 injustifi6 

lorsqu’il a 6t6 caus6 par un acte ne r6sultant ni d’une obligation, ni d’une intention lib6rale de 

l’appauvri2778, ou si ce dernier l’a accomplie en vue d’un profit personnel2779. Ensuite, la faute de 

l’appauvri, ne lui fait pas totalement perdre le droit 0 l’indemnisation pour l’action fond6e sur 

l’enrichissement injustifi62780. Enfin, l’action n’est ouverte qu’0 d6faut de toute autre voie 

d’action2781. L’appauvrissement et l’enrichissement corr6latif sont 6valu6s au jour du jugement2782, 

et l’indemnit6 maximale pouvant 8tre vers6e est 6gale 0 la valeur de l’enrichissement ou de 

l’appauvrissement, la moins importante2783 — l’appauvrissement peut 8tre plus important que 

l’enrichissement et inversement.  

 

                                                   
 
2775 Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc.  
2776 Art. 1300 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
2777 Les éléments sont présentés selon un ordre différent de celui imposé par le législateur.  
2778 Art. 1303-1 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
2779 Art. 1303-2 al 1 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
2780 Art. 1303-2 al 2 C. civ., préc.  
2781 Art. 1303-3 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
2782 Art. 1303-4 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
2783 Art. 1303 C. civ., tel que cr66 par l’ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc. 
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Une remarque pr6alable 0 l’analyse de l’application du r6gime ainsi consacr6 de l’enrichissement 

injustifi6 aux situations qui nous int6ressent. La m6thodologie utilis6e par le l6gislateur est 

critiquable. La doctrine n’a pas manqu6 de soulever ce point2784. La lecture lin6aire n’est pas 

adapt6e, et les articles doivent n6cessairement 8tre articul6s pour prendre tout leur sens. La structure 

de l’article -  t6moigne de cette construction atypique. Alors que le premier de ces deux alin6as 

serait beaucoup plus 0 sa place au sein de l’article pr6c6dent, le second devrait au contraire enrichir 

l’article -  suivant. Ce dernier 6tant consacr6 au calcul de l’indemnit6, et 0 la place de la 

mauvaise foi, l’insertion d’une pr6cision quant 0 la faute serait parfaitement adapt6e. Cependant ces 

digressions ne permettent pas encore de r6pondre 0 l’adaptation de ce r6gime juridique flambant 

neuf, aux demandes d’indemnisation sur succession des enfants d6vou6s.  

 

Plusieurs 6l6ments du r6gime juridique de l’enrichissement injustifi6 pourraient aujourd’hui 

s’opposer 0 la mobilisation de cette voie d’action, pour les aidants en mal de reconnaissance. 

L’article -  porte notamment deux 6l6ments qui devraient fermer la porte de l’enrichissement 

injustifi6. En vertu de cet article, « l'enrichissement est injustifié lorsqu'il ne procède ni de 

l'accomplissement d'une obligation par l'appauvri ni de son intention libérale »2785. Or, dans les 

situations vis6es ici, l’appauvrissement de l’aidant peut 8tre command6 par le biais de l’ex6cution 

d’une obligation d’aliment. Par ailleurs, le soutien 0 un proche, y compris en dehors d’une 

obligation alimentaire, r6sulte n6cessairement d’une intention lib6rale. Cependant, comme le 

rappelle de fa5on suffisamment claire les articles  e - , l’action d’enrichissement injustifi6 

est intent6e de fa5on subsidiaire. Ainsi, elle « ne saurait servir à contourner les règles d'une action 

contractuelle, extracontractuelle ou légale dont dispose l'appauvri ; elle ne peut pas davantage 

suppléer une autre action qui se heurterait soit à une objection de droit, telle une prescription, une 

déchéance, une forclusion, ou encore l'autorité de chose jugée, soit même à l'obstacle factuel de 

l'absence de preuves »2786. 

 

2. La créance d’assistance 

 

. Un descendant ayant concouru au soutien d’un proche 1g6 peut r6clamer une ‘‘cr6ance 

d’assistance’’ au d6c7s de celui-ci, par le biais d’une action fond6e sur l’enrichissement injustifi6. 

Cette cr6ance doit rev8tir une certaine teneur. Ainsi elle ne pourra 8tre accueillie que si sa substance 

                                                   
 
2784 G. YILDRIM, « L’enrichissement injustifi6, nouveau visage de l’enrichissement sans cause », AJ Famille, 
Dalloz édition, 2016, p. 472.  
2785 Art. 1303-1 C. civ., préc.  
2786 G. YILDRIM, Op. cit., loc. cit.  
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d6passe l’aide de base impos6e par l’obligation alimentaire. Le montant estim6, sera d7s lors inscrit 

au passif de la succession du de cujus ayant fait l’objet du soutien. Les juges assurent un contrôle 

assidu quant 0 la reconnaissance de la cr6ance d’assistance. Il semblerait que l’investissement 

physique et moral ne puisse donner lieu 0 d6dommagement. A contrario, la jurisprudence reconnait 

l’existence d’une cr6ance, lorsque l’aidant 0 engag6 des fonds personnels pour le soutien de son 

proche.  

 

. Un arr8t rendu par la Cour d’appel de Limoges le  janvier 2787, fut l’occasion d’une 

nouvelle d6claration de l’importance de la teneur du soutien prodigu6 0 une personne d6pendante. 

L’affaire opposait plusieurs personnes. Celles-ci appartenaient toutes 0 une m8me famille, ainsi 

qu’0 une m8me g6n6ration de petits-enfants. Il s’agissait de fr7res, de sœurs et de cousins, tous issus 

d’un m8me couple de grands-parents. Au d6c7s de ces derniers, la succession fut ouverte au profit 

des petits-enfants — les enfants 6tant pr6matur6ment d6c6d6s. Par un acte du  octobre , deux 

petites-filles ont assign6 le reste des h6ritiers devant le tribunal de grande instance comp6tent. 

L’action fut intent6e aux fins de liquidation de la succession des grands-parents, ainsi que de la 

fixation, d’une cr6ance de   € sur la succession de chacun des grands-parents au profit des 

requ6rantes. Selon ces derni7res, cette cr6ance 6tait n6e 0 raison de l’assistance qu’elles avaient 

prodigu6e 0 leurs grands-parents, depuis  et jusqu’0 leurs d6c7s. Ce contentieux fut l’occasion 

pour les juges de proc6der 0 une analyse pr6cise des faits, tout en participant 0 la d6limitation des 

contours de la cr6ance d’assistance. « Il apparaît à la lecture des nombreuses attestations produites, 

que les appelantes ont effectivement prêté une assistance morale et matérielle à leurs deux grands-

parents lorsqu'ils sont devenus dépendants »2788. Les actions des requ6rantes furent par la suite 

6num6r6es : Courses, d6marches administratives et sociales, compagnie, soins, pr6paration des 

repas etc… Le raisonnement de la Cour se poursuit de fa5on tr7s logique. Les juges proc6d7rent au 

rappel de l’obligation naturelle pesant sur les descendants au profit des ascendants, et ont ensuite 

compar6 la teneur de cette obligation, 0 l’ensemble de l’aide fournie par les requ6rantes. « Il reste 

que l'attention et les prestations prodiguées n'ont pas excédé celles qu'exige l'obligation naturelle 

qui pèse sur les enfants à l'égard de leurs parents ou grands-parents. Les appelantes n'ont pas 

engagé de dépenses sur leurs fonds personnels, ni apporté des prestations qui auraient porté 

préjudice à leurs activités professionnelles pour pallier l'insuffisance des moyens dont disposaient 

les bénéficiaires de leur aide »2789. La cr6ance d’assistance ne peut embrasser les investissements 

                                                   
 
2787 CA Limoges, 21 janvier 2016, n° 14/007211 
2788 Extrait de CA Limoges, 21 janvier 2016, préc. 
2789 Extrait de CA Limoges, 21 janvier 2016, préc. 
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humains, et se borne aux investissements financiers. Ce m8me positionnement est le fruit d’un 

courant jurisprudentiel constant.  

 

. De nombreux contentieux refl7tent la volont6 de l’autorit6 pr6torienne de maintenir une 

appr6ciation restreinte de la cr6ance d’assistance. Il s’ensuit que les investissements strictement 

personnels ne sont pas accueillis. Par ailleurs, l’ensemble de la relation est pris en compte pour 

d6terminer l’existence ou non d’un appauvrissement. Les avantages fournis par les personnes aid6es 

0 leur enfant aidant sont 6galement appr6ci6s. La premi7re chambre civile de la Cour de cassation 

a ainsi estim6 le er avril 2790, que : « Les juges d'appel ont souverainement estimé que M. Pascal 

X..., bien qu'ayant porté assistance à ses parents, ne démontrait pas avoir dû exposer des frais 

particuliers pour assurer leur maintien à domicile et qu'il avait bénéficié en compensation 

d'avantages substantiels, de sorte qu'il n'avait subi aucun appauvrissement »2791. Il est ici question 

d’un contrôle global.  

 

Par le biais de telles d6cisions, la jurisprudence se refuse de contribuer 0 la r6ification du soutien 

humain et des interd6pendances interg6n6rationnelles. L’aide apport6e 0 un proche ne peut lui 

conf6rer des pr6tentions sup6rieures sur la succession de la personne aid6e. Par ailleurs, un tel 

positionnement jurisprudentiel permet de limiter le contentieux. Ainsi, la justice ne prend pas partie 

selon la nature et la densit6 des liens intimes et familiaux. Car, plus encore qu’une r6elle recherche 

de d6dommagement, ces contentieux r6v7lent surtout une volont6 pour les aidants de faire 6chapper 

une partie de l’actif successoral aux h6ritiers d6sint6ress6s. Ce fondement r6el de l’action se 

retrouve dans de trop nombreux litiges port6s aupr7s des tribunaux. Il se lit presque ouvertement 

dans bon nombre de cas, comme en t6moignent les extraits suivants : « Cette assistance a procuré 

un réconfort et une présence affective de première importance pour les grands-parents des 

appelantes dont les autres petits enfants paraissent s'être désintéressés »2792. La limite entre le juge 

et le justicier n’a heureusement pas 6t6 franchie.  

 

  

                                                   
 
2790 Cass. civ. 1ère, 1er avril 2015, n° 14-15.774, non publié au bulletin.  
2791 Extrait de Cass. civ. 1ère, 1er avril 2015, préc.  
2792 Extrait de CA Limoges, 21 janvier 2016, préc.  
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 MAÎTRISE ET DÉPRISE DE LA VOLONTÉ POUR AUTRUI À TRAVERS LA PRATIQUE DU 

LEGS RÉMUNÉRATOIRE 

 

. Le fait pour un aidant, de souhaiter 8tre d6dommag6 sur le montant de la succession de son 

proche d6funt, n’est pas toujours le fruit d’une initiative solitaire. La personne 1g6e b6n6ficiant du 

soutien d’un proche particuli7rement d6vou6 peut aspirer 0 le r6compenser. Ce sentiment est bien 

naturel, et plusieurs voies de droits permettent de le mettre en œuvre. Dans ce cadre, la personne 

aid6e peut chercher 0 projeter sa volont6 dans la phase post mortem en organisant la r6compense de 

l’aidant. La d6signation de l’aidant comme b6n6ficiaire d’un contrat d’assurance vie est le mode le 

plus commode en la mati7re, puisque cela permet de concr6tiser la r6compense souhait6e pour 

l’aidant. Le probl7me est que le fruit d’un contrat d’assurance sur la vie ne permet pas de cr6er un 

r6el rapport entre l’aide fournie et sa contrepartie financi7re. Cette faille peut paraître minime pour 

la plupart des personnes dans ces situations. Elle est pourtant de taille pour d’autres.  

 

. Certaines personnes souhaitent que les efforts de leurs aidants soient r6compens6s 0 juste 

titre — c’est-0-dire ni trop, ni pas assez. Pour ce faire, elles proc7dent 0 des donations 

r6mun6ratoires. Lorsqu’elles d6cident que la r6compense sera vers6e apr7s leur d6c7s, elles 

mentionnent sur leurs testaments l’existence d’une dette d’assistance, pour laquelle l’aidant est 

d6sign6 comme cr6ancier. Dans l’un et l’autre cas, la r6mun6ration se frotte au risque de 

qualification en lib6ralit6. Si la jurisprudence en la mati7re reste assez rare, elle n’en demeure pas 

moins pr6cise et structur6e. La premi7re chambre civile de la Cour de cassation s’est saisie 0 

plusieurs reprises de cette pratique, notamment 0 l’occasion d’une s6rie de trois arr8ts. Le premier 

fut rendu au d6but de l’ann6e 2793. Des 6poux avaient agi de concorde, en pr6voyant dans leurs 

testaments, un droit 0 r6mun6ration au profit de l’un de leurs trois fils, pour les soins qu’il leur aura 

prodigu6 jusqu’0 leur mort, ainsi que pour le travail b6n6vole et les d6penses qu’il aura engag6 0 

leur profit. Au d6c7s du dernier des parents, le fils b6n6ficiaire de la disposition testamentaire, a 

assign6 ses fr7res, afin que soit fix6e la somme qu’il estimait due. La Cour d’appel de Douai ayant 

refus6 de reconnaitre la possibilit6 de d6terminer un montant pr6cis concernant l’aide et le soutien 

fournis par le fils prodige, ce dernier forma un pourvoi en cassation, qui fut accueilli favorablement. 

« Un certificat médical en date du  mars  établissait "que l'état de santé des parents X... avait 

nécessité l'aide d'une tierce personne à domicile de  à  pour M. X... décédé le  mars 

 et de  à  pour Mme X... décédée le  mars ", d'où il résultait que le travail 

accompli était à tout le moins équivalent à celui résultant de l'assistance quotidienne d'une tierce 

                                                   
 
2793 Cass. civ. 1ère, 20 janvier 2004, n° 01-03799, non publié au bulletin. 
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personne »2794. Cette preuve indirecte permettait de d6duire la teneur de l’engagement assum6 par 

le b6n6ficiaire de la disposition testamentaire. En effet, « si l'objet du legs n'était pas déterminé, il 

était donc tout au moins déterminable (coût d'une aide à domicile) »2795. Ainsi la Cour de cassation 

permis qu’une estimation financi7re soit r6alis6e, en dehors du simple remboursement de d6penses 

concr7tes.  

 

Dans un autre arr8t rendu le  juillet 2796, la premi7re chambre civile avait effectu6 un travail 

de rationalisation sur le montant estimable d’un legs r6mun6ratoire. En l’esp7ce, une ni7ce d6vou6e 

avait 6t6 gratifi6e d’un terrain estim6 0 pr7s de   €. Au cours de la proc6dure contentieuse, les 

soins prodigu6s par la b6n6ficiaire de la disposition aux testeurs d6c6d6s furent plafonn6s aux deux 

tiers de cette somme. Le tiers restant fut qualifi6 de lib6ralit6, et report6 sur la quotit6 disponible de 

l’actif successoral. La portion d6passant la quotit6 disponible avait d7s lors cr66 une dette de la 

ni7ce, dont l’h6ritier r6servataire unique fut d6clar6 cr6ancier. Dans ce cadre, la formule 

traditionnellement observ6e — ‘‘le caract7re 6ventuellement excessif de la lib6ralit6 par rapport au 

service rendu ne lui fait pas perdre son caract7re r6mun6ratoire’’— fait sens. Lorsqu’un legs cens6 

r6compenser un aidant pour ses bons soins, d6passe manifestement la valeur accord6e au soutien 

re5u, alors seule la portion excessive est requalifi6e en lib6ralit6.  

 

Lorsqu’il existe une disproportion manifeste de la lib6ralit6, l’autorit6 pr6torienne s’attache 0 un 

contrôle global. C’est ainsi que la premi7re chambre civile de la Cour de cassation, a 6t6 amen6e 0 

l’occasion d’un arr8t rendu le  avril 2797, 0 casser un arr8t d’appel ayant fait œuvre de trop de 

rigidit6. En l’esp7ce, le contentieux opposait un petit-fils et une petite-fille concernant la succession 

de leur grand-m7re — le fils de cette derni7re 6tait d6c6d6 pr6matur6ment, et avait laiss6 ses deux 

enfants en repr6sentation. La d6funte avait, de son vivant, gratifi6 sa petite-fille de plusieurs dons 

manuels, si bien que cette derni7re fut condamn6e en appel 0 payer 0 son fr7re, plus de   €. 

La r6alit6 6tait plus complexe que cela. La requ6rante faisant valoir que « certains versements 

correspondaient au remboursement des dépenses qu'elle avait exposées pour le compte de leur 

grand-mère ». L’existence d’un engagement financier de la b6n6ficiaire des lib6ralit6s a permis 0 

la Cour de cassation de casser l’arr8t d’appel. L’intention lib6rale de la d6funte ne pouvait 8tre 

                                                   
 
2794 Extrait de Cass. civ. 1ère, 20 janvier 2004, préc.  
2795 M. NICOD, « Le legs r6mun6ratoire et l’assistance familiale », Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2004, p. 2341. 
2796 Cass. civ. 1ère, 8 juillet 2010, n° 09-67.135, publié au bull. 2010, I, n° 169. Arrêt commenté par : S. DE LA 
TOUANNE, « R6duction d’un legs r6mun6ratoire 0 sa juste valeur », Dalloz actualité, Dalloz édition, 23 juillet 
2010. V. également à ce propos : Ch. VERNIÈRES, « Une libéralité rémunératoire peut être une libéralité », AJ 
Famille, Dalloz édition, 2010, p. 398.  
2797 Cass. civ. 1ère, 20 avril 2017, n° 16-14061, non publié au bulletin.  
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caract6ris6e uniquement par l’existence d’une disproportion entre les sommes effectivement vers6es 

et les sommes re5ues en compensation.  

 

. Les presque quinze ann6es qui s6parent chacune de ces d6cisions de justice, d6peignent un 

courant jurisprudentiel constant et enti7rement d6vou6, sinon au soutien des personnes 1g6es, du 

moins 0 la recherche d’une 6quit6 dans l’usage du patrimoine successoral. La volont6 projet6e par 

les de cujus n’est pas respect6e de fa5on absolue. Elle ne survit que partiellement. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE II 
 

 

 

. Sous r6serve que la volont6 soit clairement exprim6e, elle devrait recevoir un respect des 

plus absolus. Le choix du lieu de vie est une enjeu central 0 cet 6gard, puisqu’il est la condition sine 

qua non d’un vieillissement correspondant 0 la volont6 individuelle. Les besoins individuels li6s au 

vieillissement se densifient au fur et 0 mesure du vieillissement d6mographique. Dans ce contexte, 

le droit du maintien 0 domicile est strat6gique, et ne pourra s’6panouir pleinement qu’0 travers l’axe 

de l’emploi et du service 0 domicile. Il serait cependant faux de croire que le maintien 0 domicile 

est la seule voie royale du vieillissement. De nouvelles formes d’habitat collectif se d6veloppent et 

permettent une cohabitation interg6n6rationnelle qui ne se limite plus 0 la sph7re familiale.  

 

. Le poids donn6 0 la volont6 exprim6e prend toute sa mesure apr7s la mort de son hôte. Le 

renforcement de la volont6 et de l’autod6termination durant  la vieillesse ne sera pas effectif si le 

d6c7s de porteur entraine une d6ch6ance totale de la volont6. La phase post mortem est r6v6latrice 

de l’autorit6 d’une volont6 exprim6e. Le porteur du choix n’est plus, son choix doit-il lui survivre ? 

À cet 6gard, l’acte testamentaire est la forme la plus aboutie de la survivance de la volont6 apr7s la 

mort. En dehors des pages d’un testament, la r6manence de la volont6 laisse davantage de place au 

doute. C’est ainsi que les d6cisions prises par les proches du de cujus peuvent influencer la 

r6alisation des souhaits exprim6s de son vivant. En outre, lorsque la volont6 n’a pas 6t6 clairement 

fix6e ante mortem, son identification est capitale. Elle laisse toutefois une large place 0 l’entourage, 

cens6 transmettre les orientations souhait6es par le d6funt.   
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CONCLUSION DU TITRE II 
 

 

 

. Si l’approche juridique sp6cifique 0 la vieillesse est jusqu’0 ce jour rel6gu6e au rang 

d’exception, elle pourrait devenir une r7gle. La th6orisation d’un nouveau temps g6n6ral de vie 

permettrait de passer outre les notions de vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge et d’assurer une effectivit6 

renforc6e des droits durant la p6riode de vieillesse. À cet 6gard, la mise en place de m6canismes 

visant 0 assoir la volont6 individuelle exprim6e pour soi-m8me ou au profit d’autrui, ou ayant 

vocation 0 produire des effets inter vivos ou post mortem, est n6cessaire. Le consentement 

individuel doit 8tre replac6 au cœur de la p6riode de vieillesse, afin d’assurer une autod6termination 

et une maîtrise du vieillissement. L’autonomie de la volont6 trouverait ainsi une seconde jeunesse 

et ne saurait plus souffrir du reflet amoindri que renvoie aujourd’hui la soci6t6 aux personnes 1g6es. 

Le l6gislateur ne peut persister dans une conception d’adaptation de la soci6t6 qui prend tous les 

airs d’un assistanat et d’un vieillissement subi.  

 

. Chaque 6l6ment qui compose la vie d’une personne entrant dans la vieillesse devrait 8tre 

soumis 0 une d6cision individuelle et non contrari6e. Prenant enfin la juste mesure du tournant 

d6mographique, la technique contractuelle pourrait faire montre de son dynamisme habituel et le 

transposer au profit des enjeux qui caract6risent la vieillesse. Le march6 li6 0 l’offre d’habitat 

collectif adapt6, aux travaux d’am6nagements du parc immobilier devrait connaitre une expansion 

0 la hauteur de l’6volution d6mographique. Cependant, ces modifications ne seront viables qu’avec, 

et par le prisme d’un facteur humain 0 la hauteur. Le droit de l’aidant devra 8tre d6velopp6, ainsi 

que le droit 0 l’accompagnement. Cela ne pourra pas 8tre sans qu’une souplesse nouvelle soit 

apport6e 0 la capacit6 de mobilisation du patrimoine individuel, que ce soit pour r6mun6rer le 

soutien physique, que pour le r6compenser spontan6ment.  
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE 
 

 

 

. Face aux limites de l’appr6hension juridique de la vieillesse, l’adaptation de la soci6t6 au 

vieillissement se fait plus pressante. L’ampleur du ph6nom7ne de transition d6mographique, ne se 

contentera pas de quelques ajustements juridiques et sociaux.  

 

. La proposition de post-majorit6 port6e par cette seconde partie, consiste en la th6orisation 

d’un droit propre 0 la personne 1g6e. Il s’agirait donc de partir des droits d’ores et d6j0 reconnus 0 

la personne en raison de son 1ge, et de les organiser selon un statut juridique coh6rent et structur6 ; 

de combler les carences existantes, et d’apporter une r6ponse que n’offre pas encore l’ordre 

juridique actuel. L’alternative : Prot6ger ou ne pas prot6ger, prendrait donc une forme in6dite. Alors 

qu’aujourd’hui, le destin juridique d’un adulte semble partag6 entre la pleine capacit6 et les 

diff6rents r6gimes de protection juridique, la situation pourrait 6voluer en faveur des personnes 

1g6es. Ces derni7res pourraient jouir d’un r6gime juridique propre, protecteur mais respectueux de 

leur autonomie d6cisionnelle. La vieillesse deviendrait donc la deuxi7me p6riode de l’existence 

prot6g6e pour elle-m8me. Aux-côt6s de la notion d’int6r8t de l’enfant se dessinerait donc un int6r8t 

de la personne 1g6e.  

 

. La post-majorit6 propose un nouveau temps g6n6ral de vie juridique — la post-majorit6 — 

qui suivrait naturellement les p6riodes d6j0 en place que sont la minorit6 et la capacit6. De cette 

fa5on, le l6gislateur pourrait s’adonner 0 l’organisation d’une protection g6n6rale de la personne 

1g6e, sans pour autant tomber dans le raisonnement propre aux r6gimes d’incapacit6. L’objectif 

recherch6 est de permettre une protection globale mais non scl6rosante, 0 l’instar de ce qu’offre d6j0 

la logique du droit de la consommation au consommateur. Ainsi, la personne devenant 0 la fois sur-

consommateur ou sur-citoyen durant sa vieillesse pourrait 8tre assur6e du respect d’une certaine 

stabilit6 dans l’efficience de ses droits tout au long de sa vie. Sous r6serve que cette id6e soit int6gr6e 

indiff6remment des notions qui assoient classiquement la protection — vuln6rabilit6, fragilit6 etc… 

— la vieillesse pourrait 8tre prot6g6e simplement pour elle-m8me. De cette fa5on elle n’aurait pas 

0 p1tir d’une quelconque 6volution de sa place soci6tale.  

 

. Au-del0 des enjeux strictement relatifs 0 la structure juridique d’une post-majorit6, ce 

concept pourrait prendre part 0 la mod6lisation d’une soci6t6 v6ritablement adapt6e au 

vieillissement. La post-majorit6 ne tend pas 0 l’6diction d’une quantit6 consid6rable de r7gles 



 
 

708 
 
 

nouvelles. Cela reviendrait 0 aller 0 l’encontre de la logique inh6rente 0 ce principe, tout en se 

risquant 0 la sanction port6e par l’adage summum jus, summa injuria2798. Il est n6anmoins question 

de d6terminer les outils juridiques n6cessaires 0 la saine appr6hension des nombreuses situations 

juridiques que la r6alit6 d6mographique ne manquera pas d’apporter. Cela passerait n6cessairement 

par la consolidation des liens de solidarit6 interg6n6rationnels, de l’autod6termination durant la 

phase de vieillesse, et de respect du consentement durant la phase post-mortem. 

 

 

 

  

                                                   
 
2798 Trop de r7gles cr6e l’injustice.  
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CONCLUSION GÉNÉRALE 
 

 

 

. Au fil de ces pages se dessinent diff6rentes facettes de la vie d’une personne 1g6e, depuis le 

seuil souple de sa vieillesse et jusqu’au-del0 du terme de son existence. Naissance, vie et fin de la 

vieillesse s’6gr7nent, et ce faisant, les effets de l’1ge2799 avanc6 sur les aspects juridiques de la vie 

sont r6v6l6s.  
 

. La conception soci6tale de la vieillesse est d6terminante du point de vue des rapports de la 

personne entretient vis-0-vis de ses propres droits, mais 6galement au niveau de ses interactions 

avec les tiers. Cette influence accroit les 6volutions naturelles que l’1ge apporte sur le mode de vie 

de la personne. Les pr6mices de la vieillesse annonc6s par la fin de la vie active, enjoignent 

l’individu 0 adapter son mode de consommation ou son rapport aux soins et 0 la sant6. La personne 

inactive et 1g6e, est amen6e 0 se repositionner. Son comportement s’adapte naturellement aux effets 

de son propre vieillissement. Face 0 l’1ge, les agissements des tiers 6voluent 6galement. Ces 

modifications sont parfois fond6es sur l’empathie, le respect et l’altruisme que peuvent inspirer la 

figure de vieillesse. D’autres fois, elles r6pondent 0 des impulsions contraires. Certaines personnes 

se  permettent alors de nier la volont6 exprim6e ou le consentement donn6 par une personne 1g6e, 

et imposent ainsi leurs propres volont6s ou desseins. S’ajoutent 0 ce ph6nom7ne, des comportements 

sectaires dict6s par un 1gisme plus ou moins assum6. Ces attitudes sont plus ou moins permises par 

l’ordre juridique actuel, qui consent une certaine permissivit6. La nature invasive et sourde de ces 

agissements explique les limites des sanctions 6dict6es par l’ordre juridique.  

 

. L’appr6hension juridique de la vieillesse s’av7re 8tre 6trang7re 0 la r6alit6 biologique du 

processus de vieillissement. Le parcours de vie largement consacr6 se borne 0 la constatation de 

                                                   
 
2799 Si l’1ge ne d6termine pas l’acc7s aux droits de fa5on absolue — certains droits sont reconnus avant même la 
naissance —, il r6gule de fa5on d6cisive l’acc7s 0 la maîtrise pleine et enti7re du corpus juridique reconnu à la 
personne. À ce titre, l’1ge de la majorit6 est le curseur dominant. Sous cet angle, l’1ge apparait comme le curseur 
d’acc7s ou d’‘‘inacc7s’’ 0 l’ensemble des droits de la personne, puisqu’il r6gule la segmentation juridique de 
l’existence. L’armature binaire, ch7re 0 la discipline, permet la distinction entre la phase de minorité et celle de 
majorit6. Si la majorit6 constitue la mobilisation la plus 6vidente de ce curseur, elle n’en est pas l’unique 
6manation. De fa5on secondaire, mais extr8mement utile, l’1ge contrôle l’accession et la sortie de la vie 
professionnelle. Il le fait de deux fa5ons. La premi7re est pr6gnante, 0 travers l’imposition d’un 1ge maximal de 
départ à la retraite. La seconde est latente, et agit par le biais des trimestres écoulés nécessaires au calcul de la 
retraite.  
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deux 6tats g6n6raux — la minorit6 et la majorit6 — dont seul le second offre une maitrise pleine et 

enti7re des droits. Les effets de la vieillesse sur l’individualit6 font l’objet d’une conception 

ambivalente. La vieillesse est tantôt prot6g6e, tantôt ignor6e. D7s lors, la n6cessit6 de protection 

d’une personne 1g6e ne se fait pas sous le prisme de son 1ge, mais sous celui de l’alt6ration de ses 

facult6s. La vieillesse n’est pas prot6g6e pour elle-m8me, mais pour ses effets. Elle demeure un non 

sujet, alors m8me qu’elle occupe une place de premier ordre dans toute existence humaine. Chaque 

personne se trouve confront6e un jour ou l’autre 0 la vision de son propre vieillissement. Les seules 

variables 6tant la dur6e de vie qu’elle parcourra. Cette conception duale est trop rigide pour pouvoir 

s’adapter 0 la r6alit6. La majorit6 accomplie, l’1ge n’est plus pris en compte qu’0 de rares occasions. 

Soit la personne 1g6e est trait6e comme n’importe quel majeur, soit elle est prot6g6e par un r6gime 

sp6cial qui la conduit sur la voie de l’incapacit6 juridique. Si l’1ge n’est pas totalement absent de la 

protection commune de la personne, — notamment 0 travers la notion d’affaiblissement li6 0 l’1ge 

—, il doit faire l’objet d’un effort probatoire. L’affaiblissement dû 0 l’1ge, la particuli7re 

vuln6rabilit6 li6e 0 l’1ge doivent 8tre prouv6s au contentieux. En outre, l’1ge n’est que peu ou prou 

pris en compte pour lui-m8me, et n’est accueilli que dans le cadre d’une situation globale de 

vuln6rabilit6. Cette particularit6 r6duit de fa5on significative la protection g6n6rale de la personne.  

 

. Au cœur d’une transition d6mographique majeure, les enjeux li6s 0 la conception juridique 

de la vieillesse sont plus pressants que jamais. « Trop de misères humaines dans le grand âge, qui 

soulèvent le cœur et insultent nos intelligences, sont présentes à nos yeux sans que de véritables 

remèdes n’y soient apportés ou si lentement et si partiellement »2800 d6noncent Madame Florence 

FRESNEL et Monsieur Albert ÉVRARD. Le droit positif est le reflet de la construction progressive 

et constante d’une structure soci6tale solide, cens6e œuvrer en faveur de l’int6r8t g6n6ral par le 

prisme de la mobilisation d’une 6thique de libert6, de d’autonomie et de respect mutuel : ‘‘La libert6 

des uns s’arr8te l0 où commence celles des autres’’. Au regard de l’6volution d6mographique, du 

vieillissement de la population et de la partialit6 de l’adaptation de la soci6t6 au vieillissement, la 

c6l7bre maxime semble aujourd’hui d6peindre une r6alit6 plus contrast6e : La libert6 des uns 

s’arr8te l0 ou s’impose celle des autres. L’1ge s’impose implicitement comme un facteur de 

permissivit6, comme s’il pouvait mettre un frein 0 la libert6 de la personne, ou au contraire la 

renforcer.  

 

. Une v6ritable transition juridique et sociale doit intervenir pour r6pondre aux besoins des 

personnes 1g6es. À l’instar de l’6volution d6mographique, ces besoins se densifient. La th6orisation 

                                                   
 
2800 A. ÉVRARD, F. FRESNEL, « Droits des personnes âgées. Le retard de la France », Études, S.E.R., 2016/11, 
p. 42. 
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d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e devrait permettre de mettre des mots sur les d6fis 

qui s’imposent 0 la soci6t6. La cr6ation de droits sp6cifiques 0 cette cat6gorie de population, ou 

l’application sp6ciale des r7gles de droit g6n6rale, semblent de prime abord s’opposer au principe 

d’6galit6. Il n’en est rien cependant, puisque ces modifications seraient n6cessairement au service 

de l’int6r8t g6n6ral. « Combien rapidement et que de fois nous changeons d'existence et de chimère 

! […] L'homme n'a pas une seule et même vie ; il en a plusieurs mises bout à bout, et c'est sa 

misère » — peut-on lire dans les M6moires d’outre-tombe de CHATEAUBRIAND. Il fut bien 

question dans cette 6tude, de la fugacit6 de l’existence et de son appr6hension juridique. 

L’adaptation du corpus normatif ne doit pas 8tre consid6r6 comme une finalit6, mais comme un 

moyen d’orientation de la soci6t6 vers sa propre 6volution sociod6mographique. La proposition 

pr6sent6e 0 l’occasion de cette th7se, prend le parti d’un renforcement des m6canismes juridiques 

d’autod6termination, d’expression et de r6ception du consentement durant la vieillesse. Plus 

largement encore, il s’agit de proposer une appr6hension de et pour la vieillesse, non seulement 

pour prendre la mesure de l’6volution d6mographique, mais surtout pour respecter le principe 

fondamental de libert6 individuelle. L’id6e consistant en l’insertion d’une post-majorité modifierait 

substantiellement l’ordre juridique 6tabli, mais chercherait avant tout 0 r6pondre 0 un besoin de 

s6curisation des droits et de la libert6 tout au long de l’existence.  

 

. Prendre la mesure du vieillissement d6mographique pourrait passer par la reconnaissance 

d’un nouveau temps g6n6ral de la vie juridique. Celle-ci serait d7s lors segment6e entre la minorit6, 

la majorit6 et la post-majorit6. La reconnaissance d’une protection diffuse de la vieillesse devrait 

permettre de replacer la protection juridique des majeurs 0 sa juste place d’exception. En m8me 

temps, elle devrait pouvoir offrir une protection commune renouvel6e. Cela d6rogerait 

n6cessairement au raisonnement applicable 0 l’ensemble des majeurs mais devrait conserver une 

nature g6n6rale. La post-majorit6 devrait permettre la cons6cration d’un nouveau positionnement 

juridique : Un g6ronto-droit qui s’assurerait du maintien d’un niveau d’efficience du corpus 

classique, en d6pit de l’affaiblissement intrins7quement li6 au ph6nom7ne naturel du vieillissement. 

En outre, cette entit6 pourrait 6galement lutter contre les atteintes ext6rieures port6es aux personnes 

1g6es. Les mesures concr7tes devraient concourir au renforcement de l’autod6termination durant la 

p6riode de vieillesse. Le consentement de la personne 1g6e doit recouvrer le poids attribu6 au 

consentement de n’importe quel majeur, sans avoir 0 souffrir d’une r6ception amoindrie et limit6e. 

Les interd6pendances transg6n6rationnelles ne peuvent se limiter au cadre familial entendu au sens 

strict. En effet, c’est en favorisant les interactions entre les g6n6rations que la soci6t6 pourra 

v6ritablement r6pondre aux enjeux du vieillissement d6mographique. La promotion axiologique de 
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la vieillesse devrait ouvrir de nombreux possibles, tant au niveau technique et juridique qu’au 

niveau humain. C’est 0 cette fin que la pr6sente conclusion est suivie de propositions de fin de th7se.  

 

PROPOSITIONS DE FIN DE THÈSE 
 

 

. Un faisceau d’6l6ments corrobore l’existence d’une appr6hension juridique sp6cifique de la 

vieillesse. Fort de la cons6cration de cette p6riode de la vie en tant que valeur sociale 0 prot6ger2801, 

le l6gislateur pourrait consentir 0 une protection plus grande encore. L’id6e d’une post-majorit6 (I), 

propose une 6volution de la perception juridico-sociale de la vieillesse et des personnes 1g6es (II) 

0 chaque 6tape de la vieillesse. La th6orisation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e 

embrasserait donc l’entr6e dans la vieillesse, son passage, et sa fin.  

 

I. ESSENCE D’UN STATUT DE LA PERSONNE ÂGÉE AU SEIN DE L’ORDRE JURIDIQUE  

 

. La proposition d’une th6orisation d’une troisi7me phase g6n6rale de vie qui serait, 0 l’instar 

de la minorit6 et de la majorit6, r6gie par son propre r6gime juridique (B), induit des modifications 

de la philosophie de l’ordre juridique (A).  

 

 LA CONSÉCRATION NORMATIVE DE LA PROTECTION DE LA VIEILLESSE  

 

Proposition 1 : Th6orisation d’une post-majorité2802 

 

La cr6ation d’un statut juridique propre 0 la personne 1g6e est fond6e 

sur le principe républicain de fraternité2803.  

 

*** 

 

                                                   
 
2801 Organisation Internationale du travail, Convention C102, n° 102, concernant la norme minimum de la sécurité 
sociale, Genève, 28 juin 1952 entrée en vigueur le 27 avril 1955. Dans un même sens : P. LAROQUE, et. al., 
Commission d’étude des problèmes de la vieillesse du Haut comité consultatif de la population et de la famille, 
1962. 
2802 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre I. : Présentation du concept de post-majorité.  
2803 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre II : La post-majorité au service des interdépendances 
intergénérationnelles. 
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La post-majorité se conçoit comme le réceptacle d’une protection 

générale de la vieillesse en tant que valeur sociale à protéger. Afin de 

mettre en œuvre l’adaptation juridique au vieillissement sans op6rer de 

bouleversements superflus, la protection de la vieillesse pourrait passer 

par la th6orisation d’un troisi7me temps de vie juridique. Ainsi, l’article 

414 du Code civil pourrait être modifié : 

 

Article 414 du Code civil : « La majorité est fixée à dix-huit ans 

accomplis ; à cet âge, chacun est capable d'exercer les droits dont il a 

la jouissance ». Proposition d’un alin6a suppl6mentaire : ‘‘À soixante-

dix ans accomplis, chacun peut se prévaloir du régime de post-

majorit6’’. 

 

Proposition de rédaction pour l’article 414 du Code civil : ‘‘La majorité 

est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est capable 

d'exercer les droits dont il a la jouissance.  

À soixante-dix ans accomplis, chacun peut se prévaloir du régime de 

post-majorit6’’. 

 

 

 DE NOUVEAUX FONDEMENTS DE LA PROTECTION.  

 

. La post-majorit6 emporterait une modification de l’appr6hension juridique de l’1ge ( ). Le 

consentement pourrait faire l’objet d’une protection sp6cifique durant la vieillesse ( ).  

 

1. Le critère de l’âge 

 

Proposition 2 : 

L’1ge comme fondement suffisant de protection 

 

La post-majorit6 ouvre le b6n6fice d’une pr6somption 

d’affaiblissement li6 0 l’1ge. Le raisonnement actuellement suivi en 

mati7re d’affaiblissement li6 0 l’1ge est pr6serv6 pour les majeurs : 
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‘‘À soixante-cinq ans accomplis, celui qui prétend à l’affaiblissement 

li6 0 l’1ge doit le prouver. 

À soixante-dix ans accomplis, l’affaiblissement li6 0 l’1ge est r6put6 

6tabli’’ 

 

 

*** 

 

La pr6somption d’affaiblissement li6 0 l’1ge permet de b6n6ficier de 

l’ensemble des dispositions y faisant r6f6rence. À titre exemplaire : Les 

articles 221-42804 relatif au meurtre, 222-102805 relatif aux violences 

ayant entraîné une mutilation ou une infirmité permanente, ou 222-

332806 relatif au harc7lement sexuel n’auraient pas 0 8tre modifi6s.  

 

Proposition 3 : 

L’1ge comme circonstance aggravante 

 

L’1ge avanc6 de la victime constitue une circonstance aggravante2807.  

 

*** 

 

Le juge prononce toujours les sanctions prévues par le Code, lorsque 

le crime ou le délit a été commis contre une personne âgée. 

 

  

                                                   
 
2804 Art. 221-4 CP, tel que modifié par la L. n° 2017-86 du 27 janvier 2017 – art. 171, relative à l’égalité et à la 
citoyenneté, publiée au JORF n° 0024 du 28 janvier 2017, texte n° 1.  
2805 Art. 222-10 CP, tel que modifié par la L. n° 2017-86 du 27 janvier 2017 – art. 171, préc.  
2806 Art. 222-33 CP, tel que créé par la L. n° 2012-954 du 6 août 2012 – art. 1, relative au harcèlement sexuel (1), 
publiée au JORF n° 0182 du 7 août 2012, p. 12921, texte n° 1.  
2807 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section II, Paragraphe 1, I, A, 3 : L’1ge avanc6 comme crit7re 
d’aggravation de la peine.  
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Proposition 4 : 

Le rôle de lanceur d’alerte2808 

 

Le rôle de lanceur d’alerte doit 8tre mis en avant. La soci6t6 doit 8tre 

actrice de la protection de la vieillesse Toute personne ayant 

connaissance d’actes pr6judiciables 0 l’int6grit6 d’une personne 1g6e 

doit en informer les autorités judiciaires ou administratives. L’article 

434-3 du Code p6nal fait d’ores et d6j0 r6f6rence 0 l’1ge de la victime, 

sa lettre ne devrait donc pas être affectée, néanmoins le rôle du lanceur 

d’alerte souffre d’une trop grande discr6tion. Des campagnes de 

sensibilisation sur devraient 8tre mises en œuvre.  

 

Dans une même veine, certaines professions devraient être 

particulièrement mobilisées. Le banquier en cas de transferts de fonds 

inhabituels, le personnel soignant en cas de blessures etc… 

 

Proposition 5 : 

Le droit à la non-connexion2809 

 

L’exercice des droits et de la citoyennet6 ne devrait pas 8tre 

subordonn6 0 d’autres comp6tences que celles de savoir lire et 6crire 

de façon manuscrite. Le législateur devrait consentir au maintien des 

procédures administratives traditionnelles, en parallèle au 

développement des procédures dématérialisées et numériques, à 

travers la cons6cration d’un droit 0 la non-connexion.  

  

                                                   
 
2808 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II, §2, II : Le relai aux personnes âgées : Le rôle du lanceur 
d’alerte.  
2809 V. ci-dessus : Partie II, Titre II, Chapitre I, Section I : Le statut de la personne âgée et la maitrise des droits à 
l’heure du num6rique.  
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2. Le consentement de la personne âgée  

 

Proposition 6 : 

Le respect du consentement ante mortem 

Une Convention au service de la vieillesse2810 

 

La Convention de vieillissement offre une assise à la volonté de 

l’individu concernant les modalit6s d’organisation de sa vie durant sa 

vieillesse.  

 

*** 

 

La Convention de vieillissement comprend une clause de fin de vie, 

par le truchement de laquelle l’individu exprime sa volont6 concernant 

sa fin de vie. 

 

*** 

 

La Convention de vieillissement permet à la personne âgée de désigner 

la personne de confiance2811, telle que mentionn6e par l’article L. 1111-

6 du Code de la santé publique2812.  

 

  

                                                   
 
2810 V. ci-dessus : Partie II, Titre II, Chapitre I, Section II, §2 : La maîtrise de la phase de vieillissement : 
Proposition d’une Convention de vieillissement.  
2811 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre I, Section II, Paragraphe 2, II, B, 2 : La post-majorité en matière de 
santé : Le rôle de la personne de confiance. 
2812 Art. L. 1111-6 Code de la santé publique, tel que modifié par la L. n° 2016-87 – art. 9, créant de nouveaux 
droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie (1), publiée au JORF n° 0028 du 3 février 2016, texte 
n° 1. 
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Proposition 7 : 

Le respect du consentement ante mortem 

Réaffirmation du principe de respect du domicile 

 

Le choix du mode de vie est libre tout au long de l’existence2813.  

 

Le consentement 0 l’h6bergement en 6tablissement sp6cialis6 devrait 

8tre r6git par un formalisme plus important, permettant de s’assurer de 

son intégrité2814.  

 

Proposition 8 : 

Le respect du consentement post mortem 

Traitement du corps sans vie2815 

 

Les volont6s exprim6es par le contractant d’une Convention de 

vieillissement sont appliquées en matière de mode et de lieu 

d’inhumation. 

 

*** 

 

Proposition de rédaction pour un nouvel article R. 2223-132-1 du Code 

général des collectivités territoriales : 

 

‘‘Lorsque la r6alisation des soins de pr6paration et de conservation 

révèle des traces de maltraitance ou de violence, le thanatopracteur 

r6alise tous les signalements qu’il jugera n6cessaire’’. 

 

 

  

                                                   
 
2813 V. ci-dessus : Partie II, Titre II, Chapitre II, Section I, Paragraphe 1 : Le droit et l’habitat durant la p6riode de 
vieillesse. 
2814 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section I, Paragraphe 2, II : Les atteintes au mode de vie de la 
personne âgée.  
2815 V. ci-dessus : Partie II, Titre II, Chapitre II, Section II, Paragraphe 2, I : La survie de la volonté pour soi-même 
durant la phase post mortem.  
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II. SUBSTANCE D’UN STATUT JURIDIQUE PROPRE À LA PERSONNE ÂGÉE  

 

. L’6volution du corpus juridique applicable aux personnes 1g6es prendrait notamment corps 

0 travers l’6diction de sanctions p6nales (A), mais 6galement des normes sociales (B), fiscales (C) 

et contractuelles (D). L’enjeu de la capacit6 du majeur pourrait 6galement connaitre certaines 

modifications (E).  

 

 LA PROTECTION PÉNALE DE LA VIEILLESSE   

 

Proposition 9 : 

La présomption de post-majorit6 en mati7re d’abus2816 

 

L’abus frauduleux de l’6tat d’ignorance ou de situation de faiblesse fait 

l’objet d’une pr6somption lorsqu’il a 6t6 commis contre une personne 

âgée. L’article 223-15-2 du Code pénal2817 dispose que : « Est puni de 

trois ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende l'abus 

frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse soit d'un 

mineur, soit d'une personne dont la particulière vulnérabilité, due à 

son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou 

psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son 

auteur, soit d'une personne en état de sujétion psychologique ou 

physique résultant de l'exercice de pressions graves ou réitérées ou de 

techniques propres à altérer son jugement, pour conduire ce mineur 

ou cette personne à un acte ou à une abstention qui lui sont gravement 

préjudiciables…».  

 

Proposition de modification de l’article 223-15-2 du Code pénal : ‘‘Est 

puni de trois ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende 

l'abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de la situation de faiblesse 

soit d'un mineur, soit d'une personne âgée, soit d’une personne dont 

la particulière vulnérabilité, due à une maladie, à une infirmité, à une 

déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est 

                                                   
 
2816 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section I, Paragraphe 2, II : La personne âgée face aux pratiques 
commerciales abusives.  
2817 Art. 223-15-2 CP, tel que modifié par la L. n° 2009-526 du 12 mai 2009, de simplification et de clarification 
du droit et d'allègement des procédures (1), publiée au JORF n° 0110 du 13 mai 2009, p. 7920, texte n° 1. 
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apparente ou connue de son auteur, soit d'une personne en état de 

sujétion psychologique ou physique résultant de l'exercice de pressions 

graves ou réitérées ou de techniques propres à altérer son jugement, 

pour conduire ce mineur ou cette personne à un acte ou à une abstention 

qui lui sont gravement préjudiciables…’’ 

 

 

Proposition 10 : 

Le d6lit de d6laissement d’une personne 1g6e2818 

 

 

Modification du délit de délaissement. En l’6tat, le délit de 

d6laissement n’offre pas une protection optimale. Le crit7re impos6 

d’une volont6 de d6laissement d6finitif r6duit consid6rablement le 

champ d’action du d6lit. Par ailleurs, l’attention sp6cifique du 

l6gislateur 0 l’6gard du d6laissement d’un mineur de quinze ans dans 

une section 1 : Du délaissement de mineur2819, pourrait être transposé 

au profit des personnes âgées. 

 

Proposition de modification du titre de la section 1 : Du délaissement 

de mineur : 

‘‘Du d6laissement de la personne qui n’est pas en mesure de se protéger 

en raison de son 1ge’’ 

 

*** 

 

Les articles 227-12820 et 227-22821 disposent respectivement de la 

sanction attribu6e lorsque le d6laissement d’un mineur de quinze ans a 

                                                   
 
2818 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section I, Paragraphe 2, I, C : Le d6laissement d’une personne 1g6e.  
2819 Code pénal, Partie législative, Livre II : Des crimes et délits contre les personnes, Titre II : Des atteintes à la 
personne humaine, Chapitre VII : Des atteintes aux mineurs et à la famille, Section 1 : Du délaissement de mineur. 
2820 Art. 227-1 CP, tel que modifi6 par l’Ord. n° 2000-916 du 19 septembre 2000 – art. 3 (V), portant adaptation 
de la valeur en euros de certains montants exprimés en francs dans les textes législatifs, publiée au JORF n° 0220 
du 22 septembre 2000, p. 14877, texte n° 23. 
2821 Art. 227-2 CP, version en vigueur au 1er mars 1994, codifié par la L. n° 92-684 du 22 juillet 1992, portant 
réforme des dispositions du code pénal relatives à la répression des crimes et délits contre les personnes, publiée 
au JORF n° 169 du 23 juillet 1992, p. 9875. 
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entrainé une mutilation ou une infirmité composent actuellement la 

section intitulée : Du délaissement de mineur. L’article 227-1 est 

rédigé comme suit : « Le délaissement d'un mineur de quinze ans en un 

lieu quelconque est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 000 

euros d'amende, sauf si les circonstances du délaissement ont permis 

d'assurer la santé et la sécurité de celui-ci »2822.  

 

L’article 227-2 est rédigé ainsi : « Le délaissement d'un mineur de 

quinze ans qui a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente 

de celui-ci est puni de vingt ans de réclusion criminelle. 

Le délaissement d'un mineur de quinze ans suivi de la mort de celui-ci 

est puni de trente ans de réclusion criminelle »2823. Le législateur 

pourrait consentir à fixer expressément des sanctions lorsque le 

délaissement concerne une personne âgée.  

 

Proposition de modification des articles 227-1 et 227-2 du Code pénal :  

‘‘Le d6laissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

en un lieu quelconque est puni de sept ans d'emprisonnement et de 100 

000 euros d'amende, sauf si les circonstances du délaissement ont 

permis d'assurer la santé et la sécurité de celui-ci’’  

 

‘‘Le d6laissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

qui a entraîné une mutilation ou une infirmité permanente de celui-ci 

est puni de vingt ans de réclusion criminelle. 

Le délaissement d'un mineur de quinze ans ou d’une personne 1g6e 

suivi de la mort de celui-ci est puni de trente ans de réclusion 

criminelle’’. 

 

 

*** 

 

                                                   
 
2822 Art. 227-1 CP, préc.  
2823 Art. 227-2 CP, préc.  
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Sous réserve des modifications précédentes, la Section 2 : Du 

délaissement d’une personne hors d’état de se protéger portant les 

sanctions de base du délit de délaissement ne devrait plus avoir à traiter 

des situations où la victime n’est pas en mesure de se prot6ger en raison 

de son âge.  

 

Proposition de modification de l’article 223-3 :  

‘‘Le délaissement, en un lieu quelconque, d'une personne qui n'est pas 

en mesure de se protéger en raison de son état physique ou psychique 

est puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende’’.  

 

L’article 223-4 n’aurait pas 0 subir de modification.  

 

*** 

 

La constitution du délit de délaissement ne devrait pas être soumise à 

l’existence d’une volont6 d’abandon d6finitif.  

 

Proposition 11 : 

Le vol d’une personne 1g6e2824 

 

Suppression de l’immunit6 en mati7re de vol intra familial 

 

  

                                                   
 
2824 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section I,  Paragraphe 1, II, A : Le vol d’une personne 1g6e.  
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 LA PROTECTION SOCIALE DE LA VIEILLESSE  

 

Proposition 12 : 

Droit de la personne âgée et droit du travail 

 

Le vieillissement démographique ne devrait pas conduire à 

l’allongement proportionnel de la p6riode d’activit6 impos6e. Le 

législateur devra adopter une position sans équivoque vis-à-vis du 

crit7re de l’1ge, notamment concernant l’1ge de sortie de la vie active 

et d’entr6e dans la retraite. Un 1ge plafond de la vie active ne devrait 

pas être imposé aux actifs souhaitant prolonger leur activité.  

 

Proposition 13 : 

Le soutien social de la vieillesse 

 

L’accompagnement judiciaire d’une personne âgée2825. 

L’accompagnement judiciaire concernant une personne 1g6e pourrait 

ne plus 8tre subordonn6 0 des conditions d’attribution d’aides sociales.  

 

*** 

 

Le mécanisme de récupération sur succession2826. Le mécanisme de 

récupération sur succession devrait être supprimé. 

 

*** 

 

L’Allocation personnalisée d'autonomie2827. La demande 

d’Allocation personnalis6e d'autonomie 6manant d’une personne 1g6e 

doit faire l’objet d’une d6cision prompte et rapide. 

 

                                                   
 
2825 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section II, Paragraphe 2, I, A, 1 : La mesure d’accompagnement 
judiciaire. 
2826 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre I, Section I, Paragraphe 2, I, C : Les limites à la protection sociale de 
la vieillesse. Également : Partie I, Titre II, Chapitre II, Section I, Paragraphe 1, II, B : La personne âgée et le 
renoncement aux droits sociaux.  
2827 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre I, Section I, Paragraphe 2, I, C, 2 : L’insuffisance de l’Allocation 
personnalisée d'autonomie. 
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Le proche aidait pourrait b6n6ficier d’une allocation temporaire durant 

son congé. Le financement de ce mécanisme pourrait être assuré par la 

caducité du droit au répit durant la période de congé. 

 

Le mécanisme porté par les articles L. 232-3 et suivants du Code de 

l’action sociale et des familles pourrait 8tre enrichi d’un volet 

concernant exclusivement les aidants. Les aidants répondant à un 

critère de ressources pourraient ainsi eux-m8mes b6n6ficier d’un 

soutien. 

 

 LE TRAITEMENT FISCAL DE LA VIEILLESSE  

 

Proposition 14 : 

Le soutien fiscal 0 l’aidant2828 

 

Le d6biteur d’une pension alimentaire vers6e au profit d’un ascendant 

admissible 0 l’Allocation personnalis6e d'autonomie et qui r6mun7re 

en même temps un employé au domicile dudit ascendant devrait 

pouvoir déduire les deux formes de soutien. 

 

Proposition 15 : 

Le soutien fiscal aux donations transgénérationnelles2829 

 

Les plafonds d’abattement en mati7re de donation interg6n6rationnelle 

entre vifs pourraient être modifiés.  

 

Proposition d’une nouvelle formulation pour le premier alinéa de 

l’article 790 B du Code général des impôts2830 :  

                                                   
 
2828 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section II, Paragraphe 2, I : L’aide aux personnes 1g6es : le rôle 
d’aidant.  
2829 V. ci-dessus : Partie II, Titre I, Chapitre II, Section I, Paragraphe 2 : La sécurisation du lien patrimonial de la 
grand-parentalité.  
2830 Art. 790 B al 1 CGI, tel que modifié par le D. n° 2008-294 du 1er avril 2008 – art. 1, portant incorporation au 
code général des impôts de divers textes modifiant et complétant certaines dispositions de ce code, publié au JORF 
n° 0078 du 2 avril 2008, p. 5512, texte n° 15. Formulation actuelle : « Pour la perception des droits de mutation 
à titre gratuit entre vifs, il est effectué un abattement de 30 390 euros sur la part de chacun des petits-enfants ». 
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‘‘Pour la perception des droits de mutation 0 titre gratuit entre vifs, il 

est effectu6 un abattement de 50 000€ sur la part de chacun des petits-

enfants’’ 

 

Proposition d’une nouvelle formulation pour le premier alin6a de 

l’article 790 G du Code g6n6ral des impôts :  

‘‘Pour la perception des droits de mutation 0 titre gratuit entre vifs, il 

est effectué un abattement de 25 000 euros sur la part de chacun des 

arrière-petits-enfants du donateur’’. 

  

Proposition d’une nouvelle formulation pour l’article 790 G I du Code 

général des impôts : 

‘‘Les dons de sommes d'argent consentis en pleine propri6t6 au profit 

d'un enfant, d'un petit-enfant, d'un arrière-petit-enfant ou, à défaut 

d'une telle descendance, d'un neveu ou d'une nièce ou par 

représentation, d'un petit-neveu ou d'une petite-nièce sont exonérés de 

droits de mutation à titre gratuit dans la limite de 50 000 €. 

 

Cette exonération est subordonnée au respect des conditions suivantes: 

1° Le donateur est âgé de moins de quatre-vingts ans, ou de moins de 

soixante-cinq ans lorsqu'il consent le don à un enfant ou à un neveu ou 

une nièce, au jour de la transmission ; 

2° Le donataire est âgé de dix-huit ans révolus ou a fait l'objet d'une 

mesure d'émancipation au jour de la transmission. 

Cette disposition ne s’applique pas aux dons consentis aux arri7re-

petits-enfants  

Le plafond de 50 000 € est applicable aux donations consenties par un 

même donateur 0 un m8me donataire’’. 
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 LA CAPACITÉ CONTRACTUELLE DE LA PERSONNE ÂGÉE  

 

Proposition 16 : 

La protection du consentement du cocontractant ou 

consommateur âgé lors de la conclusion du contrat 

 

Un instrumentum adapté2831. La taille de police utilisée en matière 

contractuelle doit être supérieure ou égale à 10. 

 

*** 

 

La protection du cocontractant âgé contre les clauses abusives. Le 

r6gime juridique du contrat d’adh6sion offre une protection particuli7re 

du contractant. L’article 1171 du Code civil dispose 0 ce sujet que : 

« Dans un contrat d'adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat est 

réputée non écrite. 

L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l'objet 

principal du contrat ni sur l'adéquation du prix à la prestation »2832.  

 

Dans le contexte d’une th6orisation d’un droit propre 0 la personne 

âgée, la sous-section 3 : Le contenu du contrat2833, composée des 

articles 1162 et suivants du Code civil pourrait 8tre enrichie d’une 

nouvelle disposition. Un article 1171-1 pourrait être inséré in fine à 

ladite sous-section.  

  

                                                   
 
2831 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section II, Paragraphe 2, I, A : Les avantages contractuels refusés à 
l’1ge.  
2832 Art. 1171 C. civ., tel que modifi6 par l’Ord. n° 2016-131 du 10 février 2016 – art. 2, préc.  
2833 Code civil, Livre III : Des différentes manières dont on acquiert la propriété, Sous-titre I er : Le contrat, 
Chapitre II : La formation du contrat, Section 2 : La validité du contrat, Sous-section 3 : Le contenu du contrat.  
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Proposition de rédaction pour un nouvel article 1171-1 du Code civil : 

‘‘Toute clause qui cr6e un d6s6quilibre significatif entre les droits et 

obligations des parties au contrat conclu avec une personne âgée est 

r6put6e non 6crite’’. De cette mani7re, le législateur pourrait lutter 

efficacement contre les abus contractuels dont pâtissent les personnes 

âgées.   

 

 

*** 

 

La protection du consentement du consommateur âgé2834. Le 

consommateur 1g6 devrait pouvoir b6n6ficier d’un d6lai de r6flexion 

et de rétractation adapté.  

 

L’article L. 221-18 du Code de la consommation dispose du délai de 

rétractation général : « Le consommateur dispose d'un délai de 

quatorze jours pour exercer son droit de rétractation d'un contrat 

conclu à distance, à la suite d'un démarchage téléphonique ou hors 

établissement, sans avoir à motiver sa décision ni à supporter d'autres 

coûts que ceux prévus aux articles L. 221-23 à L. 221-25 ».  

 

Proposition de modification de rédaction pour un nouvel alinéa ajouté 

à cet article : 

‘‘Le consommateur dispose d'un délai de quatorze jours pour exercer 

son droit de rétractation d'un contrat conclu à distance, à la suite d'un 

démarchage téléphonique ou hors établissement, sans avoir à motiver 

sa décision ni à supporter d'autres coûts que ceux prévus aux articles 

L. 221-23 à L. 221-25. 

Le consommateur 1g6 dispose d’un d6lai suppl6mentaire de sept 
jours pour exercer son droit de rétractation dans les mêmes 

conditions’’. 

                                                   
 
2834 V. ci-dessus : Partie II, Titre II, Chapitre I, Section II, Paragraphe 1, II : Le processus d’expression du 
consentement de la personne âgée.  
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Dans une m8me veine, l’article L. 224-79 du Code de la 

consommation traite du délai de rétractation en matière de contrats 

ayant un objet particulier : « le consommateur dispose d’un délai de 

quatorze jours francs pour se rétracter d'un des contrats mentionnés 

aux articles L. 224-69 et L. 224-70, sans avoir à indiquer de motif ».  

 

Proposition de r6daction d’un alin6a suppl6mentaire 0 cet article : 

‘‘ le consommateur dispose d’un d6lai de quatorze jours francs pour se 

rétracter d'un des contrats mentionnés aux articles L. 224-69 et L. 224-

70, sans avoir à indiquer de motif. 

Le consommateur âgé de soixante-dix ans r6volus b6n6ficie d’un 

délai supplémentaire de sept jours francs pour se rétracter dans 

les mêmes conditions’’. 

 

*** 

 

Le démarchage à domicile d’une personne âgée2835. L’abus de 

faiblesse dans le cadre d’une action de d6marchage 0 domicile est 

constitué dès la première visite. Le caractère répétitif de la démarche 

n’est pris en compte qu’en tant que circonstance aggravante. 

 

*** 

 

Le vice de consentement par dol2836. L’1ge avanc6 doit 8tre davantage 

pris en compte en cas de vice de consentement par dol. 

  

                                                   
 
2835 V. ci-dessus : Partie I, Titre I, Chapitre II, Section I, Paragraphe 2, II, B : Le contrôle du démarchage de la 
personne âgée. 
2836 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section I, Paragraphe 1, I, A : L’1ge et le dol. 
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 LA CAPACITÉ JURIDIQUE DE LA PERSONNE ÂGÉE   

 

Proposition 17 : 

L’encadrement de l’autorit6 m6dicale durant la proc6dure de 

placement sous protection 

 

Consultations mémoire2837. Le déroulement des consultations 

mémoire devrait être davantage encadré. Sa procédure devrait être 

étrangère aux critères productivistes qui sont actuellement mobilisés.  

 

*** 

 

Certificats médicaux circonstanciés2838. Les certificats médicaux 

circonstanciés visant 0 la mise en place d’une proc6dure de protection 

juridique d’un majeur devraient 8tre davantage encadr6s. 

 

Une grille de critères dédiée pourrait être imposée pour la réalisation 

des certificats médicaux circonstanciés 

 

Proposition 18 : 

L’information et le consentement du majeur protégé 

 

L’information du majeur durant la procédure de protection2839. 

M8me s’il ne s’agit que d’une obligation de moyen, l’information du 

majeur protégé est une priorité. 

 

*** 

 

                                                   
 
2837 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section III, Paragraphe 1, II, A, 1 : Le rôle du médecin dans 
l’objectivisation du d6clenchement de la protection. 
2838 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section III, Paragraphe 1, II, A, 1 : Le rôle du médecin dans 
l’objectivisation du d6clenchement de la protection. 
2839 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section III, Paragraphe 2, III, A, 3 : Critique de la mise sous 
protection juridique des majeurs. 
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La recherche de la volonté résiduelle2840. L’humanit6 persiste au-delà 

de la capacité à exprimer un consentement clair.  

 

Le législateur devrait encourager la recherche permanente de la volonté 

résiduelle des majeurs protégés, y compris lorsque ceux-ci souffrent de 

maladies neuro-dégénératives. 

 

*** 

 

Le contrôle de comptes durant la mesure de protection. Le contrôle 

des comptes du majeur protégé devrait être systématiquement effectué. 

Pour alléger la tâche du greffier en chef, une procédure de délégation 

au profit des huissiers de justice pourrait être envisagée. L’article 1254-

1 du Code procédure civile, prévoit déjà la faculté pour le greffier en 

chef de solliciter l’assistance d’un huissier de justice, lorsque la 

situation s’y pr8te et que les ressources du majeur concern6 par la 

mesure sont suffisantes pour assumer les frais. Cette procédure pourrait 

être généralisée.  

Le greffier en chef devrait pouvoir entièrement déléguer le contrôle à 

un huissier de justice lorsque les ressources du majeur le permettent. 

Si elles ne le permettent pas, la procédure pourrait prendre être calquée 

sur la forme actuellement proposée — c’est-à-dire d’une action de 

contrôle men6e conjointement par le greffier en chef et par l’huissier 

sollicité. Les frais pourraient être pris en charges. Le poids du 

financement d’une telle mesure est justifié par la gravité de la 

procédure de contrôle des comptes.  

 

  

                                                   
 
2840 V. ci-dessus : Partie I, Titre II, Chapitre I, Section III, Paragraphe 2, III, A, 2 : Le constat de l’alt6ration des 
capacités.  
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Proposition de modification de l’article 1254-1 du Code de procédure 

civile :  

‘‘Pour l’application de l’article 511 du code civil, lorsque les 

ressources de la personne protégée le permettent et que le directeur de 

greffe l’estime utile, ce dernier peut solliciter, aux frais de la personne 

prot6g6e, l’assistance d’un huissier de justice dans sa mission de 

vérification des comptes.  

Le directeur de greffe l’estime utile, il peut d6l6guer la mission de 

vérification des comptes à un huissier de justice, aux frais de la 

personne protégée. 

Les frais occasionnés peuvent être pris en charge si les ressources de la 

personne prot6g6e ne permettent pas de solliciter le concours d’un 

huissier de justice. 

 

La personne protégée et la personne désignée pour exercer la mesure 

de protection en sont informées par tout moyen ; ceux-ci peuvent 

déférer cette décision au juge des tutelles, qui statue sur la requête par 

une ordonnance non susceptible de recours.  

 

L’huissier de justice peut consulter l’ensemble des pi7ces relatives aux 

comptes figurant dans le dossier de la personne protégée, au greffe de 

la juridiction qui le détient, sans autre restriction que les nécessités du 

service, et en conserver les copies n6cessaires 0 l’ex6cution de sa 

mission, mais ne peut les communiquer 0 un tiers’’. 

 

 

*** 
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CA Aix-en-Provence, 11 septembre 2007, n° 06/06990. 
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Cass. civ. 1ère, 10 juillet 1984, n° 70-10.321, publié au bull. civ. I, n° 21. 
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Cass. civ. 3ème, 3 oct. 2007, n° 06-16.716, publié au bull. 2007, III, n° 165. 

Cass. civ. 1ère, 24 septembre 2008, n° 07-16.002, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 14 janvier 2009, n° 08-11.035, publié au bull. 2009, I, n° 2. 

Cass. civ. 1ère, 11 mars 2009, n° 07-16.087, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 8 juillet 2009, n° 08-20.153, publié au bull. 2009 I, n° 158. 

Cass. civ. 3ème, 14 avril 2010, n° 08-21.346, publié au bull. 2010, III, n° 84. 

Cass. civ. 1ère, 14 avril 2010, n° 09-13.851, non publié au bulletin. 



 
 

793 
 
 

Cass. civ. 1ère, 27 mai 2010, n° 09-65.163, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 8 juillet 2010, n° 09-67.135, publié au bull. 2010, I, n° 169.  

Cass. civ. 1ère, 26 janvier 2011, n° 10-10.935, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 1er juin 2011, n° 10-20.554, publié au bull. 2011, I, n° 104. 

Cass. civ. 1ère, 16 juin 2011, n° 10-21.036, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 29 juin 2011, n° 10-18.960, publié au bull. 2011, I, n° 134. 

Cass. civ. 1ère, 26 octobre 2011, n° 10-11.894, publié au bull. 2011, I, n° 186. 

Cass. civ. 1ère, 26 septembre 2012, n° 11-15.263, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012, n° 11-23.494, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 7 novembre 2012, n° 11-23.396, publié au bull. 2012, I, n° 237. 

Cass. civ. 1ère, 6 mars 2013, n° 11-21.892, publié au bull. 2013, I, n° 34. 

Cass. civ. 1ère, 6 mars 2013, n° 12-17.183, publié au bull. 2013 I, n° 35. 

Cass. civ. 1ère, 25 septembre 2013, n° 12-25.160, publié au bull. 2013, I, n° 193. 

Cass. civ. 3ème, 20 octobre 2013, n° 12-22.720, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 23 octobre 2013, n° 11-28.113, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 20 novembre 2013, n° 12-25.681, publié au bull. 2013, I, n° 223. 

Cass. civ. 1ère, 4 décembre 2013, n° 13-10.533, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 15 janvier 2014, n° 12-22.950, publié au bull. 2014, I, n° 2. 

Cass. civ. 2ème 23 janvier 2014, n° 13-11.362, publié au bull. 2014, II, n° 23. 

Cass. civ. 1ère, 28 mai 2014, n° 13-18.550, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 28 mai 2014, n° 12-29.803, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 25 juin 2014, n° 13-18.555, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 9 juillet 2014, n° 13-10.710, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 24 septembre 2014, n° 13-16.581, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 22 octobre 2014, n° 13-23.657, publié au bull. 2014, I, n° 175. 

Cass. civ. 1ère, 1er avril 2015, n° 14-15.774, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 13 mai 2015, n° 14-14.904, publié au bull. 2015, I, n° 110. 

Cass. civ. 1ère, 21 octobre 2015, n° 14-21.337, publié au bull. 2016, n° 838. 

Cass. civ. 1ère, 4 novembre 2015, n° 14-23.662, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 16 décembre 2015, n° 14-29.285, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 10 février 2016, n° 15-13.019, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 2ème, 12 mai 2016, n° 15-15.158, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 25 mai 2016, n° 15-16.160, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 8 décembre 2016, n° 16-20.298, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 11 janvier 2017, n° 15-27.784, publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 8 mars 2017, n° 16-10.340, publié au bulletin.  

Cass. civ. 1ère, 20 avril 2017, n° 16-14.061, non publié au bulletin.  



 
 

794 
 
 

Cass. civ. 1ère, 31 mai 2017, n° 17-13.663, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 15 novembre 2017, n° 16-24.832, publié au bulletin.  

Cass. civ. 3ème, 12 avril 2018, n° 17-15.566. 

Cass. civ. 1ère, 3 mai 2018, n° 16-20.419, publié au bull.  

Cass. civ. 3ème, 29 mars 2018, n° 17-13.641 et 17-13.963, non publié au bulletin. 

Cass. civ. 1ère, 7 février 2018, n° 17-10.818, publié au bull. 

Cass. civ. 1ère, 7 février 2018, n° 17-10.818, publié au bull. 

Chambre commerciale 

 Cass. com. 26 mars 2008, n° 06-21.944, non publié au bulletin. 

Cass. com. 4 novembre, 2008, n° 07-19.870, F.-D, DGI c/ BENETEAU, non publié au bulletin. 

Chambre criminelle 

Cass. crim. 16 mars 1989, n° 88-83.445, publié au Bull. crim. 1989, n° 133, p. 342. 

Cass. crim. 26 février 1997, n° 96-82.198, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 1er février 2000, n° 99-84.378, publié au Bull. crim 2000, n° 52, p. 143. 

Cass. crim. 29 novembre 2000, n° 00-80.522, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 12 décembre 2000, n° 00-82.392, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 14 novembre 2000, n° 00-80.870, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 17 janvier 2001, n° 00-84.466, publié au Bull. crim., 2001, n° 16, p. 40. 

Cass. crim. 15 octobre 2002, n° 01-86.697, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 16 novembre 2004, n° 03-87.968, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 22 mars 2005, n° 04-81.312, publié au Bull. crim. 2005, n° 99. 

Cass. crim. 19 avril 2005, n° 04-83.902, publié au Bull. crim. 2005, n° 138. 

Cass. crim. 21 février 2006, n° 05-85.865, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 16 mai 2006, n° 05-82.885, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 13 novembre 2007, n° 07-83.621, publié au Bull. crim, 2007, n° 273. 

Cass. crim. 26 mai 2009, n° 08-85.601, publié au Bull. crim. 2009, n° 104. 

Cass. crim. 23 juin 2009, n° 08-82.411, publié au Bull. crim. 2009, n° 131. 

Cass. crim. 7 octobre 2009, n° 09-80.175, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 3 novembre 2009, n° 08-88.438, publié au Bull. crim, 2009, n° 182. 

Cass. crim. 8 juin 2010, n° 10-82.039, publié au Bull. crim. 2010, n° 102. 

Cass. crim. 27 avril 2011, n° 10-82.200, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 8 février 2012, n° 11-81.162, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 9 octobre 2012, n° 12-80-412, publiée au Bull. crim. 2012, n° 213. 

Cass. crim. 16 décembre 2014, n° 13-86.620, publié au Bull. crim. 2014, n° 270. 

Cass. crim. 2 septembre 2015, n° 14-82.651, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 8 mars 2016, n° 14-88.347, publié au Bull. crim. 2016 n° 69. 

Cass. crim. 10 août 2016, n° 16-83.401, non publié au bulletin. 
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Cass. crim. 29 novembre 2016, n° 16-82.650, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 16 décembre 2016, n° 14-87.399, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 17 janvier 2017, n° 15-87.376, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 18 janvier 2017, n° 16-80.178, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 18 janvier 2017, n° 15-85.511, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 8 février 2017, n° 16-81.194, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 8 mars 2017, n° 15-84.430, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 11 mai 2017, n° 16-83.625, non publié au bulletin. 

Cass. crim. 11 juillet 2017, n° 17-80.421, publié au bulletin. 

Cass. crim. 21 mars 2018, n° 16-86.974, non publié au bulletin. 

Chambre sociale 

 Cass, soc. 17 février 2004, non publié au bulletin. 

Cass. soc. 30 avril 2009, n° 07-43.935, publié au Bull. 2009, V, n° 118. 

Cass. soc. 9 février 2010, n° 08-45.251, non publié au bulletin. 

Cass. soc. 3 mai 2018, n° 16-26796, non publié au bulletin. 

 

COMMENTAIRES ET NOTES D’ARRÊTS 
 

Commentaires anonymes ou collectifs 

CEDH 

« Le licenciement injustifi6 d’une infirmi7re en g6riatrie apr7s l’ouverture par elle d’une action 

pénale contre son employeur pour des carences dans les soins administrés », Communiqué de 

presse du Greffier de la Cour, CEDH 115 (2011), 21 juillet 2011. [en ligne] [consulté le 9 mai 

2018] < https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-

4094994&filename=003-3613246-4094994.pdf >. 

 

« Testament-partage transgénérationnel : validité de principe, Cour de cassation, 1ère civ. è 

novembre 2012 » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2012, p. 2660. 

 

« Abus de faiblesse et démarchage à domicile, caractérisation et cumul des infractions » 

Recueil Dalloz, 2016, p. 652. 

  

Commentaire de décision n° 2014-891 DC du 20 mars 2014. 

Conseil Constitutionnel.  

 

https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-4094994&filename=003-3613246-4094994.pdf
https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=003-3613246-4094994&filename=003-3613246-4094994.pdf
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« Conditions d’intervention des m6decins dans les 6tablissements d’h6bergement de personnes 

âgées. Arrêt rendu par la Conseil d'État » 

AJDA, Dalloz édition, 2013, p. 1488. 

 

L. ATTUEL-MENDES 

« Responsabilité partagée des gérants de tutelle successifs » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2005, p. 26. 

C. BERLAUD 

« Condamnation d’un m6decin pour omission d’emp8cher la maltraitance de personnes âgées » 

La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2013, n° 311. 

F. BICHERON 

« Pacte sur succession future et pacte post mortem : une distinction délicate » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2006, p. 77. 

M. BOMBLED 

« Viol aggravé commis sur une personne particulièrement vulnérable en raison de son âge » 

Dalloz actualité, Dalloz édition, 27 septembre 2010. 

B. BOULOC 

« D6marchage 0 domicile. Domaine d’application » 

RTD com. Dalloz édition, 2005, p. 620. 

  « Protection des consommateurs. Abus de faiblesse » 

RTD com. Dalloz édition, 2005, p. 860. 

« Abus de confiance » 

RTD Com. Dalloz édition, 2015, p. 764. 

P. BOUZAT 

« Abus de confiance. Aide-ménagère, Procuration sur compte » 

RTD Com, Dalloz édition, 1991, p. 312. 

« Démarchage à domicile. Démarchage frauduleux, Non-respect du délai de réflexion » 

RTD com. Dalloz édition, 1991, p. 482. 

M. BRUGGEMAN 

« La validité du legs consenti par une personne âgée à son aide-ménagère » 

RDSS, Dalloz édition, 2013, p. 1124. 

M. BRUSORIO-AILLAUD 

« Droit de visite des grands-parents et int6r8t de l’enfant » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 128. 

F. CHÉNEDÉ 

« Les grands-parents biologiques face 0 l’accouchement sous x » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 350. 
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« Les grands-parents biologiques face 0 l’accouchement sous X., Ordonnance rendue par le 

Tribunal de grande instance d’Angers » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2009, p. 455. 

« L'accouchement sous X évince les grands-parents biologiques. Jugement rendu par Tribunal 

de grande instance d'Angers » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2010, p. 278. 

« Les grands-parents face à l'accouchement sous x : l'épilogue de l'affaire d'Angers » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2011, p. 156. 

C. Le DOUARON 

« Rapports entre l’enfant n6 ‘‘sous x’’ et les grands-parents biologiques » 

Dalloz actualité, Dalloz édition, 2009. 

D. EVERAERT-DUMONT 

« Aide sociale : r6cup6ration sur le b6n6ficiaire d’un contrat d’assurance-vie » 

Petites affiches, Lextenso édition, 2006, n° 240, p. 12. 

Ch. GOLDIE-GENICON 

« Variations autour des promesses post mortem » 

Revue des contrats, Lextenso édition, 2015/2, p. 321-324.  

C. GRARE-DIDIER 

« Pacte sur succession future » 

Revue des contrats, Lextenso édition, 2006, n° 2, p. 481. 

M. GRIMALDI 

« Un testament-partage peut être transgénérationnel » 

RTD Civ., Dalloz édition, 2013, p. 164. 

J. HAUSER 

« La protection par l’incapacit6 des personnes 1g6es d6pendantes » 

RDSS, Dalloz édition, 1992, p. 467. 

« Grands-parents : obligation alimentaire et droit de visite » 

RTD Civ., Dalloz édition, 1994, p. 844. 

« Constatations de la possession d’état : qui peut agir ? » 

RTD Civ., Dalloz édition, 1997, p. 406. 

« Accouchement sous x : l’enfant n’a ni m7re, ni p7re, ni grands-parents » 

RTD Civ, Dalloz édition, 2008, p. 466. 

« Vulnérable ou protégeable : deux notions à ne pas confondre » 

RTD Civ, Dalloz édition, 2010, p. 761. 

C. HOUIN-BRESSAND 

« Le changement de compte du majeur protégé » 

La Gazette du Palais, Lextenso édition, 2015, n° 216, p. 8. 
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E. JOB  

« Des grands-parents sont irrecevables à faire constater la possession d'état d'enfant naturel de 

leur petit-fils » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 1996, p. 605. 

« L’action en constatation de possession d'6tat d'enfant naturel est ouvert 0 toute personne 

justifiant d'un intérêt légitime (grands-parents) » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 1998, p. 299. 

J. LASSERRE CAPDEVILLE 

« Le délit de délaissement d'une personne implique un acte matériel positif du prévenu 

exprimant de sa part la volonté d'abandonner définitivement la victime » 

AJ Pénal, Dalloz édition, 2013, p. 39. 

D. LEGEAIS 

« Responsabilité bancaire. Absence de devoir de conseil du banquier » 

RTD Com. Dalloz 6dition,, 2015, p. 340, 0 propos de l’arr8t Cass. com. 13 janvier 2015, n° 13-

25.856, non publié au bulletin. 

N. LEVILLAIN 

« Le testament-partage fait au profit de descendants de degrés différents est valable, Cour de 

cassation, 1ère civ. 7 novembre 2012 » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2013, p. 58. 

J.-G. MAHINGA 

« Retour sur le pacte sur succession future ou la consécration du pacte conditionnel »  

Les Petites Affiches, Lextenso édition, 26 janvier 2012, n° 19, p. 5. 

« De quelques considérations relatives aux pactes sur succession future » 

Les petites Affiches, 21 janvier 2015, n° 15, p. 9615. 

« Le droit de retour légal et le droit de retour conventionnel » 

Les Petites Affiches, Lextenso édition, 22 janvier 2016, n° 16, p. 11-14. 

I. MARIA 

« Rappel de l’impossible recours contre la d6cision pla5ant sous sauvegarde de justice » 

Droit de la famille, LexisNexis édition, 2016, n° 4, comm. 95. 

J. MARROCCHELLA 

« Validité du testament-partage transgénérationnel — Civ. 1ère, 7 novembre 2012 » 

Dalloz actualité, Dalloz édition, 20 novembre 2012. 

Y. MAYAUD 

« Le d6laissement d’une personne hors d’6tat de se prot6ger, ou du droit 0… rester maître chez 

soi ! » 

RSC, Dalloz édition, 2008, p. 342. 

 



 
 

799 
 
 

D. MAZEAUD 

« Le majeur en tutelle peut conclure un PACS pour peu que, comme pour tout contrat, son 

consentement soit libre et lucide » 

RTD Civ., Dalloz édition, 2018, p. 78. 

M. MERCAT-BRUNS 

« Prévention de la discrimination fondée sur l'âge et diversification des normes juridiques » 

Retraite et société, La Documentation française, 2007/2, n° 51, p. 147-173. 

« Âge et discrimination indirecte : une jurisprudence en gestation » 

Revue de droit du travail, Dalloz édition, 2011, p. 441. 

J.-F. MILLET 

« Conservation des corps et respect des dernières volontés » 

AJDA, Dalloz édition, 2003, p. 1871. 

S. MOISDON-CHATAIGNER 

« L’avenir d’un enfant n6 sous x est-il auprès de ses grands-parents maternels ? » 

RDSS, Dalloz édition, 2011, p. 329. 

« Aller et venir en toute liberté pour le majeur protégé. Le respect de ses choix pour son lieu de 

vie et ses déplacements » 

Le sociographe, Champ social, 2015/2, n° 50, p. 51-61. 

M. NICOD 

« Le legs r6mun6ratoire et l’assistance familiale » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2004, p. 2341. 

L. PECAUT-RIVOLIER 

« Responsabilit6 de l’État pour faute dans le fonctionnement de la tutelle » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2006, p. 328. 

« L’adoption par un majeur sous tutelle n6cessite le constat par le juge des tutelles de sa capacit6 

à ester en justice à cette fin » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2007, p. 355. 

N. PETRONI-MAUDIÈRE 

« La reconnaissance de dette dont l'exigibilité est reportée au décès ne constitue pas un pacte 

sur succession future » 

L’essentiel du droit de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2014, n° 11, p. 6. 

D. POLLET 

« Où les juges soutiennent le mariage d’un ‘‘vieux’’ avec une ‘‘jeune’’ 6trang7re » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2015, p. 176. 

G. RAOUL-CORMEIL 

« La sauvegarde de justice et la rescision pour l6sion d’une vente immobilière » 

L’essentiel du droit de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2014, n° 01, p. 2. 
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« Premier arr8t de la Cour de cassation rendu au visa de l’article 427 du Code civil » 

L’essentiel du droit de la famille et des personnes, Lextenso édition, 2015, n° 3, p. 3. 

« Les conditions d’ouverture d’une tutelle au profit d’une personne en fin de vie » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2017, p. 68. 

« La rémunération du mandataire judiciaire à la protection des majeurs est subordonnée à un 

travail effectif ! » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2017, p. 145. 

« Rôle du juge des tutelles qui autorise une personne en tutelle à rédiger son testament » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2017, p. 250. 

H. ROBERGE 

« Pas de pension de réversion pour les pacsés — Cour de cassation, 2ème civ. 23 janvier 2014 » 

AJ Fam., Dalloz édition, 2014, n° 3, p. 197. 

G. ROYER 

« Le délit de délaissement suppose un acte positif, exprimant de la part de son auteur la volonté 

d’abandonner d6finitivement la victime » 

AJ Pénal, Dalloz édition, 2008, p. 88. 

D. VIRIOT-BARRIAL 

« Cotisation forfaitaire des infirmiers à domicile. Commentaire sous Cass. 2ème Civ., 17 

décembre 2015, n° 14-29.007 » 

La semaine juridique – Entreprise et affaires, LexisNexis, 2016. 

F. SAUVAGE 

« Les renonciations anticipées aux droits de retour » 

Revue Juridique Personnes et Famille, Lamy édition, 2015, n° 12, p. 40-42. 

S. De La TOUANNE 

« R6duction d’un legs r6mun6ratoire 0 sa juste valeur » 

Dalloz actualité, Dalloz édition, 23 juillet 2010.   

Th. VERHEYDE 

« La protection de la personne des majeurs protégés à l'occasion d'actes médicaux » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2009, p. 1397. 

« Mettre sous mesure de protection judiciaire une personne qui refuse de se faire examiner par 

un médecin habilité ? » 

Recueil Dalloz, Dalloz édition, 2010, p. 2052. 

« Vérification des comptes de tutelle : assistance du greffier en chef par un huissier de justice » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2012, p. 100. 

« La rémunération des MJPM a un caractère forfaitaire dont le montant ne peut être diminué par 

le juge des tutelles » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2014, p. 564. 



 
 

801 
 
 

« Ne tirez plus sur les professionnels de la tutelle ! » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2014, p. 579. 

Ch. VERNIÈRES 

« Une libéralité rémunératoire peut être une libéralité » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2010, p. 398.  

M. VÉRON 

« La connaissance de l’6tat de vuln6rabilit6 de la victime » 

Droit pénal, Dalloz édition, 2010, n° 1, comm. 1. 

« La vuln6rabilit6 due 0 l’1ge » 

Droit pénal, LexisNexis SA édition, 2011, n° 6, comm. 70. 

« La preuve de la vulnérabilité » 

Droit pénal, LexisNexis SA édition, 2012, n° 5, comm. 65. 

« Le d6faut d’intervention en pr6sence d’un ‘‘comportement maltraitant’’ envers des personnes 

âgées » 

Droit pénal, Dalloz édition, 2013, n° 12, comm. 166. 

E. VIGANOTTI 

« On n’a pas le droit de priver les grands-parents de tout contact avec leur petite-fille » 

AJ Famille, Dalloz édition, 2015, p. 101. 
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DOCUMENTS WEB 
 

SITES SPÉCIAUX 
 

France ALZHEIMER.org 

<khttp://www.franceALZHEIMER.org/comprendre-maladie/maladies-apparent%C3%A9es >  

[en ligne] [consulté le 3 mars 2017]. 

<hhttp://www.franceALZHEIMER.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/l-%C3%A9volution-de-

la-maladie/145 > [en ligne] [consulté le 03 mars 2017]. 

<hhttp://www.franceALZHEIMER.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/d%C3%A9finition-de-la-

maladie-d-ALZHEIMER/104 > [en ligne] [consulté le 23 février 2017]. 

GALLICA.BNF.fr 

< http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k42975n/f3.item > [en ligne] [consulté le 13 décembre 

2017]. M. DE LIANCOURT, Rapport fait au nom des comité, rapports de mendicité et de 

recherches sur la situation de la mendicité de Paris, 30 mai 1790, numérisation proposée par 

BnF Gallica. 

< http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97490d/f1.image > [En ligne] [consulté le 20 février 

2018]. G.-LOUIS LECLERC DE BUFFON, Histoire naturelle générale et particulière avec la 

description du Cabinet du Roy, en 36 volumes. Parus entre 1749 et 1789.  

< http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k209942s > [en ligne] [consulté le 14 février 2018], La 

réforme sociale en France : de l’observation comparée des peuples européens, 1874. 

< http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9768116v > [en ligne] [consulté le 16 février 2018], A.-

M GUILLEMARD, La vieillesse et l’État, in Bulletin de liaison, Comit6 de l’Histoire de la 

S6curit6 Sociale, Association pour l’6tude de l’Histoire de la S6curit6 Sociale, mars 1981, p. 5. 

 

PORTAIL DU GOUVERNEMENT & SITES ASSOCIÉS 
 

< http://www.cor-retraite.fr > [en ligne] [consulté le 06 décembre 2016]. 

 

PORTAIL DU GOUVERNEMENT 

< http://www.gouvernement.fr/action/la-reforme-des-retraites > [en ligne] [consulté le 24 

janvier 2017]. 

< http://www.gouvernement.fr/action/l-adaptation-de-la-societe-au-vieillissement > [en ligne] 

[consulté le 30 juillet 2017]. 

<khttp://www.gouvernement.fr/action/le-plan-maladies-neuro-degeneratives-2014-2019 > [en 

ligne] [consulté le 3 mars 2017]. 

http://www.francealzheimer.org/comprendre-maladie/maladies-apparent%C3%A9es
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/l-%C3%A9volution-de-la-maladie/145
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/l-%C3%A9volution-de-la-maladie/145
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/d%C3%A9finition-de-la-maladie-d-ALZHEIMER/104
http://www.francealzheimer.org/la-maladie-d-ALZHEIMER/d%C3%A9finition-de-la-maladie-d-ALZHEIMER/104
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k42975n/f3.item
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k97490d/f1.image
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k209942s
http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k9768116v
http://www.cor-retraite.fr/
http://www.gouvernement.fr/action/la-reforme-des-retraites
http://www.gouvernement.fr/action/l-adaptation-de-la-societe-au-vieillissement
http://www.gouvernement.fr/action/le-plan-maladies-neuro-degeneratives-2014-2019
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< https://www.impots.gouv.fr/portail/particulier/emploi-domicile > [en ligne] [consulté le 28 

mars 2018]. 

<khttps://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-

aides-fiscales-pour-laide-domicile > [en ligne] [consulté le 28 mars 2018]  

 

<khttp://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-

etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue > [en ligne] [consulté le 13 juin 

2017]. 

< https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-

disponibles-sur-le-portail > [en ligne] [consulté le 28 mars 2018]. 

< http://www.securite-sociale.fr/Historique-du-systeme-francais-de-Securite-sociale > [en 

ligne] [consulté le 5 Avril 2014]. 

< https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F18537 > [en ligne] [consulté le 28 avril 

2017]. 

<hhttp://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-

2012.html > [en ligne] [consulté le 8 décembre 2016] 

<hhttp://www.vie-

publique.fr/decouverteinstitutions/financespubliques/protectionsociale/financement/que-sont-

itaf.html > [en ligne] [consulté le 30 mars 2017] 

<khttp://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/collectivites-

territoriales/competences-collectivites-territoriales/quelles-sont-competences-exercees-par-

departements.html > [en ligne] [consulté le 12 mai 2017]. 

<khttp://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/protection-sociale/retraites/qu-est-ce-

que-fonds-solidarite-vieillesse.html > [en ligne] [consulté le 13 février 2017] : Vie publique, 

Qu’est-ce que le Fonds de solidarité vieillesse ? 

CNSA 

< http://www.cnsa.fr/documentation/memo12-2016-web.pdf > [en ligne] [consulté le 3 mars 

2017], « L’implication de la CNSA dans le plan Maladie neurod6g6n6ratives 2014-2019 », n° 

12, 2006. 

< https://www.cnsa.fr/parcours-de-vie/maia > [en ligne] [consulté le 16 avril 2018]. 

DREES 

< http://drees.social-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche8-2.pdf > [en ligne] [consulté le 30 mars 2017]. 

< http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/er183.pdf >  [en ligne] [consulté le 21 mars 

2018], DREES, études et résultats, juillet 2002, n° 183. 

< http://drees.solidarites-sante.gouv.fr/IMG/pdf/fiche7-9.pdf > [en ligne] [consulté le 21 mars 

2018], DREES, « Les retraités et les retraites », édition 2017. 

< http://www.ehpad-fr.org/ > [en ligne] [consulté le 14 juin 2017]. 

https://www.impots.gouv.fr/portail/particulier/emploi-domicile
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-aides-fiscales-pour-laide-domicile
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/beneficier-daides/les-aides-domicile/les-aides-fiscales-pour-laide-domicile
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
http://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/choisir-un-hebergement/vivre-dans-un-etablissement-medicalise/les-usld-unites-de-soins-de-longue
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-disponibles-sur-le-portail
https://www.pour-les-personnes-agees.gouv.fr/actualites/les-prix-2017-des-ehpad-disponibles-sur-le-portail
http://www.securite-sociale.fr/Historique-du-systeme-francais-de-Securite-sociale
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http://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-2012.html
http://www.vie-publique.fr/actualite/dossier/retraites-2013-debat/reformes-retraites-1993-2012.html
http://www.viepublique.fr/decouverteinstitutions/financespubliques/protectionsociale/financement/que-sont-itaf.html
http://www.viepublique.fr/decouverteinstitutions/financespubliques/protectionsociale/financement/que-sont-itaf.html
http://www.viepublique.fr/decouverteinstitutions/financespubliques/protectionsociale/financement/que-sont-itaf.html
http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/institutions/collectivites-territoriales/competences-collectivites-territoriales/quelles-sont-competences-exercees-par-departements.html
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