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Les personnes agées en EMS: les oubliées du systeme juridique?

«Le droit a 'autodétermination est
menacé des ’entrée en EMS »

Le cadre légal actuel ne permet pas de garantir
Peffectivité de tous les droits fondamentaux des
personnes agées en EMS. Telle est la conclusion
d’'un minutieux travail de recherche réalisé par
Marie Cherubini* dans le cadre de sa thése de
doctorat.

Propos recueillis par Anne-Marie Nicole

Madame Cherubini, qu’entend-on par droits fondamentaux?
Marie Cherubini - Les droits fondamentaux permettent de pro-
téger les aspects essentiels de la personne humaine et de sa
dignité. Chaque individu peut s’en prévaloir contre I'Etat ou
contre des entités privées délégataires de taches publiques.

Pourquoi les droits fondamentaux méritent-

enfants, ni l'institution qui les aide bien. Il y a aussi peu d'im-
pulsion de la part des proches. Mais avec les nouvelles généra-
tions, cela pourrait changer.

L'age est-il un facteur de protection accrue des droits fonda-
mentaux?
Le grand dge en tant que tel n'est pas un facteur de vulnérabi-
lité, a la différence du jeune age. Compte tenu des différentes
maniéres de vieillir, il serait discriminatoire et arbitraire de
vouloir fixer un age a partir duquel la personne dgée serait
nécessairement vulnérable. La Cour européenne des droits de
I'homme a considéré a plusieurs reprises que certains groupes
de personnes étaient plus vulnérables en raison d'une spécifi-
cité et que cela justifiait une protection accrue de I'’Etat. Par
exemple, pour les personnes en situation de handicap, le fac-
teur déterminant pour les protéger de maniere spécifique, c’est
leur handicap, pour les détenus, c’est 'enfer-

ils une attention particuliére lorsqu’il s'agit

mement. Concernant les personnes agées,

de personnes agées? «De fait, c’estun faisceau de plusieurs facteurs tels que
La question des droits fondamentaux des per- la vie la dépendance physique, respectivement psy-
sonnes dgées est peu thématisée. C'est une institutionnelle chique, et linstitutionnalisation qui les

catégorie de personnes qui revendique peu ses
droits et qui a peu de soutien pour le faire,

est un facteur
de vulnérabilité.»

rendent vulnérables.

contrairement a d’autres groupes de per-
sonnes vulnérables. Mon interprétation per-
sonnelle est qu'en EMS les personnes agées savent que les

places sont limitées. Elles ne veulent pas importuner leurs

*Marie Cherubini est juriste spécialisée a I'Université de
Lausanne. Apres avoir obtenu son master de droit a I’'Univer-
sité de Fribourg, elle a publié en 2016 sa these de doctorat sur
«Les droits fondamentaux des personnes agées en EMS ».

En quoi la situation des personnes agées en
EMS est-elle particuliéere?

De fait, la vie institutionnelle est un facteur de vulnérabilité.
Et le contexte institutionnel, ou la sphere privée se confond
avec la sphére publique, expose davantage les personnes a un
risque de privation de leurs droits. Par exemple, la chambre
double implique nécessairement une restriction du droit a une
vie intime.

Les résidentes et résidents en ont-ils conscience? Ou s’en
accommodent-ils?
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Difficile de dire siles personnes sont conscientes de la violation
de leurs droits. Il est cependant essentiel de garder a I'esprit
que les personnes dgées en EMS sont des citoyennes et citoyens
a part entiére, titulaires de 'ensemble de ces droits fondamen-
taux et qu’elles méritent une protection accrue de la part de
I'Etat et de ses délégataires de taches publiques.

Il y a aussi des personnes agées vulnérables qui vivent a
domicile. Que sait-on de l'effectivité de leurs

J’aivoulu démontrer que la protection des droits fondamentaux
des personnes agées en EMS est insuffisante. Ce que mes re-
cherches ont confirmé. Et puisque les personnes dgées sont
titulaires de tous les droits fondamentaux, j'ai repris tous les
droits prévus dans la Constitution fédérale et j'ai cherché a
définir le contenu de chacun d’eux par rapport a la situation
spécifique des résidentes et résidents, de maniere a assurer
une garantie minimale de leurs droits.

droits fondamentaux?

Je ne connais pas la situation des personnes
dgées a domicile. J’ai écarté d’emblée la ques-
tion du domicile de mon travail de these.
D’abord parce que cela aurait considérable-
ment élargi le champ de la recherche, ensuite

«On peut
comprendre la
maltraitance comme
une restriction illicite
d’un droit.»

Comment avez-vous procédé? Avez-vous
enquété auprés des EMS?

Je rappelle qu'il s’agit d'une these de doctorat
en droit et que le point de vue adopté était par
conséquent purement juridique. Cependant,
pour une bonne compréhension de la vieil-

parce qu’on dispose de moins d’informations
a propos du domicile. Méme si on sait que la
violation des droits et la maltraitance ont aussilieu a domicile.

Vous parlez de maltraitance...

Oui. Le Conseil de 'Europe a définila maltraitance comme étant
tout acte de violence physique, psychique, matérielle, etc., toute
négligence, ainsi que toute privation ou violation des droits.
Selon une compréhension large, on peut donc comprendre la
maltraitance comme impliquant une violation d'un droit, autre-
ment dit une restriction illicite d'un droit.

Quel était I'objectif de votre travail de recherche?

Marie Cherubini: «Les résidentes et résidents en EMS ne revendiquent pas ou que peu leurs

droits fondamentaux. »
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lesse et du cadre institutionnel, j’ailu énormé-
ment de littérature non juridique. J'ai aussi
passé quelques jours dans un EMS. Ca n’a d’ailleurs pas été
facile: sur plusieurs demandes, seul un établissement a répon-
du favorablement. Il est vrai que I'idée de voir débarquer une
juriste dans son EMS pour faire une analyse du respect des
droits des résidents en a certainement crispé plus d'un! C’est
d’ailleurs aussi pour cette raison que j’ai renoncé a me lancer
dans des questionnaires fastidieux qui n’auraient vraisembla-
blement pas trouvé tres bon accueil!

Selon votre hypothése de départ, les personnes agées en
institution sont les «oubliées» d'un systéme juridique qui doit
pourtant mieux protéger les
personnes se trouvant dans
un rapport de droit spécial
avec I'Etat.

Il y a en effet peu, voire pas
de doctrine ni de jurispru-
dence a ce propos. Raison
pour laquelle, d’ailleurs, j’ai
travaillé par analogie a
d’autres groupes de per-
sonnes dites vulnérables,
dans les domaines de la psy-
chiatrie ou de la détention. En
matiere de mise en ceuvre des
droits fondamentaux, la loi et
lajurisprudence profitent par
exemple davantage aux déte-
nus, dont les revendications
portent sur les conditions de
vie, la surface d’habitation,
les cellules trop petites, la
liberté religieuse, la privation
de promenade, etc. A ce ni-
veau-la, les personnes dgées
restent les parents pauvres.

Comment I'expliquez-vous?
Probablement que les déte-
nus ont des avocats qui

Photo: Idd connaissent et défendent



Un guide pratique

Fondé en 2011 sur mandat de la Confédération, le Centre
suisse de compétence pour les droits humains (CSDH) est
un projet pilote qui a pour tache d’encourager la mise en
ceuvre des obligations internationales de la Suisse en ma-
tiere de droits humains. L'un des axes de recherche du
centre porte sur les droits de groupes particulierement
vulnérables. Dans ce cadre, un «Etat des lieux juridique et
pratique des obstacles a la mise en ceuvre et a |I'exercice
des droits humains des personnes agées en Suisse» a été
réalisé, soulignant les problémes relevant des droits hu-
mains, tels que les situations précaires, les atteintes a la
dignité de la personne ou encore les désavantages subis
en raison de l'age.
Afin de pallier le manque de connaissances et de sensibi-
liser les spécialistes et I'opinion publique a la portée des
droits fondamentaux et des droits humains des personnes
agées, la CSDH a publié, en collaboration avec la Haute
école spécialisée de Lucerne, un guide sur les droits hu-
mains des personnes agées en Suisse *.
Les auteurs expliquent dans un langage clair les principales
notions indispensables ala compréhension du cadre légal.
lls illustrent par des exemples les atteintes possibles a ces
droits et les mécanismes pour les prévenir ou du moins
pour en limiter I'impact. Les cas d’étude proposés se rap-
portent a quatre domaines, dont la vie quotidienne dans
les institutions, permettant aux institutions et aux
professionnel-le:s de confronter leurs pratiques aux ques-
tions qui touchent aux droits fondamentaux.
* «Droits fondamentaux des personnes agées en Suisse —
un guide pratique », 2019

www.skmr.ch

mieux les intéréts de leurs clients. Dans le domaine de la déten-
tion, la jurisprudence est abondante, y compris au niveau de la
Cour européenne des droits de 'homme. Une revendication en
appelle une autre. En revanche, dans les EMS, les résidents
revendiquent peu ou pas leurs droits.

des personnes agées en institution. La situation pourrait étre
nettement améliorée.

Qu’en est-il du nouveau droit de la protection de I'adulte?
Naturellement, I'introduction de ce droit dans le code civil est
un progres. Mais de nouveau: il est trop étroit car il ne concerne
que les personnes incapables de discernement. Or, il y a aussi
des personnes capables de discernement qui sont vulnérables
etquiontbesoin d’étre protégées, méme sielles sont en mesure
de rédiger des directives anticipées ou de signer un contrat
d’accueil. Par ailleurs, le droit de la protection de ’adulte aborde
des problématiques liées au droit de la personnalité ou aux
mesures de contrainte, mais pas les autres droits, tels que le
droit de vote, le droit de la propriété, la liberté religieuse, etc.

Quels sont les droits les plus menacés en EMS?

Tous les droits sont potentiellement menacés en EMS. Cepen-
dant, sil’'on devaitidentifier les droits les plus menacés, le droit
a l'autodétermination en ferait certainement partie, et ce des
I'entrée en EMS. Le droit a 'autodétermination est aussi res-
treint par rapport au choix d’organiser librement sa vie. Plus
généralement, ce sont les droits de la personnalité qui sont
menacés: la liberté personnelle, 'intégrité physique et psy-
chique, laliberté de mouvement, etc. Ce sont ceux dont on parle
le plus et qui sont les plus thématisés. Mais il y a aussi le droit
a une vie intime et sexuelle, la liberté religieuse, la liberté de
lalangue ou la liberté d’établissement. Il y a ncore le droit a la
protection contre 'emploi abusif de données, qui va prendre de
I'importance, notamment avec l'introduction du dossier élec-
tronique du patient.

La vie collective peut-elle justifier la limitation d’un droit?
De maniére générale, selon la théorie sur la restriction des
droits fondamentaux et I'article 36 de la Constitution fédérale,
on peut restreindre un droit dans un but d’intérét public ou
privé, et notamment pour des motifs d’ordre ou de sécurité
publique. Pour un EMS, le maintien de 'ordre dans l'institution
peut étre un motif de restriction des droits. Si un résident est
agité et perturbe la vie des autres, on peut restreindre sa liber-
té de mouvement, par exemple. Il faut cependant que la mesure
soit proportionnée, qu’elle porte le moins atteinte au droit et
qu'elle intervienne en dernier recours. Cela oblige donc a s’in-
terroger, de cas en cas, sur les moyens les moins invasifs, a
comprendre la situation, a discuter avec la

L'arsenal juridique actuel n’est-il pas suffisant
pour garantir I'effectivité des droits des
personnes agées en EMS?

La situation est peu satisfaisante. Nous ne dis-
posons pas des instruments nécessaires pour
pouvoir pleinement garantir 'ensemble de ces

«Le systeme
actuel manque
de voies
de recours
adaptées.»

personne, a échanger avec les collégues, a étre
créatif.

Comment définir le seuil minimal en deca
duquel chaque droit est considéré comme
étant objectivement violé?

Il s’agit de 'exercice auquel je me suis prétée

droits, malgré quelques évolutions législatives

ces dernieres années. La Constitution fédérale etla Convention
européenne des droits humains sont des lois trop générales.
On trouve certaines bases légales spécifiques dans diverses
lois, par exemple le Code civil et plus indirectement la LAMal,
la loi sur I'AVS ou celle sur les prestations complémentaires.
Mais il n’y a pas une loi qui protége spécifiquement les droits

dans ma thése, en définissant dans un premier
temps le contenu de chacun des droits de maniére abstraite, en
me fondant sur la doctrine et surtout la jurisprudence en lien
avec d’autres catégories de personnes vulnérables, comme les
détenus et les personnes handicapées, puis en appliquant par
analogie les éléments pertinents retenus a la situation spécifique
des personnes dgées en EMS. Et ceci en visant toujours une solu-
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tion raisonnable et proportionnée, en procédant a une pesée des
intéréts en présence. Prenez par exemple le choix des habitudes
de vie, comme les horaires du lever et du coucher, ou I'alimen-
tation: ce sont des éléments essentiels de la vie quotidienne et
qui sont couverts par le droit a 'autodétermination. Certes, on
ne peut pas demander a l'institution de prévoir des repas a la
carte pour chacun des résidents ou de laisser un résident vivant
en chambre double regarder la télévision jusqu’au petit matin.
En revanche, il parait raisonnable de proposer d’office deux
menus a choix a chaque repas ou de prévoir une heure raison-
nable d’extinction des lumieres sans pour autant imposer une
heure de coucher.

Vous pointez du doigt le manque de ressources comme une
des causes de la privation des droits constitutionnels des
personnes agées en EMS.

Le manque de temps dont dispose le personnel est certaine-
ment une des limites a la pleine mise en ceuvre

De plus, les procédures sont souvent longues et compliquées.
Pour aller en justice - et en supposant que la personne ait le
soutien nécessaire —, il faut se baser sur une décision que 'on
conteste. Or, dans le contexte qui nous occupe, iln'y ala plupart
du temps que des actes matériels susceptibles de violer un droit
et non pas une décision formelle. Il faudrait donc un systéme
qui suscite des décisions pour permettre a la personne de les
contester en justice.

Avec le risque de voir les pratiques attaquées régulierement
en justice...
L'idée n'est pas non plus de tout judiciariser. Il faut que cela
reste raisonnable et fasse du sens, avant tout pour les résidents
eux-mémes. Il faudrait surtout prendre des mesures en amont
pour éviter les dérives. Mais les EMS ne peuvent pas faire cela
tout seuls. C’est le systéme plus global de prise en soin des
personnes agées qui devrait étre pensé et construit sur la base
des droits fondamentaux, davantage qu’en se

des droits. Il y a pourtant des mesures a
prendre ou des pratiques a adapter, sans que
cela soit forcément coliteux en temps et en
argent. Le personnel est sensible, intéressé,
désireux de faire mieux. Mon intention n’est
donc pas de stigmatiser nid’accuser le person-

«Le manque de
ressources est une
limite a la pleine
mise en ceuvre des
droits.»

référant a des criteres d’efficience ou de ren-
tabilité.

Vous proposez également un projet de loi
cantonale.
Oui, j'ai élaboré un projet de loi cantonale spé-

nel, mais de faire prendre conscience que der-
riere beaucoup d’actes, d’omissions ou de déci-
sions, il y a des droits fondamentaux en jeu... Certains sont
évidents, comme la liberté de mouvement ou le droit a l'inti-
mité. D’autres le sont moins, comme le choix de son apparence
ou le choix de se faire accompagner par son animal de compa-
gnie.

Quelles mesures préconisez-vous pour garantir I'effectivité de
tous les droits fondamentaux des résident-e:s?

Il y a naturellement la formation et la sensibilisation du per-
sonnel. J'ai participé a des colloques et donné des cours a des
professionnels et il est encourageant de voir qu'ils sont trés
réceptifs sur ces questions. Cela demande des formations régu-
lieres, avec des piqlres de rappel, car on est vite rattrapé par
le quotidien et ses contraintes! Il faut bien entendu aussi infor-
mer les résidents et leurs proches. On peut aussi penser a la
mise en ceuvre de mesures plus spécifiques, comme un droit
de cogestion de la part des résidents.

Vous rappelez aussi le droit de pétition et son réle fondamen-
tal. A quand les premiéres pétitions de résidents?

Faudrait-il déja que les résidents soient conscients de ce droit
et osent formuler leurs revendications! En pratique, c’est ce-
pendant un bon moyen de faire entendre sa voix. Et une de-
mande groupée a davantage de poids que lorsqu’elle émane
d’une seule personne.

Quelles sont les possibilités pour les résidents et leurs
proches de faire valoir leurs droits?

C’est un des points faibles du systéme: il manque des voies de
recours adaptées etles voies de droit existantes sont aujourd hui
éparpillées dans diverses lois telles que le nouveau droit de la
protection de I'adulte ou les législations sanitaires cantonales.
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cifique relative a la protection des droits fon-
damentaux des personnes dgées en EMS et qui
traite de 'ensemble de ces droits fondamentaux. Une loi qui
pourrait étre intégrée dans les législations cantonales. Ce pro-
jetde loiprévoit également la mise en ceuvre d'une commission
judiciaire interdisciplinaire, qui serait la seule autorité compé-
tente au niveau cantonal pour connaitre des violations des
droits des résidents en lieu et place des différentes voies de
droit existant actuellement. En l'état, ce projet n’a, a ma
connaissance, toutefois pas encore fait écho aupres de nos
politiciens, mais je ne désespére pas que cela se fasse un jour
sous une forme ou une autre! ®

Nouvelle permanence
nationale

Fruit d’une collaboration entre les trois principaux acteurs
régionaux spécialisés dans la prévention de mauvais trai-
tements a I'égard des personnes agées en Suisse, Alter
Ego, Unabhangige Beschwerdestelle fiir das Alter (UBA) et
Pro Senectute Ticino et Moesano, la permanence nationale
«Vieillir sans maltraitance» a vu le jour en avril dernier.
Cette permanence s'adresse aux personnes agées, a leurs
proches, aux professionnel-le:s et a des tiers. Elle a pour
mission d’informer, de sensibiliser, d'aider et de conseiller
dans les situations de violence a I’encontre des personnes
agées et d'atteinte a leurs droits fondamentaux.

www.alterohnegewalt.ch, www.alter-ego.ch
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