b

u

b
UNIVERSITAT
BERN

La version allemande fait foi

Du placement des personnes incapables de discernement
en section fermée d’établissement médico-social

Rapport d’expertise

a l'attention de la Commission nationale de prévention de la torture

établi par

Jorg Kiinzli
Laura Bertoni
Noel Stucki

Berne, le 12 juillet 2024



AUTEURS

Jorg Kiinzli
Professeur, docteur en droit, avocat et LL.M, professeur ordinaire de droit constitutionnel et de droit international a
I'Université de Berne

Laura Bertoni

MLaw, avocate, assistante scientifique a I'lnstitut de droit public de I'Université de Berne

Noel Stucki

MLaw, avocat, assistant scientifique a I'Institut de droit public de I'Université de Berne



TABLE DES MATIERES

AUTEURS ...ttt s s s r s e s e s s s s s e e e s s maa s s s s s e e e e e s mmssssssssssrnernnnnsssssssssnnnnnnnnnnn 2
TABLE DES MATIERES........coiiietiieitiescsacsssssssssesassssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssnees ]l
LISTE DES ABREVIATIONS ........coeiitctiiiiscsacssesssssssessessssssssssesssssesssssssssssssesssssssssssssesnes Vil
RESUME ........ooeiecctceeiesesssesaesssssssaessesse st sssessesasssssesaesassssassasesaesassssssseaesassasssesaesasssssnnan 1
Le placement en inStitution fEIMEE ... 2
Mesures limitant 1a liberté de MOUVEMENL.............cvrercrernrrenessrreresss s ssess e snessseeas 3
(o (o] (=T (o oo o[ P 4
ST =1 T TP 4
L INTRODUCGCTION...... .o rr s rr e s s s s e s e s e s s s s s s s e e e s s mm s s s s s s e e e e s s mmnssssssssereennnnnsnsnnnns 6
I 0 To ) (LT T 6
2. Faits et ChIffres ..o —————————— 6
B 1 (1 {1 ] - TP 8
4.  Délimitation de I'objet de Pétude..........coc v ———————— 8
4.1, InCaPACItE A ISCEIMEBMENT .......coiiiectcectete ettt s e bbb bbb s e s e s et et et et bbb s nnenereris 8
4.2 DBIMEINCE ....eutie ettt ettt b e s bbb s bbb b £ b b £ £ R b £ AR e £ R b e e R E AR Rt R bbbt 9
4.3. Délimitation par rapport au placement a des fins d'assiStanCe ..........ccvverrierierr e 10
4.4, Etablissements fermés et mesures limitant la liberté de MOUVEMENt ..............ccoorvvvvvvveeeemereeeeeeecesseseeesseee e 10
4.5, EtabliSSEMENtS MEAICO-SOCIAUX.........vvv.eeeeeeeeeeeeeeseesseeeeeeessssseeseeeeessesseeseseeessessesssessss e ssssss e ssssee s eeessseees 10
Il. LE CADRE LEGAL FIXE PAR LES DROITS DE L’HOMME .........ccoeeermrreeessessesnssnsnas 10
1.  Le systéme de la Convention européenne des droits de 'homme...........ccoorrencnnrincnncncnnss e 11
11 VU QTBNSEMDIE ..ottt e bbb bbb s et esnnne e 11
1.2. De la privation de liberté au sens de I'art. 5 CONVEDH en PartiCUlIEr ..........ccevieieirienieninienee e 1
1.3. Codification de la jurisprudence de la CEDH dans un protocole addiionnel ? ..o 13

2. Un changement de paradigme ? La Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes handica-
pées 14
M



2.1. Personnes atteintes de démence et champ d’application de 1a CDPH............cccoooiirrrrnicrrccrce e 15

2.2. Point de départ : le handicap du point de vue des droits des 'NOMME ..o 15
2.3. Prescriptions de fond de la CDPH
Q) VUE A'ENSEIMDIE.......oiecviiicieiccs ettt bbb bbbt bbbttt a s b
b)  Art. 12 CDPH (Reconnaissance de la personnalité juridique dans des conditions d’égalité) ............cccocvenneen. 17
c)  Art. 14 CDPH (Liberté et SECUrité de 1a PErSONNE).......c.ovu e 18
3. Conflit entre Ia CDPH et [a CONVEDH ?.........oceicorinercnencrresessssessessssessessssessessssessessssesessssesssssssessessssessssessessssessessssense 21
lIl. LES BASES LEGALES NATIONALES ......coeeiitiecisesccacsssssss e ssessssssssssssssssssssssssssess 22
1.  Bases CONSHItUtIONNEIIES..........cciicirnc s ————————————— 22
2. Prescriptions du droit fEAIal..........cccveiriercininnciniess s e e 22
3. Prescriptions CaNtONAIES ... s sssss s ss e s e 23
IV. LE PLACEMENT EN INSTITUTION FERMEE ........coootiieueeeeseseccssssssns e ssssas s s snsneas 23
1. LeS inStItUtIONS FEIMEES........ocovecereerrcresrscsres s s e e 23
2.  Réglementation fédérale : le contrat d’assistance visé a I'art. 382 CC ...........covrnvrnnnnsnsnnssseens 25
3. Prescriptions cantonales plus détaillées ... ———— 27
4. Prescriptions €N Mati€re de FECOURS.........couiiinrrinis bbbt e et 27
5. o 11T PP 28
6.  Compatibilité avec les prescriptions de 1a CDPH 7. 30
7.  Compatibilité avec les prescriptions de la ConvEDH : privation ou restriction de liberté ?........ccocoovrevernnenee. 31
T 1o o (1 o o OO T TSRS R 31
7.2. Les critéres objectifs d’une privation de liberté sont-ils remplis ? ..o 32
7.3. Les critéres subjectifs d’'une privation de liberté sont-ils remplis ? ........c.cccevieeniiersecire e 33
7.4. La privation de liberté est-glle imputable & PELAL ?..........ovvvvvveeeeereeeeceeeseeeeeeeeceesseseeesscesssseessssessssseessssssssseneessseees 35
7.5. Motif de détention et conSEQUENCES PrOCEAUIAIES..........cceuevciiiiiiiecccce e 36
7.6. CONCIUSION INEEIMEGIAINE........ceeeeeeeeeeee ettt ettt 36
8.  Digression : compatibilité avec les prescriptions du droit pénal ... 36
L TR 0o T (1LY 38



V. RESTRICTION DE LA LIBERTE DE MOUVEMENT PAR DES MESURES MECANIQUES,

SPATIALES OU PSYCHOLOGIQUES ........cooiceecriiierrrrrcmnsssss s s s s s s smsssssss s s e s e s s nmnssssnssssnnnns 39
1. Mesures limitant la liberté de MOUVEMENLE ... e 39
2, Prescriptions du droit fEAGIaL............coiieicrrin s —————— 41
2.1. Conditions permettant d’ordonner des MLLM au sens de I'art. 383 CC .........covrievrrniesseer e 41
2.2. Protocole et devoir d'information au sens de 'art. 384 CC ..........cceeeiicsicccs e 42
2.3. Recours devant I'autorité de protection de I'adulte prévu par I'art. 385 CC........ooovevrerierrccr e 43
3. Prescriptions cantonales plus detaillees ..o 43
3.1. Prononcé, exécution et dUurée des MLLIM ..ot 44
3.2. Protocole et devoir diNfOrMation...........c.cccueiciicceee e bbb bbb 46
3.3, VOIS AB TECOUS .....evivvteteteiei ettt bbbttt ettt bbbt bbb bbb bbb b b e s et b bbb bbb b s e sttt eb et ettt sn e 47
4, o 1o 11T 48
5.  Compatibilité avec les prescriptions de rang SUPEHEU ..o ssssases 49
6.  Compatibilité avec les prescriptions du droit PEnal...........ccverncnnnnnnn s ————— 51
7. 0T Tod 17T o TP 52

............................................................................................................................................. 54
1. De I'usage des neuroleptiques €N EMS ... s sssns 54
2. Prescriptions du droit fEAEral...........cccceeirrrnncs s ——————————— 55

3. Maintien en vigueur des normes cantonales aprés I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de

T 111 T 56
4. ProteCtion JUrAIQUE ..ot s 56
5. o 11T PP 57
6.  Compatibilité avec les prescriptions de rang SUPEIEUN ..........cocvenererensrrensesssnesesss s sssssssens 57
7.  Compatibilité avec les prescriptions du droit PEnal.............ccnrnnrnnn e ———— 58
T 1o 1T = o 58



VII. DIGRESSION : DE LA REGLEMENTATION DU SEJOUR EN EMS EN AUTRICHE ET

ALLEMAGNIE ... s e s e e s s s s e s s e s s m s s s s s e e e e s mmm s s s s s s e e e e s nmnsssssssssennnnnnnnnn 59
1. Laloi autrichienne sur le S€Jour n EMS...........ccveivcnncnsnnnncssnncss s sssssssssssesssssssssssssesssssssassseses 59
2.  Le placement civil soumis a approbation en droit allemand............ccoerrnirnnnns e ——— 60
VIII. PROTECTION JURIDIQUE ...t srr s s s s s s s e smnss s s s s s s e mmns s s e nmnnan e 61
1. Protection liée aux droits de la personnalité (art. 386 CC) ...........counmnmrmnsnmnmnn s 61
2. Protection liée aux droits du Patient.........cccvvirencnncnins s 62
3. Protection liée a des normes cantonales SPECIfIQUES ..........cvrrrrennrrmsnnrrnssnmssssss s 62
4, L7aT 0 1o 1117 T o PP 63
IX. SURVEILLANCE ...... oottt s e e e s s s s s s s s s e s e s s s s e e e e e s mmnn s a s s e e e e s nmmnnnnnnnss 64
1. Prescriptions du droit fEAEral............ccevmereinrieneinnns s e e n 64
2. Mise en ceuvre de la surveillance au niveau cantonal ..........cccovrmirrercrescssss s —— 65
3. Compatibilité avec les prescriptions de rang SUPEHIEU ...........ccvveeererensirensssssesssssness s sssessssssessssssases 69
4, Conclusion et reCOMMANUALIONS ..........ocecrrrenenrrisrrieseses s s r s se s anna 70
5.  Digression : les commissions de surveillance et d’examen des plaintes..........ccccoovrnnnnnnnnn, 70
BIBLIOGRAPHIE ......... .ottt s r e s s s s s e e e e s e e s s e e e e e e nmn s s a e s e e e e e nmmnnnsannns 76
LISTE DES DOCUMENTS DE REFERENCE ........ccosuririeeeeeasssesesesesesessssssssssssesesessasass 78
REPERTOIRE DES BASES LEGALES CANTONALES ........cooooiitiicecenses e sns s sneneas 81
ETABLISSEMENTS VISITES ET ENTRETIENS MENES..........ccosnenenmssarereseresesesesssssnses 84

VI



LISTE DES ABREVIATIONS

al.
AG

Al

AR
art.
OFSP
FF
BE
MLLM
BGB
ATF

Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine

BL
CDPH

CRPD

BS
BSK
Cst.
OF
CPT

Projet de Protocole Additionnel 2018

Projet de Protocole Additionnel 2022

CEDH

alinéa

(canton d’) Argovie

(canton d’) Appenzell Rhodes-Intérieures

(canton d') Appenzell Rhodes-Extérieures

article

Office fédéral de la santé publique

Feuille fédérale

(canton de) Berne

mesure limitant la liberté de mouvement

Biirgerliches Gesetzbuch (code civil allemand), version du 22 décembre 2023
Arréts du Tribunal fédéral suisse

Convention du 4 avril 1997 pour la protection des
Droits de 'Homme et de la dignité de I'étre humain a I'égard des applications
de la biologie et de la médecine, RS 0.810.2

(canton de) Bale-Campagne

Convention de 'ONU du 13 décembre 2006 relative aux droits des personnes
handicapées, RS 0.109

Committee on the Rights of Persons with Disabilities (Comité des droits des
personnes handicapées de 'ONU)

(canton de) Béle-Ville

Basler Kommentar (Commentaire balois)

Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, RS 101
Observations finales

Comité européen pour la prévention de la torture et des peines ou traitements
inhumains ou dégradants

Comité de bioéthique (DH-BIO), Projet de Protocole Additionnel relatif
a la protection des droits de 'homme et de la dignité des personnes atteintes
de troubles mentaux a I'égard du placement et du traitement involontaires,
4 juin 2018, DH-BIO/INF (2018)7

Comité de bioéthique (DH-BIO), Projet de Protocole additionnel a la
Convention sur les droits de 'homme et la biomédecine relatif & la protection
des droits de 'homme et de la dignité des personnes a I'égard du placement et
du traitement involontaires au sein des services de soins de santé mentale,
25 janvier 2022, doc. CM(2022)14-add1

Cour européenne des droits de 'homme
Vil



ConvEDH

FR
PAFA
0G
GE
GG

GL
HeimAufG

CDH
JU
APEA
let.
LU

NE
CNPT
NW
ow
ASSM
STE
SG
SH
SO
RS
CP
Sz
ONU
Pacte | de TONU

Pacte Il de 'TONU

Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamen-
tales du 4 avril 1950 (Convention européenne des droits de I'homme ;
RS 0.101)

(canton de) Fribourg

placement & des fins d’assistance

observation générale

(canton de) Genéve

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (loi fondamentale pour la Ré-
publique fédérale d’Allemagne), version du 19 décembre 2022

(canton de) Glaris

Bundesgesetz tiber den Schutz der persénlichen Freiheit wéhrend des Aufent-
halts in Heimen und anderen Pflege- und Betreuungseinrichtungen (loi autrichi-
enne surla protection de la liberté personnelle pendant les séjours en institution
et autres établissements de soin), version du 18 avril 2024

Comité des droits de 'homme

(canton du) Jura

Autorité de protection de I'enfant et de I'adulte

lettre

(canton de) Lucerne

note(s)

(canton de) Neuchétel

Commission nationale de prévention de la torture

(canton de) Nidwald

(canton d’) Obwald

Académie Suisse des Sciences Médicales

Série des traités européens

(canton de) Saint-Gall

(canton de) Schaffhouse

(canton de) Soleure

Recueil systématique du droit fédéral

Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0

(canton de) Schwytz

Organisation des Nations Unies

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels conclu
le 16 décembre 1966, RS 0.103.1

Pacte international relatif aux droits civils et politiques conclu le 16 décembre

1966, RS 0.103.2
Vil



TG
Tl

VD
VS
ZBl
ZG
cC
ch.
ZH

(canton de) Thurgovie

(canton du) Tessin

contre

(canton de) Vaud

(canton du) Valais

Schweizerisches Zentralblatt fiir Staats- und Verwaltungsrecht
(canton de) Zoug

code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210

chiffre

(canton de) Zurich



RESUME

En Suisse, plusieurs dizaines de milliers de personnes atteintes de démence vivent dans un établissement médico-
social (EMS) ou un service spécialisé qu'elles ne sont pas libres de quitter a leur gré. Ces personnes, dont le
nombre ne peut que s'accroitre a I'avenir compte tenu du vieillissement de la société, se retrouvent donc souvent
dans une situation comparable, en ce qu’elle restreint leur liberté de mouvement, a la privation de liberté d’'un
détenu, quoique ce soit pour des motifs totalement différents, en 'occurrence une protection contre la mise en
danger de soi-méme. Mais contrairement a la privation de liberté prévue par le droit pénal ou civil, le placement en
EMS fermé, méme s'il se fait contre la volonté manifeste d’une personne démente, est rarement ordonné par une
autorité et encore moins par un juge, mais résulte généralement d’un contrat entre les proches de I'intéressé, qui

est la plupart du temps incapable de discernement, et un établissement souvent privé.

A cela s’ajoute que les personnes démentes incapables de discernement sont souvent soumises, dans un cadre
fermé comme celui-la, a des mesures limitant leur liberté de mouvement (MLLM). Au motif de prévenir les chutes,
notamment, certains établissements recourent réguliérement, comme le code civil (CC) les y autorise, a des
moyens physiques tels que les barriéres de lit ou les sangles pour fauteuil roulant. lls utilisent aussi parfois des
médicaments a cette fin. Par ailleurs, les déments sont souvent incapables, du fait de leurs déficiences cognitives
généralement doublées de déficiences physiques, de jouir de leurs droits de fagon autonome. Tous ces éléments
font que les résidents d’'EMS fermé appartiennent probablement a I'un des groupes de population les plus vulné-

rables.

Le présent rapport doit établir quelles prescriptions en matiére de droits de 'homme protegent les résidents d'EMS
fermé et de quelle maniére, et quelles normes du droit fédéral et du droit cantonal s'appliquent dans ce cadre. |I
doit ensuite déterminer quelles sont les exigences normatives auxquelles doit satisfaire le séjour dans ces institu-

tions, en accordant une attention particuliére & la protection juridique et & la surveillance exercée par 'Etat.

Le rapport examine ces questions de la fagon suivante : il expose tout d’abord la réglementation applicable, en
commengant par le droit international. Il fournit ensuite un premier apercu des prescriptions applicables du droit
fédéral et du droit cantonal. A partir de cet état des lieux normatif, il traite en détail les deux questions les plus
importantes sur le fond : d’une part celle de 'admissibilité du placement de personnes atteintes de démence dans
un cadre fermé et des conditions requises, d’autre part celle de la Iégalité des restrictions supplémentaires de la
liberté de mouvement a l'intérieur de ce cadre par des mesures mécaniques, spatiales, psychologiques ou médi-
cales. Il s'attache notamment a vérifier si le droit national et, dans la mesure du possible, la pratique sont conformes
en Suisse aux prescriptions de rang supérieur ou s'il y a lieu d’agir en droit ou en fait. Le rapport se penche ensuite
sur la protection juridique des adultes incapables de discernement résidant en EMS et sur la surveillance exercée
par les autorités. Il détaille, appréciation a la clé, les prescriptions du droit fédéral en la matiere et des exemples

significatifs de mise en ceuvre dans les cantons.
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En matiére de droits de 'homme, les personnes atteintes de démence sont protégées non seulement par des
conventions de portée générale telles que la Convention européenne des droits de 'homme (ConvEDH), mais
aussi par la Convention des Nations Unies relative aux droits des personnes handicapées (CDPH). Tandis que les
premiéres autorisent le placement des personnes démentes en institution fermée dans certaines circonstances, la
CDPH s’oppose a tout placement non volontaire et donne la priorité a 'autonomie des personnes handicapées.
Non seulement elle rejette la conception suisse de l'incapacité de discernement, et avec elle toute forme de prise
de décisions substitutive, mais encore elle considére, par la voix de son organe de surveillance, que tout placement
non volontaire d’'une personne en raison de son handicap est contraire a son esprit, méme en cas de mise en
danger de soi-méme ou d'autrui. Elle est en outre pour le moins critique vis-a-vis du placement en institution des
personnes handicapées en raison de la ségrégation qu'il implique. Le présent rapport traite ces prescriptions con-
tradictoires de la fagon suivante : la ConvEDH se fonde sur de nombreuses années de jurisprudence dans des
procédures de recours individuelles, qui précisent ses prescriptions directement contraignantes. Les enseigne-
ments de la CDPH dans ce domaine découlent quant a eux de la procédure d’établissement des rapports par les
Etats parties. lls consistent en des recommandations ou en des invitations & agir & I'attention des Etats, et s'inscri-
vent donc dans une optique plutét politique, contrairement aux arréts des tribunaux. Aussi ne mettent-ils pas ex-
clusivement en exergue des obligations a satisfaire directement, mais aussi des prescriptions a accomplir progres-
sivement. Le présent rapport a donc plutdt tendance a suivre la ConvEDH pour ce qui est de constater les obliga-
tions immédiates en matiere de droits de 'homme, qui doivent étre respectées a court terme, étant entendu que
I'interprétation de la ConvEDH doit prendre en considération autant que possible le principe fondamental de la
CDPH, qui est le droit des personnes handicapées a I'autonomie. Il tient compte des éléments plus pointus de la
CDPH, dont certains exigent un remaniement en profondeur du dogme du droit des personnes et du droit de la

protection de I'adulte, dans une perspective a long terme.

Le CC régle succinctement les fondements de la réglementation nationale du séjour des personnes incapables de
discernement en EMS, des MLLM qui y sont ordonnées et de la protection juridique qui s’y rattache, tout en obli-
geant les cantons a exercer une surveillance sur ces établissements. Les prescriptions cantonales en la matiére
forment un ensemble trés disparate : alors que la plupart des cantons ont a peine exploité leur compétence a cet

égard, certains autres, singuliérement des cantons romands, ont édicté des prescriptions détaillées sur le sujet.

LE PLACEMENT EN INSTITUTION FERMEE

Tout placement en EMS effectué sans le consentement de la personne concernée, et sans possibilité pour elle de
quitter librement I'établissement & tout moment ou a certaines périodes, constitue une privation de liberté au sens
de I'art. 5 ConvEDH. Ce consentement ne peut pas étre remplacé par celui d’'un proche ou un curateur, comme le
confirme le message du Conseil fédéral concernant la révision de cette partie du CC. En son absence, le séjour
doit par conséquent étre ordonné par une autorité ou par un médecin sous la forme d’un placement a des fins
d'assistance (PAFA). Si les conditions nécessaires pour ordonner un PAFA ne sont pas réunies, il n'est pas pos-

sible de placer la personne en institution fermée en vertu d’un contrat conclu avec des proches. Par contre, si la
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personne a consenti & son placement en institution fermée, méme de fagon anticipée, le placement peut se régler
par contrat. La conclusion d’'un contrat écrit entre I'institution considérée et la personne concernée ou une personne
habilitée a la représenter (contrat d’assistance au sens de I'art. 382 CC) doit du reste s’opérer qu’un PAFA ait ou

non été ordonné. Dans l'idéal, le contenu des contrats d’assistance devrait étre réglé dans une loi.

Le choix des modalités visant & empécher les résidents d’'EMS de fuguer doit aussi tenir compte des prescriptions
en matiére de droits de 'homme, en particulier du principe de proportionnalité et du principe de non-ségrégation
inscrit dans la CDPH. Les institutions qui satisfont le mieux a cette exigence sont celles qui autorisent leurs rési-
dents a quitter un certain périmétre aprés une appréciation individuelle des risques menée par des collaborateurs
spécialement formés et en recourant si nécessaire a des traceurs GPS ou a d’autres systémes de surveillance
électronique. Celles qui emploient des dispositifs de fermeture tels que les codes de verrouillage ou les portes
« cachées » y satisfont au moins en partie mais sans garantir, selon nous, que la capacité ou 'incapacité de sur-
monter ces dispositifs est liée a la mise en danger de soi-méme ou d'autrui. Celles, enfin, qui offrent la possibilité
de fréquenter des lieux a usage mixte ou de faire des promenades ou des excursions accompagnées en dehors
du périmétre de l'institution vont aussi dans le bon sens. Les institutions complétement fermées font moins bien a
cet égard étant donné qu’elles pratiquent la ségrégation des personnes démentes. Suivant les prescriptions de la
CDPH, il faut adopter a terme des modalités de placement qui évitent la ségrégation des personnes démentes et
renoncer peu a peu aux institutions fermées en mettant en place des mesures d'assistance et de suivi proches du

lieu de résidence et en offrant un environnement adapteé.

MESURES LIMITANT LA LIBERTE DE MOUVEMENT

Dés lors qu'une MLLM telle qu'un confinement de longue durée dans une chambre fermée a clé ou une contention
persistante reléve de la privation de liberté en raison de ses effets sur la personne concernée atteinte de démence,
elle doit étre ordonnée par une autorité. Si ses effets (négligence apportée aux soins pendant la mesure, p. ex.)
relévent des peines ou traitements inhumains ou dégradants interdits, elle est elle aussi absolument interdite. Le
droit fédéral interdit par ailleurs le recours aux MLLM pour des raisons économiques ou disciplinaires, en vue
d’alléger les procédures de soin ou lorsque le comportement de la personne concernée ne perturbe que légérement

la vie communautaire.

Certaines MLLM (dont, selon des professionnels, le recours aux draps « Zewi » ou aux barriéres de lit) semblent
présenter des dangers (potentiellement) plus graves que le risque pour la santé que la mesure est censée écarter.
Certaines autres, qui causent une immobilisation, présentent, du moins a long terme, des dangers considérables
(risque de thrombose, p. ex.) ou une contradiction avec le but recherché (augmentation du risque de chute en
raison d’une fonte musculaire, p. ex.). Elles ne sont donc pas appropriées du tout pour préserver la santé de l'inté-
ressé — ni par conséquent proportionnées —, du moins lorsqu’elles sont appliquées durablement. Il faut donc éviter
d’y recourir, en tout cas sur une période longue. Le principe de nécessité, qui découle du principe de proportion-
nalité, limite le recours aux MLLM aux cas dans lesquels des mesures moins rigoureuses ne suffisent pas a écarter

le danger. C'est la raison pour laquelle méme les mesures autorisées en principe ne doivent étre ordonnées qu’en

3
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dernier recours, au cas par cas et pour la période la plus courte possible, si des mesures moins sévéres se sont
révélées inefficaces par le passé. Le critére d’exigibilité, autre aspect du principe de proportionnalité, impose quant
a lui une pesée préalable des intéréts entre le but visé et les effets pour la personne concernée. Conformément a
la CDPH notamment, le souci de sécurité (prévention des chutes, p. ex.) ne peut primer la préservation de l'auto-
nomie personnelle qu’'en présence de motifs spécifiques (accidents antérieurs ayant entrainé des blessures, pré-
dispositions médicales spécifiques, etc.). La réglementation de ces principes (dans le droit cantonal, dans des
normes cantonales, etc.) est nécessaire pour qu'ils soient bien appliqués en pratique. L'état du droit dans le canton

du Valais fait selon nous figure d'exemple a cet égard.

Si le recours a certaines MLLM doit &tre maintenu, il est selon nous impératif, pour éviter les erreurs et les abus,
de définir qui est compétent pour les ordonner, et selon quelle procédure. La solution retenue par le canton du
Valais : mesure ordonnée par un médecin ou par un autre professionnel de la santé compétent auquel cette pré-
rogative a été déléguée, nous parait judicieuse. La consignation rigoureuse par écrit des mesures est indispensable
pour assurer une surveillance efficace de leur application et le respect des obligations de I'Etat en matiére de

protection. Ici aussi, les prescriptions du Valais sont selon nous un modéle a suivre.

PROTECTION JURIDIQUE

La marge d’amélioration de la protection juridique des personnes démentes contre les MLLM (par la création de
nouvelles voies de recours, p. ex.) est trés étroite. En outre, les proches sont extrémement peu enclins a former
un recours contre une institution qui prend en charge leur parent dément, par crainte de détruire le lien de confiance
entre l'institution et la famille et d’entrainer des inconvénients directs pour la personne concernée. Compte tenu de
ces carences structurelles, il faudrait selon nous, afin d’améliorer durablement la protection juridique dans ce do-
maine, la repenser en profondeur. Le modele autrichien, qui a fait ses preuves en pratique et qui tient compte
autant que possible, comme le veut la CDPH, de la volonté des personnes démentes, mérite a cet égard d’étre
examiné. Il nous semble en effet que la désignation d’un représentant professionnel des résidents (Bewohner-
vertreter dans le modéle autrichien), qui doive impérativement étre informé de toute mesure les concernant et qui

ait accés aux institutions fermées a tout moment, permettrait d’améliorer sérieusement la protection juridique.

SURVEILLANCE

La surveillance qu'exerce 'Etat sur les EMS accueillant des personnes atteintes de démence revét une importance
capitale pour la prévention des abus et des violations des droits de 'lhomme en raison de la vulnérabilité particuliére
des résidents. Vu le grand nombre de ces établissements et le grand nombre, probablement appelé a croitre, de
leurs résidents, la Commission nationale de prévention de la torture est loin de pouvoir garantir seule 'efficacité

requise des contréles. La surveillance cantonale reste par conséquent essentielle a cet égard.

Or dans ce domaine, il existe de grandes différences entre les cantons, ne serait-ce que sur le plan normatif : alors
que la base légale du canton de Vaud, par exemple, respecte les droits de 'homme a la lettre, nombre de régle-

mentations cantonales, qui se contentent de mentionner un organe de surveillance sans plus de précisions sur sa
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mission et son fonctionnement, sont loin du compte. Ces disparités semblent s’accentuer encore en pratique : en
effet, nos interlocuteurs nous ont unanimement déclaré que certains cantons renoncent aux contréles sur le terrain
tandis que d’autres les limitent a des questions d’hygiéne ou au respect de la dotation en personnel requise, ce qui
fait que des aspects particulierement sensibles sous I'angle des droits de 'homme tels que les MLLM échappent &

tout contrdle de la part de I'Etat.



|. INTRODUCTION

1. OBJET DE L’EXPERTISE

La Commission nationale de prévention de la torture (CNPT) a chargé I'auteur principal d’effectuer une expertise
sur le théme du placement des personnes incapables de discernement en section fermée d’établissement médico-

social (EMS). Cette expertise devait régler les questions de droit suivantes :

1. Faut-il qualifier de privation ou de restriction de liberté le placement de personnes incapables de discer-
nement pour cause de démence en section fermée d’'EMS, et quelles sont les conséquences juridiques

de cette qualification ?

2. Quelles sont les prescriptions du droit fédéral et du droit cantonal & ce sujet et existe-t-il des normes

juridiques étrangéres a suivre dans ce domaine (au sens de bonnes pratiques) ?

3. Quelles sont les conditions formelles et matérielles dans lesquelles un tel placement est conforme, en

Suisse, a la Constitution et au droit international ?

4. Les voies de recours existantes, ou plus exactement la protection juridique au sens large, offrent-elles
aux personnes ainsi placées une protection suffisante au moment de leur prise en charge et pendant leur
séjour, ou faut-il mettre en place de nouvelles structures en guise de compensation (mécanismes de

défense, p. ex.) ?

2. FAITS ET CHIFFRES

Selon les chiffres officiels, on dénombrait fin 2022 dans les 1485 EMS de Suisse, qui totalisent un peu plus de
100 000 places, quelque 91 000 résidents en long séjour’. Ces personnes (des femmes pour les deux tiers) pas-
sent en moyenne 841 jours, soit un peu plus de deux ans, dans ces établissements?. Il paraitimportant de souligner

qu'aujourd’hui, prés d’un tiers des résidents des EMS ont plus de 90 ans?.

Il n'existe pas en Suisse d'étude récente sur le nombre de personnes atteintes de démence et sur la proportion de
celles-ci qui vivent en EMS#. L'Office fédéral de la santé publique (OFSP) estime toutefois que le pays comptait en
2023 environ 153 000 personnes démentes®. Selon la statistique des décés, la démence a causé officiellement de
10 000 & 13 400 morts par an au cours de la derniere décennies. En 2019, plus de 30 000 personnes atteintes de
démence ont séjourné a I'hdpital, souvent en service de psychiatrie pour personnes agées’. Compte tenu de ces

éléments, il est clair — d'ailleurs le personnel infirmier rencontré I'a souligné lors des entretiens — que ce type de

1 Office fédéral de la statistique (OFS ; consulté le 22.11.2024).
2 |pid.

3 |bid.

4 Biiro Bass.

5 OFSP, Faits et chiffres : Démence.

6bid.

7 Ibid.
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malade représente aujourd’hui une partie considérable de la population des EMS. Méme si I'on tient compte du fait
que bon nombre des personnes atteintes bénéficient d’un traitement ambulatoire, surtout au début, on peut affirmer

qu'elles sont des dizaines de milliers a vivre en EMS, souvent a un stade avancé de la maladie.

C’est d’autant plus probable qu’aujourd’hui, tous les cantons a I'exception du Valais et, pour 16 d’entre eux, toutes
les régions, disposent d’EMS dotés d’'un service spécialisé dans le traitement de la démence. Douze cantons pos-
sedent méme au moins un et souvent plusieurs établissements spécialisés recevant exclusivement des personnes

démentess.

Les statistiques ne disent pas non plus combien de résidents d’EMS atteints de démence vivent dans un service
ou un établissement spécialisé, ni combien vivent dans un service « général ». L'extension considérable de I'offre
en matiére d'accueil de personnes agées démentes permet de penser qu’une grande majorité des patients déments
en traitement institutionnel, probablement plusieurs dizaines de milliers de personnes, vivent dans ces services ou
ces établissements spécialisés. C'est important sur le plan juridique, car ces établissements sont souvent protégés
et donc fermés d’'une maniére ou d’une autre. Leurs résidents sont empéchés de sortir seuls ou sans I'accord du
personnel d’encadrement par différents moyens tels que les portes d’entrée ou d’ascenseur fermées ou protégées
par un code, les jardins grillagés ou les traceurs GPS®. Les déments en traitement institutionnel se retrouvent donc
souvent dans une situation comparable, en ce qu’elle restreint leur liberté de mouvement, a la privation de liberté
d’un détenu, quoique ce soit pour des motifs totalement différents, en 'occurrence une protection contre la mise
en danger de soi-méme. Cela dit, le nombre des personnes agées concernées est sans doute nettement supérieur
a celui des détenus™. Il faut en outre tenir compte du fait que contrairement a la mise en détention, le placement
en EMS fermé, méme s'il se fait contre la volonté manifeste de la personne démente, est rarement ordonné par
une autorité et encore moins par un juge'', mais résulte généralement d’un contrat entre les proches de l'intéressé,

qui est la plupart du temps incapable de discernement, et un établissement souvent privé.

A cela s'ajoute que les personnes démentes incapables de discerement sont souvent soumises, méme dans un
cadre fermé comme celui-1a, & des mesures limitant leur liberté de mouvement (MLLM)."2 Au motif de prévenir les
chutes, notamment, certains établissements recourent réguliérement, comme le code civil (CC) les y autorise, a
des moyens physiques tels que les barrieres de lit, les tapis d’alarme ou les sangles pour fauteuil roulant. lls
utilisent aussi parfois des médicaments a cette fin. Il arrive aussi que ces mesures, en particulier les systemes de
surveillance GPS, soient employées dans des cadres ouverts afin de réduire le rayon de déplacement de certains

résidents.

8 Ecoplan, p. 25 ss et 53.

9Voir ci-dessous ch. IV. 1.

10 En janvier 2023, 6445 personnes étaient détenues en Suisse.
" Voir ci-dessous ch. V. 2.

12 Voir ci-dessous ch. V.

13 Voir ci-dessous ch. V. 1.
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Il est important de souligner que les personnes atteintes de démence, surtout celles qui vivent en institution fermée,
appartiennent probablement a I'un des groupes de population les plus vulnérables en raison de leurs déficiences
cognitives, généralement doublées de déficiences physiques. Cette appartenance est particulierement évidente en
ce qui concerne l'acces au droit, qui ne va pas de soi du fait de la maladie et de la limitation de la liberté de
mouvement. Cela rend d’autant plus nécessaire, outre I'existence de voies de recours, I'exercice d’'une surveillance

effective de la part des autorités.

3. STRUCTURE

Ce cadre étant posé, le présent rapport examine les questions posées de la fagon suivante : il expose tout d’abord
la réglementation applicable, en commengant par le droit international (ch. II). Il centre son analyse sur les obliga-
tions qui découlent de la Convention européenne des droits de 'homme (ConvEDH) et de la Convention de 'ONU
relative aux droits des personnes handicapées (CDPH). Il fournit ensuite un premier apercu des prescriptions ap-
plicables du droit fédéral et du droit cantonal (ch. Ill). A partir de cet état des lieux normatif, il traite en détail les
deux questions les plus importantes sur le fond : d’'une part celle de I'admissibilité du placement de personnes
atteintes de démence dans un cadre fermé et des conditions requises (ch. IV), d'autre part celle de la Iégalité des
restrictions supplémentaires de la liberté de mouvement a l'intérieur de ce cadre par des mesures mécaniques,
spatiales, psychologiques ou médicales (ch. V et VI)™. Il s'attache notamment a vérifier si le droit national et, dans
la mesure du possible, la pratique sont conformes en Suisse aux prescriptions de rang supérieur ou s'il y a lieu
d’agir en droit ou en fait. Aprés ces considérations sur le droit matériel et une bréve digression sur I'état du droit en
Autriche et en Allemagne (ch. VII), le rapport se penche sur la protection juridique des adultes incapables de dis-
cernement résidant en EMS (ch. VIII). Etant donné que 'accés de ces personnes au droit est souvent difficile, voire
impossible, l'instrument de la surveillance exercée par les autorités gagne en importance sur le plan pratique. Le
rapport détaille par conséquent, appréciation a la clé, les prescriptions du droit fédéral en la matiére et des

exemples significatifs de mise en ceuvre dans les cantons (ch. IX).

4. DELIMITATION DE L’OBJET DE L’ETUDE

Le présent rapport traite, comme son titre l'indique, du placement des personnes incapables de discernement en

section fermée d’'EMS. Il convient tout d’abord de définir briévement un certain nombre des termes qu'il emploie.

4.1. INCAPACITE DE DISCERNEMENT

Le placement en section fermée n'est admissible que si la personne est incapable de discernement. L'incapacité

de discernement se détermine (a contrario) selon les criteres énoncés a l'art. 16 CC et la doctrine et la

14 Le présent rapport ne traite pas de la légalité des autres aspects de la vie en institution fermée tels que le mode d’hébergement
(chambre individuelle ou collective), le choix d’occupations, les soins de santé et I'alimentation.
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jurisprudence qui en découlent’. Toute personne qui est privée de la faculté d'agir raisonnablement en raison de
son jeune age, de déficience mentale, de troubles psychiques, d'ivresse ou d’autres causes semblables est inca-
pable de discernement (art. 16 CC a contrario). Agir raisonnablement suppose d'une part d’étre en mesure de
percevoir et d'apprécier le sens, I'intérét et les effets d’'un comportement donné (élément intellectuel)'é, d’autre part
d’étre capable d’agir de son plein gré (élément de volonté)!”. Pour qu’'une personne soit jugée incapable de discer-
nement, il faut que ces deux éléments fassent défaut'®. Par ailleurs, une personne ne peut pas étre considérée
comme capable ou incapable de discernement une fois pour toutes. Il faut évaluer sa capacité de discernement a
l'instant T pour chacun de ses actes juridiques ou parajuridiques’®. Il faut toujours partir du principe que la personne
est capable de discernement et si on estime qu’elle ne I'est pas, en apporter la preuve. Cela dit, si des éléments
objectifs permettent de douter de la capacité de discernement selon I'expérience générale de la vie, une inversion
du fardeau de la preuve est possible, surtout dans le cas d’'une personne trés agée, d'un enfant ou d’'une personne
atteinte d’un certain type de maladie mentale®. Le cas se présente réguliérement chez les personnes atteintes de
démence a un stade avancé?'. Il ne faut cependant jamais déduire d’'un simple diagnostic (de démence, p. ex.) que
la personne est totalement incapable de discernement, mais évaluer soigneusement la question, situation par si-
tuationZ. Il n’est donc pas tout a fait exact de parler d’'une personne incapable de discernement dans I'absolu, car
lincapacité de discernement est relative. Mais étant donné que c'est le terme employé par le Iégislateur (voir

art. 383 ss CC), il sera employé aussi dans le présent rapport.

4.2. DEMENCE

« Démence » est un terme générique qui désigne différentes maladies cérébrales? entrainant des troubles de la
mémoire associés a 'un au moins des troubles suivants : aphasie (trouble du langage), apraxie (difficulté a effec-
tuer des mouvements), agnosie (déficit de reconnaissance visuelle et spatiale) ou déclin des fonctions exécutives
(perte de la capacité de planifier et d’agir)2*. La forme de démence la plus fréquente est la maladie d’Alzheimer2.
L’age moyen de la population ne cessant de s'élever, les cas de démence augmentent réguliérement. On s’attend

a ce que le nombre de personnes atteintes triple d'ici a 20507,

5 BSK ZGB I-K&BRICH, n. 7 ad art. 382.

16 BSK ZGB |-FANKHAUSER, n. 3 ad art. 16.

7 Ibid.

'8 |bid. n. 5.

19 |bid. n. 34.

20 \/oir ATF 124 111 5 consid. 1b p. 8.

21 SCARDINO-MEIER, P. 8

2SAMW-Demenz, p. 12 ; ATF 124 111 5 consid. 1 p. 8.
23 Stratégie nationale Démence 2014-2017, p. 18.

2 |pid.

25 OFSP Démence (consulté le 22.11.2024).

26 SCARDINO-MEIER, P. 2.

21 Estimation of the global prevalence of dementia in 2019 and forecasted prevalence in 2050 (consulté le 22.11.2024).
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4.3. DELIMITATION PAR RAPPORT AU PLACEMENT A DES FINS D’ASSISTANCE

Lorsqu’une personne démente incapable de discernement est placée en EMS, ses voies de recours varient consi-
dérablement selon qu'il s'agit d’'un placement a des fins d’assistance (PAFA) ou d’un placement informel décidé,
par exemple, par des proches. Si la personne s'oppose clairement a son placement, il est indispensable qu’un
PAFA soit ordonnéZ, Le PAFA est réglé en détail aux art. 426 ss CC et peut faire I'objet d’un recours®. Si la per-
sonne ne s'oppose pas visiblement a son placement, elle peut, conformément au CC et a la pratique courante, étre
placée en section fermée d’'EMS selon une procédure informelle, sans qu'un PAFA soit ordonné, du moment qu'une

personne habilitée a la représenter y consent®. Cette procédure informelle est au coeur du présent rapport.

4.4, ETABLISSEMENTS FERMES ET MESURES LIMITANT LA LIBERTE DE MOUVEMENT

Le présent rapport se focalise sur deux types de situation : premiérement, le placement en institution fermée ou en

section fermée d’'EMS comme mesure visant a empécher la personne concernée de quitter un certain périmetre3! ;

deuxiémement, les MLLM, qui sont ordonnées a I'encontre d’'une personne nécessitant une protection particuliere
pendant son séjour dans un cadre ouvert ou en complément de son placement en section ou en institution fermées.

On distingue les MLLM spatiales, mécaniques ou psychologiques des mesures médicales32.

4.5. ETABLISSEMENTS MEDICO-SOCIAUX

Le présent rapport traite uniquement du statut juridique des personnes démentes résidant en EMS. Il ne s’agit pas
ici de donner de ces établissements une définition positive mais uniqguement de délimiter le champ thématique
étudié. En l'occurrence, le terme EMS établit clairement que le présent rapport ne porte pas sur le statut juridique
des patients déments suivis en psychiatrie gériatrique ou en hépital de soins somatiques aigus, pas plus que sur
celui des déments pris en charge a domicile. Peu importe, donc, pour le présent rapport, que les sections ou les
institutions fermées dont il est question soient ou non spécialisées dans I'accueil des personnes agées. Peu im-
porte, également, que l'institution en question soit publique ou privée, et si elle est privée, qu'elle ait ou non un but

lucratif.

Il. LE CADRE LEGAL FIXE PAR LES DROITS DE L’HOMME

Le présent chapitre fournit une vue d’ensemble des prescriptions en matiére de droits de 'homme dont relévent le

placement d’'adultes incapables de discernement en EMS et les MLLM, en se focalisant sur la protection de la

28 FF 2006 6635 6649. Voir aussi ci-dessous p. 28 s.

29 Art. 450, al. 1, CC.

30 Voir BSK ZGB |-GEISER / ETZENSBERGER, n. 5 ad art. 426.
31 Voir ci-dessous ch. V.

32 Voir ci-dessous ch. V.
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liberté de mouvement et de 'autonomie. Les droits correspondants sont principalement garantis a I'échelon régio-
nal par la ConvEDH (ch. 1) et a I'échelon universel par la CDPH, plus spécifique (ch. 2). Le dernier sous-chapitre
s'attache a examiner la compatibilité entre elles, sur le fond, de ces prescriptions internationales et les moyens de

résoudre leurs éventuelles contradictions (ch. 3).
1. LE SYSTEME DE LA CONVENTION EUROPEENNE DES DROITS DE L’HOMME

1.1. VUE D'ENSEMBLE

Les MLLM telles que I'immobilisation ou I'enfermement dans un batiment ou a un étage sont susceptibles d’affecter
nombre de garanties inscrites dans la ConvEDH. La Cour européenne des droits de 'homme (CEDH) a ainsi jugé
a plusieurs reprises que I'immobilisation, par exemple, lorsqu’elle n’était pas employée en dernier recours afin
d’éviter la mise en danger de soi-méme ou d’autrui, constituait un traitement inhumain ou dégradant contraire a
I'art. 3 ConvEDH. Ce genre de mesure, de méme que I'enfermement dans un certain périmétre, porte aussi atteinte
au droit au respect de la vie privée et familiale visé a 'art. 8 ConvEDH, puisqu'il rend plus difficile, voire impossible,
I'épanouissement d’une vie sociale et familiale autonome. Tel est le cas lorsque ces restrictions ne se fondent pas

sur une base légale claire, qu’elles ne répondent & aucun intérét public ou qu’elles ne sont pas proportionnées.

Les auteurs du présent rapport ont accordé une importance particuliére a la fagon dont la ConvEDH traite les
restrictions de la liberté de mouvement en tant que telles. A cet égard, il faut tenir compte du fait que cette conven-
tion, tout comme la Constitution suisse®, fait une distinction entre la restriction et la privation de liberté. L'une et
I'autre restreignent le droit a la liberté de mouvement. La premiére, qui est la plus 1égére, releve de l'art. 2, § 1, du
Protocole n° 4 du 16 septembre 1963 a la ConvEDH (STE n° 046), que la Suisse n'a cependant pas ratifié. Le droit
a la liberté de mouvement est donc uniquement protégé en Suisse par 'art. 10, al. 2, Cst. En vertu de cette dispo-
sition, les restrictions de la liberté de mouvement sont admissibles si elles sont proportionnées, qu’elles s’appuient
sur une base légale et qu’elles répondent a un intérét public. Les régles se durcissent nettement face a une privation

de liberté au sens de l'art. 5 ConvEDH. Elles sont traitées plus en détail dans le chapitre suivant.

1.2. DE LA PRIVATION DE LIBERTE AU SENS DE L’ART. 5 CONVEDH EN PARTICULIER

Conformément a la pratique de la CEDH, la privation de liberté se caractérise généralement par trois éléments :
e premier élément : objectivement, la privation de liberté suppose le placement d’'une personne dans un

espace restreint pour une durée non négligeable®. Quand s’agit-il d’'une privation effective, quand d’une

33 Ce sous-chapitre n'évoque les garanties souvent semblables, voire identiques du Pacte international relatif aux droits civils et politiques
conclu le 16 décembre 1966 (Pacte Il de 'ONU) que lorsqu’elles vont plus loin que les prescriptions de la ConvEDH. Il en va de méme des
droits fondamentaux inscrits dans la Constitution.

3 Voir art 10, al. 2, Cst. (liberté de mouvement) et 31 Cst. (privation de liberté).

35 Voir aussi HK EMRK-HARRENDORF / KONIG / VOIG, n. 9 ad art. 5.
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simple restriction ? La réponse ne peut pas se déterminer abstraitement, elle dépend de différents facteurs
qui varient selon le cas ;

o deuxiéme élément : il n'y a pas privation de liberté dés lors que la personne concernée a consenti a ce
placement. L'absence de consentement valable de cette personne est donc nécessaire comme élément
subjectif. Quoi qu'il en soit, le fait qu'une personne juridiquement incapable ne s’oppose pas a un tel
placement ne permet pas de conclure qu'il n’y a pas privation de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH3 ;

e troisiéme élément : la privation de liberté doit pouvoir étre imputée a I'Etat ; il suffit en 'occurrence qu'il ait
enfreint I'obligation positive qui lui incombe de protéger la personne concernée contre les ingérences dans

son droit a la liberté du fait de particuliers”

Une protection particuliére est due aux personnes particulierement vulnérables telles que les enfants ou les per-
sonnes placées en établissement de santé3, ne serait-ce qu'en raison de leur dépendance accrue au personnel
soignant. C'est encore plus vrai des personnes incapables de discernement car elles sont incapables ou presque

de s'opposer de fagon autonome a d'éventuelles illicéités.

Si ces trois éléments sont réunis, le placement non volontaire d’'une personne constitue une privation de liberté ou

une détention au sens de la ConvEDH et entraine diverses conséquences matérielles et formelles.

L’art. 5 ConvEDH dresse la liste exhaustive des motifs autorisant une privation de liberté. Parmi les motifs perti-
nents pour notre expertise figure notamment celui exposé a l'art. 5, § 1, let. e, selon lequel une privation de liberté
est licite si elle concerne une personne susceptible de propager une maladie contagieuse, un aliéné, un alcoolique,
un toxicomane ou un vagabond. Il faut que la personne concernée (« un aliéné ») représente un danger pour elle-
méme ou pour la société, et qu'il n'y ait pas d’autre moyen d'écarter ce danger®®. Méme si les autorités nationales
jouissent d’un large pouvoir discrétionnaire concernant I'interprétation médicale de cette disposition, rien ne permet
d’en déduire qu'elle autorise a détenir quelqu’un du seul fait que ses idées ou son comportement s'écartent des
normes prédominant dans une société donnée*. La CEDH a fixé les principes de la privation de liberté licite au
sens de l'art. 5, § 1, let. e, dans les critéres dits Winterwerp*!. Sauf urgence, une personne ne peut étre privée de
liberté que si trois conditions sont réunies : il faut tout d'abord que son incapacité de discernement ait été établie
par une expertise médicale récente*, si possible avant le placement, un léger décalage étant admissible dans les

cas les plus urgents®, il faut ensuite que cette incapacité atteigne un degré de gravité légitimant la privation de

3 CEDH, H.L. c. Royaume-Uni, n° 45508/99, arrét du 5.10.2004, § 90.

37 CEDH, Storck c. Allemagne, n° 61603/00, arrét du 16.6.2005, § 74 et 89.

3 S'agissant des institutions psychiatriques, la Cour fait remarquer que les personnes concernées y sont généralement internées sans
décision de justice. Voir & ce sujet CEDH, Storck c. Allemagne, n° 61603/00, arrét du 16.6.2005, § 103.

39 EMRK-KARPENSTEIN, Art. 5, N. 62.

40 CEDH, Winterwerp c. Pays-Bas, n° 6301/73, arrét du 24.10.1979, § 37 et les références citées. A propos du pouvoir discrétionnaire, voir
IInseher c. Allemagne, n° 10211/12 et 27505/14, arrét du 4.12.2018, § 128.

41 Voir a ce sujet CEDH, Winterwerp c. Pays-Bas, n° 6301/73, arrét du 24.10.1979, § 39.

42 CEDH, Kadusic c. Suisse, n° 43977/13, arrét du 9.1.2018, § 44 et 55. La CEDH considére qu’une expertise psychiatrique datant d'un an
et demi n’est pas suffisamment récente pour justifier & elle seule une mesure privative de liberté. Voir CEDH, Herz c. Allemagne, n° 44672/98,
arrét du 12.6.2003.

43 HK EMRK-HARRENDORF / KONIG / VOIG, n. 52 ad art. 5.
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liberté, et enfin qu’elle persiste en dépit de mesures moins rigoureuses appliquées au cas par cas* telles que le

recours a une curatelle ou la prise en charge a domicile.

Du point de vue procédural, la qualification d’un placement non consensuel comme privation de liberté signifie que
la personne concernée est « informée, dans le plus court délai (...), des raisons de son arrestation » et « a le droit

d’introduire un recours devant un tribunal »45.

1.3. CODIFICATION DE LA JURISPRUDENCE DE LA CEDH DANS UN PROTOCOLE ADDITIONNEL ?

Le Comité de bioéthique du Conseil de I'Europe (DH-BIO) a publié en 2018 un projet remanié de protocole addi-
tionnel*® & la Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine’, laquelle codifie les principes a respecter
en cas d'intervention médicale. Le terme « intervention » y est employé « dans son sens le plus large, c’'est-a-dire
comme comprenant tout acte médical, en particulier les interventions effectuées dans un but de prévention, de
diagnostic, de thérapie, de rééducation ou de recherche »*8. La convention consacre par exemple le principe du
« consentement libre et éclairé » a l'intervention projetée (art. 5), la « protection des personnes n'ayant pas la
capacité de consentir » (art. 6) et la « protection des personnes souffrant d’'un trouble mental » (art. 7). Conformé-
ment a I'art. 6, § 3, de la convention, les personnes incapables de consentir doivent étre associées a la procédure

d’autorisation et ne peuvent étre totalement exclues des décisions les concernant?®.

A partir de ces dispositions, le protocole additionnel doit traiter plus en détail le placement et le traitement involon-
taires des personnes atteintes de troubles mentaux ; il doit notamment renforcer la protection des personnes con-
cernées et fixer les normes de la CEDH a cet égard. Le projet vise par conséquent a éviter autant que possible les
mesures involontaires en encourageant le développement d'alternatives et en garantissant les droits de procédure

et de recours des personnes concernées®,

Des experts de 'ONU ayant vivement critiqué le projet de 20185, une nouvelle mouture légerement modifiée a été
présentée en 202252, laquelle a a son tour suscité son lot de critiques®. C'est probablement la raison pour laquelle

le Comité des ministres du Conseil de I'Europe n'a pas encore définitivement adopté le projet de protocole

44 CEDH, Stanev c. Bulgarie, n° 36760/06, arrét du 17.1.2012, § 145, Witold Litwa c. Pologne, n° 26629/95, arrét du 4.4.2000, § 78, Herc-
zegfalvy c. Autriche, ne 10533/83, arrét du 24.9.1992, § 63.

45 Art. 5,§2a5, ConvEDH.

46 Voir projet de Protocole Additionnel 2018.

47 La Suisse a ratifié cette convention en 2008.

48 \/oir rapport explicatif, ch. 34 et 46.

49 Rapport explicatif, ch. 42 ss.

5 Projet de Protocole Additionnel 2018, lignes 47 ss.

51 Voir communiqué conjoint.

52 \Voir projet de Protocole Additionnel 2022. Alors que la mention controversée des « personnes atteintes de troubles mentaux » a disparu
de son titre, I'art. 2, § 1, révéle qu'il ne s’agit 1a que d'une modification de fagade puisque sa teneur est la méme que celle de la version
antérieure : « Les dispositions du présent Protocole s’appliquent au placement et au traitement involontaires de personnes atteintes de
troubles mentaux. »

53 Voir ci-dessous ch. II. 3.
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additionnel®*. Bien que celui-ci ne soit pas encore en vigueur et ne génére donc aucune contrainte juridique, son
commentaire matériel comme tentative de codification de la pratique de la CEDH revét une importance capitale

pour le présent rapport.

Le champ d’application du protocole additionnel prévu englobe non seulement les hdpitaux psychiatriques mais
aussi tous les établissements dans lesquels des personnes vivent en vertu d’une mesure involontaire en raison de
troubles mentaux®5, donc potentiellement les établissements accueillant des personnes atteintes de démence.
L’expression « "mesure involontaire » se référe a tout placement et/ ou traitement d’'une personne « sans son
consentement libre et éclairé ou contre sa volonté »%. Avant de recourir a une telle mesure, toutes les options
envisageables et non involontaires dans cette acception doivent étre examinées et évaluées®’. Les mesures invo-
lontaires ne doivent étre utilisées que conformément au principe de proportionnalité®®, en cas de sérieuse mise en
danger de soi-méme ou d’autrui ou d'incapacité manifeste de prendre une décision au sujet de la mesure, et si les
mesures volontaires ne suffisent pas a contrer efficacement ces dangers®. Du point de vue procédural, ce projet
de protocole additionnel dispose que sauf urgence, la décision de soumettre une personne a un placement ou un
traitement involontaire est prise par un tribunal ou un autre organe compétent® et que tout recours a l'isolement

ou a la contention doit étre spécifiquement et expressément ordonné par un médecin®’.

2. UN CHANGEMENT DE PARADIGME ? LA CONVENTION DES NATIONS UNIES RELATIVE AUX DROITS DES PERSONNES
HANDICAPEES

La CDPH adoptée en 2006 vise a préciser les droits fixés dans les pactes internationaux relatifs aux droits de
I’'hommes2 pour les personnes handicapées®. Elle n’a pas avant tout pour objet de créer de nouveaux droits mais
d’'assurer « la pleine et égale jouissance de tous les droits de 'homme et de toutes les libertés fondamentales par
les personnes handicapées »%. La Suisse a ratifié la CDPH en 2014 mais elle n'a toujours pas ratifié son protocole
additionnel, qui crée la possibilité pour les personnes concernées par une violation de la convention de présenter
une communication a I'organe de surveillance de celle-ci, le Comité des droits des personnes handicapées (Com-

mittee on the Rights of Persons with Disabilities [CRPD]), aprés épuisement des recours internes.

5 |l a par contre chargé le Comité directeur pour les droits de 'homme dans les domaines de la biomédecine et de la santé de finaliser deux
rapports sur le sujet pour la fin 2024 ; voir https://www.coe.int/friweb/bioethics/protection-with-regard-to-involuntary-mea-
sures#{%2252965645%22:[4]} (consulté le 22.11.2024).

% Projet de rapport explicatif, ch. 29.

5% Art. 2, § 4, du projet de Protocole Additionnel 2022 Le commentaire précise que « contre sa volonté » signifie que la personne ne peut
donner son consentement. Voir le projet de rapport explicatif, ch. 38.

57 Art. 3 du projet de Protocole Additionnel 2022.

5 Art. 6 du projet de Protocole Additionnel 2022.

5 Art. 6 du projet de Protocole Additionnel 2022.

60 Art, 12 s. du projet de Protocole Additionnel 2022.

61 Art. 17 du projet de Protocole Additionnel 2022.

62 Notamment les Pactes | et Il de TONU.

83 Le texte allemand du rapport utilise le terme parfois critiqué de « Menschen mit Behinderungen », comme la CDPH.

64 Préambule CDPH, let. e; voir BRK Kommentar-NAGuis, n. 1 ad art. 1 ; CRPD Commentary-DELLA FINA, p. 92 ss.
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2.1. PERSONNES ATTEINTES DE DEMENCE ET CHAMP D’APPLICATION DE LA CDPH

Les personnes (incapables de discernement) atteintes de démence sont-elles protégées par la CDPH ? Autrement
dit, la démence est-elle un handicap au sens de la CDPH ? Pour répondre a cette question, il faut commencer par
rappeler I'art. 1, § 2, CDPH, qui dispose que « Par personnes handicapées on entend des personnes qui présen-
tent des incapacités physiques, mentales, intellectuelles ou sensorielles durables dont l'interaction avec diverses
barriéres peut faire obstacle a leur pleine et effective participation a la société sur la base de I'égalité avec les
autres. » La CDPH emploie donc une définition ouverte et non exhaustive de la notion de handicap®. La démence
comme pathologie gérontopsychiatrique de longue durée entraine des déficiences cognitives durables générale-
ment doublées de déficiences physiques et, dans le contexte du quotidien, des discriminations et des inégalités de
traitement, un handicap au sens de la CDPH®6. Ce point de vue est partagé par les organes de défense des droits
de 'homme®, par I'Organisation mondiale de la santé®® et par les organisations non gouvernementales spéciali-
sées’. Cette question fait manifestement 'objet d’un large consensus. Le présent rapport suppose par conséquent

que les prescriptions de la CDPH font autorité pour apprécier les droits des personnes atteintes de démence.

2.2. POINT DE DEPART : LE HANDICAP DU POINT DE VUE DES DROITS DE L'HOMME

Pour mieux comprendre les prescriptions de la CDPH, notamment en ce qui concerne leur interprétation par le
CRPD, quelques explications s'imposent. Le CRPD considere le handicap selon un modele inspiré des droits de
'homme, qui va plus loin que les traditionnels modéles médical et social”. Le modéle médical, qui a beaucoup
vieilli, voit le handicap comme une déficience qui doit étre traitée, guérie ou corrigée par la médecine. Il considere
donc le handicap comme une anomalie par rapport @ un état de santé « normal ». Selon la doctrine, ce point de
vue a donné naissance aux deux prémisses suivantes : les personnes handicapées ont besoin d’étre protégées et
assistées, et le handicap peut étre un motif de privation de la capacité juridique. La premiére peut Iégitimer le
placement des personnes handicapées dans des établissements a part, et la seconde I'édiction de lois prévoyant
des curatelles, parfois de portée générale™. Le modele social se détourne de l'individu pour considérer le handicap
comme une construction sociale. Focalisé sur la société, il estime que I'exclusion de celle-ci résulte d’obstacles et
de discriminations. Le modele social distingue « déficience » et « handicap ». La « déficience » se rapporte & un
état du corps ou de la psyché et le « handicap » au résultat de la fagon dont I'environnement et la société réagissent

a cette déficience™. Le modéle inspiré des droits de 'homme est en quelque sorte une version plus aboutie du

65 CRPD Commentary-DELLA FINA, p. 97.

8 Voir aussi CRPD, rapport de la rapporteuse spéciale, ch. 21, 57 et 62. Le CRPD ne manque jamais de souligner les droits des personnes
&gées handicapées, voir p. ex. CRPD, OF Géorgie, doc ONU CRPD/C/GEO/CO/1, 24.3.2023, ch. 11 ss.

67 Voir CRPD, rapport de la rapporteuse spéciale.

8 Qrganisation mondiale de la santé, Projet de plan mondial d’action de santé publique contre la démence, doc ONU A70/28, 3.4.2017, ch. 7
89 Voir, p. ex., Brief for Alzheimer associations, p. 1.

70 CRPD Commentary-DELLA FINA, p. 98.

" CRPD Commentary-Degener, p. 42.

2 |bid.
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modéle social, dont il se distingue notamment par la défense de deux principes : une personne handicapée ne peut
pas étre privée de sa capacité juridique, et il faut prendre en considération, en menant les réformes nécessaires,
les douleurs ou la détérioration de la qualité de vie que peuvent causer les déficiences dont patissent les personnes

handicapées’.

Ces éléments sont pertinents pour la situation juridique des adultes incapables de discernement en Suisse car
linterprétation de la CDPH par son comité est susceptible de générer dans les domaines concernés des change-
ments parfois de grande ampleur. Le comité estime en effet que les prescriptions de la CDPH vont bien au-dela de
la protection contre l'isolement social et les violences physiques d’une part, et de I'acces a des aides, a des soins,
ala santé et a la justice d’'autre part. Selon lui, elles portent aussi sur la participation et 'autonomie au sens large,
et manifestent une hostilité de principe au placement des personnes handicapées en institution et une hostilité

résolue a toute forme de placement non volontaire sous prétexte de handicap™.

2.3. PRESCRIPTIONS DE FOND DE LA CDPH

a) Vue d'ensemble

La CDPH est tout entiére axée sur le principe d’égalité et sur l'interdiction de toute discrimination. Chacun des
droits qu’elle énonce s'y référe™. S'agissant du placement des adultes incapables de discernement et du recours
aux MLLM dans les EMS, plusieurs de ses dispositions consacrent des aspects importants de la liberté person-
nelle : 'art. 14 bien sOr (Liberté et sécurité de la personne), mais aussi les art. 15 (Droit de ne pas étre soumis a la
torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants), 16 (Droit de ne pas étre soumis a I'exploi-
tation, a la violence et a la maltraitance) et 17 (Protection de I'intégrité de la personne)? 77. Le présent rapport
accorde aussi une importance particuliére a I'art. 12 CDPH, qui vise a garantir la reconnaissance de la personnalité
juridique de toutes les personnes protégées par la CDPH?8. C’est important dans la mesure ou le droit de décider
librement de son lieu de résidence et de son mode de prise en charge concerne en fin de compte la capacité
juridique et donc I'autonomie™. Les personnes atteintes de démence a un stade avancé et incapables de discer-
nement sont généralement confrontées a des curatelles et donc a différentes formes de prise de décisions substi-

tutive. Le placement d'un adulte incapable de discernement en section fermée d’'EMS ou le recours a des MLLM

73 Selon DEGENER, les deux modéles se distinguent par six aspects. Outre les deux qui ont été cités, le modéle inspiré des droits de 'lhomme
va plus loin que les droits « classiques » en matiére de non-discrimination en prenant en compte, en plus des droits civils et politiques, les
droits économiques, sociaux et culturels. Il favorise aussi I'identification politique et culturelle des minorités en reconnaissant l'intersection-
nalité entre le handicap, I'age, le sexe, l'origine, la religion, etc. Il esquisse enfin les lignes directrices d’une politique de santé préventive
non discriminatoire et d'une politique de développement inclusive. Voir CRPD Commentary-DEGENER, p. 42 ss.

™ Voir ch. suivant.

5 Voir art. 5 CDPH.

6 Contrairement a I'art. 14 CDPH, l'art. 17 porte sur les traitements médicaux (forcés). NAGuIB U. A., UNO-Behindertenrechtskonvention
(UNO-BRK), n. 4 ad art. 14, p. 390.

7 BRK Kommentar-RoscH, n. 4 ad art. 14.

78 Concernant l'interprétation de I'art. 12 CDPH, voir CRPD, OG n° 1.

79 BRK Kommentar-RoscH, n. 4 ad art. 14.

16



Du placement des personnes incapables de discernement

en section fermée d’établissement médico-social

sont susceptibles de violer ces droits (entre autres) garantis par la CDPH. Les chapitres qui suivent se focalisent

sur les prescriptions, majeures pour le présent rapport, des art. 12 et 14 CDPH.

b) Art. 12 CDPH (Reconnaissance de la personnalité juridique dans des conditions d'égalité)

L’art. 12 CDPH régle la reconnaissance de la personnalité juridique des personnes handicapées sous tous ses
aspects et constitue le principe fondamental de la convention, car il est une condition essentielle de la jouissance
d’autres droits de 'homme??, par exemple le droit de voir respecter son consentement éclairé & une prise en charge
et a un traitement, qui est indispensable a l'intégrité physique et morale®'. En relation avec le principe d’égalité et
l'interdiction de toute discrimination, I'art. 12 CDPH vise en particulier a protéger les personnes qui, étant inca-
pables de faire des déclarations juridiquement valables en raison d’une déficience, ne sont pas traitées sur un pied
d'égalité avec les autres®. Le CRPD estime que les régimes de prise de décisions substitutive sont incompatibles
avec la CPDH®: et doivent étre remplacés par la « prise de décisions assistée »%, laquelle repose sur le principe
de I'autonomie et doit, dans la mesure du possible, s'appuyer sur une « interprétation optimale de la volonté et des
préférences » de la personne, fit-elle incapable de discernement. Une partie de la doctrine fait remarquer que
l'interdiction de la prise de décisions substitutive abandonne en fin de compte a elles-mémes les personnes pré-
sentant un handicap intellectuel ou psychosocial et s’interroge sur la compatibilité de cette interdiction avec la
CDPH et avec le respect de la dignité humaine®. L'art. 12, § 3, CDPH exige d'ailleurs que les personnes handica-
pées bénéficient de mesures d’accompagnement appropriées. Le CRPD propose une interprétation large de la
notion d’accompagnement et exige que toute mesure dans ce sens, quelles que soient sa nature et son intensiteé,
respecte la volonté et les préférences de la personne concernée®, ce qui obéit d'ailleurs au principe énoncé a
l'art. 5, § 3, CDPH, qui veut que des « aménagements raisonnables » soient apportés®’, par exemple sous la forme
d’'un assistant ou d’une assistante. Le CRPD souligne aussi 'importance a cet égard de divers mécanismes de
planification, qui permettent d’indiquer sa volonté et ses préférences tant qu'on en est encore capable®. C'est le
cas notamment du mandat pour cause d'inaptitude ou des directives anticipées du patient. Le comité estime que
ce n'est que lorsqu’en dépit de ces efforts, il n'est pas possible de déterminer la volonté et les préférences d'un
individu, qu’une décision fondée sur l'interprétation optimale de la volonté et des préférences peut étre prise. Il

considére par contre que le principe de I'« intérét supérieur » n’est pas une garantie conforme a la CDPH.8

80 Voir CRPD Commentary-Keys, p. 266. Ce droit figure, sous une forme analogue aux art. 6 s. de la Déclaration universelle des droits de
I'homme et a I'art. 26 du Pacte Il de I'ONU. Ce dernier ne mentionne cependant pas les personnes handicapées, lacune que la CDPH doit
corriger. Voir & ce propos BRK Kommentar-RoscH, n. 1 et 5 ad art. 12.

81 CRPD Commentary-Keys, p. 266.

82 BRK Kommentar-RoscH, n. 1 ad art. 12.

8 CRPD, OG n° 1, ch. 29.

84 CRPD, OF Suisse, ch. 25 s. Voir aussi BRK-Kommentar-RoscH, n. 55 ss ad art. 12.

85 BRK Kommentar-RoscH, n. 37 ad art. 14, p. 37.

8 CRPD, OG ne 1, ch. 17.

87 Voir CRPD Commentary-Keys, p. 265 s.

8 CRPD, OG ne 1, ch. 17.

89 CRPD, OG n° 1, ch. 21 ; voir aussi BRK-Kommentar-RoscH, n. 55 et 58 ss ad art. 12.
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Le comité a d'ailleurs affirmé cette position vis-a-vis de la Suisse en critiquant la possibilité prévue par la loi de nier
la capacité juridique d’une personne et de mettre celle-ci sous tutelle, et en exigeant une révision des dispositions
correspondantes®. Il enjoint ainsi a la Suisse de procéder a un changement de paradigme et de remanier en
profondeur son droit de la protection de I'adulte empreint de paternalisme selon lui, lequel se caractérise par ses
dispositions sur la curatelle®, prévoit des formes de prise de décisions substitutive et permet une restriction de la

capacité juridique.

L'importance particuliere de I'art. 12 CDPH pour le présent rapport tient & son interaction avec les art. 14 (Liberté
et sécurité de la personne) et 25 (Santé). La rapporteuse spéciale de 'ONU sur les droits des personnes handica-
pées déplore par exemple que le simple diagnostic de démence justifie souvent le déni a la personne concernée
de I'exercice de certains droits®. Le CRPD estime quant a lui que le déni de la capacité juridique des personnes
handicapées et leur détention dans des établissements contre leur volonté, sans leur consentement ou avec celui
d’une personne habilitée a se substituer a elles pour prendre les décisions les concernant viole les articles 12 et 14
de la CDPH. Cette pratique constitue selon lui une privation arbitraire de liberté et doit étre abandonnée®. Dans le
domaine de la santé, il estime que les Etats parties & la CDPH devraient exiger de tous les professionnels de la
santé qu'ils obtiennent le consentement libre et éclairé des personnes handicapées avant de les traiter, les régimes
de prise de décisions substitutive n’étant pas non plus conformes a la CDPH pour I'expression de ce consentement.
Le personnel médical devrait veiller selon lui & ce que les personnes handicapées soient consultées directement
et a ce que les personnes fournissant a celles-ci une aide ou un accompagnement n’exercent pas une influence

abusive sur leurs décisions®.

c) Art. 14 CDPH (Liberté et sécurité de la personne)

Le droit a la liberté de mouvement visé a I'art. 14 CDPH revét un intérét capital pour le présent rapport. Il protége
notamment la liberté de mouvement physique et la liberté de décider de son lieu de résidence et de sa locomotion®.
L'art. 14 CDPH ne crée pas non plus de nouveaux droits qui ne figureraient pas déja dans d’autres conventions
sur les droits de 'homme®. Par privation de liberté, la CDPH entend elle aussi une restriction, imputable  I'Etat,
de la liberté de mouvement a un espace étroitement délimité pour une certaine durée?. Et comme d'autres con-
ventions relatives aux droits de 'homme, elle exige que la privation de liberté se fonde sur une base légale, résulte

d’'une procédure dictée par le droit national et soit a la fois proportionnée et dépourvue d’arbitraire. De méme,

9 CRPD, OF Suisse, ch. 25 : « Le Comité constate avec préoccupation : a) Que le droit des personnes handicapées a I'égalité devant la loi
n'est pas reconnu et qu'il existe méme des lois qui nient ou restreignent la capacité juridique des personnes handicapées et prévoient leur
mise sous tutelle ; (...) ».

91 A commencer par la curatelle de portée générale visée & I'art. 398 CC.

92 \oir a ce propos CRPD, rapport de la rapporteuse spéciale, ch. 29.

9 CRPD, OG n° 1, ch. 40.

% CRPD, OG n° 1, ch. 41.

9 | "art. 17 CDPH (Protection de I'intégrité de la personne) se concentre, lui, sur les traitements médicaux forcés. Voir & ce propos BRK -
Kommentar-RoscH, n. 4 ad art. 14, p. 390.

% Sa proximité de fond avec I'art. 9 du Pacte Il de TONU se voit aussi dans les travaux préparatoires relatifs a I'art. 14 CDPH. Voir a ce
propos BRK - Kommentar-RoscH, n. 3 et 23 s. ad art. 14.

97 Comme I'art. 5 ConvEDH, voir ci-dessus ch. Il. 1.2.
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d’applicabilité de l'art. 14 CDPH ne se limite pas aux peines privatives de liberté. Dans la réalité, il arrive en effet
souvent que des personnes handicapées soient placées dans des établissements ou des cadres spéciaux contre
leur volonté ou sans leur consentement, en vertu du droit civil®. Qutre le placement en soi, la privation de liberté
au sens de la CDPH comprend différentes formes de MLLM telles que I'enfermement, la surveillance ou les me-

naces de sanction. Méme une immobilisation de courte durée peut étre assimilée & une privation de liberté®.

Comme on I'a vu pour le commentaire de I'art. 12 CDPH'%, ['art. 14 CDPH vise a éviter qu'une personne handica-
pée, du fait de son handicap, soit placée dans un établissement contre ou sans son consentement'®. L'art. 14, § 1,
let. b, CDPH dispose expressément qu'« en aucun cas l'existence d'un handicap ne justifie une privation de li-
berté »1%2, Le fait qu'une personne handicapée ne soit pas en mesure de s'opposer a une éventuelle intervention
ou accepte la mesure ne signifie pas qu'elle renonce a ses droits fondamentaux'®, L'interdiction de priver une
personne de sa liberté en raison d’'un handicap est valable sans exception, y compris en cas de risque manifeste
de mise en danger de soi-méme ou d’autrui'®. Cela ressort clairement de 'avis ci-aprés émis par plusieurs experts
indépendants de 'ONU :

« Les lois relatives a la santé mentale qui prévalent de nos jours justifient la détention par une déficience

mentale réelle ou supposée ou par une dangerosité potentielle pour soi-méme ou pour autrui. Alors que

ces critéres se veulent objectifs et raisonnables, ils ont pour effet, en pratique, de stigmatiser les per-

sonnes handicapées, en particulier celles qui présentent un handicap intellectuel ou psychosocial et qui

sont couramment considérées comme dangereuses et nécessitant un traitement ou une prise en charge.

Ces mesures sont par conséquent discriminatoires et contraires a l'interdiction de toute privation de liberté

pour cause de handicap et au droit a la liberté sur la base de I'égalité avec les autres pronés par l'art. 14

(...). Les Etats ont le devoir de remplacer le recours a la psychiatrie coercitive par une aide a la prise de

décisions sur les questions de santé et par des modéles de services respectueux de la volonté et des

préférences de la personne (...) »10
L'art. 14 CDPH n’interdit cependant pas complétement la privation de liberté des personnes handicapées. Il ne
précise au § 1, let. b, que les critéres qui la rendent inadmissible de toute fagon, c’'est-a-dire sa justification par la
seule existence d’un handicap et son caractére arbitraire. La privation de liberté est arbitraire si elle est contraire a
la loi, si elle repose sur des circonstances manifestement fausses ou si elle est disproportionnée. Le § 2 énonce
les droits des personnes handicapées privées de leur liberté, en particulier le droit, sur la base de I'égalité avec les

autres, aux garanties prévues par les droits de 'homme?0,

Le CRPD juge du reste d'un ceil globalement critique I'institutionnalisation des personnes handicapées'®’. Suivant

la logique de I'art. 19 CDPH (Autonomie de vie et inclusion dans la société), il dénonce dans ses lignes directrices

9 \/oir BRK Kommentar-RoscH, n. 25 ad art. 14.

9 P, ex. une contention pendant un examen ; voir a ce propos BRK Praxis-TRENK-HINTERBERGER, n. 4 ad art. 14 CDPH.

100 Voir ci-dessus ch. II. 2.3b.

101 AG, Directives art. 14 CDPH, p. 18, ch. 6 ; voir aussi BRK-Kommentar-RoscH, n. 2 ad art. 14.

102 Dans des termes analogues : CDH, OG ne 35, ch. 19.

103 BRK Kommentar-RoscH, n. 20 ad art. 14.

104 | a doctrine n'est pas unanime sur ce point. Voir p. ex. BRK Kommentar-RoscH, n. 31 ss ad art. 14 et les références citées.
105 Communiqué conjoint. Dans des termes analogues, le CRPD in AG, Directives art. 14 CRPD, p. 20, ch. 13.

106 BRK Kommentar-RoscH, n. 11 ad art. 14.

107 Pour le CRPD, l'institutionnalisation désigne I'internement des personnes handicapées « au motif du handicap, seul ou en conjonction
avec d'autres motifs tels que les "soins" ou le "traitement" ». Voir CRPD, désinstitutionnalisation, ch. 11 et 15.
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pour la désinstitutionnalisation les « unités sécurisées » et les « villages pour personnes en situation de démence »
comme des formes d'institutionnalisation indésirables ou des personnes peuvent étre privées de liberté a des fins
d’observation, de soins, de traitement ou de mise en sécurité'%. Il estime que l'institutionnalisation des personnes
handicapées est une pratique discriminatoire contraire a I'art. 5 CDPH, qu’elle constitue une violation de l'art. 12
CDPH en ce qu’elle suppose le déni de fait de la capacité juridique des personnes concernées, et qu'elle constitue
aussi une privation de liberté au motif de l'altération des facultés, contraire a 'art. 14 CDPH'®, Le CRPD conclut
que le recours aux traitements forcés, au placement a isolement et aux différents moyens de contrainte employés
dans les établissements médicaux, y compris les contraintes physiques, chimiques et mécaniques, constitue une
violation de I'art. 15 CDPH (Droit de ne pas étre soumis a la torture ni a des peines ou traitements cruels, inhumains

ou dégradants)'.

Dans ses observations finales concernant le rapport initial de la Suisse, le CRPD a confirmé cette opinion et invité
la Suisse a réviser sa législation en la matiere"!. On peut en déduire que selon lui, la réglementation égale de la
limitation de la liberté de mouvement qui figure a I'art. 383 CC et la jurisprudence correspondante ne sont pas
compatibles avec la CDPH. Malgré ces déclarations trés claires du CRPD, la doctrine (suisse) ne partage pas
unanimement ce point de vue Certains auteurs estiment en effet que la présence de motifs de détention supplé-
mentaires (par exemple, la mise en danger de soi-méme) suffit & ne pas imputer la restriction au seul handicap, et
donc a rendre la privation de liberté conforme a l'art. 14 CDPH. Autrement dit, selon ces juristes, si la privation de
liberté n’est pas motivée uniquement par I'existence d'un handicap mais qu’elle est ordonnée en relation avec un
handicap, elle respecte les prescriptions de la CDPH''2, Le CRPD s'inscrit expressément en faux contre cette
assertion, par exemple lorsqu'il affirme que I'art. 14 CDPH « interdit toute privation de liberté pour des raisons de
déficiences réelles ou supposées, méme si d’'autres facteurs ou critéres sont invoqués pour la justifier »*3. Compte
tenu de ces éléments, et conformément a I'avis d'autres juristes4, le présent rapport part du principe que selon
l'interprétation de la CDPH par le CRPD, le placement durable d’une personne atteinte de démence en institution
fermée contre sa volontg, sans son consentement ou avec celui d'une personne habilitée a se substituer a elle
pour prendre les décisions la concernant est réputé contraire a la CDPH, méme en cas de danger pour elle-méme

ou pour autrui résultant de la démence.

108 CRPD, désinstitutionnalisation, ch. 15 et 52.

109 CRPD, désinstitutionnalisation, ch. 6. Le Comité des droits de 'homme de 'ONU (CDH) est lui aussi critique vis-a-vis de la privation de
liberté des personnes présentant un handicap intellectuel ou psychosocial. Il souligne le préjudice inhérent & toute privation de liberté,
notamment lorsqu’elle revét la forme d’une hospitalisation sans consentement, et recommande la mise en place « de services appropriés
d'aide sociale communautaires ou autres, (...) afin d’offrir des solutions de substitution qui soient moins restrictives que l'internement » ;
CDH, OG n° 35, ch. 19.

110 AG, Directives art. 14 CDPH, p. 19's., ch. 12.

111 CRPD, OF Suisse, ch. 30.

112 BRK Kommentar-RoscH, n. 30 ss et 48 ad art. 14.

113 AG, Directives art. 14 CDPH, p. 18 s., ch. 7 Voir aussi ci-dessus ch. II. 2.3c.

114 CRPD Oxford Commentary-PERLIN ET SzELI, p. 409 ss.
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3. CONFLIT ENTRE LA CDPH ET LA CONVEDH ?

Les deux chapitres qui précedent illustrent les différences d’appréciation, entre les systémes régional et universel
de défense des droits de 'homme, d’une mesure prise contre la volonté ou sans le consentement d’une personne
présentant un handicap intellectuel ou psychosocial. Sila ConvEDH permet en principe et la privation de la capacité
juridique assortie d'une prise de décisions substitutive et le placement ou 'administration de MLLM sans le con-
sentement de la personne concernée moyennant des conditions claires, la CDPH semble exclure tout recours a

Cces moyens.

D'ou les deux questions ci-aprés, que le présent rapport se propose d’'examiner : y a-t-il effectivement conflit entre
ces ceux systémes normatifs, et si oui, comment le résoudre ? La réponse parait simple a premiére vue, la Con-
VEDH possédant a I'art. 53 une clause dite de faveur, selon laquelle la convention ne s’oppose pas a I'application
de dispositions plus protectrices. On pourrait en déduire qu'il n’y a pas de contradiction de normes entre les pres-
criptions européennes et les prescriptions universelles. Cette conclusion simple en apparence est contredite par
I'attitude d'organes de défense des droits de 'lhomme compétents : depuis 2018, le CRPD a critiqué non seulement,
comme on I'a vu plus haut''5, le contenu et la terminologie d’'un projet de protocole additionnel a la Convention sur
les Droits de 'Homme et la biomédecine sur le théme du placement des personnes incapables de discernement et
des mesures les concernant, mais aussi — en les nommant — certains Etats membres du Conseil de I'Europe, qui
selon lui ont a I'égard du projet une position trop conciliante. Il reproche par exemple a la Suisse de ne pas s'op-
poser assez nettement a ce projet!'6. Malgré ces objections, le Conseil de 'Europe ne semble pas vouloir aban-
donner son projet et la jurisprudence de la CEDH sur ces questions ne semble pas non plus tenir compte des
critiques du CRPD envers le modéle européen''’. En d’'autres termes, les organes de surveillance des traités con-

cernés maintiennent tous deux leur interprétation du droit.

Comment le présent rapport doit-il se positionner entre ces deux pbles, ou plutdt quelles sont les régles en vigueur
du droit international a I'aune desquelles il faut évaluer I'état du droit et de la jurisprudence suisses ? La ConvEDH
se fonde sur de nombreuses années de jurisprudence dans des procédures de recours individuelles, qui précisent
les prescriptions directement contraignantes de la convention pouvant étre invoquées a titre individuel. Les ensei-
gnements de la CDPH dans ce domaine découlent quant & eux soit directement (observations finales) soit indirec-
tement (observations générales) de la procédure d’établissement des rapports par les Etats parties. Ils consistent
en des recommandations ou en des invitations & agir & I'attention des Etats, et s'inscrivent donc dans une optique
plutdt politique, contrairement aux arréts des tribunaux. Aussi ne mettent-ils pas exclusivement en exergue des
obligations a satisfaire directement, mais aussi des prescriptions a accomplir progressivement. Le présent rapport
a donc plutét tendance a suivre la ConvEDH pour ce qui est de constater les obligations immédiates en matiére de

droits de 'homme, qui doivent étre respectées a court terme, étant entendu que l'interprétation de la ConvEDH doit

5 Voir ci-dessus ch. 1. 1.3,

116 CRPD, OF Suisse, ch. 29 : « Le Comité constate avec préoccupation : [...] qu'il n'y a pas eu de prise de position claire contre le projet
de protocole additionnel a la Convention [...] ».

M7 Voir & ce propos Rapport de recherche de la CEDH.
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prendre en considération autant que possible le principe fondamental de la CDPH, qui est le droit des personnes
handicapées a I'autonomie. Il tient compte des éléments plus pointus de la CDPH, dont certains exigent un rema-

niement en profondeur du dogme du droit de la protection de I'adulte, dans une perspective a long terme.

lll. LES BASES LEGALES NATIONALES

1. BASES CONSTITUTIONNELLES

La Constitution suisse contient elle aussi des garanties susceptibles d’étre affectées par un placement informel en
EMS et par les éventuelles MLLM mécaniques, spatiales, psychologiques ou médicales qui y sont ordonnées,
garanties qui recoupent dans une large mesure celles de la ConvEDH. L'art. 31 Cst. protége, par exemple, contre
la privation de liberté arbitraire. Nul ne peut étre privé de sa liberté si ce n'est dans les cas prévus par la loi et selon
les formes qu'elle prescrit!®®. De méme, toute personne qui se voit privée de sa liberté sans qu’un tribunal I'ait
ordonné a le droit, en tout temps, de saisir le tribunal'®. L'art. 10, al. 2, Cst. protege la liberté personnelle, qui
comprend l'intégrité physique et psychique et la liberté de mouvement. Cette disposition, comme les prescriptions
internationales, protége le droit de se rendre dans un lieu et d’en repartir'2., S'agissant des MLLM, elles restreignent
— par nature — la liberté de mouvement. Elles peuvent aussi porter atteinte a l'intégrité physique en cas d’adminis-
tration forcée de médicaments. Toute restriction du droit fondamental a la liberté personnelle visé a l'art. 10, al. 2,
Cst. doit se conformer a I'art. 36 Cst.'! : elle doit étre fondée sur une base légale d'une densité et d’'un échelon
normatifs suffisants, étre justifiée par un intérét public ou par la protection d’un droit fondamental d'autrui et étre

proportionnée au but visé'22,

2. PRESCRIPTIONS DU DROIT FEDERAL

Au niveau fédéral, le nouveau droit de la protection de I'adulte’? a créé, aux art. 382 a 387 CC, des prescriptions
spécifiques visant a protéger les personnes incapables de discernement qui résident en EMS sans avoir fait 'objet
d'un PAFA'#, Si le champ d’application de ces prescriptions ne se limite pas aux personnes incapables de discer-
nement pour cause de démence, ces personnes constituent la grande majorité des personnes incapables de dis-

cernement résidant en EMS'%, Ces prescriptions fixent les exigences minimales applicables en Suisse, les cantons

118 Art. 31, al. 1, Cst.

119 Art. 31, al. 4, Cst.

120 \oir ATF 88 | 260 consid. 3 : « freie Bewegung im Raum » (liberté de mouvement dans I'espace) ; voir aussi BSK BV-TSCHENTSCHER,
n. 62 ad art. 10 Cst.

121 Gutachten Altersdemenz, p. 28.

122 |hid. La Constitution contient d’autres dispositions pouvant s'appliquer aux personnes placées en EMS. Il découle notamment de celles
qui concernent la dignité humaine (art. 7), le droit & la vie et la liberté personnelle (art. 10) et le droit d’étre protégé contre I'emploi abusif de
ses données personnelles (art. 13, al. 2) des droits que I'on résume sous le terme de droit des patients et qui offrent une protection globale
aux personnes en cours de traitement. S'agissant des voies de recours en cas de privation de liberté, il faut tenir compte, outre I'art. 31,
al. 4, Cst., de l'art. 29a, qui établit la garantie de I'accés au juge. Ainsi, toute personne a droit & ce que sa cause soit jugée par une autorité
judiciaire. En cours de procédure, I'art. 29 Cst. garantit en outre aux parties le droit d’étre entendues.

123 Entré en vigueur le 1.1.2013.

124 BSK ZGB I-KoBRICH, n. 1 ad art. 382 & 387.

125 |bid. Voir aussi ci-dessus ch. . 2.
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étant libres d'édicter des regles plus détaillées'®. La conclusion du contrat d'assistance visé a I'art. 382 CC vise a
offrir une protection des I'admission en EMS. Cette disposition constitue la seule base normative du CC qui régle
I'admission en EMS. Les art. 383 a 385 CC fixent les conditions matérielles et les prescriptions formelles a respec-
ter pour ordonner des MLLM et créent une voie de recours contre ces mesures. L'art. 386 CC souligne I'importance
de la protection de la personnalité des personnes incapables de discernement résidant en EMS, en mettant ex-
pressément en évidence quelques aspects pertinents. L'art. 387 enfin oblige les cantons a assujettir les institutions

qui accueillent des personnes incapables de discernement a une surveillance.

3. PRESCRIPTIONS CANTONALES

Il n’existe pas au niveau cantonal de normes exclusivement consacrées a la protection des personnes incapables
de discernement résidant en EMS qui aillent plus loin que le droit fédéral. On y trouve cependant de nombreuses
dispositions visant a garantir le bien-étre des personnes résidant en EMS ou dans d’autres établissements de santé
et donc a protéger ces groupes de personnes. Nombre de cantons réglent par exemple plus en détail le contenu
des contrats d’assistance, les dispositions correspondantes s’appliquant d'ailleurs aussi aux personnes capables
de discernement qui souscrivent elles-mémes un tel contrat. Nombre de cantons réglementent plus sévérement
que le droit fédéral les MLLM et d’autres mesures de contrainte. Comme la réglementation de la surveillance des
institutions de santé et des professionnels de la santé est du ressort des cantons, on trouve au niveau cantonal
des prescriptions parfois trés détaillées sur ces sujets. La plupart des cantons réglementent en outre a leur échelon
les droits des patients, qui dans la grande majorité des cas ne bénéficient pas aux seules personnes hospitalisées
mais a toutes les personnes qui se trouvent dans une institution de santé'?. Dans certains cantons, le respect de
ces droits est surveillé par des commissions spécialisées que les personnes concernées ou leur représentant peu-
vent saisir en cas de violation. D’'autres cantons prévoient a cet égard la possibilité de s'adresser a un organe de
médiation ou de demander une décision sujette a recours'®, Le présent rapport expose plus en détail les prescrip-

tions cantonales qui vont au-dela du droit fédéral avec la problématique correspondante.

IV. LE PLACEMENT EN INSTITUTION FERMEE

1. LES INSTITUTIONS FERMEES

Le présent rapport a pour objet le placement des personnes incapables de discernement en institution (EMS ou
section d'EMS) fermée. Aucune norme ne définit les critéres selon lesquels une institution est considérée comme
fermée (ou protégée’) ou comme ouverte. En Suisse, on ne distingue généralement pas les EMS selon qu'ils
sont ouverts ou fermés, mais selon qu'ils sont ou non spécialisés dans I'accueil des personnes atteintes de dé-

mence ou qu'ils possédent ou non une section réservée a ces personnes. Cela dit, les EMS et les sections

126 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 8 ad art. 382 & 387

127 Rapport postulats Kessler / Gilli / Steinert, p. 15 s.
128 \/oir ci-dessous, ch. VIII. 3.

129 SENEVITA Konzept, p. 7
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spécialisés sont fréquemment dotés de mécanismes visant a empécher la fuite ou la fugue (terme plus approprié
dans ce contexte) des résidents'®, Si des restrictions générales de la liberté de mouvement sont en place afin
d’'empécher tous les résidents de quitter un certain périmétre (service, batiment, aire extérieure entourant le bati-

ment, etc.), le présent rapport considére qu'il s’agit d’une institution fermée.

Ces institutions possédent en premier lieu des portes d’entrée, des ascenseurs ou des portails verrouillés, qui
empéchent les résidents de quitter un certain périmétre a leur gré et sans l'accord du personnel. Il arrive que ces
accés soient protégés par un code et restent utilisables pour les résidents qui sont (encore) capables de mémoriser
ces codes. On considére que I'on a affaire a un cadre fermé, méme lorsque les accés sont rendus a dessein
« invisibles » par une moquette murale, un papier peint ou autre. Il en va de méme lorsque tous les résidents sont

munis d’un traceur GPS qui restreint leurs déplacements autonomes a un rayon prédéfini.

Cette derniére variante de cadre fermé se distingue nettement des premiéres par I'intensité de son atteinte a la
liberté de mouvement. Il 'y a en effet une grande différence entre I'impossibilité de quitter seul un service et la
possibilité de circuler liborement, sans déclencher I'alarme d’'un traceur GPS, dans certaines zones extérieures a
linstitution ou dans des zones de [l'institution accessibles au public (cafétéria, p. ex.). Pour juger de l'intensité de
I'atteinte, il est aussi déterminant de savoir si les personnes sont confinées dans les secteurs fermés ou si elles
ont parfois I'occasion d’en sortir et, dans le second cas, si elles peuvent le faire seules ou si elles doivent étre
accompagnées par un membre du personnel. Entre ces différentes modalités, il peut étre difficile d’évaluer les-
quelles restreignent plus sévérement la liberté de circulation des résidents. A titre d’exemple, la délimitation d’'une
institution par un grillage peut étre pergue a premiére vue comme une restriction plus forte. Or ce grillage peut
permettre aux résidents de se mouvoir librement et seuls dans un périmetre extérieur plus large que s'il n’y avait
pas de grillage. L'intensité de I'atteinte est donc trés variable et influe sur la distinction entre privation et restriction

de liberté™".

Il faut en outre tenir compte du fait que toutes les personnes atteintes de démence sont loin de résider en institution
fermée au sens qui en est donné plus haut. Cela ne signifie du reste pas nécessairement que la liberté de mouve-
ment de ces personnes placées dans un cadre ouvert est moins restreinte. Il est en effet évident que les MLLM
individuelles telles que les sangles pour fauteuil roulant, les barrieres de lit, etc. peuvent restreindre la liberté de

mouvement aussi efficacement qu'une porte verrouillée, par exemple?32,

Etant donné que les caractéristiques d’'une institution fermée ne sont pas définies par la loi, il arrive fréquemment
en pratique qu'une institution considérée comme fermée du point de vue du présent rapport se définisse elle-méme

comme ouverte. Et comme l'intensité de I'atteinte a la liberté de mouvement des personnes concernées varie

130 Voir Pflegeheimkonzeption AG, p. 30.

131 Voir ci-dessous ch. 7.

182 || arrive aussi régulierement qu’une personne placée en institution fermée fasse en outre I'objet de MLLM individuelles. Voir ci-dessous
ch. V.
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fortement d'une institution fermée a I'autre (jusqu’a étre moins forte que dans une institution ouverte), la délimitation

entre les deux systémes reste largement théorique.

Qu’est-ce qui distingue le placement en institution fermée des MLLM ? Sur le plan purement juridique, il est tout a
fait possible selon nous de considérer et d’ordonner individuellement le placement d’'une personne incapable de
discernement en institution fermée comme une MLLM au sens de l'art. 383 CC, puisque cette disposition parle
expressément de restreindre la liberté de mouvement. Ce point de vue ne semble pas étre partagé en pratique, ce
qui nous semble également défendable3. Le séjour en institution fermée découle donc, comme on I'a vu plus haut,
soit d’'un contrat soit d'un PAFA. Il n’est donc pas ordonné ni évalué individuellement, mais s'applique en bloc'® a
tous les résidents d’une institution donnée, lesquels doivent par conséquent séjourner dans cet endroit précis. De
ce point de vue, cette forme de placement global se distingue des MLLM individuelles ordonnées en sus'®. Il est

vrai par ailleurs que la distinction n’est pas toujours nette.

2. REGLEMENTATION FEDERALE : LE CONTRAT D’ASSISTANCE VISE A L’ART. 382 CC

Selon le CC, le placement d’'une personne incapable de discernement en institution fermée ne nécessite pas de
décision des autorités : pour placer une personne incapable de discernement en EMS pendant une période pro-
longée, il suffit, selon I'art. 382, al. 1, CC, qu'un contrat d'assistance écrit soit conclu entre l'institution et la personne
ou son représentant. Ce contrat doit établir les prestations a fournir par l'institution et leur colit. Peu importe, en
I'occurrence, que linstitution en question soit ouverte ou fermée. Lors de la procédure de consultation, certains
participants ont déploré que la disposition ne s'applique pas aussi aux personnes capables de discernement et
jouissant par conséquent de leur capacité juridique38. Mais le |égislateur, conformément au principe selon lequel
I'autonomie des personnes démentes doit étre préservée autant que possible'¥, a décidé de maintenir cette ex-
clusion du champ d’application’®. Selon Kébrich, I'art. 382, al. 1, CC doit protéger les personnes concernées et il
ne faut donc pas étre trop exigeant quant a la preuve de l'incapacité de discernement'®? : il suffit que le constat soit

vraisemblable (certificat médical, p. ex.)™.

Les exigences relatives au contenu du contrat écrit sont trés succinctes™!. Il n’est pas nécessaire, par exemple,
de décrire en détail les prestations a fournir par l'institution’2. Selon la doctrine dominante, le contrat doit au moins
régler 'hébergement et la restauration, I'utilisation du mobilier, les prestations de ménage essentielles, I'utilisation

des locaux communs, les activités proposées et le programme des divertissements, les ergothérapies importantes

133 Le droit allemand distingue lui aussi le placement privatif de liberté (relatif & une institution) et la mesure privative de liberté (relative a
une personne). Voir § 1831 du Biirgerliches Gesetzbuch (code civil allemand [BGB]).

13 Comme on I'a vu plus haut (p. 24), certaines institutions prévoient des aménagements individuels afin d’autoriser les résidents qui en
sont (encore) capables de sortir seuls.

135 | e projet de Protocle Additionnel 2022 fait Iui aussi la distinction entre « placement » et « traitement » involontaires (art. 2, par. 1).

136 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 4 ad art. 382.

137 Voir art. 388, al. 2, CC et SAMW-Demenz, p. 9.

138 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 4 ad art. 382.

139 |bid. n. 10.

140 |bid.

141 A propos de la forme écrite, voir BEN-ATTIA, p. 168 s.

142 |bid. n. 20.

25



Du placement des personnes incapables de discernement

en section fermée d’établissement médico-social

et I'offre socio-éducative’3. Par contre, les prestations médicales ne sont pas comprises'*4. Mais s'il s'agit d'un
EMS, celui-ci s’engage généralement a fournir des soins gériatriques™®. S'il s'avére, dés 'admission en EMS, que
des MLLM pourraient se révéler nécessaires, la doctrine recommande de le mentionner par écrit dans le contrat'.

Cela ne dispense pas l'institution de se conformer aux art. 383 ss CC si des MLLM sont effectivement ordonnées'’.

Le contrat d'assistance doit étre conclu par la personne habilitée a représenter la personne incapable de discerne-
ment en vertu de I'art. 378 CC (art. 382, al. 3, CC), les souhaits de la personne concernée devant, dans la mesure
du possible, étre pris en considération (art. 382, al. 2, CC). S'il n’existe aucune personne habilitée a représenter la
personne incapable de discernement ou si aucune personne habilitée n'accepte de la représenter, I'autorité de
protection de I'adulte institue une curatelle8. S'agissant du pouvoir de représentation, il faut distinguer la décision
hautement personnelle d’entrer en EMS de la conclusion d'un contrat d’assistance. Si la personne concernée est
capable de discernement sur ces deux points, I'art. 382 CC ne s’applique pas'. Si elle peut étre considérée
comme capable de discernement s'agissant de I'entrée en EMS et qu'elle y consent', I'art. 382, al. 3, CC ne

s'appliquera que si la personne est incapable de discernement pour la conclusion du contrat!®'.

Lorsque la personne est incapable de discernement tant pour la décision d’entrer en EMS que pour la conclusion
du contrat, la situation mérite une attention particuliére'®2, |l est incontestable que si la personne s’oppose a son
placement en EMS, il faut recourir au PAFA'53, Le message du Conseil fédéral précise expressément que I'art. 382,
al. 3, CC « ne donne pas au représentant la compétence de placer une personne incapable de discernement contre
son gré dans une institution médico-sociale ou dans un home »'4. Le réglement de la représentation visé dans
cette disposition ne concerne donc que le placement volontaire de la personne en EMS%, Cette interprétation doit
aussi prévaloir selon nous lorsque la personne n'est transférée en section fermée qu’en cours de séjour. La doctrine
de droit privé n’est pas unanime quant aux critéres qui permettent de déterminer I'opposition ou le caractére volon-
taire'. Une partie des juristes considére que la décision d’entrer en EMS préalable a la conclusion du contrat
reléve de I'habilitation a représenter visée a l'art. 382, al. 3, CC en cas d'indifférence de la personne concernée, et
qu'il 'y a donc pas lieu d’ordonner un PAFA', D'autres estiment que la décision hautement personnelle d’entrer

en EMS ne peut pas étre prise par un représentant’® et que si la personne concernée est incapable de

143 KUKO ZGB-MscH PAYOT, n. 2 ad art. 382 ; FamKomm-LEUBA/VAERIN, n. 4 ad art. 382.

144 FF 2006 6635 6672.

145 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 5 ad art. 382.

146 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 6 ad art. 382 ; KUKO ZGB-MoscH PAvoT, N. 2 ad art. 382.

147 |bid.

148 FF 2006 6635 6672 ; NUSPLIGER, p. 91.

149 BEN-ATTIA, p. 174.

150 Voir ZK ZGB-BOENTE, n. 61 ad art. 382, ol il est précisé a juste titre selon nous que le consentement de la personne doit étre déduit
des régles d'interprétation générales, I'absence d’opposition ne pouvant étre assimilée d’office & un consentement.

51 Ibid. p. 174 s.

152 |bid. p. 175.

153 FF 2006 6635 6649; BSK ZGB |-KOBRICH, n. 47 ad art. 382.

154 FF 2006 6635 6672; BEN-ATTIA, p. 171.

155 BEN-ATTIA, p. 183.

156 |bid. p. 186.

157 BSK ZGB |-KOBRICH, n. 48 ad art. 382 ; FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 18 ad art. 382 ; NUSPLIGER, p. 106 ; voir aussi BEN-ATTIA, p. 176
et 185 s. et les références citées.

158 7K ZGB-BOENTE, n. 61 ad art. 382.
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discernement, il faut systématiquement recourir a un PAFA?, Comme on le verra plus loin'®, ce second point de
vue correspond aux prescriptions de la ConvEDH. Une partie des juristes considére par ailleurs qu'il faut au moins
recourir au PAFA en cas de doute, lorsque des mesures organisationnelles, structurelles ou autres restreignent la

liberté de mouvement des résidents a I'intérieur de l'institution®!.

3. PRESCRIPTIONS CANTONALES PLUS DETAILLEES

Les cantons de Genéve'?, de Vaud'83 et du Jura'® prescrivent I'utilisation d’un contrat-type pour I'entrée en EMS.
Les cantons de Fribourg's®, de Neuchéatel et de Vaud'’ reglent les informations a fournir au futur résident ou a
son représentant avant la conclusion du contrat d’hébergement®®. Toute personne doit, a son entrée en EMS,
recevoir un récapitulatif écrit de ses droits et de ses devoirs et des conditions de son séjour. Le canton de Berne

exige en outre que le contrat de prise en charge mentionne un organe externe d’examen des plaintes?6®.

4. PRESCRIPTIONS EN MATIERE DE RECOURS

Lorsqu’une personne démente est placée en EMS ou transférée en section fermée d’'EMS selon une procédure
informelle, sans qu’'un PAFA soit ordonné, elle ne dispose d’aucune voie de recours spécifique faute de décision
de placement émise par les autorités'. L'EMS a cependant I'obligation de consulter I'autorité de protection de
I'enfant et de I'adulte (APEA) « lorsque le placement souhaité par le représentant ne semble pas aller dans le

meilleur intérét du patient »'7*.

Du reste, bon nombre de cantons prévoient des organes de médiation auxquels les personnes concernées peuvent
s'adresser en cas de conflit lié a la prise en charge'”2. Si un manquement est reproché a l'institution elle-méme,
par exemple pour avoir supposeé a tort un état de démence ou une incapacité de discernement, un signalement a
l'autorité de surveillance cantonale est possible. L'auteur du signalement n’a cependant pas de droits de partie'73.
Certains cantons possedent des commissions spécialisées de surveillance et de recours dont la saisine procure

plus de droits que le signalement a une autorité de surveillance'. On peut aussi envisager d'aviser 'APEA qu’une

159 BEN-ATTIA, p. 186.

160 Voir ci-dessous ch. 7.5 s.

161 BERNHART, p. 167 ; BSK ZGB |-GEISER / ETZENSBERGER, N. 36 ad art. 426 ; FamKomm-GuiLLOD, n. 16 ad art. 426.

162 Art. 8, let. ¢, de la loi du 4.12.2009 sur la gestion des établissements pour personnes agées (LGEPA ; RSG J 7 20) GE et art. 5, al. 2,
du réglement d’application du 16.3.2010 de la LGEPA (RGEPA ; RSG J 20.01) GE.

163 Art. 4e de la loi du 5.12.1978 sur la planification et le financement des établissements sanitaires d'intérét public (LPFES ; RSV 810.01)
VD.

164 Art. 40 de la loi du 16.6.2010 sur I'organisation gérontologique (RSJU 810.41) JU.

165 Art, 47, al. 2, de la loi du 16.11.1999 sur la santé (LSan; RSF 821.0.1) FR.

166 Art. 24 de la loi de santé du 6.2.1995 (LS; LDCN 800.1) NE.

167 Art. 21, al. 2, de la loi du 29.5.1985 sur la santé publique (LSP; RSV 800.01) VD.

168 \/oir FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 10 ad art. 382.

169 Art, 54, al. 2, let. e, de 'ordonnance du 24.11.2021 sur les programmes d’action sociale (OPASoc ; RSB 860.21) BE.

170 Gutachten Altersdemenz, p. 32.

71 ASSM, mesures de contrainte, p. 29.

172 \/oir ci-dessous ch. VIII. 3.

173 Voir p. ex., pour BE, I'art. 101, al. 1 et 2, de la loi du 23.5.1989 sur la procédure et la juridiction administratives (LPJA ; RSB 155.21).
174 \/oir ci-dessous ch. IX. 5.
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personne semble avoir besoin d'aide, comme le prévoit I'art. 443, al. 1, CC'7, notamment lorsque les proches de

la personne concernée n'agissent pas au mieux de ses intéréts.

Si un PAFA a été ordonné avant I'entrée en EMS ou en section fermée d’'EMS, procédure en principe systématique
si la personne concernée adopte une position neutre ou de rejet, les voies de recours découlent de l'art. 439 CC.
La personne concernée ou un proche peut notamment, en vertu de 'art. 439 CC, en appeler par écrit au juge si un

PAFA est ordonné ou prolongé.

5. PRATIQUE

Il semble qu'il nexiste pas en Suisse d'études empiriques sur les modalités pratiques de la prise en charge de
personnes en institution fermée. Il est donc impossible de fournir ici des renseignements sur le contenu des contrats
d'assistance des différentes institutions et sur les modalités d’évaluation de la capacité de discernement des per-
sonnes concernées avant leur admission. Il est aussi impossible de répondre a deux questions pourtant cruciales
pour le présent rapport : comment sont traités les futurs résidents qui manifestent leur opposition a leur placement,
et selon quels critéres conclut-on a une telle opposition chez les personnes incapables de discernement ? Une
troisiéme question reste en suspens : le transfert d’une institution ouverte dans une institution fermée est-il irrémé-
diable, ou peut-on envisager de l'inverser, aprés un traitement médicamenteux efficace, par exemple ? Par ailleurs,
vu le caractére trés informel, n'impliquant aucun service de I'Etat, de la procédure de prise en charge visée a
I'art. 382 CC, il n’est pas étonnant que la jurisprudence ne fournisse guére d'indications sur la pratique des institu-

tions a cet égard.

Il existe toutefois, dans certains cantons et dans certaines institutions, des reglements ou des schémas qui établis-
sent les critéres d’admission ou de transfert en institution fermée. Le canton d’Argovie, par exemple, précise dans
un document officiel'® que I'admission ou le transfert d’'une personne en service spécialisé dans la prise en charge
de la démence nécessite un diagnostic de démence posé par un médecin, la formulation écrite des critéres d'ad-
mission ou de transfert, et la vérification périodique de la persistance des critéres justifiant ce placement particulier.
Selon les schémas de prise en charge de la démence du prestataire de soins privé Senevita, la décision de placer
une personne dans un périmetre protégé (fermé) se prend aprés une évaluation individuelle des besoins en colla-
boration avec le médecin traitant, une clinique psychiatrique, un hopital, Spitex ou une autre institution de long
séjour, ou sur la base de la situation décrite par les proches. Elle concerne les personnes diagnostiquées démentes
a un stade avancé, celles qui présentent des symptdmes de démence dus a une cause différente, et celles qui
présentent des symptdmes psychologiques et comportementaux que les soins, le suivi et 'accompagnement pro-
digués dans un cadre protégé permettent de réduire'”. Un autre prestataire privé, Tertianum, exige un certificat

médical attestant une forme de démence dont les effets justifient le placement dans un cadre spécialisé et protégé,

75Toute personne a le droit d’aviser 'APEA qu’une personne semble avoir besoin d'aide ou qu’elle a elle-méme besoin d’aide (BSK ZGB I-
MARANTA, n. 7 ad art. 443).

176 Pflegeheimkonzeption AG, p. 31.

177 SENEVITA Konzept, p. 7.
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une visite de l'institution par la personne concernée, ou du moins par un proche référent ou par le représentant

légal, et le consentement écrit du futur résident potentiel, du proche référent ou du représentant légal'e.

Il nest pas possible de déterminer avec précision combien d'institutions appliquent des schémas de ce genre ni
dans quelle mesure ces schéma sont respectés, méme en se reportant aux rapports de la CNPT. Ces rapports
établissent toutefois que les EMS sont loin de posséder tous un réglement de la prise en charge en section fer-
mée'7. Certaines institutions exigent un diagnostic ferme de démence (critere médical), certaines exigent en plus
ou a la place que soient remplis des critéres relevant des soins tels que la mobilité (risque de fugue), la communi-
cation (éclats de voix et conflits) ou la mise en danger de soi-méme, le désemparement ou la désorientation?0.
D’autres encore exigent une décision ou un avis médical impliquant le consentement des proches, du référent, du
représentant Iégal ou de la personne concernée'®!. Le centre pour personnes agées Cadonau a Coire exige, pour
transférer un résident en section fermée, 'avis favorable d’'un psychiatre impliquant la personne habilitée a repré-
senter le résident'82, Dans certaines institutions, la CNPT a estimé que les modalités de placement ou de transfert
d’une personne en section fermée n'étaient pas claires'®. Elle a méme trouvé, dans une section fermée pour
déments, une personne qui n'était manifestement pas démente'8. Etant donné la réglementation trés rudimentaire

du placement et du transfert en section fermée, il est possible qu'il ne s’agisse pas la d’un cas unique.

Nos interlocuteurs dans les EMS fermés que nous avons visités'85 considérent toutefois que le risque qu’une per-
sonne soit admise en institution fermée prématurément ou sans qu'il y ait mise en danger de soi-méme ou d’autrui
en vertu d'un contrat conclu entre ses proches et l'institution est quasiment nul, ce qui n’est guére surprenant. Iis
affirment presque unanimement que le placement en institution fermée a plutét lieu trop tard que trop t6t, expliquant
que les proches, généralement le conjoint ou les descendants, continuent pendant trés longtemps de s’occuper de
la personne démente a domicile, dans des conditions parfois précaires, avant qu'un placement devienne inéluc-
table. Les professionnels interrogés considérent par conséquent que le risque d’'une prise en charge inappropriée
est beaucoup plus élevé a domicile qu'en EMS. Selon eux, cette attitude s'explique la plupart du temps par le sens
de la loyauté et du devoir des proches, parfois par des raisons pécuniaires. Résultat : la personne démente n’arrive
généralement en EMS qu’aprées un épisode de crise, aprés un éventuel passage en établissement psychiatrique
ou a 'hépital, ou elle a regu les premiers soins urgents. Toujours selon nos interlocuteurs, les personnes qui arrivent
d’'un service psychiatrique ont généralement déja fait I'objet d'un PAFA, lequel peut étre prolongé si la personne a
tendance a vouloir quitter 'TEMS. D'ailleurs, les personnes placées sans PAFA peuvent a leur tour faire 'objet d’'un
PAFA si elles s'opposent a leur placement, et ce essentiellement pour des raisons pratiques : en effet, la police

n'aide a rechercher et a ramener les résidents fugueurs que s'il y a PAFA. En résumé, les professionnels estiment

178 TerTIANUM Demenz Konzept, p. 5.

179 Citons a cet égard CNPT, lettre Cadonau, p. 2 ; CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 3 ; CNPT, lettre Frauensteinmatt, p. 2 s.
180 CNPT, lettre Cadonau, p. 2 ; CNPT, lettre Mlimatt, p. 3 ; CNPT, lettre Vessy, p. 3 ; CNPT, lettre Frauensteinmatt, p. 2 s.

181 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 4 ; CNPT, lettre Senevita Lindenbaum, p. 2 ; CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 3.

182 CNPT, lettre Cadonau, p. 2.

183 CNPT, lettre Mlimatt, p. 3.

184 |bid.

185 \/oir a ce propos la liste en annexe, p. 87.
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qu'il nest pas besoin de prévoir des obstacles ou des formalités supplémentaires pour I'admission en institution
fermée : lorsqu’une personne arrive d'un service psychiatrique, son incapacité de jugement y a déja été constatée

et attestée ; a défaut, on demandera un certificat médical.

6. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DE LA CDPH ?

En rejetant la distinction binaire entre personnes capables et personnes incapables de discernement et le systéme
intrinséque de la compétence en matiére de décision accordée aux proches d’'une personne incapable de discer-
nement ou a un curateur, la CDPH, ou plutét la jurisprudence du CRPD, remet en cause la compatibilité des fon-
dements du droit suisse de la protection de I'adulte avec les droits de 'homme!®, ce qui 'améne d'ailleurs a de-
mander la révision de ces fondements'®”. Vu, par ailleurs, I'hostilité du CRPD a l'institutionnalisation des personnes
handicapées en général et au placement non volontaire des personnes affectées par une maladie psychique en
particulier, méme en cas de mise en danger de soi-méme ou d'autrui’®, les choses sont claires : le systéme qui
permet le placement des personnes démentes en institution fermée en vertu des art. 382 ss CC n’est pas compa-
tible avec la CDPH, sauf si la personne concernée a clairement consenti a ce placement. Pour se conformer a cet
instrument universel, il faudrait mettre en place des systémes d’hébergement et de soin aussi ouverts que possible,
qui tiennent compte de la volonté et des souhaits des personnes concernées et dans lesquels les résidents puissent
mener une vie aussi autonome que possible grace a un environnement pensé pour étre accessible, en se faisant

assister d’'une personne si nécessaire.

Compte tenu des points de vue diamétralement opposés de la CDPH et du droit suisse de la protection de I'adulte,
il serait facile de rejeter les prescriptions de la CDPH comme utopistes et éloignées de la pratique ou, au contraire,
d’exiger une modification radicale et immédiate de la prise en charge des personnes incapables de discernement
atteintes de démence en Suisse, ou de ses bases Iégales. Ni 'une ni 'autre de ces options ne répondrait au
caractére des exigences de la CDPH, qui sont certes contraignantes juridiquement mais qui s'accommodent sou-
vent d’une satisfaction progressive. Comme on I'a vu plus haut'®, il faut tenir compte du fait que les commentaires
du CRPD sur le sujet ne résultent pas de I'examen de recours individuels : ce sont les observations finales faites
dans le cadre de la procédure d’établissement de rapports par les Etats parties, lesquelles s’adressent par consé-
quent tant aux organes législatifs qu'a ceux qui appliquent le droit, a la maniére d’'une recommandation politique. Il

faut par conséquent adopter une approche différenciée en la matiére.

Toutes les décisions concernant 'hébergement, la prise en charge et le mode de vie, de méme que l'interprétation
des normes juridiques déterminantes, doivent garder en ligne de mire I'objectif, qui est de garantir a toutes les
personnes présentant une déficience cognitive une vie aussi autonome que possible. C'est pourquoi la CDPH
demande des efforts pour abandonner peu a peu les pratiques qui s'écartent de ce principe. Concrétement, cela

signifie par exemple que le placement d’une personne en institution fermée n’est conforme a la convention que s'il

186 \/oir ci-dessus ch. II. 2.3b.

187 CRPD, OF Suisse, ch. 25 s.

188 \/oir & ce propos ci-dessus ch. II. 2.3 ¢.; CRPD, OF Suisse, ch. 29(a).
189 \Vair ch. I1. 3.
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n'existe, sur le moment, aucun autre moyen d'éviter une mise en danger de soi-méme ou d'autrui. Selon la CEDH,
il faut clairement viser, a long terme, le développement des services, a domicile ou en établissement, qui permettent
de mener sa vie de fagon autonome, d'étre pleinement intégré a la société et de jouir de sa liberté de mouvement
en dehors de toute institution fermée et sans entraves structurelles, organisationnelles ni individuelles'®. En atten-
dant, il faut veiller a ce que les personnes atteintes de démence puissent se déplacer sans danger, y compris en
dehors d'une institution, avec 'aide d'un personnel ddment formé et suffisamment nombreux. A court terme, il faut
privilégier nettement les mesures telles que le tragage GPS des résidents ou les promenades accompagnées, qui
favorisent une participation, méme restreinte, a la vie en société, plutét que le modeéle traditionnel des institutions
fermées, ol toute la vie (excepté d’éventuelles sorties avec des proches) se déroule dans un périmétre verrouillé.
Il faut aussi privilégier les solutions plus respectueuses des individus, telles que les portes protégées par un code
d’accés ou rendues « invisibles » par un habillage spécial, par rapport aux restrictions généralisées telles que les

portes fermées a clé.

7. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DE LA CONVEDH : PRIVATION OU RESTRICTION DE LIBERTE ?

7.1. INTRODUCTION

Pour déterminer si le placement d’une personne démente dans un cadre fermé est ou non conforme ala ConvEDH,
il est déterminant de savoir si ce placement correspond a une privation ou a une restriction de liberté. Il faut donc

commencer par déterminer de quel type d'atteinte a la liberté il reléve.

Comme on I'a vu plus haut, les termes restriction et privation de liberté désignent tous deux une limitation de la
liberté de mouvement. lls se distinguent par l'intensité de cette limitation : plus elle est forte, plus on se rapproche
de la privation. L’analyse qui suit vise a déterminer, sur la base des critéres développés par la jurisprudence, si le
placement en établissement fermé spécialisé dans l'accueil de déments constitue une privation de liberté. Si I'on
définit la privation de liberté comme « un ensemble de mesures relevant des pouvoirs publics qui consistent a
détenir un individu contre sa volonté dans un périmétre délimité pour une certaine durée »'%', on a trois paramétres
a prendre en considération : un élément objectif (la détention dans un périmétre délimité pour une certaine du-

rée’®2), un élément subjectif (la détention contre la volonté de I'intéressé'®) et la responsabilité de I'Etat!®.

La distinction entre restriction et privation de liberté est une distinction graduelle. Il ne s'agit en effet que d'une
différence de degré ou d'intensité, non de nature ou d’essence’®. Cette intensité doit s’évaluer en tenant compte

de I'ensemble des circonstances du cas d’espece’®.

190 Voir art. 19 CDPH.

191 FROWEIN/PEUKERT, n. 10 ad art. 5 ; voir aussi GRABENWARTER / PABEL, § 21, n. 8 ; BAUMANN, p. 513.

192 \/oir & ce propos ci-dessous ch. 7.2.

193 \Voir & ce propos ci-dessus ch. 7.3.

194 \/oir ci-dessous ch. 7.4.

195 BAUMANN, p. 532 ; CEDH, Guzzardi c. Italie, ne 7367/76, arrét du 6.11.1980, § 93 ; Khlaifia et autres c. Italie, n° 16483/12, arrét du
15.12.2016, § 64.

196 CEDH, Epple c. Allemagne, n° 77909/01, arrét du 15.12.2005, n. 42 ss.
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7.2. LES CRITERES OBJECTIFS D’'UNE PRIVATION DE LIBERTE SONT-ILS REMPLIS ?

Selon la jurisprudence de la CEDH, pour évaluer la réalité des criteres objectifs de la privation de liberté, il faut
prendre en compte un ensemble de critéres comme le genre, la durée, les effets et les modalités d’exécution de la
mesure considérée'¥. La procédure et la désignation employées importent peu'®, Il n’est notamment pas néces-
saire qu'une privation de liberté, pour pouvoir étre qualifiée comme telle, résulte d'un ordre exprés de mise en
détention, La notion de privation de liberté doit par conséquent s’entendre au sens large et inclure non seulement
les formes de détention relevant du droit pénal ou administratif, mais aussi un grand nombre d’autres MLLM dé-

passant un certain seuil d'intensité2,

Qualifier de privation une restriction de liberté est souvent sujet a débat en raison de la durée relativement courte
de cette restriction.20' Par exemple, une MLLM individuelle telle qu'une contention ordonnée pour quelques heures
peut-elle étre considérée comme une privation de liberté22 ? La question ne se pose pas pour un séjour en EMS
fermé ou protégé, qui dure en moyenne un peu plus de deux ans2%, Quoi qu'il en soit, le critére de la durée est

incontestablement rempli a partir du moment ol la mesure considérée dure plusieurs semaines.

Le deuxiéme critére déterminant d’'une privation de liberté est la détention dans un certain périmétre. Plus ce péri-
meétre est étroit, plus la privation est avérée. La CEDH a par exemple refusé, explications détaillées a I'appui, de
reconnaitre un séjour forcé dans I'enclave italienne de Campione d'ltalia comme privation de liberté en raison de
|a taille de ce territoire et de son infrastructure?#, mais elle a rendu le jugement inverse concernant une assignation
arésidence sur une fle italienne de la Méditerranée?%, Ces exemples montrent que le confinement dans une zone
relativement restreinte, surtout si celle-ci est difficilement accessible, doit incontestablement étre considéré comme
une détention dans un périmétre fermé au sens de I'art. 5 ConvEDH. C'est le cas des établissements pénitentiaires,
quelle que soit la dimension du périmétre emmuré, et des EMS, quelle que soit la taille de leur aire extérieure,

librement accessible mais fermée.

La seule question qui se pose concernant ce critére, c'est si le mode de cléture du périmétre en question a une
importance juridique. Il est par exemple évident que les dispositifs « anti-fugue » des établissements spécialisés
dans l'accueil de déments ont une allure nettement moins agressive que ceux des établissements pénitentiaires
fermés. Cet élément n'est cependant pas forcément pertinent car I'essentiel, c’est que le dispositif en question
empéche effectivement les résidents des EMS fermés, qui présentent réguliérement des déficiences physiques,

de quitter un certain périmétre. L'exemple des établissements pénitentiaires ouverts, entiérement dépourvus de

197 CEDH, Guzzardi c. Italie, n° 7367/76, arrét du 6.11.1980, § 92 ; voir aussi ATF 136 | 87 consid. 6.5.3 ; VEST, N. 8 AD art. 31 Cst.
198 BAUMANN, p. 513 ; voir FROWEIN / PEUKERT, n. 10 ad art. 5.

199 \loir CDH, Yklymova c. Turkmenistan, 1460/2006 (2009), § 7.2 s. (assignation a résidence) ; Kurbanova c. Tajikistan, 1096/2002
(2003), § 7.2 (détention sans mandat d'arrét).

200 KALIN / KUNzLI, n. 1305 ; voir aussi CDH, OG n° 35 (2014), § 5.

201 \/oir ci-dessous n. 353.

202 \/oir ci-dessous ch. V. 5.

203 \/oir ci-dessus ch. |. 2.

204 \/oir CEDH, Nada c. Suisse, n° 10593/08, arrét du 12.9.2012.

205 \/oir CEDH, Guzzardi c. Italie, n° 7367/76, arrét du 6.11.1980.
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dispositifs anti-évasion techniques et mécaniques, confirme ce point car leurs résidents sont incontestablement
privés de liberté. Ce qui compte, c'est donc soit que les résidents soient empéchés de quitter un périmétre donné,
soit qu'ils soient conscients de s’exposer a une sanction s'ils le quittent. Mais comment juger de la situation lorsque
les résidents munis d’un traceur GPS peuvent aussi se déplacer dans un certain périmétre en dehors de [l'institution
et ont donc la possibilité de participer librement, en partie du moins, a la vie de la société ? Un tel dispositif de
sécurité est certainement moins sévére par comparaison et préférable & un cadre fermé traditionnel, y compris du
point de vue de la CDPH, qui veut éviter la ségrégation des personnes handicapées. La CEDH a par ailleurs statué
dans un arrét de principe?® qu'il peut y avoir privation de liberté si une institution, quoique ouverte et dépourvue de
dispositifs de surveillance techniques, est tellement isolée géographiquement que ses résidents n'ont pas la pos-

sibilité de rejoindre la ville la plus proche (ni donc de participer a une vie sociale urbaine).

Il est clair que deux criteres sont régulierement réunis : non seulement celui de la durée, mais aussi celui du péri-
meétre fermé. |l n’y a donc pas lieu de prendre en considération ici, comme critéres supplémentaires, I'ampleur du
périmétre accessible dans une institution fermée ni les conditions de vie qui y régnent, car ce n’est nécessaire

qu’en cas de doute.
7.3. LES CRITERES SUBJECTIFS D'UNE PRIVATION DE LIBERTE SONT-ILS REMPLIS ?

Si une personne consent valablement a sa mise en détention ou a son placement dans un périmétre fermé, il n'y
a pas privation de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH. L'absence du consentement valable de cette personne est
donc nécessaire comme élément subjectif. Selon la jurisprudence de la CEDH, le fait qu'une personne juridique-
ment incapable ne s’oppose pas activement a un tel placement ne permet pas de conclure qu'il n’y a pas privation
de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH27, Méme le fait que la personne ait a peine conscience d'étre privée de
liberté ne peut pas la priver de la protection de l'art. 5 ConvEDH28. A I'inverse, I'attitude d’une personne, fit-elle
incapable de discernement, a I'égard du placement n’est pas anodine : si elle s’y oppose, on peut en conclure
qu’elle est privée de liberté. C'est particuliérement vrai pour les personnes capables de discernement qui sont en
mesure de comprendre leur situation®. En résumé, pour entrer dans le champ d’application de I'art. 5 ConvEDH,

il faut que le placement ait eu lieu contre la volonté ou sans le consentement de la personne concernée.

Le motif de la restriction de liberté n’est pas un élément subjectif. En effet, il n'est pas acceptable que le placement
de force d’une personne ne soit pas considéré comme une privation de liberté au motif qu'il aurait été ordonné pour

protéger sa propre personne et ses intéréts?!0. Si tel était le cas, le CC aurait tort de qualifier le PAFA, qui est

206 \/oir CEDH, Stanev c. Bulgarie, n° 36760/06, arrét du 17.1.2012.

207 CEDH, H.L. c. Royaume-Uni, n° 45508/99, arrét du 5.10.2004, § 90.

208 \/oir a ce sujet CEDH, H.M. c. Suisse, n° 39187/98, arrét du 26.2.2002, § 46.

209 CEDH, Stanev c. Bulgarie, n° 36760/06, arrét du 17.1.2012, § 130.

210 C'est pourtant ce qu'a conclu jadis la CEDH dans I'affaire H.M. c. Suisse, n° 39187/98, arrét du 26.2.2002, § 48. Une critique de cet arrét
a priori unique de la cour figure dans Schiirmann BSK BV, n. 11 ad art. 31. Il faut en outre tenir compte du fait que dans cette affaire, la
plaignante n’était pas placée en section fermée d'EMS ; ibid. n. 45.
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régulierement ordonné pour protéger la personne concernée, de privation de liberté2!". La mention de I'aliénation
comme motif de privation de liberté a I'art. 5, al. 1, let. €, ConvEDH va dans le méme sens. Dans sa jurisprudence
plus récente, la CEDH confirme expressément (notamment dans un arrét de principe de 20162'2) que ni la qualifi-
cation de la détention d’une personne dans le droit national ni la protection de la personne invoquée comme motif

de la détention n'empéchent de qualifier cette mesure de privation de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH?'3,

On ne compte pas non plus parmi les éléments subjectifs le motif invoqué dans le message du Conseil fédéral?'4
et dans certains documents de référence du droit privé, selon lequel il faudrait éviter d’ordonner un PAFA et donc
de reconnaitre un séjour en institution fermée comme une privation de liberté afin de ne pas alourdir inutilement la
charge de la personne concernée et surtout celle de ses proches?'s. Du reste, |a jurisprudence de la CEDH ne tient

pas compte de ces éléments.

Que signifie cet élément subjectif compris ainsi pour le placement des personnes démentes en Suisse ? Il ne peut
clairement pas y avoir privation de liberté, selon nous, si une personne certes démente mais (encore) capable de
discernement en ce qui concerne I'appréciation de son lieu de résidence consent a étre placée dans une institution
fermée. Selon le point de vue défendu ici, ce consentement restera valable quand la personne sera devenue inca-
pable de discernement. Il doit en aller de méme lorsqu’une personne (encore) capable de discernement entre
librement soit dans une institution ouverte tout en sachant que si son état de santé I'exige, elle peut étre transférée
en section fermée, soit dans une section protégée par des codes ou par des issues « cachées » tout en sachant
qu’elle ne pourra plus en sortir lorsqu’elle ne sera plus capable de se rappeler les codes ou I'emplacement des
issues. La situation est semblable pour toute personne qui a conclu un contrat d’assistance dans lequel elle donne
a son mandataire des instructions expresses concernant son entrée en institution fermée, ou dans lequel elle pré-
voit, en ayant connaissance du systeme de prise en charge, son placement dans une institution appropriée a la
situation en cas de diagnostic de démence. Dans un tel contrat, le mandant peut charger une ou plusieurs per-
sonnes de lui fournir une assistance personnelle, de gérer son patrimoine ou de le représenter dans les rapports
juridiques avec les tiers au cas ou il deviendrait incapable de discernement?'8, En vertu de l'art. 360, al. 2 CC, il
peut prévoir des instructions sur la fagon d’exécuter les taches qu'il entend confier au mandataire. Etant donné que
dans toutes ces configurations, le placement en institution fermée repose sur un consentement éclairé (voire anti-

cipé), on peut affirmer non seulement qu'il n’y aura pas privation de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH, mais aussi

211 \oir art. 426 s. CC.

212 \/oir CEDH, Grande Chambre, Khlaifia et autres c. Italie, n° 16483/12, arrét du 15.12.2016.

213 |bid. § 71 : « [l]a Cour estime que la qualification de la rétention des intéressés en droit interne ne saurait changer la nature des mesures
contraignantes dont ils ont fait I'objet (...). Par ailleurs, I'applicabilité de I'article 5 de la Convention ne saurait étre exclue par la circonstance,
invoquée par le Gouvernement, que le but des autorités était d’assister les requérants et d’assurer leur sécurité (...). En effet, méme des
mesures de protection ou adoptées dans l'intérét de leur destinataire peuvent s’analyser en une privation de liberté. »

214 FF 2006 6635 6695.

215 ASSM, mesures de contrainte, p. 29 : « Le placement d’un patient dément dans le cadre d’'un PAFA peut étre particuliérement éprouvant
pour le patient concerné et ses proches. Il faut vérifier au cas par cas si le placement doit étre réalisé par I'intermédiaire d’'un PAFA ou si un
contrat d’assistance conformément & 'art. 382 CC doit étre conclu. Méme s'il ne s’agit pas d’'un PAFA formel, il estimpératif que le placement
soit nécessaire (c'est-a-dire indiqué du point de vue médical) et proportionnel au degré de danger et qu'il soit toujours I'alternative la moins
éprouvante. »

216 BSK ZGB I- JuNGO, n- 41 ad art. 360.
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que le placement ne contreviendra pas (du moins pas directement) aux prescriptions de la CDPH, puisque celle-ci
n'interdit que le placement non volontaire, or ici I'autonomie de la personne concernée est préservée autant que

possible. Il n'y a donc pas lieu d’'ordonner un PAFA.

Par contre, il y a clairement privation de liberté (comme le confirment indirectement le message du Conseil fédéral
et la doctrine du droit privé?'?) lorsqu’une personne est placée en institution fermée contre sa volonté. Une résis-
tance physique ou clairement manifestée n’est pas nécessaire. Il s'agit de prendre en compte I'état physique et
cognitif de la personne ; par conséquent tout indice permettant de conclure a la volonté de ne pas résider dans
linstitution visée doit étre considéré comme une manifestation de résistance. Par exemple : la personne exprime
régulierement le souhait de « rentrer a la maison » ou se met réguliérement a faire ses bagages, ou encore, elle
exprime régulierement une forme de résignation par des déclaration du genre : « De toute fagon, il n'y a pas d'autre
solution », etc. Cette interprétation est conforme a la jurisprudence de la CEDH selon laquelle I'absence de résis-
tance active ne peut pas étre considérée comme le consentement de la personne a son placement en institution2'é,
Si 'on pousse ce raisonnement jusqu'au bout en s'efforcant de fournir une interprétation systématique de
I'art. 5 ConvEDH (c.-a-d. en tenant compte de la CDPH), cela signifie forcément que méme en I'absence de résis-
tance visible, le critére subjectif est rempli, et que seul le consentement immédiat ou anticipé de la personne con-

cernée permet de ne pas qualifier le placement en institution fermée de privation de liberté.
7.4. LA PRIVATION DE LIBERTE EST-ELLE IMPUTABLE A L'ETAT ?

Les EMS de Suisse présentent des formes juridiques différentes : selon un récapitulatif dressé par 'OFSP, ils ont
pour organes responsables des sociétés anonymes, des sociétés a responsabilité limitée, des sociétés coopéra-
tives, des associations, des fondations, des corporations de droit public, des églises, des entreprises publiques et
méme des administrations communales. Bon nombre de ces organes n’exploitent qu'un seul établissement, mais
certains sont des grandes entreprises du secteur?'®, La variété de ces formes juridiques montre non seulement que
ces institutions peuvent avoir ou non un but lucratif, mais aussi que les pouvoirs publics s'associent a leur gestion
et a leur conduite soit directement, soit indirectement par leur participation a des sociétés de droit privé, soit pas
du tout. Cette participation trés variable joue-t-elle sur la possibilité d'imputer la privation de liberté a 'Etat ? Selon
nous, la réponse a cette question est clairement non : la CEDH juge en effet qu'il suffit, pour imputer une privation
de liberté & I'Etat, que I'Etat ait l'obligation « de protéger [les personnes] contre les ingérences dans [leur] droit & la

liberté du fait de particuliers »220, En Suisse, cette obligation découle non seulement de dispositions du droit pénal?’

217 \/oir a ce propos ci-dessus ch. 2. Le message et les juristes en question exigent, dans ces circonstances, qu’un PAFA soit ordonné,
alors que ce n'est nécessaire qu'en cas de privation de liberté avérée.

218 \/oir & ce propos ci-dessus ch. 7.3.

219 \/oir OFSP, Statistiques des établissements médico-sociaux, Chiffres-clés des établissements médico-sociaux suisses 2022, 1/2024 ;
https://somed.bagapps.ch/data/download/2022_Kennzahlen_alle_fr.pdf?v=1705566464 (consulté le 22.11.2024).

220 CEDH, Storck c. Allemagne, n° 61603/00, arrét du 16.6.2005, § 74 et 89.

221 \/oir ci-dessous ch. 8.
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mais aussi, directement, de I'obligation qui incombe & I'Etat de surveiller tous les EMS qui accueillent des résidents

incapables de discernement?2,

7.5. MOTIF DE DETENTION ET CONSEQUENCES PROCEDURALES

S'il'y a privation de liberté car la personne concernée n’a pas consenti a étre placée en EMS fermé, les consé-
quences juridiques sont les suivantes : la liste des motifs de détention donnée a l'art. 5, § 1, ConvEDH étant ex-
haustive, le placement en EMS fermé ne peut avoir lieu qu'en vertu de la let. e, c'est-a-dire pour cause d’aliénation.
La réalité de I'aliénation et la nécessité de placer la personne concernée en institution fermée pour cause de mise
en danger de soi-méme ou d’autrui doivent étre examinées par un tribunal ou par une autre autorité habilitée a
ordonner ce type de mise en détention. En I'absence du consentement immédiat ou anticipé de la personne con-
cernée, le placement dans un cadre fermé n’est donc possible que sur décision d’une autorité compétente, qu’un
contrat conclu entre une institution et des proches ou un curateur officiel ne pourra jamais remplacer. L'un des
objectifs de la CDPH, a savoir la suppression des régimes de prise de décisions substitutive, est donc au moins

partiellement pris en compte.

7.6. CONCLUSION INTERMEDIAIRE

Le placement en établissement spécialisé dans I'accueil de déments ordonné contre la volonté de la personne
concernée ou sans son consentement constitue une privation de liberté si la personne n’a pas la possibilité de
quitter I'institution a tout moment sans le consentement d’une autre personne??, Seule une autorité diment habili-
tée peut ordonner un tel placement si la maladie psychique et la mise en danger de soi-méme ou d’autrui sont
aveérées. En Suisse, elle doit ordonner un PAFA, qui garantit qu’un tiers totalement indépendant sera chargé d’exa-
miner et d’évaluer la situation. Cela dit, si la personne atteinte de démence a donné son consentement, méme
anticipé, a son placement dans un tel établissement, un contrat conclu entre l'institution visée et la personne con-
cernée si elle est encore capable de discernement sur ce point ou, a défaut, un proche ou un curateur, suffit pour

fonder le placement.

8. DIGRESSION : COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DU DROIT PENAL
Etant donné qu'il peut, comme on vient de le voir, étre qualifié de privation de liberté, le placement en institution

fermée reléve-t-il de régles de droit pénal ? Par exemple, I'art. 183, al. 1, du code pénal (CP)2, qui régle la

222 \/oir ci-dessous ch. IX.

223 | e Comité européen pour la prévention de la torture (CPT) considére expressément le placement en établissement social fermé sans
consentement valable comme une privation de liberté au sens de I'art. 5 CDPH ; voir CPT, fiche thématique Foyers sociaux, ch. 2. Le CPT
précise : « La situation [des] résidents de foyers sociaux qui sont officiellement considérés comme volontaires mais qui ne sont dans la
pratique pas autorisés a quitter I'établissement, inquiete tout particulierement le CPT. Les personnes concernées sont souvent soumises a
des traitements sans consentement et / ou & des moyens de contention sans étre protégées par les garanties légales applicables a celles
qui sont officiellement considérées comme non volontaires » (ibid.).

24 RS 311.0.
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séquestration : « Quiconque, sans droit, arréte une personne, la retient prisonniéere, ou, de toute autre maniére, la

prive de sa liberté, (...) est puni d’'une peine privative de liberté de cing ans au plus ou d’une peine pécuniaire. »

La capacité de se forger une volonté concernant son propre lieu de résidence est-elle une condition de la séques-
tration ? La doctrine pénale est divisée sur la question2?, Certains auteurs considérent que l'infraction de séques-
tration ne peut étre réalisée s’agissant de personnes incapables de discernement ou de résistance ou d’enfants de
moins de 16 ans, étant donné qu'ils sont explicitement mentionnés, au titre de I'enlévement, a l'art. 183, al. 2, CP ;
a contrario l'infraction de séquestration serait une impossibilité2%. La doctrine dominante exige que la victime soit
capable, du moins en principe, de se forger une volonté concernant son propre lieu de résidence??, considérant
que le droit qui est protégé est sa liberté de se déplacer d'un point a un autre??® et que si elle est incapable de
prendre une décision concernant son lieu de résidence, il n’est pas possible de restreindre sa liberté de se déplacer,
ce qui exclut toute séquestration. Une minorité de juristes estime que la restriction aux victimes capables de se
forger une volonté est injustifiée?2, Le Tribunal fédéral ne s'est pas encore prononcé sur cette question0, |l faut
en tout cas que la séquestration soit effectuée sans droit?3!, ce qui est le cas lorsque I'auteur n’est pas habilité a

immobiliser la personne concernée?,

Selon le degré de gravité d'une démence, la capacité de se forger une volonté concernant son propre lieu de
résidence peut étre intacte, limitée ou nulle. Si elle est intacte a 'admission en institution fermée et que la personne
consent a ce placement, il n'y a certainement pas séquestration. Si elle est intacte et que la personne refuse ce
placement, le placement ne pourra avoir lieu que sous la forme d’'un PAFA233, faute de quoi, si tous les éléments

constitutifs de l'infraction sont réunis, il pourra étre qualifié de séquestration.

Si la personne est incapable de se forger une volonté concernant son propre lieu de résidence, la doctrine domi-
nante considére, on I'a vu plus haut, qu'il n’y a pas de séquestration possible. Mais si I'on suit I'avis de la minorité
de juristes, il faut vérifier si la séquestration potentielle est effectuée sans droit. Nous considérons nous que con-
formément aux prescriptions de la ConvEDH, il faudrait, comme on I'a vu plus haut, ordonner un PAFA pour toute
personne ne manifestant ni approbation ni refus de son propre placement en EMS23, Selon la doctrine de droit
privé cependant, le pouvoir de représentation des proches d’une personne incapable de discernement qui ne s'op-
pose pas a son propre placement s’étend non seulement & la conclusion du contrat d’assistance mais aussi a la
décision de procéder au placement2%, |l en va de méme du curateur qui approuve le placement en EMS ou en

section fermée d’EMS2%, Selon ce point de vue, les proches ou les curateurs ont le droit de consentir au placement

225 BSK StGB-DELNON / RUDY, n. 5 ad art. 183 ; OFK StGB-DONATSCH, n. 2 ad art. 183.
226 D’un autre avis : BSK StGB-DELNON / RUDY, n. 14 ad art. 183.
227 \/oir p. ex. OFK StGB-DONATSCH, n. 2 ad art. 183.

228 |bid. n. 1.

229 BSK StGB-DELNON / RUDY, n. 14 ad art. 183.

230 |bid. n. 16.

231 |bid. n. 21.

232 |bid.

233 FF 2006 6635 6649.

234 \/oir ci-dessus ch. 7.3.

235 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 48 ad art. 382.

236 |bid. n. 46b.
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en institution fermée a la place de la personne concernée si celle-ci ne manifeste aucune volonté a cet égard.
Suivant cette logique, il n’y a pas séquestration au sens du droit pénal dans ce cas de figure, bien qu'un PAFA soit
nécessaire a notre avis. Si la liberté de se déplacer est limitée dans le respect du droit, les organes ou les collabo-

rateurs de l'institution fermée en question ne peuvent en aucun cas étre accusés de séquestration??’.

9. CONCLUSION

Tout placement en EMS effectué contre la volonté ou sans le consentement actuel ou anticipé de la personne
concernée, et sans possibilité pour elle de quitter librement I'établissement a tout moment ou a certaines périodes,
constitue une privation de liberté au sens de I'art. 5 ConvEDH. Le consentement de la personne concernée ne peut
pas étre remplacé par celui d’'un proche ou d’un curateur. Si la personne est incapable de le donner, le placement

ne peut avoir lieu que sous la forme d’'un PAFA ordonné par un juge ou par un médecin.

Dans cette éventualité, il faut que trois conditions soient remplies (certificat médical a I'appui) : I'incapacité de
discernement, la démence et la mise en danger de soi-méme ou d’autrui, et que 'on vérifie s'il est possible d'y
remédier par des moyens plus légers. Si les conditions requises ne sont pas remplies ou si des moyens plus légers

sont envisageables, le PAFA ne peut pas étre ordonné.

Sile PAFA ne peut pas étre ordonné, il n’est pas possible de placer la personne en institution fermée en vertu d'un
contrat conclu avec des proches sans contrevenir aux droits de 'homme et sans risquer d’enfreindre des regles de

droit pénal.

Si la personne a consenti & son placement en institution fermée, méme de fagon anticipée, le placement peut se
régler par contrat, sans intervention d’aucune autorité, car il ne s'agit pas d’une privation de liberté et qu'il n'y a
donc pas lieu d'ordonner un PAFA. Il faut cependant vérifier et documenter aussi, dans ce cas de figure, la réalité

de l'incapacité de discernement, de la démence, et de la mise en danger de soi-méme ou d’autrui.

Que la personne concernée ait ou non donné son consentement et qu’'un PAFA ait ou non été ordonné, il est
judicieux selon nous de conclure un contrat écrit entre l'institution considérée et la personne concernée ou une
personne habilitée a la représenter?®, En cas de transfert d’une section ouverte dans une section fermée, ce contrat

devra étre adapté afin de garantir la transparence nécessaire?.

Selon nous, ce contrat devrait au moins, du point de vue des droits de 'lhomme et comme certaines bases canto-
nales le prévoient déja, fournir au résident et & la personne habilitée a le représenter des informations sur les droits
et les devoirs de chacun et sur les conditions du séjour?¥, et en particulier les éléments suivants : reglement des
sorties, MLLM éventuelles, avec leurs conditions d’application et les recours correspondants ou les organes de

médiation auxquels on peut s'adresser, et modalités d’administration de sédatifs aux résidents. Dans l'idéal, le

237 BSK StGB-DELNON / RUDY, n. 21 ad art. 183.

238 Notamment pour régler les conditions générales du séjour (prestations a fournir, colt, etc.), ce que le PAFA ne fait pas ; d’'un autre
avis : BSK ZGB I-KdBRICH n. 3a ad art. 382.

239 \/oir CURAVIVA BE, programme type.

240 Voir p. ex.art. 47, al. 2, LSan FR, art. 24 LS NE ou art. 21, al. 2, LSP VD.
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contenu des contrats d’assistance devrait étre réglé dans une loi. Des contrats-types ou des normes a créer de la
CNPT, des autorités de surveillance cantonales ou des associations d'EMS peuvent selon nous remplacer provi-

soirement des prescriptions légales manquantes.

Le placement en EMS fermé n’est admissible que s'il est absolument nécessaire afin d'éviter un risque de mise en
danger de soi-méme ou d’autrui attesté par un médecin. Il faut dailleurs, selon la CDPH, éviter autant que possible
toute ségrégation des personnes atteintes de démence. Cela confére une importance juridique a toutes les me-
sures visant & éviter le risque de fugue. Il faut donc impérativement procéder a une pesée des intéréts entre la
sécurité personnelle et publique d’une part et 'autonomie et |a liberté personnelles des résidents d’autre part. Se

focaliser exclusivement sur la sécurité ne suffit pas a répondre a cette exigence notamment légale.

Les institutions qui satisfont le mieux a cette exigence sont selon nous celles qui autorisent leurs résidents a quitter
un certain périmetre aprés une appréciation individuelle des risques menée par des collaborateurs spécialement
formés et en recourant si nécessaire a des traceurs GPS ou a d’autres systémes de surveillance électronique.
Celles qui emploient des dispositifs de fermeture tels que les codes de verrouillage ou les portes « cachées » y
satisfont au moins en partie mais sans garantir, selon nous, que la capacité ou l'incapacité de surmonter ces dis-
positifs est liée a la mise en danger de soi-méme ou d’autrui. Celles, enfin, qui offrent la possibilité de fréquenter
des lieux & usage mixte tels qu'une cafétéria accessible au public ou de faire des promenades ou des excursions
accompagnées en dehors du périmetre de l'institution, vont aussi dans le bon sens. Les institutions complétement
fermées font moins bien a cet égard étant donné qu'elles pratiquent la ségrégation des personnes démentes, méme
si leurs aires extérieures sont vastes et quelles accordent a leurs résidents une grande liberté de mouvement

interne.

Quoi qu'il en soit, le principe de proportionnalité exige un réexamen périodique des motifs de restriction de liberté

et le maintien de la possibilité d’un retour en section ouverte (aprés un traitement médicamenteux, p. ex.).

Suivant les prescriptions de la CDPH, il faut adopter a terme des modalités de placement qui évitent la ségrégation
des personnes démentes et renoncer peu a peu aux institutions fermées en mettant en place des mesures d’as-

sistance et de suivi proches du lieu de résidence et en offrant un environnement adapté.

V. RESTRICTION DE LA LIBERTE DE MOUVEMENT PAR DES MESURES MECANIQUES, SPATIALES OU
PSYCHOLOGIQUES

1. MESURES LIMITANT LA LIBERTE DE MOUVEMENT

Pour empécher une personne de se mouvoir librement et / ou d’avoir librement accés a son propre corps, les EMS
recourent, a des fréquences variables selon qu'ils sont ouverts ou fermés, a différentes mesures mécaniques,
spatiales ou psychologiques, généralement au motif de réduire le risque de chute et donc d'éviter les blessures.

Les MLLM servent aussi & empécher la personne de se mettre en danger (en fuguant ou en se blessant) ou a
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protéger des dispositifs thérapeutiques (pansements, perfusions, cathéters, etc.). Elles permettent aussi de cana-

liser les comportements difficiles (agressivité, harcélement, bruit)24!.

Les mesures spatiales comprennent tous les dispositifs qui créent un cadre fermé ou isolé, par exemple le verrouil-
lage de portes ou de locaux. Les mesures mécaniques ou physiques sont celles qui s’appliquent sur le corps de la
personne ou a proximité, par exemple les barriéres qui empéchent l'intéressé de sortir de son lit ou les moyens de
contention que la personne ne peut pas retirer elle-méme tels que les courroies de sécurité pour fauteuil (roulant)
ou pour le lit, les gilets de sécurité, les couvertures spéciales (« draps Zewi »), 'immobilisation des mains ou des
pieds ou les dispositifs de blocage en position assise trés difficiles a débloquer soi-méme (fauteuil roulant muni de
freins fixes ou d’une tablette fixe, siéges profonds ou mous, chaises et fauteuils inclinés, lit de sol, etc.). Les me-
sures psychologiques recouvrent les interdictions, I'exercice de pressions ou de contraintes et d’autres formes
d’influence, qui convainquent la personne concernée que toute tentative de se mouvoir librement est impossible
ou liée a des conséquences négatives?*2. Les détecteurs de mouvement et autres systémes de surveillance ne
relévent clairement ni des mesures spatiales ni des mesures psychologiques. S'ils ne limitent pas directement la
liberté de mouvement a priori, ni du point de vue objectif ni du point de vue subjectif, ils peuvent avoir pour effet
qu’une personne soit systématiquement ramenée dans un certain lieu, ce qui limite par conséquent sa liberté de

mouvement243,

Si ces moyens sont employés dans le seul but d'informer le personnel soignant qu'une personne a besoin d’aide
pour se lever ou pour marcher, ils ne relévent pas selon nous des MLLM puisque loin de restreindre la liberté de
mouvement, ils la favorisent au contraire. Tel est le cas notamment des tapis d’alarme placés devant un lit ou un
siege, des barrieres photoélectriques, de la radiolocalisation, des traceurs GPS et d’autres dispositifs de surveil-

lance électronique, qui peuvent relever des MLLM selon 'emploi qui en est fait2*.

Si toutes les MLLM limitent effectivement la liberté de mouvement, comme leur nom l'indique, leur intensité varie
selon leur nature et selon leurs effets dans le temps et dans I'espace. Les mesures mécaniques proches du corps
sont plus contraignantes pour la personne concernée que les systémes de surveillance qui n’empéchent pas ab-
solument de se mouvoir. Pour les évaluer au cas par cas, il faut en outre déterminer si elles sont appliquées
réguliérement, uniquement si nécessaire ou uniquement en cas d’urgence. Leur intensité dépend aussi de leur
durée. Une mesure interrompue réguliérement ou limitée a certaines circonstances (contention réservée au mo-
ment du repas ou de I'endormissement, p. ex.) est moins restrictive que celles qui sont employées toute la journée
sans interruption ou plusieurs heures par jour. Il en va de méme des mesures auxquelles la personne concernée

peut mettre fin d’elle-méme (ceinture facile a détacher, p. ex.).

241 \/oir CURAVIVA, mesures limitant la liberté de mouvement, 2024 ; ERMLER / SCHMITT-MANNHART, p. 13.
242 BSK ZGB I-AEBI-MULLER, n. 9 ad art. 383.
243 \/oir BSK ZGB |-AEBI-MULLER, n. 11 ad art. 383.
24 En pratique, la qualification de MLLM des tapis d’alarme ne fait pas consensus. Voir a ce propos KLOPPEL STEFAN / DAN GEORGESCU,
p.3s.
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2. PRESCRIPTIONS DU DROIT FEDERAL

2.1. CONDITIONS PERMETTANT D'ORDONNER DES MLLM AU SENS DE L’ART. 383 CC

En vertu de I'art. 383 CC, un EMS peut restreindre la liberté de mouvement d’un résident incapable de discerne-
ment si certaines conditions sont remplies. Lors des travaux préparatoires de la révision du CC, la question de
savoir s'il fallait soumettre toute MLLM a I'exigence d’'une procédure formelle de PAFA a été débattue. Pour le
groupe d’experts, cette solution était inappropriée car elle aurait stigmatisé les personnes a protéger tout en en-
trainant un surcroit de travail important pour 'autorité de protection de I'adulte*5. C’est ainsi que la réglementation
spéciale des art. 383 a 385 CC s'est imposée?*. Elle porte uniquement sur les MLLM au sens strict?*7. Les limita-
tions indirectes telles que I'administration forcée de sédatifs sont soumises aux régles prévues pour le traitement
médical (art. 377 ss CC)8,

Selon le message, la notion de limitation de la liberté de mouvement doit &tre comprise dans un sens large?*° et
recouvre aussi bien la surveillance électronique que la fermeture des portes et les entraves telles que des liens ou

des barrieres visant a éviter les chutes?¥,

La limitation de la liberté de mouvement n’est admissible qu'a des conditions trés strictes. Conformément a
I'art. 383, al. 1, CC, 'EMS ne peut restreindre la liberté de mouvement d’'une personne incapable de discernement
que si des mesures moins rigoureuses ont échoué ou paraissent a priori insuffisantes. Il faut en outre que les
principes de subsidiarité et de proportionnalité soient respectés?'. Les MLLM ne doivent globalement étre envisa-
gées qu'en demier recours®2, Le cas échéant, il faut opter pour celle qui aura les conséquences les moins
lourdes?3, |l faut aussi prendre en considération les autres causes possibles du comportement dangereux ou gé-

nant de la personne?*, sans oublier les douleurs ou les effets secondaires dus a la prise de médicaments2®,

La mesure doit viser a prévenir un grave danger menagant la vie ou I'intégrité corporelle de la personne concernée
ou d'un tiers (art. 383, al. 1, ch. 1, CC) ou a faire cesser une grave perturbation de la vie communautaire (art. 383,
al. 1, ch. 2, CC). Selon la doctrine dominante, le recours aux MLLM n’est pas admissible si la menace n’est que de
faible gravité ou la perturbation Iégere?%. |l faut que la mise en danger de soi-méme ou d’autrui soit particuliérement

grave ou que le comportement de la personne rende impossible la vie & ses cotés?.

245 FamKomm-VAERINI, n. 3 ad art. 383.
246 |pjd.

247 |pid. n. 8.

248 \/oir ci-dessous ch. VI. ; FamKomm-VAERINI, n. 8 ad art. 383 ; voir aussi FF 2006 6635 6673.
249 FF 2006 6635 6673.

250 |pjd.

251 FamKomm-VAERINI, n. 12 ad art. 383.
252 |pid. n. 19.

253 |pid. n. 21.

254 |pjd. n. 22.

255 |pjd.

25 |pjd. n. 14.

257 |pid. n. 14 et 17.
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L'art. 383, al. 2, CC dispose que hors cas d'urgence, la personne concernée doit étre informée au préalable de la
nature de la mesure, de ses raisons, de sa durée probable, ainsi que du nom de la personne qui prendra soin d’elle
durant cette période. Il serait souhaitable que par la méme occasion, la personne soit informée de la possibilité qui

lui est offerte d’en appeler par écrit a l'autorité de protection de I'adulte3.

Ce devoir d'information vise d’'une part a empécher le personnel soignant d’ordonner trop hativement une MLLM
et d’autre part a montrer a la personne concernée qu’on I'implique autant que possible dans les décisions qui la

concernent®,

Le droit fédéral ne précise pas qui est habilité a ordonner une limitation de la liberté de mouvement. Selon le
message, il appartient a l'institution de déterminer dans un reglement interne les personnes autorisées a ordonner
une MLLM20, Au niveau cantonal, il existe a cet égard des prescriptions variables, que nous évoquons plus en

détail ci-apres.

L'art. 383, al. 3, précise que la mesure doit étre levée dés que possible et que dans tous les cas, sa justification
doit étre reconsidérée a intervalles réguliers. Le droit fédéral ne définit pas de durée maximale ni la fréquence du
réexamen et n'exige pas la surveillance renforcée de la personne. Ces modalités sont cependant réglées dans

certaines législations cantonales?'.

2.2. PROTOCOLE ET DEVOIR D'INFORMATION AU SENS DE L'ART. 384 CC

Toute MLLM doit faire I'objet d’un protocole, qui contient notamment le nom de la personne ayant décidé la mesure
ainsi que le but, le type et la durée de la mesure (art. 384, al. 1, CC). Il s'agit Ia d'indications minimales que les
normes cantonales étoffent frequemment?2, Selon la doctrine dominante, le protocole doit étre tenu a jour, ce qui
implique notamment de documenter la reconsidération périodique de la justification des MLLM visée a I'art. 383,
al. 3, CC%3, || fait partie du dossier personnel prévu par les prescriptions cantonales?*. Le but de la disposition est

de garantir la protection offerte par I'art. 383 CC en créant la transparence nécessaire2,

Selon l'art. 384, al. 2, CC, la personne habilitée a représenter la personne concernée dans le domaine médical doit
étre avisée de la mesure et peut prendre connaissance du protocole en tout temps. Le droit fédéral ne fixe a cet
égard aucun délai ni la forme de la communication. Vu la sévérité de I'atteinte & la liberté que constituent les MLLM,
cette communication devrait étre immédiate?66. La personne habilitée a représenter la personne concernée ne peut

en effet agir en vertu de I'art. 385 CC que si elle a connaissance de la mesure®7. Dans l'idéal, I'information doit

258 |pjd. n. 23.

259 |pid. n. 24.

260 FF 2006 6635 6673.

261\/oir ci-dessous ch. 3.1.

262 \/oir ci-dessous ch. 3.2.

263 BSK ZGB -KOBRICH, n. 5 ad art. 384 : FamKomm-VAERINI, n. 5 ad art. 384.
264 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 7 ad art. 384.

265 |pid. n. 2

266 FamKomm-VAERINI, n. 5 ad art. 384.

267 \/oir FF 2006 6635 6674.
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étre donnée par écrit aux fins de preuve®, Le processus législatif a évité a dessein d'instaurer 'information systé-
matique de l'autorité de protection de 'adulte®®. Celle-ci doit cependant étre avisée lorsqu'une personne n'a pas

de représentant légal, car elle doit alors instituer une curatelle?0,

L’art. 384, al. 3, CC précise que les personnes exercant la surveillance de l'institution sont également habilitées a

prendre connaissance du protocole.

2.3. RECOURS DEVANT L’AUTORITE DE PROTECTION DE L’ADULTE PREVU PAR L'ART. 385 CC

En vertu de I'art. 358, al. 1, CC, la personne concernée ou I'un de ses proches peut, en tout temps, en appeler par
écrit a 'autorité de protection de I'adulte au siege de l'institution contre la mesure limitant la liberté de mouvement.
Selon l'art. 358, al. 3, CC toute requéte qui n'est pas adressée directement a I'autorité de protection de I'adulte doit

[ui étre transmise immédiatement.

Si l'autorité de protection de 'adulte constate que la mesure n'est pas conforme a la loi, I'art. 385, al. 2 CC l'autorise
a la modifier, a la lever, ou a ordonner une autre mesure. Le recours suppose I'existence d'un intérét juridiquement
protégé?’'. Cet intérét disparait avec l'arrét de la MLLM272, Les éventuelles mesures cantonales relevant du droit
administratif du c6té de I'autorité de surveillance (sanctions a I'encontre de linstitution ou d’'un médecin, p. ex.)
sont réservées?3, L'autorité de protection de I'adulte rend une décision de premiére instance qui doit étre motivée

par écrit et qui est susceptible de recours devant le tribunal cantonal compétent?7,

Si nécessaire, l'autorité de protection de 'adulte informe de sa décision l'autorité de surveillance de l'institution
comme le prévoit I'art. 385, al. 2, CC. Tel devrait par exemple étre le cas si elle constate des violations graves ou
répétées des dispositions légales?’, si l'institution n'a pas transmis la requéte, ou pas immédiatement, a I'autorité

de protection de 'adulte ou si l'institution a omis d’aviser le représentant de la personne concernée de la MLLMZ™®,

3. PRESCRIPTIONS CANTONALES PLUS DETAILLEES

Bon nombre de cantons appliquent des regles plus détaillées que le droit fédéral, dont la plupart datent d'ailleurs
d’'avant I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de I'adulte le 1¢ janvier 2013. Cela explique que leur

terminologie et leur contenu différent souvent de celui-ci, d’ou un risque de confusion?”’. Ces régles traitent souvent

268 FamKomm-VAERINI, n. 6 ad art. 384.

269 FF 2006 6635 6674.

270 FF 2006 6635 6674.

271 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 15 ad art. 385.

212 |bid.

213 |bid. n. 2.

214 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 16 ad art. 385.

275 FF 2006 6635 6674.

276 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 17 ad art. 385.

217 Cest particuliérement le cas pour SZ, UR et OW, dont les lois sur la santé prévoient toujours contre les mesures de contrainte (et donc
les MLLM) des voies de recours que I'art. 385 CC vient supplanter (recours devant le tribunal administratif en vertu du § 41c, al. 1, de la
Gesundheitsgesetz du 16.10.2002 [GesG ; SRSZ 571.110] SZ ; recours devant la cour supréme (Obergericht) en vertu de l'art. 48, al. 5,
de la Gesundheitsgesetz du 1.6.2008 [GG ; RB 30.2111] UR, et recours possible & tout moment devant I'instance compétente visée a
I'art. 59, al. 4, de la Gesundheitsgesetz du 1.12.2015 [GesG ; GDB 810.1] OW).
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des mesures de contrainte en général et moins des MLLM en particulier?’8, Le terme mesure de contrainte désigne
toute mesure contraire a la volonté expresse de la personne concernée (ou a sa volonté présumée si elle n’est pas
en mesure de s'exprimer), ou déclenchant une résistance de sa part?’®. En pratique, on distingue la limitation de la
liberté du traitement sous contrainte?®, Les MLLM contraires a la volonté expresse ou supposée de la personne
concernée sont par conséquent des mesures de contrainte réglées comme telles par les cantons, sauf réglemen-

tation spécifique.

Par ailleurs, certaines lois cantonales ne font pas la distinction entre les mesures de contrainte infligées en EMS
et celles infligées en milieu hospitalier, si bien qu’elles parlent de patients et non de résidents. Il découle cependant

de leur champ d’application que les unes comme les autres doivent étre enregistrées?!.

Nombre de cantons reglent la limitation de la liberté de mouvement en EMS dans des réglements, des schémas
d’accueil, etc.82 mais ne possédent pas de loi réglant expressément les MLLM23, D'autres se contentent de ren-
voyer aux art. 383 ss CC ou de reproduire, en substance, les conditions énumérées a l'art. 383, al. 1 CC, dans leur
loi sur la santé, D'autres encore, et ils sont nombreux, ont édicté des normes qui vont au-dela des prescriptions
du droit fédéral. C'est notamment le cas du Valais, dont 'ordonnance du 30 novembre 2022 sur les mesures limitant
la liberté de mouvement dans les institutions sanitaires (ordonnance MLLM VS ; RS 800.500)%5 est particuliére-

ment détaillée.

3.1. PRONONCE, EXECUTION ET DUREE DES MLLM

Le Valais est le seul canton a préciser expressément dans son ordonnance ce qu'il entend par mesures limitant la
liberté de mouvement, a savoir les mesures entravant la possibilité pour un résident ou patient de se mouvoir par :
des moyens mécaniques qui limitent la faculté d’'une personne de se mouvoir (p. ex. entraves telles que des liens
ou des barriéres) ou de quitter un périmétre défini (p. ex. fermeture des portes ; poignée haute ou compliquée)? ;
des moyens permettant de créer un milieu fermé a I'égard de la personne concernée, de méme que les mesures

d’isolement (p. ex. isolement de la personne pour le repas)?’ ; des moyens de surveillance électronique (p. ex.

278 | es seuls a mentionner expressément les MLLM au-dela d’un simple renvoi aux art. 383 ss CC sont ZG (§ 39, al. 2, Gesundheitsgesetz
du 30.10.2008 [GesG; BGS 821.1] ZG) et SO (art. 39 Gesundheitsgesetz du 19.12.2018 [GesG; BGS 811.11] SO) .

279 FamKomm-VAERINI, n. 7 ad art. 383.

280 ASSM, mesures de contrainte, p. 8 s.

281 \/oir, pour ZH : § 1, al. 1, let. b, de la Patientinnen- und Patientengesetz du 5.4.2004 (LS 813.13) ZH, pour GE : art. 100, al. 1, de la loi
du 7.4.2006 sur la santé (LS ; RSG K 1 03) GE, pour FR : art. 1, al. 2, en relation avec I'art. 39, al. 1, LSan FR, pour AR : art. 1, al. 3, et
20, al. 1, de la Gesundheitsgesetz du 25.11.2007 (bGS 811.1) AR, pour UR : art. 1, al. 1, GG UR, pour SZ: § 1, al. 1, GesG SZ, pour ZG :
§1,al. 1, GesG ZG, pour JU : art. 1, al. 1 et 2, de la loi sanitaire du 14.12.1990 (RSJU 810.01) JU.

282 \/oir p. ex. BL, Reglement zum Umgang mit beM (consulté le 22.11.2024).

283 C'est le cas de BE, AG, BL, BS, LU, NE, SG, GR et Al.

284 7| (art. 19, al. 3, Legge sanitaria du 18.4.1989 [LSan; RLti 801.100] Tl) ; VD (art. 23, let. d, al. 2, LSP VD), TG (art. 35 de la Ge-
sundheitsgesetz du 3.12.2014 [GG; RB 810.1] TG) ; NW (art. 60 de la Gesundheitsgesetz du 30.5.2007 [GesG; NG 711.1] NW) et SH

(art. 45, al. 1, de la Gesundheitsgesetz du 21.-5.2012 [GesG; SHR 810100] SH).

285 'art. 1, al. 1, ordonnance MLLM VS renvoie a I'art. 73 de la loi du 14.2.2008 sur la santé (LS ; RS 800.1) VS, qui qualifie expressément
les établissements médico-sociaux d'institutions sanitaires (art. 73, al. 1, let. b, LS VS).

26 Art, 2, al. 1, let. a, ch. 1, ordonnance MLLM VS.

27 Art. 2, al. 1, let. a, ch. 2, ordonnance MLLM VS.
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dispositif électronique se déclenchant au-dela d'un certain périmétre ; tapis alarme)28 ; les mesures de contention,
soit toute mesure de limitation de la liberté de mouvement appliquée directement au corps du résident ou patient
(p. ex. liens, attachement du torse, chemise de sécurité, veste de sécurité, fauteuil avec ceinture de corps, blocage
sélectif des mains par des attaches ou des gants ou d’autres moyens)?®, et les mesures de contrainte, soit toute
intervention prise sans le consentement du résident ou patient et allant a 'encontre de sa volonté déclarée ou
suscitant sa résistance, ou, si le résident ou patient n'est pas capable de communiquer, allant a I'encontre de sa
volonté présumée?%. Dans le Valais, la personne habilitée a ordonner une MLLM (ci-aprés : le professionnel res-
ponsable) est le médecin traitant d’'une institution sanitaire ou le professionnel de la santé compétent a qui il a

délégué cette prérogative.?!

De nombreux autres cantons réglent aussi la compétence pour ordonner des MLLM et d’autres mesures de con-
trainte2%2, lls la confient généralement a un médecin, en réservant d’une part la possibilité pour celui-ci de la délé-
guer a un autre professionnel de la santé compétent, et d'autre part la possibilité pour le personnel soignant d’or-
donner les mesures en cas d’urgence?®, Le canton d’Argovie prévoit que les mesures sont ordonnées par des

cadres appartenant en priorité aux professions de santé (médecin ou soignant)2%,

Dans le Valais, le choix de la mesure suit une procédure trés précise, unique en Suisse : en cas d'identification
d'un comportement problématique d’'un résident, le professionnel responsable doit déterminer, aprés consultation
de I'équipe soignante, si celui-ci menace sa vie ou son intégrité corporelle ou celles de tiers, ou crée une grave
perturbation?®, Lorsque les causes du comportement sont identifiées, des solutions alternatives aux MLLM per-
mettant de régler la situation doivent étre envisagées?®. Si de telles solutions n’existent pas ou ne suffisent pas,
cette situation doit étre discutée avec tous les intervenants concernés. Le choix de la ou des MLLM doit faire I'objet
d’une décision formelle?¥’. Cette décision doit étre rendue par le professionnel responsable et spécifier la voie
d’'appel a 'APEA2E, En cas de crise nécessitant une décision urgente, la procédure décrite peut étre différée2®,
L’établissement doit définir une procédure interne écrite qui garantit le respect de toutes les conditions de fond et
de forme3%, Le site internet du canton du Valais propose par ailleurs des formulaires types a utiliser pour ordonner

des MLLM ou pour en appeler a TAPEA301,

288 Art. 2, al. 1, let. a, ch. 3, ordonnance MLLM VS.

289 Art. 2, al. 1, let. b, ordonnance MLLM VS.

29 Art. 2, al. 1, let. ¢, ordonnance MLLM VS.

291 Art. 3, al. 3, ordonnance MLLM VS.

292 80 (art. 39, al. 2 et 3 GesG S0), ZH (§ 27, al. 1, Patientinnen- und Patientengesetz ZH), JU (art. 28a, al. 2, loi sanitaire JU), GE
(art. 50, al. 2, LS GE), OW (art. 58, al. 3, GesG OW), UR (art. 48, al. 2, GG UR), SZ (§ 40b, al. 2, GesG SZ), ZG (§ 39, al. 2, GesG ZG),
FR (art. 53, al. 2, LSan FR).

293P, ex. ZH (§ 27, al. 1, Patientinnen- und Patientengesetz ZH).

294§ 62, al. 1, Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch du 27.6.2017 (EG ZGB ; SAR 210.300) AG.

295 Art. 4, al. 1, ordonnance MLLM VS.

2% Art. 4, al. 2, ordonnance MLLM VS.

297 Art. 6, al. 1, ordonnance MLLM VS.

29 Art. 6, al. 2, ordonnance MLLM VS.

29 Art. 11, al. 1, ordonnance MLLM VS La procédure doit étre appliquée dés que la situation le permet, dans un délai maximal de 3 jours
(art. 11, al. 1 et 2, ordonnance MLLM VS).

300 Art, 3, al. 6, ordonnance MLLM V/S.

301VS, MLLM / personne en EMS (consulté le 22.11.2024).
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Dans le Valais, la durée maximale admissible d'une MLLM est d’'un mois®2, Les mesures qui ne constituent qu’une
atteinte Iégére a la liberté personnelle (p. ex. bracelet électronique, tapis d'alarme et détecteurs de mouvements)
peuvent étre mises en place pour une durée maximale d’'un an3%, Plusieurs autres cantons précisent aussi la durée
maximale admissible des MLLM. Certains d’entre eux exigent qu’elles ne soient appliquées qu’aussi longtemps

que la situation de crise perdure ou est fortement susceptible de se reproduire3®,

Le Valais exige en outre que la surveillance de la personne concernée soit renforcée pendant toute la durée de la
mesure3®, C’est aussi le cas de Fribourg3% et de Genéve3”. Les cantons du Valais et de Fribourg précisent aussi
la fréquence des réexamens du maintien des MLLM3%. Pour le Valais, cette fréquence dépend de la nature de la
mesure et de la gravité de l'atteinte portée. La durée maximale entre deux réexamens est fixée a deux semaines
dans les EMS. Les évaluations et leurs résultats doivent étre documentés et consignés dans le dossier de la per-
sonne concernée’®. Le canton du Valais exclut de la surveillance renforcée et des réexamens les mesures qui ne

constituent qu'une atteinte légére a la liberté personnelle visées a I'art. 8, al. 1, ordonnance MLLM VS310,

3.2. PROTOCOLE ET DEVOIR D'INFORMATION

Dans le canton du Valais, le résident et la personne habilitée a le représenter s'il est incapable de discernement
doivent étre consultés et informés de la situation avant qu'une MLLM soit ordonnée®'". D’autres cantons exigent
aussi expressément qu’une concertation préalable ait lieu, dans la mesure du possible, non seulement avec la
personne concernée (voir art. 383, al. 2, CC), mais aussi avec I'équipe soignante et les proches ou le représentant

légal de la personne?'2,

Le canton du Valais exige aussi un protocole plus détaillé que celui visé a I'art. 384 CC. Il doit notamment préciser
le motif de la mesure et les circonstances y ayant conduit33, les mesures essayées sans succes®'* eu égard au
principe de proportionnalité, I'information donnée et son destinataire (personne concernée, proches, représentant,
etc.)®5, la surveillance réguliere et renforcée de la personne mise en place?'s, le résultat des évaluations, le pro-

fessionnel responsable et les personnes responsables de la mise en ceuvre de la mesure®'’.

302 Art. 6, al. 1, ordonnance MLLM VS.

303 Art. 8, al. 1, ordonnance MLLM VS.

304 P, ex. UR (art. 48, al. 3, GG UR), SZ (art. 40, al. 3, GesG SZ) et OW (art. 58, al. 4, GesG OW)
305 Art. 7, al. 1, ordonnance MLLM VS.

306 Art. 54, al. 1, LSan FR.

307 Art. 51, al. 1, LS GE.

308 Contrairement a I'art. 383, al. 3, CC, qui n'exige que des réexamens « a intervalles réguliers ».
309 Art. 7, al. 2, ordonnance MLLM VS.

310 FR exige que la situation fasse I'objet d’une réévaluation plusieurs fois par jour (art. 54, al. 1, LSan FR).
311 Art. 4, al. 2, ordonnance MLLM VS.

312 JU (art. 28a, al. 2, loi sanitaire JU), GE (art. 50, al. 2, LS GE), FR (art. 53, al. 2, LSan FR).

313 Art. 5, al. 1, let. a, ordonnance MLLM VS.

314 Art. 5, al. 1, let. ¢, ordonnance MLLM VS.

315 Art. 5, al. 1, let. d, ordonnance MLLM VS.

316 Art. 5, al. 1, let. e, ordonnance MLLM VS.

317 Art. 5, al. 1, let. f & h, ordonnance MLLM VS.
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Deux autres cantons connaissent des mécanismes particuliers de documentation et d’information concernant les
MLLM et autres mesures de contrainte : dans le canton de Fribourg, la direction de l'institution a I'obligation de tenir
un registre qui répertorie de maniére chronologique toutes les mesures de contrainte imposées3'®. Le canton de
Zoug prévoit lui la transmission immédiate d’une copie du protocole ordonnant la mesure au médecin cantonal'
afin qu'il vérifie sans délai si la mesure parait admissible et nécessaire et si les informations requises ont été
enregistrées et communiquées®®. En cas de doute sur la nécessité ou la pertinence de la mesure, le médecin
cantonal doit procéder & un examen plus approfondi de la situation3!. Le résultat de cet examen doit &tre commu-
niqué par écrit dans les 30 jours qui suivent le prononcé de la mesure au médecin, a la personne concernée et a

sa personne de confiance322,

3.3. VOIES DE RECOURS

La levée d'une MLLM persistante concernant un résident d'EMS incapable de discernement est une compétence
exclusive de I'autorité de protection de I'adulte. L'autorité de surveillance de l'institution en est informée si néces-
saire323, Certains cantons prévoient toutefois des procédures de recours spéciales contre les mesures de con-
trainte. Dans ceux de Zoug32* et de Schwyz3%, il est possible de former un recours contre les mesures de contrainte
injustifiées devant le tribunal administratif, dans le canton d’Uri326 devant la cour supréme (Obergericht) et dans le
canton d’'Obwald®?” devant le tribunal cantonal. Compte tenu de la force dérogatoire du droit fédéral, ces voies de
recours sont toutefois supplantées par le récent art. 385 CC. Il serait souhaitable que les normes cantonales soient
modifiées de telle sorte qu'il soit évident, méme pour un profane, que dans ces cas de figure, une voie de recours
dérogatoire institue la compétence de l'autorité de protection de I'adulte. Les voies de recours évoquées restent

valables pour les MLLM terminées3?8,

Outre le recours prévu a l'art. 385 CC, qui a pour but la levée d’'une MLLM en cours, d’autres mesures de protection
non spécifiques et variables selon les cantons peuvent étre envisagées, y compris apres que la MLLM a pris fin :
possibilité de saisir 'autorité de surveillance, de faire intervenir un organe de médiation ou de former un recours

devant une commission de surveillance ou d'examen des plaintes3.

318 Art. 54, al. 2, LSan FR.

319 Art. 40, al. 1, GesG ZG.

320 Art. 41, al. 1, GesG ZG.

321 e médecin cantonal a le droit de consulter I'historique médical de la personne concernée ou la personne elle-méme, et les médecins
et le personnel soignant sont obligés de lui communiquer les informations qu'il pourrait leur demander (art. 42, al. 1 et 2, GesG ZG).

322 Art. 42, al. 3, GesG ZG Si une mesure est ordonnée pour une période longue, le médecin cantonal peut demander périodiquement des
documents renouvelant la prescription (art. 42, al. 4, GesG ZG).

323 Art. 385, al. 1 et 2, CC.

324 Art. 67 GesG ZG.

3258 41c, al. 1, GesG SZ.

326 Art. 48, al. 5, GG UR.

327 Art. 59, al. 4, GesG OW.

328 \/oir notamment I'art. 67, al. 1, GesG ZG, selon lequel, expressément, aucun intérét a agir n’est requis.

329 \/oir plus en détail ci-dessous, ch. VIII. 3.
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4. PRATIQUE

Selon les rapports de la CNPT, une majorité ’'EMS dispose d’un document spécifique plus ou moins détaillé con-
cernant les MLLM : concept%0, directives®', mémento332, réglement interne3®, etc. L'existence de ces documents
est essentielle pour informer les résidents, leurs proches et le personnel soignant, pour fixer les procédures, et
pour respecter la |égislation. En I'absence de normes exhaustives ou suffisamment détaillées, il n’est pas toujours
évident de déterminer quelles mesures sont des MLLM au sens de I'art. 383 CC33, Ce flou peut avoir pour effet
que certaines mesures ne sont pas ordonnées ni documentées en bonne et due forme parce qu’elles sont consi-
dérées comme des mesures de sécurité ou d’apaisement3. A l'inverse, la CNPT remarque aussi que dans cer-
taines institutions, la sensibilisation concernant les MLLM est bonne, que les MLLM sont l'objet de discussions
fréquentes dans un contexte interprofessionnel®® et méme qu’elles sont parfois bannies par principe3¥. Bon
nombre d’EMS recourent a des mesures semblables, dont les plus fréquentes sont les barriéres de lit, les courroies
de sécurité, les tablettes pour fauteuil roulant, les tapis d’alarme et d’autres systémes de surveillance électro-
nique33s, Les rapports de la CNPT révélent par ailleurs que certaines institutions maintiennent dans leur gamme
des mesures dangereuses telles que les draps Zewi et continuent parfois de les utilisers®. |l existe aussi des insti-
tutions qui interdisent clairement les mesures dangereuses et fortement restrictives telles que ces fameux draps,

la contention en général et I'enfermement3%. Le recours aux MLLM psychologiques est par contre difficile a vérifier.

Le pouvoir d'ordonner des MLLM est réglementé de fagon trés variable : dans certains cas, il appartient aux mé-
decins, qui procedent en concertation avec le chef de service, les résidents et les proches34!. Dans d’autres, les
mesures sont ordonnées par des infirmiers diplomés, généralement sans concertation avec un médecin®2, Les
mesures sont parfois ordonnées par un médecin mais a posteriori, aprés un long délai®#. Il arrive aussi que la

personne compétente ne soit pas toujours ou pas clairement identifiable34.

La documentation des MLLM manque souvent d’homogénéité et de rigueur®®. Le motif de la mesure est souvent

trop peu détaillé, ce qui rend sa proportionnalité difficilement vérifiable aprés coup®é. Dans certaines institutions,

330 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 3 ; CNPT, lettre Senevita Lindenbaum, p. 2 ; CNPT, lettre Miilimatt, p. 2 ; CNPT, lettre Tertianum
Waldhof, p. 2.

331 CNPT, lettre Senevita Lindenbaum, p. 2 ; CNPT, lettre Cadonau, p. 2.

332 CNPT, lettre Senevita Lindenbaum, p. 2 ; CNPT, lettre Zentrum Frauensteinmatt, p. 2 ; CNPT, lettre Laubegg, p. 3.

333 CNPT, lettre Laubegg, p. 3.

334 CNPT, lettre Cadonau, p. 2 s.

335 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 3.

336 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 3 ; CNPT, lettre Milimatt, p. 4 ; CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 3 ; CNPT, lettre Saint-Ursanne, p. 3 ;
CNPT, lettre Les Tilleuls, p. 3.

337 CNPT, lettre Les Tilleuls, p. 2.

338 Et aussi les lits de sol, les protége-hanches, les bodies de contention, les chemises de nuit fermées et différentes formes de contention
(sangle pour fauteuil roulant, sangle ventrale, sangles de lit).

339 Voir, p. ex. CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 3 ; CNPT, lettre Les Mouettes, p. 4.

340 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 4 ; CNPT, lettre Senevita, p. 2 ; CNPT, lettre Zentrum Frauensteinmatt, p. 3.

341 Voir, p. ex. CNPT, lettre Miilimatt, p. 4.

342 \oir, p. ex. CNPT, lettre Zentrum Frauensteinmatt, p. 3.

33 CNPT, lettre Les Mouettes, p. 3

344 CNPT, lettre Cadonau, p. 3

345 \/oir, p. ex. CNPT, lettre Mlimatt, p. 4.

346 CNPT, lettre Saint-Ursanne, p. 3.
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les mesures sont réévaluées aprés trois jours d'essai’*’, dans d’autres au bout d’'une semaine34. Dans d’autres
encore, elles ne font pas I'objet de réévaluations périodiques, ce qui rend difficile d'évaluer si elles sont justifiées

et proportionnées®*°.

Les rapports de la CNPT font un constat analogue en ce qui concerne l'indication des voies de recours, qui manque
souvent de cohérence, d’exhaustivité et de visibilité30. |l n’est donc pas étonnant que lors de nos entretiens avec
différents collaborateurs d’'EMS et une collaboratrice d’une autorité de protection de I'adulte, personne n’ait eu
connaissance d’un seul cas d'activation du recours prévu a l'art. 385 CC. Il ne semble pas non plus exister de
jurisprudence dans ce domaine. Cela pourrait aussi tenir au fait que la personne concernée ou ses proches ignorent
cette voie de recours par manque d'informations3?!. Par ailleurs, certains cantons prévoient la possibilité de faire
intervenir un organe de médiation ou de former un recours devant une commission de surveillance ou d’examen
des plaintes (solutions sans doute privilégiées par les personnes concernées), voire de saisir I'autorité cantonale

de surveillance.

5. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DE RANG SUPERIEUR

Les MLLM prises en institution fermée contre une personne clairement identifiable peuvent porter atteinte a diffé-

rents droits de 'homme.

Non seulement le placement non volontaire en institution fermée mais aussi les MLLM individuelles en soi (qu’elles
soient ordonnées dans un cadre fermé ou ouvert) peuvent constituer une privation de liberté au sens de I'art. 5 Con-
vEDH. Comme nous l'avons expliqué en détail plus haut®2, une MLLM peut étre qualifiée de privation de liberté
lorsque des critéres objectifs et des critéres subjectifs sont remplis et que la restriction de liberté est imputable a
IEtat. Ces deux derniéres conditions étant généralement réunies, nous nous intéresserons ici a la premiére, a
savoir les criteres objectifs. Des mesures telles qu'une contention de plusieurs heures ou un enfermement durable
dans une piece présentent-elles la gravité objective requise ou sont-elles trop peu contraignantes ? Pour régler
définitivement cette question de droit, la connaissance du contexte est indispensable. La privation de liberté n'est
pas liée a une durée minimale. Une mesure qui dure moins d’'une heure peut en relever33, La CEDH a clairement
qualifié de privation de liberté une détention de six heures et demie en cellule de dégrisement®*, de méme qu’une
détention d’'une heure dans un poste de police aux fins de constatation d'identité3% ou que le confinement d’'une

foule a l'intérieur d’'un cordon de police pendant une période de six a huit heures.3% Ces arréts peuvent éclairer la

347 CNPT, lettre Saint-Ursanne, p. 3.

348 CNPT, lettre Les Tilleuls, p. 3.

349 CNPT, lettre Senevita Lindenbaum, p. 3 ; CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 4.

350 CNPT, lettre Les Charmettes, p. 4 ; CNPT, lettre Milimatt, p. 4; CNPT, lettre Tertianum Waldhof, p. 3 ; CNPT, lettre Saint-Ursanne,
p. 3s.; CNPT, lettre Laubegg, p. 4.

351 Voir, p. ex. CNPT, lettre Miilimatt, p. 4.

352 \/oir ch. IV. 7.

353 HK EMRK-HARRENDORF / KONIG / VoiG, n. 11 ad art. 5.

35 CEDH, Witold Litwa c. Pologne, n° 26629/95, arrét du 4.4.2000, § 46.

355 CEDH, Novotka c. Slovaquie, n° 47244/99, arrét du 4.11.2003.

3% CEDH, Austin et autres c. Royaume-Uni, n° 39692/09, 40713/09, 41008/09, arrét du 15.3.2012.
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question de savoir si une MLLM a un effet semblable sur la personne concernée. Si oui, il faut en déduire que la
mesure ne peut étre ordonnée que par une autorité ou un médecin®¥’. Les MLLM ordonnées directement par un

juge, comme c’est la régle en Allemagne, ne sont pas concernées ici.

Les moyens de contention, si leur nécessité n’est pas évaluée régulierement et que la personne concernée ne fait
pas l'objet d’'une surveillance ou de soins particuliers, peuvent par ailleurs entrer dans la catégorie des peines ou
traitements inhumains ou dégradants interdits par I'art. 3 ConvEDH?®%8, Lorsque les soins sont négligés pendant la
durée d’une MLLM, le placement d’une personne démente risque d’entrainer des atteintes a cette garantie pourtant

absolue3®,

En dehors de ces situations exceptionnelles, les MLLM au sens précisé plus haut3% affectent régulierement la
liberté de mouvement, voire la vie privée et familiale. Ce n'est pas le cas de celles qui s'appuient sur une base
juridique, qui répondent a un intérét public et qui sont proportionnées. Comme on I'a vu plus haut, la possibilité
d’ordonner des MLLM posséde une base légale rudimentaire dans le CC et plus détaillée dans certaines législa-
tions cantonales®!. L’intérét public spécifique est généralement facile & établir compte tenu des critéres exclusifs
fixés a l'art. 383 CC (prévenir un grave danger menagant la vie ou l'intégrité corporelle de la personne concernée
ou d’un tiers ou faire cesser une grave perturbation de la vie communautaire). Les considérations économiques
visant par exemple a éviter d’augmenter les ressources humaines ou les frais de prise en charge n’entrent donc

pas en ligne de compte selon le CC.

Le principe de proportionnalité est donc déterminant pour juger de la légalité d’'une MLLM et plus particuliérement
de son aptitude, de sa nécessité et de son exigibilité%62. Nous avons vu que les MLLM doivent répondre a un intérét
public (dans le contexte qui nous intéresse, il s'agit souvent d'éviter les chutes et les blessures). Or certaines
mesures spécifiques peuvent présenter un danger (de chute pour les barriéres de lit qu'on tente d’escalader, de
strangulation pour le drap Zewi ou certains modes de contention) qui dépasse en gravité le risque qu’elles visent
a éliminer. Elles ne sont par conséquent ni appropriées ni légales. Nombre de MLLM peuvent affaiblir la mobilité a
long terme en causant une fonte musculaire ou des thromboses, ce qui augmente le risque de chute a linverse du
but recherché®3, La pratique semble par ailleurs reconnaitre aujourd’hui que des mesures moins invasives telles
que la stimulation basale (massages, aromathérapie, etc.) ou un suivi personnalisé dans les situations présentant
un important risque de blessure peuvent avoir un réle préventif tout aussi efficace3. La nécessité de nombreuses

MLLM s’en trouve remise en cause. Quant a I'exigibilité, elle nécessite la mise en balance de l'intérét public et de

357 Cette conclusion est valable indépendamment de la question de savoir si la personne a été placée dans un cadre fermé en vertu d'une
décision de PAFA ou sans décision des autorités. En effet, le PAFA n'implique pas automatiquement selon nous le pouvoir d’ordonner des
MLLM a visée thérapeutique, p. ex., dont les effets équivalent a une privation de liberté.

358 \oir p. ex. ATF 5A/335/2020, ch. 4 ss.

359 e CPT évoque a ce propos dans sa fiche thématique Foyers sociaux, au ch. 4, les cas de mauvais traitements délibérés des résidents
par le personnel.

360 Voir ci-dessus ch. 1.

361 Voir ci-dessus ch. 3.

362 \/oir notamment CPT, normes Moyens de contention, ch. 1.2 ss, et art. 6 du projet de Protocole Additionnel 2022.

363 KLOPPEL / GEORGESCU, p. 4

364 |bid p. 4 s.
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celui de la personne concernée, c'est-a-dire de la sécurité et de I'autonomie privée. Eu égard aux prescriptions de
la CDPH, ce dernier point, c’est-a-dire les préférences de la personne concernée, mérite une attention particuliére.
De plus, les conséquences des chutes semblent généralement de faible gravité3%, En I'absence d'indices révélant

un risque élevé de blessure, le critére de I'exigibilité n’est donc pas souvent rempli.

Conclusion : le recours aux MLLM (d’ou nous excluons les systemes de surveillance électronique tels que les tapis
d’alarme, les traceurs GPS, etc., qui sont plutét des gages de mobilité) ne respecte qu’exceptionnellement la liberté

de mouvement et doit donc étre abandonné, sauf cas particuliers.

Le CRPD va nettement plus loin en assimilant, du moins dans sa pratique concernant les rapports établis par les
Etats parties, les MLLM & des traitements inhumains et dégradants, et en les considérant par conséquent comme

parfaitement inadmissibles.

6. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DU DROIT PENAL

Les moyens permettant de commettre une séquestration au sens de l'art. 183, al. 1, CP sont illimités3®’. Il peut
s’agir non seulement des portes verrouillées d’une section fermée, mais aussi de MLLM telles que les barriéres de
lit, les sangles pour fauteuil roulant, les moyens de contention, etc. Il peut aussi s'agir de mesures psychologiques
telles que la menace ; par contre la ruse ou la tromperie (tapis mural dissimulant un ascenseur, p. ex.) ne suffisent
pas a caractériser la séquestration3%, Selon la jurisprudence récente, il n'est pas nécessaire que toute liberté de
mouvement soit abolie3°. |l faut tenir compte de I'aptitude individuelle de la victime a surmonter I'obstacle, et il
suffit que I'effort nécessaire soit d’'une dangerosité ou d'une difficulté disproportionnées®™. La restriction de liberté
doit étre d’'une certaine importance, ce qui exclut les atteintes de courte durée®". Il faut par conséquent adopter

une interprétation restrictive des faits constitutifs372.

Si la personne est capable de se forger une volonté concernant son propre lieu de résidence et consent aux MLLM,
la situation est simple. Si elle est incapable de discernement, elle ne peut faire I'objet de MLLM contre sa volonté
que dans le cadre d'un PAFA, si les criteres requis sont remplis33. Pour étre légales, ces MLLM prises & son
encontre doivent remplir les conditions énoncées aux art. 383 ss CC, indépendamment de sa capacité de se forger
une volonté. Dés lors que les conditions légales sont remplies, il n’y a pas séquestration au sens de I'art. 183, al. 1,

CP. Si elles ne sont pas remplies, il peut y avoir séquestration pour autant que la capacité de se forger une volonté

365 |bid. p. 4.

366 || déclare ainsi, dans CRPD, OF Suisse, sous le titre « Droit de ne pas étre soumis a la torture ni & des peines ou traitements cruels,
inhumains ou dégradants (art. 5) » : « 31. Le Comité constate avec préoccupation qu'il est fait recours, sans le consentement des intéres-
sés, a des procédures et traitements médicaux, des moyens de contention chimique, physique et mécanique et des mesures de mise a
l'isolement, dans les prisons, les structures de soins a caractére résidentiel et les établissements psychiatriques. »

367 BSK StGB-DELNON / RUDY, n. 37 ad art. 183.

368 PK StGB- TRECHSEL / MONA, n. 6a ad art. 183.

369 ATF 6B_641/2021 du 30.3.2022, consid. 1.3 ; BSK StGB-Delnon / Riidy, n. 18 ad art. 183, avec les mises a jour.

370 |bid.

371 ATF 141 IV 10 consid. 4.4.1 p. 14 ; PK StGB-TRECHSEL / MONA, n. 7 ad art.183.

372 |bid.

373 CNPT, rapport d’activités 2016, p. 34.
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soit préservée ou que l'on estime qu’elle n'est pas une condition de la séquestration, et que les autres conditions

soient remplies.

7. CONCLUSION

Dés lors qu'une MLLM telle qu'un confinement de longue durée dans une chambre fermée a clé ou une contention
persistante reléve de la privation de liberté en raison de ses effets sur la personne concernée atteinte de démence,
elle doit étre ordonnée par une autorité. Si ses effets (négligence apportée aux soins pendant la mesure, p. ex.)

relévent des peines ou traitements inhumains ou dégradants interdits, elle est elle aussi absolument interdite.

L'art. 383, al. 1, CC donne la liste exhaustive des buts admissibles d’'une MLLM, qui sont des intéréts publics a
défendre. Le droit fédéral interdit par conséquent le recours aux MLLM pour des raisons économiques ou discipli-
naires, en vue d’alléger les procédures de soin ou lorsque le comportement de la personne concernée ne perturbe

que légérement la vie communautaire.

Certaines MLLM (dont, selon des professionnels, le recours aux draps Zewi ou aux barriéres de lit) semblent pré-
senter des dangers (potentiellement) plus graves que le risque pour la santé que la mesure est censée écarter.
Certaines autres, qui causent une immobilisation, présentent, du moins a long terme, des dangers considérables
(risque de thrombose, p. ex.) ou une contradiction avec le but recherché (augmentation du risque de chute en
raison d’'une fonte musculaire, p. ex.). Elles ne sont donc pas appropriées — ni par conséquent proportionnées —
du tout, du moins lorsqu’elles sont appliquées durablement. Il faut donc éviter d'y recourir, en tout cas sur une
période longue. Le principe de nécessité, qui découle du principe de proportionnalité, limite le recours aux MLLM
aux cas dans lesquels des mesures moins rigoureuses (stimulation basale ou suivi personnalisé dans les situations
présentant un risque important) ne suffisent pas a écarter le danger. C'est la raison pour laquelle méme les mesures
autorisées en principe ne doivent étre ordonnées qu'en dernier recours, au cas par cas et pour la période la plus
courte possible, si des mesures moins sévéres se sont révélées inefficaces par le passé. Le critére d’exigibilité,
autre aspect du principe de proportionnalité, impose quant a lui une pesée préalable des intéréts entre le but visé
et les effets pour la personne concernée. Conformément & la CDPH notamment, le souci de sécurité (prévention
des chutes, p. ex.) ne peut primer la préservation de I'autonomie personnelle qu'en présence de motifs spécifiques
(accidents antérieurs ayant entrainé des blessures, prédispositions médicales spécifiques, etc.). Cela revient a

dire, selon nous, que le recours aux MLLM n’est justifié que dans des cas exceptionnels.

La réglementation de ces principes (dans le droit cantonal, dans des normes cantonales, etc.) est nécessaire pour
qu'ils soient bien appliqués en pratique. L'état du droit dans le canton du Valais fait selon nous figure d’exemple a
cet égard. La réglementation en question doit définir clairement les MLLM. Elle doit en outre préciser lesquelles
sont purement et simplement interdites, quelles sont les modalités d’application interdites d’'une mesure en principe
autorisée, et quelles sont les circonstances exceptionnelles dans lesquelles certaines d'entre elles (a préciser

aussi) peuvent (encore) se justifier.
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Si le recours a certaines MLLM doit étre maintenu, il est selon nous impératif, pour éviter les erreurs et les abus,
de définir qui est compétent pour I'ordonner, et selon quelle procédure. La solution retenue par le canton du Valais :
mesure ordonnée par un médecin ou par un autre professionnel de la santé compétent auquel cette prérogative a
été déléguée, nous parait judicieuse®™. Elle offre une certaine souplesse en permettant de confier la décision
concernant une MLLM a la personne qui a la meilleure vue d’'ensemble de la situation. En outre, I'obligation de
consulter 'équipe soignante et les proches avant le prononcé de la mesure plutét qu'aprés contribue a garantir que
seules les mesures absolument nécessaires sont ordonnées. La limitation de la durée des MLLM et I'obligation de
renforcer la surveillance protégent la personne concernée contre les mesures inutilement longues et excessive-

ment nuisibles. L'emploi de documents standardisés contribue par ailleurs a une gestion homogéne des MLLM.

La consignation par écrit des mesures est indispensable pour assurer une surveillance efficace de leur application
et le respect des obligations de 'Etat en matiére de protection. Dans ce domaine aussi, le canton du Valais, entre
autres, va plus loin que les exigences relatives au protocole visées a I'art. 384 CC. Il exige des EMS que le proto-
cole précise aussi le motif de la mesure, les mesures antérieures appliquées sans succés, le moment ou une
contrainte éventuelle a été exercée, les renseignements fournis, le nom des personnes favorables a la mesure, le
nom des personnes consultées et des personnes informées, les mesures de surveillance, les controles effectués
et le résultat de ceux-ci®™. Cette réglementation est selon nous totalement conforme aux prescriptions 1égales de
rang supérieur. La prescription du canton de Zoug qui veut que toute mesure de contrainte soit signalée au médecin
cantonal nous parait plus ambivalente. Il est certes louable de porter ces mesures a la connaissance des autorités
et de leur permettre ainsi de réagir a tout moment contre une mesure illégale. Mais nous ne sommes pas certains
qu’une personne qui ne connait pas le contexte soit en mesure d’intervenir d’'une maniére appropriée, et que cette
obligation ne constitue pas simplement une charge administrative supplémentaire. Cette obligation serait cepen-
dant judicieuse selon nous si elle permettait d'identifier les institutions qui présentent un taux important de recours

aux MLLM, afin que les autorités de surveillance puissent les soumettre a des contréles plus ciblés.

374 D'un autre avis : le CPT, selon lequel « Tout recours a des moyens de contention devrait toujours se faire sur ordre expres d’'un méde-
cin, (...) ou étre immédiatement porté a la connaissance d'un médecin pour approbation » (CPT, normes Moyens de contention, ch. 2).
Voir par ailleurs art. 12 du projet de Protocole Additionnel 2022 : « La décision de soumettre une personne a un placement involontaire ou
a un traitement involontaire est prise par un tribunal ou un autre organe compétent. »

375 \Joir FamKomm-VAERINI, n. 3 ad art. 384.
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VI. RESTRICTION DE LA LIBERTE DE MOUVEMENT PAR DES MESURES MEDICALES

1. DE L’USAGE DES NEUROLEPTIQUES EN EMS

Lorsque les personnes atteintes de démence ont un comportement difficile de type agressivité, agitation, apathie
ou désinhibition, elles mettent au défi les équipes soignantes quant a la meilleure fagon de gérer ces « symptémes
comportementaux et psychologiques de la démence » (SCPD)376 afin de rétablir les conditions de la vie en commun
en institution et d’éviter que des résidents, des visiteurs ou des membres du personnel soient importunés ou mis
en danger. Les médicaments sédatifs psychotropes, appelés neuroleptiques, interviennent souvent dans le traite-
ment¥”’. Une enquéte de 2011 a montré qu'a I'époque, 70 % des résidents d'EMS atteints de démence étaient
sous neuroleptiques®’8. Les principes actifs les plus employés sont au nombre de cing®™®, dont un seul*® est offi-
ciellement autorisé pour le traitement des SCPD38!, Les autres sont utilisés sans autorisation pour I'indication3é2,
Toutes ces substances entrainent une somnolence accrue et des effets sédatifs38, qui sont précisément les effets
recherchés, bien souvent, alors que ce ne sont que des effets secondaires de ces médicaments. Les neurolep-
tiques peuvent avoir d'autres effets indésirables?#, en particulier 'atténuation générale des émotions et I'apathie?®.
A cela s'ajoutent, selon la substance, des symptdmes extrapyramidaux (p. ex. rigidité, tremblements, akinésie)3s,
un déclin accéléré des compétences cognitives®7, un risque accru de chute388 et d’accident vasculaire cérébral3,

voire de déces3%. 391,

Tout traitement qui va a I'encontre de la volonté présumée de la personne concernée constitue une mesure de
contrainte, méme si la personne le tolére passivement ou ne le percoit pas3®2. En pratique, il est difficile de déter-
miner si I'administration de médicaments reléve d’un traitement (forcé) ou d’'une MLLM3%, L’administration de sé-
datifs, par exemple, ne constitue pas un traitement au sens strict et a (surtout) pour effet de restreindre la liberté

de la personne3®. L'Académie suisse des Sciences Médicales (ASSM) suggére, dans ses directives relatives aux

376 CurAVIVA, Evaluation et traitement des symptdmes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence,
p. 1.

377 pid. p. 3.

378 Stratégie nationale Démence 2014-2017, p. 24.

379 CurAVIVA, Evaluation et traitement des symptdmes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence,
p. 18 : Halopéridol (Haldol ®), Rispéridone (Risperdal ®), Aripiprazole (Abilify ®), Olanzapine (Zyprexa ®) et Quétiapine (Seroquel ®).
380 SELON CURAVIVA, Evaluation et traitement des symptémes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de dé-
mence, p. 18 : Rispéridone (Risperdal ®).

381 CurAVIVA, Evaluation et traitement des symptdmes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence,
p. 18.

382 |bid.

383 YUNUSA / ALSUMALI / GARBA, p. 7.

384 CURAVIVA, Evaluation et traitement des symptdmes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence, p. 3
385 Jones, p. 492.

386 HEWER / THOMAS, p. 113.

387 |bid p. 106 s.

388 |gip p. 113.

389 Hsu / ESMAILY-FARD / LAI, p. 651.

39 YEH / TzeNG / LI, p. 476.

381 CURAVIVA, Evaluation et traitement des symptdmes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence, p. 19
392 ASSM, mesures de contrainte, p. 8.

393 \oir PARLI, p. 362.

3% |bid p. 362.
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mesures de contrainte en médecine, de régler cette question en fonction de I'objectif principal du traitement3% : si
le médicament administré vise avant tout a rétablir la santé de la personne, il s'agit d’'un traitement3%, s'il est
administré contre la volonté présumée de la personne, il s'agit d’un traitement forcé3¥’, s'il vise d’abord a prévenir
une mise en danger du patient lui-méme ou de tierces personnes, il s'agit d'une MLLM3%, Cette catégorisation, qui

parait pourtant logique, n’est pas appliquée uniformément et ne se retrouve pas dans la Iégislation3.

2. PRESCRIPTIONS DU DROIT FEDERAL

Dans son message concernant le droit de la protection de I'adulte, le Conseil fédéral précise que la sédation d’'une
personne incapable de discernement au moyen de médicaments n'est pas une limitation de la liberté de mouve-
ment au sens des art. 383 ss CC, mais qu’elle est soumise aux régles prévues pour le traitement médical des
art. 377 ss CC. Contrairement aux art. 383 ss CC, ces normes ne limitent pas le nombre des motifs admissibles,
n'imposent pas I'établissement d’'un protocole et ne prévoient pas de recours particuliers*®. Elles statuent par
contre que lorsqu’'une personne incapable de discernement doit recevoir des soins médicaux sur lesquels elle ne
s'est pas déterminée dans des directives anticipées, le médecin traitant établit le traitement avec le représentant
visé a l'art. 378, al. 1, CC (art. 377, al. 1, CC) aprés avoir renseigné celui-ci sur tous les aspects pertinents du
traitement envisagé, notamment sur ses raisons, son but, sa nature, ses modalités, ses risques et effets secon-
daires, son codt, ainsi que sur les conséquences d’'un défaut de traitement et sur I'existence d’autres traitements
(art. 377, al. 2, CC). Dans la mesure du possible, la personne incapable de discernement est associée au proces-
sus de décision et le plan de traitement doit étre adapté a I'évolution de la médecine et a I'état de la personne
concernée (art. 377, al. 3 et 4, CC). En outre, sauf cas d'urgence (art. 379 CC) et mesures du quotidien*, le re-
présentant doit consentir au traitement médical envisagé (art. 378, al. 1, CC). Par traitement médical on entend
'ensemble des mesures diagnostiques et thérapeutiques et des soins qui servent au traitement médical de la
personne®2, Bien que la sédation au moyen de médicaments n’ait généralement pas pour but premier, comme on
I'a vu plus haut, le traitement de la personne, le législateur la soumet exclusivement aux art. 377 ss CC en partant

d’une définition plus étroite de la notion de MLLM que celle qui est recommandée dans les directives de TASSM4%,

Le fait que la limitation de la liberté de mouvement par voie médicamenteuse soit ainsi exclue du champ d’applica-
tion des art. 383 ss CC fait débat et a été critiqué lors de la procédure de consultation*. MOSCH PAYOT déplore

que l'applicabilité des art. 383 ss CC dépende des moyens employés pour restreindre la liberté de mouvement

395 ASSM, mesures de contrainte, p. 35 ; CURAVIVA, freiheitsbeschrankende Massnahmen, p. 2.
39% \/oir ASSM, mesures de contrainte, p. 35.

397 |bid p. 9.

39 |bid p. 35.

399 Le § 26 de la Patientinnen- und Patientengesetz du canton de Zurich, p. ex., considére qu'il y a traitement forcé lorsque la mesure est
ordonnée pour protéger la personne elle-méme ou des tiers.

400 FF 2006 6635 6673.

401 BSK ZGB |-EICHENBERGER, n. 15 et 16 ad art. 377.

402 BSK ZGB |-EICHENBERGER, n. 15 et 16 ad art. 377.

403 \/oir BSK ZGB I-K6BRICH n. 10 ad art. 383.

404 |bid n. 7b et 10.
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alors que selon lui, ce sont leurs effets qui sont déterminants pour la personne incapable de discernement40, ||
considere que cest précisément lorsque des sédatifs sont administrés que les limites matérielles fixées a
I'art. 383 CC, les regles procédurales visées a l'art. 384 CC et la protection juridique prévue a l'art. 385 CC pren-
nent toute leur importance afin de garantir la protection de la personnalité%, Il ajoute que I'administration de mé-
dicaments délivrés sur ordonnance reste une mesure médicale placée, par conséquent, sous la responsabilité d’'un

médecin, et devant donc selon lui étre soumise parallélement aux art. 377 ss CC407,

On peut se demander pourquoi la protection offerte par les art. 383 ss CC ne s’applique pas aux MLLM médicales
en plus de celle, moins large, qui découle des art. 377 ss CC. L'application des art. 377 ss CC offre cependant une
protection juridique renforcée dans la mesure ou la mesure doit étre ordonnée par un médecin et ou, sauf cas
d’'urgence (art. 379 s. CC) et mesures du quotidien*®, le représentant doit consentir au traitement médical envisagé
(art. 377 s. 378 CC)48,

3. MAINTIEN EN VIGUEUR DES NORMES CANTONALES APRES L’ENTREE EN VIGUEUR DU NOUVEAU DROIT DE LA PRO-
TECTION DE L’ADULTE

La plupart des cantons réglent les mesures de contrainte en général, y compris donc les traitements forcés et les
MLLM, sauf disposition contraire. Les normes correspondantes s’appliquent donc la plupart du temps que les me-
sures médicales soient ou non considérées partiellement comme des MLLM. A ce propos, nous renvoyons donc
largement aux explications du ch. 2.2. Certains cantons précisent par ailleurs expressément dans leur Iégislation
ce qu'ils entendent par mesure de contrainte. Pour le Jura, par exemple, le terme ne recouvre que l'isolement, la
contention et la limitation des contacts avec I'extérieur, si bien que I'administration de médicaments n’en fait pas
partie*'0. Certains parlent expressément de médication forcée, quel qu'en soit le motif*'". Les réglementations can-
tonales datent pour la plupart d’avant I'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de 'adulte le 1¢" janvier

2013. En cas de contradiction avec les art. 377 ss CC, c'est le droit fédéral qui prime.

4. PROTECTION JURIDIQUE

Etant donné que selon le message, les art. 383 ss CC ne s'appliquent pas en cas de sédation par voie médica-
menteuse, il manque une protection juridique spécifique. Mais quelle serait son utilité ? En vertu des art. 377 ss CC,
le représentant doit consentir au traitement envisagé. Comme une personne incapable de discernement n’est gé-
néralement plus en mesure d’en appeler a l'autorité de protection de I'adulte comme le prévoit I'art. 385 CC, c'est

généralement & aussi une autre personne qui se charge de la démarche. S'il s'agit du représentant visé a

405 Komm. Erwachsenenschutzrecht-MOscH PAYOT, n. 7 ad art. 383 & 385.

406 |bid.

407 |bid.

408 BSK ZGB |-EICHENBERGER, n. 15 et 16 ad art. 377.

409 BSK ZGB |-KOBRICH, n. 10 ad art. 383 ; BSK ZGB I-EICHENBERGER, n. 7 ad art. 377.
410 Art. 28a, al. 3, loi sanitaire JU.

411 Voir, p. ex. § 40b, al. 1, GesG SZ.
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l'art. 378 CC, la protection juridique n'a pas lieu d'étre. Cela dit, une réglementation analogue a celle de

I'art. 385 CC permettrait qu'un proche autre que le représentant autorisé puisse former le recours.

5. PRATIQUE

Selon un guide de I'association faitiére Curaviva, il ne faut administrer des neuroleptiques aux personnes démentes
qu'avec la plus grande retenue, lorsque des mesures non médicamenteuses ne sont pas suffisamment efficaces,
que la symptomatologie visée est trés grave et pénible et que la personne habilitée a décider donne son accord*'2,
Dans la mesure du possible, il faut privilégier d’autres médicaments tels que les médicaments anti-démence et les
antidépresseurs*'®. Si le recours aux neuroleptiques devient incontournable, il faut commencer par la dose la plus
faible possible et ne 'augmenter que si nécessaire**. La durée du traitement doit étre limitée#'5. L'équipe soignante
doit en surveiller les effets et les effets secondaires et vérifier son indication au moins toutes les six semaines*'®.
Au bout de trois mois au plus tard, une premiére tentative d’'arrét du traitement est enclenchée, moyennant une
réduction progressive (pas de suppression brusque)*!”. Ces recommandations sont contredites par les résultats de
I'étude de 2011 évoquée plus haut, selon laquelle a I'époque, 70 % des résidents d'EMS atteints de démence
étaient sous neuroleptiques*'e.

Les institutions que nous avons visitées ont toutes sans exception déclaré éviter autant que possible la sédation
au moyen de neuroleptiques. Il est cependant difficile d’évaluer la pratique en la matiére en Suisse, d’autant que

les rapports de la CNPT ne I'évoquent pas.

6. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DE RANG SUPERIEUR

Lorsqu’un traitement par neuroleptiques est administré contre la volonté ou sans le consentement de la personne
concernée et de son représentant, il porte atteinte a différentes garanties touchant aux droits de 'homme. Le droit
de ne pas étre soumis a un traitement médical sans y avoir consenti découle du droit a la vie privée (art. 8 ConvEDH
et 17 Pacte Il de 'ONU), de la protection de l'intégrité physique et mentale (art. 17 CDPH), de l'interdiction de la
torture et des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants (art. 3 ConvEDH, 7 Pacte Il de 'ONU et
15 CDPH) et des art. 5 ss de la Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine. Le consentement ne peut
étre que libre et éclairé, c'est-a-dire qu'il doit se fonder sur des informations complétes, exactes et compréhen-
sibles*'®. Le droit de consentir ou non a un traitement en toute autonomie reste entier, méme en cas de PAFA. Le

CPT précise que 'admission non volontaire d'une personne dans un établissement psychiatrique ne doit pas étre

412 Curaviva, Evaluation et traitement des symptomes comportementaux et psychologiques chez les personnes atteintes de démence, p. 2.
413 1bid p. 16.

414 1bid p. 2.

415 |bid.

416 |bid.

47 |bid

418 /oir ci-dessus n. 378.

419 CPT, normes Placement non volontaire, ch. 41 : art. 5 Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine.
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congue comme autorisant le traitement sans son consentement, et que tout patient, qu'il soit hospitalisé de maniére
volontaire ou non volontaire, doit avoir la possibilité de refuser un traitement ou toute autre intervention médicale*2.
La limitation du droit a 'autodétermination en matiére de traitement médical n'est possible que dans des situations
exceptionnelles clairement et étroitement définies et doit s’appuyer sur une base Iégale, répondre a des intéréts
Iégitimes et étre proportionnée*?!. Selon la jurisprudence de la CEDH, il n’y a intérét Iégitime que si le traitement
forcé est prescrit par un médecin‘22, Tel n'est donc pas le cas de la sédation sans visée thérapeutique, qui vise
simplement & alléger les tAches du personnel ou a simplifier les soins. Le CPT semble cependant admettre I'admi-

nistration de tranquillisants moyennant le respect de prescriptions précises*2.

7. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DU DROIT PENAL

Les moyens permettant de commettre une séquestration sont, nous I'avons vu, illimités#2*. La clause générale « ou,
de toute autre maniére, la prive de sa liberté » qui figure a I'art. 183, al. 1, CP recouvre tout moyen rendant exces-
sivement dangereuse ou difficile pour la personne concernée toute tentative de surmonter la restriction de sa li-
berté*25, y compris donc, outre la violence et la menace, I'étourdissement*, Lorsqu’une personne est sédatée par
voie médicamenteuse, avec a la clé I'abolition ou du moins la forte limitation de sa liberté de mouvement, il peut y

avoir séquestration si les autres éléments constitutifs de l'infraction sont réunis.

Il ne peut y avoir séquestration lorsqu’un traitement est administré a une personne capable de discernement qui y
a consenti. Si elle I'a refusé, les médicaments ne peuvent lui étre administrés de force que dans le cadre d’un
PAFA%7, S'agissant des personnes incapables de discernement, il faut que les conditions énoncées aux
art. 377 ss CC soient respectées pour que la restriction de liberté ne soit pas considérée comme effectuée sans
droit au sens de I'art. 183, al. 1, CP. A défaut, il pourrait y avoir séquestration si la capacité de se forger une volonté

est préservée ou considérée comme négligeable, et que les autres éléments constitutifs de l'infraction sont réunis.

8. CONCLUSION

L’éclatement des responsabilités selon que la MLLM envisagée appartient a I'une ou l'autre de ces deux catégo-
ries : mécanique, spatiale ou psychologique d'une part, médicale d'autre part, recéle un certain nombre de difficul-
tés*28, Les MLLM de la premiére catégorie peuvent étre ordonnées par I'établissement (par la personne déterminée
par les normes cantonales ou la réglementation interne) sans le consentement du représentant de la personne

concernée. Celles de la seconde catégorie doivent étre ordonnées par un médecin et nécessitent le consentement

420 CPT, normes Placement non volontaire, ch. 41.

421 \oir art. 7 s. f. Convention sur les Droits de 'Homme et la biomédecine.

42 P ex. CEDH, Storck c. Allemagne, n° 61603/00, arrét du 16.6.2005, § 156 ss, et Herczegfalvy c. Autriche, ne 10533/83, arrét du
24.9.1992, § 82 ss.

423 A ce propos, CPT, fiche thématique Foyers sociaux, ch. 28, et CPT, normes Moyens de contention, ch. 3.7.

424 STRATENWERTH, § 5, n. 37.

425 |bid.

426 |bid.

427 CNPT, rapport d’activités 2016, p. 34.

428 ASSM, mesures de contrainte, p. 29.
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du représentant*?®, Ces différentes voies de décisions peuvent inciter a choisir la limitation de la liberté de mouve-
ment, plus éprouvante pour le patient*3, En principe, le moyen le moins invasif, susceptible d’apporter le meilleur
résultat, doit étre choisi en tenant compte avant tout de la perception subjective de la personne concernée®,
laquelle dépend grandement de sa personnalité et de la situation. Car il n’est pas toujours possible d’évaluer I'im-
pact d’'une mesure selon des criteres objectifs*32. En tout état de cause, les MLLM médicales doivent toujours étre
envisagées en dernier ressort, comme le recommandent d'ailleurs les lignes directrices de Curaviva. Hormis les
sédatifs administrés dans des situations exceptionnelles, il ne faudrait jamais administrer de médicaments sans
indication (notamment) médicale. Le but poursuivi soumet les MLLM médicales non seulement aux art. 377 ss CC

mais aussi a I'art. 383 CC.

VII. DIGRESSION : DE LA REGLEMENTATION DU SEJOUR EN EMS EN AUTRICHE ET ALLEMAGNE

1. LALOIAUTRICHIENNE SUR LE SEJOUR EN EMS

En Autriche, la loi sur le séjour en EMS (Heimaufenthaltsgesetz [HeimAufG]) constitue une base Iégale nationale
qui regle notamment I'admissibilité des restrictions de liberté pour les résidents ’EMS présentant une maladie
mentale ou une déficience intellectuelle®. Elle désigne les personnes compétentes pour ordonner ou exécuter
une restriction de liberté et les conditions & respecter*#. Une restriction de liberté n’est envisageable que si la
personne concernée présente une maladie mentale ou une déficience intellectuelle et, de ce fait, un danger pour
elle-méme ou pour autrui*®. Le motif, la nature, le début et la durée de la mesure doivent étre consignés par écrit*%®,
La restriction de liberté est définie comme le changement de lieu d'un résident contre sa volonté ou sans son
consentement par des moyens physiques, en particulier des mesures mécaniques, électroniques ou médicamen-
teuses, ou par la menace de recourir a de tels moyens*.

Particularité intéressante par rapport au systéme suisse : la loi autrichienne prévoit pour les résidents d'EMS, qu'ils
disposent ou non d’un représentant Iégal ou diment habilité, un représentant spécial (Bewohnervertreter, repré-
sentant des résidents) chargé de vérifier que les restrictions de liberté sont appropriées*®. Chaque MLLM doit par
conséquent étre signalée au représentant des résidents, qui peut, si nécessaire, saisir le tribunal pour vérifica-
tion*3, Le représentant peut en outre demander a visiter linstitution sans préavis, discuter avec le personnel habi-

lit¢ @ ordonner les mesures, et consulter le dossier de la personne concernée*?. En assumant ce réle

429 |bid.

430 [bid.

431 |bid.

432 ASSM, mesures de contrainte, p. 29.
433§ 2, al. 1, HeimAufG.
434§ 4 et 5 HeimAufG.
435 BURGER, p. 3.

436 § 6 HeimAUfG.

4378 3, al. 1, HeimAufG.
438 § 8 et 11 HeimAUfG.
439 § 11 HeimAufG.

440 § 9 HeimAufG.
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d’intermédiaire entre la protection juridique et la surveillance, il sensibilise l'institution et son personnel quant au

recours aux MLLM#41,

2. LEPLACEMENT CIVIL SOUMIS A APPROBATION EN DROIT ALLEMAND

En Allemagne, la liberté de mouvement est consacrée par 'art. 2, al. 2, de la loi fondamentale pour la République
fédérale d'Allemagne (Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland [GG]). Bien qu'il soit possible de res-
treindre cette liberté a certaines conditions, I'art. 104 GG statue que seul le juge peut autoriser la privation de liberté
et sa prolongation. Le § 1831 BGB régle les conditions et les modalités d’autorisation et d’arrét du placement civil
assorti d’'une privation de liberté, lequel inclut les mesures privatives de liberté*42, La loi ne précise pas dans quel
cas un placement ou une mesure présente une composante privative de liberté ni dans quel cas il y a simplement
restriction de liberté non soumise a autorisation. Par placement avec privation de liberté, elle entend cependant les
institutions fermées, les hdpitaux fermés et les sections fermées (« de protection ») des institutions ouvertes. On
ne parle de placement dans un cadre fermé que lorsque les résidents sont empéchés de quitter I'institution tout
entiere (par des obstacles structurels ou organisationnels). On parle de mesures privatives de liberté lorsque cer-
tains individus seulement sont concernés*3. La loi précise que ces mesures peuvent consister en des dispositifs
mécaniques, des médicaments ou d’autres moyens employés réguliérement ou pendant une période prolongée*#.
Selon la doctrine dominante, les systémes de surveillance électronique tels que les traceurs GPS ou la radioloca-
lisation font partie des mesures privatives de liberté*. Le § 1831, al. 2 et 4, BGB, statue que tant les mesures que
le placement constituant une privation de liberté nécessitent I'approbation du juge de tutelle. Sauf urgence, I'ap-
probation doit étre préalable au placement. Contrairement a la réglementation suisse, seul le responsable légal
peut demander 'approbation du juge de tutelle*. Autrement dit, hors cas d’urgence, ni les médecins ni le personnel
soignant ne sont habilités & décider de la pertinence d'une mesure privative de liberté. lls peuvent donner leur
appréciation de professionnels et recommander une mesure, mais l'autorisation du juge ne peut étre demandée
que par le responsable ou le mandataire de la personne concernée*’. Si de nouvelles restrictions s'ajoutent une
fois le placement approuvé, une nouvelle autorisation est nécessaire. Les mesures privatives de liberté doivent
donc étre approuveées par le juge méme aprés le placement de la personne dans un cadre ou elle est privée de sa
liberté*48. Autre différence notable par rapport au droit suisse : le placement et les mesures privatifs de liberté ne
peuvent étre ordonnés que pour le bien de la personne concernée. Les éventuels intéréts publics ou de tiers n'en-

trent pas en ligne de compte*°.

441 BURGER, p. 5 s.

442§ 1831 BGB : pour le placement al. 1 a 3, et pour les mesures al. 4.
443 BeckOK-MULLER-ENGELS, n. 8 ad § 1831.

444§ 1831, al. 4, BGB.

445 BeckOK-MULLER-ENGELS, n. 28 ad § 1831.

4“8 RiTzI, p. 61 ; BeckOK-MULLER-ENGELS, N. 22 AD § 1831.

4“7 RiTzI, p. 61 et les références citées.

448 BeckOK-MULLER-ENGELS, n. 25 ad § 1831.

449 BeckOK-MULLER-ENGELS, n. 19 ad § 1831.
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VIII. PROTECTION JURIDIQUE

1. PROTECTION LIEE AUX DROITS DE LA PERSONNALITE (ART. 386 CC)

Conformément a l'art. 386 CC, les institutions sont tenues de protéger la personnalité de leurs résidents. Dans les
relations de droit privé, la protection de la personnalité est déja garantie par les art. 28 ss CC#0, Dans les relations
de droit public, la protection découle des droits fondamentaux a respecter®!. L'art. 386 CC souligne I'importance
des biens de la personnalité et impose expressément aux institutions un devoir de protection*2, Il a été créé surle
modéle de I'art. 328, al. 1, du code des obligations (CO), qui impose a I'employeur un devoir d’'assistance*?. Le
devoir de protection formulé a I'art. 386, al. 1, CC porte sur 'ensemble du champ d’application des normes régis-
sant le séjour en EMS et peut donc éclairer l'interprétation des dispositions relatives au contrat d’assistance et aux
MLLM##, Les droits de la personnalité a protéger comprennent notamment la vie, la santé, l'intégrité physique,
sexuelle et mentale, 'honneur, la sphére privée, la liberté d’expression, 'autodétermination et la liberté de choisir
ses relations personnelles*®®. Le |égislateur en évoque expressément certains en raison de leur importance parti-
culiére : ainsi du droit aux relations avec des personnes de I'extérieur (art. 386, al. 1, CC), du droit & une assistance
extérieure (art. 386, al. 2, CC) et du droit au libre choix du médecin (art. 386, al. 3, CC). Les établissements ont,
du fait de leur position de garantes, I'obligation de protéger leurs résidents incapables de discernement de toute
atteinte a leur personnalité par qui que ce soit : un membre du personnel soignant, un autre résident, leur propre
représentant ou un tiers*®. S'ils manquent de le faire et qu'il y a atteinte, la personne concernée ou son représen-
tant peut théoriqguement introduire une action en prévention ou en cessation de I'atteinte conformément a l'art. 28a,
al. 1 ou 2, CC*7, mais cette voie est rarement employée*3. |l est plus facile de signaler I'atteinte a la personnalité
a l'autorité de surveillance, qui peut si nécessaire ordonner des mesures administratives et des sanctions a I'en-
contre de I'établissement ou du personnel soignant*®. Les auteurs d'atteintes a la personnalité et les personnes
qui se sont abstenues d’agir malgré leur position de garantes peuvent aussi faire I'objet de poursuites pénales#6.
En outre, la personne concernée peut, selon le cas, faire valoir son droit a la réparation du dommage (art. 41 CO)

et/ ou a une indemnité a titre de réparation morale (art. 49 CO)*'.

450 FamKomm-LEUBA/VAERINI, . 1 ad art. 386.

451 |bid.

452 KUKO ZGB-M6scH PAYoT, n. 1 ad art. 386 ; FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 1 ad art. 386.
453 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 2 ad art. 386.

454 KUKO ZGB-M6scH PAYoT, n. 1 ad art. 386 ; FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 1 ad art. 386.
455 OFK ZGB-Fassbind, n. 1 ad art. 386.

456 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 5 ad art. 386 ; OFK ZGB-Fassbind, n. 1 ad art. 386.

457 FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 8 ad art. 386.

458 [bid.

459 [bid.

460 FamKomm-LEUBA/VAERINI, Nn. 9 ad art. 386.

461 [bid. n. 8.
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2. PROTECTION LIEE AUX DROITS DU PATIENT

Les personnes démentes placées en EMS qui font I'objet de soins et d’'un suivi médical sont protégées par les
droits du patient. La réglementation de ces droits est opaque et confuse*62. Inexistante en tant que telle au niveau
de la Confédération*®3, elle découle directement des obligations internationales liées aux droits de 'homme et des
garanties correspondantes inscrites dans la Constitution?6, en particulier des dispositions relatives a la dignité
humaine (art. 7 Cst.), au droit a la vie et a la liberté personnelle (art. 10 Cst.), au droit d'obtenir de I'aide dans des
situations de détresse (art. 12 Cst.) et au droit qu'a toute personne d'étre protégée contre I'emploi abusif des don-
nées qui la concernent (art. 13, al. 2, Cst.). Le droit civil, le droit des assurances sociales, le droit du travail, le droit
pénal et la protection de la personnalité générent aussi directement ou indirectement des prescriptions du droit
fédéral concernant la protection des patients*>. Les principaux droits du patient sont le droit aux soins et aux
traitements médicaux, le droit & la protection de sa dignité et de son intégrité, le droit d'étre informé et de donner
son consentement, le droit a la tenue d’'un dossier personnel, le droit de consulter ce dossier et le droit a la protec-
tion des données personnelles médicales*. Tous les cantons ou presque reglent les droits du patient en détail et

les soumettent @ une surveillance*’.

3. PROTECTION LIEE A DES NORMES CANTONALES SPECIFIQUES

Nombre de cantons prévoient des organes de médiation auxquels les personnes concernées ou leur représentant

peuvent s'adresser4,

Les cantons de Berne*®, de Béle-Campagne*™, de Schaffhouse*! et de Thurgovie*2 prescrivent la désignation
d’une personne ou d’un organe indépendant d’examen des plaintes. Dans le canton de Berne, cet organe indé-
pendant doit étre mentionné dans les contrats d'assistance*’3. Dans le canton d’Appenzell Rhodes-Extérieures, en
cas d'atteinte aux droits du patient, il est possible de demander une décision susceptible de recours*74. On peut
aussi s'adresser a un comité d’éthique dont I'une des missions est de renseigner la personne concernée, ses

proches et les professionnels de santé sur les mesures de contrainte*7s.

462 Rapport postulats Kessler / Gilli / Steinert, p. 79.

463 pid. p. 14.

464 pid.

465 |pid.

466 |bid. p. 24 ss; voir aussi la brochure : Die Patientenrechte im Uberblick.

467 bid. p. 16 s.

468 \/oir p. ex. I'organe commun proposé par les cantons SG, AR et Al & I'adresse : https://altersfragen.stadtgossau.ch/directory-socius/lis-
ting/lombudsstelle-alter-und-behinderung-des-kantons-st-gallen-ar-ai/ (consulté le 22.11.2024) ou la fondation de I'Office bernois de média-
tion pour les questions du troisieme &ge, de I'encadrement et des homes, consultable a I'adresse : https://www.ombudsstellebern.ch/ (con-
sulté le 22.11.2024).

469 Art. 53, al. 1, let. f, OPASoc BE.

47089, al. 1, let. d, et § 14 de la Verordnung (iber die Bewilligung und Beaufsichtigung von Heimen du 25.9.2001 (Heimverordnung, SGS
850.14) BL.

47 Art. 4, al. 3, let. d, de I'Altersbetreuungs- und Pflegegesetz du 21.8.1995 (SHR 813.500) SH.

472810, al. 1 et 2 et § 19 de la Heimaufsichtsverordnung du 16.2.2021 (HAV; RB 850.71) TG.

473 Art. 54, al. 2, let. e, OPASoc BE.

474 Art. 66a, al. 1, de la Gesundheitsgesetz du 25.11.2007 (bGS 811.1) AR.

475 Art. 7, al. 3, de la Heimverordnung du 11.12.2007 (bGS 811.14) AR et art. 10, al. 2, let. a, Gesundheitsgesetz AR.
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Les cantons de Fribourg*’®, de Genéve*”, du Tessin*’8, du Jura*”® et du Valais*® ont institué des commissions de
surveillance spéciales, celui de Vaud une commission d’'examen des plaintes*®, qui peuvent intervenir soit spon-
tanément soit sur dénonciation en cas d'atteinte aux droits du patient. Ces commissions ont des compétences trés
variables dont certaines relévent plutét de la protection juridique au sens large, d’autres plutot des taches des

autorités de surveillance?*s2,

4. CONCLUSION

Si la pratique reconnait qu’un placement effectué sans le consentement de la personne concernée et que certaines
MLLM individuelles constituent des privations de liberté*3, et que par conséquent ces mesures ne peuvent étre
ordonnées légalement que sous la forme ou dans le cadre d’'un PAFA, il en résultera automatiquement une amé-
lioration (théorique) de la protection juridique. Dans ces conditions, seule une autorité sera habilitée a ordonner ce
genre de mesure, mais la personne concernée ou son représentant Iégal pourront en outre en appeler directement

a un juge indépendant.

L'influence de cette amélioration (de méme que d’autres réformes de la protection juridique sous sa forme actuelle)
devrait cependant rester marginale, principalement pour deux raisons : premierement, les recours contre les me-
sures concernant des personnes démentes sont tres limités pour des raisons structurelles, deuxiémement, et la
pratique le confirme, les proches sont extrémement peu enclins a former un recours en justice contre une institution
qui prend en charge leur parent dément, par crainte de détruire le lien de confiance entre l'institution et la famille

et d’entrainer des inconvénients directs pour la personne concernée.

Compte tenu de ces carences structurelles, il faudrait selon nous, afin d’améliorer durablement la protection juri-
dique dans ce domaine, la repenser en profondeur. Le modéle autrichien, qui a fait ses preuves en pratique et qui
tient compte autant que possible, comme le veut la CDPH, de la volonté des personnes démentes, mérite a cet
égard d’étre examiné. Il nous semble en effet que la désignation d’'un représentant professionnel des résidents, qui
doive impérativement étre informé de toute mesure les concernant et qui ait accés aux institutions fermées a tout
moment, permettrait d’améliorer sérieusement la protection juridique. Ce représentant serait habilité a introduire
des recours en tant que proche au sens de I'art. 385, al. 1, CC ou en tant que personne de confiance au sens de
l'art. 432 CC.

Etant donné qu'il est manifestement illusoire, du moins a court terme, d'instaurer une telle mesure a I'échelle fédé-
rale car cela nécessiterait probablement une révision du CC, il faut envisager d’autres solutions. L'une d’elles con-

sisterait a encourager un canton a tester un tel modéle, c’est-a-dire & mettre en place un représentant des résidents.

476 Commission de surveillance, art. 17 LSan FR.

477 Commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients, art. 10, al. 1, LS GE.
478 Commissione di vigilanza, art. 24 LSan TI.

479 Commission de surveillance des droits des patients, art. 28¢ loi sanitaire JU.

480 Commission consultative de surveillance des professions de la santé, art. 71 LS VS.

481 Art. 15d LSP VD.

482 Pour plus de détails concernant les commissions, nous renvoyons au ch. IX. 5.

483 \/oir ci-dessus ch. [V. 9. et V. 7.
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On peut envisager la méme expérience a I'échelle d'un EMS, qui instaurerait ainsi une norme de qualité supplé-

mentaire et y gagnerait un avantage de compétitivité.

IX. SURVEILLANCE

La protection des droits individuels repose sur le principe selon lequel la personne 1ésée par 'Etat ou ses proches
sont en mesure de décider, seuls ou avec 'aide d’'un avocat, s'ils souhaitent ou non recourir contre la mesure
incriminée. Or ce principe est largement négligé dans les institutions accueillant des déments : premiérement, ces
résidents sont souvent privés des capacités cognitives nécessaires pour prendre une telle décision et pour engager
un recours, et deuxiémement ils ont rarement accés a un conseil juridique. Comme ils vivent en outre dans un
cadre fermé, un regard extérieur critique fait généralement défaut, comme dans toutes les situations de déten-
tion#4, et la diminution ou I'absence des capacités de communication compliquent ou rendent impossible la décla-
ration d'incidents, a supposer gu’on apporte quelque crédit aux déclarations critiques d’'un dément. Ces éléments
font que la protection juridique, fit-elle étendue, reste souvent sans effet. C'est la raison pour laquelle I'existence

d’'une surveillance efficace est essentielle dans le domaine de la prise en charge des personnes démentes.

Ce point de vue ne doit pas étre pergu comme une défiance de principe a I'égard du personnel soignant, dont la
priorité est incontestablement le bien-étre des résidents. Mais il parait tout aussi incontestable que dans les EMS,
des facteurs de risque tels que la faiblesse physique et cognitive et I'isolement entrainent un déséquilibre extréme
des forces qui peut étre exploité et qui I'est sans doute effectivement dans certains cas (que ce soit intentionnelle-
ment ou par la force des choses, dans une situation difficile). Il est donc clair qu’en EMS, les personnes démentes
doivent, en tant que personnes particuliérement vulnérables, étre protégées aussi efficacement que possible contre
toutes les formes d’abus, y compris pour le bien du personnel d’encadrement. Une surveillance efficace est indis-

pensable pour atteindre cet objectif.

1. PRESCRIPTIONS DU DROIT FEDERAL

Dans ce contexte, I'art. 387 CC exige que les cantons assujettissent les institutions qui accueillent des personnes
incapables de discernement a une surveillance afin de garantir le respect des art. 382 a 386 CC, y compris donc
les droits de la personnalité*®. Lorsque la protection des personnes incapables de discernement va plus loin dans
un canton que les dispositions du CC, la surveillance requise s'étend au respect des garanties cantonales*e, ||
n’est pas précisé que l'autorité de surveillance doit vérifier le respect des droits du patient qui sont pourtant garantis
au niveau fédéral et expressément réglementés au niveau cantonal. Or il serait judicieux selon nous de soumettre

a un contréle exhaustif la Iégalité du placement, qui découle notamment des droits du patient.

484 Les possibilités de visite sont plus étendues en EMS que dans le milieu carcéral, ce qui permet aux proches et aux autres visiteurs de
se faire une idée du quotidien des résidents, mais bon nombre de résidents ne recoivent jamais de visite ou presque.

485 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 4b ad art. 387.

486 \/oir ZK ZGB-BOENTE, n. 14 ad art. 387.
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La surveillance vise a déceler et a empécher les abus, a permettre de prendre des mesures contre des manques
ou a remédier a une mauvaise ambiance, et a encourager les principes de prise en charge positifs (art. 387 CC)*¥7.
Contrairement aux prescriptions des art. 383 a 385 CC, qui protégent dans des cas particuliers, la surveillance doit

s’exercer de maniére générale et préventivess,

Cela n'empéche pas l'autorité de surveillance d’examiner des cas particuliers*. Lorsque 'autorité de surveillance
constate, par suite d’un signalement ou lors d’une inspection, une potentielle atteinte aux intéréts d’un résident,
elle doit prendre les mesures qui s'imposent pour mettre fin au dysfonctionnement ou pour sanctionner son au-
teurt9, Elle peut intervenir a tout moment, que l'atteinte soit imminente, en cours ou terminée*!. Elle peut donc
aussi intervenir en cas de MLLM annoncée ou passeée, en I'absence d’un intérét digne de protection a ce que
I'autorité de protection de I'adulte soit sollicitée (art. 385 CC). Elle assure ainsi une protection individuelle des rési-
dents*2, Cela dit, le droit, prévu par le droit cantonal, de dénoncer une situation a I'autorité de surveillance générale
n'est pas lié a une obligation d’action de la part de celle-ci et le dénonciateur n’a généralement pas la qualité de

partie ni la possibilité de recourir contre les décisions de I'autorité de surveillance*®,

Le droit fédéral ne régle pas les modalités de la surveillance et laisse aux cantons le soin de le faire*®. lls sont par
conséquent libres de décider, par exemple, quelle autorité doit exercer la surveillance 4%, sous quelle forme et a

quelle fréquence doivent avoir lieu les contrdles, et quels sont les types de sanctions envisageables*®.

2. MISE EN CEUVRE DE LA SURVEILLANCE AU NIVEAU CANTONAL

La surveillance des EMS visée a I'art. 387 CC est garantie par les cantons de différentes maniéres, la réglementa-
tion correspondante de la grande majorité d’entre eux datant d’avant I'entrée en vigueur du nouveau droit de la
protection de I'adulte en 201347, Il n’existe donc pas de normes régissant expressément la surveillance des « ins-
titutions qui accueillent des personnes incapables de discernement ». Les prescriptions cantonales portent plutét
sur la surveillance des institutions et des professionnels de santé en général. Cette surveillance s’étend la plupart
du temps sur les critéres a remplir pour obtenir une autorisation d’exploitation® : notamment les exigences con-

cernant d’une part le degré de spécialisation du personnel et de la direction, et d’autre part la gestion, l'infrastructure

487 \/oir FF 2006 6635 6649.

488 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 4a ad art. 387.

489 ZK ZGB-BOENTE, n. 14 ad art. 387.

490 \/oir FamKomm-LEUBA/VAERINI, . 4 ad art. 387.

491 [bid.

492 Rapport postulats Kessler / Gilli / Steinert, p. 17.

493 Sauf dans le canton du Valais, dans les cas énoncés a I'art. 13, al. 1, de I'ordonnance du 25.11.2020 sur la surveillance des profes-
sions de la santé (OSPS ; RS 811.102) VS ; rapport postulats Kessler / Gilli / Steinert, p. 17 s.
494 BSK ZGB I-KOBRICH, n. 5 ad art. 387.

4% |bid. n. 6.

4% |bid. n. 8.

497 \/oir FamKomm-LEUBA/VAERINI, n. 1 ad art. 387.

498 |bid. n. 8.
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et I'hygiéne du batiment*®. Le personnel est notamment tenu de garantir le respect des droits du patient, qui sont

expressément réglés au niveau cantonal®®,

Nombre de cantons se contentent de désigner I'autorité compétente en matiere de surveillance, sans fournir de
précisions particuliéres®'. Il s’agit généralement, selon le systéme administratif de chacun, d’'un office ou d’un
service d’une direction ou d’un département%2, certains cantons prévoyant la possibilité de déléguer les taches de
surveillance a un mandataire externe®®. D’autres cantons réglent, au-dela de cette désignation, la périodicité des
contréles et I'obligation ou non de les annoncer®®, 'objets% et les moyens%® des contréles et les droits de consul-
tation et d’acces qui échoient a 'autorité de surveillance®’. Les cantons réglent par ailleurs plus ou moins en détail
quelles mesures disciplinaires, administratives ou autres 'autorité compétente (généralement I'autorité de surveil-

lance) peut prendre pour éviter les abus ou faire cesser les manquements constatés. Ces mesures peuvent

499 \oir ZK ZGB-BOENTE, n. 14 ad art. 387.

500 \oir rapport postulats Kessler / Gilli / Steinert, p. 16 s.

501 Voir, p. ex. art. 7, al. 1 et 2, et 127a, al. 1,LSan FR ; art. 6, al. 2, LS GE ; § 1, al. 1, de la Verordnung zum Gesundheitsgesetz du
26.2.2013 (GesV; SHR 810.102) SH ; art. 33 de la Sozialhilfegesetz du 27.9.1998 (SHG; sGS 381.1) SG; art. 79, al. 2, Lsan Tl ; art. 9,

al. 1, let. c, LS NE ; § 3 de la Gesundheitsgesetz du 21.9.2011 (GesG; SG 300.100) BS ; art. 4, al. 2, let. b, de la Gesundheitsgesetz du
26.4.1998 (GesG; GS 800.000) Al ; § 6 GesG SZ; § 37, al. 1, de la Gesundheitsgesetz du 2.4.2007 (GesG; LS 810.1) ZH et § 14 de
I'Einfiihrungsgesetz zum Kindes-und Erwachsenenschutzrecht du 25.6.2012 (EG KESR; LS 232.3) ZH.

502 Sauf a ZH, qui confie la surveillance au conseil communal (Bezirksrat ; § 14 EG KESR ZH).

503 P, ex. art. 29, al. 5, loi sur I'organisation gérontologique JU.

504 BL : contréles périodiques tous les 3 ans au min. (§ 15, al. 1, Heimverordnung BL, compétence selon le § 17, al. 1, let. ¢, Heimverord-
nung BL) ; LU : contréles périodiques tous les 4 ans au min. (§ 1c, al. 1, de la Verordnung zum Betreuungs- und Pflegegesetz du
30.11.2010 [BPV; SRL 867a] LU, compétence selon le § 1, al. 1, BPV LU) ; GL : contréles périodiques tous les 4 ans au min. (art. 16, al. 1,
de la Pflege und Betreuungsverordnung du 29.11.2022 [PBV; GS VIII A/1/6] GL) et visites inopinées a tout moment en vertu de l'art. 8,

al. 2, de la Pflege und Betreuungsgesetz du 5.9.2021 [PBG; GS VIII A/1/5] GL, compétence selon les art. 3, al. 1, et 4, al. 1, PBV GL ;

GR : contrbles ordinaires a une date convenue (art. 11, al. 2, de la Gesetz zum Schutz der Gesundheit im Kanton Graubiinden du
2.9.2016 [Gesundheitsgesetz ; BR 500.000] GR), en cas de manquements présumés a tout moment (art. 11, al. 3, Gesundheitsgesetz GR,
compétence selon I'art. 1, al. 1, de la Verordnung zum Gesundheitsgesetz du 20.6.2017 [VOzGesG; BR 500.010] GR) ; JU : controles
ordinaires a une date convenue (art. 20, al. 2, de 'ordonnance du 14.12.2010 sur 'organisation gérontologique [RSJU 810.411] JU), en
cas de manquements présumés a tout moment (art. 20, al. 3, ordonnance sur I'organisation gérontologique JU, compétence selon I'art. 29,
al. 1, let. g, loi sur I'organisation gérontologique JU) ; VS : contréles a tout moment (art. 85 LS VS, compétence selon I'art. 85 LS VS) ; BE :
fréquence des visites définie par l'autorité de surveillance (art. 73, al. 2, OPASoc BE), contréles fondés sur les risques possibles aux con-
ditions fixées a I'art. 73, al. 1, OPASoc BE (compétence selon I'art. 72, al. 1, OPASoc BE en relation avec I'art. 100, al. 1 et 2, de la loi du
9.3.2021 sur les programmes d’action sociale [LPASoc ; RSB 860.2] BE) ; UR : contréles possibles a tout moment (art. 52 GG, compé-
tence selon I'art. 11, al. 1, GG UR) ; VD : contrdles annoncés ou non (art. 151, al. 1, LSP VD, compétence selon les art. 2, al. 1, et 69, al. 1
et 4, du réglement du 26.1.2011 sur les établissements sanitaires et les établissements apparentés de droit privé dans le Canton de Vaud
[RES ; RSV 810.03.1] VD).

505 JU : la qualité des prestations offertes (art. 29, al. 3, loi sur 'organisation gérontologique JU), le respect des conditions d'exploitation
(art. 29, al. 4, loi sur I'organisation gérontologique JU), la sécurité et le respect de la dignité des personnes agées (art. 29, al. 4, loi sur
I'organisation gérontologique JU) ; TG : les conditions d'agrément (§ 11, al. 1, ch. 1, HAV TG), la qualité de la surveillance interne (§ 11,
al. 1, ch. 2, HAV TG) et le statut juridique des résidents (§ 11, al. 1, ch. 3, HAV TG) ; GL : le respect des conditions d’agrément et le bien-
étre des résidents (art. 16, al. 1, PBV GL) ; BE : le respect des exigences juridiques a satisfaire pour I'exploitation et des éventuelles
charges et conditions (art. 72, al. 2, OPASoc BE) ; VD : liste treés détaillée traitée dans le corps du texte (art. 69, al. 2 et 3, RES VD)

506 Certains cantons évoquent expressément la possibilité que le personnel et les résidents soient entendus (JU : art. 19, al. 2, ordonnance
sur 'organisation gérontologique JU ; TG : § 11, al. 1, ch. 4 et 5, HAV TG (compétence selon le § 3, al. 1, ch. 3, HAV TG) ; VD : art. 151,
al. 3, LSP VD).

507 autorité de surveillance doit avoir librement accés aux locaux et aux dossiers des résidents et du personnel (UR : art. 51 et 52 GG UR
(compétence selon I'art. 11, al. 1 GG UR) ; NW : art. 29 GesG (compétence selon les art. 5 et 6 GesG NW) ; OW : art. 74, al. 2, GesG
(compétence selon l'art. 9, al. 1, GesG OW) ; JU : art. 19, al. 1, ordonnance sur I'organisation gérontologique JU ; TG : § 11, al. 2,

HAV TG ; AR, art. 4c, al. 4 et 5, de la Verordnung (iber die Heimaufsicht du 11.12.2007 (Heimverordnung ; bGS 811.14) AR (compétence
selon l'art. 8, al. 2, let. e, Gesundheitsgesetz AR) ; GL, art. 16, al. 2, PBV GL ; SO : § 59 GesG (compétence selon le § 5 GesG SO) ; VD :
art. 151, al. 2, LSP VD ; ZG, § 14 GesG ZG (compétence selon le § 30 GesG ZG) ; AG : § 6, al. 5, de la Pflegegesetz du 26.6.2007 (PfIG ;
SAR 301.200) AG (y c. compétence) ; LU : prescriptions détaillées au § 1c BPV LU.
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concerner des individus (elles peuvent aller jusqu’a I'interdiction d’exercer) ou l'institution en tant que telle (et peu-

vent aller jusqu’au retrait de I'autorisation d’exploitation),

Dans les cantons de Bale-Campagne®®, de Thurgovie5'0 et d’Appenzell Rhodes-Extérieures®!, la surveillance des
EMS fait I'objet d’'une ordonnance spécifique. Le canton de Vaud est celui qui possede la réglementation la plus
développée dans ce domaine. La surveillance y incombe au Département de la santé et de 'action sociale.>'2 En
matiere I’EMS, une partie de cette surveillance est confiée au Contréle interdisciplinaire des visites en établisse-
ments sanitaires et sociaux (CIVESS)5'354, Le CIVESS est notamment chargé de surveiller les prestations de
soins, I'hygiéne, la prévention et le controle des infections, I'effectif, la qualification et les compétences du person-
nel5'5, de méme que le cadre de vie assurant la sécurité et la dignité des personnes hébergées, le concept et les
programmes de 'animation / vie sociale, I'alimentation et la tenue du dossier, « en particulier en terme d’évaluation
de I'accompagnement et de la tragabilité des mesures de contraintes »%'6. Seule la surveillance des travaux de
construction et de rénovation (art. 69, al. 2, let. a, RES VD), des équipements et des installations (art. 69, al. 2,
let. b, RES VD) et de la qualification et des compétences des responsables (art. 69, al. 2, let. f, RES VD) incombe
encore au Département de la santé et de I'action sociale (art. 69, al. 2, let. a et b, RES VD). Le Département de la
santé et de I'action sociale a créé le CIVESS afin de regrouper ses organes de surveillance des institutions sani-
taires et sociales en un seul organe d'inspection5'’. Les conditions générales de I'inspection'® fournissent des
informations sur la composition et I'organisation du CIVESS et sur le déroulement des inspections inopinées, vy
compris la présentation d’un bilan d’activité au Département et aux institutions concernées. La surveillance des
EMS, spécialisés dans la gériatrie et la psychiatrie de 'age avancé, fait 'objet de prescriptions spécifiques®’®. Les
inspections sont conduites par au minimum deux inspecteurs diment qualifiés5?, Chaque inspecteur utilise une
grille d’évaluation interne type et note ses observations sur la base des indicateurs cités dans la grille. Les inspec-
teurs procedent ensuite a une mise en commun afin d’établir le rapport d'inspection. Leur travail se concentre sur
cing normes que les institutions doivent respecter et qui sont recensées dans la grille dans les termes suivants :
« la dignité et l'intimité du résident sont préservées et ses droits sont respectés », « la sécurité est assurée et

I'autonomie est favorisée », « la communication est respectueuse et adaptée, la vie sociale est valorisée », « lEMS

508 P ex. FR: art. 124 ss LSan FR.

509 Heimverordnung BL.

510 HAV TG.

511 Heimverordnung AR.

512 \/oir art. 2, al. 1, RES VD.

518 Qui figure encore dans la loi sous son ancien nom : Coordination interservices des visites en EMS (CIVEMS).

514 Art. 69, al. 4, RES VD.

515 Art. 69, al. 2, let. ca e, RES VD.

516 Art. 69, al. 3, let. aa d, RES VD.

517\/D, CIVESS (consulté le 22.11.2024).

518 VD, Conditions générales de I'lnspection (consulté le 22.11.2024).

519\/D, EMS (consulté le 22.11.2024).

520 | 'équipe d'inspection est composée de professionnels des domaines des soins (infirmiers, psychologues, diététiciens) et du travail so-
cial (assistants sociaux, éducateurs, animateurs socioculturels). Le travail en équipe interdisciplinaire est un des fondements du CIVESS
(voir VD, CIVESS (consulté le 22.11.2024).
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dispose d'un dossier individuel permettant la réalisation et I'évaluation des processus d’accompagnement », et

« 'EMS respecte les exigences légales en matiére de dotation et de qualification du personnel »%2'.

Le CIVESS utilise un document de référence spécifique pour évaluer les MLLM prises a I'encontre des personnes
incapables de discernement?. |l y fait une distinction entre les mesures d’entrave telles que les barriéres de lit, les
draps Zewi, les sangles pour fauteuil, etc. (comptabilisées dans chaque institution) et les mesures moins lourdes
telles que les systémes de surveillance électroniques, les tapis alarme, etc. (qui doivent étre argumentées dans le
dossier mais ne sont pas comptabilisées). Il y précise que pour étre conforme aux normes cantonales, un EMS ne
peut pas mettre sous MLLM plus qu'un quart de ses résidents. Il ajoute que « si les inspecteurs observent une
situation particuliérement grave, cette seule situation peut rendre le critére non atteint ». Le CIVESS vérifie que le
personnel est sensibilisé au fait que les MLLM ne peuvent étre imposées que trés exceptionnellement, donc qu'il
n'y a pas de banalisation. Le personnel doit veiller a ce que le nombre de MLLM reste aussi faible que possible et
toujours rechercher des solutions de substitution. Le CIVESS souligne que la nécessité d’'une mesure doit étre
examinée soigneusement, méme si les proches la demandent expressément. L'institution doit veiller & ce que la
personne soit installée confortablement et sans danger malgré les contentions, et qu'elle dispose d’un systeme
d’'appel. Les inspecteurs vérifient en outre que les MLLM sont bien consignées dans le dossier de chaque résident.
Le protocole correspondant doit indiquer, en plus ses mentions minimales visées a I'art 384, al. 1, CC (le nom de
la personne ayant décidé la mesure ainsi que le but, le type et la durée de la mesure) en quoi la mesure était
nécessaire pour prévenir une sérieuse mise en danger de soi-méme ou d’autrui ou une perturbation grave de la
vie communautaire. Il doit aussi décrire les autres mesures tentées sans succes, et consigner les évaluations
réguliéres des mesures, avec leur fréquence. Les inspecteurs vérifient enfin si la surveillance renforcée de la per-
sonne concernée a été notée sur le protocole, de méme que les informations fournies a la personne concernée ou

a son représentant concernant les éventuelles mesures médicales.

A lissue de l'inspection, la procédure de suivi varie selon les résultats. Les établissements qui correspondent lar-
gement au standard cantonal (vert) regoivent un rapport précisant le niveau d'atteinte de chaque critére et les
félicitations du CIVESS®2. Ceux qui correspondent au standard cantonal (orange) mais obtiennent un résultat final
inférieur regoivent un rapport précisant le niveau d'atteinte de chaque critére ainsi que des pistes de réflexion. II
leur incombe de mettre en place les améliorations requises®. Dans ces deux cas de figure, I'inspection est recon-
duite périodiquements, Les établissements qui n'atteignent pas le standard cantonal (rouge ; 30 % de critéres non
atteints) regoivent un rapport détaillé et sont soumis a un suivi particulier de la part du CIVESS afin de s’améliorer

dans les meilleurs délais®?. Le CIVESS réalise les inspections mais ne sanctionne pas®?’. Les éventuelles

521 e site propose au téléchargement I'Explicatif des inspections ciblées en établissement médico-social et division C d’hdpital, qui donne
une description trés détaillée des conditions.

(VD, Explicatif des inspections ciblées (consulté le 22.11.2024)).

522 \/D, Mesures de contrainte dans le domaine de 'hébergement médico-social (consulté le 22.11.2024).

523 \/D, Explicatif des inspections ciblées (consulté le 22.11.2024).

524 |bid.

525 |bid.

526 |bid.

527D, Conditions générales de I'lnspection, p. 6 (consulté le 22.11.2024).
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sanctions administratives relévent de la compétence du département ou de la Commission d’examen des

plaintes®®, Les bilans d'activités du CIVESS sont publiés sur le site du canton de Vaud>2,

3. COMPATIBILITE AVEC LES PRESCRIPTIONS DE RANG SUPERIEUR

L’Etat est le garant du respect des droits de 'homme dans les EMS, que ces établissements soient publics ou
privés. Cette conclusion découle, du point de vue de la doctrine, soit du devoir de protection lié¢ aux droits de
I'homme, soit du caractére public de la mission®® de prise en charge de la vieillesse'. Selon la jurisprudence de
la CEDH, ce devoir de protection est particuliérement contraignant vis-a-vis des personnes vulnérables et notam-
ment handicapées®® et des personnes en détention533, S'agissant de la prise en charge des personnes démentes,
I'Etat est donc soumis & l'obligation particuliérement rigide de prendre des mesures de protection efficaces afin de
prévenir toute violation des droits de 'homme. L’Etat — et en Suisse principalement les cantons — ne peut assumer

cette tAche que moyennant une surveillance efficace.

C’est dans cette optique que les normes du CPT réclament la mise en place d’organes de contrdle indépendants
chargés de visiter réguliérement les institutions®3, et que le protocole additionnel du Conseil de I'Europe souligne
la nécessité d’un suivi indépendant et d'inspections régulieress3, La CDPH partage le méme point de vue. Son
art. 33, al. 2, exige des Etats parties, y compris au niveau de leurs Etats membres, qu'ils mettent en place les
structures nécessaires au suivi de I'application de la convention. La Suisse semble ne s'étre toujours pas pliée a
cette obligation, mais la disposition en question permet d'étayer les appels a une plus grande efficacité des mesures

de surveillance cantonales.

Le chapitre qui précéde a mis en évidence les grandes différences qui existent entre les normes cantonales en
matiere de surveillance : alors que la base légale du canton de Vaud, par exemple, semble respecter les droits de
'homme a la lettre, nombre de réglementations cantonales, qui se contentent de mentionner un organe de surveil-
lance sans plus de précisions sur sa mission et son fonctionnement, sont loin du compte. Ces disparités semblent
s’accentuer encore en pratique : en effet, nos interlocuteurs nous ont unanimement déclaré que certains cantons
renoncent aux contréles sur le terrain tandis que d’autres les limitent a des questions d’hygiéne ou au respect de
la dotation en personnel requise. Les prescriptions des art. 382 ss CC sont donc largement négligées en pratique,

au détriment des aspects particuliérement sensibles sous I'angle des droits de 'homme.

528 Art. 191 ss et 15d, al. 4, let. ¢, LSP VD.

529 \/D, Bilans d'activité (consulté le 22.11.2024).

530 A ce propos, voir p. ex. KALIN / KUNzLI, p. 85's. et 118 ss.

531 C'est la raison pour laquelle 'art. 387 CC place au moins les EMS sous la surveillance de I'Etat.
532 \/oir p. ex. CEDH, Dordevi¢ c. Croatie, n° 41526/10, arrét du 24.10.2012.

533 \Voir p. ex CEDH, Paul et Audrey Edwards c. Royaume-Uni, ne 46477/99, arrét du 14.3.2002.
534 CPT, fiche thématique Foyers sociaux, ch. 33 et 35.

535 Art. 23 du projet de Protocole Additionnel 2022.
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4. CONCLUSION ET RECOMMANDATIONS

La surveillance qu'exerce 'Etat sur les EMS accueillant des personnes atteintes de démence revét une importance
capitale pour la prévention des abus et des violations des droits de 'homme en raison de la vulnérabilité particuliere
des résidents. Vu le grand nombre de ces établissements et le grand nombre, probablement appelé a croitre, de
leurs résidents, la CNPT ne peut pas garantir seule l'efficacité requise des contrbles en procédant au coup par

coup. La surveillance cantonale prévue elle aussi par la loi reste par conséquent essentielle a cet égard.

Compte tenu de ces éléments, quel est le réle de la CNPT ? La CNPT doit poursuivre ses visites sur le terrain,
c'est pour nous une évidence. Dans ses rapports, elle peut signaler des problémes systémiques et contribuer a
sensibiliser 'opinion publique. Mais pour améliorer I'efficacité du contréle des EMS a I'échelle de la Suisse, il nous

parait indispensable qu’elle contribue a uniformiser et & optimiser les activités de surveillance des cantons.

Quoique la CNPT ne soit pas légalement compétente pour prescrire directement aux organes cantonaux des mo-
dalités de contréle, elle peut servir efficacement cet objectif en élaborant et en publiant des normes a ce sujet, en
proposant des activités de perfectionnement, etc. La réglementation du canton de Vaud exposée en détail ci-des-

sus, qui a fait ses preuves, fournit selon nous un modéle a suivre.

Nous estimons cependant que la surveillance doit aussi prendre en considération — ce qui a priori n'est le cas dans
aucun canton - la Iégalité du placement en EMS, et qu’elle ne peut pas se cantonner aux circonstances du séjour.
Hors PAFA, il faut donc systématiquement vérifier si un placement en section pour déments fondé sur un accord

de droit privé est conforme au droit ou s'il requiert une décision des autorités.

Les cantons de leur cOté sont tenus, par respect pour la Constitution et les droits de 'homme, de fournir aux
autorités de contréle des ressources financiéres et des compétences professionnelles interdisciplinaires suffi-

santes, et de combler, du moins & moyen terme, les carences normatives manifestement encore nombreuses.

5. DIGRESSION : LES COMMISSIONS DE SURVEILLANCE ET D’EXAMEN DES PLAINTES

En plus de l'autorité de surveillance chargée de la surveillance générale, les cantons de Fribourg®®, de Genéve5?,
du Tessin%38, du Jura® et du Valais®? ont mis en place des commissions de surveillance spécifiques (le canton de
Vaud une Commission d’examen des plaintes®'), chargées de garantir notamment le respect des droits du patient.
A l'entrée en vigueur de I'art. 385 CC, ces commissions ont perdu la compétence de lever les MLLM prises &
I'encontre des personnes incapables de discernement résidant en EMS, au profit de 'autorité de protection de

l'adulte®*2. Elles continuent cependant de pouvoir prendre les mesures administratives cantonales prévues a

536 Commission de surveillance, art. 17 LSan FR.

537 Commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients, art. 10, al. 1, LS GE.

538 Commissione di vigilanza, art. 24 LSan TI.

539 Commission de surveillance des droits des patients, art. 28¢ loi sanitaire JU.

540 Commission consultative de surveillance des professions de la santé, art. 71 LS VS.

541 Art. 15d LSP VD.

542VD:art. 23¢,al. 2, et 15d, al. 7, LSP VD ; FR : art. 544, al. 2, LSan FR ; JU : art. 284, al. 5, et 28c, al. 1, let. ¢, loi sanitaire JU ; GE :
art. 51,al. 2, LS GE ; Tl : art. 19, al. 3, LSan TI.
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I'encontre de l'institution ou de la personne qui a décidé de la mesure. Elles restent aussi libres d’agir dans tous

les autres cas de violation des droits du patient.

Les compétences des commissions sont variables d’'un canton a l'autre. Dans le canton du Valais, la Commission
consultative de surveillance des professions de la santé « est chargée de donner un préavis au département [res-
ponsable de la surveillance] sur toutes les propositions de décision de ce dernier pour des plaintes a I'encontre de
professionnels ». Il s'agit des cas dans lesquels un professionnel s’est rendu coupable d’un agissement profes-
sionnel incorrect susceptible de mettre en danger ou ayant porté atteinte a l'intégrité physique ou psychique du
patient (art. 71, al. 2, let. a, LS VS), ou d’une violation d'un droit reconnu aux patients par la LS VS (art. 71, al. 2,
let. b, LS VS). La cause est instruite par le Service de la santé publique, la personne concernée ou son représentant
ayant qualité de partie®*3. Les décisions rendues par le département responsable de la surveillance peuvent faire
l'objet d’un recours au Conseil d’Etats*. Les détails tels que la composition de la commissions sont réglés dans
OSPS VS.

Dans le canton du Tessin, la Commissione di vigilanza (Commission de surveillance) agit exclusivement sur plainte.
Elle se compose d’un juge, qui occupe la fonction de président, du médecin cantonal, d'un juriste représentant le
Dipartimento della sanita e della socialita (Département de la santé et des affaires sociales), d’un représentant des
patients et d’un professionnel de la santé du secteur concernés. Elle peut, si nécessaire, faire appel a des experts
mandatés préalablement par I'Ufficio di sanita (Office de la santé)*’. En cas d'infraction présumée, la personne
concernée ou son représentant ou toute autre personne agissant dans I'intérét de la personne lésée peut former
un recours devant la commission, Ce recours donne lieu a une procédure disciplinaire a I'encontre de certaines
personnes, de linstitution ou des unes et de l'autre®*®. Le Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria
(reglement de la commission) régle les modalités. La commission n’étant pas habilitée a intervenir de son propre
chef, elle propose, a l'issue de la procédure, au département responsable de la surveillance (art. 79, al. 2, LSan TI),
des mesures visant a prévenir, a faire cesser ou a sanctionner les violations du droit5, Le recourant a le droit
d'étre entendu et est informé des mesures recommandées par la commission®'. La personne concernée ne dis-

pose d’aucun recours contre les mesures que le département a décidé de prendre ou de ne pas prendre.

Dans le canton de Vaud, la Commission d’examen des plaintes peut intervenir d'office ou sur requéte en cas de

violation des droits d’un patient ou d’un résident%2. Toute personne peut déposer une plainte et a qualité de partie

53 Art. 9,al. 1,et13,al. 1, 0SPS VS.

544 Art. 20 OSPS VS.

545 Conformément a I'art. 10, al. 1, OSPS VS, la commission se compose de : a) deux membre exergant une profession médicale ; b) deux
membres exergant une profession de la santé régie par le droit fédéral ou une autre profession de la santé ; ¢) deux membres travaillant
au sein d'institutions sanitaires ; d) deux représentants des patients, et e) un juriste qui préside.

546 \Voir art. 2, al. 1, du Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria du 27.10.1992 (RLti 802.150) TI.

547 Art. 5 Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

548 Art. 21, al. 1et2, LSan TI.

549 Art. 21, al. 3, LSan TI.

550 Art. 9, al 1, Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

51 Art. 6, al. 1, et 9, al 4, Regolamento della Commissione di vigilanza sanitaria TI.

552 Art. 15d, al. 4, LSP VD.
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a condition de ne pas requérir 'anonymat®®, La commission se compose de 16 membres, tous professionnels du
droit, de la santé ou des affaires sociales®®. Elle peut si nécessaire faire appel a des experts®®, Avant de déposer
une plainte devant la commission, la personne concernée peut s’adresser a un médiateur « chargé d'informer les
patients et les résidents [de leurs droits et] de concilier les intéressés®®. Le médiateur ne peut étre membre de la
Commission d’examen des plaintes®. A lissue d’'une procédure, la commission peut ordonner la cessation des
violations caractérisées des droitss58, sauf lorsque la mesure concerne une personne incapable de discernement
résidant en EMS, ce cas relevant de la compétence de I'autorité de protection de I'adulte®®®. Elle peut aussi ordon-
ner certaines sanctions administratives (avertissement®, blame%' ou amende®2)63, et pour les autres, émettre
des recommandations a I'attention du département concerné®, Les décisions prises par la commission sont sus-
ceptibles d’un recours administratif auprés du départements%5, La commission adresse par ailleurs chaque année

au département un rapport d’activité public®e,

Dans le canton de Fribourg, une commission de surveillance veille au respect des obligations des personnes et
des institutions soumises a surveillance d’une part et des droits des patients d’autre part®’. Elle conseille en outre
la Direction et ses services®® et désigne parmi ses membres un médiateur chargé de concilier les parties. En
vertu de l'art. 17, al. 2, let. ¢, LSan FR, elle contréle par ailleurs la prise des mesures de contrainte. L'autorité de
protection de I'adulte doit en effet informer la Commission de surveillance de l'issue des demandes de contréle
d’une mesure et des constatations effectuéess0. Les détails de la composition et de I'organisation de la commission
sont réglés dans I'ordonnance du 18 janvier 2011 sur la Commission de surveillance des professions de la santé
et des droits des patients et patientes (RSF 821.0.16) (ordonnance sur la Commission de surveillance FR). La
commission se compose de 13 membres permanents, de membres non permanents et de deux médiateurs®".

Parmi les membres permanents figurent notamment des professionnels du droit, de la santé et des affaires

553 Art. 15b, al. 1, let b (a contrario), LSP VD.

554 A savoir (art. 15, al. 1, let. aa n, LSP VD) : a. deux juristes, dont un président et un vice-président ; b. un représentant d’associations

de patients ; . un représentant d’associations de résidents ; d. un représentant d'associations d’usagers ; e. deux médecins, dont un psy-
chiatre ; f. un infirmier ; g. un éducateur ; h. un représentant du domaine social ; i. un représentant du domaine éthique ; j. un représentant
de la direction d’'un établissement hospitalier ; k. un représentant de la direction d'un établissement médico-social ; I. un représentant de la
direction d’'une institution socio-éducative ; m. un représentant d'une association du personnel du domaine de la santé, et n. un représen-

tant d’une association du personnel du domaine du social.

555 Art. 159, al. 2, LSP VD.

556 Art. 15a, al. 2, LSP VD.

557 Art. 154, al. 8, LSP VD.

558 Art. 15d, al. 4, let. d, LSP VD.

559 Art. 23e, al. 2, LSP VD.

50 Art. 191, al. 1, let. a, LSP VD.

51 Art. 191, al. 1, let. b, LSP VD.

52 Art. 191, al. 1, let. ¢, LSP VD.

563 Art. 15d, al. 4, let. ¢, LSP VD.

54 Art. 15d, al. 4, let. e et f, P, LSP VD.

55 Art. 15b, al. 6, LSP VD.

566 Art. 159, al. 4, LSP VD.

567 Art. 17, al. 1 et 2, let. aetb, LSan FR.

568 Art. 17, al. 2, let. d, LSan FR.

569 Art. 17, al. 3, LSan FR.

570 Art. 544, al. 2, LSan FR. Dans le canton de FR, en vertu de I'art. 54a, al. 1, LSan FR, l'autorité de protection de I'adulte contréle toutes
les mesures de contrainte, et pas uniqguement celles qui concernent des personnes incapables de discernement résidant en EMS.

571 Art. 2, al. 1, let. a a ¢, ordonnance sur la Commission de surveillance FR.
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sociales®2, Les membres non permanents représentent les professions de la santé qui ne sont pas représentées
dans la commission permanente®” ; le bureau de la commission fait appel a eux lorsque I'affaire concerne leur
profession®™. Il peut aussi faire appel a des experts externes®’. La commission peut agir d'office, sur plainte d’'une
personne concernée ou de son représentant, ou sur dénonciation écrite de tiers®®. Seules les personnes qui ont
sujet de se plaindre d’une violation d’un droit que la LSan FR reconnait aux patients ou leur représentant ont qualité
de partie>””. Dans les autres affaires, le dénonciateur est cependant informé « du fait qu’'une suite a été donnée a
sa dénonciation ou non »%78, La commission peut en outre agir lorsque la direction compétente en matiére de santé
constate des violations concernant les devoirs des personnes et institutions soumises a surveillance et lui transmet
la cause pour préavis ou décision®™. La commission peut prononcer elle-méme différentes mesures disciplinaires
(avertissement®®, blame®', amende%82, obligation de suivre une formation complémentaire383)%4, Dans les autres
affaires, elle rend a la direction un préavis motivé qui contient une proposition de classement ou de mesure a
prononcers8s, Les décisions prises par la direction ou par la commission sont sujettes a recours auprés du Tribunal

cantonal®gé.

La Commission de surveillance des droits des patients du canton du Jura a pour mission d’assurer le respect des
dispositions Iégales relatives aux droits des patients®7. Pour ce faire, elle édicte des directives et des recomman-
dations a I'attention des institutions®8, elle veille au respect des régles d'éthique médicales et en matiére de soins
dans les institutions?®®, elle statue sur les cas de violation des dispositions des droits des patients dont elle prend
connaissance par elle-méme ou qui lui sont dénoncés sur plainte® et elle procéde a des inspections et a des
controles réguliers ou inopinés dans les institutions afin de vérifier le respect des dispositions générales relatives

aux droits des patients®'. La commission collabore expressément avec I'autorité responsable de la surveillance (le

572 Conformément a I'art. 2, al. 2, let. a & e, ordonnance sur la Commission de surveillance FR, la commission est composée de : a) deux
personnes représentant les associations de patients ; b) une personne représentant les institutions de santé ; b1) une personne représen-
tant les institutions spécialisées pour adultes handicapés ; b2) une personne représentant les bénéficiaires des institutions spécialisées
pour adultes handicapés ; ¢) deux médecins, dont un psychiatre ; d) quatre autres professionnels de la santé, et e) deux juristes qui assu-
ment la présidence et la vice-présidence.

573 Art. 2, al. 1, let. b, ordonnance sur la Commission de surveillance FR.

574 Art. 4, al 1, ordonnance sur la Commission de surveillance FR.

575 |bid.

576 Art. 1274, al. 3, LSan FR.

577 Art. 43, al. 1, et 127¢, al. 1, LSan FR.

578 Art. 127¢, al. 2, LSan FR.

579 Art. 1274, al. 2, LSan FR.

580 Art. 125, al. 1, let. a, LSan FR.

581 Art. 125, al. 1, let. b, LSan FR.

582 Art. 125, al. 1, let. ¢, LSan FR.

583 Art. 125, al. 2, 2¢ phrase, LSan FR.

584 Art. 127g, al. 1, LSan FR.

585 Art. 127f, al. 2, LSan FR.

586 Art. 127, al. 2, LSan FR.

587 Art. 28c, al. 1, loi sanitaire JU.

588 Art. 9, al. 2, let. a, de 'ordonnance du 24.4.2007 concernant les droits des patients (RSJU 810.021) JU et art. 28c, al. 1, let. a, loi sani-
taire JU.

589 Art. 9, al. 2, let. b, ordonnance concernant les droits des patients JU et art. 28c, al. 1, let. b, loi sanitaire JU.

590 Art. 9, al. 2, let. ¢, ordonnance concernant les droits des patients JU et art. 28c, al. 1, let. c, loi sanitaire JU.

591 Art. 9, al. 2, let. e, ordonnance concernant les droits des patients JU et art. 28c, al. 1, let. d, loi sanitaire JU.
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Service de la santé92)5%, | 'ordonnance concernant les droits des patients JU régle les détails de la composition
de la commission et de la procédure a suivre en cas de plainte. La commission compte de sept a neuf membres,
tous professionnels du droit, de la santé ou des affaires sociales®*. Le recourant ou son représentant a la possibilité
de s’'adresser a un médiateur nommé par le gouvernement, qui est membre de la commission avec voix consulta-
tive%%, Si aucun accord n’est trouvé, le recourant ou son représentant peut déposer une plainte, par écrit et motivée,
aupres de la commission®® Le traitement des plaintes relatives aux mesures de contrainte est cependant expres-
sément réservé a l'autorité de protection de I'adulte®®. Ont qualité de partie les personnes contre lesquelles la
plainte est dirigée et I'établissement dont elles relévent, mais non les personnes concernées®®, Lorsque l'instruc-
tion de la plainte est terminée, en cas de violation des droits des patients, la commission propose aux autorités

compétentes® les mesures appropriées®®, La décision de la commission n'est pas sujette a recours.

Dans le canton de Genéve, I'organisation et les compétences de la Commission de surveillance sont réglés dans
la loi du 7.4.2006 sur la Commission de surveillance des professions de la santé et des droits des patients
(LComPS ; RSG K 3 03)80, Cette commission est chargée de veiller au respect des prescriptions légales régissant
les professions de la santé et les institutions de santé visées par la LS GE et au respect du droit des patients®%2,
Elle peut instruire les cas de violation présumée des dispositions Iégales concernant les professionnels de la santé
et les institutions de santé et des droits des patients, et émettre des directives et des instructions®3, Elle adresse
chaque année un rapport d’activité au Conseil d’Etat, qui le rend public®®. Elle se compose de 16 membres ordi-
naires, tous professionnels du droit, de la santé ou des affaires sociales®. Elle compte aussi des membres titu-
laires sans droit de vote, qui sont le directeur de I'office cantonal de la santé, le médecin cantonal et le pharmacien
cantonal®®, Elle peut en outre faire appel a des experts externes®?. La commission peut se saisir d'office ou étre
saisie par le dép6t d’'une plainte émanant de la personne concernée ou de son représentant, ou encore par une

dénonciation du département, des professionnels de la santé, des institutions ou de particulierss®. Seule la

592 Art. 29,a . 1, let. g, loi sur 'organisation gérontologique JU.

593 Art. 10, al 1, ordonnance concernant les droits des patients JU.

594 Conformément a I'art. 11, al. 1, ordonnance concernant les droits des patients JU, elle se compose de : a) un juriste ; b) un représen-
tant des patients ; ¢) deux médecins dont un psychiatre ; d) deux représentants des professions de la santé travaillant dans un établisse-
ment hospitalier ou médico-social, et €) un travailleur social.

595 Art. 28c, al. 3, loi sanitaire JU et 6, al. 1 et 2, ordonnance concernant les droits des patients JU.

59 Art. 15 ordonnance concernant les droits des patients JU.

597 Dans le canton du JU, en vertu des art. 28a, al. 5, et 28c, al. 1, let. ¢, loi sanitaire JU, I'autorité de protection de I'adulte contrdle toutes
les mesures de contrainte, et pas uniquement celles qui concernent des personnes incapables de discernement résidant en EMS.

59 Art. 19 ordonnance concernant les droits des patients JU.

59 En l'occurrence, le Département de I'économie et de la santé, conformément aux art. 30 ss loi sur I'organisation gérontologique JU

600 Art. 20, al. 2, ordonnance concernant les droits des patients JU.

601 Art. 10, al. 2, LS GE.

602 Art. 1, al. 2, let. a et b, LComPS GE.

603 Art. 7, al. 1, let. a et b, LComPS GE.

604 Art. 7, al. 4, LComPS GE.

605 Conformément & I'art. 3, al. 3, let. a @ m, LComPS GE, la commission se compose de : a) 2 médecins spécialistes en médecine géné-
rale ou interne ; b) 1 médecin pratiquant des interventions de type chirurgical ou diagnostique ; c) 1 médecin spécialiste en psychiatrie ;
d) 2 infirmiers ; ) 1 médecin-dentiste ; f) 1 médecin spécialiste en pharmaco-toxicologie ; g) 1 membre d’une organisation se vouant statu-
tairement & la défense des droits des patients ; h) 1 avocat; i) 2 représentants de partis politiques n’appartenant pas a I'une des profes-
sions de la santé visées par la LS GE ; j) 1 pharmacien ; k) 1 travailleur social ; ) 1 ophtalmologue ; m) 1 gynécologue.

606 Art. 3, al. 4, let. a a ¢, LComPS GE.

607 Art. 3, al. 5, LComPS GE.

608 Art. 8, al. 1 et 2, LComPS GE.
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personne concernée ou son représentant a la qualité de partie®®. Dans les affaires ne présentant pas un intérét
public prépondérant justifiant d'emblée une instruction, la commission propose aux parties de résoudre a I'amiable
leur litige grace au concours d'un médiateurt'®, Une fois l'instruction terminée, en cas de violation des droits des
patients, la commission peut émettre une injonction impérative sous menace des peines prévues a l'art. 292 CP
ou une décision constatatoires!'. Elle peut par ailleurs prononcer des avertissements, des blames et des
amendes®2, La commission prévient le département compétent lorsqu’un professionnel de la santé ou qu’une
institution de santé a commis une violation de ses obligations susceptible de justifier une interdiction temporaire ou
définitive de pratique, pour tout ou partie du champ d’activité, ou une limitation ou un retrait de I'autorisation d’ex-
ploitation®'3, Les décisions de la commission peuvent faire I'objet d'un recours a la chambre administrative de la

Cour de justice’™.

Ces commissions de surveillance ou d’examen des plaintes, trés différentes de par leur structure, ont un avantage
commun : leur composition interdisciplinaire. Par rapport au recours ordinaire devant I'autorité de surveillance, elles
offrent souvent une protection juridique supplémentaire en donnant au plaignant la qualité de partie et la possibilité
de recourir contre leurs décisions. Les commissions regroupent des compétences aussi variées que spécifiques,
et dans les cantons concernés, le transfert du pouvoir de lever les MLLM a l'autorité de protection de I'adulte en
vertu de I'art. 385 CC dessert probablement les intéréts des personnes concernées. Par ailleurs, comme toutes les
voies de recours, celle-ci présente l'inconvénient que les personnes incapables de discernement dépendent du fait

que quelqu’un va défendre leurs droits a leur place.

609 Art. 9 LComPS GE.
610 Art. 16, al. 1, LComPS GE.
611 Art. 20, al. 1, LComPS GE.
612 Art. 20, al. 2, LComPS GE.
613 Art. 19 LComPS GE et 126 LS GE.
614 Art. 22, al. 1, LComPS GE.
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Gesundheitsgesetz (GesG) du 2 avril 2007, LS 810.1
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Patientinnen- und Patientengesetz du 5 avril 2004, LS 813.13
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ETABLISSEMENTS VISITES ET ENTRETIENS MENES

Le 30 aolt 2023 : entretien avec Erika Steinmann, APEA de I'Entlebuch, membre de la CNPT, a Wolhusen et a
Ruswil

Le 6 septembre 2023 : entretien avec le Dr Ursula Klopfstein, Haute école spécialisée bernoise, membre de la
CNPT, a Berne

Le 7 septembre 2023 : visite du Kompetenzzentrum Demenz Domicil, & Oberried
Le 19 septembre 2023 : participation a la réunion du groupe d’accompagnement de la CNPT, CNPT, a Berne

Le 20 septembre 2023 : entretien avec le Dr Stefan Kldppel, Services psychiatriques universitaires de Berne, a
Berne

Le 2 novembre 2023 : participation a un débat sur les mécanismes nationaux de prévention, CNPT, a Berne
Le 7 novembre 2023 : entretien avec Anna Jorger et Christian Streit, Curaviva, a Berne

Le 9 novembre 2023 : entretien avec le Dr Albert Wettstein, Unabhéngige Beschwerdestelle fiir das Alter (UBA,
autorité indépendante de plainte en matiére de vieillesse), a Zurich

Le 19 décembre 2023 : visite du centre pour personnes agées Alterszentrum Lindenpark, a Balsthal
Le 12 février 2024 : entretien avec le Dr Sabine Hahn, Haute école spécialisée bernoise, a Berne
Le 15 février 2024 : visite du Tertianum Lindenegg, a Oberlindach

Du 29 février au 1¢ mars 2024 : visite des EMS Butini Patio et Butini Village, a Onex
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