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Préface

Je tiens a féliciter sincérement le Centre suisse de compétence pour les droits
humains pour cet ouvrage qui apporte une réponse avisée a toutes les questions
d’importance au sujet des droits fondamentaux des personnes agées. Cette pub-
lication qui, comme l'indique son titre, est éminemment pratique, deviendra un
guide indispensable pour le travail au quotidien. S’il s’apercevra immédiatement,
grace aux nombreux exemples, que ce guide s’inspire du vécu des ainé-e-s, la
lectrice ou le lecteur ne sera pas moins impressionné par la clarté avec laquelle
il présente la situation légale de ces derniers, en faisant notamment référence a
la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme. Autre atout de ce
livre : il retrace la profonde mutation qu’a connue au fil des ans la protection ju-
ridique des personnes agées en Suisse, avec, comme dernier progrés en date, les
nouvelles dispositions du code civil datant de 2008, qui conférent une protection
compléte aux adultes.

Ce vaste édifice des droits des personnes agées a pour pierres d’angle deux exi-
gences fondamentales des droits humains : protéger ces personnes dans leur vul-
nérabilité et leur permettre de préserver leur dignité. La vulnérabilité se manifeste
notamment dans le déclin de la santé physique et mentale, dans ’aggravation des
handicaps et des limitations, notamment pour se déplacer, et dans l’exclusion de
la société moderne ('accés a internet, par ex.). La perte d’autonomie inhérente
au vieillissement a souvent pour corollaire la dépendance envers autrui, le danger
étant alors que les besoins des personnes agées ne soient plus entiérement pris
en considération ou, pire, gqu’ils soient percus de fagon erronée.

La dignité, deuxiéme notion fondamentale du domaine qui nous intéresse, peut
étre assimilée au respect de soi et d’autrui. D’une part, la dignité nous enjoint de
veiller a ce que les personnes agées puissent continuer a éprouver du respect pour
elles-mémes, en dépit de leurs faiblesses, pour ce qui est par exemple de leurs



accomplissements et de leur vécu ainsi que de la place qu’ils occupent dans la so-
ciété. D’autre part, cette méme dignité exige des autres, c’est-a-dire de I’ensemble
de la société, qu’ils vouent du respect aux ainé-e-s, avec leurs infirmités et leurs
limitations, et qu’ils tiennent compte de leurs souhaits et de leurs besoins.

La Cour européenne des droits de ’homme, instance de dernier recours, a toujours
donné corps a ces principes dans ses arréts, y compris dans des affaires mettant
en cause la Suisse. Sa vaste jurisprudence porte notamment sur les limitations de
la liberté de mouvement dans les établissements médico-sociaux, sur les condi-
tions a réunir pour ordonner un placement a des fins d’assistance tout en respec-
tant la dignité de l'intéressé-e et sur les questions liées aux personnes en fin de
vie (directives anticipées, suicide assisté, etc.). Je souhaite a cet ouvrage tout le
succés qu’il mérite !

Strasbourg, juin 2018

P’ Mark E. Villiger

Ancien juge et président de section de la Cour européenne
des droits de I’homme

1
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Introduction

Si tout individu, quel que soit son age, peut certes se prévaloir des droits fonda-
mentaux et des droits humains garantis par la Constitution fédérale et par les inst-
ruments internationaux, les personnes agées se heurtent cependant souvent a des
obstacles qui les empéchent d’en bénéficier pleinement. En outre, il n’est pas rare
que ni elles ni leur entourage n’aient conscience que ces droits existent et qu’il n’y
a aucune raison de s’accommoder systématiquement de limitations de 'autonomie
ou de traitements qui défavorisent les afné-e-s.

Le propos du présent guide est de contribuer a pallier ce manque de connaissan-
ces et a sensibiliser spécialistes et profanes a la portée des droits fondamentaux
et des droits humains des personnes agées. Expliquant dans un langage clair les
principales notions indispensables a la compréhension du cadre légal, il illustre
par des exemples les atteintes possibles a ces droits et les mécanismes qui per-
mettent, sinon de les prévenir, du moins d’en limiter 'impact.

Cette nouvelle publication s’adresse tant a des personnes (médecins, infirmiéres
et infirmiers, responsables politiques, bénévoles, etc.), qui, a titre professionnel
ou dans le cadre d’un engagement bénévole, sont en contact avec des personnes
dgées, qu'aux institutions (foyers, associations, etc.) qui prennent ces derniéres en
charge. Le but de ce guide est de leur permettre d’identifier, dans leur travail, les
questions qui touchent aux droits des personnes agées et d’éviter toute atteinte a
ces derniers. Les ainé-e-s et leurs proches ne sont pas en reste : ils y trouveront
des conseils utiles au quotidien.

Le présent guide se divise en deux parties : dans la premiére, les auteures exposent
les fondements juridiques nécessaires a la classification des exemples concrets
présentés dans la seconde partie. Ces cas d’étude illustrent des questions relevant
des quatre domaines suivants : travail ; vie privée et famille ; logement et vie
quotidienne dans les homes ; et enfin, santé. Nous avons pleinement conscience



que ces exemples peuvent &tre réducteurs et ne représentent quimparfaitement
la réalité des personnes agées : autant dire que la vocation de cet ouvrage est
éminemment pratique, plutdt que juridique.

Ce guide aura atteint son but s’il sert de référence dans la pratique quotidienne
et stimule le débat sur les éléments indispensables a une existence digne et auto-
nome durant la derniére étape de la vie.

Pour la structure de ce manuel, nous nous sommes largement inspirées de deux
ouvrages publiés en collaboration par la Haute école spécialisée de Lucerne et par
le CSDH : « Grund- und Menschenrechte in der Sozialhilfe — Ein Leitfaden fiir die
Praxis » et « Grund- und Menschenrechte von Menschen mit Behinderungen — Ein
Leitfaden fiir die Praxis der sozialen Arbeit ». Aussi tenons-nous a exprimer notre
reconnaissance aux auteures de ces deux guides, Giilcan Akkaya, Eva Maria Belser,
Andrea Egbuna-Joss et Jasmin Jung-Blattman, dont les recherches ont servi de base
a nos travaux. Contrairement a ces ouvrages, la présente publication a été élabo-
rée et publiée sous la seule responsabilité du CSDH.
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Bases légales



16

1 Droits fondamentaux et droits humains?

1.1 Notions fondamentales

Garantis par la Constitution fédérale ou par des instruments internationaux, les
droits fondamentaux et les droits humains protégent les éléments constitutifs de
la condition humaine indispensables a ’épanouissement de l'individu. Au cceur de
ces droits se trouve la dignité humaine, entendue comme la reconnaissance du
caractére unique et singulier de chaque individu3.

La différence entre droits fondamentaux et droits humains réside dans les instru-
ments qui les garantissent : on entend généralement par droits fondamentaux les
droits inscrits dans la Constitution fédérale, alors que la notion de droits humains
renvoie aux garanties des instruments internationaux.

Le principe veut que tout individu, sans distinction aucune, puisse se prévaloir des
droits fondamentaux et des droits humains, aussi appelés droits de la personne.
Des facteurs tels que I'age, la nationalité ou le sexe ne jouent par définition aucun
role. La Suisse connait deux exceptions a ce principe : la liberté d’établissement
et les droits politiques sont réservés aux citoyennes et citoyens suisses majeurs.
Les droits fondamentaux et les droits humains peuvent étre considérés sous deux
angles différents : d’une part, en cela qu’ils conférent a Uindividu des droits sub-
jectifs justiciables, c’est-a-dire que l’on peut faire valoir en justice ; de l'autre, en
cela qu’ils contraignent les pouvoirs publics a agir pour garantir leur réalisation.
Si les droits de la personne remontent loin dans le temps, ils ont longtemps été ré-

2 Ce premier chapitre s’inspire de Belser, Waldmann et Molinari et de Kiener et Kélin. Il reprend la structure
du chapitre qui, avec le méme intitulé, figure dans les publications Akkaya et Akkaya, Belser, Egbuna-Joss
et Jung-Blattmann.

3 ATF 127 | 6, p. 14, consid. 5b.



Droits fondamentaux et droits humains

servés a des catégories de population bien précises. Ainsi, en Suisse, les femmes,
les Juifs et les personnes assistées ont longtemps été privés de certains droits
fondamentaux.

Actuellement, toutes ces catégories jouissent théoriquement des mémes droits
fondamentaux, mais linscription d’un droit dans la Constitution fédérale ne si-
gnifie pas automatiquement que tout individu va pouvoir le faire valoir en justice.
Pour y parvenir, il faut notamment, en effet, avoir les connaissances et les moyens
financiers nécessaires, d’odl 'importance de disposer de centres de conseil faciles
d’acces, qui aident les profanes a défendre leurs droits.

Si, en dépit de ce systéeme de protection global, la dignité, I'égalité et la liberté
restent lettre morte dans certaines situations, c’est notamment parce que la Cons-
titution fédérale et les instruments internationaux n’engagent que I’Etat, mais pas
les particuliers, comme les proches ou les bailleurs.

1.2 Classification des droits fondamentaux et des droits humains

Selon le bien juridique a protéger, nous parlerons de libertés fondamentales, de
garanties de I’Etat de droit, de droits politiques ou de droits sociaux (voir Fig. n° 1).
Les libertés fondamentales définissent une sphére dans laquelle Uindividu peut
penser, décider et agir sans subir d’ingérence de la part de I’Etat, qui doit autant
que possible s’abstenir d’y intervenir. Dés lors, les libertés fondamentales ont donc
au premier chef une fonction défensive, la protection de la vie privée en étant
un exemple classique. Les employé-e-s d’un établissement médico-social (EMS)
ont-ils le droit de pénétrer sans frapper dans la chambre d’une pensionnaire ? En
principe pas, car la chambre reléve de la sphére privée de la pensionnaire, mais
la réponse a cette question variera notamment en fonction de I’état de santé de
cette personne.

Grace aux garanties de I’Etat de droit, individu peut exiger de 'Etat le respect des
principes d’égalité, de non-discrimination et d’équité. Ainsi, quiconque pense que
ses droits ont été lésés doit pouvoir demander a un juge d’examiner l’action des
pouvoirs publics. La personne placée sous curatelle par 'autorité de protection de
'adulte peut par exemple attaquer cette décision en justice. Le tribunal devra alors
lui donner la possibilité de jouer un role actif dans la procédure.

Les droits politiques prévoient divers mécanismes de participation a la vie poli-
tique. Un exemple en est le droit d’éligibilité, c’est-a-dire le droit de se présenter a
une charge publique. Uadoption de limites d’age pour l'accés au pouvoir exécutif

4 Au sujet de 'importance des moyens financiers, voir par ex. Weber et Meier et Schindler.
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ou au pouvoir judiciaire constitue une atteinte a ce droit, mais peut étre admis-
sible en raison du temps et des efforts que ces charges exigent de leurs titulaires.
En revanche, il n’est pas licite de fixer une limite d’age pour les membres des
organes législatifs3.

Les droits sociaux, enfin, garantissent que l'individu pourra subvenir a ses besoins
élémentaires. Ils lui conférent ainsi des droits & certaines prestations de I'Etat,
qu’il peut faire valoir en justice. Si la Constitution fédérale ne garantit qu’un petit
nombre de droits sociaux, ceux-ci sont néanmoins importants pour que les au-
tres droits fondamentaux puissent se concrétiser, car personne ne peut vivre et
s’épanouir si ses besoins élémentaires (nourriture, vétements et logement) ne sont
pas satisfaits®.

Ces différentes catégories de droits ne constituent pas un menu a choix, mais un
ensemble indivisible qui doit s’appliquer de facon coordonnée pour que les droits
puissent réellement se réaliser.

Figure n° 1 : classification des droits fondamentaux et des droits humains

Libertés fondamentales

- Droit a la vie

- Droit a Uintégrité physique et psychique
- Interdiction de la torture

- Liberté de mouvement

- Droit a la liberté personnelle

- Liberté de conscience et de croyance

- Liberté d’opinion et d’information

- Liberté économique

- Protection de la vie privée

- Droit a la vie de famille

5 Schefer et Rhinow, p. 22, n. 153 et 155.
6 ATF 121 | 367, p. 371, consid. 2b.
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Garanties de U'Etat de droit

- Egalité devant la loi

- Interdiction de la discrimination

- Protection contre l'arbitraire

- Application du principe de bonne foi

- Garantie de l'accés au juge

- Droit d’étre entendu et droit a un procés équitable

- Garanties particuliéres en cas de privation de liberté

Droits politiques

- Droit de vote et droit d’élection
- Droit d’initiative et droit de référendum
- Droit a la libre formation de 'opinion et a I'expression fidéle et slire de la volonté

Droits sociaux

- Droit d’obtenir de l'aide dans des situations de détresse
- Droit @ un enseignement de base
- Droit a l’assistance judiciaire gratuite

1.3 Sources du droit

Droit national

A ses articles 7 & 34, la Constitution fédérale de 1999 établit un catalogue des
droits fondamentaux. Si certains figuraient déja dans la premiére Constitution fédé-
rale de 1848, d’autres y ont été ajoutés au cours du XX& siécle seulement, sous
’effet de la jurisprudence du Tribunal fédéral.

Certains droits fondamentaux constitutionnels sont concrétisés par des lois. Ainsi,
la loi fédérale sur la protection des données précise la portée du droit a la vie
privée, les voies de droit qui permettent de le faire valoir et les conditions aux-
quelles il peut étre restreint. Dés lors, pour évaluer toute atteinte a la vie privée, il
faut se référer non seulement a la Constitution, mais aussi a la loi sur la protection
des données.

Certaines constitutions cantonales dressent elles aussi une liste des droits fonda-
mentaux. Toutefois, ces droits cantonaux n’ont de signification pratique que dans
la mesure ol ils vont plus loin que les droits inscrits dans la Constitution fédérale,
ce qui est plutot rare.

La Constitution fédérale formule aussi un ensemble de buts sociaux, a ne pas
confondre avec les droits sociaux (voir Fig. n® 2). Contrairement a ces derniers, les
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buts sociaux ont plutdt le caractére de mandats législatifs, et, s’ils contraignent
bien la Confédération et les cantons a ceuvrer a leur réalisation, ils ne conférent
en revanche pas de droits justiciables a l'individu, a la différence des droits fon-
damentaux.

Figure n° 2 : distinction entre droits sociaux et buts sociaux

Droits sociaux Buts sociaux (sélection)
Droit d’obtenir de I'aide dans des Sécurité sociale
situations de détresse (art. 41, al. 1, let. a, Cst.)

(art. 12 Cst.)

Droit a un enseignement de base Soins de santé

(art. 19 Cst.) (art. 41, al. 1, let. b, Cst.)

Droit a l'assistance judiciaire gratuite Travail exercé dans des conditions
(art. 29, al. 3, Cst.) équitables

(art. 41, al. 1, let. d, Cst.)

Logement a des conditions supportables
(art. 41, al. 1, let. e, Cst.)

Droit international

La Suisse a adhéré a diverses conventions internationales de protection des droits
humains. Etant donné que ces conventions priment le droit national, toute loi
fédérale qui y contreviendrait serait inapplicable.

La Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et libertés fon-
damentales (CEDH), qui est le principal instrument international, est entrée en
vigueur en 1974 pour la Suisse. Depuis lors, tout individu qui estime qu’un de ses
droits garantis par la CEDH a été lésé peut, aprés avoir épuisé les voies de recours
nationales, saisir la Cour européenne des droits de I’lhomme (CourEDH).

La CEDH comprend avant tout des libertés fondamentales et des garanties de I'Etat
de droit. La Charte sociale européenne garantit quant a elle divers droits sociaux,
mais la Suisse n’y a pas adhéré a ce jour.

Une distinction semblable est faite dans le cas du Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels (Pacte social des Nations Unies) et du
Pacte international relatif aux droits civils et politiques (Pacte civil des Nations
Unies). La Suisse doit respecter ces deux pactes, auxquels elle a adhéré, mais le



Droits fondamentaux et droits humains

Tribunal fédéral soutient que les droits garantis par le Pacte social des Nations
Unies ne donnent pas, a quelques exceptions prés, naissance a des droits subjec-
tifs. Il estime en effet que la formulation plut6ét vague et générale de ce pacte doit
étre concrétisée par une loi pour que les droits qu’il garantit puissent étre appli-
qués. Dés lors, les individus ne peuvent invoquer ce pacte en Suisse pour faire va-
loir leurs droits?. La Cour de Mon-Repos assimile ce faisant les droits garantis par
le Pacte social des Nations Unies aux buts sociaux de la Constitution fédérale, une

position qui vaut a la Suisse d’étre épinglée par des organismes internationaux®.

Figure n°® 3 : caractére justiciable des droits fondamentaux et des droits humains

Sources du droit Caractére justiciable

A PECHELLE SUISSE

Droits fondamentaux (art. 7 a 34 Cst.) Justiciable

Buts sociaux (art. 41 Cst.) Non justiciable

A PECHELLE EUROPEENNE :

CEDH Justiciable

Charte sociale européenne La Suisse n’y a pas adhéré

A PECHELLE INTERNATIONALE

Pacte civil des Nations Unies Justiciable

Pacte social des Nations Unies Question controversée (pas justiciable
selon le Tribunal fédéral)

1.4 Catégories de droits subjectifs

Les droits de la personne conférent a l'individu des droits subjectifs classés en
trois catégories.

Les droits a l’abstention ont pour fonction de défendre l'individu contre les ingé-
rences de I'Etat. Chaque personne peut ainsi exiger de I’Etat qu’il respecte ses

7 ATF 120 la 1, p. 11, consid. 5c ; ATF 122 | 101, p. 103, consid. 2.1 ; ATF 126 | 240, p. 243, consid. 2c.
8 Voir Comité des droits économiques, sociaux et culturels, Observation finale C.s5.
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droits et gu’il s’abstienne de tout acte qui pourrait entraver ou rendre impos-
sible leur exercice (on parle alors d’obligations négatives). Ainsi, les patient-e-s
d’un hopital doivent pouvoir compter sur le fait que I’établissement préserve la
confidentialité de leurs données et ne les transmettent pas a des tiers sans leur
consentement.

Souvent, le simple respect par I'Etat des droits fondamentaux et des droits hu-
mains n’est pas suffisant. Celui-ci doit en effet parfois agir pour éviter que des
particuliers lésent les droits d’autrui (on parle alors d’obligations positives). Par
exemple, pour préserver le droit a la vie, ’Etat doit prendre des mesures suscep-
tibles de prévenir la violence domestique. Ce droit a la protection n’est toutefois
pas absolu : sa portée augmente en fonction de la vulnérabilité de lindividu et
de sa dépendance envers I'Etat. Les personnes internées dans des prisons, des
établissements psychiatriques ou des EMS, par exemple, sont particulierement dé-
pendantes de I'Etat.

Les droits subjectifs a une prestation obligent 'Etat & fournir une prestation. Ils
sont particulierement importants pour ce qui est des droits sociaux, mais peuvent
aussi découler d’autres droits. Ainsi, une personne internée dans un établissement
psychiatrique qui souffre d’une angine peut attendre de cet établissement qu’il lui
procure les médicaments nécessaires et préserve ainsi son intégrité physique.

1.5 Réalisation des droits fondamentaux et des droits humains

En vertu de larticle 35, alinéa 2, Cst., quiconque assume une tache de I’Etat
est tenu de respecter les droits fondamentaux, peu importent I’échelon — fédéral,
cantonal ou communal — ou le r6le de l'autorité en question (législatif, exécutif,
administration publique, institution publique ou institution privée). La seule ques-
tion qui compte pour les droits fondamentaux, c’est de savoir si cet organisme
accomplit une tache de I’Etat ou non. Cette précision est capitale, car sans elle,
I’Etat pourrait facilement se soustraire a ses responsabilités en privatisant ses en-
treprises et établissements.

Est considérée comme tdche de I’Etat toute mission que la Constitution ou une loi
confie & I'Etat. La santé publique et la sécurité sociale en faisant partie, les EMS
accomplissent une tache publique dés qu’ils sont financés en majeure partie par
des fonds publics, ce qui est le cas de la grande majorité d’entre eux®.

Les droits fondamentaux s’appliquent aux rapports liant les particuliers a I’Etat,
mais ne s’appliquent pas directement aux rapports entre particuliers. Ces derni-

9 Cherubini, p. 34, n. 64 et p. 35, n. 65 s.
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ers sont soumis au principe de l'autonomie privée, d’oll émane par exemple la
liberté contractuelle. Ainsi, une généraliste ou un généraliste a le droit de refuser
de traiter toute personne agée de plus de 70 ans, tout au moins s’il ne s’agit pas
d’une urgence, contrairement a une ou un spécialiste d’un hopital public, tenu de
respecter le principe constitutionnel de I’égalité de traitement.

Il n’en reste pas moins que les droits fondamentaux s’appliquent de fagon indirecte
aux rapports entre particuliers. En effet, la Constitution fédérale enjoint aux autori-
tés législatives, exécutives et judiciaires de veiller a ce que ces droits soient aussi
respectés dans ce genre de relations. Un tribunal appelé a se prononcer sur la ré-
siliation abusive d’un contrat de bail par un bailleur devra par exemple interpréter
la notion d’abus, plutdt vague, a la lumiére de linterdiction de la discrimination
inscrite dans la Constitution. Si la résiliation a pour origine 'un des motifs de dis-
crimination énumérés a l'article 8, alinéa 2, Cst., comme lorientation sexuelle par
exemple, le tribunal devra la qualifier d’abusive, bien que le bailleur ne soit pas
directement lié par les droits fondamentaux.

1.6 Restriction des droits fondamentaux et des droits humains®®

—

Article 36 Constitution fédérale :

1 Toute restriction d’un droit fondamental doit étre fondée sur une base
légale. Les restrictions graves doivent étre prévues par une loi. Les cas de
danger sérieux, direct et imminent sont réservés.

2 Toute restriction d’un droit fondamental doit &tre justifiée par un intérét
public ou par la protection d’un droit fondamental d’autrui.

3 Toute restriction d’un droit fondamental doit &tre proportionnée au but visé.

4 Lessence des droits fondamentaux est inviolable.

[

Les droits fondamentaux et les droits humains ne sont pas absolus, mais toute
restriction ou atteinte aux droits fondamentaux n’est licite que si les conditions
énoncées a larticle 36 Cst. sont réunies. Si tel n’est pas le cas, on ne parlera plus
d’une restriction, mais d’une violation des droits fondamentaux.

Pour étre licite, toute atteinte a un droit fondamental doit non seulement étre
fondée sur une base légale, justifiée par un intérét public et proportionnelle au

but visé, mais aussi respecter 'essence de ce droit. Plus I'atteinte est grave, plus

10 Cette section s’inspire en partie d’Akkaya et d’Akkaya, Belser, Egbuna-Joss et Jung-Blattmann.
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élevé doit étre le rang auquel appartient la base légale, plus les intéréts publics
invoqués doivent étre importants et plus ’examen de la proportionnalité doit étre
étendu et fouillé**,

Lessence d’un droit fondamental est son élément constitutif, sans lequel ce droit
perdrait toute signification et resterait lettre morte. Cette essence est inviolable, de
sorte que l'acte de I’Etat qui la limite est toujours anticonstitutionnel.

La premiére condition a remplir pour gu’une restriction d’un droit fondamental soit
légitime est de reposer sur une base légale. Si cette restriction est particuliére-
ment grave, elle doit faire 'objet d’une disposition précise figurant dans une loi
adoptée par le Parlement. Ainsi, le code civil détaille les conditions a réunir pour
ordonner une mesure aussi rigoureuse que le placement a des fins d’assistance.
Pour les atteintes de moindre gravité, il suffit qu’elles aient été autorisées par une
ordonnance adoptée par un organe gouvernemental ou méme par une autorité de
rang inférieur.

On entend par intéréts publics — la deuxiéme condition — des biens de la collec-
tivité que le systéme juridique juge légitimes, comme la protection de la vie et
de la santé, de la liberté de religion et de la liberté linguistique ou encore de la
nature et de ’environnement. Il faut procéder a une pesée des intéréts en présence
pour savoir si un intérét public déterminé suffit a légitimer la restriction d’un droit
fondamental.

La troisiéme condition que la Constitution formule pour qu’une restriction soit
légitime est son caractére proportionnel ; a son tour, cette condition comprend
trois critéres, que nous expliquons ci-dessous. En premier lieu, la restriction doit
étre appropriée et donc permettre d’atteindre le but visé. Par exemple, la pose de
barriéres dans l'unité de soins d’un EMS est en principe une mesure appropriée
pour empécher les pensionnaires déments de tomber du lit.

En deuxiéme lieu, la restriction doit étre nécessaire : le but visé ne doit pas pou-
voir étre atteint par une mesure moins coercitive. Le critére de la nécessité a plu-
sieurs dimensions, matérielle, spatiale, temporelle et personnelle. Pour reprendre
’exemple ci-dessus, il n’est sans doute pas nécessaire d’apposer des barriéres sur
tous les lits de l'unité de soins, et ces barriéres pourraient éventuellement étre
Otées la journée. Il peut méme y avoir des méthodes plus douces pour parvenir au
méme but, comme I’emploi de lits bas.

En troisieme et dernier lieu, la mesure doit étre raisonnable. Il faut ainsi que le
rapport entre le but visé et la gravité de la restriction soit raisonnable ; en d’autres
termes, la mesure ne doit pas géner excessivement la personne en cause. Pour
juger de cette gravité, il faut apprécier la nature et la durée de la restriction, ainsi

11 Akkaya, p. 25.
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que ses effets sur la vie quotidienne®?. Dans 'exemple qui nous occupe, il faudrait
ainsi évaluer, pour chaque cas particulier, dans quelle mesure la ou le pensionnaire
se sent emprisonné par une barriére.
Pour établir si une mesure concréte lése un droit fondamental, il faut, en résumé,
répondre aux questions suivantes*3 :

1. Lacte en question restreint-il I’exercice d’un droit fondamental ou d’un
droit humain ?

2. Cet acte est-il posé par un acteur investi d’une tache de I’Etat ?

3. Lessence du droit en question est-elle préservée ?

4. La restriction repose-t-elle sur une base légale suffisante ?

5. La restriction sert-elle un intérét public ?

6. La restriction sert-elle cet intérét public d’'une maniére qui respecte le
principe de proportionnalité ? La restriction est-elle appropriée, nécessaire
et raisonnable ?

Si nous pouvons répondre par l'affirmative a toutes les questions, nous sommes
en présence d’une restriction légitime d’un droit fondamental. En revanche, si nous
répondons par la négative a 'une des questions 3 a 6, il s’agit d’une restriction
inadmissible, contre laquelle la personne intéressée peut recourir en justice.

12 Akkaya, p. 27.
13  Cf. aussi Akkaya, Belser, Egbuna-Joss et Jung-Blattmann, p. 36.
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2 La législation et les personnes agées

2.1 Notion de vieillesse

Lespérance de vie moyenne a fortement augmenté en Suisse depuis la fin du
XIX® siécle, pour atteindre actuellement 82 ans pour les hommes et 85 ans pour les
femmes. Lespérance de vie sans incapacité a elle aussi progressé, de sorte que la
proportion de personnes dgées en bonne santé ne cesse de croftre*4,

Toutefois, les moyennes ne doivent pas faire oublier que le vieillissement est un
processus trés variable d’un individu a l'autre. Si la plupart des personnes con-
servent jusqu’a un age avancé leur autonomie dans les actes de la vie quotidi-
enne, d’autres doivent étre prises en charge déja relativement tot. Divers facteurs,
comme les circonstances personnelles et le niveau de formation, exercent une
influence sur la probabilité de vieillir en bonne santé*s.

Par ailleurs, la notion de « vieillesse » varie considérablement en fonction des do-
maines de U’existence : pour des cours de formation continue ou pour la recherche
d’un emploi, les salarié-e-s sont désavantagés dés 45 ans dans certaines branches,
tandis que pour d’autres questions, comme le logement ou la santé, les inégalités
de traitement envers les personnes agées n’apparaissent généralement que plus
tard.

Les femmes, elles, sont considérées comme « agées » tot dans leur vie lorsqu’il
s’agit de fonder une famille. Ainsi, la prise en charge des frais d’une insémination
artificielle pose probléme a compter de 43 ans déja, car les caisses-maladie font
valoir que les chances de succeés diminuent a partir de cet age. Le Tribunal fédéral

14 Hopflinger, Bayer-Oglesby et Zumbrunn, pp. 21, 35 et 56 ainsi que OFS, Statistique de 'espérance de vie.
15  OFSP, Egalité des chances.
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estime toutefois que chaque cas mérite une appréciation individualisée et juge
illicite une décision fondée sur le seul critére de I’ﬁge“’.

Il est dés lors compréhensible qu’il n’existe pas, ni en Suisse, ni a I’échelle interna-
tionale, de définition unique de ’age a partir duquel une personne serait « agée ».
Cette définition n’est d’ailleurs pas nécessaire, puisqu’il faut établir, pour chaque
domaine de vie, le moment a partir duquel une personne subit, du fait de son age
avancé, des inégalités de traitement de droit ou de fait et doit par conséquent
bénéficier d’une protection.

Les pensionnaires des EMS méritent qu’on leur accorde une attention particuliére :
fortement dépendants, ils ont besoin d’une protection accrue.

2.2 Conventions internationales

Si ni le Pacte social ni le Pacte civil des Nations Unies, pas plus que la CEDH, ne
contiennent de dispositions visant précisément les personnes agées, les droits
humains qu’ils garantissent sont toutefois universels, de sorte que les ainé-e-s
peuvent eux aussi les invoquer.

Ces trois conventions interdisent tous les actes discriminatoires motivés par cer-
taines caractéristiques personnelles, mais ne mentionnent pas l’age. Néanmoins,
les listes figurant dans ces conventions n’étant pas exhaustives, la discrimination
fondée sur 'age entre elle aussi dans leur champ d’application.

Si le XX& siécle a vu l'adoption de conventions consacrées aux droits des femmes
et des enfants, jugés particulierement vulnérables, rien de semblable n’a été fait
pour les personnes agées, qui entrent pourtant dans la méme catégorie'’. Si-
gnalons toutefois qu’un groupe de travail créé par ’Assemblée générale de 'ONU
élabore actuellement un projet de convention. De nombreux Etats, dont la Suisse,
sont néanmoins d’avis qu’il suffirait d’améliorer la force exécutoire des instruments
déja en vigueur.

Lapplication aux personnes agées de la Convention relative aux droits des person-
nes handicapées des Nations Unies (CDPH, entrée en vigueur en 2008) est contes-
tée, parce que certains ainé-e-s refusent d’étre étiquetés comme « handicapé ».
Toutefois, la CDPH utilise une définition trés large du handicap, qui s’applique a
toutes les personnes « qui présentent des incapacités physiques, mentales, intel-
lectuelles ou sensorielles durables dont Uinteraction avec diverses barriéres peut

16 ATF 142 V 249, p. 256, consid. 6.4.
17 A l'exception de la Convention interaméricaine sur la protection des droits des personnes agées, que
seuls six Etats ont pour I'heure ratifiée.
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faire obstacle a leur pleine et effective participation a la société sur la base de
I'égalité avec les autres »*8.

Dés lors, les personnes dgées présentant un handicap visuel ou sensoriel, a mo-
bilité réduite ou ayant durablement besoin de soins et d’assistance entrent dans
le champ d’application de la CDPH. Cette convention pourrait donc, dans certains
domaines, devenir un instrument important pour la protection de leurs droits.

Il existe aussi toute une série d’instruments internationaux qui, sans étre contrai-
gnants, revétent une certaine importance, comme les recommandations du Conseil
de ’Europe, de ’Assemblée générale des Nations Unies ou de I’Experte indépen-
dante chargée par le Conseil des droits de ’homme de promouvoir I'exercice par
les personnes agées de tous les droits de I’lhomme.

2.3 Droit constitutionnel

Aucune disposition de la Constitution fédérale n’est consacrée explicitement aux
besoins particuliers des personnes dgées*. Des garanties de ce genre figurent
en revanche dans quelques constitutions cantonales, comme celle du canton de
Fribourg qui, a son article 35, dispose que les « personnes agées ont droit a la par-
ticipation, a 'autonomie, & la qualité de vie et au respect de leur personnalité »°.
Sur cette base, le Grand Conseil a ensuite édicté une « loi sur les seniors », qui
prévoit notamment des mesures pour encourager les échanges intergénérationnels
et alloue des fonds a cette fin.

’age figure expressément a larticle 8, alinéa 2, Cst., qui interdit toute discrimina-
tion du fait de cette caractéristique. Toutefois, le Tribunal fédéral classe I’age parmi
les motifs de discrimination atypiques, car il n’est pas lié a un groupe historique-
ment réprimé ou politiquement marginalisé®*.

’age est aussi mentionné dans les buts sociaux : en vertu de l’article 41, alinéa 2,
Cst., les pouvoirs publics doivent veiller a ce que toute personne soit assurée
contre les conséquences économiques de |'age. Pour réaliser ce but, la Suisse
dispose notamment de I'assurance-vieillesse et survivants (AVS), de la prévoyance
professionnelle, des prestations complémentaires (PC) et de I’assurance-maladie
obligatoire.

18  Art. 1, 2e phrase, CDPH.

19  En revanche, son article 11 protége les droits des enfants.

20 Voir également l'art. 39, al. 2 de la constitution du canton de Genéve.
21 ATF 138 | 265, p. 268, consid. 4.3.
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2.4 Droit des assurances sociales®?

L’AVS, la prévoyance professionnelle, les PC et 'assurance-maladie obligatoire sont
des assurances sociales. Leur caractéristique est d’assurer les risques sociaux, et
en particulier la maladie et la vieillesse. Cette derniére est considérée comme un
risque social parce plus on avance en age, plus on a de la peine a gagner sa vie et
plus on est exposé a des problémes de santé.

Les assurances sociales sont du ressort de la Confédération, tandis que les can-
tons se chargent de 'aide sociale, de la santé publique et de I’hébergement des
personnes agées?3. |l existe dés lors, & ’échelle des cantons, des lois qui sont im-
portantes pour les droits des personnes agées, tels que des lois sur 'aide sociale,
sur la santé publique, sur les soins et sur les droits des patient-e-s.

Prévoyance vieillesse

LAVS est une assurance universelle, obligatoire pour toutes les personnes travail-
lant ou vivant en Suisse, dont le but est de couvrir de fagcon appropriée les besoins
vitaux des personnes a la retraite.

LCAVS sert trois types de prestations : des rentes, des contributions pour des
moyens auxiliaires et des allocations pour impotent. Toute personne a droit, dés
gu’elle atteint ’age ordinaire de la retraite, a une rente AVS.

Certains retraité-e-s ont aussi droit au deuxiéme type de prestations, les contribu-
tions pour des moyens auxiliaires, comme un appareil auditif ou un fauteuil rou-
lant. Ces contributions sont toutefois inférieures a celles versées par 'assurance-
invalidité (Al) qui, par exemple dans le cas d’une personne a mobilité réduite,
prend en charge non seulement le fauteuil roulant, mais aussi 'apprentissage de
son utilisation, les réparations et 'entretien, alors que ’AVS se borne en général
a lui payer le fauteuil?4.

Les allocations pour impotent, troisiéme type de prestations de I’AVS, sont ver-
sées aux retraité-e-s qui ont besoin d’aide pour accomplir les actes de la vie
quotidienne, comme s’habiller ou se nourrir. Elles ont pour but de préserver aussi
longtemps que possible 'lautonomie des personnes agées. Si l'allocation pour im-
potence légére est réservée aux personnes qui sont encore chez elles, celle pour
impotence moyenne ou grave est aussi versée a celles qui habitent en institution.
LAVS (le premier pilier de la prévoyance-vieillesse) est complétée par la pré-
voyance professionnelle (deuxiéme pilier) et par la prévoyance individuelle (troi-

22 La partie 2.4 s’inspire de Kieser et de Scartazzini et Hiirzeler.
23 Dans ce domaine, certains cantons ont délégué de nombreuses compétences aux communes.
24 Inclusion Handicap, Rapport alternatif CDPH, p. 89.

29



30

siéme pilier). Prés d’un tiers des retraité-e-s n"ont que le premier pilier, c’est-a-dire
qgu’ils ne recoivent que les prestations de I’AVS, et cette proportion double chez
les femmes?5.

Le montant des cotisations AVS est fonction du revenu, mais pas du tout de
’age. Il en va autrement des cotisations versées a la prévoyance professionnelle :
le pourcentage qu’elles représentent sur le salaire progresse avec l’age. Certains
milieux déplorent cette solution qui pénalise les travailleuses et travailleurs d’un
certain age?®.

Si elle ne peut subvenir a ses besoins avec les seules prestations de I'AVS, la
personne assurée a droit a des prestations complémentaires (PC). Le colit d’un
séjour prolongé en EMS dépassant de loin la rente maximale AVS, la moitié des
pensionnaires ont droit a ces prestations®7.

Les prestations complémentaires sont octroyées aux personnes dont les dépenses
sont supérieures aux rentrées. A cet effet, la loi fixe des plafonds pour certains
postes, comme un loyer maximal. Pour les personnes vivant durant une longue pé-
riode en institution, la taxe journaliére percue par le home fait partie des dépenses
reconnues.

Assurance-maladie

Lassurance-maladie obligatoire est aussi une assurance universelle. Toute per-
sonne ayant son domicile en Suisse doit conclure une assurance de base avec 'un
des nombreux fournisseurs sur le marché, qui est obligé de I’accepter, contraire-
ment a ce qui se passe avec les assurances complémentaires, qui sont facultatives.
La sélection des risques étant interdite, un assureur qui ferait en sorte de dissua-
der les personnes agées de s’affilier a sa caisse serait condamnable.
L’assurance-maladie rembourse les frais des prestations diagnostiques (pour iden-
tifier une maladie) et thérapeutiques (pour la soigner). Elle prend par exemple a
sa charge I’examen réalisé dans le cabinet du généraliste et le traitement dispensé
a I’hopital. Si 'hospitalisation dure plusieurs jours, elle rembourse aussi tous les
autres frais que celle-ci occasionne, en particulier les frais découlant des soins et
de la pension.

Il en va differemment des personnes qui, du fait de leur age, ont besoin de soins
en permanence. Dans ce cas de figure, une distinction est établie entre les soins,
I'assistance et le séjour (voir Fig. n° 4).

Les soins comprennent les prestations requises pour aider la personne agée a

25 OFS, Statistique de la pauvreté, p. 10.

26 A lorigine, cette solution avait été adoptée pour favoriser la premiére génération, qui n‘allait verser de
cotisations que pendant une partie de sa vie professionnelle, voir Fliickiger, art. 16 LPP, n. 6.

27 OFAS, Statistique PC, p. 5.



La législation et les personnes dgées

réaliser les principaux actes de la vie quotidienne. Ils sont financés par trois par-
ties : assurance-maladie, le canton et la personne dépendante. La contribution
de l'assureur, qui varie en fonction du degré de dépendance, est actuellement pla-
fonnée a 16,50 francs par jour en régime ambulatoire et a 21,60 francs en régime
résidentiel. La personne dépendante doit prendre a sa charge un montant s’élevant
au plus a 20 % de la contribution maximale de ’assurance-maladie fixée par le
Conseil fédéral. Le codt résiduel est entiérement a la charge des cantons, de sorte
que la pratique de certains d’entre eux, qui consiste a fixer des plafonds qui ne
couvrent pas les colts, est contraire au droit8.

Lassistance englobe 'aide qui est dispensée aux personnes agées pour réaliser les
actes de la vie courante et qui ne reléve pas du domaine des soins. Il s’agit par exem-
ple de la tenue du ménage, d’une assistance pour des démarches administratives
ou d’un soutien psychique et social. S’ils doivent en principe étre assumés par la
personne dépendante, les frais d’assistance sont cependant pris partiellement en
charge par certains cantons ou certaines communes.

Les frais de séjour, soit les frais de restauration et d’hébergement, sont entiére-
ment a la charge de la personne dépendante.

28 ATF 144 V 280, p. 290, consid. 7.4.3.
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Figure n° 4 : financement des prestations dispensées a des personnes dépendantes2

9

Prestations

Exemples

Financement

SOINS

Evaluation des besoins,
conseil, coordination

Conseil pour la prise de
médicaments

Traitement et examens

Soins des plaies et mesure
de la tension artérielle

Soins de base

Aide pour s’habiller et

se déshabiller, pour
’hygiéne bucco-dentaire
et corporelle, pour la prise
de repas et de boissons

Assurance-maladie,
cantons et personne
dépendante

ASSISTANCE

Tenue du ménage

Aide pour les achats, la
préparation des repas et
la lessive

Aide pour les démarches
administratives

Aide pour régler les
transactions financiéres

Soutien psychosocial

Marche accompagnée
dans le jardin, promenade
accompagnée, services

de transport

Personne dépendante
ou, dans certains cas, le
canton ou la commune

FRAIS DE SEJOUR

Hébergement et
restauration

Repas du matin, de midi
et du soir, nettoyage de la
chambre

Personne dépendante

29 La Fig. n° 4 ne tient pas compte des éventuelles prestations supplémentaires versées par ’AVS, Al ou
les PC. Il est en effet possible, par exemple, que les allocations versées par I’assurance-maladie pour les
soins de base et les allocations pour impotent de ’AVS ou de I’Al financent en partie les mémes presta-

tions.
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Un systéme d’une telle complexité occasionne des problémes de délimitation et
des failles dans la prise en charge. Ainsi, s’il est clair que la prise de repas fait par-
tie des soins et que leur préparation reléve de I’assistance, on ne sait dans quelle
catégorie classer le service du repas et la découpe des aliments en morceaux de
grandeur appropriée3°,

Ce systéme crée aussi des incitations perverses qui portent préjudice aux pen-
sionnaires. Ainsi, les personnes démentes trés agitées peuvent étre traitées au
moyen de méthodes médicamenteuses ou non médicamenteuses. Or, étant donné
que seules les premiéres sont prises en charge par 'assurance-maladie, le danger
est qu’elles soient préférées aux autres.

2.5 Droit de la protection de l’adulte3*

Le droit de la protection de I'adulte légifére sur des mesures destinées a garantir
’intégrité des personnes majeures ayant besoin d’aide ou de protection.

Discernement

Certaines mesures du droit de la protection de I’adulte, comme les mesures limi-
tant les mouvements régies par larticle 383 du code civil (CC), ne pouvant étre
utilisées que lorsque la personne intéressée est incapable de discernement, la
capacité de discernement joue un réle central dans la protection des adultes. En
vertu de larticle 16 CC, est incapable de discernement toute personne 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.

Du point de vue juridique, un acte raisonnable suppose l'existence de deux élé-
ments : Uindividu doit d’une part avoir la capacité intellectuelle de comprendre
une situation déterminée et de s’en former une opinion ; il doit d’autre part étre
capable d’agir selon sa propre volonté et d’opposer suffisamment de résistance
aux tiers qui tentent de linfluencer.

La capacité de discernement est relative : elle ne peut étre évaluée que pour une
situation et une question concrétes. Toute généralisation est illicite : il est interdit
de lier systématiquement cette capacité a un age ou a un diagnostic médical déter-
miné, comme la démence par exemple. En effet, une personne démente peut étre
capable de discernement pour certaines questions, comme le choix d’un menu.

30 Eugster, art. 25 LAMal, n. 26.
31 La partie 2.5 s’inspire de Hausheer, Geiser et Aebi-Miller et de Schmid. Pour approfondir le sujet, voir
Honsell, Vogt et Geiser.
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Etant donné que la capacité de discernement dépend toujours d’une situation
concréte, une personne peut, le méme jour, étre considérée comme étant en pleine
possession de ses moyens pour trancher une question simple, sans grande impor-
tance, et comme inapte pour résoudre une question plus substantielle. Pour cette
raison, un EMS pourra a la rigueur laisser une pensionnaire a l'esprit un peu con-
fus décider elle-méme de se rendre chez un coiffeur aux tarifs élevés, mais si cette
méme personne souhaite conclure une assurance-vie onéreuse, il vaudra peut-étre
mieux faire appel a sa ou son représentant-e légale-e.

Dans une situation donnée, la personne en question est soit capable, soit incapa-
ble de discernement, le droit en vigueur ne prévoyant pas de gradations intermédi-
aires, méme si certains milieux le demandent3?. Les personnes adultes sont jugées
saines d’esprit jusqu’a preuve du contraire.

La volonté exprimée par les personnes incapables de discernement n’est plus con-
traignante sur le plan juridique, de sorte que certains juristes vont jusqu’a postuler
que les mesures prises a leur encontre ne peuvent pas étre considérées comme des
mesures de contrainte au sens juridique du terme33. Il n’en reste pas moins que la
personne qui décide en lieu et place de la personne incapable de discernement doit
toujours tenir compte de la volonté présumée de cette derniére. Ce faisant, elle doit
notamment prendre en considération la volonté exprimée par la personne démente,
méme si elle n’est pas juridiquement liée par celles-ci. Il est donc tout de méme im-
portant de savoir si la personne incapable de discernement accepte ou refuse une
mesure, c’est-a-dire si elle s’y résigne ou s’y oppose avec vigueur.

Mesures du droit de la protection de l’adulte

Le droit de la protection de ’adulte connait trois sortes de mesures (voir Fig. n® 5) :
En premier lieu, il s’agit du mandat pour cause d’inaptitude et des directives anti-
cipées du patient, réunis sous le titre de « Mesures personnelles anticipées ». Ces
deux instruments servent a prendre des dispositions dans I’éventualité d’une inca-
pacité de discernement. S’ils favorisent 'autonomie, ils ne sont cependant guére
utilisés dans la pratique34.

Si les patients n’ont pas adopté de mesures anticipées, la loi prévoit, comme deu-
xiéme type de mesures, un dispositif de représentation qui s’applique lorsque sur-
vient 'incapacité de discernement (« Mesures appliquées de plein droit »). Le code
civil dispose ainsi que les personnes mariées sont représentées par leur conjoint-e
dans des circonstances normales.

32 FNS, Rapport de synthése du PNR 67, p. 37.
33 Bucher, p. 766.
34 Pro Senectute 2017.
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Enfin, en troisiéme et dernier lieu, la loi énumére les diverses « Mesures prises par
Pautorité », les types de curatelle et le placement a des fins d’assistance.

Figure n°® 5 : mesures du droit de la protection de I'adulte

Catégorie Mesure

MESURES PERSONNELLES ANTICIPEES Mandat pour cause d’inaptitude
(art. 360 ss. CO)

Directives anticipées du patient
(art. 370 ss. CQO)

MESURES APPLIQUEES DE PLEIN Représentation par le conjoint ou le
DROIT partenaire enregistré
(art. 374 CO

Représentation dans le domaine médical
(art. 377 CO)

Séjour dans un établissement médico-social
(art. 382 CO)

Les mesures relevant de la protection de l'adulte portent atteinte, parfois méme
gravement, aux droits fondamentaux, de sorte qu’elles ne peuvent étre ordonnées
que si les conditions de larticle 36 Cst. sont respectées. En particulier, du fait du
principe de proportionnalité, elles ne peuvent étre adoptées que si la personne en
question ne peut étre secourue d’une autre facon. Des mesures a disposition, il
faut toujours choisir celle qui est la plus respectueuse et la moins incisive.

Parmi les curatelles, c’est la curatelle d’accompagnement qui est la mesure la
moins rigoureuse : elle ne peut &tre instituée qu’avec le consentement de la per-
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sonne qui a besoin d’aide, et lui permet de continuer a exercer ses droits et a
s’engager en toute autonomie. A l'inverse, la curatelle de portée générale prive en-
tierement la personne incapable de discernement de I'exercice de ses droits civils,
de sorte que la curatrice ou le curateur répond de tous ses actes juridiques. Assi-
milable a la tutelle, cette curatelle ne doit donc étre instituée qu’en dernier recours
et seulement lorsqu’aucune autre mesure ne constitue une protection suffisante.
Selon les statistiques les plus récentes, 18 pour cent des curatelles sont de portée
générale, ce qui représente un net recul par rapport a 'ancien systéme de la tu-
telle. Malgré cela, le nombre de mesures adoptées par les autorités de protection
de ladulte a globalement augmenté35, de méme que celui des mesures prises a
’encontre de personnes vivant en institution3®.

Vie dans un établissement médico-social

Le nouveau droit de la protection de ladulte régle certains aspects a prendre
en considération pour les personnes vivant en institution. Toutefois, ce dispositif
reste lacunaire et n"apporte pas de réponses a quelques questions pourtant essen-
tielles. Etant donné que les personnes saines d’esprit décident en toute autonomie
ol et comment elles entendent vivre, la loi met 'accent sur les personnes incapa-
bles de discernement.

Ainsi, selon la loi 'assistance apportée a une personne incapable de discernement
admise dans un établissement médico-social ou dans un home doit faire 'objet
d’un contrat écrit signé par linstitution et par la personne habilitée a représenter
la ou le pensionnaire dans le domaine médical aux termes de larticle 378 CC,
généralement la conjointe ou le conjoint. La loi n’indique toutefois pas qui doit
prendre la décision de garder la personne incapable de discernement a la maison
ou de la placer en institution.

Si certains éléments doivent obligatoirement figurer dans le contrat d’assistance,
comme les prestations a fournir par 'institution et leur codt, il est conseillé d’y
régler aussi d’autres questions, comme le droit de visite, en respectant toujours
les dispositions légales en la matiére. Par exemple, la représentante légale ou le
représentant légal ne peut pas donner a linstitution une autorisation générale
pour tous les types d’actes médicaux.

Linstitution doit autant que possible respecter les souhaits des pensionnaires, par
exemple en matiére d’agencement de la chambre, de besoin de repos, d’hygiéne
corporelle, d’assistance spirituelle ou d’accompagnement en fin de vie. Elle doit
par ailleurs prendre des mesures pour respecter et protéger la personnalité des

35 COPMA, 5 années d’APEA.
36 Jud, p. 384.
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pensionnaires et veiller a leur bien-étre au quotidien. Pour prévenir la solitude
des résidents-e-s, par exemple, elle peut informer les proches des activités qu’elle
organise.

Si elles peuvent limiter la liberté de mouvement des pensionnaires, les institutions
doivent toutefois respecter pour ce faire des conditions strictes. A 'exception du
placement a des fins d’assistance, les mesures limitant la liberté de mouvement
ne peuvent étre prises qu’a I'encontre de personnes incapables de discernement.
Elles doivent de plus viser a protéger la personne agée et respecter le principe de
proportionnalité pour ce qui est de leur durée, de leur intensité et du confinement
qui en résulte. Linstitution doit aviser de la mesure la personne habilitée a repré-
senter la personne concernée, mais n’est pas tenue de requérir son consentement.
Les institutions doivent tenir un registre détaillé de toute mesure de contention,
que la représentante ou le représentant peut consulter. Si cette personne juge
gu’une mesure ne satisfait pas aux exigences légales, elle peut en appeler a
'autorité de protection de l'adulte.

La liberté de mouvement peut étre restreinte non seulement par des moyens phy-
siques, mais aussi par des médicaments, comme les tranquillisants. Les médica-
ments sont toutefois régis par des dispositions ad hoc. Ainsi, U'institution ne peut
administrer un tranquillisant que si la personne habilitée a représenter le pension-
naire ou la pensionnaire octroie son consentement, ce qui n’est pas nécessaire
pour les autres mesures de contention.

Sans consentement de la part de la représentante ou du représentant, Uinstitution
ne peut administrer de médicament qu’en cas d’urgence ou dans le cadre d’un
placement a des fins d’assistance.

Placement a des fins d’assistance

Dans certaines circonstances, les personnes présentant des troubles psychiques,
une déficience mentale ou un grave état d’abandon peuvent étre placées en insti-
tution contre leur gré. La loi régit de facon relativement détaillée ce placement a
des fins d’assistance, qui constitue une grave atteinte aux droits fondamentaux.
La démence sénile étant un trouble psychique, la personne qui en est atteinte et
qui refuse d’étre internée dans une institution appropriée, alors qu’il est impos-
sible de lui garantir 'assistance voulue d’une autre fagcon, peut étre placée de force
sur décision de l'autorité de protection de l'adulte ou, dans certains cantons, d’un
médecin spécialement désigné a cet effet. La personne concernée peut former re-
cours auprés du tribunal compétent contre le placement a des fins d’assistance et
déposer en tout temps une demande de libération.

Ni le droit fédéral, ni le droit cantonal ne régissent le placement de force dans un
EMS, en dehors du cas de figure du placement a des fins d’assistance. Ainsi, la loi
ne régle pas le cas de la personne internée contre son gré a la demande de ses
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proches, et ne précise donc pas non plus quelles sont les voies de recours contre
une décision de ce genre37,

Le nombre d’internements forcés est bien plus important en Suisse que dans
d’autres pays européens, et varie par ailleurs beaucoup d’un canton a lautre38,

2.6 Protection de la personnalité en droit privé

Le droit privé régle les rapports liant les particuliers entre eux, comme les relations
parents-enfants ou salarié-employeur. Etant donné que les droits fondamentaux ne
s’appliquent pas directement aux rapports de droit privé, une personne agée ne
peut pas faire valoir son droit a [’égalité de traitement, par exemple, envers les
proches qui prennent soin d’elle.

Il n’en reste pas moins que le droit privé contient de nombreuses dispositions qui
s’inspirent des valeurs des droits de la personne et procurent aux particuliers une
protection comparable dans leurs rapports avec des tiers. C’est, en 'occurrence, le
domaine de la protection de la personnalité qui présente un potentiel particuliére-
ment intéressant.

La personnalité est protégée par divers droits fondamentaux, comme le droit a la
vie, le droit a U'intégrité physique et psychique, le droit a la liberté de mouvement
et le droit a la vie de famille. Le droit privé contient des dispositions similaires,
la plus importante d’entre elles étant l'article 28 CC qui permet a toute personne
ayant subi, de la part d’'une personne physique ou morale, une atteinte illicite a
sa personnalité de faire appel a la justice. Ainsi, si une personne subit, du fait
de son age, une inégalité de traitement de la part d’un particulier, et que cette
inégalité de traitement ne repose sur aucun motif valable, nous sommes en pré-
sence d’une atteinte a la personnalité dont 'auteur peut étre poursuivi en justice.
Toutefois, la jurisprudence n’est guére abondante dans ce domaine et concerne
exclusivement les rapports de travail. Aucun jugement n’a en effet été prononcé
dans d’autres domaines, comme le droit du bail, sur des atteintes semblables a
la personnalité.

D’autres domaines du droit privé sont aussi particulierement importants pour ga-
rantir les droits fondamentaux et les droits humains. Il s’agit par exemple de la loi
sur égalité, qui garantit I’égalité entre hommes et femmes dans le monde du tra-
vail, et de la loi sur la protection des données, qui régit notamment le traitement
des données par des particuliers.

37 Kiinzli, Frei et Fernandes-Veerakatty, pp. 25 et 35.
38 Schuler, Tuch et Peter, pp. 3 et 7.
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2.7 Directives et recommandations d’organisations privées

Académie suisse des sciences médicales (ASSM) a adopté des directives et des
recommandations dans divers domaines importants pour les ainé-e-s. Mentionnons
par exemple ses directives sur la prise en charge et le traitement de personnes
atteintes de démence, sur les mesures de contrainte en médecine et sur l'attitude
face a la fin de vie et a la mort.

Etant donné que les directives de ’ASSM ne sont que des aides & la pratique et a
la recherche médicale, et ne revétent pas de caractére obligatoire, les institutions
ne sont pas légalement tenues de les respecter et leur violation n’entraine pas de
sanction de la part de I'Etat, contrairement a ce qui se passe avec une infraction.
Il nen reste pas moins que ces directives jouent un réle important dans
interprétation du droit. Le Tribunal fédéral invoque ainsi souvent ces normes,
qu’il considére comme |’état actuel des connaissances dans le domaine des scien-
ces médicales. Dans certains cas particuliers, c’est-a-dire lorsqu’une loi renvoie a
ces directives, les tribunaux doivent eux aussi s’y référer.

De surcroit, une partie des directives de ’ASSM est obligatoire pour les médecins
suisses, car leur fédération les a intégrées dans son code de déontologie.
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3 Droits fondamentaux et droits humains
des personnes agées3?

3.1 Droit a la dignité

—
Article 7 de la Constitution fédérale :
La dignité de tout étre humain doit étre respectée et protégée.

L

La dignité humaine figure en téte du catalogue des droits fondamentaux de la Cons-
titution fédérale. Si le législateur lui a conféré cette place d’honneur, c’est parce
gu’elle est un principe directeur, qui sous-tend tout le régime constitutionnel et
doit guider toutes les activités des pouvoirs publics.

La Constitution n’indique pas ce qu’il faut entendre exactement par « dignité de
’étre humain ». Et le Tribunal fédéral laisse lui aussi volontairement une grande
marge d’appréciation quand il y voit la « valeur ultime, insaisissable, de I’étre hu-
main »%°. Ce qui est établi, en revanche, c’est que tous les &tres humains ont le
méme droit a la dignité. Il n’y a ni vie humaine moins digne d’étre vécue qu’une
autre, ni vie humaine ayant moins de valeur qu’une autre4*.

Classer les individus dans des catégories auxquelles on attribuerait des valeurs
différentes est incompatible avec le droit a la dignité. On bafouerait donc ce droit
en refusant un traitement médical a une personne agée parce que I'on estime qu’il

39 Les développements du présent chapitre se fondent sur 'ouvrage de Belser et Waldmann. Pour des app-
rofondissements, voir Ehrenzeller, Schindler, Schweizer et Vallender.

40 ATF 127 | 6, p. 14, consid. 5b.

41 ATF 98 la 508, p. 515, consid. 4b.
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ne vaut plus la peine de lui en faire bénéficier en raison de son grand age. Toute
vie humaine a la méme valeur intangible, et cela, jusqu’a la mort.

Le respect de la dignité humaine interdit aussi de chosifier une personne dans un
but précis (pour faire avancer la recherche, par exemple) : toute personne, quel
que soit son age ou son état de santé, est une fin en soi, et jamais un moyen.
Il n"est pas admissible, par exemple, de tester un médicament sur une personne
incapable de discernement, ou alors seulement lorsque des conditions trés strictes
sont réunies.

La dignité humaine bénéficie d’une protection absolue et ne saurait en aucun cas
étre limitée, ce qui fait d’elle un principe essentiel dans la réalisation d’autres
droits tels que linterdiction de la discrimination ou celle de la torture.

3.2 Interdiction de discriminer

—

Article 8, alinéa 2 de la Constitution fédérale :
Nul ne doit subir de discrimination du fait notamment [...] de son age [...].