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INTRODUCTION

La loi n° 97-60 du 24 janvier 2007 relative a lagiation spécifigue dépendance, complétée
par les décrets du 26 avril 1999 et du 4 mai 2@0drganisé la prise en charge de I'ensemble des
personnes agées dépendantes dans le cadre de unoudadlissements conventionnés : les
établissements d’hébergement pour personnes ag&esndhntes (EHPAD). Dorénavant, les
établissements médicalisés hébergeant des persagées dépendantes doivent obéir a certaines
conditions. lls doivent étre autorisés pour I'enblrde leur capacité d’hébergement a dispenser
des soins. lls doivent signer une convention ttifgapluriannuelle avec le Conseil Général et la
Direction Départementale de I'Action Sanitaire eti@le. Ces conventions sont accompagnées de
conditions visant a améliorer la prise en chargegesonnes agées dans les établissements.

Le terme EHPAD englobe les établissements sociamxédico-sociaux visés a l'article L.
312-1, 6°, CASF qui accueillent des personnes agédss services de long séjour hospitaliers
définis a l'article L. 6111-1, 2°, CSP.

Les EHPAD sont destinés a accueillir des persoagégs en perte d’autonomie physique
et/ou psychique. Les personnes agees dépendantasaseerisent par leur inaptitude a accomplir
seules les actes de la vie courastt en raison de leur déficiences physiquesesoitaison d’une
altération de leurs facultés cognitives. Cetteratién peut notamment avoir une cause vasculaire
ou étre liée a une maladie neuro-dégénérative, leelinaladie d’Alzheimer.

La prise en charge des personnes agées aux famtkéectuelles parfois profondément
altérées demande une grande vigilance aux étaikésgs qui redoutent notamment les sorties
intempestives a I'insu du personnel au cours désguka vieille personne peut se perdre et / ou
subir un dommage. Pour se prémunir contre ce rigfuassurer la sécurité des personnes agees
démentes qu’ils hébergent, les établissements metteceuvre des mesures visant a limiter la libre
circulation des résidents. La liberté d’aller ehivades personnes agées hébergées est ainsi de plus
en plus confisquée au nom de leur sécurité.

L'obligation de sécurité a fait son apparition deamere récente dans la Iégislation
contemporaine. Ce sont tout d’abord les produiteetices, dans le domaine de la consommation,
qui ont di & partir de 1993 présenter la sécuritégaelle on peut légitimement s'attertirea
sécurité a ensuite été introduite dans le domams@lspar la loi du 2 janvier 2002 qui la cite au
nombre des droits et libertés garantis expresséménsager pris en charge par les établissements
et services sociaux et médico-sociauxensemble du secteur de la santé est invitéotecété &
assurer la meilleure sécurité sanitaire possildepirsonne malade

Ce développement de I'exigence de sécurité comeluprofessionnels a craindre de plus en
plus les actions en justice s'il devait arriverdommage a la personne agée dont ils s’'occupent. S’i

! Décret n° 99-316 du 26 avril 1999 relatif aux miida de tarification et de financement des établisents
hébergeant des personnes agées dépendantes enti@f@1-388 du 4 mai 2001.

2 Voir notamment MSCHMITT, V. LEGER « La notion de dépendance des personnes agésiefrancais », préc. ;
95° Congres des Notaires de Franbemain la famille Marseille, mai 1999, n° 2117 et s. ; BEARFILS, « La mesure
de la dépendance et ses risqueRPAS1993, p. 53.

% Loi n° 93-949 du 26 juillet 1993.

“ Art. L. 311-3, 1°, CASF issu de la loi n° 200242 2ljanvier 2002 rénovant I'action sociale et méeiociale.

®Art. L. 1110-1 CSP issu de la loi n° 2002-303 dundrs 2002 relative aux droits des malades et Gu#dité du

systéme de santé. 5



est démontré que le professionnel n’a pas pripiésautions suffisantes sa responsabilité peut en
effet étre retenue.

Le professionnel est tout d’abord susceptible cigjey sa responsabilité civile délictuélle
pour défaut de surveillance. La responsabilitéctiédile suppose la réunion de trois conditions : un
dommage, une faute et un lien de causalité erdrddax. La faute peut résulter d’'une imprudence
ou d’'une négligence. En vertu de l'article 1383 &€€hacun est responsable du dommage qu'il a
causé non seulement par son fait, mais encoreapagigence ou son imprudence ».

Ex : Un moniteur-éducateur et une infirmieére accagmant un groupe d’adultes handicapés font hake pr
d’'un lac. L'une des personnes prises en chargatiestte de potomanie et se noie. Le tribunal enteta responsabilité
civile délictuelle des accompagnants sur le fonderdaine faute de surveillance. Leur mission éd&tcompagner et
de surveiller une personne handicapée dont I'atteapour I'eau était connue de tous (Trib. Corrrc&ssone, 29
novembre 1995, jugement n° 686190).

Si une obligation de sécurité figure dans le cargigné entre 'usager et I'établissement, ce
dernier peut engager sa responsabilité contraefuélh responsabilité contractuelle suppose les
mémes conditions que la responsabilité délictuellda différence que la faute consiste en la
violation d’une disposition contractuelle.

Ex: Un établissement qui accueille une personteingé de la maladie d'Alzheimer et qui est tenund’
obligation de surveillance en vertu du contrat €jew signé, voit sa responsabilité contractualigagée en raison de
la faute qu'il a commise pour n'avoir pas prisgescautions suffisantes destinées a empécher Bopaaire, dont le
comportement fugueur lui avait été signalé au mdndenson admission et qui s'était enfui a plusieapises, de
prendre la fuite (CA Toulouse, 26 juin 2007, Juatbn°2007-340518).

L'établissement est donc condamné a réparer ledicéj corporel subi par le pensionnaire qui, ayané
pendant dix jours, s'est trouvé dans l'impossibiieé se nourrir et de se soigner, ainsi que sgodicé moral lié a la
situation d'abandon, par le versement de 15000searrdtre de dommages et intéréts. |l doit égaléméparer le
préjudice moral subi par son épouse du fait deditions dans lesquelles son mari est décédé, &ivadé 17000 euros.

Il doit en outre indemniser les filles du pensianmale leur préjudice moral en octroyant a chaalielles 10000 euros.
Enfin, il devra rembourser les frais funérairesagégs pour couvrir le décés du pensionnaire, a hiad&e479 euros.

Le professionnel peut enfin engager le cas éctszardgsponsabilité pénale. Le fait de causer
par maladresse, imprudence, inattention, négligenamanquement a une obligation de sécurité ou
de prudence imposée par la loi ou le reglementde diautrui constitue un homicide involontaire
puni de 3 ans d’emprisonnement et de 45 000 etansethdé. Si la victime est simplement blessée
et que son dommage équivaut a incapacité totaleadail supérieure a 3 mois, I'auteur encourt une
peine de 2 ans d’emprisonnement et de 30 000 elaoEendé.

L’incrimination de non-assistance a personne emyelapeut étre également retenue en cas
notamment de défaut de signalement de la disparition résident d’'un établissement, enfant ou
adulte. Cette infraction est punie de 5 ans d’esopmement et de 75 000 euros d’'améhde

Si I'établissement doit assurer un minimum de séxarla personne agée hébergée, il n'est
pas pour autant habilité a prendre des mesureictests de liberté a son égard. De telles mesures
sont illégales en droit actuel. La liberté d'aller venir est une liberté fondamentale et les

® Art. 1382 et 1383 CC.
" Art. 1147 CC.

8 Art. 221-6 CP.

° Art. 222-19 CP.

10 Art. 226-3 CP.



restrictions qui y sont apportées doivent étre l@gant prévues. Or la loi francaise ne prévoit
aucun dispositif juridique encadrant la prise eargh des personnes agées aux facultés cognitives
altérées par un établissement d’hébergement.

Face a ce vide juridique, qui n’en est pas un fhgdement puisque le principe de liberté
prévaut, 'exemple de I'hospitalisation psychiatiégsans consentement est tentant. La loi encadre
en effet I'hospitalisation des personnes atteintes troubles mentaux en établissements
psychiatriques et prévoit la possibilité d’une hitajsation sous contrainte & certaines conditibns

La premiere tentation est d’utiliser les modaldéd’hospitalisation sans consentement pour
résoudre le probleme posé par la déambulation eles®pnes agées démentes. Emprunter ce canal
suppose toutefois que la personne agée ait atiristade tres avancé de démence susceptible de
correspondre aux critéres de I'hospitalisation ddeande d’un tiers. Ses troubles doivent rendre
impossible son consentement et son état imposesaes immédiats assortis d’une surveillance
constante en milieu hospitaftérL’hospitalisation d'office est plus difficilemernvisageable dans
la mesure ou la condition supplémentaire tenamt damger pour la sécurité d’autrui ou a un risque
d’atteinte a l'ordre public n'est pas vraiment caéaisable en présence d’'une vieille personne,
méme atteinte d’une maladie d’Alzheimer ou app&et

La seconde tentation est de créer dans le secticoasocial une forme de placement sans
consentement en établissement d’hébergement apessdbilité de retenir la personne agée au sein
de linstitution. Une telle réforme aurait pour edffde validée certaines mesures restrictives ou
privatives de liberté d'aller et venir appliquéestugllement en fait sur les personnes agées
dépendantes hébergées. Une loi portant atteinge lédodrté d’aller et venir doit cependant se
conformer a des exigences de garantie tres fdd@ss le cas contraire, elle risque de ne pas étre
conforme aux traités internationaux garantissattie déoerté directement invocables devant les
juridictions francaises.

Afin de saisir dans son épaisseur le probléeme dibdaté d’aller et venir en EHPAD, il
convient en premier lieu d’analyser le cadre jupdi entourant cette liberté (I), de rappeler easuit
les recommandations de la conférence de consensee Sujet des 24 et 25 novembre 2004 (11),
puis de récapituler et confronter les mesuresicésts et privatives de liberté actuelles au cadre
juridigue existant afin d’en déterminer les enjgliX). Une derniere partie sera consacrée aux
perspectives qu’ouvre l'introduction éventuelle mBulégislation réglementant la liberté d’'aller et
venir en EHPAD (IV).

M Loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux draitsa la protection des personnes hospitaliséeaisonrde troubles
mentaux et a leurs conditions d’hospitalisation.

2 Art. L. 3212-1 CSP.

¥ Art. L. 3213-1 CSP.



| — Analyse du cadre juridique

La liberté d’aller et venir a des sources inteoraies et constitutionnelles (A). Quelques
dispositions, peu nombreuses, encadrent son egegcitoccasion de I'entrée en institution et
durant le séjour de la personne agée (B). La vavlade la liberté d’aller et venir peut engager la
responsabilité de son auteur au plan civil et péDal

A) Les fondements de la liberté d’aller et venir

La liberté d’aller et venir garantie le droit paun individu d’aller d’'un endroit a un autre.
Cette liberté physique est inhérente a I'étre hangaii doit pouvoir se déplacer quelle qu’en soit la
raison. Elle est donc protégée en elle-méme, miasest en outre indispensable a I'exercice
d’autres libertés. Il s’agit d’'une liberté fondantede.

A Tlanalyse des fondements de la liberté d’allervenir, un probléme apparait. Les
restrictions a la liberté de mouvement d’'une pemsosont susceptibles d’affecter deux libertés
fondamentales différentes. Les textes internativrglie droit frangais font une distinction entes |
mesures restrictives de liberté qui impliquent sednt la liberté d’'aller et venir et les mesures
privatives de liberté qui affectent quant a elkesitberté individuelle ou slreté de la personne dés
lors qu’elles entrainent une privation totale dédarté de mouvemetit

Les valeurs défendues ne sont pas les mémes, de qéria gravité de I'atteinte. Dans un
cas, il s’agit de défendre la liberté fondamentiiene personne de circuler. Dans l'autre, c’est la
protection de sa slreté personnelle contre lemit@searbitraires de I'Etat qui est en cause. lagtdr
a la sQreté interdit en effet toute arrestatiométention arbitraire. Il fait partie des « droitgurels
et imprescriptibles de 'hommé>» et son application la plus symbolique est I'afomii de la lettre
de cachet.

1° Fondements de la liberté d’aller et venir ausstrict

La liberté d’aller et venir est un principe a valeanstitutionnell&, rattachée au principe de
liberté posé par I'article 4 de la Déclaration desits de 'homme et du citoyen (DDHC) de 1¥89

Elle est confirmée par des textes internationauroduits plus récemment dans l'ordre
juridique francais.

- Protocole additionnel n°4, art. 2, de la Conwamteuropéenne des droits de 'lhomme
(Conv. EDH) ouvert a la signature le 16 septemlt&@3] selon lequel « 1. Quiconque se trouve
réguliérement sur le territoire d’'un Etat a le tidiy circuler librement et de choisir librement sa
résidence. (...) 3. L'exercice de ces droits ne ffi@in¢ I'objet d’autres restrictions que celles qui,
prévues par la loi, constituent des mesures nécessdans une société démocratiques, a la sécurité
nationale, a la sreté publique, au maintien deltepublic, a la prévention des infractions pénale
a la protection de la santé et de la morale oupadgection des droits et libertés d’autrui ».

14 . Favoreau, P. Gaia, R. Ghevontiamlét Droit des libertés fondamentaleBalloz, £ éd., 2007, n° 219-8 ; F. Fines,
J.-Cl. adm., fasc. 204, « La liberté d’aller etiven

15 Art. 2 DDHC 1789.

16 Cons. const., déc. n° 79-107 DC,12 juillet 197ntB & péage.

" Cons. const., déc. n° 2005-532 DC, 19 janvier 2006relative a la lutte contre le terrorisme.



- Pacte des Nations Unies du 16 décembre 196Gfralat droits civils et politiques,
art.12, qui pose également un principe de libreuttion et de libre choix de la résidence, et qui
envisage les restrictions a ces droits dans lesené&armes que le 8 3 de l'article 2 du Protocole
n°4.

Ces textes ont un effet direct. lls peuvent étreaiement invoqués par le plaideur devant
les juridictions francgaises et ils ont en outre amorité supérieure a celle de la loi, en vertu de
l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 198%ci implique pour le juge national I'obligation
d’interpréter et d’appliquer le droit national duaniere de leur contenu.

En cas de violation de la Conv. EDH, les ressatissfrancais peuvent en outre introduire
un recours individuel devant la Cour européennedieis de I'homme (Cour EDH). Ce recours
direct n’est toutefois possible qu’aprés épuiserdestvoies de recours internes.

La liberté d’aller et venir est également repriae giautres traités internationaux, dépourvus
d’effet direct, notamment a l'article 13 de la Daeltion Universelle des Droits de I'Homme
(DUDH) du 10 décembre 1948.

2° Fondements de la sdreté

Le droit & la sOreté est un droit constitutiodfiell est intégré dans la liberté individuelle
défendue au titre de l'article 66 de la Constituttiu 4 octobre 1958 en vertu duquel « nul ne peut
étre arbitrairement détenu ». Cet article attribne compétence exclusive a l'autorité judiciaire, e
tant que gardienne des libertés individuelles, prmumaitre des atteintes dont ce droit peut faire
I'objet.

Le droit & la sOreté bénéficie également de sountemationales. Il est ainsi garanti par les
articles 3 et 9 de la DUDH de 1948 et surtout faatitle 5 de la Conv. EDH en vertu duquel « 1.
Toute personne a droit a la liberté et a la sGseté

L’article 5 énonce une liste d’exceptions au pmecide liberté qui revét un caractere
exhaustif et qui est d’interprétation stricte. AinsNul ne peut étre privé de sa liberté, saufsdas
cas suivants et selon les voies légales :

a) s'il est détenu régulierement aprés condamnptonn tribunal compétent;

b) s'il a fait I'objet d'une arrestation ou d'unéteition régulieres pour insoumission a une
ordonnance rendue, conformément a la loi, par ibartal ou en vue de garantir I'exécution d'une
obligation prescrite par la loi;

c) s'il a été arrété et détenu en vue d'étre coeéwviant 'autorité judiciaire compétente, lordqua

des raisons plausibles de soupgonner qu'il a comumeés infraction ou qu'il y a des motifs
raisonnables de croire a la nécessité de I'empé@eheommettre une infraction ou de s'enfuir aprés
l'accomplissement de celle-ci;

d) s'il s'agit de la détention réguliere d'un mmelécidée pour son éducation surveillée ou de sa
détention réguliére, afin de le traduire devanittiaté compétente;

e) s'il s'agit de la détention réguliére d'une pemnne susceptible de propager une maladie
contagieuse, d'un aliéné, d'un alcoolique, d'un tagomane ou d'un vagabond;

18 Art. 2 et 9 DDHC de 1789.



f) s'il s'agit de 'arrestation ou de la détentiégulieres d'une personne pour I'empécher de g&nétr
irrégulierement dans le territoire, ou contre ldguane procédure d'expulsion ou d'extradition est
en cours.

La suite de I'article est consacré aux exigencegedelarité auxquelles doit nécessairement
répondre toute mesure privative de liberté powr émforme a l'article 5 § 1 de la Convention. Le
§ 2 pose un droit & l'information pour la persommnetée. Le § 3 prévoit que la personne arrétée ou
détenue doit étre aussitot traduite devant un juge§ 4 accorde enfin a cette personne le droit
d’introduire un recours devant un tribunal afinigstatue a bref délai sur la légalité de sa détant
et ordonne sa libération si la détention est iléga

Si ces conditions de régularité de l'arrestationdeda détention ne sont pas respectées, la
personne concernée par la mesure privative detditgerdroit & réparation en vertu du dernier
paragraphe de l'article 5 de la Convention.

3° Distinction entre les mesures restrictives deeiieé qui impliquent la liberté d’aller et
venir et les mesures privatives de liberté quicéet la slreté de la personne

L’implication de la sireté de la personne dépendetyré de contrainte que fait peser sur la
liberté d’aller et venir la mesure considérée. «@&st qu’au franchissement d’'un certain seuil de
contrainte que la mesure qui affectait a l'origiaeliberté d’aller et venir peut-étre considérée
comme mettant en cause également la liberté inatfiel »s°.

Les juges, au plan international et national, $éereé@t a différents critéres pour délimiter le
champ de la liberté d’aller et venir de celui dslizeté.

La Cour EDH fait ainsi une distinction entre lavation de liberté qui releve de l'article 5
de la Conv. EDH et les simples entraves a la ibeet circuler qui entrent dans le champ de I'aticl
2 du protocole n°4 de cette méme convention. Salenil faut, pour déterminer le type d'atteinte a
la liberté d'un individu, partir de sa situatiomceete et prendre en compte un ensemble de critéres
comme le genre, la durée, les effets et les médalfiexécution de la mesure consid@rée

La Cour EDH considere ainsi qlimternement dans une institution psychiatrique dune
personne majeure contre son gré constitue une pritian de liberté au sens de l'article 5 de la
Conv. EDH™,

En France, le Conseil constitutionnel a dégagé wrateres attachés a I'objet, a la durée et
aux effets de la mesure. Il faut ainsi avant toéttedniner si la mesure prive partiellement ou
totalement la personne de sa liberté de mouvenisd.lors que la mesure permet de s’assurer
physiquement de la personne, elle affecte son ddaitsGreté.

Ex : la détention de la personne que ce soit eficapipn des dispositions pénales (garde a
vue, détention provisoire, emprisonnementp@n en raison d’une décision administrative liée
a sa maladie mentale (hospitalisation a la demandkun tiers ou d’office).

9. Favoreau, P. Gaia, R. Ghevontiamlét Droit des libertés fondamentalgsréc., n° 219-8.
20 CEDH, 8 juin 1976, Engel et a. ¢/ Pays-Bas, s&ng 22, § 58-59.
2L CEDH, 16 juin 2005, Storck c/ Allemagne, RTDH 20962%7, note I. Soumy.



B) Les restrictions a la liberté d’aller et venir droit francais en lien avec ’'hébergement
des personnes agées dépendantes

1° Le regles entourant la liberté d’aller et vedies personnes agées dépendantes hébergées

Plusieurs situations sont susceptibles d’'affectdiberté d’aller et venir de la personne agée
dépendante en établissement : lI'entrée en étalnlesse et la circulation dans et hors de
I'établissement durant le séjour.

a) L’entrée dans I'établissement

La loi n° 2002-02 du 2 janvier 2002 rénovant 'agtisociale et médico-sociale a fourni un
cadre légal a I'entrée en établissement socialéglicn-social. Prenant note de la vulnérabilitéade |
population concernée et de sa situation d’infé@éoite |égislateur a souhaité lui restituer unegear
de choix. Cette loi ne regle toutefois que la gitua de la personne apte a exprimer son
consentement, laissant de c6té le probléme duiteltueonsentement des personnes agées dénuées
de volonté suffisantes.

1. La personne agée apte a exprimer sa volonté

En vertu de larticle L. 311-3 du CASF, I'exercides droits et libertés individuels est
garanti a toute personne prise en charge par @ddisSements et services sociaux et médico-
sociaux. Lui est ainsi assuré le respect de saitdjgie son intégrité, de sa vie privée, de son
intimité et de sa sécurit® Sous réserve des pouvoirs reconnus & l'autouiticipire et des
nécessités liées a la protection (...) des majewegeés, 'usager a le libre choix des prestations
qui lui sont offerte$®. Surtout, lors de sa prise en charge, son comsente éclairé doit
systématiqguement étre recherché des lors qu’ibpt a exprimer sa volonté et a participer a la
décisiori”.

La loi a assorti les droits reconnus a l'usagemdamsemble d’instruments destinés a en
garantir I'exercice, et notamment & prévenir taafue de maltraitance, lors de I'accueil de la
personne dans un établissement ou dans un semiial ®u médico-socidl. Il est remis au
nouveau venu un livret d’'accueil auguel sont angdadCharte des droits et libertés de la personne
accueilli€® et le réglement de fonctionnement de I'établissgmen contrat de séjour doit étre
conclu, ou un document individuel de prise en chalgit étre élaboré, avec la participation de la
personne accueillie ou de son représentant légdin, &< toute personne prise en charge par un
établissement ou un service social ou médico-sociaon représentant peut faire appel, en vue de
'aider a faire valoir ses droits, a une personn@lifige qu’elle choisit sur une liste établie
conjointement par le représentant de I'Etat dandéleartement et le président du conseil général
aprés avis de la commission départementale cotigaltd’.

22 Art. L. 311-3, 1°, CASF.

Z Art. L. 311-3, 2°, CASF.

24 Art. L. 311-3, 3°, CASF.

S Art. L. 311-4 CASF.

% Arrété du 8 septembre 200K) 9 octobre 2003, p. 17250.
2T Art. L. 311-5 CASF.



Au regard de la loi du 2 janvier 2002, des traiit@grnationaux et de la Constitution
francaise, I'entrée en établissement d’hébergemadave en principe de la seule décision de la
personne ageée concernée. La liberté de choix desidence est en outre protégée spécifiguement
par l'article 2 du protocole n°4 de la Conv. EDHpair l'article 12 du Pacte des Nations Unies
relatif aux droits civils et politiques directememtocables devant les juridictions francgaises.

Ces mémes regles garantissent la liberté de loomeesagée de quitter définitivement
I'établissement.

Ce principe est toutefois conditionné par I'aptituce de fait de la personne a exprimer sa
volonté et a participer a la décision.

2. La personne agée dénuée de volonté suffisante

Lorsque l'usager n’est pas apte a exprimer un eaasgnt éclairé, la loi du 2 janvier 2002
renvoie aux régles de la protection juridique degenrs. A défaut d’aptitude de fait de la personne
prise en charge par un établissement médico-sd@aprimer sa volonté et de participer a la
décision, le consentement de son représentantdégescherctfé

La loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforradadprotection des majeurs légalise la
protection de la personne du majeur protégé. Ekepxpressément le principe d’autonomie du
majeur pour toutes les questions touchant sa paesdout en organisant son assistance ou sa
représentation en cas de volonté défail&nte

La personne protégée décide ainsi seule de sonldigasidence dans la mesure ou son état
le permet. Ce principe est directement affirméadtitle 459-2, al. 4, CC qui ajoute qu’en cas de
difficulté, le juge des tutelles ou le conseil daflle, s'il a été constitué, statue.

Si elle ne peut prendre seule une décision perdenéeairée, le juge des tutelles ou le
conseil de famille peut décider gu’elle sera aésigiar son curateur ou par son tuteur. Il s'agit
d’'une aide a la décision et le consentement derdsopne chargée de la protection doit étre joint a
celui du majeur pour que l'acte soit valable. Steassistance n’est pas suffisante, le tuteur peut
étre autorisé a représenter le majeur, c'est-aaddécider a sa place. La représentation en matiere
personnelle n'est possible que si une tutelle egtde.

L’autorisation du juge ou du conseil de famillel €6t constitué, est en outre nécessaire
chaque fois que la personne chargée de la prategtend une décision ayant pour effet de porter
gravement atteinte a l'intégrité ou a lintimité d& vie privée du majeur protégé. Dans la
jurisprudence antérieure, l'entrée dans un étabhient d’hébergement ou la sortie étaient
considérées comme des décisions graves qui imdiguia santé du majeur et qui devaient revenir
au juge des tutell&$

La situation d'urgence, caractérisée par le dargygouru le majeur du fait de son
comportement, autorise son protecteur légal a peehes mesures de protection strictement
nécessaires. Il doit sans délai en informer le jiegtutelles ou le conseil de famille s'il y aifie
L’entrée dans un établissement sanitaire ou sociahédico-social fait éventuellement partie des
décisions que le protecteur légal peut étre amangrendre. Cette possibilité devrait concerner

2 Art. L. 311-3, 3°, CASF.

29 Art. 459 CC.

30 CA Paris, 15 mars 1996CP 1996, II, 22733, note TFOSSIER; RDSS1997, p. 638, n° 8, note FIONEGER; Gaz.
Pal., 16-18 février 1997, p. 26, note HR®.

3L Art. 459, al. 3, CC.



exclusivement la tutelle, sans quoi le princip@sédéquel le curateur assiste seulement la personne
protégée serait vidé de sa substance.

Si les régles de la protection juridique du majearpeuvent prendre le relais faute de
placement de l'intéressé sous un régime de protectientrée en institution se fait en revanche
sans contrdle Iégal particulidra liberté d’aller et venir est applicable, rendant en principe
illégal tout placement non consenti par la personnagée.

b) Le séjour dans I'établissement

La liberté d’aller et venir en établissement njgss$ directement affirmée dans I'énumeération
des droits et libertés individuels garantis & 1ges?f. Seule la charte des droits et libertés de la
personne accueillie qui n'a pas de valeur juridid@ementionne expressément. Son article 8
consacré au droit a 'autonomie précise que « tembmites définies dans le cadre de la réalisatio
de sa prise en charge ou de son accompagnemeatetréserve des décisions de justice, des
obligations contractuelles ou liées a la prestationt elle bénéficie et des mesures de tutellesou d
curatelle renforcédl est garanti a la personne la possibilité de citder librement. A cet égard,
les relations avec la société, les visites danstitution, a I'extérieur de celle-ci, sont favées ».

La jurisprudence tient compte de la liberté d’aliérvenir des personnes agées hébergées
lorsqu’elle examine la responsabilité contractuelée I'établissement d’hébergement an cas de
départ inopiné. Elle ne retient a la charge dalbkssement qu'une obligation de sécurité de moyen.
La liberté de circuler reconnue aux personnes lgélesr s’oppose en effet a toute obligation de
résultat en ce domaine.

Ex : M. Gaston X atteint de la maladie d’Alzheintisparait de son établissement. Il est retrouvét mor
terme d’'une errance de 10 jours, faute de soindeehourriture. Ses filles agissent contre I'étaglieent sur le
fondement de la responsabilité contractuelle @#l7 CC). Le contrat de séjour au sein de la maisoretraite met
une obligation de surveillance a la charge de Hl&gsement d'accueil. Toutefois, la surveillancedivale ou
paramédicale accrue n'ayant pas contractuellem@ntpévue, I'établissement n'était pas tenu deeoésp une
obligation de sécurité de résultat. D'autre pairt]'établissement était tenu d'une obligation devsillance du
pensionnaire qui lui avait été signalé comme dést#i confus et comme ayant déja fait plusieuratiers de fugue
au moment de son placement dans le centre, cdit@iin ne peut étre qualifiée comme étant deltdéisan raison du
fait que les pensionnaires étaient libres d'altedleevenir a l'intérieur des locaux, cette libeédant le résultat, en
I'espece leur sécurité, incertain. Enfin, l'obligatd'assurer le respect de la sécurité de sesop@ages, imposée par
l'article L. 311-3 du Code de l'action sociale e$ damilles a I'établissement d'accueil, n'impligas I'existence d'une
obligation de sécurité de résultat (CA Toulousejua® 2007, JurisData n°2007-340518).

Ex : Une personne agée dépendante quitte I'établiset dans lequel elle était placée a I'insu dsqrerel.

Ses enfants agissent en responsabilité sur le fegwckede I'article 1147 CC pour manquement a I'aitlign de sécurité
contractuellement due par le centre. Or la fanailfdacé la personne agée dépendante en connaisiaoaase dans un
établissement ouvert qui vise a héberger ses résidans le respect de leur citoyenneté et dalignité. C'est dans ce
contexte que la personne agée qui n'était ni dmgniattachée, ni enfermée, a pu s'échapper dmecePar ailleurs,
I'établissement surveillait étroitement I'intérespé avait fait une fugue quelques heures aupatatdni avait posé un

bracelet qui devait déclencher la sonnerie de tep€ette précaution a été déjouée par le fuggeua su arracher le

32 Art. L. 311-3, 2°, CASF.
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bracelet de son bras. Il est suffisamment démoaiet les précautions raisonnables avaient été peseapie les
obligations de sécurité avaient été assurées (T&tdble, 16 janvier 1997, JurisData n° 1997, 979021

Ces deux jurisprudences illustrent bien la diffiéybosée par I’hébergement de personnes
agées aux facultés mentales altérées et ayantniemndadéambuler dans et hors de I'établissement.
Les établissements, tiraillés entre I'obligationséeurité qu’ils doivent aux résidents et la ndt&ss
de respecter leur liberté d’aller et venir, soneags a prendre a I'encontre des usagers des mesures
coercitives afin de garantir leur sécufité

C’est dans ce contexte que s’inscrit un projetaderme des services de la chancellerie et du
ministére des affaires sociales visant a confiedieacteur de I'établissement le pouvoir d’'ordonner
de telles mesures afin de donner a ces derniéeeassise juridiqué

La nature et I'étendue des mesures restrictivela diberté d’aller et venir des personnes
agees hébergées ne sont pas encore déterminégdipasie leur caractere individuel ou collectif.
L’idée est de doter le directeur d'un EHPAD du pouv’ordonner des mesures coercitives au vu
de deux certificats médicaux, dont un émane du niédmordinateur de I'établissement, et apres
éventuellement consultation de I'équipe de I'ésgd@iment. L'intéressé, son protecteur légal s'il est
juridiguement protégé, la personne de confiancdasélle ou a défaut un proche sont également
consultés.

La mesure ainsi décidée devra étre adaptée auatiert de la personne concernée et
proportionnée a la gravité des troubles dont edteatieintes et conforme aux recommandations de
bonnes pratiques professionnelles validées parABS ou la HAS.

Enfin, la mesure aura une durée limitée dans lgpsepour permettre une réévaluation
périodique. Elle est ainsi prise pour une durée6demois, a l'issue de laquelle elle peut étre
renouvelée pour un an. Elle est ensuite renouveldidque année.

En cas de contestation, la personne concernégretatteur légal, le cas échéant, ou bien
un membre de son entourage pourra saisir le jugeliblertés et de la détention du tribunal de
grande instance du lieu de I'établissement d'umuex en référé afin qu’il statue sur le caractere
nécessaire et proportionné de la mesure au regafdd gravité des troubles cognitifs dont est
atteinte la personne.

2° La comparaison avec le statut du malade hospé3l

La personne malade jouit des droits et libertéwodecitoyen, y compris la liberté d’aller et
venir. La personne hospitalisée peut ainsi quétesut moment I'établissement a charge, lorsque la
sortie est jugée médicalement prématurée, de sigreenttestatioll. En cas de refus du malade de
signer cette attestation, un proces-verbal de estidressé.

Durant le séjour, la conception de la liberté deuter du malade est assez restrictive,
compte tenu des contraintes du traitement. Lesitadisps peuvent bénéficier, a titre exceptionnel,

#infra Ill — Enjeux et pratiques actuelles, p. 24.

3 Libération, 4 septembre 2009, p. 26.

% . Saison-Demais, Droits des personnes maladastret usagers du systéme de santé, J.-Cl. adne., Z28-50 ; C.
Radé, Liberté et médecine, J.-Cl. Libertés, Fal@. 5

% Art. R. 1112-62 CSP. 1



de permissions de sortie d’une durée maxima deagtexhuit heuréé. Le malade demeure libre de
quitter I'établissement, mais son refus de se goméo aux restrictions de sa liberté de mouvement
risque de se solder par une exclusion de |'étabtient de soins.

3° La comparaison avec le statut du malade hospéalans un établissement psychiatrique

La liberté d’aller et venir est plus réduite loregia personne est hospitalisée en secteur
psychiatrique.

Une personne ne peut sans son consentement étpEtali®ée ou maintenue en
hospitalisation dans un établissement accueillastrdalades atteints de troubles mentaux, hors les
cas prévus par la [ Le principe de I'hospitalisation libre prévautpdés la loi n° 90-527 du 27
juin 1990 relative aux droits et a la protectiors geersonnes hospitalisées en raison de troubles
mentaux et a leurs conditions d’hospitalisations bealades du secteur psychiatrique jouissent en
effet des mémes droits liés & I'exercice des lézeimdividuelles que les patients ordinaites

Par exception, la loi prévoit la possibilité d’hdapser la personne atteinte d’'un trouble
mental sans son consentement. Il existe deux maodesspitalisation sans consentement :
I'hospitalisation sur demande d’un tiers et I'hdalisation d'office. lls répondent a des conditions
trés minutieuses d’admission, de maintien et deéesdu malade.

a) Hospitalisation a la demande d’un tiers

1. Admission du malade

Une personne ne peut étre hospitalisée a la denthnddiers que stes troubles rendent
impossibles son consentemengt si son état impose des soins immédiats assortis d’une
surveillance constante en milieu hospitaliéf.

La demande d’admission est présentée par un med#ida famille du malade ou une
personne susceptible d’agir dans son intérét, xcllision du personnel soignant exercant dans
I'établissement d’accueil. Elle est accompagnédaie certificats médicaux datant de moins de 15
jours attestant que les conditions d’hospitalisatgmnt réunies. Sauf urgence, l'un des deux
certificats doit émaner d’'un médecin extérieurédablissement d’accueil.

Le malade est a nouveau examiné dans les 24 hsureant son admission par un
psychiatre de I'établissement et un troisiéme fieati médical est étalffi

Le directeur de I'établissement adresse les treitficats médicaux au préfet (de police a
Paris et représentant de I'Etat dans le départgments la commission départementale des
hospitalisations psychiatriques chargée d’exammsituation des personnes hospitalisées en raison
de troubles mentaux au regard du respect desdierdividuelles et de la dignité de la persdfane

Le préfet notifie I'hospitalisation au procureur te républigue du TGI dans le ressort
duquel se trouve le domicile du malade et du T@kda ressort duquel se trouve I'établissement.

37 Art. R. 1112-56 CSP.
% Art. L. 3211-1 CSP.
39 Art. 3211-2 CSP.
40 Art. L. 3212-1, 1° et 2°, CSP.
‘L Art. L. 3212-4 CSP.
42 Art. L. 3222-5 CSP.
12



2. Maintien de I'hospitalisation

Pour protéger la liberté individuelle, afin quenternement ne dure pas abusivement, la
nécessité de I'hospitalisation du malade est \é&ifégulierement. Un examen médical a lieu dans
les 15 jours de I'admission et I'hospitalisatiot Enouvelée pour un mois maximum au vu d’'un
certificat médical. Au-dela de cette durée, I'htslBation peut-étre maintenue pour des périodes
maximales d’un mois, renouvelable dans les mémeditions'.

Les certificats médicaux ainsi rédigés sont systigmement adressés au préfet, aux
procureurs de la République et a la commissionrti&pantale des hospitalisations psychiatriques.

3. Fin de I'hospitalisation

L’hospitalisation a la demande d’un tiers prend:fin

- par défaut de certificat médical, si les modalitde maintien du malade dans
I'établissement ne sont pas respectées

- sur avis medical, si le psychiatre de [I'établiseat estime que les conditions
d’hospitalisation sous contrainte ne sont plus iesin

- sur ordre du préfet, qui peut en ordonner la deil@médiate lorsque les conditions
d’hospitalisation ne sont plus réuriiés

- a la demande d’un tiers cité a l'article L. 3. ZSP. Le médecin de I'établissement qui
constate que le malade nécessite des soins em rdésdroubles mentaux qui compromettent la
slreté des personnes ou portent atteinte de fagme @ I'ordre public peut avertir le préfet qui
peut ordonner un sursis provisoire, suivi évenaumadnt d’'une hospitalisation d’office. En I'absence
d’hospitalisation d’office, le sursis cesse de pldioit au bout de 15 jours et le malade*Sort

b) Hospitalisation d’office (art. L. 3213-1 et sSB)

1. Admission du malade

L’hospitalisation d’office peut étre ordonnée :

- par le préfet qui la prononce par arrété au vundcertificat médical circonstancié
lorsqu’une personne présente tlesibles mentaux qui nécessitent des soins et congpnettent
la stireté des personnes ou portent atteinte, de fat grave, & I'ordre public®®.

Le certificat médical doit émaner d’un psychiatkéeeeur a I'établissement d’accueil.

Un nouveau certificat médical est établi dans I&s Heures par un psychiatre de
I'établissement et est transmis au préfet et aolamngission départementale des hospitalisations
psychiatriques.

- par le maire ou, a Paris, les commissaires diegeh cas de danger imminent pour la
slreté des personnes attesté par un avis médical,au défaut, par la notoriété publique.Le

43 Art. L. 3212-7 CSP.

“At. L. 3212-7, al. 5, CSP.
S Art. L. 3212-8, al. ', CSP.
6 Art. L. 3212-8, al. 3, CSP.
4T Art. L. 3212-9 in fine CSP.

“8 Art. L. 3213-3 CSP.
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préfet est averti dans les 24 heures. Il doit stagans délai et prononcer une hospitalisation
d'office, faute de quoi la mesure provisoire d’hitslisation prend fin au bout de 48 hetifes

- par la chambre de l'instruction ou une juridictide jugement, depuis la loi n° 2008-174
du 25 février 2008 relative a la rétention de stiegta la déclaration d’irresponsabilité pénale.

2. Maintien de I'hospitalisation d’office

L’état de santé du malade est suivi régulieremPans les 15 jours, puis un mois apres
'admission et ensuite au moins tous les mois, EHade est examiné par un psychiatre de
I'établissement. Le certificat médical établi ateebccasion est transmis au préfet et a la
commission départementale des hospitalisationshjeyitjues™.

Le maintien de I'hospitalisation d'office doit étpeononcé par le préfet dans les trois jours
précédant I'expiration du premier mois d’hospitaiien, aprées avis motivé d'un psychiatre.
L’hospitalisation d’office peut étre ainsi proloregde trois mois. Au bout de cette période, le préfe
peut maintenir I'hospitalisation pour des périodessix mois maximum renouvelables dans les
mémes conditiond,

3. Fin de I'hospitalisation d’office

La mainlevée de I'hospitalisation d'office est arsgu:

- faute de décision de son maintien par le préfet

- sur décision du préfet, qui peut mettre fin & tmoment a I’hospitalisation, apres avis d’'un
psychiatre ou sur proposition de la commission dépeentale des hospitalisations psychiatrigties
Si un psychiatre de I'établissement estime queofdesdu malade peut étre ordonnée, le directeur
de I'établissement averti le préfet dans les 24dwequi statue sans défai

La personne hospitalisée sans son consentemenéetenue dans un établissement qui
accueille des malades soignés pour leurs troublastaux peut se pourvoir par simple requéte
devant le juge des libertés et de la détentiorriburtal de grande instance du lieu de situation de
I'établissement qui statue en la forme des référés méme faculté est reconnue & son tuteur si
elle est mineure, son tuteur ou curateur si ell@iegnajeur protégé, son conjoint, son concubin, un
parent ou une personne susceptible d’agir darteiléhdu malade.

La personne qui a demandé I'hospitalisation ourdeyreur de la République peuvent faire
de méme.

Enfin, le président du tribunal de grande instapeet également se saisir d’office et
ordonner la mainlevée de I'hospitalisation sanseatement.

49 Art. L. 3213-2 CSP.
50 Art 706-135, 706-133, 706-130 CPP.
SLArt. L. 3213-3 CSP.
52 Art. L. 3213-4 CSP.
S3Art. L. 3213-4, al. 2, CSP.
54 Art. L. 3213-4, al. 3, CSP.
S Art. L. 3213-5 CSP.
6 Art. L. 3211-12 CSP.
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La privation de liberté d'aller et venir qui résulte I'hospitalisation sans consentement
connait des atténuations durant le séjour du malads I'établissement. Les malades peuvent ainsi
bénéficier de sorties d’essai La sortie comporte une surveillance médicalee Blilire 3 mois
maximum et est renouvelable.

La loi du 4 mars 2002 relative aux droits des medad en outre ajouté la possibilité
d’autorisations de sorties de courte durée n'extiepas 12 heures, pour motif thérapeutique ou si
des démarches extérieures s'avérent nécessairas Ipomalade®. La personne malade est
accompagnée d’un ou plusieurs membres du persdaresit la sortie.

C) La sanction des atteintes a la liberté d’alteremir

Sauf exception prévue par la loi, la liberté dali¢ venir est le principe. Le fait de placer
une personne ageée contre son gré dans un étaldisseeébergement et/ou de I'y maintenir de
force constitue une faute civile et est susceptihiee qualification pénale.

1° Responsabilité civile

En vertu de l'article 1382 du Code civil, « touttfguelconque de 'homme qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la faute dudjuesdt arrivé, a le réparer ». En jurisprudenee, |
fait de limiter ou de supprimer la liberté de mameat d’'un individu constitue une faute civile qui
ouvre droit a réparation, sous forme de dommagesé€ts, pour la victime.

Ex : Le salarié qui séquestre son employeur commetfaute lourde (Cass. Soc., 16 janvier 1991, Bak.
1991, II, Pan. p. 194).

De méme celui qui s’estime injustement interné danétablissement psychiatrique peut se
placer sur ce terrain pour obtenir réparation

Ex : Le personnel médical avisé de I'impossibilité procéder a un placement volontaire ou d’offioé d
immédiatement relacher la personne qui manifesieechent son refus de tout traitement et de tountiea a I'hépital.
« |l n'existe aucune obligation de soin justifiame privation de liberté, et ce méme de quelquaselsed’'une personne
refusant son hospitalisation en service libre. (a)étention arbitraire de Mme X pendant la jourdée24 juin 1983
au CHS de Belair constitue une atteinte manifest¢ifiégale a sa liberté et a sa vie privée luiray@usé un préjudice
certain dont I'’hdpital doit réparation » (CA Reindgl mai 1990, arrét 337, Dossier 2341/88, Mme Xicle Médecin
Chef de I'hdpital Psychiatrique).

2° Responsabilité pénale

Au plan pénal, la faculté de se mouvoir physiquemetéresse plusieurs facettes de la
personne : sa liberté et son intégrité physiquenetale. Restreindre la liberté de circuler d’'une
personne, I'enfermer ou la soumettre a une formeodéention physique relevent ainsi de plusieurs
gualifications différentes.

" Art. L. 3211-11 CSP.

® Art. L. 3211-11-1 CSP.

%9 Sur ce point, V. J.-P. Doucet, Le droit criminied, protection de la personne humaine, Ed. Gazetteadais, 3éd.,
1999, I11-204 et s. 15



a) Les violences

Le fait d’entraver, méme légerement, les mouvemeuatsorps ou la liberté d’aller et venir
constitue des violences légeres. |l s'agit de wvioés volontaires n’ayant entrainer aucune
incapacité totale de travail et punies d’'une comemgion de la classe?®

Ex : retenir une personne dans une piece (Crifiéyrger 2002, D. 2002, p. 1510, note D. Meyer).

La contention de personnes agees, parfois assbaéd’enfermement, est réprimée par les
tribunaux au titre des violences volontaires lofslig est réalisée sans prescription médicale et de
maniéere systématique.

Ex: Les responsables d'un EHPAD soumettaient éestides résidents a des mesures de contention
systématiques de 18h30 au lendemain matin, assada&éérmeture a clefs des dortoirs et a I'impuitigé d'aller aux
toilettes. Selon la Cour de cassation, si la cditterpeut se justifier a titre individuel et tempe, « la réalisation
systématique d'une contention sur plus d'une doazilheures est le constat méme d'une incompé¢tmtien manque
tragique d'encadrement des malades en perte dami®mpsychique ; (...) de telles mesures n'avaient ot que
d'assurer la tranquillité de la direction et duspenel de nuit en quantité insuffisante, et étaindture a aggraver la
perte d'autonomie des patients concernés ». Undelitention imposée sans nécessité thérapeutiqde sécurité est
constitutive de violences volontaires n'ayant pasainé une incapacité totale de travail supériaugours, commises
sur des personnes hors d'état de se protégemsiie®s en raison de leur état physique et mengwvia 'article 222-

13 CP (Crim., 6 aolt 1997, Pourvoi n° 95-84.852).

Les violences volontaires sur personne particuti@r vulnérable n'ayant pas entrainé d’'incapacitéleé de
travail supérieur a 8 jours sont punies au maxinden8 ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d@enddans
cette affaire, les auteurs ont été condamnés ai$ aegorison avec sursis et a l'interdiction penddhans d’exploiter

ou de diriger tout établissement soumis au Titdu\NCASF.

Ex : Se rend coupable de violences habituellesissipersonnes particulierement vulnérables (a@:122CP)
la prévenue, gérante d'une maison de retraite.cqmimet des violences physiques, qui menace verkaleat qui
prive de soins ses pensionnaires agés, dépendasusfrant pour certains de la maladie d’Alzheinten particulier,
les pensionnaires étaient entravés ou attachéslgmtiens de contention sans prescription médicalgaient leur
consommation d'eau limitée en raison de leur incemice et recevaient des douches froides sandigastn (CA
Poitiers, 4 décembre 1997, JurisData n° 1997-05%)772

La sanction des violences habituelles sur personirérable varie selon I'importance du dommage kpse
ont entrainé.

- 30 ans de réclusion criminelle en cas de motadectime.

- 20 ans de réclusion criminelle si elles ont énfraine mutilation ou une infirmité permanente.

- 10 ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amendas d'incapacité totale de travail supérielBgaurs.

- 5 ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’ameiftecaipacité totale de travail de la victime népadisse pas 8 jours.

La gérante de la maison de retraite a ici été aonda a 2 ans d’emprisonnement, dont 18 mois awsissu
l'interdiction définitive de gérer un établissemeatevant des personnes agées, l'interdiction dmts diviques, civils

et famille pendant 5 ans.

%0 Art. R. 624-1 CP.
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b) L’arrestation, I'enlevement, la détention etskquestration arbitraire

« Le fait, sans ordre des autorités constituédsoet les cas prévus par la loi, d’'arréter,
d’enlever, de détenir ou de séquestrer une perseshpuni de 20 ans de réclusion crimineffe »

L’arrestation est un comportement instantané qosiste a appréhender matériellement un
individu de telle sorte qu’il soit privé de sa litied’aller et venir. La détention ou séquestration
d’'une personne sont au contraire continues et queht une privation de liberté d’'une certaine
durée. Ces deux comportements sont punissablgsandamment I'un de l'autre.

Tout individu qui retient inddment une personneeddans un établissement d’hébergement
et a conscience de la priver sans droit de sadifsemmet en principe une séquestration arbitraire.

Ex : L'incrimination de séquestration arbitraireég retenue dans le cas de détention d’'un femms dian
service hospitalier de vénérologie, au mépris deélflementation établie en matiére de prophylaxe thaladies
vénériennes (Crim., 12 mars 1959, Bull. crim., @3 1 D. 1959, somm. p. 55).

Les cas dans lesquels des malades mentaux onbogiédlisés a tort ou retenus indiment
relévent également de cette incriminatfon

®L Art. 224-1 CP.
%2 M.-L. Rassat, J.-Cl. pén., art. 224-1 & 224-5&d= 20, Enlévement, arrestation, détention eteséation arbitraire,
n° 20 ; Crim., 6 septembre 1990, Pourvoi n° 89-88.1CA P:ir%s, 6 avril 1987, JurisData n° 1987-018.4



Il — Rappel des recommandations de la conférenamdsensus sur la liberté
d’aller et venir en établissements sanitaires etiooésociaux, et obligation de soins
et de sécurité

Une conférence de consensus s’est tenue a Pafid k25 novembre 2004 sur le théme de
la liberté d’aller et venir en établissements, sbtgide de la Fédération hospitaliere de France et
de I'’Agence nationale d’accréditation et d’évalaaten santé (Anaes). Des recommandations ont
éte elaborées en réponse a cing questions posees.

Question 1. Quelles sont les raisons invoquées pqustifier des restrictions au principe
fondamental d’aller et venir ? Lesquelles peut-onetenir ?

Diverses raisons sont a la source de restrictioradiberté d’aller et venir des personnes
hébergées. Certaines ne devraient pas affecter ldmdtté, telles les raisons tenant a la répantiti
territoriale des établissements ou encore lesmaid@rdre architecturales et liées a I'urbanisme,
enfin les raisons financieres.

D’autres raisons peuvent justifier au contraire tesriction a la liberté d’aller et venir sous
certaines conditions. Les limitations de la libadtaller et venir pour des raisons sécurité, cest-
dire protection de la personne contre elle-mémprotection des tiers, sont acceptables si elles son
justifiées, précisées et connues. De méme, lesnaimeédicales a conditions d’étre expliquées a la
personne concernée et acceptées par elle peuvaletmamt justifier des limitations a la liberté
d’aller et venir. Le consentement doit toujourse &echerchée et la communication privilégiée, y
compris aupres des personnes privées de discerhenféisant.

Enfin les raisons tenant a I'organisation intereel’dtablissement sont acceptables dans le
secteur sanitaire compte tenu des contraintes ide. ddans les établissements médico-sociaux, le
projet de vie doit rester la préoccupation centrale

Question 2. Comment sont appréciées les raisons fifiant les restrictions a la liberté
d’aller et venir selon le lieu, le moment et la sitation de la personne ?

De maniere générale, les restrictions a la libdddler et venir doivent se justifier par les
nécessités de la prise en charge médicale ou pdieateéde la personne. Lorsqu’elles reposent sur
la volonté de prévenir un risque de dommage pouyrelaonne, il faut rechercher en priorité des
réponses concrétes pour chaque individu permettarpréserver sa liberté d’aller et venir. La
personne participe ainsi que son entourage augeadiarisque.

Dans tous les cas, la restriction a la liberté Iefabt venir doit étre expliquée et le
consentement ou la participation de la personrsedié&tision doit étre recherché par tout moyen le
plus en amont possible.

L’évaluation des capacités, des besoins et desageude la personne, quels que soient son
age et son état de santé, est nécessaire avantteision d’action. Cette évaluation est nécessair
lors de l'entrée en institution et la situation ldepersonne doit étre réévaluée régulierement.
L’environnement dans lequel elle vit doit entrerligne de compte. De cette maniéere, une personne
atteinte de la maladie d’Alzheimer ne doit pas@e systématiqguement interdire de sortir seul, sauf
environnement particulierement défavorable. Darte aderniere hypothése, une balance entre les
risques encourus du fait de la liberté de circatdes risques d’aggravation de I'état de santedie
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confinement de la personne doit étre réalisée.

S’agissant plus précisément de l'admission dansétalissement, une personne peut
toujours refuser les soins qu’on lui propose ettguun établissement de santé. Une hospitalisation
courte et de préférence en ambulatoire doit étrerigée. Si la personne est orientée vers un séjour
de longue durée, une phase d’adaptation est psEmiiséjour a I'essai, accueil de jour). Pour les
personnes inaptes a consentir en raison de leubleoou de leur handicap mental, chaque
établissement doit étre a méme d’expliciter les@doires suivies pour réaliser une admission sans
le consentement de I'intéressé.

Les restrictions apportées a I'exercice de la fiberaller et venir durant le séjour au motif
des régles de la vie collective ne doivent pasepria personne de la possibilité de développer des
activités individuelles, et notamment celles quintiannent ses liens avec la vie sociale.

Les établissements doivent favoriser la vie socidds personnes hébergées par leur
ouverture sur un environnement de proximité etagilifant les sorties individuelles qui ne doivent
notamment pas étre subordonnées a une autorisaéiditale, sauf contre-indication.

Question 3. Quelles doivent étre les conditions dplication des raisons invoquées
pour justifier des restrictions au principe fondamental d’aller et venir ?

I. Conditions de préservation de la liberté d’aéewenir

La réponse a la déambulation et au risque de sngmnée doit étre de préférence :

- humaine (maintenir le contact a tout prix avepdasonne, accompagner son déplacement,
trouver un sens a son déplacement).

- organisationnelle (présence humaine a la port€étiablissement susceptible de réagir
rapidement et de maniere adaptée).

- et architecturale (recherche de la meilleure mépcen matiére de qualité des espaces et de
qgualité de travail et d’accueil : maitrise des dépments des personnes agées désorientées, des
visiteurs, des personnes accueillies et des piofesss ; limitation des acces a des zones
contrélées), ce qui suppose un encadrement et ameafion suffisante des professionnels au
contact des personnes vulnérables.

Le jury n'est pas favorable a la fermeture deaudwrc
Les dispositifs de surveillance électronique doiv@&re considérés comme un pis-aller.

La contention enfin qui est une atteinte a la tidénaliénable d’aller et venir doit étre trés
strictement encadrée. La contention systématiquentsgdite. Elle doit étre utilisée de maniére
exceptionnelle, réduite aux situations d’urgencelinades et obéir a un protocole précis :

- recherche préalable systématique d’alternatives ;

- prescription médicale obligatoire en temps répikes avoir apprécié le danger pour la
personne et pour les tiers, et motivation écritesda dossier médical ;

- déclaration dans un registre consultable datasblissement ;

- surveillance programmée, mise en ceuvre et reriaémslans le dossier de soins infirmiers ;

- information de la personne et de ses proches ;

- vérification de la préservation de l'intimitéds la dignite ;
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- réévaluation toutes les trois heures au plusc aveuvelle prescription en cas de
renouvellement et nouvelle recherche d’alternatives

[I. Conditions d’application de la restriction deliberté d’aller et venir

Toute restriction de la liberté d’aller et veniest envisageable que si le bénéfice 'emporte
sur les risques éventuels induits par le maintenatte liberté.

La personne accueillie doit étre informée des damn d’exercice de la liberté d’'aller et
venir et des restrictions liées a la sécurité et @ntraintes de la vie collectives. Son exercice
individuel de cette liberté doit étre soutenu eh smnsentement doit étre systématiquement
recherché en cas de restriction.

Pour I'équipe les mesures de confinement doiverd fabjet d’un protocole précis.

Question 4. Comment concilier d’éventuelles restrtons a la liberté d’aller et venir en
établissement sanitaire et médico-sociaux et le dt@ la vie privée ?

Deux principes directeurs :

- Chacun a le droit au respect de sa vie privéa &t collective en établissement comme le
mode de délivrance des soins ne doivent pas fastaole a ce droit.

- La recherche du consentement sous toutes cesgoconstitue un principe absolu du
respect de toutes les composantes de la vie privée.

L’exercice d’'une vie personnelle doit étre favoeig les convictions politiques, religieuses
ou philosophiques doivent étre respectées. La presdoit bénéficier d’'un espace privatif, qui doit
étre considéré comme son domicile, avec la po#silily exercer les actes essentiels de la vie
courante.

Le respect de la vie privée doit inspirer les modésganisation, les configurations
architecturales, les reglements internes, les mdtetervention des professionnels et ce dans le
souci de parvenir au plein épanouissement de lsopee dans sa vie quotidienne au sein de
I'établissement.

Question 5. Quelles sont les attentes et les respahilités des usagers et de leur
entourage sur le dilemme entre la liberté d’aller &venir et les obligations de soins et de
seécurité dans les établissements ?

Le projet individuel de la personne accueillie dpitciser le développement ou la
préservation de la liberté d'aller et venir. La fheny est associée pour favoriser encore I'ex@rcic
de cette liberté. Le reglement intérieur, s'il mi#vexceptionnellement des restrictions, doit
impérativement poser comme principe la liberté fomdntale des usagers d’aller et venir. Il doit
étre communiqué a l'usager dés son arrivee.

Des procédures doivent permettre une expressiqmreoe I'usager, que ce soit en cas de
conflit avec sa famille ou avec I'équipe de I'étabément. Dans tous les cas d’admission forcée,
toute personne intéressée peut porter le confliaotde juge.

Des procédures doivent en outre permettre aux tsagea leur représentant de saisir les
autorités de contréle locales d’'un recours en ea®siriction abusive de liberté.
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1l — Enjeux et pratiques actuelles

L’analyse du cadre juridique apprend que I'emplei mesures restrictives at fortiori
privatives de liberté d’'aller et venir sont illéga) sauf exception. Or ces mesures sont de fait
utilisées par les professionnels pour entraveribartée de mouvement et de circulation des
personnes agées dépendantes. lls craignent endeffebir leur responsabilité engagée en cas de
dommage pour la personne accueillie.

Le réle de la famille est ambivalent en ce domawur diverses raisons d'ordre affectif
(angoisse, culpabilité), les membres de la fandiela personne accueillie ont une exigence de
sécurité trés forte vis-a-vis de I'établissemelst.massument pas pour autant la limitation de la
liberté de leur ainé gu’ils induisent en partie fmr comportement dans toute I'épaisseur de sa
réalité puisque les membres du personnel des stabiients s’efforcent souvent de cacher les
aspects les plus crus de cette limitation (empandyen de contention discrets, voire détachage du
vieillard lors des visites).

Les premiers intéresses, les vieillards conceraéseg mesures, semblent plutét opposés au
traitement qu’on leur inflige. Une étude de la DREEEVele ainsi que la premiere maltraitance dont
se plaignent les personnes agées est le non refpémir autonomie, dont la liberté de mouvement
est une composarite

Au titre des modes de limitation de la liberté deurement et de déplacement, on peut citer
'accompagnement humain, la fermeture des pordegidéosurveillance, le bracelet électronique et
la contention physiquf8. Il convient pour chacune de ces mesures de déterniiatteinte a
lindividu qu’elle implique et les questions qu'elsouléve.

La contention physique est a part en ce qu'elleliqup en principe une prescription
médicale.

A) La surveillance humaine

Ce mode de controle de la liberté d'aller et vesdt recommandé par le jury de la
conférence de consensus de 2004 et a la faveuANESM dans sa recommandation de février
2009 sur I'accompagnement des personnes atteiatsrdaladie d’Alzheimer ou apparentée dans
les établissements médico-sociaux.

Il consiste a confier a une personne physique riation de filtrer les allées et venues des
personnes agees accueillis. Une présence humdnarésie a la porte de I'établissement. La
personne dont on veut restreindre la liberté deuldr peut ainsi engager un dialogue avec un
interlocuteur et se faire expliciter les raisonsde confinement.

Si le résident désire sortir malgreé tout, il estqumisé d’accompagner sa déambulation afin
de tenter de comprendre son attitude, de donnsemns a son déplacement.

% Thomas (H.), Scodellaro (C.), Dupré-Lévéque (Dx)Perceptions et réactions des personnes Aagées aux
comportements maltraitants : une enquéte quaktathDREES, Etudes et Résultats, n° 370, janvie620

8 Conférence de consensus sur la liberté d'allevesir dans les établissements sanitaires et méudiciaux, et
obligation de soins et de sécurité, préc. ; Reconaiatdon de 'ANESM sur I'accompagnement des perssratteintes
d’'une maladie d’Alzheimer ou apparentée en étadsiient médico-social, février 2009.



Cette solution respectueuse de la liberté d’altevemir des personnes ageées dépendantes
hébergées est cependant peu pratiquée dans laemesuelle réclame des moyens humains
importants et un environnement favorable.

B) La fermeture des portes

La fermeture des portes a clé ou a l'aide d’'unadide, couplée avec linterdiction de sortir,
est une pratique fréquente en EHPAD, notamment #asnétablissements destinés a I'accueil des
personnes agées démentes. Ceci est confirmé pehifres de I'enquéte « Handicap, incapacites,
dépendance » réalisée par 'INSEE de 1998 a 20aprés laquelle sur les 660 000 personnes
hébergées en établissement, environ 120 000 nia#vaées le droit de sortir et 101 000 ne sortaient
en aucun cas.

En principe, le fait d’enfermer un individu, dedétenir, affecte son droit a la sGreté défendu
a l'article 66 de la Constitution francaise et gairpar I'article 5 de la Convention EDH. La sdreté
est effectivement impliquée dés lors que la mesaneernée permet de s’assurer physiqguement de
la personne et entraine la suppression de ladilokatler et venir. C'est le cas de I'enfermement.

Le confinement dans I'établissement se pratiguaméins a divers degrés et I'étendue de
I'atteinte a la liberté de circuler varie en foocti

S’agissant du confinement de la personne agée stammhambre, cette pratique constitue
sans contestation une atteinte a sa liberté inagilie, mettant en cause son droit a la sdretéaidu f
de lisolement qu’elle implique, cette mesure estautre plus mal ressentie par la personne
concernée gu’une mesure d’enfermement collectif.

Le confinement des personnes agées hébergées mammie de I'établissement, compte
tenu de la privation de liberté d’aller et venirigentraine, releve pareillement des régles reési
au droit a la sdreté.

Il est en revanche plus difficile de classer lefomment de la personne agée dans I'enceinte
de I'établissement. Plusieurs facteurs peuvene faasculer la limitation de liberté qui en résulte
dans la catégorie des restrictions a la libertdlea’at venir. L’existence d’'un espace extérieur
suffisant dans lequel la personne agée peut libreroieculer en est un premier. La personne
recouvre & ce moment la une certaine liberté devemant. La limitation de la liberté demeure
toutefois quelque soit I'étendue du parc de I'éssgiment. Cette limitation couplée avec la durée de
'enfermement, parfois plusieurs années, peutdeunéme affectée le droit a la streté de l'individu

Ex : Le maintien d’un étranger en zone de trangitnégentraine pas un degré de contrainte compaiabigui
qui résulterait de son placement dans un centreétimtion, a pour conséquence néanmoins d’affdatdiberté
individuelle de la personne qui en fait I'objet sens de l'article 66 de la Constitution en raiser’effet conjugué du
degré de contrainte qu'il revét et de sa durée ¢Caonst., déc. n° 92-307 DC, 25 février 1992, portant
modification de I'ordonnance n°45-2658 du 2 noveanb®45 modifiée relative aux conditions d’entrédesséjour des
étrangers en France).

Un facteur déterminant dans le degré de I'attednliz liberté d’aller et venir de la personne
agée confinée dans I'établissement est la podsilpitiur elle de garder des contacts avec I'extérieu
Lorsque I'établissement ferme ses portes, ce ssnmloyens qu’il met en ceuvre pour préserver le
lien social de la personne agée, a travers deeyjisles excursions, la faculté d’aller en villeefa
ses courses, ...etc., qui font la difféerence entrepllication de la sreté de la personne et la seule
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limitation de sa liberté d’aller et venir.

Ex : La Cour EDH a considéré que le placement darfeyer médicalisé d’'une personne agée en étgtale
abandon pouvant jouir de toute sa liberté de moewveret entretenir des relations sociales avec ledm@xtérieur ne
constituait pas une privation de liberté au senbadiécle 5 de la Conv. EDH (CEDH, 26 février 2002 39187/98, §
45-48, H. M. c/ Suisse).

C) La vidéosurveillance

L’utilisation de moyen de surveillance électronigaenotamment l'installation de cameras,
commence a se développer au sein des établissedibtseergement. Les recommandations de
bonnes conduites font un accueil réservé a ce mouvede de contrble de la liberté d’aller et venir.
L’ANESM met en garde contre une utilisation a das fle surveillance individuelle. Le jury de la
conférence de consensus sur la liberté d’alleepir\de 2004 qualifie cette méthode de surveillance
de « pis-aller ».

La vidéosurveillance affecte plusieurs droits le¢ftés de la personne qui en est I'objet. Elle
affecte évidemment son droit & l'intimité de la pievé™, son droit & I'imag®, mais également sa
liberté d’aller et venir. Lorsque les systemes aigesurveillance dans les voies et lieux ouverts au
public ont été mis en place en 1995, le Conseistittionnel a estimé qu’ils mettaient en cause la
liberté d'aller et venfY.

Le degré de contrainte résultant de I'utilisatiomné surveillance vidéo rattaclaepriori ce
mode de contrdle de la liberté des residents agésieples restrictions a la liberté d’aller et wen
garantie par I'article 4 de la DDHC de 1789 etlfmticle 2 du protocole n° 4 de la Conv. EDH. Le
Conseil constitutionnel tient néanmoins compte efésts potentiels d’'une mesure coercitive pour
déterminer en dernier ressort si elle affectedarte individuelle au-dela de la seule liberté ldtal
et venir. Il a ainsi considéré que les controledatitité qui affectent en principe la liberté déalet
venir portent atteinte a la liberté individuellendda mesure ou ils peuvent potentiellement avoir
pour effet la conduite de la personne controlépaate de policé.

Un raisonnement équivalent pourrait étre tenu get sle la vidéosurveillance en EHPAD.
Le controle qu’elle implique sur la personne a petfet potentiel de lui interdire de sortir de
I'établissement affectant ainsi en réalité la libendividuelle de l'intéressé. Il existe en eftet
lien direct entre la prise d'image par la camérdaetimitation de la liberté de circuler de la
personne agee.

Indépendamment de la question de I'implication aldéiderté d’aller et venir, I'installation
d'un systeme de vidéosurveillance a caractére ngoerpermettant I'enregistrement et la
conservation des images sur un support informatfcag de la plupart des systémes actuels dans le
commerce), obéit aux dispositions de la loi infotioee et liberté du 6 janvier 1978 modifiée par la
loi du 6 ao(t 200%. Il doit ainsi faire I'objet d’une déclaration @déble & la Commission nationale

% Art. 9 CC, art. 8 de la Convention EDH, art. 17Racte des Nations Unies relatif aux droits cistlpolitiques.
66
Art. 9 CC.
7 Cons. const. n° 94-352 DC, 18 janvier 1995, Vidéesillance, Rec., p. 170.
% Cons. const., déc. n° 80-127 DC, 20 janvier 198di,renforcant la sécurité et protégeant la liéetes personnes.
% Loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative & l'infoatique, auzfichiers et aux libertés ; Loi n° 208B% du 6 ao(t 2004.



informatique et libertés (CNILY. Lors de linstruction du dossier, les services ldeCNIL
procedent aux vérifications suivantes :

- proportionnalité et pertinence du systeme aurtedes finalités recherchées ;

- adéquation entre les fonctions des destinatdiesmages et les objectifs poursuivis ;

- limitation de la durée de conservation des imagese durée raisonnable ;

- réelle information préalable des salariés etp@#sonnes concernées.

D) Le bracelet électronique

Parmi les nouveaux moyens de surveillance élegiuanile bracelet « anti-fugue » doit
également étre cité. Une puce est sertie dansagelet attaché au bras du résident, cousue dans
une doublure de son vétement ou implantée dareelke d’'une de ses chaussures et provoque un
avertissement sonore des qu’il emprunte une isguipé&e d’'un portique de détection.

Le bracelet électronique met en cause, comme &osigtveillance, le droit a I'intimité de la
personne agee.

Il affecte également sa liberté d’'aller et venia. ¢dlassification de ce mode de contrdle dans
les mesures restrictives de liberté affectant seeid la liberté d’aller et venir ou dans celles
privatives de liberté impliquant la liberté indivielle ou sOreté de la personne se préte a un
raisonnement équivalent a celui conduit pour laéeglirveillance. Le bracelet électronique
constitue a premiere vue une simple limitation adibberté d'aller et venir, mais le lien direct
existant entre son activation et la privation detié de la personne agée pourrait le faire bascule
dans le champ de la liberté individuelle.

La Commission Nationale Informatique et Libertést rapfin en garde contre le risque
d’atteinte a la dignité qui pourrait résulter d’'umisation irréfléchie d’'une telle technique. Ban
son rapport de 2008, elle évoque en effet le d@pelment de ce dispositif de surveillance a I'égard
des personnes agées atteintes de la maladie difdeHé Elle a d'ailleurs lancé & cette occasion
une réflexion sur le theme de la surveillance a#sgnnes vulnérables.

L'utilisation du bracelet électronique interroger agle offre la possibilité d’élargir le
périmetre de déambulation de la personne le portamsi les équipes se demandent s’il vaut mieux
enfermer la personne dans I'établissement ou laisseortes ouvertes avec un contrdle des allées
et venues des personnes accueillies grace a eelieique ?

Si l'utilisation d’'un bracelet « anti-fuite » paraine solution plus humaine de prime abord,
elle n’est pourtant pas d’une totale innocuité. faammencer, un élargissement du périmetre de
déambulation d’'une personne ne saurait étre agsanile la liberté au sens stricte du terme. Cette
mesure n'apporte pas de liberté. Les contraintesllgumplique prennent simplement une forme
différente de I'enfermement pur et simple, maiséeultat est équivalent : la liberté d’aller etiven
de la personne est restreinte, voire supprimédaraeelet électronique est utilisé de cette facaon su
les condamnés comme peine alternative a la pri€atte mesure est et demeure avant tout
coercitive.

O CNIL, Vidéosurveillance et garantie des droitsivittliels, Note sur les difficultés d’applicationsgdegles relatives a
la vidéosurveillance, A l'attention de Madame Mikh@lliot-Marie, ministre de I'Intérieur, de 'Outrmer et des
Collectivités territoriales.

"L CNIL, Conférence de presse du 16 mai 2008, PrétbentdléAZfS rapport d'activité 2007.



Le recours au bracelet est ensuite extrémementrparit au plan psychologique pour la
personne qui en est affublée. La personne porégengdime le signe de son enfermement, alors
gu’elle est déja coupée de la réalité du fait depesde de repere. « Vous portez vous-méme les
grilles qui vous enferment. On n’est pas en prisonest la prison’$. En outre, pour une personne
souffrant d'un déficit cognitif, une porte ouverteloit pouvoir étre franchie sans
ambiguité. L'interdiction de franchir une porte eue est une abstraction bien au dessus de ses
capacités d'intégration cognitivés

D’un point de vue sécuritaire, le bracelet éledtjoa induit enfin un sentiment de sécurité
trompeur. Il ne saurait remplacer une présence meffa

A titre de comparaison, le bracelet électronique wgisé en matiére pénale comme
alternative a une peine d’emprisonnement ou comrasure de slreté dans le cadre d'un suivi
socio-judiciaire. Il s’applique ainsi a des indivglcondamnés a des peines privatives de liberté
pour crime ou délit. La décision du placement énmtangurs d’'un juge et l'utilisation du bracelet
est strictement réglementée.

- Le bracelet électronique comme alternative & peiee d’emprisonnement

Le juge de I'application des peines peut décidepldeer un condamné sous surveillance
électronique si la peine de ce dernier n’excedeupaan d’emprisonnement ou si la durée de la
peine restant a subir n’excede pas un an. Le pkacesous surveillance électronique requiére le
consentement du condamné donné en présence deca. a

Le contrble de I'exécution de la mesure est asaurénoyen d’'un procédé permettant de
détecter a distance la présence ou I'absence diapuré d’'un lieu désigné par le juge, en général
le domicile du condamné. La mise en ceuvre de ceefdéopeut conduire a imposer a la personne le
port d’un bracelet comportant un émetteur. Le paécetilisé est homologué par le ministre de la
justice et sa mise en ceuvre doit garantir le regpeta dignité, de l'intégrité et de la vie privée
la personne.

Le juge de I'application des peines peut a tout matnaésigner un médecin afin que celui-ci
vérifie que le procédé de surveillance électronigegrésente pas d’inconvénient pour la santé du
condamné. La désignation est de droit si le condaenrfait la demande.

- Le bracelet électronique comme mesure de slratés de cadre d’'un suivi socio-
judiciaire’®

La juridiction de jugement peut assortir la peiriendsuivi socio-judiciaire qui implique
pour le condamné de se soumettre a des mesuresvadlance et d’assistance destinées a prévenir
la récidive. Ce suivi peut comprendre, a titre desuone de sdreté, le placement du condamné sous
surveillance électronique mobile. Ce placement eugt poutefois étre ordonné qu’a I'encontre des
individus majeurs condamnés a une peine privatevéiberté d’une durée supérieure ou égale a 7

"2 M. Billé, p. 64,in Liberté d’aller et venir dans les établissemeatstaires et médico-sociaux et obligation de seins
de sécurité, D. Causse (coord.), éd. ENSP, 20@b6p32
3 L. Ploton, p. 133in Liberté d’aller et venir dans les établissemeatsitaires et médico-sociaux et obligation de soins
et de sécurité, préc.
" |bid.; dans le méme sens CNIL, rapport d'activité 20@Féc.,: la Commission dénonce un risque de
déresponsabilisation des acteurs concernés.
® Art. 723-7 et s. CPP.
® Art. 131-36-9 CP.
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ans et dont une expertise meédicale a constaté teyedasite. La mesure doit apparaitre
indispensable pour prévenir la récidive a comptejodr ou la privation de liberté prend fin.

Le placement sous surveillance électronique mabidgiere le consentement du condamné.
Un refus I'expose toutefois & un emprisonnement.

E) La contention physique

« La contention physique, dite passive, se calaetgvar l'utilisation de tous moyens,
méthodes, matériels ou vétements qui empéchentimiterit les capacités de mobilisation
volontaire de tout ou partie du corps, dans le batild’obtenir la sécurité pour une personne agée
qui présente un comportement dangereux ou inasptéa contention est couramment utilisée,
souvent sans prescription médicale, dans les EHB#&bBme moyen de limitation de la liberté de
mouvement des résidents (prévalence de 19 a 84, éh %tablissements de long séjour pour
personnes agees). Son utilisation est motivéegaolbnté de prévenir les chutes des personnes
accueillies, de contenir leur agitation ou encardimiter leur déambulation.

Le recours a ce mode de coercition n’est pourtastgans danger. La contention a souvent
pour résultat d’aggraver le risque qu’elle est éerpallier. Elle engendre de cette maniére uneisqu
accru de chutes graves chez les personnes awgjakdes’applique. Elle est en outre elle-méme un
facteur d’accidents, parfois mortels. Les personmestes étranglées aprés avoir glissé entre la
barriére de lit et le matelas en tentant de deseethdllit en sont un exemple.

La contention a des répercussions physiques etahesnitnportantes sur le sujet qui en est
I'objet. Outre le fait d’étre un facteur de chuggaves, elle favorise les infections nosocomidéss,
escarres, la grabatisation, la perte d’autononiie.dst méme a l'origine d’une mortalité accrue des
personnes qui y sont soumises. Du point de vuehp$ygique, elle engendre de I'agitation, de la
confusion chez la personne concernée et favoridégeession.

Le ressenti des équipes soignantes a I'égard de tthnique est lui-méme pénible. La
contention engendre des questions éthiques audssirequipes, avec remise en cause de lidéal
soignant. Sa conciliation avec le respect de l'anoioie et de la dignité de la personne agée s’avere
en effet difficile pour les soignants.

L’Anaes a realisé une évaluation des pratiquespsidnnelles en ce domaine a la demande
de la Direction générale de la santé. Elle a resmu rapport en octobre 2000, accompagné de
recommandations de bonnes pratiques pour les profegels. Compte tenu de Il'absence
d’efficacité scientifiguement prouvée de la contamt physique et de la gravité des ses
conséguences, son utilisation doit étre considénadat réduite. Si elle s’avére nécessaire, I'équipe
doit alors observer certaines pratiques destinéesaaméliorer la sécurité d’utilisation.

Le jury de la conférence de consensus sur la ébddller et venir de 2004 a également
rendu des recommandations a ce &jet

" ANAES, Limiter les risques de contention physigieela personne agée, octobre 2000.
Binfra, p. 21-22.
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Référentiel de pratique pour la contention de I'ésa

Critére 1 : la contention est réalisée sur prescription méeli¢gle est motivée dans le dossier du patient.

Critére 2 : la prescription est faite aprés I'appréciatiorrapport bénéfice/risque pour le sujet agé par l@eu

pluridisciplinaire.

Critére 3 : une surveillance est programmée et retranscrite Badossier du patient. Elle prévient les risques
liés a I'immobilisation et prévoit notamment lesirso d’hygiene, la nutrition, I'hydratation et 'awmpagnement

psychologique.

Critére 4: la personne agée et ses proches sont informégaiks et buts de la contention. Leur

consentement et leur participation sont recherchés.

Critere 5 : le matériel de contention sélectionné est appéogux besoins du patient. Il présente des garanties
de sécurité et de confort pour la personne agée.

Dans le cas de contention au lit, le matériel izgt $ur les parties fixes, au sommier ou au cadrkt,damais
au matelas ni au barriéres.

Dans le cas d'un lit réglable, les contentions $icdes aux parties du lit qui bougent avec lequdti

En cas de contention en position allongée, lesigisdiés aux régurgitations et aux escarres seéwepus.

Critere 6 : l'installation de la personne agée préserve stmité et sa dignité.

Critére 7: selon son état de santé, la personne agée esitéellpour effectuer des activités de la vie

guotidienne et maintenir son état fonctionnel. batention est levée aussi souvent que possible.

Critére 8 : des activités, selon son état, lui sont propopées assurer son confort psychologique.

Critére 9 : une évaluation de I'état de santé du sujet agieeiconséquences de la contention est réalisée au

moins toutes les 24 heures et retranscrite dathedgier du patient.

Critere 10 : la contention est reconduite, si nécessaire aisapFévaluation, par une prescription médicale

motivée toutes les 24 heures.
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D’un point de vue juridique, la contention congtitiatteinte ultime a la liberté d'aller et
venir. Elle est une privation totale de la libedie& se mouvoir. Plus grave que I'enfermement, elle
affecte sans conteste la sdreté individuelle geraatamment par I'article 5 de la Convention EDH
et par l'article 66 de la Constitution frangaiseddactobre 1958.

De par ses modalités de mise en ceuvre, elle rdegbdus une forme d’agression a laquelle
le droit est sensible. Elle constitue en effet watieinte a l'intégrité physique des personnes
auxquelles elle s’applique sanctionnée par la poodence au titre des violences volontaires sur
personne vulnérable ayant entrainé une incapadaéetde travail inférieure ou égale a 8 jours ou
n‘ayant entrainé aucune incapacité de travail gi2-13 CP), voire des violences habituelles sur
personne vulnérable (art. 222-14 CP). Les décisitlengistice de condamnation concernaient des
contentions systématiques sans prescription médigtilisées dans un but de convenance de
I'équipe soignant®.

Pour conclure, une distinction doit étre faite entes mesures limitatives de liberté
collectives et individuelles. Soumettre I'ensembie groupe a une mesure coercitive, telle la
fermeture de I'enceinte de I'établissement, engragt ce fait dans le projet d’établissement avec
'accompagnement nécessaire, n'a pas le méme sen$rapper un individu spécifiquement. Le
caractére individuel d’'une mesure s'accompagne boervent d'une gravité accrue de l'atteinte a
lindividu. Le confinement dans la chambre et lada@iet électronique ont un caractere carcéral. La
contention physique porte atteinte a la fois abarté et a I'intégrité de la personne. LANESM
recommande de ce fait que I'emploi de mesures fpées individualisées de limitations de la
liberté d’aller et venir demeure exceptioriflel

79
infra p. 17.
8ANESM, « L'accompagnement des personnes atteiritese dnaladie d’Alzheimer ou apparentée en étabtisse
médico-social, préc.
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IV — Perspectives

Un projet de réforme visant a doter le directewndEHPAD du pouvoir de prendre des
mesures destinées a garantir la sécurité des pesarccueillies, c'est-a-dire de lui donner la
faculté de restreindre leur liberté d'aller et verast actuellement a I'étude. Cette réforme est
couramment présentée comme comblant le vide jurdigntourant les restrictions actuelles a la
liberté d’aller et venir en EHPAD. Il n'y a pas dele juridique en I'occurrence. En I'absence de
réglementation particuliere, c’est le principe iteité qui est censé prévaloir. Une loi n'auraitsai
pas pour résultat de combler un quelconque vidées deadonner une assise juridique a des mesures
limitatives de liberté actuellement illégales. lest pas question de critiquer I'emploi de telles
mesures qui peut s’avérer nécessaire en pratigas, de replacer ce projet de réforme dans le
cadre juridique existant. L'enjeu est de savoir falut Iégaliser les mesures limitatives de liberté
d’aller et venir dont les personnes agées dépeesldmnt I'objet en établissement d’hébergement et
de leur fournir un cadre juridique ?

La question est redoutable : une légalisation denigation de la liberté d’aller et venir des
personnes agées hébergées ne va-t-elle pas ermmouwmggenre de pratigues qui demeurent
attentatoire a une liberté fondamentale de I'étrmdin ? Mais est-il plus judicieux de laisser les
familles et les professionnels sans directiveslégarécises s'agissant du contrble de la libest d
personnes agées malades et désorientées, aveque d'arbitraire que cela comporte ?

Quoi gu'il en soit, une législation portant atteirdt la liberté fondamentale d’aller et venir
doit présenter des garanties pour étre conformeeaigences posées par les traités internationaux
proclamant cette liberté (A). Or les garanties rdfe par le projet actuel apparaissent bien
insuffisantes pour se prémunir contre le risquebitaire (B).

A) Etendue des pouvoirs du directeur et conformétda future loi aux traités internationaux
garantissant la liberté d’aller et venir

L’étendue des pouvoirs qui seraient confiés auctbtg d’EHPAD demeure inconnue. Le
projet évoque la possibilité pour le directeur dEusiser les issues de tout ou partie de
I'établissement, de prévoir que les résidents $@eocompagnés par des personnes intervenants au
sein de I'établissement pour sortir et d’interdiexcés de certaines parties de I'établissement. La
nature des mesures qu’il pourrait employer pouverar a ces fins n’est pas plus préciseée.

L’importance de I'atteinte a la liberté de mouvemsdsultant de la réforme déterminera
guel droit est affecté. Suivant le degré de conteaiil s'agira d’une loi prévoyant des mesures
restrictives de liberté impliquant simplement Izelité d’aller et venir ou bien mettant en ceuvre des
mesures privatives de liberté affectant le drdét slreté de la personne concernée.

Ex : Le fait de donner au directeur le pouvoir tBmdire définitivement a la personne
hébergée de sortir de I'établissement et d’ordorineette fin des mesures de confinement de
l'intéressé dans sa chambre ou dans une partigtdbdlissement fera entrer le projet de réforme
dans le champ de la s(reté.

Ex : Si le pouvoir du directeur se borne a la fecde sécuriser les issues de I'établissement
a charge pour lui d’assurer un maintien du lienaate la personne agée avec lI'extérieur par des
sorties accompagnées, les mesures mises en oceuvse cdabut pourront au contraire étre
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apparentées aux mesures restrictives de liberthamt la liberté d’aller et venir.
Cette distinction a son importance car les exiger® garanties poseées par les traités ne
sont pas les mémes suivant le droit affecte.

Hypothése 1 : Le directeur a le pouvoir de s’assurghysiquement de la personne agée.

Le projet de réforme devra étre conforme aux exigerde garanties tres strictes posées par
l'article 5 de la Conv. EDH. Le |égislateur se Heta a une premiere difficulté liée au fait que la
liste des exceptions prévues par l'article 5 dasguelles une personne peut étre privée de stéliber
est exhaustive et d’interprétation stricte. Lesegtions tenant a une vulnérabilité intrinseque du
sujet sont réduites. Une personne peut ainsi &véegde liberté parce qu’elle est susceptible de
propager une maladie contagieuse, parce qu’'elleakshée, alcoolique, toxicomane ou un
vagabond.

Pour étre valable au regard de la Convention EBHeflorme devra s’assurer que seules les
personnes ageées profondément démentes, dontdéigitest assimilable a celle d’'un aliéné, seront
concernées par les mesures privatives de libemré. pgrsonne est considérée comme aliénée au
sens de l'article 5 de la Convention EDH sous tomisditions : I'établissement de l'aliénation de
maniére probante, I'existence d’un trouble d’unacté&re et d’'une ampleur justifiant l'internement
et la persistance du trouble.

La mise en ceuvre des mesures privatives de libleitéensuite répondre aux exigences de
régularité énoncées aux 82, 3 et 4 de l'article'ibformation de la personne agée des raisons de sa
privation de liberté devra étre prévue (82).

Elle devrait pouvoir exiger d’étre traduite immédiment devant un juge (83). Appliqué
strictement, le droit a la sOreté implique que @odétention suppose un jugement préalable. Ce
n'est toutefois pas toujours le cas. L'internemees malades mentaux résulte aujourd’hui encore
d’'une décision administrative.

La personne agée privée de liberté doit pouvonodiire un recours devant un juge afin
gu'il statue sur la légalité de sa détention ebartk sa libération si la détention est illégale).(84
Une telle possibilité est ouverte par le projet rdéorme, puisque l'intéressé, la personne de
confiance, son protecteur légal ou un membre deestmurage peut se pourvoir par simple requéte
devant le juge des libertés et de la détentiorriburtal de grande instance du lieu de situation de
I'établissement aux fins d’obtenir la levée de lasuore.

En cas de non respect de ces dispositions, le 8&rtdele 5 ouvre un droit a réparation pour
la personne agée privée arbitrairement de liberte.

Hypothése 2 : Le directeur peut seulement restreirré la liberté d’aller et venir de la
personne agée hébergée

Si I'étendue des pouvoirs du directeur d’EHPAD p@rmet uniqguement de prendre des
mesures restrictives de liberté impliquant la liéeat'aller et venir, les exigences de garanties son
beaucoup plus limitées.

Il faut vérifier si la législation faisant excepti@u principe de la liberté d’aller et venir est
justifiée au regard de la sécurité nationale, dditaté publique, du maintien de I'ordre publicjale
prévention des infractions pénales, de la santdedn morale ou de la protection des droits et
libertés d’autrui (art. 2, Protocole n° 4, ConventiEDH ; dans le méme sens : art. 12, Pacte des
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Nations Unies relatif aux droits civils et politieg).

La question est de savoir si la raison tenantsetarité et a la protection de la santé de la
personne agée entre dans le cadre des restrict®te liberté admises. Or une raison liée a un
probleme de sécurité et de santé individuelle ng pe confondre avec une justification tenant a la
protection de la santé publique. La protectionadsdnté justifiant une restriction a la libertélldta
et venir doit étre en effet entendue de maniériectle. L'article 12 du Pacte relatif aux droits
civils et politiques est plus explicite a ce suptisqu’il parle de restrictions nécessaires pour
protéger « la santé et la moralité publiques ».

La seule bienveillance ou recherche de la sécdhibée personne semble une justification
bien fragile au regard des traités internationaour goumettre des vieilles personnes a des mesures
coercitives réservées en principe a des individusoqt violé la loi ou qui présentent un danger
pour la société du fait de leur trouble mental.

B) Des garanties insuffisantes contre le risquebitiaire

Le projet de réforme s’inspire fortement de la $égion de 1990 sur I'hospitalisation sans
leur consentement des personnes atteintes de éuléntaux, notamment I'hospitalisation a la
demande d’un tiers qui ne nécessite pas un ris@iteidte a I'ordre public pour étre prononcée.
Un examen révéle pourtant que les garanties cdetmsque d’arbitraire qu'il offre sont tres
inférieures a celle prévues par la loi de 1990.

- Il est en premier lieu génant que la mesure #tivie de liberté d’aller et venir puisse étre
ordonnée par le directeur de I'établissement olpdasonne agée est accueillie. La décision
d’hospitaliser une personne dans un service psyihia sans son consentement émane toujours
d’'une personne extérieure.

- La définition des conditions justifiant la limitan de la liberté de la personne agée
hébergée est tres insuffisante. La seule référaras troubles cognitifs, y compris graves, permet
difficilement de mesurer la nécessité de la meshirgsi rédigé, un texte serait source d’arbitraire
car le public qu'il concerne est mal défini. Aditde comparaison, une hospitalisation a la demande
d’un tiers suppose que les troubles de la persmemadent impossibles son consentement et que son
état impose des soins immédiats assortis d'unesslance constante en milieu hospitalier (art. L.
3212-1, 1° et 2°, CSP).

- La durée de la mesure prononcée en vue d’askusgcurité de la personne agée souleve
appelle pareillement des remarques. Elle est deo&,npuis renouvelable d’année en année.
Précisément pour que l'internement ne dure pasiabusnt, I'hospitalisation a la demande d’un
tiers ne peut étre renouvelée que pour une dutgerdbis maximum a chaque fois.

Comment s’assurer dans ces conditions que la nt&cdssmaintien de la mesure coercitive
frappant la personne agée est vérifiee regulierefen

- Le projet de texte n'aborde a aucun endroit lexlatités de mainlevée de la mesure
limitative de liberté d’aller et venir, si ce n’estravers la faculté de saisir le juge des lilseetede
la détention afin qu’il prononce la fin de la mesur

- Enfin, les diverses garanties procédurales vigasg prémunir contre les hospitalisations
psychiatriqgues abusives sont totalement absentepgrajat. Ni le préfet, ni le procureur de la
République ne sont avertis en cas de décision tentign d’'une personne agée dans son
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établissement d’hébergement. De méme, aucun omgamparable a la commission départementale
des hospitalisations psychiatriques chargée d’exama situation des personnes hospitalisées en
raison de troubles mentaux au regard du respectilmigses individuelles et de la dignité de la
personne, n'est prévu pour contrebalancer le powel’institution sur la personne agée.
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