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Privé de vie privée?: « Vol retour » au-dessus d’un nid de coucou??

Abstract : La protection de la vie privée est I'objet des attentions particuligres du droit. Les textes de droit commun en assurent la préservation. Dans le contexte
particulier de la prise en charge en établissement, des dispositifs spéciaux relayent cet impératif, afin que, tant dans le champ sanitaire que médico-social, la vie privée
des personnes accueillies soit protégée. La vie affective et sexuelle de la personne figure indéniablement parmi les attentions du droit. Si la vie sexuelle de la personne ne
peut étre qualifiée de droit subjectif opposable, elle est assurément une liberté. Dés lors, la jouissance de cette liberté ne peut étre déniée a une personne hospitalisée,

quand t_)ien. méme il s'agirait d’une hospitalisation sans consentement dans le secteur psychiatrique. Si des aménagements peuvent étre envisagés dans ce contexte
particulier, ils ne peuvent présenter un caractére général et absolu.

Mots-clés : hospitalisation sans consentement, droit subjectif, sexualité, droit au respect de la vie privée, liberté, liberté fondamentale

CAA Bordeaux, ch. 2, 6 novembre 2012, n® 11BX01790

1Qui ne se souvient de la rébellion menée par Patrick Mc Murphy (Jack Nicholson) dans le film de Milos Forman Vol au-dessus
d'un nid de coucou 2. Toutes proportions gardées, il semblerait bien que les patients frangais aient aussi des velléités quant au
respect d'un certain nombre de droits et libertés fondamentaux. L'affaire jugée par la cour administrative d'appel de Bordeaux le
6 novembre 2012 en est une parfaite illustration. Elle est aussi l'occasion d'une réflexion étendue sur les problématiques de
respect de la vie privée en établissement, tant dans le champ sanitaire que médico-social.

Hospitalisé sans son consentement au centre hospitalier spécialisé de Cadillac, M. X s'opposait & l'application d'un article du
réglement de fonctionnement de l'unité au sein de laquelle il était admis. Le dispositif litigieux avait trait & « |'utilisation des
chambres » et précisait: « L'unité Verneuil est un lieu de soins ot l'intimité, la sécurité et la tranquillité du patient hospitalisé
doivent &tre assurées. [...] / Le respect de sa propre intimité et de celle d'autrui est nécessaire. / A ce titre, les relations de
nature sexuelle ne sont pas autorisées. Cette interdiction s'impose dans la mesure ot les patients d'un établissement
psychiatrique sont vulnérables et nécessitent d'étre protégés ». M. X demandait alors au directeur de I'établissement « .
d'abroger les dispositions de ce réglement interdisant les relations sexuelles ». Par une décision du 27 octobre 2008, celui-ci
rejetait la demande du patient au motif « que le droit a de libres relations sexuelles ne figure pas dans la liste des droits
énumérés a l'article L.3211?3 du Code de la santé publique, de ce que linterdiction ne concernait que les pratiques sexuelles
entre patients et de ce que les malades d'un hopital sont vulnérables et doivent étre protégés de tous abus ».

Saisissant la justice administrative, M. X demandait I'annulation de la décision du directeur de l‘éte_:bﬁss_ement. I vit sa demande
rejetée par jugement du tribunal administratif de Bordeaux 3 et porta |'affaire devant la cour administrative d'appel de Bordeaux.
Ecartant la fin de non-recevoir opposée par le centre hospitalier 4 |a cour annulera le « jugement du tribunal administratif de

Bordeaux en date du 11 mai 2011 et la décision du directeur du centre hospitalier spécialisé de Cadillac en date du 27 octobre
2008 » 2.

Cette affaire particuliérement intéressante est I'occasion d'aborder la question « tabou » de la vie privée des patients et
singuligrement de ceux qui sont admis en milieu psychiatrique &.

La prise en charge d'un patient est une entreprise des plus délicates, que I'on soit dans le champ de la médecine somatique ou
psychiatrique. La dissymetrie de la relation conduit parfois les hommes de l'art a penser gu'eux seuls peuvent connaifre et
maiiriser les voies de la guérison. Remarguons cependant que leurs préoccupations sont parfois ancrées dans |'approche de_ la
seule pathologie « objet » des soins. Pourtant, le patient ne saurait étre circonscrit & cette dimension résiduelle, et plu§ qu'objet
du soin, il en est le sujet. Le praticien prend en charge une personne dans sa complexité, il ne peut se contenter d'envisager le
patient comme se limitant & un esprit et un corps vivant, il doit encore aborder cet esprit et ce corps en tant qu'ils sont vecus.
L'ambivalence du soin apparait alors dans sa realité. Si la « propre curation » Z, si la thérapeutique (to cure) est un obj_e_ctlf
essentiel, on-ne peut ignorer la dimension incontournable du « prendre soin » (fo care). |l n'est pas inutile de rappeler ici la
parabole du bon samaritain qui refléte parfaitement ce double objectif de toute prise en charge: « [30] [...] Un homme
descendait de Jérusalem a Jéricho. Il tomba au milieu des brigands, qui le dépouillérent, le chargérent de coups, ets'en
alierent, le laissant @ demi mort. [...] Mais un Samaritain, qui voyageait, étant venu la, fut ému de compassion 1qr§qg‘|1 le vit. [34]
Il s'approcha, et banda ses plaies, en'y versant de I'huile et du vin; puis il le mit sur sa propre monture, le conduisit & une

hétellerie, et prit soin de lui. [35] Le lendemain, il tira deux deniers, les donna a I'hote, et dit: Aie soin de lui » 8,

La dimension thérapeutique est présente — « il [...] banda ses plaies, en y versant de I'huile et du vin » —, mais la ne sé limite
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pas la prise en charge, s'y ajoute le « care »: « et [il] prit soin de lui ».
Prendre soin se révéle alors d'une particuliére importance et la source de réelles difficultés.

La question intégre tous les éléments du quotidien d'un patient hospitalisé et va bien au-dela des seules problématiques
Sguleyees par les soins techniques. C'est, notamment, de la qualité de la vie de la personne prise en charge qu'il s'agit.
L'environnement, I'accompagnement, I'humanisme de la démarche conditionnent aussi la réussite du soin.

Les droits des patients prennent acte de cette réalité et la référence a la dignité 9n'est pas un simple hochet. C'est véritablement
d'humanisme médical qu'il s'agit. Rappelons que 'humanisme est défini par le Dictionnaire de I'Académie comme une «
dpctrine, attitude philosophique, mouvement de pensée qui prend I'homme pour fin et valeur supréme, qui vise a
I'gpanouissement de la personne humaine et au respect de sa dignité » 19. Cette approche n'est pas sans rappeler les
dispositions de I'article 16 du Code civil: « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte a la dignité de celle-ci
et garantit le respect de I'étre humain dés le commencement de sa vie ».

Dés lors, limpérieuse exigence de respect de la dignité de la personne apparait comme un principe matriciel et comme le
creuset de droits corollaires, au nombre desquels figure incontestablement le droit au respect de la vie privée.

La decision du 6 novembre 2012 vient utilement nous rappeler que la personne hospitalisée sans son consentement n'est plus
assimilée a un « fou a lier ». Si des limites & I'exercice de ses droits et libertés peuvent étre envisagées, leur sauvegarde et leur
permanence demeurent le principe. La lecture du réglement de fonctionnement de « l'unité Verneuil » souléve alors une
incontournable question: comment envisager que la mise en ceuvre du respect de la vie privée, par un établissement garant de
I'observation des droits et libertés fondamentaux, passe par le triptyque trop fréquemment mis en place «
négation-prohibition-répression » 11,

La question dépasse largement la sphére de I'hospitalisation sans consentement; elle se pose tout aussi bien dans le champ
des activités du secteur sanitaire que médico-social.

Au regard de l'objectif de respect de la vie privée, plusieurs questions seront alors utilement envisagées: quel est le contenu de
la protection accordée par le droit (1) et des aménagements pourraient-ils étre envisagés au respect de la vie privée de la
personne hospitalisée (I1)?

I. Contenu de la protection accordée

Le droit au respect d( & la vie privée est & ce point essentiel que de trés nombreux textes I'envisagent. Ceux-ci peuvent étre de
portée générale. On songe, tout d'abord, a l'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de ['homme, mais
encore al'article 9 du Code civil.

Nul ne semble pouvoir contester que le respect d0 & la vie privee est un droit protége.

Se pose cependant la question pour les personnes dont la vie se déroule, pour un temps, ou de maniére définitive, au sein
d'une institution sanitaire ou médico-sociale. La sphére d'intimité disparait-elle avec I'hospitalisation ou I'accueil en
etablissement médico-social?

Assurément, la portée des textes précédemment évoqués devrait suffire & répondre par la négative. Pourtant, il est apparu
nécessaire au législateur de renforcer cette évidence par I'affirmation de la persistance du droit au respect de la vie privee au
sein desinstitutions du secteur.

Afin de renforcer les droits des personnes accueillies en établissement de santé, des textes prennent le relais des régles de
droit commun, afin de rappeler & tous que le respect dd 2 la vie privée ne s'arréte pas aux portes des institutions.

L'article L.1110?4 du Code de la santé publique dispose ainsi dans son premier alinéa: « Toute personne prise en charge par
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un professionnel, un établissement, un réseau de santé ou tout autre organisme participant a la prévention et aux soins, a droit
au respect de sa vie privée et du secret des informations la concernant ». En milieu médico-social, ce sont les dispositions de
l:amcie 31173 qui précisent: « L'exercice des droits et libertés individuels est garanti a toute personne prise en charge par des
établissements et services sociaux et médico-sociaux. Dans le respect des dispositions législatives et réglementaires en
vigueur, lui sont assurés: - 1° Le respect de sa dignité, de son intégrité, de sa vie privée, de son intimité et de sa sécurité ».

Sile respect de la vie privée des résidents et autres personnes hospitalisées semble incontournable, des interrogations
demeurept sur Ie'contenu précis de la protection accordée par le droit. La question rebondit sur I'étendue de la sphére d'intimité
qui peut étre envisagée et, notamment, sur le fait de savoir si la vie sexuelle est une composante de |'environnement protégé?

Aips'i posee, la question parait presque incongrue, tant il semble évident que la sexualité est ce quiily a de plus intime, de plus
privé, dans la vie d'une personne. Partie intégrante de la vie privée, la protection de la vie sexuelle semble une évidence.

Pourtant, le débat ne cesse d'étre remis sur la place... publique. Le directeur de I'hdpital de Cadillac n'hésitait pas a affirmer
que l'absence de dispositions expresses protégeant la vie sexuelle des personnes hospitalisées sans consentement conduisait
a‘_l nier I'existence d'une protection de cet aspect de la vie privée: « Le droit a de libres relations sexuelles ne figure pas dans la
liste des droits énumérés a l'article L.3211?3 du Code de la santé publique, de ce que linterdiction ne concernait que les

pr%(iques sexuelles entre patients et de ce que les malades d'un hopital sont vulnérables et doivent étre protégés de tous abus
»la

Il semble cependant possible d'affirmer avec la cour administrative d'appel de Bordeaux que « le respect de la vie sexuelle est
une composante » du droit au respect de la vie privee 1,

Cette position est, au demeurant, étayée par la jurisprudence de la Cour européenne des droit de 'homme qui, a de _
nombreuses reprises, a affirmé que la vie sexuelle était un des aspects de la vie privée protégés par l'article 8 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'nomme 14,

Si la vie sexuelle semble bien une composante de la vie privée, il convient encore de s'interroger sur la nature de la protection
accordée. Les textes tendent a prohiber I'atteinte & la vie privée et, notamment, 3 la vie sexuelle de la personne. L'intensité et la
portée du droit ainsi mis & jour doivent cependant étre étudiées. Comme le rappelle M. D. Katz 15, le « Conseil constitutionnel a
indiqué, dans sa décision du 26 novembre 2010 relative a la loi sur I'hospitalisation sans consentement 16, qu'au nombre des
libertés constitutionnellement garanties rappelées par ces dispositions législatives, figure le respect de la vie privée. Le droita la
liberté de la vie sexuelle est ainsi garanti par les instruments constitutionnel, conventionnel et |égislatif, en tant que composante
du respect de la vie privee ».

Un argument vient encore a I'appui de limpossible atteinte générale et absolue a la vie privée des personnes hospitalisées ou
accueilies dans le secteur sanitaire ou médico-social. Avec la réforme opérée par Ia loi de 2007 17, deux textes du Code civil
viennent au soutien de I'existence d'une réelle protection de la vie privée de la personne protégée 18, C'est, tout d'abord, l'article
459 du Code civil qui précise qu'en principe « la personne protégée prend seule les décisions relatives a sa personne dans la
mesure oll son état le permet ». A titre exceptionnel, elle peut étre assistée, voire représentée dans le cadre d'une mesure de
tutelle. Pour autant, le texte précise que « sauf urgence, la personne chargée de la protection du majeur ne peut, sans
I'autorisation du juge ou du conseil de famille s'il a été constitué, prendre une décision ayant pour effet de porter gravement
atteinte a lintégrité corporelle de la personne protégée ou a lintimité de sa vie privée ». C'est ensuite l'article 45972, alinéa 2,
du Code civil qui dispose que la personne « entretient librement des relations personnelles avec tout tiers, parent ou non. Elle a
le droit d'étre visitée et, le cas échéant, hébergée par ceux-ci ». Comment, & la lecture de ces dispositions, ne pas envisager

que la personne protégée bénéficie d'une réelle protection de sa vie privée et de la liberté d'avoir une vie affective et sexuelle.

S'il semble évident que chacun a droit & voir sa vie privee protégée et a donc droit d'avoir une vie privée, méme en
&tablissement, cela ne permet pas d'affirmer qu'existe un droit a la vie privée.

Il apparait que la vie privée et sexuelle reléve d'une liberté fondamentale plut6t que d'un droit subjectif opposable. Il ne semble
pas envisageable d'affirmer I'existence d'un droit & la sexualité.

Comme le remarque M. Bruno Py, « la sexualité composante de la vie privée est une liberté pas un droit au sens technique. Nul
n'a un “droit a la sexualité”, chacun a “un droit a développer une sexualité”. La nuance est essentielle » 19,
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La protection accordée par le droit permet & chacun, fut-il hospitalisé, d'avoir une vie privée, sans pour autant pouvoir
revendiquer un droit & une vie privée. Finalement, la vie privée en établissement de santé serait « portable et non pas quérable
». Dés lors, l'existence d'une telle liberté pourra étre vécue comme une frustration pour tous ceux qui ne peuvent se « procurer
» une vie privée a raison de leur hospitalisation « au long cours ». Les revendications autour de la question de « l'aidant sexuel
» et le refus opposé par le droit francais résonnent alors avec une particuliére intensite 20,

Si la sexualité, composante de la vie privée, se présente comme une liberté protégée, il apparait que sa mise en ceuvre en
milieu sanitaire et médico-social se révéle délicate voire contestée.

Dans le champ particulier de la psychiatrie, la question est débattue avec une particuliére apretée et ce d'autant plus que I‘gn
envisagera le champ de I'hospitalisation sans consentement. Confrontées au désir des personnes hospitalisées, il apparait
souvent plus aisé aux équipes de poser un cadre restrictif et prohibitif que d'accompagner cette liberté. Il est dés lors impératif
de s'interroger sur les limites mises en place.

Il. Restrictions a I'exercice de la vie privée

Il est peu aisé de cerner avec précision les « pratiques » réelles du secteur sanitaire et médico-social sur la question de‘«_
I'encadrement de la vie privée » des « bénéficiaires de la prise en charge ». Rares sont, en effet, les « personnes accueillies »
qui osent émettre des revendications ancrées dans la sphére de la vie privée.

Au demeurant, il semble que les volontés des patients soient en la matiére assez ambivalentes.

Un premier ordre de souhaits touche & la pudeur que les personnes souhaiteraient voir mieux préservée a l'occasion d'un
accueil en institution et, singuliérement, dans la mise en ceuvre des soins. Mme Mietkiwicz nous rappelle que « comme le
remarque Sachet (2005) dénuder et approcher certaines parties intimes n'est pas anodin et si I'examen l'impose au megiecm
comme allant de soi, cette évidence n'est pas toujours partagée par le malade [...] Fiat (2007) nous propose de considérer la
pudeur comme une géne a l'idée que ce que nous voudrions garder caché soit exhibé, il la distingue de la honte [...] en
montrant comment c'est le regard et I'attitude de I'autre qui transforme la pudeur en honte » 21,

Mais au-dela de la préservation de la pudeur du « soigné », un second ordre de questions émerge quand est abordée la
question de la vie privée en institution.

On notera que depuis toujours la sexualité des malades, des personnes agées et des personnes en situation de handicap se
révéle environnée de réprobation.

Ainsi, pouvait-on lire dans L'Ange et la Béte que « notre société se méfiait des handicapés mentaux qui étaient vus comme des
anges ou des bétes, les uns mus par une affectivité pure détachée de la génitalite, les autres dépassées et manipulées par une
sauvagerie libidinale dissociée des sentiments, voire du plaisir » 22,

Dans le champ sanitaire, notamment, tout semble mis en ceuvre pour que le patient se consacre exclusivement & son «
rétablissement » et aux soins dont il fait 'objet, au risque d'une « résidualité » de la personne a sa pathologie, son age, son
handicap. L'idée semble dominer que toute pensée détournée de cet objectif premier nuirait a la guérison. On peut aussi
émettre I'opinion que la prohibition des relations sexuelles est mise en place dans le souci sinon de « complaire » aux equipes,
du moins de leur faciliter, autant que faire se peut, la tache. La prise en charge se révéle en elle-méme suffisamment complexe
pour ne pas imposer, en sus, la gestion des relations affectives et sexuelles des personnes accueillies... Remarquops
cependant avec M. D. Katz que « nous percevons que l'interdiction générale et absolue des relations sexuelles posee dans un
réglement intérieur puisse correspondre a une solution de commodité pour la direction d'un établissement psychlatr[que. Mais,
dés lors que I'on touche aux libertés fondamentales, la commodité ne coincide pas forcément avec la légalité. Par ailleurs, ce
type de mesure peut vite s'avérer purement théorique, car nous voyons mal, compte tenu du public visé, comment sanctionner
efficacement le manquement a une telle interdiction » 23,

S'il esimalaisé de connaitre avec précision I'état de la question du respect de la vie privée par les équipes soignantes et les
établissements, il demeure possible d'accéder, indirectement, aux cadres mis en place par le biais des reglements de
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fonctionnem_ent et autres réglements de services. Nous nous contenterons ici de rapporter quelques exemples récents venus a
notre connaissance, tant dans le secteur médico-social que sanitaire.

On peut ainsi lire dans le réglement de fonctionnement d'un institut médico-éducatif 24 un paragraphe consacré au « Droit a
I'expression de sa vie affective »: « Tous les jeunes 25 ont le droit d'avoir une vie affective dans le respect de leur intimité. La
manifestation publique de leurs sentiments, comme I'amitié ou I'affection gu'ils se portent, doit s'exprimer dans des
comportements adaptés. Les flirts et relations sexuelles sont interdits dans I'enceinte de I'établissement ». L'affirmation d'un
droit & avoir Une vie affective estimmédiatement tempérée par 'émission d'interdits privant de toute substance l'allégation
initiale. Plus encore, il conviendrait de s'interroger sur ce que I'on peut entendre par la référence aux « comportements adaptés
» dans la « manifestation publique de sentiments » tels que I'amitié! Assurément, la « fragilité » des personnes adolescentes
prises en charge nécessite que des cadres soient posés. Mais peut-on vraiment croire que les objectifs fixés par le Code de
I'action sociale et médico-sociale 28 puissent étre atteints par la somme des interdits posés. Ce n'est pas seulement la vie
sexuelle des adolescents qui est ici prohibée, ce sont encore les flirts qui sont interdits! Rappelons que selon le Dictionnaire de
I'Académie, le flirt serait une « relation amoureuse généralement passagére, et qui peut rester platonique ». Pour le Littré, le
mot « flirtation » serait un « mot anglais que les romans anglais ont acclimaté en France, et qui signifie le petit manége des
jeunes filles auprés des hommes, et des hommes auprés des jeunes filles ». Flirter serait « une corruption anglaise [...] d'un
vieux frangais, fleureter, conter fleurettes... » 2Z, :

S'il est interdit de conter fleurette, on imagine quel sort est réservé a la relation charnelle...!

Dans un tout autre type d'établissement 28, nous pouvons lire de trés instructives « régles de fonctionnement du service » que
le patient doit parapher & son entrée: « Ne pas manifester ostensiblement une relation affective au sein de l'unité; les relations
sexuelles sont interdites dans I'établissement ». Il y aurait probablement beaucoup & dire sur lnterdit de « manifestation
ostensible d'une relation affective », dont on peut se demander en quoi il participe a la prise en charge de la pathologie
addictive. .

On voit donc que le réglement de fonctionnement du centre hospitalier spécialisé de Cadillac qui a conduit a la c_iéc:ision de la
cour administrative d'appel de Bordeaux n'est pas d'une particuliére originalité. La « négation-répression du désir » 22 semble
bien étre un mode surprenant mais assez courant de mise en ceuvre du « droit au respect de la vie privée ».

Quelles logiques peuvent conduire les acteurs du secteur 3 ainsi restreindre la liberté mise & jour?

Dans la plupart des cas, le but avoué semble avant tout de protéger la personne elle-méme ainsi que les autres patients. L'idée
semble ainsi se dessiner que si chacun a droit au respect de sa vie privée, il incombe a tous de respecter celle d'autrui, en

conséquence, afin d'éviter l'atteinte par I'une des personnes accueillies a la vie privée d'autrui, il convient d'interdire toute vie
privée au sein des services...!

Les « risques » que l'on cherche & éviter sont multiples, des abus sexuels aux maladies sexueliemgnt transgniss_ibles' eta Ia_
grossesse...! Mais le paradoxe ultime est atteint lorsque dans l'optique de « compléter » le dispositif de « négation-répression »,
I'établissement « prohibitionniste » fait installer dans ses locaux des « distributeurs de préservatifs ».

Il est un autre risque, rarement avoué, dont tout acteur de santé cherche a se préserver, fut-ce par la restriction d'une liberte
fondamentale. Ce risque est celui de la responsabilité. Dans une curieuse construction intellectuelle, révélatrice d'une
heuristique de la peur, les professionnels du secteur ne percoivent pas que la limitation d'une liberté les expose davantage que
son exercice. Finalement, la démarche parait un peu simpliste: pour éviter les problémes liés a la sexualité, il suffit d'interdire la
sexualité...!

L'arét étudié permet cependant d'envisager la question avec un peu de recul. Il apparait que des limites & I'exercice de la vie
privée demeurent envisageables, notamment dans le champ de I'hospitalisation sans consentement.

Notons que les textes nous fournissent quelques pistes quant aux restrictions envisageables. Ainsi, dans le secteur
meédico-social, I'article L.311?7 du Code de l'action sociale et des familles impose I'existence d'un réglement de fonctionnement
qui « définit les droits de la personne accueillie et les obligations et devoirs nécessaires au respect des régles de vie collective
ausein de I'établissement ou du service ».
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(;)n pept donc considérer que sur le plan « spatial », 'exercice de la vie privée, dans sa dimension affective et sexuelle, pourra
etre circonscrit aux sphéres privées (chambres) & I'exclusion des lieux de vie partagée. On peut ajouter que I'exercice de cette
liberté individuelle ne doit pas perturber la vie collective. Ainsi peut-on envisager des atténuations a la protection de l'intimité
dans les temps destinés aux soins et autres activités nécessaires a la prise en charge, mais encore pendant les moments
consacrés a l'animation collective.

A_u-de}? de cette premiér_e approche, c'est bien au regard des nécessités de la prise en charge de la personne, et
singuliérement dans les impératifs de santé 39, que les limitations a I'exercice de sa vie privée devront étre justifiees.

Le tribunal administratif de Bordeaux avait envisagé deux motivations justifiant I'interdit posé par le reglement de
fonctionnement dans I'unité Verneuil du CHS de Cadillac. A I'impératif de « santé publique », le tribunal ajoutait « la dignité de la
personne ». M. Katz, s'il trouvait justifié « qu'un motif de santé publique puisse effectivement restreindre le droit dont il s'agit »,
se revélait fort_dubitatif sur la seconde justification: « En revanche, nous avons beaucoup de mal a voir en quoi la dignité de la
personne serait préservée par l'interdiction qui lui est faite d'avoir des rapports sexuels. Au contraire, nous pensons que les
relations sexuelles font partie de ce que I'étre humain vit le plus intimement et que s'opposer a ce qu'une personne ait des
relations de cette nature c'est, précisément, s'attaquer a sa dignité. Ce positionnement par rapport au concept de dignité de la
personne humaine n'est pas sans importance, car la jurisprudence du Conseil constitutionnel considére que la protection de la
dignité de la personne est un principe a valeur constitutionnelle et exige des professionnels de santé qu'ils veillent & ce que la
dignité des personnes hospitalisées sans leur consentement soit respectée en toutes circonstances ».

Dans le champ de la psychiatrie, il convient de noter que les patients hospitalisés avec leur consentement disposent de droits et
Ilberf[és identiques & ceux des autres personnes accueillies dans le secteur sanitaire. L'article L.3211?2 du Code de la santé
publique dispose en effet qu'« une personne faisant I'objet de soins psychiatriques avec son consentement pour des troubles
mentau>_< est dite en soins psychiatriques libres. Elle dispose des mémes droits liés a l'exercice des libertés individuelles que
ceux qui sont reconnus aux malades soignés pour une autre cause » 31,

Comme le remarque la cour administrative d'appel de Bordeaux 32, dans le cadre d'une hospitalisation sans consentement, les
choses sont quelque peu différentes: « Article L.32673, devenu L.321173 du Code de la santé publique: “Lorsqu'une personne
_atteinte de troubles mentaux est hospitalisée sans son consentement [...] les restrictions a l'exercice de ses libertés
|r]dividuelles doivent étre limitées a celles nécessitées par son état de santé et la mise en ceuvre de son traitement. En toutes
circonstances, la dignité de la personne hospitalisée doit &tre respectée et sa réinsertion recherchée [...] / En tout état de
cause, elle dispose du droit[...] 5° De consulter le réglement intérieur de I'établissement tel que défini a 'article L.322273 et de
recevair les explications qui s'y rapportent” » 33, Le texte prévoit expressément que des « restrictions a l'exercice de ses libertés
mdiyiduelles » peuvent étre envisagées. |l s'agit bien de restriction et non de suppression. L'article précise que les restrictions
envisagées « doivent étre limitées a celles nécessitées par son état de santé et la mise en ceuvre de son traitement ». C'est
donc une double limitation qui était fixée, celle d'une « restriction limitée ». Pour que la restriction soit licite il convient, en effet,
qu'elle réponde & un double objectif 34, La limitation doit non seulement étre nécessitée par I'état de santé de la personne, mais
encore par la mise en ceuvre du traitement. La restriction imposée & M. X & l'exercice de sa vie privée et sexuelle au sein de
I:hc‘)pital de Cadillac devait répondre a ce double impératif. Dans la nouvelle rédaction de I'article L.321173, le cadre, s'il a
évolué, demeure protecteur puisqu'il conviendrait de justifier en quoi I'interdit d'avoir des relations sexuelle est une réponse «
adaptée nécessaire et proportionnée a son état mental et & la mise en ceuvre du traitement requis » 35

C'est probablement dans ce dispositif Iégal que le rapporteur public, D. Katz, puise 'argument de santé publique justifiant la
restriction & I'exercice de la vie privée 26. Nous y voyons pour notre part davantage un argument de santé individuelle, dans la
mesure ol les dispositions de I'article L.3211?3 du Code de la santé publique semblent interdire un raisonnement par « type de
pathologie » et imposer une analyse et des justifications individualisées pour chaque patient 37,

C'est précisément 1a que le bat blessait dans l'affaire portée devant la cour administrative d'appel de Bordeaux. L'établissement
posait un interdit touchant indistinctement I'ensemble des patients de I'unité. La mesure litigieuse s'analysait en une restriction
de liberté et le juge administratif se devait d'en contrdler la proportionnalité. Nous avons vu qu'au regard des dispositions de
larticle « L.326?3, devenu L.3211?3 du Code de la santé publique », cette analyse se devait d'étre réalisée au cas par cas et
non in abstracto comme semblait I'envisager le directeur du CHS de Cadillac. C'est au regard de I'état de santé et du traitement
de chacun des patients hospitalisés que l'opportunité et la proportionnalité de la prohibition des relations sexuelles devaient étre
Ia,nalylfsées. La présence répétée des adjectifs possessifs (son, sa, ses) est particuliérement instructive des intentions du
egislateur.

Comme le fait_ remarquer la cour administrative d'appel 28, « l'interdiction en cause, qui s'impose & tous les patients de Itunité,
quelle que soit la pathologie dont ils souffrent, son degré de gravité et pendant toute la durée de leur hospitalisation, présente
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un caractere général et absolu; que le centre hospitalier n'invoque aucun élément précis relatif & I'état de santé des patients de
cette unité et a la mise en ceuvre de traitements médicaux qui justifierait une interdiction d'une telle portée ».

Pour tenter de légitimer le recours a un interdit aussi étendu I'établissement se réfugiait dans deux séries d'arguments, la
Earotectlon de l'intimité de chacun et la vulnérabilité de tous, qui figuraient d'ailleurs dans le réglement de fonctionnement
itigieux. '

Le premier raisonnement est particuliérement paradoxal puisqu'il conduit a considérer que la meilleure protection envisageable
de lintimité c'est I'absence dintimité. Assurément, il est difficile d'envisager de porter atteinte a ce qui n'existe pas...! Comme le
remarque M. Katz: « Le premier motif, tiré de l'intimité, fonctionne en réalité a rebours: préserver l'intimité d'un patient, en
particulier dans sa chambre, c'est lui permettre d'avoir des relations sexuelles et non pas le lui interdire ».

Notre conviction n'est pas davantage acquise sur le terrain de la vulnérabilité de tous les patients et la nécessaire prévention
des abus, dans la mesure ol aucun élément concret ne vient appuyer et consolider la theése de I'établissement 39, Le motif tiré

de la vulnérabilité reléve ici davantage de lincantation que de I'argumentation étayée. L'établissement affirme mais ne justifie
pas. Comme le remarque M. Katz, tout résonne ici comme « une pure pétition de principe ».

Il semble bien qu'une confusion, volontaire ou non, soit insidieusement entretenue par I'établissement: puisque les patients sont
hospitalisés sans consentement, ils ne peuvent consentir a des relations sexuelles!

Au regard de I'ensemble de ces éléments, il faut convenir avec la cour administrative d'appel de Bordeaux que « telle que
formulée dans le réglement de fonctionnement de ['unité Verneuil, linterdiction en cause impose a I'ensemble des patients de
cette unité une sujétion excessive au regard des stipulations de l'article 8 de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de 'homme et des libertés fondamentales et des dispositions précitées de l'article L.3211?3 du Code de la santé publique
.

Assurément, nos propos pourraient passer pour ceux d'un « dangereux libertaire » dénué de toute conscience du risque. Que
'on se rassure, nous faisons notres les conclusions du rapporteur public D. Katz: « Il n'est pas guestion de chasser une
prescription extréme et aveugle — l'interdiction générale et absolue des relations sexuelles — pour la remplacer par une
proposition extréme et tout aussi aveugle — la permission absolue de ces relations. Nous vous proposons simplement .
d'admettre la restriction des relations sexuelles de chaque individu en fonction des risques que son propre état de santé lui fait
courir 4 lui-méme et en fonction des risques que cet état fait courir a la sante des autres patients. Cela signifie que la restriction
a la liberté en cause doit étre proportionnée a la situation de chaque cas ».

1 Voir: Katz (D.), rapporteur public, « Peut-on interdire les relations sexuelles aux pétients d'un hépital psychiatrique? », AJDA,
2013, p. 115; Vialla (F.), « Respect de la vie privée d'un patient hospitalisé sans consentement », D., 2013.

2 One Flew Over the Cuckoo's Nest, d'aprés le roman de Ken Kesey paru en 1962.

3 TA Bordeaux, 11 mai 2011, jugement n° 0804876.

4 M. X était placé sous curatelle depuis le 15 juin 1999 et ne disposait pas de la capacité d'ester en justice. IL"irrecevabiIité de sa
requéte était cependant couverte en cours d'instance par la présentation par 'UDAF de la Gironde, en qualité de curateur du
requérant, d'un mémoire par lequel elle s'appropriait les conclusions de lintéressé.

5 Cour administrative d'appel de Bordeaux, chambre 2, 6 novembre 2012, n° 11BX01790.

8 Diederich (N.), Greacen (T.), Sexualité et sida en milieu spécialisé; du tabou aux stratégies éducatives, Eres, 2002.

7 Au XIVe siécle, Guy de Chauliac écrivait déja qu'en « toutes maladies I'art commande la propre curation »: De Chauliac (Guy),
La grande chirurgie, chez Bailliére par E. Nicaise.

8 Luc,10-30/35.

9 Code de la santé publique, art. L.111072; Code de l'action sociale et des familles, art. L.31173.
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10 Dictionnaire de I'Académie frangaise (http://atilf.atilf.fr/academie9.htm), V° « humanisme ».

11 Sur la formule « négation-répression », voir: Py (B.), « L'assistance sexuelle aux personnes handicapées: un service? Un
so0in? Un délit? », Revue Droit & Santé, 2011, n° 40, p. 105 (www.bnds.fr).

12 CAA Bordeaux, chambre 2, 6 novembre 2012, n° 11BX01790, considérant 7.
13 Dans son considérant 6.

14 Par exemple: CEDH, 22 octobre 1981, Dudgeon ¢/ Royaume-Uni, série A, n° 45, req. n° 7525/76; CEDH, arrét Laskey,
Jaggard et Brown, 19 février 1997: « En l'espéce, les requérants se sont livrés de leur plein gré a des pratiques
sadomasochistes dans un but de jouissance sexuelle. Il ne fait aucun doute que les tendances et le comportement sexuels se
rapportent & un aspect intime de la vie privée »; CEDH, KA et AD, 1er février 2005, req. n° 4275/98, 45558/99: « L'article 8 de la
Convention protége le droit & I'épanouissement sexuel, que ce soit sous la forme du développement personnel, ou de I'aspect
de I'autonomie personnelle qui refléte un principe important [...] ce droit implique le droit d'établir et d'entretenir des rapports
avec les autres étres humains et le monde extérieur, en ce compris dans le domaine des relations sexuelles, qui est I'un des
aspects les plus intimes de la sphére privée, et a ce titre protégée par cette disposition ». Sur ces questions, voir: Sudre (F.),
Droit européen et international des droits de I'homme, PUF, 11¢ éd., 2012.

18 Voir: Katz (D.), art. cit., p. 115.

16 Références citées par Katz (D.), art. cit., p. 115: Cons. const., 26 novembre 2010, n® 2010?71 QPC, AJDA, '2011, 174, note
X. Bioy, et 2010, 2284; D., 2011, 1713, obs. V. Bernaud et L. Gay, et 2565, obs. A. Laude; RFDA, 2011, 951, étude A. Pena;
RDSS, 2011, 304, note O. Renaudie; Constitutions, 2011, 108, obs. X. Bioy; RTDciv., 2011, 101, obs. J. Hauser.

A7 Loi n® 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs; ce texte fait symboliquement
disparaitre la catégorie des « incapables » au profit de celle des « personnes protegées ».

18 Rappelons que M. X est protégé par une mesure de curatelle.

19 Py (B.), art. cit., p. 105; Thierry (J.-B.), « La sexualité des personnes handicapées », in Py (B.) et a.’.', La pudeur et le soin,
PUN, 2011, notamment p. 83-84; Vialla (F.), « Sentiments, vie privée, vie affective, vie sexuelle et lnstntutlo'n samta_me ou
médico-sociale », Revue Droit & Santé, 2012, n° 45, chr. p. 23 et 5. (www.bnds.fr); contra: Nuss (M.), « Enjeux politiques etl
juridiques de 'accompagnement sexuel », Reliance, 2008/3, n° 29, notamment p. 29. DOL: 10.3917/reh.(_)29.[3026 c« Un drorlt
fondamental est un droit que I'Etat doit respecter et faire respecter. Le droit a la sexualité peut étre considéré comme un droit
fondamental ».

20 Voir I'étude n° 15 de Thierry (J.-B.), « Intimité et vie privée de la personne en institution », in Vialla (lf.), dir., Jurisprudences
du secteur social ef médico-social, Dunod, 2012; Vialla (F.), « Corps vieillissants, corps abstmer}ts‘? », in Mateu (J.), ‘Rc'-:‘ymer
(M.), Vialla (F.), dir., Les Assises du corps transformé, Le corps vieillissant, Les Etudes Hospitaliéres, coll. « A la croisée des
regards », 2012,

21 Mietkiwicz (M.-C.), « Pudeur et impudeur des personnes agées », in Py (B.) et al,, op. cit., p._93; Vialla .(F')' « “Couvrez ce
sein que je ne saurais voir” (Moliére, Tartuffe, Acte Ill, scéne 2), “Cachez ce c.. que je ne saurais montrer’ », Revue Droit &
Sante, 2012, n° 50, éditorial, p. 665 et s.

22 Giami (A.), Humbert (C.), Laval (D.), L'Ange et la Béte, Paris, CTNERHI, 1983.

23 Katz (D.), art. cit., p. 115.

24 | es IME accueillent des enfants et adolescents handicapés atteints de déficience intellectuelle.

23 Sje.

26 Promouvoir l'autonomie de la personne, veiller & son épanouissement personnel et social...

27 Dictionnaire Littré de la langue frangaise, éd. 1863-1877.

28 || s"agit du service d'addictologie d'un CHU.

22 Py (B.), art. cit., p. 105-106.

30 Le rapporteur public D. Katz évoque des motifs de santé publique (art. cit.).

31 CSP, art. L.321172, al. 1, modifié par la loi n® 2011-803 du 5 juillet 2011.
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32 Dans son considérant 5.

33 Les dispositions de l'article L.3211?3 du Code de la santé publique ont été modifiées par la loi de 2011 (loi n® 2011-803 du 5
juillet 2011) qui précise aujourd'hui que « les restrictions a I'exercice de ses libertés individuelles doivent étre adaptées,
nécessaires et proportionnées & son état mental et a la mise en ceuvre du traitement requis. En toutes circonstances, la dignité
de la personne doit étre respectée et sa réinsertion recherchée ».

34 Attesté par la présence de la conjonction de coordination « et »: « Limitées a celles nécessitées par son état de santé et la
mise en osuvre de son traitement ».

35 « Les restrictions & I'exercice de ses libertés individuelles doivent étre adaptées, nécessaires et proportionnées a son état
mental et & la mise en ceuvre du fraitement requis ». :

36 Katz (D.), art. cit.: « Nous comprenons aisément qu'un motif de santé publique puisse effectivement restreindre le droit dont il
s'agit et nous imaginons fort bien que le traitement d'une pathologie mentale déterminée nécessite une abstention de toute
relation avec autrui — notamment sexuelle —qui pourrait fragiliser I'état du patient ».

37 Un argument supplémentaire, qui semble quant & lui davantage ancré dans le champ de la santé publique, peu} étre mis a
jour. Il s'agit d'envisager ici l'argument tire de la sécurité de la « communauté » des patients qu'il convient de protéger des
risques occasionnés par certains malades qui « peuvent présenter des déviances dangereuses pour les autres »: Katz (D.), art.
cit.

38 Dans son considérant 8.

39 Notons avec le rapporteur public D. Katz que I'unité Verneuil n'est pas une UMD (unité pour malades difficiles).

Frangois VIALLA
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