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Préface


La thématique du « droit des usagers » dans les établissements sociaux et médico-sociaux a été et reste une des plus débattues dans le champ de l’action sociale. Cette 5e édition du Droit des usagers dans les établissements et services sociaux et médico-sociaux en est une preuve.


Certes, le thème ne manque pas de vertus consensuelles, ce qui explique probablement qu’il ait été avancé comme l’axe prioritaire de la réforme de la loi du 30 juin 1975 lorsqu’elle a été mise en chantier en 1996. La volonté de « mettre l’usager au centre », figure pourtant bien énigmatique de la rhétorique en vigueur depuis lors, a réuni tout à la fois les pouvoirs publics et les organisations représentant les institutions gestionnaires. Il devait être dit, et compris, que c’est autour de l’usager et de la défense de ses intérêts face aux institutions que s’organisaient les mutations projetées pour le secteur, les adaptations et changements requis trouvant là et leurs justifications et leurs finalités. Si l’on a pu dire et entendre dire, au long des colloques et séminaires qui ont jalonné l’interminable préparation de la loi du 2 janvier 2002 et qui ont accompagné sa mise en œuvre, que l’action sociale est en recherche de sens, voilà que l’usager et ses droits voudraient lui fournir son nouvel horizon.


Il faut pourtant reconnaître que le thème ne manque pas d’ambiguïtés.


Tout d’abord, dans une posture quelque peu excédée, nombre de professionnels ont fait remarquer que la découverte soudaine de l’usager ne manquait pas de jeter un voile d’opprobre sur des temps pourtant très proches où ce dernier aurait donc été totalement ignoré ; sans doute est-il raisonnable de penser que, hors quelques situations scandaleuses dont la presse s’est faite l’écho, et tel Monsieur Jourdain en ce qui concerne la prose, la grosse masse des institutions et de leurs mandataires respectaient, voire promouvaient les droits des usagers sans le dire ni même le savoir.


C’est bien pourquoi, et dans une veine plus suspicieuse, beaucoup se sont demandé ce que cachait une telle sollicitude pour l’usager. On a pu observer ainsi que l’affirmation des droits de l’usager accompagne en réalité un très net raffermissement des contraintes légales tant en ce qui concerne les autorisations qu’en matière de contrôle et d’évaluation des établissements et des services ; relation de cause à effet sans doute, mais peut-être aussi logique de contrepartie qui échangerait le renforcement du contrôle public, essentiellement préoccupé d’efficacité et de coûts, contre une finalité valorisante destinée à « faire avaler la pilule ». On peut voir aussi dans ce nouvel usager le cheval de Troie du marché qui, individualisant les demandes et les réponses institutionnelles, préparerait peu à peu le démantèlement des montages solidaristes antérieurs ; en transmuant l’usager traditionnel du service public en quasi-client, ne tente-t-on pas d’imposer les contraintes « marchandes » qui prônent une adaptabilité et une souplesse constantes dont le poids repose principalement sur les structures et les professionnels ?


En tout état de cause, la promotion des droits de l’usager, quelles que soient les ambiguïtés qu’elle charrie, constitue un indéniable levier de transformation institutionnelle ; concession à l’époque et à la demande individuelle de reconnaissance ou machine à réformer l’action collective malgré les rigidités prêtées aux bureaucraties et aux corporations, les droits proclamés et surtout les instruments prévus pour en assurer la protection sont autant de mutations obligées pour les établissements et les services. Qu’ils procèdent d’un réformisme vertueux ou d’un complot comptable et gestionnaire, qu’ils constituent une révolution salutaire ou un raffermissement de pratiques déjà stabilisées, les droits de l’usager obligent les établissements et services soit à créer, soit à officialiser des procédures et des organes dont à tout le moins les effets peuvent être conséquents.


Or, bien que n’ignorant pas l’arrière-fond de débats et de polémiques, c’est bien sur ce dernier plan que se situe l’ouvrage de Jean-Marc Lhuillier. Prenant acte de l’évolution du droit positif en la matière, il entend en mesurer les effets potentiels pour aider toutes les personnes concernées à appréhender son contenu de façon à mieux maîtriser sa mise en œuvre. Perspective qu’il qualifie lui-même, à tort, de modeste, car il s’agit bien de faire un tour exhaustif de la question, dans ses différentes facettes pour nous faire entrevoir, par-delà les contraintes, la richesse potentielle de ces novations juridiques. En protégeant l’usager dans sa dignité absolue, en le reconnaissant dans sa singularité, en faisant place à sa parole, qu’il y ait là rupture ou continuité peu importe, les institutions sont tenues à plus de transparence, à davantage d’ouverture et de souplesse, à une efficacité plus grande ; elles sont par là comptables des moyens qui leur sont attribués parce que responsables des personnes qui s’en remettent à elles.


Jean-Marc Lhuillier nous convie ainsi à un parcours quasiment initiatique où les droits des usagers, dans leurs différentes dimensions, sont analysés, décortiqués même, de façon à en faire surgir la substance et la portée.


Les abordant d’abord dans le temps de leur affirmation, il les resitue entre un amont et un aval, appréhendant notamment dans toute sa complexité le droit qui commande tous les autres, celui d’être pris en charge lorsque le besoin s’en fait sentir alors que les logiques institutionnelles sont parfois rétives à le reconnaître. L’envers de ces droits est largement commenté dans l’analyse des dispositifs d’évaluation, de contrôle et de sanction qui visent la qualité des services et des prestations. Non seulement les normes du droit positif sont démontées, mais elles sont à chaque fois resituées dans les problématiques juridiques actuelles avec des compléments jurisprudentiels, textuels et des références bibliographiques.


Appréhendant ensuite les instruments de mise en œuvre des droits proclamés, au travers des dispositifs d’information et de participation des usagers, tant du point de vue de leur prise en charge individuelle qu’en ce qui concerne l’organisation des établissements et des services, Jean-Marc Lhuillier se livre à une analyse fouillée des outils et des organes définis par la loi. Qu’il s’agisse du contrat de séjour dont la nature et le contenu sont approfondis en mobilisant des références textuelles et jurisprudentielles très diversifiées, du recours à une personne qualifiée pour aider l’usager dans ses relations avec les institutions ou encore du conseil de la vie sociale, ces formes juridiques qui veulent établir un rapport égalitaire au sein des structures sont pesées dans leur contenu et leur portée. De même, les instruments internes qui viennent encadrer le fonctionnement des services et par là conduire à plus de transparence et d’efficacité, tels le livret d’accueil, le règlement de fonctionnement ou le projet d’établissement, sont systématiquement décortiqués et resitués dans leur contexte juridique.


Il s’agit donc indubitablement d’un ouvrage de référence. Au rebours de l’idée reçue qui veut que les règles juridiques ne sont qu’un voile artificiel jeté sur un réel dont l’épaisseur leur échapperait, il permet au contraire d’atteindre au coeur même de la problématique du droit des usagers et de leur impact sur les institutions. On sait de toute façon que le droit et son étude ne peuvent jamais décevoir, tant on les aborde avec la conviction qu’ils sont ennuyeux. Raison de plus pour s’y engager, car en l’occurrence et outre la bonne surprise d’apprendre et surtout de comprendre, on accumule des ressources pour agir et surtout mieux agir.


Robert Lafore,


professeur à l’université de Bordeaux,
Institut d’études politiques








 


Quelle espèce de despotisme est à craindre ?


« Au-dessus de ceux-là s’élève un pouvoir immense et tutélaire, qui se charge seul d’assumer leur jouissance et de veiller sur leur sort. Il est absolu, détaillé, régulier, prévoyant et doux. Il ressemblerait à la puissance paternelle si, comme elle, il avait pour objet de préparer les hommes à l’âge viril ; mais il ne cherche, au contraire, qu’à les fixer irrévocablement dans l’enfance. […] C’est ainsi que tous les jours il rend moins utile et plus rare l’emploi du libre arbitre ; qu’il renferme l’action de la volonté dans un plus petit espace, et dérobe peu à peu à chaque citoyen jusqu’à l’usage de lui-même. […] Après avoir pris ainsi tour à tour dans ses puissantes mains chaque individu, et l’avoir pétri à sa guise, le souverain étend ses bras sur la société tout entière ; il en couvre la surface d’un réseau de petites règles compliquées, minutieuses et uniformes. »


Tocqueville, De la démocratie en Amérique,
 Gallimard, « Bibliothèque de la Pléiade », t. II, 1992, p. 837.





Le droit au secours peut-il fonder une citoyenneté sociale ?


« L’idée d’un accompagnement effectif des personnes en difficulté pour les aider à sortir de leur état est une idée exigeante. Elle présente la supériorité, par rapport à l’administration classique des secours, de s’adresser à la personne à partir de la spécificité de sa situation et des besoins qui lui sont propres. […] [Cela nécessite de mettre à leur disposition] des supports qui ne consistent pas seulement en ressources matérielles ou en accompagnement psychologique, mais aussi en droits et en reconnaissance sociale nécessaires pour assurer les conditions de l’indépendance. […] Le recours au droit est la seule solution qui ait été trouvée à ce jour pour sortir des pratiques philanthropiques ou paternalistes. […] Les conditions d’application et d’exercice d’un droit peuvent se négocier, car on ne saurait confondre l’universalité d’un droit et l’uniformité de sa mise en œuvre. Mais un droit en tant que tel ne se négocie pas, il se respecte. […] Il convient de rappeler avec fermeté que la protection sociale n’est pas seulement l’octroi de secours en faveur des plus démunis pour leur éviter une déchéance totale. Au sens fort du mot, elle est pour tous la condition de base pour qu’ils puissent continuer d’appartenir à une société de semblables. »


Robert Castel, L’Insécurité sociale.
 Qu’est-ce qu’être protégé ?, Seuil, 2003, p. 75.













Introduction


L’expression « droit des usagers dans les établissements sociaux et médico-sociaux » renferme de nombreux paradoxes et suscite de multiples interrogations. En voici quelques-unes : pourquoi cette problématique a-t-elle et est-elle posée avec autant d’empressement tant par les pouvoirs publics que par les usagers ? Que peut signifier un tel consensus ? Les institutions sociales et médico-sociales n’ont-elles pas été créées avec comme seule finalité la réponse aux besoins des usagers ? Le droit n’était-il pas déjà présent dans ces services ? Que signifie la nouvelle place accordée à la philosophie des droits de l’homme ?



La reconnaissance d’un droit autonome


Il est vrai que la délimitation du champ de l’objet traité sous l’appellation « droits des usagers » ne peut par définition qu’être arbitraire. Le financement, la tarification des services, la possibilité de contester celle-ci (le contentieux de la tarification), le droit à l’indemnisation d’un préjudice subi dans un établissement peuvent être analysés comme autant d’éléments pouvant favoriser le droit des usagers de façon plus directe et concrète que la mise en œuvre d’un groupe d’expression quelconque ou l’affichage d’une charte, même celle concernant le droit des usagers. Le directeur d’un établissement social étant garant de la mise en œuvre du droit de l’usager, toute son activité devrait être analysée sous cette appellation. Ayons donc clairement conscience que ce concept est déjà largement limité et construit avant que les directeurs n’abordent sa mise en œuvre dans leurs services. La présentation de ces normes préexistantes à la construction des textes à élaborer sur le terrain est même l’objet de cet ouvrage. Ainsi, l’édiction par le législateur d’un ensemble de droits des usagers dans les établissements sociaux est le préalable à la reconnaissance d’un droit autonome dit « droit des usagers ». Depuis la loi de 2002, dans le Code de l’action sociale et des familles (CASF), nous trouvons, dans le titre consacré aux établissements et services soumis à autorisation, une section consacrée aux « droits des usagers ». Mais, conscient des limites imposées et ayant une conception plus large du droit des usagers, nous n’hésiterons jamais dans cet ouvrage à dépasser ce cadre strictement limité à quelques droits.


De même, nous pouvons affirmer que ce droit des usagers ne peut être analysé comme une question spécifique au champ social1. À notre avis, le droit des usagers est avant tout l’introduction de la technique juridique dans le secteur social, une judicisation et sans doute une judiciarisation des rapports entre les usagers et les professionnels du travail social. Les principes juridiques fondamentaux comme le droit de la défense, l’appel, l’information, le consentement sont mis en avant. Même si nous constatons ce même mouvement, par exemple, dans le champ de l’enseignement, dans le secteur social en particulier, il est de bon ton, aujourd’hui, de parler en termes de droits. Ainsi, le titre de la loi du 11 février 2005 : « loi pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées », le nom de la commission créée, « commission des droits et de l’autonomie des personnes handicapées » (CDAPH), et bien sûr la « Commission spécialisée dans le domaine des droits des usagers » (CSDU). Mais il serait tout de même injuste de réduire la promotion de ces droits à un simple procédé technique juridique. Derrière le droit des usagers se dessine également la promotion, textuelle au moins pour ne pas être trop sévère au regard des pratiques déjà existantes dans les établissements sociaux, du droit de la personne et du citoyen. Ainsi, les questions traitées dans les institutions sociales sont-elles également au coeur des débats dans la société. Les titres des livres de Robert Castel, L’Insécurité sociale. Qu’est-ce qu’être protégé ?, et de François de Singly, Les uns avec les autres. Quand l’individualisme crée du lien social2, en témoignent. Les questions posées par ces auteurs résonnent étrangement. Comment éviter d’individualiser l’inégalité ? Comment établir des libertés sans sécurité ? Comment conjuguer le désir d’individualisme, de respect de l’altérité permise par la négociation, le contrat, avec la nécessité d’égalité établie par la loi et le règlement ? Autrement dit, comment concilier le contrat de séjour avec le règlement de fonctionnement ?


En un mot, il ne faudrait pas que ce développement du droit ne soit que le moyen de développer une société de plus en plus libérale sans régulation administrative, comme le proposait, en 2007, Henri Guaino au sujet du développement des droits dits « opposables » :




« Instaurer le droit opposable, c’est forcer chacun à se sentir concerné au lieu que tout le monde continue à se renvoyer la balle sans qu’il ne se passe rien. C’est la mise en œuvre du principe de responsabilité et de la régulation sociale par le droit qui sont les caractéristiques d’une vraie société libérale. Pas d’inspecteurs, de règlements tatillons, de bureaucratie supplémentaires. Juste une responsabilité, et le juge en dernier recours, pour bien s’assurer qu’elle est effective3. »





L’usager acteur


Et quitte à aller encore à contre-courant, il n’est pas certain, selon nous, que le développement de ce droit autonome soit un signe de bonne santé. L’actualité du sujet, sa prégnance, le consensus apparent des acteurs sont sources d’interrogations pour le juriste. Reconnaître dans la loi des droits aux usagers, c’est reconnaître que les droits des usagers peuvent être divergents des intérêts des établissements, qu’il est même nécessaire de protéger les usagers contre le fonctionnement de certains établissements et services. Il est même possible d’affirmer que la naissance de ce droit ne peut s’expliquer que par l’échec des établissements sociaux à répondre aux besoins des usagers. Il ne fait aucun doute que dans le champ de l’entreprise, les intérêts de ceux qui apportent le capital et les intérêts des salariés peuvent être divergents. Mais que dans les hôpitaux, les services sociaux, il soit nécessaire que le législateur intervienne pour protéger les usagers des personnes chargées de les protéger, voilà qui est très paradoxal. En 1986 déjà, le législateur était intervenu pour régir les pratiques sociales des services de l’aide sociale à l’enfance (ASE) en édictant une loi relative aux droits des usagers dans leur rapport avec les services chargés de la protection de la famille et de l’enfance.


Quels sont donc les intérêts qui poussent à l’élaboration de ce droit autonome ? Il peut sembler paradoxal que les responsables d’une politique favorisent la mise en place d’un pouvoir critique. Le législateur a d’ailleurs des craintes vis-à-vis de ce nouveau pouvoir. Dans le secteur de la santé, où les forces contestatrices sont peut-être plus fortes que dans le secteur social, il redoute même de réels bouleversements. La loi du 4 mars 2002 comporte cette phrase merveilleuse, que l’on peut considérer comme un véritable lapsus législatif tant sa juridicité paraît faible :




« Les droits reconnus aux usagers s’accompagnent des responsabilités de nature à garantir la pérennité du système de santé et des principes sur lesquels il repose4. ».




Ainsi, les droits accordés aux usagers seraient susceptibles de mettre à mal l’existence et les principes mêmes de l’ensemble du système. Mais les responsables prennent ce risque. Pourquoi ? La réponse est à rechercher chez les sociologues, qui analysent cette situation par la volonté constante de changement afin d’améliorer le service. L’usager va alors être considéré avant tout « comme un atout stratégique du changement5 ». Les responsables des politiques semblent avoir pris conscience des limites des changements effectués sous l’emprise de normes imposées verticalement par des autorités centrales et souvent externes aux enjeux posés. Le changement doit venir de relations élaborées dans un cadre plus horizontal, avec des partenaires plus impliqués.




« Ces approches mettent en avant la capacité des agents à créer des normes dans l’interaction avec les usagers. Le développement d’une sociologie des relations de services centrée sur les relations entre les usagers et les agents a soutenu l’idée d’une modernisation fondée sur l’autonomie et la responsabilité des acteurs6. »





Dans la recherche d’un équilibre entre les intérêts des usagers et des salariés des établissements, il semble nécessaire de réintroduire la parole de l’usager plus directement. Mais a-t-on assez pris en compte la diversité des usagers admis dans les établissements et les services sociaux et médico-sociaux ? Cet usager, dont on attend qu’il soit l’acteur premier de son changement, est souvent dans une situation particulière de vulnérabilité. A-t-il toujours les moyens de s’exprimer, lui donne-t-on toujours même la possibilité d’élaborer ses propres besoins et en a-t-il toujours la capacité ? Le législateur n’est-il pas en retard d’une guerre, particulièrement dans le secteur des personnes âgées admises dans les établissements d’hébergement pour personnes âgées dépendantes (EHPAD) ? Tout ce qui vient d’être dit (les usagers acteurs de changement) repose sur le paradigme de la capacité des personnes à agir et à déterminer leurs besoins sur le fondement d’un consentement éclairé. La loi actuelle est très dichotomique : peut agir la personne elle-même ou son représentant légal. Actuellement, les personnels font les frais de ce que certains juristes considèrent comme des mythes ou des chimères7. Il en va ainsi de l’admission des personnes dans les établissements et services médico-sociaux : qui décide réellement de l’admission des personnes âgées vulnérables ?


Concernant la vie quotidienne, il conviendrait que le législateur réfléchisse, au regard de la situation d’incapacité relative des personnes, à des possibilités de représentation qui soient plus souples que les mesures existantes pour les majeurs protégés. Ne serait-il pas souhaitable d’accorder ou de reconnaître juridiquement une place plus importante pour les aidants qui pourraient prendre des décisions définies à l’avance concernant la vie courante de la personne ? Cette proposition aurait comme avantage de retarder ou même d’éviter la multiplication des mesures de tutelles aux majeurs protégés.


D’autre part, comme l’énonce Robert Castel8, il existe un grand danger à favoriser l’individualisme, une société d’individus, sans construire de nouvelles protections sociales et civiles nombreuses. Cet auteur dénonce également les contradictions des politiques dites « d’activation » :




« Il est paradoxal qu’à travers ces différentes mesures d’activation on demande beaucoup à ceux qui ont peu — et davantage souvent qu’à ceux qui ont beaucoup9. »





Cette question trouve écho dans le champ des établissements concernant les personnes vulnérables par la non-prise en compte de l’aide sociale dans la loi du 2 janvier 2002. Or, c’est souvent l’aide sociale qui mettra l’usager dans la possibilité de faire des choix, mais dans un second temps, après avoir satisfait ses besoins premiers. Soulignons en effet que la protection sociale, l’aide sociale ne peuvent faire l’objet d’une politique contractuelle. À celui qui a faim, il convient de donner à manger et de contractualiser ensuite ! À celui qui est dans la rue, il convient d’offrir un hébergement et de discuter ensuite ! À celui qui est sans ressource, il convient de donner les moyens de vivre pour qu’il puisse faire des choix ! La généralisation du droit contractuel, utilisé plus généralement dans le droit des affaires que dans le secteur social, fait l’objet de vives critiques. Dans un excellent article publié dans la Revue de droit sanitaire et social, Frédéric Rolin, professeur de droit public, écrit à propos du contrat de responsabilité parentale supprimé en 2013 :




« On doit souligner que la substitution d’un lien contractuel à un lien légal est le témoignage d’une féodalisation ou d’une reféodalisation de la société. L’autorité ne puise sa force que dans un consentement individuel et non plus dans l’établissement d’un droit objectif et uniforme. Il en résulte que le contrat n’est plus l’expression de l’autonomie de la volonté, ni la marque du consenti, de préférence à l’imposé : il devient au contraire, dans ce contexte, la marque de la soumission de la volonté individuelle à un ordre juridique qui s’individualise lui-même en direction de chacun de ses sujets10. »





Mais constatons que cette idée de s’appuyer sur l’usager pour promouvoir, légitimer et faire accepter le changement a été reprise avec force dans le débat sur l’élaboration de la loi du 2 janvier 2002 par toutes les associations représentantes des usagers. Celles-ci pensent qu’elles sont les mieux placées localement à la fois pour élaborer et négocier ces changements. Cette croyance explique même selon nous le soutien quelque peu surprenant qui fut apporté à cette loi, plus contraignante que celle de 1975, par les responsables des organismes représentatifs du secteur concerné. Nous pensons en effet que cette loi avait pour objectif une reprise en main du secteur par l’État. Dans tous les secteurs concernant la vie des établissements et des services, l’autorisation, l’évaluation, le contrôle et la fermeture, l’État a renforcé ses prérogatives. La seule partie de loi concernant le développement du droit des usagers a pu à elle seule entraîner l’adhésion des partenaires sociaux à la loi tout entière.


Par ailleurs, nous observons que le législateur dans le secteur social semble ne pas vouloir aller au bout de cette logique en ne développant pas les droits collectifs11. Le droit individuel de l’usager est plus prôné que les droits collectifs. Dans la loi du 2 janvier 2002, il s’agit davantage de défendre les intérêts personnels des usagers que de construire des droits collectifs. Encore une fois, paradoxalement, la loi du 2 janvier 2002 a peu développé les droits collectifs au regard des dispositions concernant les associations de malades dans la loi du 4 mars 2002. Par exemple, à la différence de cette loi (art. L1114-2 du CSP), la loi du 2 janvier 2002 n’a pas établi de dispositions spécifiques aux associations d’usagers pouvant agir en justice12. Cette remarque pose de ce fait la question de la mise en œuvre de ces droits, plus encore octroyés que conquis. Or nous savons que, souvent, les droits collectifs sont la condition de la réalisation des droits individuels et formels qui peuvent rester lettre morte. Après le temps de la revendication des droits individuels viendra celui des actions collectives pour les mettre en œuvre. Il serait dangereux que la doctrine des droits de l’homme, définie par certains « comme une association d’égoïsmes », d’inspiration libérale pour aller vite, aboutisse à négliger la défense de valeurs collectives conduisant à des changements sociaux13. Comme nous le verrons en étudiant le contrat de séjour, le travail social ne peut se réduire aux versements de prestations à des individus.


L’analyse critique des textes promouvant ces droits dits « individuels » ne doit cependant pas servir de prétexte pour éviter leur mise en œuvre. Il s’agit de concilier les droits individuels et les droits collectifs, ces deux formes de droit étant complémentaires. De toute évidence, au-delà de l’obligation juridique, il convient de favoriser l’application de ces droits pour le plus grand bien des usagers.



Faire du droit localement


La mise en œuvre des droits va être assumée principalement par les directeurs d’établissements et services. C’est ici encore une innovation importante. Les directeurs vont devoir élaborer ou fabriquer du droit. De plus, ce droit devra être exposé publiquement. Déjà les directeurs d’établissements sociaux de personnes âgées dépendantes ont pris la mesure du changement avec la négociation des conventions tripartites. Certes les décrets d’application de la loi du 2 janvier 2002 ont pour mission d’aider ces acteurs en déterminant quelques obligations minimales, mais la spécificité des normes particulières qui peut seule donner un intérêt à ce dispositif est laissée principalement aux acteurs locaux. Ces acteurs devront alors se poser les mêmes questions que le législateur. Les cadres imposés par la loi sont-ils nécessaires pour favoriser l’expression des usagers ? Comment normaliser sans étouffer l’innovation ?


Selon nous, ces cadres étaient nécessaires. Le secteur social et médico-social est loin de souffrir d’un « acharnement normatif, véritable cancer du tissu juridique », comme le disait le doyen Auby à l’encontre du secteur hospitalier. Soucieux de préserver l’initiative privée et la liberté des promoteurs, l’État a sans doute craint de « régir ou de normaliser » un secteur toujours innovant et soucieux de s’adapter aux besoins de ses usagers. Du fait d’une plus grande institutionnalisation, il semble toutefois exister un manque de normes et de références professionnelles spécifiques au travail social, révélé entre autres facteurs par les problèmes de responsabilité en lien avec le développement du droit des usagers. Les cadres offerts vont être un moyen de formaliser les projets, les engagements réciproques. Ils ne devraient pas être des contraintes mais bien le résultat écrit soit d’un projet collectif, le projet d’établissement, soit d’un engagement individuel, le contrat de séjour. Naturellement, certains crieront encore à la technocratie, à la bureaucratie, à la fin de l’innovation sociale, à la mainmise de l’État sur un champ que personne en pratique ne contrôlait. Naturellement, il pourrait exister d’autres formalisations laissées à l’initiative des directeurs, mais l’on peut penser que les outils offerts peuvent être considérés comme des minima. Exiger qu’un établissement définisse sa raison d’être, ses objectifs, n’est-ce pas le minimum qu’un financeur responsable puisse demander ? En revanche, dans certains domaines comme celui de l’alimentation, les contraintes semblent réelles14. La mise en œuvre des conseils d’établissement a suscité également beaucoup de critiques, à tel point qu’ils ont disparu dans la loi de 2002. Cela dit, au-delà de la précision du texte, il restait son esprit. À l’impossible nul n’est tenu et aucun directeur n’a été sanctionné du fait d’une non-application de la lettre du décret s’il avait cherché à mettre en œuvre son esprit.


Cette réflexion sur le conseil d’établissement nous permet d’en venir à notre interrogation concernant le degré de précision dans la définition des outils énoncés. L’expérience du conseil d’établissement éclaire les débats. Le pouvoir réglementaire est devenu plus souple. Le législateur a permis à certains d’échapper au contrat en écrivant « contrat de séjour » ou « document individuel de prise en charge », ou d’échapper au conseil de la vie sociale (CVS) en mentionnant d’« autres formes de participation ». Il y a là une véritable question. Le règlement favorise-t-il l’expression des usagers ou, d’une certaine manière, l’étouffe-t-il ? Le règlement a certes une vocation égalitaire. Il devrait au moins avoir l’intérêt d’imposer des cadres dans les établissements où il n’existe rien. Mais peut-être faut-il fixer des missions, des cadres d’expression sans aller trop loin dans leur définition ? La liberté des établissements suppose également la nécessité du pouvoir de contrôle et de l’évaluation des outils mis en place. Du fait du constat de l’insuffisance du contrôle, il est tentant pour l’autorité administrative responsable d’imposer des règles uniformes15. Ces contraintes peuvent surgir tant du pouvoir réglementaire que des collectivités locales qui, plus insidieusement, par différents moyens (chartes de qualité, contrats de financements) imposent des contraintes pas toujours respectueuses de l’autonomie de gestion des établissements.


En toute hypothèse, il peut sembler intéressant que le législateur offre des cadres de formalisation qui manquaient au secteur social, sans aller trop loin dans les formes à mettre en œuvre. À leur tour, les directeurs devront élaborer des documents suffisamment précis pour servir de références, mais jamais trop contraignants. La solution est sans doute de considérer ces documents sous une forme évolutive et dynamique. À tout moment les normes collectives et personnalisées doivent pouvoir évoluer. Elles n’ont pour seule finalité que de faciliter la réponse aux besoins de l’usager en offrant le plus souvent des cadres de négociation pour le changement.



Des craintes et des espoirs


Face à ces orientations et dans le seul but d’expliciter les enjeux, il est également possible d’envisager l’évolution à venir plus négativement. Et si le droit des usagers se retournait contre les usagers ! Et si finalement tous ces droits octroyés par une loi pleine de bonnes intentions, par une ruse de l’histoire toute nietzschéenne, avaient plus d’effets négatifs que positifs ? Le droit des usagers contre les usagers16 ? Les facteurs peuvent être multiples. Une mauvaise conception du droit par un directeur peut entraîner plus facilement la contrainte que la liberté17. L’élaboration d’un nouvel équilibre des intérêts peut pencher facilement en faveur de l’autorité, qui n’aura de cesse d’inscrire toutes les obligations de l’usager et toutes les interdictions, sinon toutes les sanctions. Devant le manque de possibilités, la liberté de l’usager de choisir son service et de discuter la personnalisation des réponses à ses besoins est toute relative. Il n’est pas difficile d’affirmer qu’il existe actuellement une asymétrie des pouvoirs en faveur des services et que la liberté favorisera le droit du plus fort. D’autre part, il sera facile pour un directeur d’élaborer un droit formel sans aucune utilité. L’usager devra alors signer des contrats d’adhésion qui ne permettront aucune individualisation de la prise en charge.


Plus encore, le droit intervient certes pour garantir, mais également pour préparer ou même faciliter les ruptures. Le contrat de mariage ne prépare-t-il pas mieux la séparation qu’il n’améliore la relation conjugale ? Une judiciarisation des rapports entre les usagers et les responsables n’améliorera certes pas les prises en charge. Toutefois, on peut penser que s’il arrivera au juriste de constater des horreurs ici ou là – même si le fait d’écrire aura pour conséquence d’obliger les directeurs à susciter une réflexion si possible collective sur le travail social pour rédiger les textes prescrits – dans d’autres cas plus favorables, les directeurs sauront tirer profit de ces nouvelles réglementations et adapter leur établissement ou service aux besoins les plus intimes des personnes les plus vulnérables.


La mise en œuvre du droit des usagers dépend de ce fait de la perception et de la représentation du droit qu’ont les dirigeants chargés de le mettre en œuvre. S’ils ont une vision négative du droit, s’ils considèrent que le droit ne fait que limiter leurs pouvoirs et leur liberté de manœuvre, il y a peu de chance qu’ils fassent vivre ces outils juridiques. Si, au contraire, ils considèrent le droit comme un moyen d’avancer dans leurs démarches, de fixer un cadre pour faciliter leur action, de limiter les erreurs, alors le droit des usagers a une chance de trouver sa place. Nul ne peut nier que pour certains directeurs, le contact, la parole, le « vivre avec » sont plus importants que l’édiction de normes juridiques. Il peut sembler à certains que l’édiction de règles entre en contradiction avec la culture propre de tel établissement social ou médico-social. La mise en œuvre du droit des usagers nécessitera une réflexion sur le rôle du droit et sa perception par les professionnels dans chaque établissement.


Remarquons que dans le secteur de la santé, le législateur a tenté de résoudre et de trancher de nombreuses difficultés posées par la jurisprudence. Finalement, la marge de liberté dans l’édiction de normes est très faible pour les directeurs d’hôpital. Par exemple, la partie législative et réglementaire est si importante dans l’élaboration des droits des usagers que le directeur a seulement la faculté de créer, s’il le juge nécessaire, un règlement de fonctionnement. Au contraire, dans le secteur social, les établissements devront eux-mêmes trancher des questions extrêmement délicates, concernant par exemple la sexualité, la liberté de circuler, la non-discrimination des usagers. Des enjeux importants existent concernant les droits des plus démunis parmi les usagers des établissements sociaux. Dans un même établissement, les personnes prises en charge par l’aide sociale doivent-elles avoir les mêmes droits que les personnes plus aisées ? Une personne admise à l’aide sociale peut-elle bénéficier d’une prise en charge dans un établissement non conventionné ? L’individualisation des prises en charge heurte souvent l’idée d’égalité que se font les acteurs du travail social18. À quel niveau la solidarité doit-elle s’exercer ? Le non-paiement des frais de prise en charge dans un établissement de personnes âgées par exemple doit-il être assumé par la collectivité ou par les personnes prises en charge dans l’établissement au moyen d’une augmentation du prix de journée ? Il est intéressant de constater que des questions générales importantes, que l’on qualifiera d’éthiques ou de philosophiques, trouvent des réponses et des applications concrètes en droit dans les divers contentieux sociaux. Mais ces contentieux, souvent très techniques et complexes, sont peu connus et les enjeux qu’ils tranchent sont peu débattus sur la place publique. L’accès au droit et à la connaissance du droit est un enjeu important de la mise en œuvre du droit des usagers du secteur social.


Ce livre s’appuyant sur le droit a vocation, très modestement, d’aider les acteurs du travail social et toute personne concernée par les droits des usagers. Il part du constat qu’il existe diverses volontés de développer les droits des usagers, qui ont abouti à la cristallisation de véritables politiques (première partie). Les usagers eux-mêmes et leurs représentants associatifs ont avec force souhaité voir affirmer les droits fondamentaux des usagers et les valeurs humanistes qui sous-tendent leurs actions. Les chartes en sont l’expression la plus directe. Cette volonté des usagers rencontre celle des pouvoirs publics. D’autres, comme les parents d’enfants handicapés, veulent également une application concrète de ces droits, comme le droit d’avoir accès aux établissements. En contrepoint, la lutte contre les mauvais traitements est depuis longtemps un axe important des politiques sociales publiques. Elle passe par la mise en place de dispositifs pour améliorer la prévention, les signalements, la coordination des acteurs, mais également par le renforcement des moyens de contrôle et l’affirmation de sanctions. Les orientations concernant l’évaluation et la qualité des prestations vont dans le même sens.


Mais il ne suffit pas d’affirmer des droits, il faut les mettre en œuvre. Le législateur a pour ce faire prévu de nombreux outils (deuxième partie). Certains, comme le contrat de séjour ou l’appel à une personne qualifiée, nécessitent l’intervention individuelle des usagers ; d’autres, comme le CVS ou les autres formes de participation, supposent une intervention collective ; d’autres encore visent à organiser la vie de l’usager dans l’établissement, par le biais de différents outils comme le livret d’accueil, le règlement de fonctionnement et le dépôt des biens.



Quoi de neuf depuis la loi de 2002 ?


Deux mois après le vote de la loi rénovant le secteur social, le législateur votait la loi n° 2002-303 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé. Et d’aucuns de s’interroger s’il n’eût pas été plus judicieux de ne faire qu’une loi afin de rapprocher les secteurs médico-social et de la santé.


Il ne fait aucun doute que les principes généraux concernant le droit des personnes sont les mêmes. Les principes d’intimité, de sécurité, de dignité, de confidentialité sont naturellement communs. Mais concernant les outils, ceux-ci sont logiquement différents. Par exemple, la participation des usagers ne peut être la même dans un lieu où l’on est destiné à rester toute sa vie ou une grande part de sa vie et un lieu de soins temporaire. Les acteurs et les gestionnaires, notamment les associations, sont très différents dans les deux secteurs. Cependant, un grand nombre de solutions apportées au secteur de la santé pourraient être transposées dans le secteur social. De nombreuses lois sectorielles ont succédé à la loi du 4 mars 2002.


Dans le secteur du handicap, il convient de mentionner la loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des personnes handicapées. Cette loi a défini un grand nombre de droits pour les personnes handicapées, dont la mise en œuvre met du temps.


La date du 5 mars 2007 est particulièrement à retenir puisque, à cette date, a été promulguée la loi réformant la protection de l’enfance, mais également celle relative à la prévention de la délinquance, celle portant réforme de la protection juridique des majeurs, celle relative au recrutement, à la formation et à la responsabilité des magistrats (à la suite de l’affaire d’Outreau), et enfin celle instituant le droit au logement opposable. De nombreuses lois dans les secteurs des majeurs protégés et de la protection de l’enfance, de l’enfance délinquante vont être votées ou ont été votées pour faciliter la mise en œuvre du droit des personnes ou le fonctionnement des dispositifs de protection.


La loi n° 2014-344 du 17 mars 2014 relative à la consommation, renforçant les moyens de contrôle de l’autorité administrative chargée de la protection des consommateurs et adaptant le régime des sanctions renforce le contrôle de la mise en œuvre de ces droits.


Le juge aura fait également beaucoup concernant les droits des usagers, notamment pour l’obtention de prestations ou d’une place dans un établissement ou service social et médico-social. L’affaire Amélie L. — jeune enfant handicapée dont les parents ne trouvaient pas de place dans un établissement adapté —, est un exemple de cette volonté. Il en est de même pour les droits des personnes demandeurs d’asile ou sans logement.


Enfin, il faut citer tout le travail de l’Agence nationale de l’évaluation et de la qualité des établissements et services sociaux et médico-sociaux (ANESM) dont pratiquement toutes les recommandations de bonnes pratiques ont pour finalité d’améliorer le droit des usagers, tant dans ses recommandations transversales, comme celle concernant la bientraitance, que celles concernant des publics spécifiques.
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 Les politiques











Chapitre 1


Les droits et libertés individuels des usagers
Les chartes


La reconnaissance des droits des usagers a toujours été présentée comme un des objectifs de la rénovation de la loi de 1975. Les objectifs sans cesse proclamés par le législateur visent à rompre avec la logique d’assistance où l’usager n’était considéré que comme un bénéficiaire muet de prestations offertes « généreusement ». Celui-ci, au regard des textes tout du moins, avait peu d’avis à donner sur les prestations et ses droits de citoyen n’étaient pas toujours pris en compte. D’objet de droit, l’usager doit devenir sujet de droit. Depuis la loi de 2002, une section entière du CASF est consacrée aux droits des usagers en leur garantissant tout d’abord des droits fondamentaux définis par l’article L311-3 du CASF comme des « droits et libertés individuels ».



Les droits et libertés individuels



Les garanties prévues par la loi


[1] Il convient de préciser ici le rôle et la place que l’on entend donner à la philosophie des droits de l’homme. Cette question suscite de multiples réflexions. Pour de nombreux auteurs, l’intégration de la doctrine des droits de l’homme dans un système juridique se justifie « par leur capacité à contribuer au bien-être collectif, en particulier en protégeant les citoyens contre les excès du pouvoir1 ». La liberté individuelle est définie comme « un droit fondamental de faire tout ce que la société n’a pas le droit d’empêcher ou l’exercice des volontés légitimes de chacun dans les limites des nécessités de l’ordre social ». Le droit de la personne se distingue ainsi des droits collectifs, mais son expression est limitée : la liberté est assujettie à la nécessité de l’ordre social. Toutefois, la théorie des droits de l’homme se veut dans son essence individualiste. Elle méconnaît « la dimension primitivement sociale et la constitution de l’homme à partir d’une tradition collective ». Le développement de cette philosophie pose de ce fait la question du changement des valeurs et de la société qui est prônée par la définition du travail social. Certes, ce dernier a pour objectif de pallier les carences d’une société, mais également de transformer les causes des difficultés sociales. Encore une fois le travail social ne pourra se réduire au versement de prestations individuelles et il faudra trouver d’autres formes de participation au débat social. Pour Colette Bec « “cette pulvérisation du droit en droits subjectifs”, selon l’expression de J. Carbonnier2 n’est que la partie visible d’un mouvement plus profond de déclin de la loi en tant que référence commune et par là même de l’effacement de l’État en tant que dépositaire de la souveraineté nationale et défenseur de l’intérêt général ». Le développement des droits subjectifs en dehors de tout projet politique collectif se fait au détriment d’un État garant de la construction de médiations qui permettraient la mise en œuvre réelle des droits des citoyens et non pas seulement des individus isolés. Les droits sociaux seraient happés par les droits de l’homme. Et de citer en exergue de son ouvrage la phrase de Gambetta :




« Ce qui constitue la vraie démocratie, ce n’est pas de reconnaître des égaux, c’est d’en faire3. »





Pour Robert Lafore, le rattachement du travail social à cette philosophie est susceptible d’induire un réel changement. Il peut signifier que pour justifier le droit de la protection sociale l’on quitte le système d’assurance ou d’aide sociale fondé sur l’appartenance à une catégorie sociale, les salariés ou les bénéficiaires de l’aide sociale :




« Pour l’essentiel, l’individu pris en charge l’est moins en référence à une métacatégorie préalablement posée, mais davantage en considération de sa situation concrète et de ses capacités propres qui ne sont plus présumées, mais qui doivent s’actualiser dans le contrat. La référence de substitution est fournie par les droits de l’homme, nouvelle catégorie à fonction d’universalisation qui permet de fonder les droits mais aussi de construire leurs contreparties4. »






Mais, dans ce changement, les risques sont nombreux pour les usagers.


L’article L311-3 du CASF définit ainsi sept garanties à toute personne prise en charge par des établissements et services sociaux et médico-sociaux :


1° Le respect de sa dignité, de son intégrité, de sa vie privée, de son intimité et de sa sécurité.


2° Le libre choix des prestations.


3° Une prise en charge et un accompagnement individuel respectant son consentement éclairé.


4° La confidentialité des informations la concernant.


5° L’accès à toute information la concernant.


6° Une information sur ces droits fondamentaux.


7° La participation à la conception et à la mise en œuvre du projet d’accueil et d’accompagnement…


8°… Le droit au respect de la vie familiale. Il convient en effet d’ajouter à cette liste de droits mentionnés par l’article L311-3 du CASF le droit reconnu à la vie familiale. Ce droit vise à éviter l’éclatement des familles en difficulté. Il concerne notamment les familles exclues sans logement et les familles suivies par les services de protection de l’enfance où la question de la séparation des enfants de leurs parents peut se poser. Face à une critique importante faite à ces derniers services, le législateur a édicté en 1996 une loi concernant la protection des fratries. L’article 371-5 du Code civil énonce :







« L’enfant ne doit pas être séparé de ses frères et sœurs, sauf si cela n’est pas possible ou si son intérêt commande une autre solution. S’il y a lieu, le juge statue sur les relations personnelles entre les frères et sœurs. »





Mais c’est surtout la loi du 29 juillet 1998 qui affirme ce droit dans l’article L311-9 du CASF que la loi du 2 janvier 2002 a distingué de l’ancien article 3 de la loi pour en faire un article autonome :




« En vue d’assurer le respect du droit à une vie familiale des membres des familles accueillies dans les établissements ou services […], les services doivent rechercher une solution évitant la séparation de ces personnes […]. »





La loi mentionne les enfants confiés et les familles exclues. Mais il conviendrait d’y ajouter les personnes âgées et les personnes handicapées désirant vivre en couple.


Comme nous le voyons, ces garanties sont diverses. Certaines reprennent naturellement des droits fondamentaux supérieurs dans la hiérarchie des normes juridiques (Constitution, conventions5) et généraux aux autres usagers, mais d’autres, comme la participation à la conception et à la mise en œuvre du projet individuel, relèvent plus spécifiquement du secteur social et médico-social. Ils peuvent témoigner de points de focalisation des relations entre les usagers et les responsables d’établissement. Mais ils devraient tous trouver une application juridique directe. Les magistrats, tant des juridictions générales que spécifiques, par exemple ceux de la tarification, peuvent faire référence à ces articles pour asseoir leurs décisions.


Pour partie, l’on peut penser que certaines garanties se rapprochent de celles accordées aux consommateurs et sont inspirées par le droit de la consommation : le droit à l’information, le droit de choisir sa prestation, le droit d’avoir des prestations de qualité. Mais la tentative de réduire l’usager à un consommateur trouvera ses limites rapidement. Cela n’empêche pas que les services de la Direction générale de la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes (DGCCRF) seront de plus en plus appelés, surtout depuis la loi consommation du 17 mars 2014, à effectuer des contrôles dans l’ensemble des établissements sociaux.



Quels droits pour les usagers du secteur social et médico-social ?



Les droits fondamentaux des personnes



■ La dignité


[2] Le concept de dignité, entendu comme respect, considération de la personne, a des implications directes en droit. Il est évoqué tout d’abord dans l’article 3 du texte fondateur de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales : « Nul ne peut être soumis à des peines ou traitements inhumains ou dégradants. » Depuis, le législateur national a mentionné ce concept plusieurs fois, notamment par la loi du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain qui a introduit à l’article 16 du Code civil que « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès le commencement de sa vie ». Le Conseil constitutionnel a considéré alors, sur le fondement de la première phrase du préambule de la Constitution de 1946, que « la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation est un principe à valeur constitutionnelle6 ». Un an après, il a admis également comme ayant valeur constitutionnelle, la nécessité pour un propriétaire de fournir un logement décent, au nom de la sauvegarde de la dignité de la personne humaine7. Toutes les grandes lois relatives aux droits des personnes se réfèrent à ce concept. La loi d’orientation du 29 juillet 1998 relative à la lutte contre les exclusions énonce dans son article 1er : « La lutte contre les exclusions est un impératif national fondé sur le respect de l’égale dignité de tous les êtres humains. » De même, la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé a inséré dans le CSP l’article L1110-2 qui énonce : « La personne malade a droit au respect de sa dignité. » Mais les juridictions se servaient déjà de ce concept avant la loi.


Le Conseil d’État avait à plusieurs reprises mentionné ce droit au regard tant des salariés que des usagers des services. Dans un arrêt d’une célèbre affaire Milhaud, où un médecin, de façon isolée, avait fait des expériences sur un cadavre, il avait rappelé que ce principe fondamental « qui s’impose au médecin dans ses rapports avec son patient ne cesse de s’appliquer avec la mort de celui-ci8 ». Mais si la décision de référence concernant la dignité concerne l’interdiction du lancer de nains9, citons également la décision intéressante du tribunal administratif d’Amiens du 4 décembre 2000 à propos de prélèvements d’organes sur une personne décédée10.




Dans cette affaire, de nombreux prélèvements avaient été effectués sur un majeur de 19 ans. Le tribunal a estimé tout d’abord que le non-respect de la volonté des parents ne constituait pas une faute. L’enfant était majeur. Il n’avait pas de son vivant manifesté une opposition à des prélèvements. Mais il estime qu’il existe une faute déontologique reposant sur le défaut d’information et le non-respect de la dignité de la personne :




« Les principes déontologiques relatifs au respect de la personne humaine qui s’imposent au médecin dans ses rapports avec son patient ne cessent de s’appliquer après la mort de celui-ci ; que dès lors, alors même que les prélèvements étaient licites, le centre hospitalier n’était pas dispensé du devoir d’information envers les parents de la réalité des prélèvements et que cette carence constitue une faute de nature à engager sa responsabilité. »







Les magistrats utilisent ce concept quand les textes juridiques ne sont pas opératoires, mais qu’il leur semble nécessaire d’intervenir en équité. Plus généralement, il va de soi que l’ensemble des mauvais traitements relève du non-respect de la dignité des personnes, mais également les pratiques qui ne seraient plus acceptées du fait des évolutions des normes sociales. Il est possible d’évoquer des thérapeutiques comportementalistes visant à faire changer de manière violente et dégradante des comportements humains avec pour objectif la réadaptation de divers usagers, comme les personnes délinquantes, toxicomanes ou même handicapées11. Dans le champ des personnes âgées, les pratiques de contention non contrôlées relèveraient du non-respect de la dignité12. La Convention internationale des droits de l’enfant évoque également la nécessité du respect de la dignité de l’enfant13. Remarquons l’article 28-2 qui souligne que la discipline scolaire doit être appliquée d’une manière compatible avec la dignité de l’enfant en tant qu’être humain. Mentionnons enfin que la loi du 4 mars 2002, qui met en avant dans de nombreux articles le concept de dignité, énonce un droit de recevoir des soins visant à soulager la douleur14, de même que la loi du 9 août 2004 relative à la politique de santé publique. Il va de soi que ce droit devrait s’appliquer également dans les établissements sociaux et médico-sociaux.



■ La vie privée et l’intimité


[3] Les usagers ont droit au respect de leur vie privée défini comme le droit de n’être pas troublé par autrui ni chez soi (inviolabilité du domicile), ni dans son quant-à-soi (ce qui ne regarde personne d’autre que soi et les intimes). Dans un établissement social, plus encore que dans la vie courante, « nul ne peut s’estimer assuré de n’être pas observé, déshabillé, disséqué15 ». Ce droit essentiel de la personne est protégé à l’article 9 du Code civil :




« Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent […] prescrire toutes mesures […] propres à empêcher ou faire cesser une atteinte à l’intimité de la vie privée […]. »





Est ainsi « illicite toute immixtion arbitraire dans la vie privée d’autrui16 ».


Les aspects de la vie privée sont multiples. Il est possible de mentionner le domicile et l’adresse personnelle, l’état civil, l’état de santé17, l’image, la correspondance, le patrimoine et la situation de fortune18, la pratique religieuse, la vie affective, la vie professionnelle. Pour un mineur ou un majeur protégé, la transmission à des tiers d’informations relatives à la vie privée est soumise à l’accord de la personne ayant autorité sur lui.


Dans le champ du travail social, ce droit au respect de la vie privée peut être mis en cause, notamment quand les travailleurs sociaux se livrent à des investigations non respectueuses de la personne et surtout partagent dans diverses commissions de synthèse des informations qui ne seraient pas nécessaires à leurs actions et contraires à l’intérêt de l’usager.


Il en est de même pour les autorités, y compris légalement instituées, qui n’ont pas droit à toutes les informations connues de l’employeur.




Contrairement à la cour d’appel de Lyon, la Cour de cassation a jugé qu’un comité d’établissement dans un établissement et service d’aide par le travail (ESAT) chargé d’assister les dirigeants de l’entreprise dans leurs décisions ne peut obtenir de la part de l’employeur la liste des travailleurs handicapés que celui-ci doit fournir aux autorités de contrôle et prévue à l’article L323-8 du Code du travail19. La Cour énonce que les informations qui y sont portées relatives à l’état de santé des personnes handicapées relèvent de la vie privée et présentent un caractère confidentiel protégé par l’article 8 de la Convention européenne des droits de l’homme et l’article 9 du Code civil.





Les directeurs d’établissement doivent veiller à ne pas transmettre à tort les listes ou les noms des personnes qu’ils accueillent. Dans le secteur de la santé, l’article R1112-45 du CSP prévoit que les personnes hospitalisées puissent demander qu’aucune indication ne soit donnée sur leur présence dans l’établissement ou sur leur état de santé. La même règle doit être appliquée dans le secteur social au nom du principe de confidentialité. Le respect de la vie privée rejoint ainsi la confidentialité des informations (➟ [9]).


La violation du domicile peut être également évoquée. Pour un grand nombre d’usagers, l’établissement où ils vivent va constituer leur domicile.


La notion de domicile privé est définie par la jurisprudence comme étant « le lieu où une personne, qu’elle y habite ou non, a le droit de se dire chez elle, quels que soient le titre juridique de son occupation et l’affectation donnée aux locaux20 ».


L’établissement social va être le lieu où la personne adulte a son principal établissement. Pour les mineurs confiés à un établissement, le domicile reste celui des parents.


Si les parents ont des domiciles distincts, le mineur est domicilié chez le parent avec lequel il réside. Le domicile est protégé par l’article 9 du Code civil, mais également par le Code pénal qui édicte, dans son article 226-4, la répression du délit de violation de domicile :




« L’introduction ou le maintien dans le domicile d’autrui à l’aide de manœuvres, menaces, voies de fait ou contraintes, hors le cas où la loi le permet, est puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 € d’amende. »





La tentative est punie de la même peine. De plus, il n’est pas prévu pour cette infraction que l’action publique ne puisse être exercée que sur plainte de la victime, de son représentant légal ou de ses ayants droit. Le directeur d’un établissement peut donc porter plainte pour la violation du domicile d’une personne hébergée dans son établissement sans que l’usager soit obligé lui-même d’agir en justice. Malheureusement, le directeur doit exercer ce rôle quand, par exemple, des proches d’une personne âgée seraient tentés de faire pression sur elle.




La jurisprudence a toujours jugé que la chambre d’un usager d’un hôpital doit être considérée comme un lieu privé. La jurisprudence de référence est la décision de la cour d’appel de Paris, 11e chambre correctionnelle, du 17 mars 1986 (Chantal Nobel), selon laquelle la chambre d’un malade dans un hôpital est un lieu privé où l’on ne peut accéder en principe qu’avec l’accord de son occupant21 :




« Une chambre d’hôpital occupée par un malade constitue pour lui au sens de l’article 184 du Code pénal [ancien article 226-4 du Code pénal actuel] un domicile protégé en tant que tel par la loi, qu’il occupe à titre temporaire mais certain, et privatif et où, à partir du moment où cette chambre lui est affectée, il a le droit, sous la seule réserve des nécessités du service, de se dire chez lui et notamment d’être défendu de la curiosité publique. »





Dans ce cas d’espèce, une journaliste, avec l’aide de deux complices, avait réussi à s’introduire dans la chambre de l’actrice pour prendre des photos, après avoir soustrait des blouses d’infirmiers et volé un passe-partout. La cour d’appel a jugé que c’était à juste titre que, l’hôpital ayant porté plainte contre la violation d’un domicile dont le caractère privé était contesté, les auteurs de ces infractions avaient été condamnés. Elle déclare que l’hôpital avait gardé « sinon la maîtrise, du moins la responsabilité de la chambre d’hôpital où il hébergeait et soignait la malade, et que la patiente a été personnellement et directement atteinte par la perturbation occasionnée aux soins, à sa sécurité et à sa tranquillité, au secret médical, au travail du personnel, par le délit de violation de domicile ».





Il existait auparavant un article du Code pénal qui prévoyait expressément la violation d’un domicile public. Cet article ayant été abrogé, la question était posée concernant la violation d’un domicile privé, comme une chambre d’hôpital. A fortiori, si la chambre d’un hôpital a été jugée comme un domicile privé protégé, le lieu de vie d’un usager dans un établissement social, qui n’est pas souvent temporaire, que cela soit par exemple une maison de retraite ou une maison d’accueil spécialisé (MAS) pour personnes handicapées, doit être considéré comme tel et le directeur doit pouvoir, afin de protéger les personnes vulnérables accueillies et assurer leur protection individuelle et collective, user de toutes les voies de droit.


Cette notion de domicile22 est mise en avant par les usagers estimant qu’il n’est pas normal que les établissements puissent les exclure pendant les fermetures prévues pour les vacances. Dans cette hypothèse, qui peut s’avérer être une nécessité économique, l’établissement a, selon nous, l’obligation de trouver une solution qui satisfasse les usagers. Ce temps de fermeture sera naturellement prévu par le règlement de fonctionnement de l’établissement. Cet exemple montre comment le point de vue de l’usager peut interroger et faire évoluer les logiques mises en œuvre qui semblaient aller de soi notamment pour les gestionnaires.



■ Le droit à l’image


[4] Le droit à l’image est également particulièrement protégé pour les usagers vulnérables des établissements sociaux, aussi bien civilement que pénalement. Devant les tribunaux civils, en cas de préjudice, il est possible de demander des dommages et intérêts sur le fondement de l’article 9 du Code civil. Le non-respect de ce droit est avéré quand la personne a été photographiée ou filmée sans son consentement dans un endroit privé23.




Il a été ainsi jugé que « la reproduction d’images représentant des handicapés mentaux dans l’intimité de leur existence quotidienne dans l’établissement où ils vivent et ce, sans l’autorisation de leurs représentants légaux, constitue, à elle seule, une atteinte illicite à l’intimité de leur vie privée24 ». Un journaliste, pour une télévision locale, avait fait un film intitulé Décomptes de la folie ordinaire sur des personnes handicapées sans avoir obtenu toutes les autorisations nécessaires. Dans ce cas, le réalisateur aurait dû obtenir l’autorisation des personnes elles-mêmes et de leurs tuteurs avec l’autorisation du juge. Mais ce droit à l’image est également assuré par des dispositions pénales : l’article 226-1 du Code pénal punit d’un an d’emprisonnement et de 45 000 € d’amende le fait de fixer, enregistrer ou transmettre l’image d’une personne se trouvant dans un lieu privé sans le consentement de celle-ci. Il est admis cependant que le consentement de l’intéressé a été présumé si le photographe a agi au vu et au su de l’intéressé sans qu’il s’y soit opposé, alors qu’il était en mesure de le faire.





Pour reproduire une image et éviter des contentieux, il est obligatoire de respecter un certain nombre de règles. Il convient tout d’abord de demander le consentement des personnes elles-mêmes. Mais cela ne suffit pas pour les personnes majeures sous tutelle. Il est nécessaire de demander l’autorisation au tuteur et même au juge des tutelles dans le cadre d’une tutelle de gérance. Pour les mineurs, il convient également de demander l’accord des parents ou des représentants légaux.



■ Le droit à la correspondance


[5] Toute personne, accueillie dans un établissement ou non, a un droit au secret de sa correspondance. Pour les majeurs, même dits « protégés », l’exercice de ce droit garanti par la loi pénale25 ne devrait pas poser de questions. Pour les personnes très handicapées, avec l’accord de l’intéressé, une aide matérielle peut être apportée en respectant les règles du secret professionnel. Seulement dans des cas très exceptionnels, une décision de justice, dans un souci de protection de l’usager, pourrait limiter ce droit.


Pour les mineurs en général, le juge des tutelles, sur le fondement de l’article L371-4 du Code civil26, peut limiter ce droit pour des motifs graves. Pour les mineurs confiés par décision du juge des enfants, ce droit peut être limité pour des raisons de protection objectives par ce même juge.



■ Le droit à la pratique religieuse


[6] Non seulement les convictions religieuses des personnes hébergées doivent faire l’objet du plus grand respect et de la discrétion nécessaire au respect de l’intimité des convictions personnelles, mais les usagers jouissent du droit à la liberté religieuse :




« Chacun est libre d’exprimer sa religion, non seulement dans le lieu privé, mais aussi dans l’espace commun, à condition qu’une telle expression ne porte atteinte ni aux autres personnes, ni aux institutions sociales27. »





L’article 11 de la charte des droits et libertés de la personne accueillie énonce très clairement ce droit :




« Les conditions de la pratique religieuse, y compris la visite de représentants des différentes confessions, doivent être facilitées sans que celles-ci puissent faire obstacle aux missions des établissements et services. »





Parmi une multiplicité de textes, la charte des droits et libertés de la personne accueillie proclame que la liberté est la règle.


Concernant le rôle des établissements, la loi de 1905 permet un financement de l’activité religieuse dans les établissements publics. Elle admet « la prise en charge directe par les collectivités publiques de certains services religieux (aumônerie, hôpitaux, prisons, établissements sociaux) dès l’instant que leur organisation est indispensable pour assurer à tous le libre exercice du culte28 ». Comme l’écrit la circulaire d’application, « c’est à ce titre qu’il appartient aux établissements relevant du titre IV du statut général des fonctionnaires d’assurer le fonctionnement d’un service d’aumônerie destiné à répondre aux besoins spirituels des patients ou résidents qu’ils accueillent29 ». Cela signifie recruter des aumôniers et les salarier, leur fournir un local de permanence et un lieu de culte. Cette liberté comporte cependant des limites définies par la loi ou la circulaire du 2 février 2005 relative à la mise en œuvre du principe de laïcité dans les hôpitaux30.


Un usager ne peut se livrer au prosélytisme, ni refuser l’intervention de tel professionnel. La preuve de l’atteinte aux autres personnes ou aux missions de l’institution devra être faite par l’établissement au regard de son règlement de fonctionnement.


Concernant les personnels, l’application du principe de laïcité semble poser actuellement des difficultés, notamment dans les services privés31. Pour les établissements publics, la règle de neutralité s’impose. De nombreux arrêts du Conseil d’État énoncent cette obligation32.




C’est la même position qu’a adoptée la chambre sociale de la Cour de cassation dans un arrêt n° 537 du 19 mars 2013. Une salariée travaillant dans une caisse primaire d’assurance-maladie, organisme privé ayant des missions de service public, n’a pas le droit de manifester ses croyances religieuses par des signes extérieurs, en particulier vestimentaire. En revanche le même jour dans une affaire devenue très médiatique concernant la crèche Baby Loup, la chambre sociale de la Cour de cassation a refusé le licenciement d’une salariée qui portait également le voile islamique considérant que la crèche associative même financée sur fonds publics n’avait pas de mission de service public et que le règlement intérieur n’était pas assez précis33. Mais l’assemblée plénière de la Cour de cassation a fini par admettre le licenciement de cette salariée voilée dans un arrêt du 25 juin 2014 n° 13-28369 jugeant le règlement intérieur assez clair.


Nul doute que cette solution suggérée par la Cour suprême d’utiliser le règlement intérieur a plus de chance de succès que la voie législative34 qui ne peut qu’être générale. De plus, on ne voit pas bien en quoi elle devrait viser un secteur plus qu’un autre dans le champ social, le secteur de la petite enfance plus que le secteur des personnes handicapées ou des personnes sans domicile.





Par le biais du règlement intérieur, les associations retrouvent leur liberté de mise en œuvre de leurs conceptions philosophiques. Mais elles devront justifier leurs interdictions. Pour limiter la liberté individuelle des salariés, les arguments devront être convaincants. Concernant les obligations de réserve ou de respect des valeurs de l’établissement par les salariés, les magistrats sont exigeants et même réticents. De même, ils le seront pour limiter la liberté des salariés de s’habiller comme ils l’entendent à moins de revenir à l’obligation de porter un uniforme, contrainte chère aux pays totalitaires35.


Si le règlement est pris de façon unilatérale et est contraignant pour les salariés, celui-ci est soumis pour avis à diverses instances, comité d’entreprise et CHSCT, et au contrôle de l’Inspection du travail et des magistrats36. Il doit faire l’objet de publicité notamment au moment de l’embauche du salarié. Il n’est pas certain du tout que toutes les associations, notamment confessionnelles, veuillent interdire toute manifestation d’appartenance à leurs salariés. Sans doute que le principe de laïcité, qui est essentiellement la séparation des Églises et de l’État dans la gestion des affaires publiques, n’a pas vocation à supprimer toute manifestation d’appartenance religieuse discrète de tous les salariés dans tous les lieux de travail.


Historiquement, personne n’a regretté pendant une très longue période d’être hébergé dans des établissements religieux par des sœurs à cornette. Existe-t-il un danger à se faire accompagner par un service ou accueillir dans un établissement social privé par une jeune femme voilée ou arborant un signe discret de sa religion37 ? On peut penser que du fait d’une réaffirmation de la pratique religieuse par les usagers, mais également par les professionnels, une réflexion sur la mise en œuvre du principe de laïcité sera nécessaire dans le secteur social à l’instar de ce qui a été fait dans de grandes entreprises. La question risque de se poser de façon aiguë de la part des personnels affichant leur appartenance religieuse, que l’on pense à des assistantes sociales en formation de religion musulmane déclarant qu’elles ne pourraient accompagner des jeunes filles en demande d’IVG ou aux réactions des équipes d’un service de placement familial face à une assistante familiale affirmant son appartenance à la religion musulmane de retour d’un pèlerinage à la Mecque38
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