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Du droit de la tutelle a la protection de I'adulte

Une révision en phase avec I’évolution

de la société

Le nouveau droit de la protection de I’adulte a été adopté
par les Chambres fédérales le 19 décembre dernier aprés
plusieurs années d’intenses travaux. Il devrait entrer en
vigueur en 2012 ou 2013. Quel est I'impact de ces nouvelles
dispositions, notamment sur les personnes incapables de
discernement vivant dans une institution ? Audrey Leuba,
professeure de droit civil a I'Université de Genéve, qui a
collaboré au projet du Fonds national intitulé «La fourniture

de soins personnels et médicaux a la personne dgée», a

inspiré les travaux de la Commission d’experts sur la protec-
tion «de la personne résidant dans une institution médico-
sociale ou dans un homen». Elle passe en revue les enjeux du
nouveau droit.

Propos recueillis par Anne-Marie Nicole

Quelles sont les principales nouveautés apportées par la révision
du droit de la protection de I'adulte ?

Audrey Leuba — Avec ces nouvelles dispositions, le législateur a
souhaité tout d’abord renforcer le droit de la personne a disposer
d’elle-méme. Il a, pour cela, introduit dans le droit fédéral deux
nouveaux instruments: le mandat pour cause d'inaptitude et les
directives anticipées. L'on parle a ce propos de mesures person-
nelles anticipées. Elles permettent a une personne capable de dis-
cernement de désigner un proche ou un autre tiers qui la repré-
sentera en matiere médicale ou patrimoniale, pour le cas ou elle
deviendrait incapable de discernement. De plus, le législateur a
introduit dans le code civil des mesures s'appliquant de plein
droit, c’est-a-dire des mesures qui protégent la personne incapa-
ble de discernement par le seul effet de la loi: d'une part, elles
conferent a des proches - désignés selon un ordre en cascade - le
pouvoir de représenter 1'intéressé dans un certain nombre de si-
tuations (en matiére médicale ou pour régler des questions admi-
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nistratives courantes, etc.), d'autre part, elles imposent une régle-
mentation minimale pour I'accueil en établissement médico-so-
cial et en home.

Le législateur a également remplacé le systeme actuel

des mesures tutélaires...

Audrey Leuba - En effet, le 1égislateur a entiérement revu le sys-
téme des mesures prises par l'autorité, c’est-a-dire la tutelle, le
conseil 1égal et la curatelle, et introduit un systéme de «mesures
sur mesure» —les curatelles — qui auront pour avantage d'étre tres
exactement ciblées sur les besoins de la personne. Cela permet-
tra de respecter au mieux le principe de proportionnalité, et ainsi
d’éviter une protection de la personne concernée quiirait au-dela
de ce qui est strictement nécessaire.

Le législateur a voulu améliorer de facon générale la protection
des personnes accueillies dans des établissements médico-
sociaux. Est-ce a dire que les institutions de long séjour,
notamment les EMS, sont des lieux de «non-droit» a I'heure
actuelle?

Audrey Leuba - Non, absolument pas! Les institutions sont déja
tenues de respecter les droits des résidants par le biais de dispo-
sitions légales cantonales ou de principes d'ordre déontologique.
Le nouveau droit a toutefois I'avantage d'introduire dans la légis-
lation fédérale une protection minimale, et d’harmoniser la prise
en charge dans toute la Suisse.

Pourquoi ne pas avoir élaboré une loi propre aux établissements
médico-sociaux, comme cela se fait dans d’autres pays?

Audrey Leuba-D’autres Etats, comme I'Allemagne par exemple,
connaissent une telle loi spéciale. Le 1égislateur suisse était, lui,
tenu de respecter le fait que ce domaine reléve de la compétence
des cantons. Il s’est donc limité a régler ce qui relevait du do-
maine de la protection de l'adulte et a ainsi introduit dans le code
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Bio express

Audrey Leuba est professeure ordinaire au département de droit
civil de I'Université de Genéve. Spécialiste du droit de la famille,
elle s'est beaucoup intéressée a la situation juridique des person-
nes agées en institution médico-sociale. Les dispositions du nou-
veau droit consacrées a la protection des personnes incapables
de discernement résidant dans une institution sont, ainsi que
I'écrit le Conseil fédéral dans son message, largement inspirées
des connaissances acquises par Audrey Leuba dans le cadre de
ses recherches. Audrey Leuba a également été co-rédactrice de
la Revue du droit de la tutelle et membre de la sous-commission
de I’Académie suisse des sciences médicales chargée de I'éla-
boration des Directives médico-éthiques et Recommandations
relatives au traitement et a la prise en charge des personnes
agées en situation de dépendance. Elle est membre de la Com-
mission fédérale de coordination des questions familiales.

civil une protection de la personne incapable de discernement en
établissement médico-social et en home. Les nouvelles disposi-
tions prévoient une réglementation qui se limite a I'essentiel. El-
les ont l'avantage d’harmoniser les pratiques dans toute la
Suisse.

Avec le nouveau droit, le législateur a changé de terminologie
passant du «droit de la tutelle» a la «protection de I’adulte».
Est-ce la aussi le signe d'une approche nouvelle, d'un change-
ment de mentalité?

Audrey Leuba - Les termes de «pupille», «tuteur» ou encore «in-
terdiction» sont ressentis comme stigmatisants par les personnes
concernées et leurs proches. Le nouveau droit, qui souhaite met-
tre l'accent sur le respect des droits de la personne concernée et
favoriser le respect du principe de proportionnalité, se devait
d’avoir recours a une terminologie vierge de toute connotation
négative. C'est finalement le terme de «curatelle» qui a été choisi
pour toutes les mesures de l'autorité et I’on parlera désormais de
«mesures de protection de I'adulte».

C’est donc dans ce méme esprit que |’on a introduit le systeme
des «mesures sur mesure» ?

Audrey Leuba - Le systéme des «mesures sur mesure» permet-
tra de cibler la mesure sur les besoins de la personne a protéger.
L'autorité devra adapter la protection au cas de la personne
concernée et éviter toute mesure trop incisive. En cela, le législa-
teur s’écarte du droit actuel qui, lui, prévoit des catégories de me-
sures réglées par la loi. Le nouveau droit s’est donné un objectif
ambitieux, car il impose d’adopter une approche individualisée,
d’ajuster les mesures au cas par cas. L'on peut toutefois penser
qu’avec le temps, certaines mesures-type s'imposeront pour ré-
pondre a des catégories bien précises de besoins et, des lors,
qu'une certaine standardisation se mettra tout de méme en
place.
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Qu’est-ce qui va changer dans la relation institution —

résidant - famille ?

Audrey Leuba - Le nouveau droit a le mérite de clarifier la rela-
tion juridique entre 'institution et le résidantincapable de discer-
nement, respectivement son représentant. Il prévoit qu'un
contrat d'assistance devra étre signé lors de toute prise en charge
d’une personne incapable de discernement. Ce contrat indiquera
les prestations fournies par l'institution, ainsi que leur cott. Ce
contrat devra étre signé par un représentant de la personne inca-
pable de discernement; ce représentant sera la personne de
confiance spécialement désignée par des directives anticipées ou
un mandat pour cause d’'inaptitude, un curateur, ou enfin un pro-
che dont le pouvoir découle de la loi. Linstitution aura ainsi tou-
jours en face d’elle un interlocuteur habilité a discuter du contrat
d’assistance. En matiere médicale, le résidant incapable de dis-
cernement aura également toujours un représentant. Les déci-
sions seront ainsi prises en partenariat avec cette personne qui,
vraisemblablement, sera souvent un membre de la famille.

Le nouveau droit réglemente également les mesures

de contrainte dans le cadre de l'institution. Qu’en est-il ?

Audrey Leuba - La loi soumet effectivement le recours a des
mesures limitatives de liberté a des conditions strictes. Il faudra
notamment que la personne, par son comportement, menace
gravement sa vie, son intégrité corporelle ou celle de tiers, ou

qu’elle risque de gravement perturber la vie communautaire de
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Rappel historique

La révision, étape par étape

La réforme du droit de la tutelle, nouvellement intitulé droit de la
protection de I'adulte, qui n'avait subi aucune modification im-
portante depuis son entrée en vigueur en 1912, constitue la der-
niere étape de la révision du droit de la famille du Code civil
suisse. Elle vise a garantir et promouvoir le droit des personnes
faibles et nécessitant une aide a s'autodéterminer, tout en leur
assurant le soutien nécessaire et en évitant la stigmatisation so-
ciale de leur situation. Les nouvelles mesures légales tiennent
compte du principe de la proportionnalité et font la part entre les
besoins et les possibilités des personnes concernées.

Septembre 1995 - Lors d'une rencontre publique a Fribourg, un
petit groupe d’experts, formé de trois représentants de I'admi-
nistration fédérale, a soumis au débat les premiéres propositions
de révision du droit de la tutelle. Ces mémes experts ont ensuite
élaboré un premier avant-projet, a I'intention de la commission
instituée en 1999, visant les objectifs mentionnés plus haut.

Avril 1999 - Le Département fédéral de justice et police (DFJP)
institue une commission interdisciplinaire d'experts, composée
d'une vingtaine de membres. Cette commission est chargée
d'examiner, sous |'angle |égislatif, les aspects importants d'une
révision du droit de la tutelle. Elle pourra étayer ses travaux sur
le volumineux dossier préparatoire présenté en septembre
1995. Un délai lui a été imparti a la fin de I'an 2000 pour présen-
ter un avant-projet prét a étre mis en consultation.

Juin 2003 - Le Conseil fédéral autorise le DFJP a mettre en
consultation le projet d'experts relatif a la révision du Code civil
(protection de I'adulte, droit des personnes et droit de la filiation)
ainsi que |'avant-projet de la loi fédérale réglant la procédure de-
vant les autorités de protection de I'enfant et de |'adulte.

Octobre 2004 — Soumise a consultation, la révision totale du
droit de la tutelle a été majoritairement saluée. Cette approbation
quant au fond s’accompagne toutefois de diverses critiques vi-
sant I'un ou l'autre point du projet. Le Conseil fédéral a pris acte
des résultats de la consultation et chargé le DFJP d'élaborer un
message d'ici a 2006.

Juin 2006 - Le Conseil fédéral approuve le message concernant
la révision totale du droit de la tutelle, appelé a favoriser une ap-
proche «sur mesure» plutdt que standard, le droit a 'autodétermi-

nation, le renforcement de la solidarité au sein de la famille, et une I’établissement. La mesure devra étre diment protocolée et docu-

meilleure protection des personnes vivant dans une institution. mentée. Elle devra en outre étre reconsidérée a intervalles régu-
liers. Les nouvelles dispositions ne font ici que reprendre des prin-

Décembre 2008 — Le 19 décembre, les Chambres fédérales ap- cipes découlant des régles de déontologie.

prouvent les nouvelles dispositions du Code civil relatives a la

protection de I'adulte. Aucune demande de référendum n‘a été Il est beaucoup question des directives anticipées, notamment

déposée (le délai référendaire courait jusqu‘au 16 avril 2009). dans les établissements pour personnes agées. Quelle place la

nouvelle loi leur accorde-t-elle ?

5 & Audrey Leuba - Les directives anticipées, qui nous viennent des

Source : www.dfjp.admin.ch ! S : ;
Etats-Unis, sont déja utilisées en Suisse depuis longtemps. Des or-
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ganismes comme Pro Senectute, Pro Mente Sana ou encore
Caritas en proposent des modeles. Elles sont appréciées par les fu-
turs patients et résidants, car elles offrent la possibilité de mani-
fester sa volonté en matiére médicale de maniére anticipée, c’est-
a-dire a un moment ou l'on est encore capable de discernement.
Le nouveau droit prévoit désormais une réglementation fédérale
des directives anticipées, alors que jusqu'’ici elles relevaient de
dispositions prévues dans les législations sanitaires cantonales.

La mise en ceuvre de ces nouvelles dispositions suscite

des inquiétudes dans les institutions. A juste titre?

Audrey Leuba - Non. Le 1égislateur a introduit dans le droit fédé-
ral des exigences minimales qui correspondent a ce qui est prévu
par les regles de déontologie, voire a ce qui est méme déja ancré
dans la réglementation de plusieurs cantons, notamment ro-

Glossaire

Survol des principales mesures et institutions prévues par le nou-
veau droit

Contrat d’assistance — L'assistance apportée aux personnes inca-
pables de discernement qui vivent dans des homes ou des établis-
sements médico-sociaux devra faire I'objet d'un contrat écrit afin de
leur assurer une meilleure protection et de garantir une certaine
transparence des prestations. En effet, ce contrat d’assistance fixe
les prestations a fournir par l'institution et leur codt. Le droit de
conclure ce contrat est accordé a la personne qui est habilitée a re-
présenter la personne incapable de discernement dans le domaine
médical.

Curatelle — Les mesure tutélaires qui prévalent actuellement (tu-
telle, conseil Iégal et curatelle) seront remplacées par une seule ins-
titution: la curatelle. Elle est instaurée lorsqu’une personne n'est
plus en mesure d'assurer elle-méme la sauvegarde de ses intéréts,
et que I'appui fourni par des proches ou des services privés ou pu-
blics ne suffit pas. Il y a quatre sortes de curatelle: la curatelle d'ac-
compagnement, de représentation, de coopération ou de portée gé-
nérale. A l'avenir, I'autorité n'ordonnera donc plus une mesure stan-
dard, mais choisira une «mesure sur mesure», afin de limiter |'assis-
tance étatique au strict nécessaire.

Directives anticipées — Ce sont des mesures personnelles antici-
pées qui permettent de déterminer les traitements médicaux aux-
quels une personne entend consentir ou non au cas ou elle devien-
drait incapable de discernement, ou encore désigner une personne
physique qui aura la compétence de consentir en son nom a un trai-
tement médical, dans une telle éventualité.

Mandat pour cause d’inaptitude — || s'agit |a aussi d'une mesure
personnelle anticipée, qui permettra a une personne capable de dis-
cernement de charger une personne physique ou morale de lui four-
nir une assistance personnelle ou de la représenter dans les rap-
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mands. Le respect des nouvelles dispositions demandera peut-
étre un peu plus de travail administratif, mais il n'y aura ni bou-
leversement, ni révolution.

Et pour les cantons ? La nouvelle disposition sur la surveillance
des institutions est-elle un sujet de préoccupation?

Audrey Leuba—Non. Le nouveau droit demande aux cantons d'as-
surer la surveillance des établissements médico-sociaux et des ho-
mes — ce qu'en principe ils font déja tous - et leur laisse la compé-
tence d'organiser cette surveillance comme ils le souhaitent.

ports juridiques avec les tiers au cas ou elle deviendrait incapable de
discernement.

Mesures limitant la liberté de mouvement - Le projet de loi fixe
les conditions auxquelles les mesures de contention sont autori-
sées sur des personnes incapables de discernement vivant dans
une institution. Ainsi, conformément au principe de la proportionna-
lité, la liberté de mouvement ne peut étre limitée que si des mesu-
res moins rigoureuses ont échoué ou apparaissent a priori insuffi-
santes. En outre, la limitation doit servir a prévenir un grave danger
pour la vie ou l'intégrité corporelle de la personne incapable de dis-
cernement ou d'autrui, ou @ empécher une grave perturbation de la
vie communautaire. La justification de la mesure doit étre reconsi-
dérée a intervalles réguliers.

Placement a des fins d’assistance — Une personne majeure ou in-
terdite peut étre placée ou retenue dans un établissement approprié
lorsque, en raison de maladie mentale, de faiblesse d'esprit, d'alcoo-
lisme, de toxicomanie ou de grave état d'abandon, I'assistance per-
sonnelle nécessaire ne peut lui étre fournie d'une autre maniere. En
vertu du principe de proportionnalité, cette mesure doit étre consi-
dérée comme une ultima ratio.

Représentation légale — Le nouveau droit définit |'ordre dans lequel
les proches d'une personne incapable de discernement sont habili-
tés, en |'absence de directives anticipées suffisamment précises, a
consentir ou non a des soins médicaux a donner a la personne inca-
pable de discernement. Le Iégislateur a voulu par la renforcer la so-
lidarité familiale et tenir compte du besoin des proches de person-
nes incapables de discernement de prendre elles-mémes certaines
décisions.

Source: Message du Conseil fédéral concernant

la révision du Code civil suisse
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