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Entre capacité et incapacité de discernement, un concept juridique complexe

Protection accrue des résidents en EMS

L'autodétermination est inscrite en lettres capitales
dans le nouveau droit. Il régle au niveau fédéral
des domaines sensibles tels que I'incapacité de
discernement, les droits de représentation et les
mesures de contrainte. Bien des éléments corres-
pondent déja sur le fond a la pratique des EMS.

Patricia Gotti

Notre conception de la liberté implique le droit a 'autodéter-
mination, pilier central de I’Etat de droit. Mais certaines per-
sonnes sont limitées dans l'exercice de leur droit a disposer
d’elles-mémes et ont besoin d’aide pour assumer leur quotidien.
Un enfant ne peut pas encore apprécier lui-méme les risques;
ilabesoin de ses parents. Une femme dgée atteinte de démence
ne peut plus remplir seule sa déclaration d'impéts ou gérer
seule son budget; elle a besoin d’une curatelle ou du cadre pro-
tecteur d'un établissement médico-social.

Le code civil suisse (CC) présume l'existence de la capacité de
discernement, pour autant que la personne ne soit pas «dépour-
vue de la faculté d’agir raisonnablement» (art. 16 CC). La question
de la capacité de discernement est l'un des

droit réglementera les droits de représentation et les interven-
tions des autorités, selon le principe «autant que nécessaire -
aussi peu que possible». Les personnes incapables de discerne-
ment seront assistées dans les domaines pour lesquels elles
ontbesoin d’'aide — et seulement dans ces domaines. Le nouveau
droit de la protection de 'adulte ne connait plus que la curatelle,
toutefois adaptée aux besoins individuels de protection. On
aboutira ainsi a des mesures sur mesure en fonction des be-
soins des personnes concernées.

La volonté présumée prime
La «volonté présumée» de la personne concernée a toujours la
priorité: que souhaiterait-elle, si elle pouvait encore décider
elle-méme? Les institutions disposent des directives anticipées
du patient pour déterminer ce qu’elles peuvent légitimement
entreprendre du point de vue médical pour les résidents inca-
pables de discernement. Tant qu’elles sont encore capables de
discernement, les personnes consignent dans leurs directives
anticipées les traitements médicaux auxquels elles consentent.
Dans de nombreux cantons, la pratique des directives antici-
pées du patient existe déja depuis plusieurs années.
Méme en 'absence de directives anticipées, le droit de protec-
tion de I'adulte exige désormais explicitement

points les plus sensibles du droit: lorsqu’un indi-
vidu est privé de son droit a l'autodétermination,
I'Etatintervient directement au plus profond de
sa personnalité et le place dans une certaine
situation de dépendance. Ce clivage entre dé-

Le droit a
I'autodétermination
est un pilier central

de I’Etat de droit.

que la personne incapable de discernement
soit, dans la mesure du possible, associée a la
prise de décision. Sa volonté présumée peut
étre déduite d'une conversation, de I'observa-
tion de son comportement ou de souvenirs de
déclarations passées. Les soignants des éta-

pendance et autodétermination doit désormais
étre atténué avec la révision du CC, qui entrera
envigueur en 2013 et réglementera pour la premiére fois au niveau
fédéral le droit de protection de 'enfant et de 'adulte.

Le droit a 'autodétermination des personnes en perte d’auto-
nomie sera renforcé. En cas d’incapacité de discernement, le

blissements jouent ici un role important.pré-
pondérant, de méme lorsqu’il est question de savoir qui est
autorisé a représenter la personne incapable de discernement:
«Le critere le plus important est de définir qui a fourni une
assistance personnelle», déclare a ce propos le juriste Jirg
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Les directives anticipées du patient ont en principe un caractére obligatoire.

Miiller, directeur du service juridique de I'h6pital universitaire
de Bale. L'existence de cette assistance personnelle est d’'abord
clarifiée avec les conjoints ou partenaires, puis avec les des-
cendants directs, les parents et enfin avec les freres et sceurs,
interviennent éga.

Des instruments a caractére obligatoire

Pour déterminer la volonté présumée, le nouveau droit a créé
un autre instrument: le mandat pour cause d’inaptitude. Il per-
met aux personnes de désigner quelqu'un pour défendre leurs
propres intéréts, dans tous les domaines, au cas ou elle perdrait
sa capacité de discernement. «Le mandat pour cause d’inapti-
tude est beaucoup plus complet que les directives anticipées du
patient, caril ne porte pas prioritairement sur 'aspect médical»,
déclare le juriste Jiirg Miiller. «Il permet non seulement une
assistance personnelle, mais aussi une aide pour la gestion du
patrimoine.» Tout peut donc étre réglé jusque dans les moindres
détails — par exemple qui doit s'occuper des clés ou du chat...
Les deux instruments, le mandat pour cause d’inaptitude et les

Nouvelle terminologie

Le droit de la tutelle suisse, tout juste centenaire, a également
subi de profonds changements en matiére de terminologie. A
commencer par son nom: le mot «tutelle» a disparu du libellé
de la loi, remplacé par la notion de protection de I'enfant et de
I'adulte. Par analogie, I'autorité de tutelle s'appelle désormais
«autorité de protection de I'enfant et de I'adulte». Les raisons
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directives anticipées du patient, ont en principe force obligatoire.
Si un établissement ne s’y conforme pas, il doit le justifier clai-
rement, par exemple s’il souhaite prescrire des médicaments a
un résident pour le maintenir en vie, contre la volonté exprimée
dans les directives anticipées. Les EMS sont appelés a encoura-
ger les résidents a rédiger un mandat pour cause d’inaptitude et
des directives anticipées tant qu'ils sont encore capables de dis-
cernement. Ces documents doivent figurer dans leur dossier.

Nombre d’autres dispositions de la nouvelle loi sont générale-
ment déja en usage dans les établissements de soins —le contrat
d’assistance écrit ou le plan de traitement médical. Il en va de
méme des mesures limitant la liberté de mouvement, qui
sortent désormais de la zone d’ombre juridique. Pour la pre-
miere fois en effet, le droit de protection de I'adulte admet le
principe selon lequel la liberté de mouvement d'un individu ne
peut étre limitée qu’«en dernier ressort». Le nouveau droit pré-
voit également a ce propos que les mesures restrictives doivent
étre levées des que les conditions de leur mise en ceuvre ne sont
plus réunies, que leur bien-fondé doit étre réguliérement exa-

de l'incapacité de discernement ont aussi été reformulées:
parle désormais de «déficience mentale» plutét que de «fai-
blesse mentale», de «troubles psychiques » au lieu de «mala-
die mentale», d'«ivresse» a la place d’«ébriété». Enfin, il n'y a
plus de «privation de liberté a des fins d'assistance» mais de
«placement a des fins d’assistance».
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miné, et que la personne concernée doit étre informée préci-
sément de la durée et de la nature de la mesure. Enfin, les
procédures internes relatives aux mesures limitant la liberté
doivent étre documentées avec précision.

cernement demeure complexe. Jurg Miller prédit un accrois-
sement des formalités administratives pour les établissements
de soins, et une complexification peut-étre aussi, du moins au

début. Mais on peut aussi s’attendre a une aug-

Nouvelles autorités de protection cantonales
En cas de désaccord sur les mesures ou les
délégations du pouvoir de décision, les per-
sonnes concernées et leurs proches peuvent
s’adresser al’autorité de protection des adultes.

Les mesures de
contrainte sortent
de la zone d’'ombre

juridique.

mentation des conflits au sein des familles
pour savoir qui disposera du droit de représen-
tation. Il est primordial que les autorités conti-
nuent de se référer a des directives éthiques
pour prendre leurs décisions. L'Académie
Suisse des Sciences Médicales (ASSM) met a

Cette nouvelle instance cantonale, profession-

nelle etinterdisciplinaire, remplace 'autorité tutélaire actuelle.
Elle propose aux personnes incapables de discernement des
curatelles avec droits de représentation a différents degrés.
L'autorité est composée de professionnels issus de domaines
différents, psychologues, juristes, travailleurs sociaux, péda-
gogues, médecins ou spécialistes en gestion de patrimoine.
Selon le cas, la composition peut étre différente. L'idée sous-
jacente est la suivante: les compétences issues des différents
domaines d’activité doivent permettre de prendre des décisions
difficiles concernant des personnes incapables de discerne-
ment. Cette autorité professionnalisée est compétente a la fois
pour le droit de 'adulte et le droit de I'enfant.

Un théme complexe malgré le nouveau droit
Malgré toutes les améliorations apportées au droit de la pro-

tection de 'adulte, la notion de capacité ou d’incapacité de dis-

Annonce

disposition de telles directives, qui sont ac-
tuellement en cours de révision, dans la perspective de I'intro-
duction du nouveau droit. Paralléelement aux adaptations ter-
minologiques (voir I'encadré), il s’agit essentiellement des
directives anticipées du patient, des droits de représentation
et des mesures de contrainte. ®

Informations - Dossier thématique sur le nouveau droit de la
protection de I'enfant et de I'adulte sur www.curaviva.ch >
Informations spécialisées > Dossiers thématiques
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