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MODULE V 

· Choix éclairé des soins
· Communication envers les patients et patientes
· Directives anticipées et représentation dans le domaine médical
· Mesures de curatelles et mandat pour cause d’inaptitude
· Pafa et traitement consécutif
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[bookmark: _Toc128842046][bookmark: _Toc128906451]Bref rappel historique 
Ce qu’on nomme aujourd’hui encore le « nouveau » droit de protection de l’adulte est entré en vigueur le 1er janvier 2013, remplaçant les anciennes dispositions du droit de la tutelle ; cette modification du Code civil (CC) visait principalement à 
Tenir compte du droit à l’autodétermination : ainsi, « le droit de la personne de disposer d’elle-même reste intact même dans l’hypothèse où elle deviendrait par la suite incapable de discernement » (Meier, 2016, p. 20), cette volonté pouvant se traduire par un mandat pour cause d’inaptitude et/ou des directives anticipées au sens des art. 360ss CC
a) Accorder une réelle place aux proches d’une personne devenue incapable de discernement, cette place étant maintenant octroyée par les art. 374ss CC : « lorsqu’une personne devient incapable de discernement, l’entourage proche (parents, frères et sœurs, conjoint, partenaire enregistré concubin, etc.) prend très fréquemment la responsabilité de veiller à ses intérêts. Sans être investis d’un mandat officiel (…), les proches préfèrent assumer par eux-mêmes certaines tâches plutôt que de s’adresser aux autorités étatiques » (Meier, 2016, pp. 20-21)
b) Ancrer dans une loi fédérale, à savoir le CC, certains droits des résidents et résidentes en EMS, cette problématique faisant l’objet des art. 382ss CC : ils « visent autant les personnes du troisième âge que toute personne adulte incapable de discernement séjournant dans une institution, pour autant qu’elle n’y ait pas été placée de manière contrainte » (Bureau d’aide aux curateurs privés, 2019, p. 66[footnoteRef:1]) [1:  Lorsque le placement est contraint, on parle d’un placement à des fins d’assistance, réglé aux art. 426ss CC, voir pt e)] 

c) Faire de la curatelle une mesure subsidiaire : « une mesure de protection de l’adulte n’est ordonnée par l’autorité que si elle est nécessaire et appropriée » (art. 389 al. 2 CC)
d) « Améliorer la protection juridique des personnes placées à des fins d’assistance » (Guillod, 2012, p. 7) par le biais des art. 426ss CC. 



[bookmark: _Toc128842047][bookmark: _Toc128906452]Bases légales 
[bookmark: _Toc128842048][bookmark: _Toc128906453]Droit international
Si différents pays européens connaissent également les directives anticipées, force est de constater qu’elles sont légalement définies de façon différente, notamment en ce qui concerne leur force obligatoire : ainsi, en France, elles sont une aide à la décision pour les soignants et ne sont ouvertes qu’aux personnes âgées de 18 ans au moins : « Toute personne majeure peut, si elle le souhaite, faire une déclaration écrite appelée directives anticipées pour préciser ses souhaits concernant sa fin de vie. Ce document aidera les médecins, le moment venu, à prendre leurs décisions sur les soins à donner, si la personne ne peut plus exprimer ses volontés »[footnoteRef:2]. [2:  https://www.service-public.fr/particuliers/vosdroits/F32010] 

[bookmark: _Toc128842049][bookmark: _Toc128906454]Droit suisse (droit fédéral, liste non exhaustive)
Code civil (RS 210) 
La protection de l’adulte est ancrée, sur le plan fédéral, aux art. 360ss CC. 
La protection des mineurs est prévue aux art. 307ss CC, sachant que « les dispositions de la procédure devant l’autorité de protection de l’adulte sont applicables par analogie » (art. 314 al. 1 CC)
Ordonnance sur la carte d’assuré pour l’assurance obligatoire des soins (OAC, RS 832.105) : l’OAC prévoit l’inscription des directives anticipées sur la carte d’assuré LAMal
Ordonnance sur la gestion du patrimoine dans le cadre d’une curatelle ou d’une tutelle (OGPCT, RS 211.223.11)
Loi fédérale sur les mesures de coercition à des fins d’assistance et les placements extrafamiliaux antérieurs à 1981 (LMCFA, RS 211.223.13)
Ordonnance relative à la loi fédérale sur les mesures de coercition à des fins d’assistance et les placements extrafamiliaux antérieurs à 1981 (OMCFA, RS 211.223.131) 
[bookmark: _Toc128842050][bookmark: _Toc128906455]Droit suisse (droit cantonal vaudois, liste non exhaustive)
1. Loi d'application du droit fédéral de la protection de l'adulte et de l'enfant (LVPAE, RSV 211.255)
Loi sur la protection des mineurs (LProMin, RSV 850.41)
Loi d’organisation judiciaire (LOJV, RSV 173.01).

Des textes au titre identique ou presque se retrouvent dans toutes les législations cantonales. 



[bookmark: _Toc128842051][bookmark: _Toc128906456]Définitions des notions-clés 
Capacité de discernement (art. 16 CC) : présomption qu’elle est existante chez les jeunes de plus de seize ans, absente chez les enfants de moins de 10 ans. Entre 10 et 16 ans, elle est dépendante de l’objet (vaccination HPV, avortement ou formation professionnelle…). 
Mandat pour cause d’inaptitude (art. 360 CC) : par un document olographe ou authentique, le mandant peut confier différentes tâches à un ou des mandataires dans l’hypothèse où il perdrait sa capacité de discernement. Il est en quelque sorte « le pendant » des directives anticipées – désignation d’un représentant thérapeutique pour toutes les questions qui ne relèvent pas du champ médical. 
Directives anticipées (art. 370 al. 1 CC) : « Toute personne capable de discernement peut déterminer, dans des directives anticipées, les traitements médicaux auxquels elle consent ou non au cas où elle deviendrait incapable de discernement », ces contenus devant être licites (art. 372 al. 2 CC a contrario : « le médecin respecte les directives anticipées du patient, sauf si elles violent des dispositions légales (…) » : il en découle que le contenu de ce document est contraignant. 
Représentant thérapeutique (art. 370 al 2 CC) : « Elle peut également désigner une personne physique qui sera appelée à s’entretenir avec le médecin sur les soins médicaux à lui administrer et à décider en son nom au cas où elle deviendrait incapable de discernement. Elle peut donner des instructions à cette personne », la personne pouvant nommer plusieurs représentants, agissant « de concert » ou des « viennent ensuite » : l’art. 370 al. 3 CC prévoyant que « Elle (toute personne capable de discernement) peut prévoir des solutions de remplacement pour le cas où la personne désignée déclinerait le mandat, ne serait pas apte à le remplir ou le résilierait ». 
Curatelles : différentes mesures pouvant être prononcée par l’autorité de protection de l’adulte au sens des art. 393ss CC, lorsque les mesures personnelles anticipées (mandat, directives) et la représentation de plein droit sont inexistantes ou « inopérantes », en faveur d’une personne présentant un besoin d’aide. 
Placement à des fins d’assistance : mesure pouvant être prononcée par l’autorité de protection de l’adulte, des médecins désignés par le droit cantonal, pour des durées variables, dans le but de priver une personne de la liberté de mouvements aux conditions et pour les causes énumérées aux art. 426ss CC. 

[bookmark: _Toc128842052][bookmark: _Toc128906457]Résumé́ des slides 
1. [bookmark: _Toc128842053][bookmark: _Toc128906458]Le discernement : notion-clé
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La capacité de discernement est une notion centrale comportant « deux éléments : 
· Un élément intellectuel, la capacité d’apprécier le sens, l’opportunité et les effets d’un acte déterminé, et 
· Un élément volontaire ou caractériel, la faculté d’agir en fonction de cette compréhension raisonnable selon sa libre volonté (…). La capacité de discernement est relative : elle ne doit pas être appréciée dans l’abstrait, mais concrètement, par rapport à un acte déterminé, en fonction de sa nature et de son importance, les facultés requises devant exister au moment de l’acte, (…) la capacité de discernement doit être présumée, sur la base de l’expérience générale de la vie. (Arrêt 5A_905/2015 du 1er février 2016). 
La capacité de discernement peut être évaluée par différents tests et outils
· Mini Mental Status (MMS)
Quel jour sommes-nous, quelle date, quelle saison, retenez les trois mots suivants et redites-les moi, soustraction trois fois de suite de 7 sur 100, pouvez-vous me redire les trois mots d’avant, pouvez-vous dessiner les figures suivantes, pouvez-vous répéter la phrase suivante « pas de si ni de mais » …)
· Questionnaire MacCAT
Pouvez-vous donner un résumé de la situation, quel traitement souhaitez-vous dans cette situation, pouvez-vous nommer un autre choix possible de traitement, quelles sont les raisons de votre choix, que signifiera votre décision pour vous et votre famille, quel effet le traitement aura-t-il à court puis à long terme… 


· Questionnaire de Silberfeld 
La capacité de discernement est nécessaire notamment
· Pour avoir l’exercice des droits civils (être capable d’acquérir et de s’obliger)
· Prendre des mesures personnelles anticipées valablement (directives, avec ou sans désignation d’un représentant thérapeutique, mandat pour cause d’inaptitude) 
· Accepter ou refuser un traitement médical (droit strictement personnel relatif, pouvant dès lors être confié à un tiers en cas de perte de la capacité de discernement). Les droits des patients sont des droits strictement personnels.
A défaut de capacité de discernement pour une ou des questions particulières, il s’agira de déterminer la représentation de la personne devenue incapable pour que ses droits civils puissent être exercés valablement. 
Art. 13 CC : toute personne majeure et capable de discernement a l’exercice des droits civils (la majorité étant fixée à 18 ans selon l’art. 14 CC). 
En vertu de l’art. 19c CC, « les personnes capables de discernement exercent leurs droits strictement personnels (…) ». 
Le discernement : ATF 134 II 235 : « la patiente étant âgée de 13 ans et deux mois au moment des faits, il s’agit d’un âge charnière où l’on peut hésiter à appliquer d’emblée la présomption réservée aux adultes ». 
1. [bookmark: _Toc128842054][bookmark: _Toc128906459]Droits de la personne
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Les droits patrimoniaux sont des droits subjectifs privés portant sur le patrimoine de la personne. 


Les droits strictement personnels sont des droits subjectifs privés qui portent sur des attributs essentiels de la personne, comme les biens de la personnalité : les droits des patients sont des droits strictement personnels relatifs (improprement dits car sujets à représentation par un tiers). 
Le mariage est un droit strictement personnel proprement dit car non sujet à représentation (l’accord d’un curateur n’est plus nécessaire). 
Un contrat avec un médecin comporte un volet patrimonial et un volet strictement personnel. 
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1. [bookmark: _Toc128842055][bookmark: _Toc128906460]Les mesures de protection de l’adulte
Toute la protection de l’adulte en un schéma, le suivant étant un focus sur le mandat et les directives, présentées ici comme des « mesures personnelles anticipées ». 
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1. [bookmark: _Toc128842056][bookmark: _Toc128906461]Les mesures personnelles anticipées
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Mandat pour cause d’inaptitude (art. 360ss CC) 
Principe (art. 360 CC)

1. Toute personne ayant l’exercice des droits civils (mandant) peut charger une personne physique ou morale (mandataire) de lui fournir 
· Une assistance personnelle
· De gérer son patrimoine (on pensera notamment là au dépôt d’une demande de prestations complémentaires à l’AVS-AI)
· De la représenter dans les rapports juridiques avec les tiers (toute forme de contrat et les obligations – les droits en découlant, notamment contester une hausse de loyer au tribunal des baux)
Au cas où elle deviendrait incapable de discernement. 
2. Le mandant (doit être majeur et capable de discernement selon l’art. 16 CC au moment de la rédaction) définit les tâches qu’il entend confier au mandataire (qui doit être une personne capable de discernement) et peut prévoir des instructions sur la façon de les exécuter (dans un document entièrement rédigé à la main, dit olographe, ou authentique, donc devant notaire lorsque l’incapacité à rédiger est uniquement mécanique).
3. Il peut prévoir des solutions de remplacement pour le cas où le mandataire déclinerait son mandat (art. 366 CC : lorsque le mandat pour cause d’inaptitude ne contient pas de disposition sur la rémunération du mandataire, l’autorité de protection de l’adulte fixe une indemnisation appropriée si cela paraît justifié au regard de l’ampleur des tâches à accomplir ou si les prestations du mandataire font habituellement l’objet d’une rémunération), ne serait pas apte à le remplir ou le résilierait.
Inscription / publicité du mandat (art. 361 CC)
Ce mandat pour cause d’inaptitude peut être inscrit sur son principe auprès de l’état civil avec indication quant à son lieu de dépôt : le mandant peut demander à l’office de l’état civil d’inscrire la constitution et le lieu de dépôt du mandat dans la banque de données centrale (InfoStar[footnoteRef:3]) (…) » (art. 361 al. 3 CC).  [3:  Infostar, le registre de l’état civil informatisé, est administré par l'Unité Infostar au sein de l'Office fédéral de la Justice.
] 

Modification du mandat (art. 360 et 16 CC)
Le mandant peut, tant est aussi longtemps qu’il dispose de la capacité de discernement, modifier, compléter, révoquer le mandat, le document le plus récent remplaçant le précédent. 


Entrée en force du mandat (art. 363 CC)
Le mandat pour cause d’inaptitude entre en force après « validation » par l’autorité de protection de l’adulte, cette même autorité étant chargée d’interpréter le mandat à la demande du mandataire (art. 364 CC). 
Cette validation impose à l’autorité de protection de vérifier la validité du mandat (conditions formelles) et l’aptitude ainsi que l’accord du ou des mandataires à remplir leurs fonctions : ils se voient alors remettre une attestation, prouvant leurs pouvoirs. 
Le mandat pour cause d’inaptitude reste en vigueur tant est aussi longtemps que le mandataire n’a pas recouvré sa capacité de discernement au sujet des questions traitées par ce document. 
Exécution du mandat (art. 365 et 366 CC) 
Le mandataire doit 
· Exécuter le mandat selon les instructions du mandant, selon le principe de diligence et moyennant respect des règles du mandat (art. 394ss CO)
· Requérir l’intervention de l’autorité de protection de l’adulte si le mandat est lacunaire ou s’il existe un conflit d’intérêt entre le mandant et le mandataire (art. 365 al. 2 CC), dans quel cas les pouvoirs du mandataire prennent fin de plein droit (art. 365 al. 3 CC) ; à noter que l’autorité peut intervenir également sur requête d’un proche du mandant (art. 368 al. 1 CC), l’autorité pouvant alors donner des instructions au mandataire (établissement d’un inventaire des biens du mandant par exemple), voire lui retirer ses pouvoirs, en tout ou en partie (art. 368 al. 2 CC). 
· Tenir une comptabilité afin de justifier ses frais et déterminer sa rémunération selon les dispositions du mandat, ce montant étant fixé par l’autorité de protection de l’adulte si le mandat est lacunaire sur ce point.
· Informer l’autorité de protection de l’adulte au moins deux mois avant s’il entend résilier le mandat (art. 367 al. 1 CC), une résiliation avec effet immédiat pour justes motifs restant possible 
· Mettre fin à son intervention dès l’instant où le mandant recouvre la capacité de discernement (art. 369 CC).



[bookmark: _Toc128842058]Directives anticipées
a) Force obligatoire
La personne concernée peut, dans les directives anticipées, préciser les traitements médicaux (art. 370 al. 1 CC) qu’elle entend accepter ou refuser, que ces traitements soient de nature diagnostique, curative ou palliative, à distinguer des soins corporels et l’alimentation. 
Il est conseillé de « revoir » ses propres directives anticipées au gré des situations de vie, en fonction des progrès médicaux notamment. 
Le corps médical doit respecter les directives anticipées sauf, conformément à l’art. 372 al. 2 CC, 
1. « Si elles violent des dispositions légales, ou 
2. Si des doutes sérieux laissent supposer qu’elles ne sont pas l’expression de sa libre volonté (= vice du consentement, le patient n’a pas rédigé librement ses directives ou n’avait plus la capacité de discernement au moment de la rédaction) ou
3. Qu’elles ne correspondent pas à sa volonté présumée dans la situation donnée »
4. En “cas d’urgence (..)” (art. 372 al. 1 in fine cc). 
L’art. 327 al. 3 CC prévoit que lorsqu’il s’écarte des directives, « le médecin consigne dans le dossier médical du patient les motifs pour lesquels il n’a pas respecté les directives anticipées ». 
[bookmark: _Toc128842059]Euthanasie active directe
Cette forme d’euthanasie est punissable selon les art. 111 (meurtre), 114 (meurtre sur la demande de la victime) ou 113 (meurtre passionnel) du code pénal (CP). 
[bookmark: _Toc128842060]Euthanasie active indirecte
Pour soulager des souffrances, des substances (par ex. de la morphine) sont administrées dont les effets secondaires sont susceptibles de réduire la durée de la survie. Le fait que le décès puisse ainsi survenir prématurément est accepté.
Cette forme d’euthanasie n’est pas expressément réglée dans le CP, mais elle est considérée comme admise. Les directives en matière d’euthanasie de l’Académie suisse des sciences médicales (directives ASSM) considèrent également qu’elle est admissible.



[bookmark: _Toc128842061]Euthanasie passive 
Renonciation à la mise en œuvre de mesures de maintien de la vie ou interruption de celles-ci (débranchement d’un appareil à oxygène par exemple).
Cette forme d’euthanasie n’est pas non plus réglée expressément par la loi, mais elle est considérée comme permise ; les directives ASSM en donnent une définition semblable. 
a) Publicité des directives anticipées 
L’existence des directives anticipées peut être mentionnée sur la carte d’assuré LAMal / OCA (art. 327 al. 1 CC : le médecin « s’informe de leur existence en consultant la carte d’assuré du patient »), ce qui présuppose que le médecin soit équipé d’un lecteur. 
Il est aussi possible d’intégrer des copies dans les dossiers médicaux, d’en déposer à des endroits utiles à son domicile ou informer de leur existence des proches, qui pourront y avoir accès facilement.
b) Interprétation des directives anticipées 
Elles doivent être comprises selon le principe de la confiance, à savoir selon la question « comment des professionnels de la santé devaient et pouvaient de bonne foi comprendre le contenu de ces directives » : pour ce faire, ils doivent se baser sur le document en lui-même mais également sur tous les éléments permettant de cerner la manière dont le patient perçoit sa condition (déclarations, croyances, expériences du patient). 
Si les directives peuvent être générales, il convient de se rappeler que plus le degré d’imprécision est important, plus leur interprétation sera compliquée : ainsi, des notions comme « pas d’acharnement thérapeutique », « refus de souffrir », « soins en adéquation avec mes croyances » ou « réanimation uniquement si maintien d’un niveau de vie correct » feront largement appel à la volonté présumée du patient, faute de précision suffisante. 
c) Modification / révocation des directives anticipées 
Tant que le patient est capable de discernement, ses directives anticipées n’entrent pas en force : en effet, elles visent uniquement à pallier sa capacité lorsqu’elle vient à lui faire défaut sur le plan médical. 
Tant que le patient possède la capacité de discernement, il peut les modifier en tout temps, les nouvelles révoquant les précédentes. 
d) Rôle de l’autorité de protection de l’adulte (art. 373 CC) 
« Tout proche (toute personne qui connaît bien le patient, même hors du cercle familial) peut en appeler par écrit à l’autorité de protection de l’adulte lorsque 
1. Les directives anticipées du patient ne sont pas respectées (par les soignants ou par le représentant thérapeutique) 
2. Les intérêts du patient sont compromis ou risquent de l’être
3. Les directives anticipées ne sont pas l’expression de la libre volonté du patient ». 
L’autorité de protection de l’adulte peut 
· Donner des instructions aux professionnels de la santé 
· Donner des instructions au représentant thérapeutique
· Retirer le mandat au représentant thérapeutique : dans ce cas, il s’agira de déterminer si la cascade de l’art. 378 cc peut s’appliquer ou s’il est nécessaire de nommer un curateur de représentation en matière médicale (art. 394 cc). 
[bookmark: _Toc128842062][bookmark: _Toc128906462]La représentation de plein droit
[image: ]






















[bookmark: _Toc128842063]Représentation dans le domaine médical (art. 378 cc)
Il convient de retenir icl les éléments suivants : 
1. les membres de la famille ne sont éligibles qu’en cas d’absence de désignation d’un représentant thérapeutique ou d’un curateur par l’autorité de protection de l’adulte
2. cette cascade ne vise que les questions d’ordre médical non traitées par d’éventuelles directives anticipées 
3. l’intervention des personnes citées se fait autant pour des questions médicales ambulatoires qu’en milieu institutionnel 
4. « En cas de pluralité de représentants (plusieurs enfants, art. 378 al. 1 ch 5 CC), le médecin peut, de bonne foi, présumer que chacun d’eux agit avec le consentement des autres (art. 378 al. 2 CC)
5. la notion de « assistance personnelle » est centrale (voir ch. 3 à 7), celle de domicile commun pour le concubin (ch. 4).

a) Plan de traitement (art. 377 CC) 
Pour les questions médicales non traitées par des directives, le médecin doit établir un plan de traitement adapté à l’évolution de la médecine et à l’état du patient avec la personne habilitée à le représenter, ce qui impose au corps médical 
a) d’associer dans la mesure du possible la personne concernée et 
b) de renseigner sur « tous les aspects pertinents du traitement envisagé » (devoir d’information), notamment
· ses raisons
· son but
· sa nature
· ses modalités
· ses risques et effets secondaires
· son coût
· les conséquence d’un défaut de traitement
· l’existence d’autres traitements
c) d’administrer en cas d’urgence « les soins médicaux conformément à la volonté présumée et aux intérêt de la personne incapable de discernement » (art. 379 CC). 
[bookmark: _Toc128842064]Traitement psychiatrique (art. 380 et 433ss CC)

[image: ]

Lorsque le traitement porte sur la prise en charge de troubles psychiques d’une personne placée dans un établissement psychiatrique s’appliqueront les règles du placement à des fins d’assistance, l’art. 380 renvoyant aux art. 433ss CC). 
La personne placée en établissement psychiatrique peut désigner une personne de confiance selon l’art. 432 CC (# représentant thérapeutique), laquelle participe à l’établissement du plan de traitement (art. 433 CC), les obligations du médecin étant ici identiques à celles prévues par l’art. 377 CC, devoir d’information). « Le plan de traitement est soumis au consentement de la personne concernée. Si elle est incapable de discernement, le médecin traitant prend en considération d’éventuelles directives anticipées » (art. 433 al. 3 CC). 
Le traitement est administré 
a) avec le consentement de la personne placée 
b) à défaut de consentement, il peut être imposé si

i. « le défaut de traitement met gravement en péril la saté de la personne concernée ou la vie ou l’intégrité corporelle d’autrui
ii. la personne concernée n’a pas la capacité de discernement requise pour saisir la nécessité du traitement
iii. il n’existe pas de mesures appropriées moins rigoureuses » (art. 434 CC), selon le principe de proportionnalité. 
En cas d’urgence, les soins médicaux sont administrés immédiatement si la protection de la personne concernée ou celle d’autrui l’exige ; lorsque l’établissement connaît le patient et sait comment il entend être traité, il prend ces indications en considération mais il peut s’en écarter sur base de motifs pertinents (art. 435 CC). 
Un entretien de sortie doit être mené puis mis par écrit entre le patient et le médecin (art. 436 CC) afin de déterminer quelle sera la prise en charge thérapeutique en cas de récidive. 
Après la sortie, des mesures ambulatoires peuvent être imposées au patient, selon l’art. 437 CC, notamment en la forme de prise de médicaments, de suivi psychiatrique, réglés par le droit cantonal pour ces aspects ambulatoires. Ces mesures de traitement et d’assistance postérieurs au PAFA ne peuvent être ordonnées que si le droit cantonal le prévoit : elles portent sur des soins psychiques comme la prise de médicament surveillée, les soins à domicile, les visites régulières chez un assistant social. Elles sont dans certains droits cantonaux limitées à deux ans, avec reconduction possible. Les différents droits cantonaux prévoient également l’obligation pour le médecin d’informer l’autorité de protection si la personne concernée se soustrait aux mesures de contrôle. 




1. [bookmark: _Toc128842065][bookmark: _Toc128906463]Intervention de l’autorité de protection de l’adulte (art. 381 CC) 
L’autorité désigne un curateur de représentation dans le domaine médical si la personne incapable n’a pas de représentant selon la cascade de l’art. 378 CC ou si ceux-ci ont refusé d’endosser ce rôle, si ceux-ci sont en désaccord ou si les intérêts de la personne concernée sont compris ou risquent de l’être. 
[bookmark: _Toc128842066]Protection des personnes incapables de discernement résidant en institution
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Pour les personnes résidant en EMS, les art. 382ss CC ont permis une uniformisation fédérale des conditions de prise en charge : les règlementations précédemment cantonales différaient selon le lieu du siège de l’établissement. 

En vertu de l’art. 382 CC, un contrat écrit doit être signé entre l’institution (EMS, home, par le représentant de l’institution) et la personne 
· Elle-même si elle est capable de discernement 
· Chargée de représenter celui ou celle devenue incapable de discernement sur le plan médical (art. 382 al. 3 CC renvoie à la représentation médicale de l’art. 378 CC), ceci quand bien même le contrat doit porter sur les prestations de l’institution et leur prix et non des aspects médicaux à proprement parler. Si la personne incapable de discernement n’a pas de représentant, l’autorité de protection lui désignera un curateur (art. 381 al. 1 CC). 

Ce contrat concerne uniquement les séjours prolongés, de durée indéterminée, son contenu étant fixé de façon minimale par le droit fédéral, les cantons restant libres de prévoir des obligations supplémentaires. 
Ce contrat est un contrat dit innommé sur le plan juridique, composé d’aspects relatifs au bail, la vente et le contrat d’entreprise pour les aspects socio-hôteliers et du mandat pour les aspects relatifs aux soins médicaux et à l’assistance. 
Les souhaits de la personne doivent dans la mesure du possible être respectés, notamment en ce qui concerne le logement en chambre individuelle par exemple. Elle peut ainsi notamment conserver son médecin traitant à l’extérieur de l’institution et n’est pas obligée d’être prise en charge par le médecin de l’EMS (art. 386 al. 3 CC). La nature des soins prodigués par le médecin n’est pas relevante (soins psychiques ou somatiques) et les art. 377ss CC restent applicables, notamment en ce qui concerne l’établissement d’un plan de traitement à établir avec la personne habilitée à représenter le résident dans le domaine médical. 
Afin de protéger la personnalité du résident, l’établissement doit également favoriser ses relations avec des personnes extérieures et doit, si le résident est entièrement seul, avertir l’autorité de protection de l’adulte afin que lui soit désigné un curateur (art. 386 al. 2 CC). 
Si nécessaire et dans la mesure où il n’existe pas d’autres possibilités moins incisives (principes de subsidiarité et de proportionnalité), des mesures limitant la liberté de mouvement peuvent être prises à l’encontre de la personne en établissement selon l’art. 383 CC, si ces mesures visent
1. « À prévenir un grave danger menaçant la vie ou l’intégrité corporelle de la personne concernée ou d’un tiers, 
2. À faire cesser une grave perturbation de la vie communautaire ». 
Sauf en cas d’urgence, la personne concernée doit être informée au préalable de 
· La nature de la mesure
· De ses raisons
· De sa durée probable
· Du nom de la personne qui prendra soin d’elle durant cette période (art. 383 al. 2 cc), la mesure devant bien entendu être levée le plus rapidement possible et son maintien doit être justifié à intervalles réguliers (art. 383 al. 3 cc). 

Sont considérées comme mesures limitant la liberté de mouvement tous les moyens matériels, mécaniques, électroniques ou autres, propres à empêcher la personne concernée de se mouvoir librement ou restreignant son rayon de mobilité : chambre sécurise, attaches telles que ceintures, barrières de lit, retenue (tablette fixée à une chaise roulante), bracelet électronique, alimentation forcée, lavage forcé. 
Cette mesure limitant la liberté de mouvement est portée à la connaissance de la personne habilitée à représenter la personne concernée sur le plan médical (art. 384 CC), laquelle peut en tout temps en référer par écrit à l’autorité de protection de l’adulte, tout comme ses proches (art. 385 al. 1 CC), lesquels n’ont accès au protocole en tant que tel que s’ils font opposition à la mesure (art. 385 al. 1 et 449b CC). 

L’autorité de protection de l’adulte du siège de l’institution peut modifier, lever ou ordonner une autre mesure si celle mise en place n’est pas conforme à la loi (art. 385 al. 2 CC), sachant que « toute requête sollicitant une décision de l’autorité de protection de l’adulte doit lui être transmise immédiatement ». (Art. 385 al. 3 CC). 
L’art. 387 CC prévoit que les cantons doivent instaurer une surveillance des institutions accueillant des personnes incapables de discernement. Ces autorités de surveillance examinent notamment, lors d’inspections régulières, si le protocole relatif aux mesures de contention est conforme aux exigences légales (art. 384 al. 1 CC), étant entendu que la personne habilitée à représenter la personne dans le domaine médial doit être avisée de la mesure et qu’elle peut prendre connaissance du protocole en tout temps. 
[bookmark: _Toc128842067][bookmark: _Toc128906464]Les curatelles
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[bookmark: _Toc128842068]Introduction 
Les mesures de protection de l’adulte et de l’enfant portent atteinte aux droits individuels, touchant à la liberté personnelle garanties par l’art. 10 Cst ; l’art. 36 Cst permet toutefois une limitation de droits fondamentaux, exigeant pour ce faire une base légale (le CC en l’espèce), un intérêt public ou la protection d’un droit fondamental d’autrui et le respect du principe de proportionnalité (lorsque différentes mesures sont possibles, choisir celle qui restreint le moins les droits de la personne concernée). 
Le droit d’aviser l’autorité de protection qu’une personne semble avoir besoin d’aide est accordée à toute personne, sous réserve du secret professionnel (art. 443 al. 1 CC) : certaines personnes ont une obligation d’aviser l’autorité lorsqu’elle a connaissance de la problématique dans l’exercice de sa fonction et qu’elle ne peut pas remédier à la situation dans le cadre de ses activités. 


[bookmark: _Toc128906465]Curatelles : conditions 
L’art. 390 CC prévoit que l’autorité de protection institue une curatelle lorsqu’une personne majeure 
1. « Est partiellement ou totalement empêchée d’assurer elle-même la sauvegarde de ses intérêts en raison d’une déficience mentale, de troubles psychiques ou d’un autre état de faiblesse qui affecte sa condition personnelle, (= causes de la curatelle)
2. Est, en raison d’une incapacité passagère de discernement ou pour cause d’absence, empêchée d’agir elle-même et qu’elle n’a pas désigné de représentant pour des affaires qui doivent être réglées » : le mandat pour cause d’inaptitude peut avoir comme conséquence que la désignation d’un curateur est superflue. 
Pour déterminer l’existence de troubles psychiques ou de déficience mentale, l’autorité de protection peut ordonner une expertise (art. 446 al 2 CC) si elle ne dispose pas des connaissances nécessaires. 
[bookmark: _Toc128906466]Types de curatelles (voir schéma ci-dessus)

1. Accompagnement (art. 393 CC) : elle ne peut être que volontaire et ne limite pas les droits civils de la personne concernée, le curateur ne pouvant pas obliger la personne qui reste libre de ses choix

2. Représentation (art. 394 CC), notamment pour des tâches spécifiques comme les questions d’ordre médical, un procès, une liquidation successorale, affaires administratives, la capacité civile de la personne concernée n’étant limitée que si l’autorité de protection le prévoit spécifiquement
3. Représentation avec gestion du patrimoine (art. 395 CC) : sous-type de la curatelle de représentation, l’autorité pouvant bloquer l’accès à certains éléments du patrimoine sur base de l’art. 395 al. 3 CC
Les curatelles de représentation et de représentation avec gestion du patrimoine sont les plus fréquentes en 2019 (environ 80'000 curatelles de ce type). 
4. De coopération (art. 396 CC) : elle prive la personne concernée de ses droits civils de plein droit pour les actes patrimoniaux attribués au curateur, dont le consentement est nécessaire pour la réalisation de ces actes. 
5. Combinée (art. 397 CC) : l’autorité de protection doit préciser dans sa décision quelles tâches tombent sous le coup de quelle curatelle, l’exercice des droits civils étant limités ou sur décision de l’autorité ou de par la loi (curatelle de coopération)
6. De portée générale (art. 398 CC) : cette curatelle prive totalement la personne concernée de l’exercice de ses droits civils, sauf pour ce qui est de l’exercice des droits strictement personnels (notamment décisions médicales) si elle est capable de discernement pour ces questions. 



Il convient de distinguer 
· Le pouvoir de représentation : agir au nom de quelqu’un
· La restriction de l’exercice des droits civils : la personne concernée ne peut plus acquérir et s’obliger (art. 12 cc) 
La restriction de l’exercice des droits civils ne prive pas les personnes capables de discernement du droit d’exercer leurs droits strictement personnels. 
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[bookmark: _Toc128906467]Autorité de protection de l’adulte : organisation 
En raison de l’art. 440 CC, « l’autorité de protection de l’adulte (elle est aussi autorité de protection de l’enfant en vertu de l’alinéa 3) est une autorité interdisciplinaire », désignée par les cantons et siégeant à trois membres au moins, les cantons restant libres de prévoir des exceptions pour des affaires déterminées. 
L’autorité de protection est « surveillée » par une autorité désignée chaque canton (art. 441 al. 1 CC). 
1. [bookmark: _Toc128906468]Compétences 
L’autorité est compétente pour 
· Prendre des mesures, qui doivent préserver et favoriser autant que possible l’autonomie des personnes concernées (art. 388 al 2 cc) : voir ici en particulier l’art. 416 cc, prévoyant une liste d’actes pour lesquels le curateur pourtant valablement désigné doit requérir l’autorisation de l’autorité (liquider le ménage, résilier le contrat de bail, accepter ou répudier une succession…) 
· Prononcer des curatelles selon l’art. 400 al. 1 cc : « l’autorité de protection de l’adulte nomme curateur une personne physique qui possède les aptitudes et les connaissances nécessaires à l’accomplissement des tâches qui lui seront confiées (…) » 
· Contrôler les rapports et les comptes (art. 415 cc)
· Statuer sur des recours contre des décisions prises par un curateur (art. 419 cc) : « la personne concernée, l’un de ses proches ou toute personne qui a un intérêt juridique peut en appeler à l’autorité de protection de l’adulte contre les actes ou les omissions du curateur (…) » 
· Sur base de l’art. 445 cc, prendre des mesures provisionnelles ou superprovisionnelles dans le cadre d’une procédure (bloquer un compte par exemple avant même de statuer sur le fond) : (…) elle peut notamment ordonner une mesure de protection de l’adulte à titre provisoire », ceci même sans entendre les personnes parties à la procédure (art. 445 al. 2 cc)
· Demander la levée du secret professionnel conformément à l’art. 448 cc, certaines professions étant dispensées de l’obligation de collaborer (ecclésiastiques, avocats, médiateurs et précédents curateurs nommés pour la procédure) ; voir ici également l’art. 321 cp 
· Ordonner la représentation de la personne concernée dans la procédure selon l’art. 449a cc : « si nécessaire, l’autorité (…) ordonne la représentation de la personne concernée dans la procédure et désigne curateur une personne expérimentée en matière d’assistance et dans le domaine juridique »
· Communiquer avec l’office d’état civil auquel elle indique en vertu de l’art. 449c cc
1. Tout placement d’une personne sous curatelle de portée générale (…)
2. Tout mandat pour cause d’inaptitude dont fait l’objet une personne devenue durablement incapable de discernement. 
Même si l’autorité de protection est tenue au secret (art. 451 CC), une personne démontrant un intérêt digne de protection peut demander à dite autorité si une personne fait ou non l’objet d’une mesure (art. 451 CC). 


[bookmark: _Toc128906469]Recours 
Les décisions de l’autorité de protection peuvent faire l’objet d’un recours devant une instance judiciaire cantonale, dans un délai de 30 jours ; le placement à fin d’assistance peut faire l’objet d’un appel dans les 10 jours, les mesures limitant la liberté de mouvement peuvent être contestées en temps (art. 439 CC). 
Le recours est ouvert à 
· Toute personne partie à la procédure (dont par exemple le mandataire pour cause d’inaptitude)
· Les proches de la personne concernée
· Les proches ayant un intérêt juridique à l’annulation ou la modification de la décision incriminée. 
[bookmark: _Toc128906470]Responsabilité 
Le canton assume, durant 3 ans dès connaissance du préjudice (délai relatif), 10 ans au plus (délai absolu) la responsabilité en cas d’actes illicites commis par une personne désignée dans la décision de curatelle (responsabilité causale), la responsabilité étant personnelle (ordinaire) pour le mandataire pour cause d’inaptitude et les personnes représentantes de plein droit (art. 378 CC). 
[bookmark: _Toc128906471]Devoir de collaborer 
L’art. 448 al. 1 CC prévoit une obligation de collaborer, les professionnels cités à l’art. 448 al. 2 CC (professions médicales notamment) doivent être déliés du secret prévu par 
l’art. 321 CP en particulier. 
L’art. 453 CC prévoit une obligation de collaborer dans une situation particulière : « s’il existe un réel danger qu’une personne ayant besoin d’aide mette en danger sa vie ou son intégrité corporelle ou commette un crime ou un délit qui cause un grave dommage corporel, moral ou matériel à autrui, l’autorité de protection de l’adulte, les services concernés et la police sont tenus de collaborer. 
Dans un tel cas, les personnes liées par le secret de fonction ou le secret professionnel sont autorisées à communiquer les informations nécessaires à l’autorité de protection de l’adulte ». 
Il s’agit là d’une concrétisation de l’état de nécessité tel que prévu aux art. 17 et 18 CP. 
[bookmark: _Toc128906472]Expertise 
Si une expertise psychiatrique est nécessaire et qu’elle ne peut être effectuée de façon ambulatoire, l’autorité de protection place la personne dans un institution appropriée pour permettre le déroulement de l’expertise (art. 449 CC), les règles du placement à des fins d’assistance étant alors appliquées par analogie. 
[bookmark: _Toc128906473]Levée de la mesure de curatelle 
Elle prend fin de plein droit en cas de décès de la personne concernée, elle peut être levée sur requête de la personne concernée, son curateur, un proche ou par l’autorité elle-même lorsqu’elle n’est plus nécessaire (art. 399 CC). 


[bookmark: _Toc128906474]Le placement à des fins d’assistance
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1. [bookmark: _Toc128906475]Droits fondamentaux 
L’art. 10 Cst protège le droit à la vie et la liberté personnelle : « Tout être humain a droit à la liberté personnelle, notamment à l’intégrité physique et psychique et à la liberté de mouvement » (al. 2), « la torture et tout autre traitement ou peine cruels, inhumains ou dégradants sont interdits » (al. 3). 
L’art. 31 Cst prévoit que « nul ne peut être privé de sa liberté si ce n’est dans les cas prévus par la loi et selon les formes qu’elle prescrit » (al. 1). 
Lorsqu’une personne est privée de sa liberté, elle doit être selon l’art. 10 al. 2 Cst, 
· Informée dans une langue qu’elle comprend
· Mise au courant des raison de cette privation
· Informée des droits qui sont les siens, notamment de faire informer ses proches
· Informée de la possibilité de saisir un tribunal statuant dans les plus brefs délais sur la légalité de la mesure lorsque la privation de sa liberté n’a pas été ordonnée par un tribunal


Notion 
Le PAFA est régi par les art. 426ss CC, en tant que mesure de protection de l’adulte ou de l’enfant indépendante des autres mesures de protection et indépendante de la capacité de discernement et de la capacité civile de la personne concernée : les effets du pafa sont différents de ceux des curatelles. 
Le PAFA est toujours une « ultima ratio », prononcé selon le principe de subsidiarité que si aucune autre mesure ne permet d’atteindre le but visé. 
Le PAFA est selon l’art. 426 CC 
a) Le placement (au sens strict, art. 426 cc) d’une personne contre sa volonté dans une institution appropriée par 
a. L’autorité de protection
b. Un médecin désigné par le droit cantonal 
b) Le maintien en institution (placement au sens large, art. 427 CC), soit le fait d’empêcher une personne entrée de son plein gré de quitter l’institution appropriée.
Art. 426 CC 
1. Une personne peut être placée dans une institution appropriée lorsque, en raison de troubles psychiques (toute pathologie mentale reconnue en psychiatrie, à savoir les psychoses, les psychopathies, les démences, notamment séniles), d’une déficience mentale (déficiences de l’intelligence, congénitales ou acquises) ou d’un grave état d’abandon (état de déchéance tel que la personne concernée subirait une atteinte à sa dignité au sens de l’art. 7 Cst si elle n’était prise en charge en institution), l’assistance ou le traitement nécessaires ne peuvent lui être fournis d’une autre manière (= causes du PAFA, le besoin d’assistance se définit comme une incapacité d’assumer une existence conforme aux exigences minimale imposées par la dignité humaine). 
2. La charge que la personne concernée représente pour ses proches et pour des tiers ainsi que leur protection sont prises en considération.
3. La personne concernée est libérée dès que les conditions du placement ne sont plus remplies.
4. La personne concernée ou l’un de ses proches peut demander sa libération en tout temps. La décision doit être prise sans délai.
Art. 427 CC 
1. Toute personne qui souhaite quitter l’institution dans laquelle elle est entrée de son plein gré en raison de troubles psychiques (la déficience mentale et le grave état d’abandon sont ici exclus) peut être retenue sur ordre du médecin-chef de l’institution pendant trois jours au plus : 
[bookmark: _GoBack]1. si elle met en danger sa vie ou son intégrité corporelle ; (ou)
2. si elle met gravement en danger la vie ou l’intégrité corporelle d’autrui.
2. Ce délai échu, elle peut quitter l’institution, à moins qu’une décision exécutoire de placement n’ait été ordonnée.
3. La personne concernée est informée par écrit de son droit d’en appeler au juge.

1. [bookmark: _Toc128906476]Délimitations 
Le PAFA n’est pas 
· Un placement en EMS selon les art. 328ss CC
· Un placement pénal : 
a. Placement en institution selon l’art. 59 CP
b. Internement au sens de l’art. 64 CP, internement à vie selon l’art. 64 al. 1bis CP
c. Placement en vue d’expertise au sens de l’art. 221 CPP 
· Un placement administratif, à savoir la rétention en matière du droit des étrangers (art. 73 LEI)
· Une quarantaine au sens de l’art. 16 lep. 
1. [bookmark: _Toc128906477]Compétences pour le prononcé d’un PAFA
a) Autorité de protection de l’adulte pour un placement au sens strict, avec examen de la décision deux fois la première année puis une fois par année, pour une durée illimitée ensuite 
b) Médecins désignés par le droit cantonal (art. 9 LVPAE, LSP-VD), pour une durée maximale de six semaines selon l’art. 429 al. 1 CC : à l’échéance de ce délai fixé par le droit cantonal, le patient doit être « relâché » ou faire l’objet d’une décision de PAFA par l’autorité de protection. 
Le médecin qui prononce un PAFA doit examiner lui-même le patient et doit l’entendre ; sa décision écrite doit, conformément à l’art. 430 CC, mentionner au moins
· Le lieu et la date de l’examen médical
· Le nom du médecin qui a ordonné le placement
· Les résultats de l’examen, les raisons et le but du placement 
· Les voies de recours. 
c) Le médecin-chef uniquement en cas de maintien contre son gré d’une personne entrée librement en institution psychiatrique (art. 427 CC), pour une durée maximale de 3 jours, au-delà desquels où la personne doit être libérée ou faire l’objet d’une décision de l’autorité de protection. Dans les faits, le médecin-chef demande fréquemment à un médecin habilité au sens du droit cantonal de prononcer un PAFA pour une durée de six semaines. 



[bookmark: _Toc128906478]Libération 
Le PAFA prononcé par l’autorité de protection est levé par cette autorité, laquelle peut toutefois confier cette compétence à l’institution dans laquelle la personne est placée (art. 428 CC). 
Pour le PAFA médicalement ordonné, la compétence de décider de la libération revient à l’institution (art. 429 al. 3 CC). 
Procédure 
Selon l’art. 439 CC, dans un délai de 10 jours dès la notification de la décision, « la personne concernée (la capacité pour de discernement pour faire appel au juge est reconnue de façon très large) ou l’un de ses proches peut en appeler par écrit au juge en cas :
1. de placement ordonné par un médecin ;
2. de maintien par l’institution ;
3. de rejet d’une demande de libération par l’institution ;
4. de traitement de troubles psychiques sans le consentement de la personne concernée ;
5. d’application de mesures limitant la liberté de mouvement de la personne concernée ». 
La décision limitant la liberté de mouvement peut être contestée en tout temps devant le juge. 
En vertu de l’art. 450e CC, le recours en matière de PAFA n’a pas 
· À être motivé 
· D’effet suspensif sauf si l’autorité de protection ou l’instance judiciaire l’accorde.
Selon l’art. 450e al. 4 CC, « l’instance judiciaire de recours, en règle générale réunie en collège, entend la personne concernée. Elle ordonne si nécessaire sa représentation et désigne un curateur expérimenté en matière d’assistance et dans le domaine juridique ». Elle statue en principe dans un délai de 5 jours ouvrables après le dépôt du recours. Il s’agira de faire établir une expertise psychiatrique en cas de troubles psychiques. 
La loi cantonale doit préciser qui est le juge compétent : dans les cantons où l’autorité de protection est judiciaire, c’est en général cette autorité qui est compétente. 
Le droit d’être entendu doit être garanti à la personne concernée, elle peut se désigner une personne de confiance (art. 432 CC). 
La décision du juge contre une décision de PAFA ordonné par l’autorité judiciaire de protection de l’adulte peut faire l’objet d’un recours auprès de l’instance cantonale de recours dans un délai de 10 jours ; un recours au Tribunal fédéral est ensuite ouvert. 

[bookmark: _Toc128906479]Placement de mineurs 
La question des mineurs est réglée par l’art. 307ss CC, un renvoi au droit de protection de l’adulte étant prévu par l’art. 314b al. 1 CC : « lorsque l’enfant est placé dans une institution fermée ou dans un établissement psychiatrique, les dispositions de la protection de l’adulte sur le placement à des fins d’assistance sont applicables par analogie ». 
L’art. 314b al. 2 CC indique que « si le mineur est capable de discernement, il peut lui-même en appeler au juge contre la décision de placement ». 
Ce PAFA prononcé à l’encontre d’un mineur n’est pas un retrait du droit de garde ou un retrait du droit de déterminer le lieu de résidence (art. 310 CC) : le PAFA doit remplir exactement les mêmes conditions que pour un adulte, telles que déterminées par l’art. 426 CC. 
[bookmark: _Toc128906480]Plan de traitement 
Le 1er janvier 2013 a vu entrer en vigueur les art. 433ss CC, réglant la question de la base légale, jusqu’alors insuffisante dans certains cantons, pour les soins à prodiguer en particulier sans le consentement de la personne concernée en cas de traitement de troubles psychiques. 
Il découle de l’art. 433 CC les éléments suivants : 
· Établissement d’un plan de traitement écrit par le médecin, la personne placée et le cas échéant avec sa personne de confiance 
· Le médecin traitant renseigne la personne concernée et sa personne de confiance sur tous les éléments essentiels du traitement médical envisagé, en particulier sur les raisons, le but, la nature, les modalités, les risques et les effets secondaires du traitement, ainsi que sur les conséquences d’un défaut de soins et sur l’existence d’autres traitements
· Le plan de traitement est adapté à l’évolution de la médecine et à l’état de la personne concernée
· Si la personne est incapable de discernement, ses éventuelles directives anticipées sont prises en considération mais n’ont pas de force contraignante en matière psychiatrique en pafa. 
Des traitements psychiatriques peuvent être administrés même sans le consentement de la personne concernée aux conditions de l’art. 434 CC : 
a) le défaut de traitement met gravement en péril la santé de la personne concernée ou la vie ou l’intégrité corporelle d’autrui, et 
b) la personne concernée n’a pas la capacité de discernement pour saisir la nécessité du traitement 
c) il n’existe pas de mesures appropriées moins rigoureuses (principe de subsidiarité et de proportionnalité). 
L’art. 435 CC prévoit qu’en cas d’urgence, les soins indispensables peuvent être administrés immédiatement si la protection de la personne concernée ou celle d’autrui l’exige, l’institution devant prendre en considération les souhaits de la personne lorsqu’elle les connaît. 


[bookmark: _Toc128906481]Jurisprudence 
Arrêt 5A_905/2015 du 1er février 2016 : capacité de discernement

Faits 
C et A sont amis de longue date. C a confié la gestion de son patrimoine, d’une valeur de 6 mio à E SA, représenté par A le 1er mars 2013. Le 2 février 2014, C établit un mandat pour cause d’inaptitude en la forme olographe et désigne A comme mandataire aux fins de lui fournir une assistance personnelle, gérer son patrimoine et la représenter dans ses rapports juridiques. 
Le 27 janvier 2015, Me I, notaire, sollicite l’autorité de protection de l’adulte pour que le mandat entre en force, l’état de santé de C s’étant dégradé, comme en atteste un certificat médical. Le 20 mai 2015, l’autorité de protection de l’adulte constate que le mandat n’a pas été constitué valablement, le déclarant de ce fait nul : elle désigne Me B comme curateur de C. 
Le recours de A contre cette ordonnance est rejeté le 12 octobre 2015, A recourant ensuite au TF le 12 novembre 2015, demandant à ce que le mandat pour cause d’inaptitude du 2 février 2014 en sa faveur soit reconnu comme étant valable et déployant ses effets. 

En droit 
Une des conditions devant être remplie au moment de la rédaction d’un mandat pour cause d’inaptitude est la capacité de discernement. 

Le TF rappelle les conditions de la capacité de discernement selon l’art. 16 CC, cette notion comportant « deux éléments : 
· Un élément intellectuel, la capacité d’apprécier le sens, l’opportunité et les effets d’un acte déterminé, et 
· Un élément volontaire ou caractériel, la faculté d’agir en fonction de cette compréhension raisonnable selon sa libre volonté (…). La capacité de discernement est relative : elle ne doit pas être appréciée dans l’abstrait, mais concrètement, par rapport à un acte déterminé, en fonction de sa nature et de son importance, les facultés requises devant exister au moment de l’acte, (…) la capacité de discernement doit être présumée, sur la base de l’expérience générale de la vie. 
Cette présomption n’existe toutefois que s’il n’y a pas de raison générale de mettre en doute la capacité de discernement de la personne concernée. 
En revanche, lorsqu’une personne est atteinte de déficience mentale ou de troubles psychiques, l’incapacité de discernement est présumée, car cette personne doit généralement être considérée, d’après l’expérience générale de la vie, comme étant, selon une vraisemblance prépondérante, dépourvue, en principe, de discernement » (considérant 3.2.1). 
Elle a été évaluée sur base de différents moyens au fil des mois, notamment un test médical appelé MMS (mini-mental state), posant le constat d’un degré grave de confusion (13/30, considérant 3.1.1).

Selon Dr. D, spécialiste en neurologie, s’exprimant au sujet du mandat rédigé le 2 février 2014, C aurait pu, moyennant des explications approfondies, comprendre les différents articles du document sans pouvoir les retenir, une compréhension globale du document n’étant pas possible. Dr. D relève que le document est complexe et estime que C a juste été en mesure de le « recopier ». 
Le TF considère que c’est à juste titre que les instances précédentes ont dénié la capacité de discernement à C, entraînant le constat que le mandat pour cause d’inaptitude n’avait pas été constitué valablement. 
Le recours de A est rejeté, la mesure de protection, en la forme d’une curatelle, est confirmée. 
Arrêt CEDH 1760/15 du 30 avril 2019, motif justifiant (ou non) un PAFA
« Selon la jurisprudence du TF, les conditions pour ordonner un placement à des fins d'assistance sont exclusivement énoncées à l'art. 426 CC.
La première condition, qui correspond à la jurisprudence relative à l'art. 5 par. 1 let. e CEDH pour qualifier un individu "d'aliéné", est remplie. En effet, il a été établi médicalement et de manière probante que le requérant présente des troubles psychiques.
La seconde condition, à savoir le besoin d'assistance personnelle ou de traitement, concerne le but thérapeutique qui est l'objectif principal de l'intervention de l'autorité. Celle-ci doit procéder à une pesée des intérêts : d'un côté, la liberté personnelle de la personne concernée dont l'état exige qu'une aide lui soit fournie (..), et de l'autre, les droits de la personnalité des proches et des tiers (..). Le TF a souligné dans l'ATF 138 III 593 que la loi ne prévoyait pas une privation de liberté à des fins d'assistance pour le seul motif de la mise en danger d'autres personnes. Il s'ensuit que l'al. 2 de l'art. 426 CC ne saurait pas non plus justifier, en tant que base légale, la détention du requérant. (…) Conclusion : violation de l'art. 5 par. 1 CEDH ». 
ATF 130 III 729 (JT 2005 I 197) 
« Le droit de déposer en tout temps une requête de libération et de soumettre la décision qui la rejette au contrôle du juge est limité par le principe de la bonne foi. Il n'y a pas lieu d'entrer en matière sur des requêtes renouvelées dans un délai déraisonnablement court après un premier rejet (…) (consid. 2) ». 
ATF 134 II 235 (arrêt de l’ostéopathe) 
« L'art. 23 LSP ne pose aucune limite d'âge. Les travaux préparatoires démontrent que le législateur a voulu accorder aux personnes mineures douées de discernement le droit strictement personnel d'accepter ou de refuser des soins, y compris à l'insu de leurs représentants légaux ou contre le gré de ces derniers. 
Le code civil suisse ne fixe pas un âge déterminé à partir duquel un mineur est censé être raisonnable. Il faut apprécier dans chaque cas si l'enfant avait un âge suffisant pour que l'on puisse admettre que sa faculté d'agir raisonnablement n'était pas altérée par rapport à l'acte considéré. En matière médicale, la jurisprudence a souligné que la capacité de discernement d'un patient mineur, condition indispensable pour que celui-ci puisse consentir seul à un traitement, doit être appréciée dans chaque cas, en regard de la nature des problèmes que pose l'intervention. Les détenteurs de l'autorité parentale devraient être appelés à intervenir seulement s'il y a un doute que la personne mineure puisse apprécier objectivement les tenants et aboutissants de l'intervention proposée, mais l'intérêt thérapeutique du patient doit rester prépondérant dans tous les cas. 

[bookmark: page242]Il ressort sur ce point de l'arrêt attaqué que la patiente était une adolescente âgée d'un peu plus de treize ans au moment des faits et qu'elle se rendait parfaitement compte de la portée de ses actes. Ayant subi une lésion du coccyx, la doctoresse, puis l'ostéopathe, lui ont proposé un traitement consistant en un toucher rectal pour remettre le coccyx en place ; il ne s'agissait pas d'un traitement indispensable, l'alternative thérapeutique étant tout simplement de laisser faire le temps. Dans un tel contexte, force est d'admettre que la patiente était, à son âge, apte à comprendre les renseignements donnés successivement par chacun des deux praticiens, à saisir la lésion dont elle souffrait, à apprécier la portée du traitement proposé, ainsi que son alternative, et à communiquer son choix en toute connaissance de cause. Le fait qu'elle avait mal et qu'elle pleurait ne l'empêchait pas de saisir l'enjeu du traitement, ce d'autant que celui-ci lui a été présenté par deux fois et qu'avant l'intervention de l'ostéopathe, la patiente a reçu un analgésique et eu un moment de réflexion. En admettant la capacité de discernement de cette patiente, la cour cantonale n'a donc pas violé l'art. 16 CC.
Comme il ne s'agissait à l'évidence pas d'un traitement indispensable qui aurait dû être imposé ou pratiqué en urgence, il n'y avait aucun intérêt thérapeutique à poursuivre l'intervention sans l'accord et la collaboration de la patiente. 
Quant aux arguments selon lesquels la patiente n'aurait pas manifesté une véritable opposition, mais seulement une réaction émotionnelle due à l'anxiété, à la douleur et à la peur, ils ne sauraient être retenus, car ils reposent sur des faits ne ressortant pas de l'arrêt attaqué, qui constate que la patiente s'est clairement et à plusieurs reprises opposée au traitement.


[bookmark: _Toc128906482]Cas pratique : plan de résolution de cas pratiques 
· Analyse des faits 
· Formulation des questions posées par le cas pour identifier la problématique juridique
· Analyse de la question posée en la subdivisant en sous-questions 
· Identifier les règles applicables : quelles sont les bases légales 
· Conditions d’application de la base légale envisagée
· Tri logique de ces sous-questions
· Résolution de chaque sous-question pour répondre à la question principale en argumentant à chaque étape
· Formulation de la conclusion de manière claire et logique. 
Cas de Louise, adolescente de 16 ans, anorexique
Questions principales 
a) Droit pour le médecin-assistant de faire hospitaliser l’adolescente dans le service de médecine ou, faute de lits, ordonner son transfert dans une clinique psychiatrique
b) La réponse apportée serait-elle identique si Louise avait 10 ans ? 
Sous-questions 
a) Louise est-elle capable de discernement ? 
Le discernement, apprécié dans une situation concrète, est régi à l’art. 16 CC et comporte deux éléments : 
· Élément intellectuel
· Élément caractériel (volitif). 
Selon l’enjeu de la question, un mineur peut être capable de discernement : il se déterminera donc seul, sans ses représentants légaux car exerçant un droit strictement personnel (art. 19 CC). 
En l’espèce, l’IMC de Louise est particulièrement faible (inferieur à 12). L’adolescente a en outre de nombreux signes physiques qui attestent d’une dénutrition grave. La déshydratation et l’hypoglycémie peuvent aussi altérer le discernement d’une personne. Au vu de tous ces signes, on peut considérer que Louise n’est pas capable de discernement pour évaluer le besoin d’une hospitalisation et la nécessité de traitements. 
Elle ne peut donc pas se déterminer valablement au moment où̀, le médecin-assistant l’examine. Il s’agira de se déterminer avec les représentants légaux de Louise, à savoir ses parents. 
La question du discernement ne se poserait pas dans le cas d’une enfant de 10 ans, jugée incapable en raison du « jeune âge » (voir art. 16 CC). 
b) Ses parents peuvent-ils décider de 
i. L’administration d’un traitement somatique ? Les représentants légaux d’un patient mineur privé du discernement décident des traitements à lui administrer (art. 301, 304 cc et art. 305 al. 1 cc a contrario). 
ii. L’hospitalisation dans le service de médecine ? Dans la mesure où elle est nécessaire à l’administration d’un traitement somatique, ils peuvent se prononcer en faveur de l’hospitalisation. 


iii. La mise en place d’un suivi psychologique ? Les représentants légaux d’un patient mineur privé du discernement décident des traitements à lui administrer. Ainsi, les parents de louise peuvent instaurer un suivi psychologique (louise risque cependant de ne pas collaborer, de sorte que l’efficacité́ du traitement pourrait être compromise)
iv. L’hospitalisation dans une clinique psychiatrique ? Les parents peuvent également décider d’hospitaliser leur enfant incapable de discernement dans un établissement psychiatrique.
Que peut/doit faire le médecin en cas de refus des parents ? Si le médecin estime de l’hospitalisation est nécessaire mais que les parents s’y opposent, il alertera l’autorité de protection de l’enfant (art. 314c CC), qui placera Louise le cas échéant. Si Louise est placée par l’APEA dans une institution contre la volonté des parents, l’autorité restreint partiellement l’autorité parentale. En cas de placement dans une institution psychiatrique, les règles sur le PAFA s’appliquent à l’enfant mineur par renvoi de l’article 314b CC.
Cas de Edmonde, veuve de 87 ans (directives anticipées, placement en EMS, administration de neuroleptiques ou non suite à des comportements inadéquats lors de tous les repas). 
Questions 
Edmonde est-elle capable de discernement ?
Les directives anticipées – le mandat pour cause d’inaptitude sont-ils valables ?
Quelles mesures sont envisageables et quels principes dictent le choix de la mesure ?
Comment accompagner les éventuelles mesures limitant la liberté de mouvement ?
 Voir théorie développée dans les pages précédentes. 



Peut-on administrer des neuroleptiques ? 
Les directives rédigées par Edmonde semblent s’opposer à l’administration de neuroleptiques. Sa fille serait représentante thérapeutique (art. 378 CC) mais ne peut pas déroger aux directives anticipées. 
Ainsi, le médecin de l’EMS et la fille ne peuvent pas prévoir l’administration régulière de neuroleptiques dans le plan de traitement (art. 377 CC). A teneur de l’article 380 CC, le traitement de troubles psychiques d’une personne incapable de discernement placée dans un établissement psychiatrique est régi par les art. 433 ss CC (traitement des troubles psychiques d’une personne faisant l’objet d’un PAFA).
Toutefois, Edmonde n’est pas placée dans un établissement psychiatrique. Cette disposition n’est pas applicable. En outre, l’art. 379 CC, qui régit les cas d’urgence, n’est pas pertinent car le médecin doit respecter les directives anticipées du patient s’il en a connaissance. De plus, il ne s’agit pas d’une véritable urgence, puisque la problématique est connue. 
Il convient d’abord d’essayer de gérer les crises d’Edmonde en partageant son dessert en deux et en le lui donnant en deux fois ou de lui donner un second dessert. Si ces mesures ne fonctionnent pas, sa liberté de mouvement peut être restreinte en respectant les conditions légales. Enfin, la mise en place d’un traitement de neuroleptiques semble exclue dans le cas d’espèce.
Les deux autres cas pratiques ne sont pas résumés ici. 
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Q1 : est-ce qu’un ou une enfant de douze ans à la capacité de discernement ? 
La capacité de discernement est définie à l’art. 16 CC : elle est présumée sauf en cas d’existence d’une ou plusieurs des causes citées par l’article, à savoir « son jeune âge, de déficience mentale, de troubles psychiques, d’ivresse ou d’autres causes semblables ». 
La capacité de discernement comporte deux éléments : 
· Un élément intellectuel, la capacité d’apprécier le sens, l’opportunité et les effets d’un acte déterminé, et 
· Un élément volontaire ou caractériel, la faculté d’agir en fonction de cette compréhension raisonnable selon sa libre volonté (…). La capacité de discernement est relative : elle ne doit pas être appréciée dans l’abstrait, mais concrètement, par rapport à un acte déterminé, en fonction de sa nature et de son importance, les facultés requises devant exister au moment de l’acte, (…) la capacité de discernement doit être présumée, sur la base de l’expérience générale de la vie. 
Ainsi, pour répondre à la question, une réponse « abstraite » n’est pas possible, il s’agirait de déterminer quelle est la problématique au sujet de laquelle cet enfant doit ou souhaiterait se prononcer ; en effet, il est admis que jusqu’à 10 ans, un enfant n’a pas la capacité de discernement et qu’elle s’acquiert ensuite progressivement, selon l’objet. 
Ainsi, on pourrait imaginer que la capacité de discernement soit donnée pour une question comme « acceptes-tu la vaccination contre le HPV ? » puisque sauf troubles autres, le pré-ado de 12 ans peut 
· Comprendre, lorsqu’expliqué dans un « jargon » approprié (devoir d’information du personnel médical), 
· Le but de cette vaccination 
· Les éventuels effets secondaires
· Le prix, à savoir la gratuité dans le cadre scolaire
· Le nombre d’injections nécessaires pour obtenir une couverture vaccinale etc... 
· Se déterminer (accepter ou refuser) la vaccination proposée.

En revanche, face à un traitement médical « lourd », il est probable que le même préado n’aura pas la capacité de discernement pour déterminer s’il « souhaite » commencer par une radiothérapie ou par une chimiothérapie. 
Dans ce cas, s’il est établi que la capacité de discernement fait défaut pour cette question précise, il s’agira de déterminer qui est le représentant de l’enfant de 12 ans. Selon une certaine vraisemblance, il s’agira de ses parents, la question de l’autorité parentale étant ouverte s’ils sont divorcés. 
On peut toutefois aussi imaginer que cet enfant ait un curateur, voire un tuteur, le droit des mineurs connaissant encore la tutelle (art. 327a CC). 
L’existence d’un représentant thérapeutique, désigné antérieurement par l’enfant de 12 ans, peut être selon une grande vraisemblance exclue même si les directives anticipées sont légalement « accessibles » à un mineur. 
Face à une même question, face à deux adolescents du même âge, il n’y aura pas de réponse uniforme quant au discernement : il s’agira, dans chaque cas, de déterminer s’il existe des raisons d’exclure la capacité de discernement, celui-ci étant « de plus en plus admis » lorsque l’enfant avance en âge. 
Q2 : juridiquement, qui donne un accord pour opérer, dans les 24 heures, une personne majeure qui arrive à l’hôpital inconsciente, suite à un accident de la circulation ? 
Sauf cas d’urgence, comme précisé à l’art. 372 al. 1 in fine CD, dans quel cas le médecin se détermine seul en tenant compte des intérêts constatés et supposés du patient, il s’agit d’établir qui est la personne autorisée à prendre une décision qui ne relève plus de l’urgence à proprement parler (dans les 24 heures). 
Au plus tard à l’arrivée du patient à l’hôpital, si la vérification n’a pas pu être faite dans l’ambulance déjà, il s’agit de vérifier en premier lieu si le patient a rédigé des directives anticipées : « lorsqu’un médecin traite un patient incapable de discernement et qu’il ignore si celui-ci a rédigé des directives anticipées, il s’informe de leur existence en consultant la carte d’assuré du patient (…) (art. 372 al. 1 CC) 
Dans l’hypothèse où ni la carte LAMal ni les effets personnels du patient ne donnent d’indication à ce sujet, il s’agira de procéder à l’examen de l’art. 378 CC, la « cascade », étant entendu que dès qu’une personne est « trouvée » sur la liste, capable de discernement et disposée à endosser le rôle de représentant de plein droit, les autres sont « hors course ». Ainsi, dans l’hypothèse où cet accidenté vit en concubinage, peu importe que le partenaire soit un homme ou une femme (art. 378 al. 1 ch 4 CC), les père et mère ne seront pas consultés par le corps médical pour les décisions à prendre ; il n’est toutefois pas interdit au représentant de les inclure dans le processus de réflexion quant aux décisions à prendre conformément à l’art. 378 al. 3 CC : « en l’absence de directives anticipées donnant des instructions, le représentant décide conformément à la volonté présumée et aux intérêts de la personne incapable de discernement ». 
Les aspects de « assistance personnelle » et de « ménage commun » sont indispensables pour les concubins ; ainsi, seuls les couples mariés ou enregistrés au sens de la LPart peuvent continuer à se représenter lorsque le domicile n’est plus commun parce que l’un doit partir vivre en institution – en EMS. 
Il se pose évidemment la question de savoir si l’accidenté restera inconscient jusqu’au passage au bloc opératoire : s’il venait à « se réveiller », il s’agira d’apprécier si son état de santé est suffisamment stable pour lui permettre d’avoir la capacité de discernement ou si, par exemple, une médication lourde l’empêche de comprendre et de se déterminer au sujet de l’opération préconisée par le corps médical. 
A noter que si la question de la représentation médicale est « facilement » tranchée, celle de la gestion courante de son patrimoine par exemple est largement plus complexe sauf s’il avait désigné un mandataire pour cause d’inaptitude selon l’art. 360 al. 1 CC : en effet, seul le conjoint marié ou enregistré est légalement désigné pour effectuer la gestion courante, il n’existe pas de « cascade » dans ce domaine « administratif et financier ». La teneur de l’art. 374 al. 1 CC est la suivante : 
 « Lorsqu’une personne frappée d’une incapacité de discernement n’a pas constitué de mandat pour cause d’inaptitude et que sa représentation n’est pas assurée par une curatelle, son conjoint ou son partenaire enregistré dispose du pouvoir légal de représentation s’il fait ménage commun avec elle ou s’il lui fournit une assistance personnelle régulière » : 
1. les actes juridiques habituellement nécessaires 
2. l’administration ordinaire de ses revenus et de ses autres biens ;
3. le droit de prendre connaissance de sa correspondance.
Pour l’administration extraordinaire des biens, le conjoint ou le partenaire enregistré doit requérir le consentement de l’autorité de protection de l’adulte.

Q3 : est-ce qu’un médecin doit toujours respecter les directives anticipées d’un patient ? 
Sur le principe, oui, comme le prévoit au demeurant l’art. 372 al. 2 CC : « le médecin respecte les directives anticipées (…). 
Ceci bien entendu à la condition que le patient soit incapable de discernement : les directives anticipées, comme le mandat au demeurant, n’entrent en force qu’en cas de perte, passagère ou définitive, de la capacité de discernement au sens de l’art. 16 CC. 
Toute règle connaît ses exceptions, l’obligation de se conformer aux directives également. 
La première exception concerne les urgences : le médecin ne peut pas se renseigner sur l’existence de directives anticipées lorsqu’il s’agit de prendre des décisions en particulier vitales, par exemple après un grave accident de la circulation ; « (…) les cas d’urgence sont réservés » (art. 372 al. 1 in fine). Dans ce cas, le médecin agit au plus près des intérêts présumés du patient. 
Les autres exceptions sont prévues à l’art. 372 al. 2 CC : le médecin doit respecter les directives sauf 
a. si elles violent des dispositions légales : des directives anticipées qui demanderaient aux soignants une euthanasie active directe ne pourraient pas être respectées puisqu’il s’agirait d’une infraction pénale
b. si des doutes sérieux laissent supposer qu’elles ne sont pas l’expression de sa libre volonté : on pensera ici à la problématique d’une part du discernement au moment de la rédaction (voir l’arrêt 5A_905/2015 du 1er février 2016), d’autre part le fait que des directives anticipées ont pu être rédigées sous la contrainte ou sous la menace par exemple.
c. si des doutes sérieux laissent supposer qu’elles ne correspondent pas à sa volonté présumée dans la situation donnée : une personne aurait refusé un type de traitement en indiquant que le motif de son refus est son côté douloureux ; le traitement, devenu depuis lors non douloureux, pourra alors être administré. 
Le législateur prévoit que le médecin doit consigner « dans le dossier médical du patient les motifs pour lesquels il n’a pas respecté les directives anticipées ». 
En cas de PAFA, finalement, les directives anticipées ne constituent qu’une « aide » et non une obligation : « le plan de traitement est soumis au consentement de la personne concernée. Si elle est incapable de discernement, le médecin traitant prend en considération d’éventuelles directives anticipées » (art. 433 al. 3 CC). 
L’art. 373 CC prévoit que le non-respect des directives peut être signalé à l’autorité de protection, tout comme le fait que les intérêts du patient sont compromis ou encore que les directives ne sont pas l’expression de la libre volonté du patient. L’autorité peut, par renvoi de l’art. 373 al. 2 à l’art. 368 CC, donner des instructions au médecin, lui retirer le mandat médical, voire à signaler un manquement au médecin cantonal du lieu de traitement. 
Un signalement à l’autorité cantonale demeure réservé : ainsi, l’art. 15b LSP-VD prévoit que « toute personne qui souhaite obtenir une information sur un droit que la LSP ou le Code civil en matière de protection de l'adulte reconnaît aux patients ou aux résidents ou qui a un motif de se plaindre d'une violation d'un tel droit peut :
a.	S'adresser en tout temps au Bureau de la médiation ;
b.	Déposer une plainte auprès de la Commission d'examen des plaintes (…)

Q4 : portée des directives anticipées dans le PAFA ? 
La situation d’une personne tombant sous le coup d’une mesure de placement à des fins d’assistance au sens des art. 426ss CC est particulière eu égard aux directives anticipées. 
Sur le principe, le seul fait d’être placé notamment dans une institution psychiatrique contre son gré ne va pas annihiler les directives anticipées : une personne « PAFEE » reste en droit de voir ses directives anticipées appliquées, directives par lesquelles elle refusait une anesthésie pour un traitement dentaire par exemple. 
Ainsi, pour ce qui est des choix relevant de traitements somatiques (comme une rage de dent), les directives anticipées s’appliqueront si la personne est incapable de discernement, ce qui reste à prouver : le seul fait de devoir faire l’objet d’un placement à des fins d’assistance ne signifie pas automatiquement que la personne a perdu la capacité de discernement sur tout sujet. 
Toutefois, pour les aspects de « soins psychiatriques », les directives anticipées ne sont que « prises en considération » par le médecin, ceci en vertu de l’art. 433 al. 3 CC : « le plan de traitement est soumis au consentement de la personne concernée. Si elle est incapable de discernement, le médecin traitant prend en considération d’éventuelles directives anticipées ». 
Ainsi, face à un même médicament visant le traitement d’affections psychiatriques, lorsqu’il est envisagé pour une personne résidant en EMS de son plein gré, il pourrait ne pas être possible de l’administrer parce que la personne s’y était opposée dans des directives anticipées antérieures ; en PAFA, ce même médicament pourrait être administré même si la personne s’y était opposée, dans l’hypothèse où de très bonnes raisons justifieraient de l’inclure dans le plan de traitement, établi avec la personne concernée et son éventuelle personne de confiance, telle que prévu à l’art. 432 CC. 
Il va de soi qu’ici aussi, l’art. 435 al 2 CC prévoit que « en cas d’urgence, les soins médicaux indispensables peuvent être administrés immédiatement s la protection de la personne concernée ou celle d’autrui l’exige.
La solution du législateur prévoit une « consigne générale » pour les traitements psychiatriques comme mesure de placement à des fins d’assistance (« lorsque l’institution sait comment la personne entend être traitée, elle prend en considération sa volonté », art. 435 al. 2 CC) : l’institution peut le savoir si la personne a déjà séjourné dans cet établissement et que la question de la récidive a été examinée lors de l’entretien de sortie (art. 436 CC). 
Ainsi, on constate que les directives anticipées s’effacent pour ce qui est du traitement psychiatrique lors d’un PAFA, qu’elles perdurent pour des aspects purement somatiques si la personne a perdu la capacité de discernement et que les médecins s’orient et prennent en considération des éléments dont ils disposent sur la volonté de la personne mais n’ont pas d’obligation de la respecter lorsqu’ils estiment avoir de bonnes raisons de s’en écarter. Il est judicieux ici également, par analogie à l’art. 372 al. 3 CC, de consigner dans le dossier les motifs qui ont conduit à s’écarter des indications disponibles. 
La question d’un traitement administré sans consentement en matière psychiatrique est réglée par l’art. 434 CC, possible lorsque 
· Le défaut de traitement met gravement en péril la santé, ET 
· La personne concernée n’a pas la capacité de discernement pour comprendre les enjeux ET 
· Il n’existe pas de mesures appropriées moins rigoureuses. 


Q5 : conditions du PAFA ? 
Le PAFA, qui constitue une des mesures qui peut être prise par l’autorité de protection de l’adulte doit être l’ultima ratio : il ne doit pas être possible d’atteindre le but visé par une mesure moins limitative de la liberté personnelle au sens de l’art. 10 Cst.
La question des mineurs est réglée par l’art. 307ss CC, un renvoi au droit de protection de l’adulte étant prévu par l’art. 314b al. 1 CC : « lorsque l’enfant est placé dans une institution fermée ou dans un établissement psychiatrique, les dispositions de la protection de l’adulte sur le placement à des fins d’assistance sont applicables par analogie ». 
Il doit, pour être valablement prononcé, remplir les conditions de l’art. 426 al. 1 CC : 
1. Une personne peut être placée dans une institution appropriée lorsque, en raison de troubles psychiques (toute pathologie mentale reconnue en psychiatrie, à savoir les psychoses, les psychopathies, les démences, notamment séniles), d’une déficience mentale (déficiences de l’intelligence, congénitales ou acquises) ou d’un grave état d’abandon (état de déchéance tel que la personne concernée subirait une atteinte à sa dignité au sens de l’art. 7 Cst si elle n’était prise en charge en institution), l’assistance ou le traitement nécessaires ne peuvent lui être fournis d’une autre manière (= causes du PAFA, le besoin d’assistance se définit comme une incapacité d’assumer une existence conforme aux exigences minimale imposées par la dignité humaine). 

2. La charge que la personne concernée représente pour ses proches et pour des tiers ainsi que leur protection sont prises en considération.

3. La personne concernée est libérée dès que les conditions du placement ne sont plus remplies.

4. La personne concernée ou l’un de ses proches peut demander sa libération en tout temps. La décision doit être prise sans délai.
Parmi les conditions à un PAFA, on retiendra encore qu’il
i. Avoir été prononcé par une personne habilitée, à savoir
a) L’autorité de protection (art. 428 cc)
b) Un des médecins prévus par le droit cantonal (art. 429 cc) 
c) Le médecin-chef d’un établissement psychiatrique (art. 427 cc) 

ii. Pour une durée prévue par la loi, soit fédérale, soit cantonale : 
a) Six mois, six mois pour l’autorité de protection (art. 431 cc)
b) Six semaines au maximum pour le médecin désigné (art. 429 al. 1 in fine cc)
c) Trois jours pour le médecin-chef (art. 427 al. 1 cc)

iii. Moyennant respect des conditions formelles prévues par l’art. 430 CC, le PAFA ne pouvant être prononcé sur suite à un examen médical fait par le médecin lui-même, qui doit entendre la personne concernée, lui notifier la décision par écrit en indiquant notamment lieu et date de l’examen, les résultats de l’examen, les raisons et le but du placement et les voies de recours. 
Le PAFA peut être contesté, sur son principe ou sur sa durée, sur base de l’art. 439 CC, dans un délai de 10 jours dès notification, en tout temps contre les mesures de contention (art. 439 al. 2 in fine CC). 
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