CAS droit des patients et santé publique 
Oral no 1 
CHOIX ÉCLAIRÉ DES SOINS

COMMENT DÉTERMINER SI UN PATIENT EST CAPABLE DE DISCERNEMENT ET COMMENT RÉAGIR EN TANT QUE SOIGNANT SI UN PATIENT ADULTE EST INCAPABLE 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, il s’agit de vérifier que le patient a compris ce qui lui a été exposé, charge au soignant d’adapter les informations au patient (langue, patient sourd, vocabulaire utilisé selon le niveau d’éducation) tout en veillant à être complet dans ses informations (but du traitement, alternatives, prix, risques, avantages, conséquences d’une non intervention médicale), ce qui se fait par une écoute active, notamment en demandant à la personne ce qu’elle a retenu de la discussion. 

Ensuite, le soignant doit déterminer si le patient est en mesure de faire un choix sur la base des informations reçues et de l’assumer. 

En effet, la capacité de discernement nécessite que soient réunis les éléments intellectuel et volontaire : le seul fait de prendre une décision qui semble « raisonnable » ne signifie pas que le patient a compris ce qui lui a été exposé et le fait de rendre une décision qui semble déraisonnable ne signifie pas que le patient est incapable de discernement. 

Différents tests peuvent être effectués pour contrôler la capacité de discernement, dont notamment le MMS (mini mental state), permettant par une série de questions « simples » de déterminer si le patient se trouve dans un état de confusion ou non, ce test s’effectuant sur 30 points (voir arrêt 5A_905/2015, en matière de mandat pour cause d’inaptitude). 

S’il est établi que le patient n’a, pour une question déterminée, pas la capacité de discernement, deux cas de figure : 
a) il s’agit d’une situation d’urgence, dans quel cas le médecin agit en fonction des intérêts supposés du patient
b) il s’agit d’une situation qui tolère une certaine « attente », dans quel cas il s’agira de déterminer 
i. si le patient peut recouvrer dans un très proche avenir la capacité de discernement (état de choc après un accident par exemple, lequel peut se « résorber »)
j. si cette absence de capacité de discernement risque de perdurer, dans quel cas il conviendra d’établir qui est le représentant de ce patient. 

Il conviendra dans ce cas de s’en référer à ce qu’on appelle la « cascade » de l’art. 378 CC, la première question à clarifier étant celle de savoir si le patient avait nommé préalablement à sa perte de capacité de discernement un représentant thérapeutique ou rédigé des directives anticipées. Si tel n’est pas le cas, il faudra établir si un curateur de représentation dans le domaine médical avait été désigné par l’autorité de protection de l’adulte au sens de l’art. 394 CC. 

Ce n’est qu’ensuite qu’il conviendra d’en référer à la « cascade familiale », chacun des membres pouvant refuser d’endosser ce rôle de représentant de plein droit. 
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