CAS droit des patients et santé public 
Oral no 1 
DROITS DES PATIENTS 

EST-CE QU’UN ENFANT DE 12 ANS A LA CAPACITE 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. 


DROITS DES PATIENTS 

JURIDIQUEMENT, QUI DONNE SON ACCORD POUR OPÉRER, DANS LES 24 HEURES, UNE PERSONNE MAJEURE QUI ARRIVE A L’HOPITAL INCONSCIENTE, SUITE A 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.

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 que 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 concerné 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. 
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