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«Il faut une surveillance externe des placements à des fins d'assistance»

«On utilise dans un but répressif un droit
qui devrait être protecteur»

Shirin Hatam

Le nouveau droit de
protection de l'adulte
n'a pas permis d'éviter
le placement abusif de
certaines personnes
âgées. Micaela
Vaerini salue les
règles permettant de
protéger un incapable
de discernement en
EMS et les droits
importants donnés à
l'autodétermination
de la personne,

mais juge la loi trop
méconnue. Shirin
Hatam lui répond
que les associations de
défense des patients
psychiques se faisaient
peu d'illusions sur
ce nouveau droit,
plus répressif sur les
traitements forcés.

plaidoyer: On attendait du
nouveau droit de protection de
l'adulte une meilleure protec-
tion de la personnalité des pa-
tients. Or, plusieurs affaires ré-
centes (nonagénaire placée de

force en EMS à Morges de ma-
nière abusive, puis démunie à la
suite de la liquidation de ses
affaires personnelles; autre
vieille dame internée de force
car sa fille critiquait trop l'EMS;
patient âgé abruti de médica-
ments) en ont fait douter.
Quelle est la cause d'un tel
écart?

Micaela Vaerini: Il faut nuancer;
on ne peut nier que le nouveau
droit donne un espace plus large à
l'autodétermination de la per-
sonne, par exemple avec les direc-

tives anticipées sur le traitement
souhaité, le mandat pour cause
d'inaptitude ou les règles proté-
geant les incapables de discerne-
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ment en EMS, qui seraient bien-
venues aussi pour les capables de
discernement. La jurisprudence a
aussi évolué en permettant à des
personnes désignées pour être
curateurs de ne pas assumer cette
charge si elles font valoir des mo-
tifs familiaux ou une surcharge
professionnelle'. Les faiblesses du
nouveau droit se voient surtout
au niveau des placements à des
fins d'assistance. Il arrive que les
avocats nommés curateurs voient
peu la personne concernée et des
décisions de placement forcé en
EMS soient prises trop rapide-
ment. On constate en outre une
méconnaissance de la loi par les
acteurs chargés de l'appliquer, ce
qui entraîne des abus, sans parler
de l'absence, dans certains can-
tons, d'autorités de protection de
l'adulte vraiment interdiscipli-
naires.

Shirin Hatam: Les associations
de défense des patients psy-

chiques avaient peu d'illusions
sur ce nouveau droit; il est un peu
plus répressif s'agissant des traite-
ments forcés et, pour le reste, ne
présente pas de grandes nouveau-
tés. Les cas d'abus que vous citez
me rappellent les gens que nous
voyons lors de nos permanences,
des personnes qui enquiquinent
le voisinage ou les autorités et
contre lesquelles on utilise dans
un but répressif un droit qui de-

d'

«Le nouveau droit donne un espace plus
large à l'autodétermination de la personne»
Micaela Vaerini

vrait être protecteur. Cet écart ne
m'étonne donc pas tant que cela.

plaidoyer: Lors des assises

consacrées au placement à des
fins d'assistance (PLAFA) dans
le canton de Vaud, en juin
2015, on a constaté que l'im-
mense majorité des placements
étaient prononcés par des mé-
decins (2050 en 2014, soit
93%). C'est d'ailleurs le cas

également dans d'autres can-
tons, à cause de la simplicité de
la procédure. Les autorités in-
terdisciplinaires de protection
de l'adulte voulues par le légis-
lateur ne sont-elles pas ainsi
mises de côté?
Micaela Vaerini: Le législateur a
aussi prévu dans la loi (art. 429

CC) la possibilité pour les cantons
de désigner des médecins habilités
à ordonner un placement pour
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une durée maximale de six se-
maines. Le problème est qu'ils
prennent, de facto, l'essentiel des
décisions et je ne suis pas sûre que
la personne concernée sache tou-
jours qu'elle a le droit d'en appeler
au juge. Dans le canton de Vaud,
désormais, la possibilité de dispo-
ser des conseils d'un avocat sera
proposée à toute personne mise
sous PLAFA. Mais, dans d'autres
cantons, ce n'est pas le cas, et du-
rant six semaines, la personne est
très peu protégée face au pouvoir
important du médecin. En outre,
ces six semaines, qui devaient être
un maximum, sont parfois deve-
nues la règle.

Shirin Hatam: Le système se pré-

occupe plus de mettre à l'écart
une personne en difficulté que de
lui porter une assistance socio-
psychologique. Le premier souci
du législateur était d'avoir une
base légale pour porter atteinte,
en les enfermant, aux droits des
personnes. La famille, la police
peuvent exiger un tel placement
qui se passe souvent dans la vio-
lence et la contrainte. Durant six
semaines, l'intéressé est soumis
totalement au pouvoir médical et
l'appel au juge ne suffit pas à assu-
rer que l'hôpital psychiatrique
soit vraiment l'endroit adéquat
pour chaque patient. Ce qui nous
inquiète c'est que, lorsque cer-
tains diagnostics sont établis,

comme celui de schizophrène

«On ne peut se
reposer uniquement
sur les malades pour
dénoncer la manière

dont les choses
se passent»

Shirin Hatam

paranoïde anosognosique, on ne
se demande pas si le placement est
adéquat ou nécessaire, mais on
enferme la personne parce qu'elle
a un handicap. Dans de nom-
breuses décisions sur recours très
brèves, le TF se contente du dia-
gnostic pour débouter le patient,
en dépit des belles exigences affir-
mées dans d'autres arrêts'. Cela
n'est pas satisfaisant

plaidoyer: Le seul diagnostic est
pourtant insuffisant pour or-
donner un placement?
Micaela Vaerini: Je constate la
même dérive s'agissant de per-

sonnes adultes anorexiques. Si le
médecin ordonne le placement
sur la base de ce diagnostic, il n'y a

vraiment rien à faire pour s'y op-
poser dans l'immédiat. Or, ce pla-
cement ne devrait être fait que si
les conditions légales sont rem-
plies, et notamment si l'établisse-
ment est approprié pour ce pa-
tient. Le TF le dit, mais ne
procède pas à une analyse de ce
que serait un établissement appro-
prié par rapport à chaque patho-
logie. Si l'endroit n'est pas appro-
prié, la personne doit être libérée.
Shirin Hatam: Plusieurs cantons
ont introduit les soins psychia-
triques ambulatoires pour éviter
les placements. Mais cette solu-
tion peut être pire que le mal, car
ces soins ambulatoires ne pré-
voient, parfois, ni plan de traite-
ment ni limites temporelles. En
outre, ils peuvent être l'objet d'un
chantage, dans le sens que si le
patient ne les suit pas, il sera placé
de force.
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plaidoyer: On peut s'interroger,
comme le professeur Olivier
Guillod, sur le fait que des
règles différentes s'appliquent
aux malades physiques et psy-
chiques. Ainsi, les directives an-
ticipées ne donnent pas au
représentant la possibilité d'in-
tervenir dans le choix d'un trai-
tement sous PLAFA.
Shirin Hatam: Je ne cautionne
pas du tout cette distinction lé-
gale. Elle a été rédigée dans le but
d'empêcher que les directives anti-
cipées ne s'opposent aux traite-
ments forcés, sur demande des
associations de proches, notam-
ment alémaniques. A mon avis,
on ne peut violer les directives
anticipées sans constitutionnelle-
ment attenter à la liberté person-
nelle du patient. Ainsi, s'il refuse
un médicament parce qu'il ne le
tolère pas, il faut trouver autre
chose et non l'administrer contre
sa volonté, même incapable de
discernement.
Micaela Vaerini: La limite peut
être ténue pour considérer une
personne comme capable, ou in-
capable de discernement; dire
qu'une anorexique est incapable
de discernement si elle pèse

34 kilos mais capable si elle en fait
38 guide peut-être le médecin,
mais a peu à voir avec l'examen de
cette capacité, qui doit se faire
concrètement, par rapport à l'acte
à accomplir. Cela pose un pro-
blème, car l'incapable de disceme-
ment peut être soumis à des traite-
ments sous contrainte.

elle d'ailleurs toujours en état de
rédiger des directives anticipées?
MicaelaVaerini: J'ai vu des cas où
la personne pouvait certes en rédi-
ger, mais ne disposait d'aucune
aide pour faire. Or toute per-
sonne placée dans une institution
a le droit de faire appel à une per-
sonne de confiance, qui l'assistera
pendant la durée de son séjour et
jusqu'au terme des procédures en
rapport avec celui-ci (art. 432
CC). Cette personne a le droit
d'être renseignée sur la situation
du patient et son traitement; mais
cette disposition reste souvent
lettre morte, car de nombreux
médecins ignorent son existence.
L'idée de lui donner beaucoup de
pouvoir est en tout cas écartée.

Shirin Hatam: Il faudrait s'inspi-
rer de l'expérience genevoise des
conseillers accompagnants, qui
peuvent intervenir même lorsque
la personne est en chambre fer-
mée. A Fribourg, il est possible de
faire appel au réseau fribourgeois
de santé mentale qui déléguera

plaidoyer: La personne hospita-
lisée et sous médicaments est-

quelqu'un, mais cette possibilité
n'a pas beaucoup d'écho. En Va-
lais, il y avait un projet de défen-

seur des droits des patients, mais il
a été abandonné, faute de budget.

plaidoyer: rappel au juge est-il
un moyen suffisant, pour le pa-
tient, de faire valoir ses droits?
Shirin Hatam: L'appel au juge est
clairement insuffisant pour agir
sur la surveillance d'un espace où il

y a une haute probabilité que des
droits soient violés; on ne peut se
reposer uniquement sur les ma-
lades pour constater, et le cas

échéant dénoncer, la manière dont
les choses se passent. C'est pour-
quoi Pro Mente Sana a demandé
au Conseil d'Etat genevois que les
hôpitaux psychiatriques soient
surveillés par une commission ex-
térieure, qui pourrait ressembler à
la Commission nationale de pré-
vention de la torture, et assurer,
par des visites régulières et un dia-
logue avec les autorités, que les
droits des personnes privées de li-
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berté sont respectés. La conven-
tion relative aux droits des per-
sonnes handicapées exige d'ailleurs

que les lieux de placement soient
surveillés, et ils le sont actuelle-
ment insuffisamment.
Micaela Vaerini Je suis d'accord,
tout moyen permettant d'aug-
menter la surveillance des place-
ments est le bienvenu. Je suis en
particulier préoccupée par le res-

pect du principe de célérité, qui
exige que le juge prenne ses déci-
sions dans des délais très brefs,
délais qui sont souvent, en fait,
non respectés, parce que, par
exemple, des expertises exigent

trop de temps7.

plaidoyer Certains points,
portants en pratique, ne sont
pas réglés par le droit fédéral.
Ainsi, seules les directives de
l'Académie suisse des sciences
médicales règlent la question
des mesures de contrainte, en
lignes très générales. La durée
maximale de l'isolement, par
exemple, n'est pas définie.
Micaela Vaerini: La loi règle les
mesures limitant la liberté de
mouvement pour les incapables
de discernement résidant en insti-
tution à l'art. 383 CC. En cas de
placement, cette disposition s'ap-
plique par analogie (art. 438 CC).

La protection des résidants ca-
pables de discernement n'est pas
définie dans la loi et ces recom-
mandations sont du soft law non
contraignant. On peut regretter
que ce travail d'harmonisation et
d'éclaircissement n'ait pas été fait
dans la foulée du nouveau droit.
De plus, la personne concernée

peut certes en appeler au juge en
tout temps, mais, sous médica-
ment, il se peut qu'elle n'ait pas les
moyens de le faire. On constate
des dérives qui ne devraient pas
exister, comme des personnes to-
talement isolées pendant des se-
maines, voire des mois sans voir le
jour...
Shirin Hatam: Ce n'est pas tolé-
rable. J'ai assisté à plusieurs jour-
nées consacrées à la contrainte en
hôpital psychiatrique, et le TF a
dû préciser que cela ne devait pas
être une mesure disciplinaire à ca-
ractère punitif'. L'isolement peut
faire baisser la pression à court
terme, mais il représente un tel
traumatisme pour les intéressés

qu'il faut constater qu'il s'agit

d'une mesure de police, qui n'est
pas thérapeutique et ne doit pas
suppléer à l'absence de personnel.
Certains hôpitaux comme Malé-
voz (VS) refusent cela et ont
d'autres moyens. De même, le
Message précise que les médica-
ments ne doivent pas être utilisés
comme mesure de contrainte et
être prévus par le plan de traite-
ment. Or, nous avons des témoi-
gnages qui affirment que la réalité
viole ce principe.

plaidoyer: A quel point l'exper-
tise psychiatrique doit-elle être
indépendante?
Micaela Vaerini: Le regard du
médecin devrait être totalement
extérieur au cadre où la personne
est placée. Ce doit être un véri-
table tiers, ce d'autant que le ca-
ractère interdisciplinaire de l'auto-
rité de recours ne comprend pas
toujours un représentant du corps
médical. En outre, les juges ne

doivent pas s'y fier totalement,
mais se souvenir qu'ils ont une
marge de manoeuvre et le droit
d'exercer leur propre pouvoir
d'appréciation.

plaidoyer Ne faudrait-il pas pré-
voir des établissements spéciali-
sés pour les placements à des
fins d'assistance, aujourd'hui
exécutés en majorité dans les
hôpitaux psychiatriques?
Micaela Vaerini: L'offre est trop
limitée en Suisse romande s'agis-
sant des anorexiques adultes; on
ne peut les traiter comme les ado-
lescents anorexiques.

Hatam: Une réflexion de-
vrait se faire dans les cantons, avec
les personnes concernées, pour
savoir si l'hôpital est toujours le
lieu adéquat. Il manque actuelle-
ment de véritables asiles, des lieux
de retraite où elles peuvent réelle-
ment jouir d'une certaine tran-
quillité sans être soumises aux
hurlements de patients psychia-
triques. Parler de placement au
lieu de privation de liberté est
dans l'air du temps, mais est véri-
tablement un peu hypocrite, vu
les restrictions auxquelles ces per-
sonnes sont contraintes.
Micaela Vaerini: Il s'agit bien
d'une privation de liberté. Or, les
garanties procédurales sont très
importantes lorsque ce sont des
délinquants qui y sont soumis,
mais non pour les malades. Ces
derniers méritent que des avocats
défendent leurs droits.

Propos recueillis par Sylvie Fischer

5Voir notamment arrêt 5A_691/2013 du
14 janvier 2014.

6Par exemple, droit d'être entendu par l'au-
torité de recours (ATF 139 III 207); le res-

pect de la proportionnalité de la mesure, et
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notamment de l'existence d'un danger
concret pour la vie ou l'intégrité corporelle

du patient placé (et non éviter des dépenses
incontrôlées, ATF 140 III 101).

'Lire par exemple l'arrêt 5A_98/2015 du
17.3.2015.
'Arrêt 5A_656/2007 du 13 mars 2008.

«Le principe de
célérité n'est, en fait,
souvent pas respecté»
Micaela Vaerini

Shirin Hatam,

54 ans, juriste, LLM et titulaire du brevet

d'avocate. Responsable des questions

juridiques chez Pro Mente Sana Suisse

romande, qui dispense des conseils

juridiques et psychosociaux gratuits aux

personnes souffrant de troubles psychiques.

Dans ce cadre, auteure de l'ouvrage «Direc-

tives anticipées. Prévoir une incapacité

de discernement, rédiger des directives

anticipées'''.

Micaela Vaerini,

38 ans, Dr en droit, LLM, avocate spécialiste

FSA en droit de la famille et chargée

d'enseignement à l'Université de Genève.

Auteure du «Guide pratique du droit de

protection de l'adulte et de l'enfant'',

du commentaire des art. 383 à 385 CC

(protection des incapables de discernement

résidant en EMS)3 et de l'article «De l'ancien

droit de la tutelle au nouveau droit de la

protection de l'adulte, continuité et change-

ment: l'exemple du PAFA »4.

'Pro Mente Sana 2015.
2Beme, Stârnpfli, 2015.

3ComFam Protection de l'adulte (Audrey
Leuba/Martin Stettler /Andrea Bôchler/

Christoph Haefeli, Ed.), Berne, Staempfli,

2012.

In Regards de marathoniens sur le droit
suisse. Mélanges publiés à l'occasion du 20'

«Marathon du droit>, Ordre des avocats de
Genève, Commission de formation perma-

nente, Genève, Slatkine, 2015, pp. 67-76.


