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Consentement de la tutrice à une électrothérapie contre les spasmes pour une personne interdite souffrant de graves troubles psychiques ? 
Les faits
Monsieur S. est sous tutelle selon l’art. 369 CC. Depuis des années, il vit, avec de brèves interruptions, en clinique psychiatrique. Son séjour actuel dure déjà depuis plus d’une année. 
Selon les médecins, son état de santé met souvent sa vie en danger, c’est-à-dire catatonie aigue et pernicieuse, refus de s’alimenter, fortes tendances suicidaires, dépression délirante et psychose psychoaffective. 
Du point de vue des médecins, une électrothérapie contre les spasmes pourrait amener une amélioration de l’état du patient, mais comporte également certains risques (J’ai reçu une documentation à ce sujet). Comme Monsieur S. n’est pas capable de discernement en ce moment, on m’a demandé en tant que tutrice si je serais d’accord, le cas échéant, de consentir à une telle thérapie. Les proches seront également consultés. 
Monsieur S. lui-même se prononcerait très probablement contre une telle thérapie, selon les médecins il ne reconnaît toutefois pas du tout sa maladie. 
Ma question est dès lors la suivante: Puis-je m’exprimer sur une telle question qui concerne un droit strictement personnel selon l’art. 28 CC ? Qu’en est-il d’un éventuel consentement des proches ?  (Monsieur S. n’est pas marié, n’a pas d’enfant, ses frères et soeurs ainsi que son ancienne partenaire sont ses personnes de référence). 
Considérants
1. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral 
 et la doctrine dominante
, l’intervention médicale à but thérapeutique constitue une atteinte aux droits de la personnalité du patient, même lorsqu’elle est menée selon toutes les règles de l’art. Elle est dès lors illégale (art.  7 et 10 al. 2 Cst, art. 8 ch. 1 CEDH), s’il n’existe pas de motif justificatif (art. 36 Cst). 
2. Le motif justificatif le plus important est l’accord du patient ou de la patiente. Cela présuppose toutefois que la personne concernée soit capable de discernement. Le « consentement » d’une personne incapable de discernement est nul
. S’il s’agit de l’exercice d’un droit de la personnalité, s’agissant de la capacité de discernement, il faut différencier dans la mesure où lors du refus d’un consentement les exigences doivent être moins élevées que lorsqu’un consentement est donné
. Il en résulte ainsi trois constellations de cas :
a. Consentement valable
b. Refus acceptable, bien qu’un consentement valable ne serait pas possible 
c. Il n’est pas possible de donner un consentement valable que ce soit dans l’une ou l’autre des directions
.

La capacité de discernement n’est pas déjà donnée lorsque la décision est sensée, et elle n’est pas à écarter du seul fait que la décision est objectivement déraisonnable
. Le critère de la capacité de discernement ne peut en particulier être remplacé par le manque de reconnaissance de la maladie ou le désaccord concernant les propositions de traitement des médecins, dans le but de pouvoir justifier un traitement
. La peur peut également être un motif tout à fait valable pour refuser un traitement nécessaire selon les médecins. Ce n’est que lorsqu’elle influence la décision de manière si dominante qu’elle doit être considérée comme une obsession et qu’il peut en résulter une incapacité de discernement
. Le Tribunal fédéral a aussi jugé une personne souffrant de schizophrénie catatonique incapable de discernement. Une confusion et un comportement étrange à plusieurs égards avaient été constatés chez cette personne qui pouvait mesurer certaines conséquences de l’absence de médication, mais qui, en raison de la non reconnaissance de la maladie, n’était pas en mesure de saisir le sérieux de la situation et les risques des états catatoniques avec leur torpeur ainsi que leurs effets pouvant mettre la vie en danger
.
3. Savoir si un patient peut valablement refuser une médication dépend ainsi de sa capacité de discernement. Cela comporte la capacité de saisir le sens et la portée de l’intervention concrète et d’agir en conséquence. Si elle est présente, sa décision doit être respectée. Cela vaut également pour les mineurs et les interdits capables de discernement
.

4. Si la capacité de discernement fait défaut, le représentant légal est habilité et tenu de prendre une décision concernant l’admissibilité d’une intervention médicale. Ce pouvoir atteint ses limites dans le domaine des droits strictement personnels (vie et mort, stérilisation)
. Dans ces cas également, il faut néanmoins se fonder sur la volonté présumée du patient concerné
.


5. Un traitement peut être ordonné contre la volonté légalement déterminante d’un patient (capable de discernement) lorsqu’il y a une base légale faisant office de motif justificatif
. Comme le Tribunal fédéral le rappelle dans sa pratique constante, les dispositions du droit de la tutelle sur la privation de liberté à des fins d’assistance (art. 397 a-f CC) ne constituent pas une base légale suffisante pour un traitement forcé
. 

6. Même là où existe une base légale cantonale, en vertu de principe de la proportionnalité il faut des conditions rigoureuses pour ordonner une médication forcée
. Ainsi, il faut retenir les effets et les effets secondaires du médicament concerné, examiner les alternatives, évaluer les conséquences de l’arrêt de la médication et, sur cette base, mesurer l’atteinte aux droits fondamentaux par rapport aux garanties constitutionnelles, dans une évaluation globale de la situation. Il faut en particulier examiner dans quelles circonstances une personne souffrant de schizophrénie paranoïde peut de manière autonome renoncer à un traitement médical. Pour ce faire, il faut un plan de traitement et une évaluation des effets secondaires de la médication à long terme et des effets d’une absence de traitement, mais également l’examen d’autres mesures de contrainte (par ex. contention ou isolement)). L’atteinte aux droits fondamentaux doit toujours être justifiée sur la base d’une situation concrète de mise en danger et ne peut l’être sur la base d’une situation abstraite de mise en danger. 
7. Il faut enfin relever la clause générale de police: Elle s’applique et peut remplacer une base légale explicite pour des interventions limitant les droits constitutionnels, si et dans la mesure où l’ordre public et des intérêts fondamentaux de l’Etat ou de personnes privées doivent être protégés contre des dangers graves et immédiats qui selon les circonstances ne peuvent être écartés autrement que par des moyens qui ne sont pas expressément prévus par la loi. Ces moyens doivent toutefois être compatibles avec les principes généraux du droit constitutionnel et du droit administratif, en particulier avec le principe de la proportionnalité. Le domaine d’application de la clause générale de police est limité à celui des urgences réelles et non prévisibles ; il est par principe exclu d’y avoir recours dans des situations dangereuses typiques et reconnaissables qui n’ont pas été réglées légalement bien que la problématique soit connue
. La clause générale de police permet d’ordonner une médication forcée lorsqu’un danger immédiat sérieux ne peut être écarté d’une autre manière, notamment pour le maintien de l’ordre dans la clinique ou pour la protection du public.
.

8. Dans la mesure où le canton de Schwyz ne dispose pas d’une base légale suffisante pour l’ordonner et qu’on peut déduire de la situation telle qu’elle est présentée que la capacité de discernement fait défaut au patient, il appartient à la tutrice de donner les instructions de traitement nécessaires, tout en tenant compte, comme déjà relevé, de la volonté présumée du patient. Si le refus du traitement qui a été évoqué est lié au manque de capacité de jugement, il ne doit pas être pris en considération. Le rôle de la tutrice consistera à faire reposer son consentement sur une évaluation et un plan de thérapie à faire avec les médecins selon ch. 6 ci-dessus. Cela dépendra du fait de savoir si tous les critères déterminants pour une prise de décision ont été pris en considération et si les médecins qui en dernier lieu administreront le traitement et en assumeront la responsabilité ont agi dans l’intérêt bien compris du patient.
Kurt Affolter
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