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Transfert/placement dans une institution en cas de (in)capacité de discernement 

Situation

Une femme est placée sous tutelle selon l’art. 372 CCS. Elle et son mari sont soutenus financièrement. Après un premier déménagement suite à une résiliation du bail pour état d’abandon du logement, le couple s’est une nouvelle fois vu signifier la résiliation du bail pour le même motif. Les aides/interventions pour améliorer la compétence habitative du couple sont impossibles en raison de la réactance du mari qui refuse toute coopération avec les autorités ou la régie immobilière. Une procédure d’interdiction à son encontre est en cours.

Questions 

L’autorité tutélaire a-t-elle la compétence pour décider de placer l’épouse contre son gré dans une institution (ou dans une structure de logement accompagné où son mari pourrait entrer avec elle)?
L’autorité de tutelle doit-elle consentir à un changement de domicile (art. 421 CCS) ou uniquement au transfert de la mesure à une autre autorité?

Considérants

1. L’autorité de tutelle peut ordonner une privation de liberté à des fins d’assistance (PLAFA). Selon l’art. 361 CCS, ce serait l’affaire de l’autorité de tutelle ou de l’autorité de surveillance. Les dispositions cantonales d’exécution (en règle générale les LACCS) précisent la compétence. Les conditions d’une PLAFA sont  les suivantes : problème psychique/handicap mental (faiblesse d’esprit ou maladie mentale), alcoolisme ou autre toxicomanie ou alors grave état d’abandon. Ce dernier désigne un état de déchéance incompatible avec la dignité humaine (BSK-ZGB I-Geiser, Art. 397a ZGB N 10).  Par ailleurs, l’assistance personnelle n’a pas besoin d’être justifiée autrement et il faut qu’une institution appropriée (donc une institution qui fournit l’assistance personnelle en limitant sensiblement la liberté de mouvement (BGE 121 III 308))  doit être disponible. La PLAFA est une intervention massive dans les droits personnels. Dès lors, elle ne peut être ordonnée qu’à condition qu’elle soit proportionnelle, donc adéquate et nécessaire et présentant un rapport fin-moyen approprié.  C’est notamment ce dernier élément qui indique qu’une PLAFA ne doit être ordonnée qu’avec une grande retenue. C’est pour cette raison que la pratique évoque souvent une menace aiguë pour des tiers ou pour la personne elle-même, menace qui ne doit toutefois par être présente dans tous les cas. Par ailleurs, on constate des différences assez importantes entre les cantons en matière de recours à la PLAFA.  

2. La tutrice peut également ordonner une PLAFA en cas de péril en la demeure selon l’art. 406, al. 2 CCS en respectant toutefois les dispositions de procédure des art. 397 d à f CCS) (Caviezel-Jost, Die materiellen Voraussetzungen der fürsorgerischen Freiheitsentziehung, thèse. 1988, p. 106; BSK- ZGB I-Affolter, Art. 406 N 68); en cas de maladie psychique notamment, il s’agit, en vertu de l’art. 397e, chiffre 5, de demander le concours d’un expert (à savoir d’un médecin disposant si possible de connaissances spécifiques dans le domaine psychiatrique).  

3. Si les conditions d’une PLAFA ne sont pas réunies, il faut établir si la personne est capable de discernement ou non. Par ailleurs, il faut également faire une distinction entre le bail avec l’institution et le transfert réel de la personne concernée, puisque le bail ne débouche pas forcément sur l’entrée effective de la personne dans l’institution. 
Si la personne est temporairement incapable de discernement (p. ex. suite à une opération), il faut attendre qu’elle retrouve sa capacité de discernement – à moins que la décision soit urgente. Si elle est durablement incapable de discernement en ce qui concerne la question de l’entrée dans une institution, le tuteur, fort de son pouvoir de représentation, peut conclure un bail avec l’institution – en respectant l’art. 421, chiffre 6 CCS.  Mais il est recommandé également dans ce cas de faire un travail social axé sur le renforcement de la motivation dans la mesure ou la personne en est capable. En ce qui concerne le transfert effectif dans l’institution, c’est la volonté supposée qui est déterminante. Si on peut supposer qu’en raison de sa biographie, de son historique etc. la personne aurait consenti à un transfert, on peut procéder à celui-ci. Si en revanche, la personne s’y oppose ou manifeste des signes d’opposition, un placement n’est possible que par le biais d’une PLAFA. Contrairement à ces considérations, la pratique tend à admettre un transfert également sans PLAFA. Si la personne n’a jamais été capable de discernement (p. ex. en raison d’un handicap mental congénital), on se base sur la volonté hypothétique. Dans ce cas, on adopte un point de vue objectivé, puisqu’on ne peut pas se baser sur la biographie ou les conceptions de la vie du temps de la capacité de discernement (voir également pour la question du traitement médical :   Margot Michel, Rechte von Kindern in medizinischen Heilbehandlungen, thèse. 2009, p. 120 s.). 
En revanche, si la personne est capable de discernement et refuse d’entrer dans une institution, ce refus doit être accepté dans un premier temps. Les personnes capables de discernement ont le droit de prendre des décisions qui,  « aux yeux d’un expert/d’une experte »  semblent insensées. Dans ce cas, le transfert réel n’est possible que si les conditions de la PLAFA sont réunies. C’est également en cas de capacité de discernement que le bail avec l’institution peu être conclu de manière valable – toujours en tenant compte de l’art. 421, chiffre 6 CCS -, si sur la base d’une mise en balance globale des intérêts,  cela correspond aux intérêts du pupille et si toutes les méthodes de renforcement de la motivation ont échoué.  En cas de capacité de discernement, il faut en outre tenir compte de l’art. 409 CCS. 

4. En vertu de les art. 377, al. 1 et 421, chiffre14 CCS, une personne placée sous tutelle ne peut changer de domicile qu’avec le consentement de l’autorité de tutelle (voir à ce sujet également la réponse de Kurt Affolter: http://www.vsav-asto-astu.ch/de/dokumentation/dokumente/020214_WohnwechBevPers.doc ). 
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