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Rolf Himmelberger

Les nouvelles dispositions du CCS
sur la privation de liberté a des fins dassistance
sont-elles réellement un progrés pour les malades ?

1. Introduction

Le présent article a pour objet de présenter un point de vue critique sur la
privation de liberté 4 des fins d’assistance des malades psychiques.

Le principal probléme est que les autorités politiques et les psychiatres
ont depuis longtemps écarté du droit qui régit la société «normale» les
malades psychiques et le régime juridique de ces derniers a partout quelque
chose de paternaliste. On décide pour le malade, on le traite pour son bien
et, par conséquent, on ne comprend pas qu’il veuille s’opposer & une hospi-
talisation ou a un traitement.

Il n’est pas possible d’envisager dans le cadre de cet article des proposi-
tions alternatives 4 I’internement psychiatrique, une telle optique impli-
quant une étude beaucoup plus fournie, et I’internement psychiatrique
étant également bien installé dans I’ordre juridique et les mceurs des pays
dits «civilisés », mais j’essayerai de démontrer que le fossé est grand entre
la théorie et la pratique et que la loi a (trop) tendance a étre appliquée en
défaveur du malade.

2. Le contexte médico-juridico-social

Dans le passé, l'internement psychiatrique était essentiellement vu
comme une mesure de protection de la société; aujourd’hui, on le consi-
dére plutdt comme un instrument de soins médicaux a I’intention du
malade. En effet, selon la législation actuelle (cf. art. 397 a CSS), I’interne-
ment, qualifié de « privation de liberté a des fins d’assistance », ne peut sur-
venir que pour des motifs tenant 3 la personne du malade: maladie men-
tale, faiblesse d’esprit, alcoolisme, toxicomanie ou grave état d’abandon. Il
faut encore que ces malades ne puissent étre soignés autrement. Le critére
du danger potentiel n’est donc pas nécessaire au sens de la loi fédérale. La
loi d’application genevoise semble étre plus restrictive, puisqu’elle exige
que 3 conditions cumulatives doivent étre réunies, soit que:

«a) le malade présente des troubles mentaux ;
b) son état constitue un danger grave pour lui-méme ou pour autrui;
c) un traitement ou des soins dans un établissement psychiatrique
s’avérent nécessaires. »'
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La loi genevoise exige donc comme critére d’entrée non volontaire sup-
plémentaire par rapport a I’art. 397 a CCS (voir aussi ci-apreés: II1. Les dis-
positions légales et leur application), que I’état mental de la personne 4
interner présente un danger grave pour elle-méme ou pour autrui.

Le Tribunal fédéral 2, me semble-t-il, s’est exprimé contre la possibilité
de laisser les cantons mettre des conditions supplémentaires é.l’art. 397 a
pour permettre I'internement des personnes atteintes d’affections menta-
les:

«1l (le législateur cantonal) violerait I’art. 2 Disp. trans. Cst. s’il choisis-

sait une solution susceptible d’empécher ou d’entraver I’application du

droit fédéral, in casu de I’art. 397 a CC. »’

Au sens de ’ancienne législation fédérale (art. 406 CC), une mesure
d’internement était liée 3 une mesure de mise sous tutelle,* alors que la
modification du Code civil traitant de la privation de liberté a des fins
d’assistance entrée en vigueur le 1¢ janvier 1981 permet d’interner des per-
sonnes majeures et en possession de leurs droits civiques simplement pour
les soigner. Il est également & relever que certains cantons avaient déja,
avant 1981, des législations ou des réglements permettant I’internement
psychiatrique de malades psychiques ou de personnes trgublant I’ordre
public. Ces législations ou réglementations étaient considérées comme
étant de droit public.®

Ainsi donc, de mesure de contrdle social, I'internement psychiatrique est
officiellement devenu une mesure de soins médicaux ce qui n’empéche pas,
dans la pratique, certaines autorités judiciaires de «refiler » aux psychiatres
les cas d’individus dangereux pour lesquels elles n’arrivent pas a prendre de
décision. L’exemple type est ici la pénible affaire dite du double meurtre de
Trélex et de Genéve du 22 aodt 1982 oi un homme, déja connu du Conseil
de surveillance psychiatrique genevois,® a tué son pére et sa mére. Aprés
avoir été arrété par la police et incarcéré en prison, le procureur, les avocats
des parties civiles et le propre avocat du meurtrier se sont élevés publique-
ment, lors de ’audience de la Chambre d’accusation du 20 septembre 1982,
contre le fait que les médecins du centre psycho-social universitaire ne
soient pas intervenus pour empécher le drame, sous-entendu pour P’inter-
ner. Le Centre psycho-social avait été prié par le Conseil de surveillance
psychiatrique d’examiner le futur meurtrier et de prendre _]es mesures
«appropriées » a son cas, aprés que I’amie de ce dernier eut sxg'nalé au dit
conseil'de surveillance psychiatrique que son ami avait I’intention de tuer
ses parents. Il me semble ici bizarre que, dés qu’une personne est connue
comme ayant été psychiatrisée, ’on mandate les médecins pour protéger lqs
tiers au lieu de confier la protection de la population aux autorités insti-
tuées A cet effet, soit la police et la justice.’

Dans le passé, les autorités compétentes pour prononcer le placement et
sa mainlevée étaient surtout administratives: police, département de
’administration, etc. ;* aujourd’hui, ce sont de plus en plus les médecins
qui décident de tout: placement, traitements, etc. .

Ainsi donc, les soins psychiatriques deviennent de plus en plus des soins
médicaux ou les médecins décident seuls (comme pour les maladies physi-
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ques) mais ou les malades n’ont pas voix au chapitre. Mais pourquoi donc
une loi existe-t-elle (méme pour les entrées volontaires)? Tout simplement,
4 mon avis, parce que les médecins veulent pouvoir soigner, le cas échéant
par la force, un malade récalcitrant qui ne voudrait pas de soins, le mettre
en chambre d’isolement si nécessaire et le garder jusqu’a ce qu’ils estiment
que le traitement a agi.

Dans une grande mesure, la législation actuelle consacre donc le pouvoir
médical et les droits des médecins dans le traitement des malades psychia-
triques plutt qu’elle ne protége véritablement ces derniers contre d’éven-
tuels abus. On peut également relever que les mémes traitements psychiatri-
ques «lourds », pratiqués avec bonne conscience dans nos pays occiden-
taux, sont souvent qualifiés de «torture» lorsqu’ils sont le fait de psychia-
tres de pays de I’Est a I’encontre de «dissidents ». Mais la maladie mentale
n’est-elle pas aussi une forme de dissidence par rapport a la norme sociale?

Comme il y a les psychiatres et les anti-psychiatres, il y a les juristes qui
soutiennent les psychiatres et il y a les juristes qui se méfient aussi quelque
peu des psychiatres...

Contrairement 4 ce que I’on pourrait penser, |’attitude de méfiance de
certains juristes face aux psychiatres n’est pas nouvelle. Ainsi, dans les
années 1950 déja, Jacques Prévault® critiquait le manque d’intérét apporté
par les juristes a s’intéresser a I’internement psychiatrique:

«..., de malheureuses et innocentes victimes sont enfermées chaque
jour pour des motifs vraiment futiles; les textes qui devraient les pro-
téger sont violés... personne ne vient a leur secours... Bien plus,
lorsqu’un tribunal rend une décision reconnaissant le caractére arbi-
traire d’un internement, cette décision passe inapergue; si, par hasard,
elle est publiée, personne ne prend ’initiative de la commenter sérieu-
sement ni de rappeler, & cette occasion, les grands principes qui sont a
la base de notre droit et de notre civilisation. »'

Le méme auteur a également relevé que:

«Lorsqu’un individu est frappé de la qualification juridique
d’« aliérlxlé », toutes les garanties de droit commun s’effacent brusque-
ment. »

Dans la méme optique, je reléverai la différence existant dans 1’applica-
tion de la loi, d’une part, en matiére pénale ou les garanties individuelles
sont clairement prévues et, d’autre part, en matiére psychiatrique ou I’indi-
vidu, parce qu’il est prétendument soigné « pour son bien», se voit prati-
quement privé de ses droits fondamentaux.'? Ce probléme n’a pas échappé
a certains médecins. Ainsi, au début de ce siécle, le D* Toulouse écrivait :

«Si I’on veut empécher qu’un aliéné nuise 4 autrui, il faut attendre
qu’il ait commis des actes délictueux, des menaces par exemple. A ce
moment, le tribunal le jugera comme tout autre citoyen, avec ’aide
des médecins, et ordonnera, s’il y a lieu, un placement dans un établis-
sement spécial, d’ou il ne pourra sortir qu’aprés les mémes formalités.
Mais sous prétexte qu’il peut étre dangereux, ce qui est une hypothése
souvent non réalisée, on ne doit pas I’interner, pas plus qu’on ne doit
mettre et garder en prison des individus appartenant a certaines pro-
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fessions, sous prétexte que I’expérience a appris que ces derniers four-
nissent un plus grand nombre de criminels.

La peine est une question d’espéce et non de moyenne et I’'interne-
ment, dans ce cas, est par un de ses cOtés, bien réellement une peine. Il
n’y a pas, en y réfléchissant bien, de suffisants motifs, si I’aliéné n’a
pas commis ou tenté de commettre un délit, de le priver de sa liberté
par ce seul fait qu’il est aliéné. »'

Cet avis n’a rien perdu de sa pertinence. Les concepts médicaux sont tou-
jours dépendants des idées sociales dominantes. Par son caractére norma-
tif, la notion de maladie mentale permet de définir les comportements jugés
admissibles a une époque donnée. Son caractére répressif ne saurait donc
atre ignoré. Dés lors, les malades psychiques doivent aussi pouvoir bénéfi-
cier de garanties juridiques adéquates. Ainsi, le pouvoir judiciaire devrait
avoir un role prééminent dans la décision d’internement alors que le réle du
médecin est de renseigner les juges sur les faits qui relévent de son art.' Dés
lors, le malade pourrait bénéficier d’un défenseur au méme titre que dans
n’importe quelle autre procédure judiciaire. 11 n’appartient donc pas aux
seuls médecins de décréter si un malade présente un danger pour ’ordre
public car il s’agit aussi d’un probléme social et, par voie de conséquence,
juridique puisque c’est le droit qui réglemente les normes sociales admises
et non la médecine.

Par ailleurs, il faut constater une certaine parenté entre la justice pénale
et la psychiatrie: «les criminels passent souvent pour des «fous» et, &
I’inverse, les « fous», pour des criminels en puissance. »"*

Concernant la délinquance, il apparait que la prison, ou le droit pénal
envoie les personnes parce qu’elles ont fait quelque chose de répréhensible,
n’a pas apporté ’amendement souhaité des délinquants. Michel Foucault
parle d’«école de délinquance » et de «renforcement du milieu criminel ».'

La ou le systéme pénal a échoué, certains ont pensé que la psychiatrie
allait peut-étre faire des miracles. En effet, la psychiatrie légale, si elle s’est
d’abord occupée de grands crimes, s’occupe de plus en plus du domaine
entier des infractions. Et cette situation a des conséquences pour la théorie
juridique de la responsabilité:

«Dans la conception de la monomanie, le soupgon pathologique se
formait 1a ou précisément il n’y avait pas de raison a un acte; la folie
était la cause de ce qui n’avait pas de sens et I’irresponsabilité s’établis-
sait dans ce décalage. Mais avec cette nouvelle analyse de Dinstintt et
de P’affectivité, on aura la possibilité d’une analyse causale de toutes
les conduites, délinquantes ou non et quel que soit le degré de leur cri-

minalité. De 13 le labyrinthe infini dans lequel s’est trouvé engagé leﬂ;

probléme juridique et psychiatrique du crime: si un acte est dét

par un nexus causal, peut-on le considérer comme libre; n’implique-t=

il pas la responsabilité? Et faut-il pour qu’on puisse condamner
quelqu’un c;u’il soit impossible de restituer Iintelligibilité causale de

son acte? »'
Ainsi, de plus en plus, les gens, délinquants ou non, sont jugés non pas
sur ce qu’ils ont fait, mais sur ce qu’ils sont. Mais heureusement que le
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droit et les codes hésitent a faire place a ce genre de justice. « Peut-étre
pressent-on ce qu’il y aurait de redoutable 3 autoriser le droit a intervenir
sur les individus en raison de ce qu’ils sont: une terrible société pourrait
sortir de 1a.»"®

En conclusion, le pouvoir actuel des médecins est beaucoup trop impor-
tant et permet de nombreux abus. A I’heure actuelle, certains psychiatres
estiment qu’il convient «de renvoyer & I’ordre policier ce qui lui appartient
si la menace encourue dans une situation d’urgence n’est pas strictement
psychiatrique ».'® Le probléme est que ces psychiatres n’expliquent pas ce
qu’est une situation d’urgence strictement psychiatrique. L’imprécision de
cette notion comporte peut-étre le risque de laisser la possibilité A certains
psychiatres de «choisir» leurs clients, ce qui semble quelque peu sujet a
caution dans un contrat «non volontaire ».

Lors du séjour hospitalier, il faudrait d’abord, si I’on accepte le principe
de ’entrée non volontaire, que soient réduites au minimum toutes formes
de «représailles» rencontrées inévitablement dans une collectivité telle
qu’une clinique psychiatrique : «la mise en isolement en tant que représail-
les, la prescription médicamenteuse en tant que représailles, les barriéres
architecturales en tant que représailles, etc. »*

Le Dr Claude Miéville estime, pour sa part, qu’une psychiatrie contrac-
tuelle, ou le malade est libre de venir et de s’en aller, est parfaitement possi-
ble en établissement psychiatrique.” Le Dr Miéville prévoit toutefois, et ici
je me distance quelque peu de cette position, de pouvoir fermer a clé une
division ou une partie de division ou une chambre pendant quelques heu-
res, éventuellement quelques jours, et ceci dans certaines situations aigués.
Mais il s’éléve contre une certaine pratique de la psychiatrie qui prétend
que I’enfermement serait plus structurant et plus rassurant que les portes
ouvertes sur un champ libre. « Ce ne sont pas les lieux fermés qui rassurent,
mais la relation avec les soignants. »?

Cette proposition de psychiatrie contractuelle du Dr Miéville semble se
rapprocher des concepts des juristes et mériterait d’étre développée dans
une approche interdisciplinaire.

3. Les dispositions légales et leur application
3.1 Le droit fédéral actuel

Le 3 octobre 1974, I’Assemblée fédérale suisse a approuvé I’entrée en
vigueur pour la Suisse de la Convention de sauvegarde des droits de
I’lhomme et des libertés fondamentales du 4 novembre 1950, appelée cou-
ramment « Convention européenne des droits de I’homme », avec notam-
ment une réserve portant sur I’application de I’article S de ladite conven-
tion. Cette réserve avait la teneur suivante:

«Réserve portant sur I’article 5. Les dispositions de ’article 5 de la
Convention seront appliquées sans préjudice, d’une part, des disposi-
tions des lois cantonales autorisant I’internement de certaines catégo-




ries de personnes par décision d’une autorité administrative, et,
d’autres part, des dispositions cantonales relatives a la procédure de
placement d’un enfant ou d’un pupille dans un établissement en vertu
du droit fédéral sur la puissance paternelle ou sur la tutelle (articles
284, 386, 406 et 421, chiffre 13, du Code civil suisse). »*

Ainsi donc, en 1974, de I’avis de I’Assemblée fédérale, la Convention
européenne des droits de I’homme n’était pas respectée en ce qui concerne
I’internement des malades mentaux.

C’est donc pour pouvoir lever cette réserve que le Conseil fédéral a pré-
senté aux Chambres fédérales son Message? concernant la modification du
Code civil suisse (privation de liberté a des fins d’assistance) et le retrait de
la réserve apportée a I’article 5 de la Convention de sauvegarde des droits
de I'homme et des libertés fondamentales du 17 aoiit 1977. Ce projet pro-
posait aussi, par la méme occasion, de mettre un peu d’ordre dans le
magquis des lois cantonales qui régissaient ou ne régissaient pas I’interne-
ment psychiatrique.

En gros, ce Message propose une loi cadre a insérer dans les dispositions
du Code civil suisse sur le droit de la tutelle (complément au titre dixiéme
intitulé: De la privation de liberté a des fins d’assistance). Loi cadre veut
dire que la Confédération édicte un certain nombre de dispositions mini-
males obligatoires a partir desquelles les cantons édictent les dispositions
d’application.

Ce complément au Code civil a été adopté par les Chambres fédérales le
6 octobre 1978 et est entré en vigueur le 1¢r janvier 1981.

Tout d’abord, I’art. 397 a réglé les conditions nécessaires pour qu’une
autorité puisse prononcer une mesure de placement. Cet article retient deux
conditions, soit:

a) la personne en cause doit étre malade mentale, faible d’esprit, alcooli-
que, toxicomane ou en grave état d’abandon et

b) I’assistance personnelle ne peut lui étre fournie autrement que par
une mesure de privation de liberté (c’est-a-dire un placement ou une
«hospitalisation »).

Dans I’application des deux principes précités, ’autorité doit aussi tenir
compte des charges qu’une personne impose a son entourage.

Et, concernant sa libération, il est simplement dit que «la personne en
cause doit étre libérée dés que son état le permet ». -

Je reléverai ici que cet article 397 a CCS est trés, trés vague. Il n’est
donné, par exemple, aucune définition de ce qu’est une personne malade
mentale. L’application de ce critére sera laissé aux organes chargés d’appli-
quer la loi, soit avant tout, comme nous le verrons ci-aprés, aux psychia-
tres.

L’art. 397 b dit quelles sont les autorités compétentes pour prononcer un
placement.

L’autorité de tutelle posséde ici une compétence générale. Mais les can-
tons peuvent encore désigner d’autres offices appropriés pour les cas de
«péril en la demeure» et pour les malades mentaux. Cette possibilité de
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désigner d’autres offices appropriés pour les cas de maladie psychique a été
introduite dans le CSS pour satisfaire les psychiatres suisses qui estimaient
qu’il ne sert a rien de déranger I’autorité de tutelle chaque fois qu’ily aun
malade mental A placer dans un établissement psychiatrique. En clair, les
psychiatres s’estiment compétents pour décider tout seuls de la liberté de
leurs malades !

La nouvelle loi prévoit principalement que la personne faisant I’objet
gi’une décision privative de liberté peut en appeler a un «juge » dans les 10
jours.

De plus, le recours en réforme auprés du Tribunal fédéral devient possi-
ble contre une décision de privation de liberté a des fins d’assistance.

L’interdiction n’est plus une condition pour priver une personne de sa
liberté a des fins d’assistance selon le droit civil. En effet, selon le Conseil
fédéral,

«On ne voit pas pourquoi I'intérét a ce que les malades mentaux, les
faibles d’esprit, les alcooliques, les toxicomanes et les personnes dans
un état d’abandon complet soient traités dans des conditions compati-
bles avec la dignité humaine ne serait d’ordre public que s’ils sont
interdits. »

3.2. La situation antérieure

Mais quelle était la situation juridique jusqu’a I’adoption des nouvelles
dispositions du Code civil? En droit fédéral, c’était principalement I’art.
406 CC qui entrait en ligne de compte.

L’article 406 CC avait la teneur suivante: « Le tuteur protége I’interdit,
I’assiste dans toutes ses affaires personnelles et au besoin pourvoit a ce
qu’il soit placé dans un établissement. »

Pour le placement d’un pupille dans un établissement d’éducation, un
asile ou un hdpital, le consentement de I’autorité tutélaire était nécessaire
selon I’art. 421, chiffre 13 CCS.

_ A cOtéde I’art. 406 CCS, il y avait (si elles existaient) les diverses disposi-
tions cantonales. Le Message du Conseil fédéral nous apprend que Appen-
zell Rhodes Intérieures n’avait jamais édicté de loi en la matiére et que
Schwyz avait abrogé la sienne en 1970, car elle n’était que rarement appli-
quée.” Les malades mentaux n’existaient-ils donc que dans les cantons
équipés d’hOpitaux psychiatriques et de lois permettant d’y interner les
malades psychiques ? A relever également qu’aucun canton n’avait défini
les notions de maladie mentale, de faiblesse d’esprit et de maladie psychi-
que.” Notons au passage, comme nous 1’avons déja vu, que les nouvelles
dispositions du Code civil ne le font pas mieux. Les autorités compétentes
pour ordonner I’internement et les autorités de recours (si elles existaient)
étaient fort diverses. Quant a la base légale, «les résultats de I’enquéte
montrent que I’internement de malades psychiques n’est réglé par une loi,
une ordonnance ou un réglement que dans la moitié des cantons
environ ».? Ce défaut partiel de base légale est difficilement compréhensi-

201




ble, car il y a belle lurette que le Tribunal fédéral avait déclaré que les res-
trictions a la liberté personnelle (donc les privations de liberté) devaient
reposer, entre autres, sur une base légale claire.* En d’autres termes, com-
ment se fait-il que certaines autorités cantonales puissent ne pas tenir
compte de la jurisprudence du Tribunal fédéral en matiére de liberté per-
sonnelle et maintenir en vigueur des dispositions non conformes a cette
jurisprudence ou s’abstenir de légiférer s’il y a obligation constitutionnelle
4 le faire?

L’autorité de recours contre une décision d’internement était, dans la
plupart des cantons (13 sur 19), attribuée au gouvernement cantonal. Dans
d’autres cantons, ’autorité de recours était déja un tribunal. Il existait
aussi parfois déja des commissions de recours spéciales pour les malades
psychiques internés (ZH, BS). Il est a relever que, dans ces commissions,
I’on craint particuliérement les recours des procéduriers. Ainsi, & Béle-
Ville, la Commission de recours peut écarter immédiatement un recours
lorsque la requéte du patient 1’a déja été et que le nouveau recours parait
d’emblée mal fondé. Dans le canton de Zurich, la Commission de recours
peut fixer un délai raisonnable pour déposer un nouveau recours
lorsqu’elle confirme I’hospitalisation du malade psychique.?

3.3. La situation actuelle a Genéve

A Genéve, 1’autorité de recours de premiére instance est le Conseil de
surveillance psychiatrique, qui a vu sa composition étendue a 9 membres
avec la loi du 7 décembre 1979 (il lui a notamment été rajouté un avocat et
une personne spécialisée dans les questions sociales — art. 15 —). Ce n’est
pas pour autant qu’un malade recourant contre une décision d’hospitalisa-
tion non volontaire va voir son recours examiné par un tribunal de 9 mem-
bres. L’art. 16 al. 2 de la loi prévoit en effet que «le conseil peut déléguer
tout ou partie de ses compétences a 3 de ses membres médecins, dans le
cadre des attributions prévues aux articles 18 (alinéa 1, lettres a, b, ¢, f, et
i), 23 (alinéas 2 et 3), 27, 29 et 30, alinéa 3. Les décisions prises dans le
cadre de cette délégation sont exécutoires ; elles doivent étre rapportées au
conseil qui peut, le cas échéant, prendre une nouvelle décision ». La déléga-
tion sera donc compétente pour toutes les activités courantes du conseil, et
particuliérement lorsqu’il fonctionne comme autorité de recours, c’est-a-
dire comme juge au sens de I’art. 397 f du Code civil. Lorsque la délégation
de 3 médecins du conseil est saisie d’un recours contre une décision d’entrée
non volontaire, ce n’est qu’un seul médecin qui va entendre (ou plut6t exa-
miner) la personne recourante. Ensuite, c’est a huis clos que la délégation
de 3 médecins délibérera et rendra sa décision. Ce mode de faire est con-
traire 4 la jurisprudence du tribunal qui stipule: «Il faut (...) admettre
qu’en procédure orale tout au moins, le droit d’étre entendu implique que
les juges qui prennent part a une décision ont tous assisté aux audiences
d’administration des preuves. Il s’agit 13 d’une régle essentielle de procé-
dure. »*
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La (;our de justice, qui est I’autorité de recours contre les décisions du
Conseil de surveillance psychiatrique (art. 20 de la loi genevoise), pratique
de la méme maniére que le Conseil. Elle envoie également un juge délégué
entendre le recourant pour statuer ensuite hors de sa présence.

Dans un jugement sur un cas concret, la Cour de justice a déclaré:

« Il. n’appartient pas a I’Autorité judiciaire de déterminer la durée du
traitement devant étre poursuivi a la clinique. L’intérét bien compris
de la recourante commande que ce traitement soit mené a son terme,
de fagon a permettre la reprise d’une existence normale dans de bon-
nes conditions. »*

C.et'te interprétation de la Cour de justice, lue entre les lignes, semble dire
ceci: il n’appartient pas 4 la Cour de justice de s’immiscer dans les affaires
médicales; I’essentielle est qu’il y ait un besoin de traitement médical
attesté par un ou plusieurs médecins et nous confirmerons ainsi toutes les
décisions d’entrée non volontaire qui nous seront soumises.

3.4. L’application du nouveau droit fédéral

Le Message du Conseil fédéral présentait le projet comme offrant des
garanties qui vont plus loin que celles qu’accorde la Convention euro-
péeqne des droits de I’lhomme (CEDH). 3

Ams_i, par exemple, le droit a une assistance juridique aurait été une
garantie supplémentaire offerte par le droit suisse. Mais qu’en est-il en pra-
txque'? Le T{ibunal fédéral® a rejeté, dans un cas concret, une demande
d’assistance juridique d’un patient de la clinique psychiatrique de Miinsin-
gen (BE). Il ressort de I’arrét du Tribunal fédéral que c’est le parlement qui
n’a pas voulu de I’obligation de fournir a I’intéressé une assistance juridi-
que da}ns tous les cas. Ainsi, les mots «au besoin» de I’art. 397 f al. 2 CSS
_n’ont-lls pas été supprimés. Le Tribunal fédéral reléve que les droits des
internés en cas de privation de liberté a des fins d’assistance sont d’abord
sauv_egardés par la procédure elle-méme. Le Tribunal fédéral veut d’autres
:jr!otlfs que I’invocation d’un état mental pour accorder une assistance juri-

ique:

«II faut en déduire, a contrario, qu’il ne suffit pas d’invoquer I’état
{nept_al de la personne a interner pour justifier 1’octroi d’une assistance
juridique, mais qu’il faut encore alléguer d’autres motifs. En décider
autrement reviendrait  exiger la désignation d’un avocat d’office pré-
cnsémf:nt dans les cas de maladie mentale les plus graves ou la nécessité
dfun Internement est indubitable ; cela ne constituerait qu’une pure et
snm_ple formalité et cela ne peut &tre le sens de la loi. »%

Lq Trxbupal fédéral poursuit en ne voyant pas ce qu’un avocat d’office
a\,Jral_t pu faire changer, sous-entendant que la privation de liberté a des fins
d’assistance ne présente pas de problémes particuliers :

«Ce dernier (le recourant) n’explique pas ce qu’un avocat aurait puy
changcr ni quels arguments il aurait pu invoquer. »%

Méme si le Message du Conseil fédéral estime que «la révision répond a
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*exigence d’assortir la privation de liberté, intervention la plus grave, de
cautéles particuliéres et de la distinguer nettement des mesures plus dou-
ces»,” le projet adopté donne en fait (via certaines lois cantonales d’appli-
cation) les pleins pouvoirs aux médecins pour déterminer si une personne
doit étre soignée et/ou internée.”® Ce sont encore les médecins qui vont sta-
tuer sur la sortie (art. 397 b al. 3 CCS) et, comme a Geneéve par exemple,
jouer le r6le du juge au sens de la Convention européenne des droits de
I’homme. Méme si ce sont des médecins qui n’ont joué aucun rble dans le
placement ou le traitement du malade qui vont étre des juges, il semble
qu’il aurait été plus opportun de confier cette derniére tiche a des juristes,
quitte a leur adjoindre des experts (c’est-a-dire des médecins) comme le
laisse entendre I’art. 397 e ch. 5 du Code civil.

Deux cantons romands ont néanmoins renoncé a habiliter des «offices
appropriés » — notamment des médecins — pour prononcer la privation de
liberté a des fins d’assistance de malades psychiques: il s’agit de Fribourg
et de Neuchatel.”

A Fribourg, la compétence pour la décision de placement appartient a la
justice de paix, et, en cas de péril en la demeure, a un juge de paix seul ou
au préfet du domicile et du lieu de séjour. %

A Neuchatel, c’est ’autorité tutélaire qui est compétente pour prononcer
un placement et, pour les malades psychiques et en cas de péril en la
demeure, c’est le président de I’autorité tutélaire ou, a défaut, son sup-
pléant qui est compétent. Les autorités neuchiteloises ont ainsi voulu éviter
la multiplication des autorités compétentes. !

Si la solution de prendre I’autorité tutélaire comme autorité compétente
pour le placement de malades psychiques peut mettre un certain « frein» a
I’ardeur d’interner des médecins, elle peut conduire a ’effet inverse pour la
sortie, les médecins devant soumettre leurs demandes de sortie a ’autorité
tutélaire puisque c’est cette derniére autorité qui a prononcé le placement
(art. 397 b al. 3 CSS). Une solution serait de confier ici la décision concer-
nant le placement a I’autorité tutélaire et la décision sur la sortie au méde-
cin de ’établissement et a I’autorité tutélaire; si ces deux derniéres instan-
ces prenaient simultanément deux décisions opposées, c’est la décision la
plus favorable au malade qui serait prise en considération. En pratique,
1’on pourrait proposer que ce soit le meédecin de I’établissement qui statue
sur la sortie; en cas de décision positive de sortie, la décision du médecin
serait définitive et, en cas de décision de refus de sortie, la décision ne serait
que provisoire en attendant une décision définitive de ’autorité tutélaire.
Mais une telle solution a été écartée par le législateur fédéral.

4. Que signifie «entrée volontaire»
dans un établissement psychiatrique?

A coté des entrées non volontaires ou internements ou encore privations
de liberté a des fins d’assistance, il est prévu, dans la plupart des réglemen-
tations cantonales, des entrées volontaires.* Ces réglementations prévoient
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la possibilité, pour les malades psychiques, d’effectuer des entrées volon-
taires dans les établissements psychiatriques.

Que signifient donc les termes d’«entrée volontaire»? Tout d’abord,
une procédure d’admission simplifiée. Le malade signe une déclaration
demandant a étre soigné et produit un certificat médical simplifié si un cer-
tificat est requis, ce qui a en général pour effet de supprimer la procédure et
les contrdles appliqués lors d’une entrée non volontaire. Ces réglementa-
tions cantonales spécifient ensuite que le malade entré a sa demande a le
droit de ressortir quand il le demande,* & moins que son état psychique ne
nécessite un internement,* qu’il ne présente un danger pour lui-méme ou
pour autrui,* ou encore que son état se soit aggravé.* A ce moment-1a, si
les médecins désirent conserver leur client, ils déclenchent la procédure pré-
vue pour les entrées non volontaires ou soumettent le cas 4 une autorité
médicale prévue par la loi cantonale.

La loi genevoise du 7 décembre 1979 a décrété que le malade entré volon-
tairement dans un établissement psychiatrique devra, s’il désire quitter
I’établissement, demander sa sortie au médecin responsable de I’établisse-
ment comme n’importe quel malade ayant fait ’objet d’une décision non
volontaire. Elle ne dit pas sur quels critéres le médecin devra se baser pour
garder un malade volontaire qui désire ressortir.*’

Le texte de ’article 23 de la loi genevoise a la teneur suivante:

«SECTION 2
ADMISSIONS VOLONTAIRES

Art. 23

' Les malades qui demandent leur admission en signant, a cet effet,
une formule avant leur entrée ou dés leur entrée dans un établisse-
ment, sont admis sans autre formalité que la production d’un certifi-
cat constatant que leur état mental actuel justifie cette admission.
2Le séjour cesse sur décision du médecin responsable de I’établisse-
ment.

3 Le malade peut demander en tout temps sa sortie au médecin respon-
sable de I’établissement. Celui-ci doit prendre une décision dans les 24
heures. En cas de refus, la demande est transmise immédiatement au
conseil qui statue dans les 3 jours ouvrables aprés avoir entendu le
gnalade et le médecin qui refuse la sortie, ou toute autre personne qu’il
juge opportun de consulter. »

Selon la. définition de la privation de liberté de Henri Deschenaux et
Paul-Henri Steinauer qui dit que « Pour qu’il y ait « privation de liberté », il
spfﬁt que la personne ne puisse pas quitter I’établissement sans y étre auto-
risée ; point n’est besoin qu’il s’agisse d’un établissément fermé »,* j’estime
que D’entrée volontaire est, dans ces conditions, une privation de liberté
dont on veut cacher I’appellation ou, si vous préférez, un « piége a fous ».
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L’affaire a été soumise au Tribunal fédéral qui a trouvé la solution gene-
voise trés satisfaisante.*® Le jugement du Tribunal fédéral a montré, 3 mon
avis, & quel point ’on confond ici les notions d’hospitalisation et de priva-
tion de liberté. Cette fagon de traiter les personnes qui font une entrée
volontaire dans un établissement psychiatrique est tout a fait dans la foulée
de I’art. 397 a CCS qui dit, entre autres, qu’une personne peut étre placée
ou retenue dans un établissement lorsque, en raison de maladie mentale,
I’assistance personnelle nécessaire ne peut lui étre fournie d’une autre
maniére, ce qui veut donc dire que si une personne ne peut pas se faire soi-
gner a4 domicile mais qui, pour diverses raisons, peut &tre soignée dans un
établissement, cette personne sera assujettie a I’art. 397 a CSS, c’est-a-dire
privée de liberté pour la durée des soins.

Le Tribunal fédéral a ainsi estimé qu’il était «dans la nature des
choses »*® qu’une personne entrée librement doive attendre que des exa-
mens soient pratiqués ou que des renseignements sur la situation qu’elle
aura en dehors de 1’établissement soient obtenus. Le Tribunal fédéral a
encore précisé qu’il était impossible de faire autrement:

«Certes, la personne qui est entrée librement est soumise, dans
I’attente d’une décision sur sa demande de départ, a une limitation
grave de sa liberté personnelle déja avant la décision du médecin de
I’établissement. Mais une pareille limitation doit étre acceptée par
toute personne a laquelle I’art. 397 a CC est susceptible d’étre appli-
qué; elle est dans la nature des choses;... Il s’agit 1a d’un effet anticipé
(« Vorwirkungen ») de la décision — favorable ou défavorable a I’inté-
ressé — qu’il est impossible d’éviter si I’art. 397 a CC doit pouvoir étre
appliqué. »*'

En pratique, le Conseil de surveillance psychiatrique ne se géne pas de
maintenir en clinique (donc de les priver de liberté) des malades entrés
volontairement et qui veulent sortir « prématurément ».%

Ainsi donc, si j’ai bien compris, un malade qui fait une entrée volontaire
n’est pas privé de sa liberté. C’est le point un. Ensuite, une privation de
liberté ne devient effective que si sa demande de sortie n’est pas immédiate-
ment acceptée. C’est le point deux. Point trois: le fait de devoir demander
une autorisation de sortie représente une atteinte a la liberté personnelle
impossible a éviter. Point quatre: il est dans la nature des choses que le
médecin de I’établissement puisse «retenir » un malade volontaire deman-
dant a rentrer chez lui. Point cinq: je conclus que le patient ayant effectué
une entrée volontaire est hautement suspecté 1) d’étre malade mental et 2)
de chercher 3 sortir prématurément de 1’établissement en constituant un
danger public. Pour ma part, cette conclusion est dans la nature des
choses...

Tout ceci confirme donc qu’il y a, dans tous les milieux (médicaux et
juridiques), une confusion entre la notion d’hospitalisation et la privation
de liberté A des fins d’assistance, I’hospitalisation étant, ici, synonyme
d’internement.

Pour ma part, j’estime que, si I’on admet que le malade ayant effectué
une entrée volontaire jouit de sa liberté personnelle, alors il n’a aucune

espéce d’autorisation & demander lorsqu’il désire quitter I’établissement.
Soumettre, dans ce cas, la sortie a autorisation revient a réduire la liberté
personnelle a néant.

5. Conclusion

Alors, les nouvelles dispositions du CCS sur la privation de liberté a des
fins d’assistance sont-elles réellement un progrés pour les malades? Je
répondrai non, car ces nouvelles dispositions donnent, via certaines lois
cantonales d’application, les pleins pouvoirs aux psychiatres pour appli-
quer des dispositions ultrafloues destinées en théorie au prétendu bien du
malade mental (que I’on veut «soigner ») mais qui, en pratique, servent
plutdt a « protéger » la population en éloignant les malades psychiques de la
société. En outre, il n’est pas possible de se faire soigner volontairement
dans un établissement psychiatrique sans mettre sa liberté personnelle sous
la tutelle des psychiatres.

Alors, si «progrés» il y a, c’est avant tout dans le pouvoir accordé aux
médecins et non pas dans ’amélioration des droits des malades mentaux
face aux médecins qu’il convient de le voir dans cette nouvelle législation.
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avant sa sortie effective de I’établissement. Le patient volontaire ne serait donc pas considéré comme étant
en fugue s'il a quitté I'établissement sans en informer le personnel soignant.

s« L art. 29 de la loi vaudoise du 23 mai 1939 sur les malades mentaux et autres psychopathes prévoit que:
«La sortie des pensionnaires libres peut-avoir lieu en tout temps et a titre définitif. Toutefois, si 'observa-
tion médicale révéle chez le pensionnaire libre un état mental nécessitant un inter la direction prend
I'avis d’un médecin n’appartenant pas a I’établissement. Le certificat établi par le médecin est immédiate-
ment transmis au service de la santé publique. Le Conseil de santé statue sur I'éventualité d'un
internement. »

* La plupart des cantons avaient adopté une iégislation allant dans ce sens, de méme que Genéve avec
I’ancienne loi de 1936. Cf. art. 27 de I'ancienne loi genevoise sur le régime des personnes atteintes d’affec-
tions mentales du 14 mars 1936, Verordnung iiber die Kantonalen Heilanstalten Burghdlzli und Rheinau —
Ziirich — vom 13. Oktober 1960: art. 17, Verordnung des Kantonsrates iiber den Betricb der Kantonalen
Psychiatrischen Klinik in Herisau — Appenzell Rhodes Extéricures — vom 14. Oktober 1968: art. 24.

“* Par exemple, I'art. 31 du « Reglement fiir dic Kantonale Heil-und Pflegeanstalt Miinsterlingen» du 10
janvier 1951 (Thurgovie) prescrivait que la sortie d’un patient volontaire est accordée sauf si ’aggravation de
1état de santé du malade nécessite I'information préalable des proches ou d’une autorité. Ces derniers déter-
minent ensuite de la suite 3 donner & la demande du patient.

7 A ma connaissance, seul le canton de Schaffhouse avait une législation semblable. L’art. 5 du décret du
Grand Conseil du canton de Schaffhouse sur I'organisation de la clinique psychiatrique cantonale de Breite-
nau du 14 décembre 1970 stipule en effet que: «Dic Entlassung der Kranken erfolgt durch die Direktion. Mit
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arztlichem Zeugnis eingewiesene oder freiwillig eingetretene Kranke, die entgegen ihrem Wunsch aus arztli-
chen Griinden nicht entlassen werden kdnnen, sind berechtigt, an die Rekurskommission zu gelangen.»

** H. Deschenaux/P.-H. Steinauer, Personnes physiques et tutelle, Berne 1980, p. 231.

“* Sem. jud. 1983, pp. 161 - 176.

¢ Sem. jud. 1983, p. 175.

** Sem. jud. 1983, p. 175.

*? Voir la réponse du Conseil d’Etat du 23 mars 1983 2 la question N° 2669 de M™¢ Jacqueline Gillet,
députée, du 14 octobre 1982 in: Mémorial des séances du Grand Conseil 1983 p. 1118.




