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La protection de la personnalité des résidents
d’établissements médico-sociaux

MICHELLE COTTIER!

L. Introduction

Theme général de la journée de droit civil en I'honneur de la Professeure
Dominique MANAI, la protection de la personnalité pose une question plus
générale pour les résidents d’établissements médico-sociaux, celle de la
prévention d’atteintes a la personnalité d’adultes en situation de dépendance,
de vulnérabilité et de fragilité.

Relativement récemment, les risques de violation des droits des résidents en
EMS ont commencé a susciter l'attention d'un public plus large. Des cas
particuliéerement graves de maltraitance et d’abus sexuels ont démontré
I'importance de la prévention de ces atteintes a la personnalité2. En 2011 par
exemple, un magazine « Temps Présent » de la RTS intitulé « EMS, sévices
compris » évoquait des reproches de maltraitances envers des personnes agées
dans deux EMS des cantons de Vaud et de Berne3. En 2010, I'établissement
médico-social zurichois «Entlisberg» a été soumis a des enquétes
administrative et parlementaire suite a la publication du cas de quatre
employées ayant filmé avec leur téléphone portable des résidents dans des
situations humiliantes et intimes, entre autres nus dans la salle de bain%. Plus
récemment, le cas d'un travailleur social auteur d’abus sexuels sur plus d'une
centaine de personnes handicapées de diverses institutions bernoises a

Professeure assistante a I'Université de Bale, Juge suppléante a la Cour d'appel du canton de Bale. Je
remercie vivement Peter MOscH PavoT, professeur a la Haute Ecole de Lucerne, Travail social, pour
une discussion trés stimulante au début de I'élaboration de cette contribution, et mon pére Christoph
CoTTIER, directeur de la Fondation sanaCERT suisse, pour des échanges interdisciplinaires précieux et
pour les renseignements sur les standards de qualité du point de vue médical. Je remercie également
Madame Sarah E. STINGELIN, assistante a I'Université de Bale, pour son grand soutien lors des
recherches pour cette contribution et « /ast but not least» Anne PAYoT, journaliste, pour son
soigneux travail de relecture et amélioration stylistique.

Cf. TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 1.

Temps présent, magazine de reportages, émission du 15 septembre 2011, http://www.rts.ch/
emissions/temps-present/sante/3307194-ems-sevices-compris.html (consulté le 20 février 2014).

Cf. I'enquéte de la Commission de gestion du Conseil communal de Zurich : Gemeinderat Zirich, GPK
Bericht Entlisberg.
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particulierement bouleversé le public, ainsi que le monde professionnel médico-
social®.

La prévention de la maltraitance des adultes en situation de dépendance
n’était pas un but explicite du nouveau droit de la protection de 'adultes. C’est
pourtant dans ce contexte d'une sensibilité accrue a la vulnérabilité de résidents
d’homes ou d’EMS que les dispositions traitant « de la personne résidant dans
un établissement médico-social » (art. 382-387 CC) ont été introduites. Ces
normes serviront de point de départ pour 1'étude des instruments de protection
de ce groupe de personnes en droit civil.

Nous nous concentrerons sur les situations envisagées par le nouveau droit,
car le champ d’application des articles 382-387 CC figurant dans le sous-
chapitre intitulé « De la personne résidant dans un établissement médico-
social » est a la fois plus large et plus étroit que ne le suggere le titre de cette
contribution.

D'un coté, il est plus large : le texte de la loi se réfere aux établissements
médico-sociaux aussi bien qu’aux homes. L'établissement médico-social (EMS)
a une structure socio-hoteliére, aussi bien qu'une structure médicale et en soins
infirmiers. Le home fournit un encadrement socio-hételier uniquement’. Les
dispositions s'appliquent tant aux organismes de droit public que de droit
privé, subventionnés ou nons. Finalement, la loi vise aussi bien les institutions
hébergeant des personnes ayant dépassé I'age de la retraite, que des individus
majeurs incapables de discernement a cause d'un handicap mental®.

De l'autre co6té, le champ d’application est plus étroit, puisque les nouvelles
dispositions s’appliquent uniquement aux personnes majeures incapables de
discernement. Pour les mineurs, des régles spéciales s’appliquent’. Finalement,
les art. 382 ss CC se référent seulement a la situation sans placement a des fins

Cf. la « Charte pour la prévention des abus sexuels, de la maltraitance et d’autres formes de violation
de l'intégrité » adoptée le 25 novembre 2011 par un groupe de travail interassociatif a la suite de ce
cas. http://www.charta-praevention.ch.

Loi fédérale du 19 décembre 2008 (Protection de I'adulte, droit des personnes et droit de la filiation),
en vigueur depuis le 1 janvier 2013 (RO 2011 725; FF 2006 6635).

LeuBa/VAERINI, CommFam, n. 16 ad Introduction aux art. 382-387 CC. L'institution au sens des
art. 382 ss CC doit en outre étre distinguée de l'institution de nature médicale, qui a pour mission
principale d'améliorer I'état de santé du résident (par exemple cliniques, centres de réhabilitation),
cf. COPMA, Guide pratique, n. 11.29 et BrerrscHmip, CHK, n. 2 ad art. 382 CC.

Leusa/VAERINI, CommFam, n. 17 ad Introduction aux art. 382-387 CC; Steck, BaK ZGB-
Erwachsenenschutz, n. 13 ad art. 382 CC .

° MEIEr/LUKIC, n. 343; Leusa/VAERINI, CommFam, n. 9 ad Introduction aux art. 382-387 CC.

Est notamment applicable I'art. 316 CC et I'Ordonnance fédérale sur le placement d'enfants (OPE),
RS 211.222.338, cf. HAFELI, Grundriss, n. 13.26. Si I'enfant est placé dans une « institution fermée ou
dans un établissement psychiatrique » (art. 314b et art. 327c CC), les dispositions concernant les
mesures limitant la liberté de mouvement s‘appliquent par le (double) renvoi a l'art. 438 CC et
ensuite aux art. 383-385 CC, cf. CoTTIER, CommFam, n. 17 ad art. 314b CC. Le renvoi n'inclut pas les
art. 382, 386 et 387 CC. Contra: STeck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 5 ad art. 382 CC qui
favorise I'application compléte des art. 382-387 CC en cas de placement de mineurs en institution.
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d'assistance au sens des art. 426 ss CC. Le prononcé d'une mesure de placement
a des fins d'assistance est nécessaire quand la personne s'oppose a l'entrée en
institution, et ce méme si elle est incapable de discernement!!. Cela découle
aussi de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme?2.

Dans cette contribution, nous nous concentrerons sur les instruments du
droit civil. D’abord nous résumerons l'analyse par les sciences du domaine
médico-social des risques d’atteintes a la personnalité de personnes incapables
de discernement en institution, et nous situerons le droit civil dans le contexte
pluridisciplinaire de la prévention de telles atteintes (chapitre II). Ensuite, nous
présenterons les nouveaux instruments prévus par le Code civil pour la
protection des résidents en EMS et home, les dispositions concernant le contrat
d’assistance, les mesures limitant la liberté de mouvement et le devoir de
protection de l'institution (chapitre III). Ces instruments sont complétés par les
mécanismes de contrdle, de défense et de réparation contenus aussi bien dans le
droit de la protection de l'adulte (surveillance cantonale, intervention de
I'autorité de protection de l'adulte) que dans les regles générales de la
responsabilité contractuelle, de la responsabilité délictuelle et des actions
défensives du droit de protection de la personnalité (chapitre IV). Finalement,
nous analyserons les différents types de représentation de la personne
incapable de discernement dans le contexte de la protection de la personnalité
(chapitre V). Nous conclurons par des observations relatives au réle spécifique
des instruments de droit civil dans 1’'ensemble du dispositif de protection de la
personne incapable de discernement résident en institution et les obstacles a
leur réalisation dans la pratique (chapitre VI).

II. Lesrisques d’atteintes a la personnalité de personnes
incapables de discernement en institution et leur
prévention

A.  Analyse des risques par les sciences du domaine médico-social

Vu la condition de dépendance et de vulnérabilité de personnes incapables de
discernement résidant en EMS!3, de multiples risques d’atteintes a la
personnalité existent, et font 1'objet de recherche par les sciences du domaine
médico-social (médecine, psychologie, sciences infirmiéres, sociologie). Les

Leusa/VAERINI, CommFam, n. 12 ad Introduction aux art. 382-387 CC.

12 CourEDH, H.M. c. Suisse, requéte n°39187/98, 26.02.2002; CourEDH, affaire Stanev c. Bulgarie,
requéte n°36760/06, 17.01.2012.

Les personnes avec déficiences mentales et atteintes de démence forment un des groupes sociaux
les plus vulnérables aux maltraitances, cf. WIiGLESWORTH et. &/, Journal of the American Geriatrics
Society 2010, p. 493; SETHI et al., European report, p. 30.
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comportements que ces disciplines incluent dans leurs définitions de
« maltraitance » 14 ne correspondent pas totalement a la définition juridique des
« atteintes illicites a la personnalité » 15, mais il est possible de dire que la
concordance de ces deux concepts est tres grande.

Il importe de mentionner spécialement une étude récente au sujet de la
maltraitance des personnes dgées en Suisse romande. L’étude menée aupres de
professionnels occupant un poste a responsabilité hiérarchique d’institutions
d’aide et de soins met en évidence la réalité de la problématique dans les
institutions suisses : plus de la moitié des participants (54%) signalent avoir été

confrontés a une situation de maltraitance impliquant du personnel de leur
institution, récemment ou par le passé’®. Il ne s’agit donc pas de cas isolés.

De quels risques s’agit-il ? Du point de vue de la qualité des soins existe
notamment le risque de soins insuffisants, mais aussi de soins contre la volonté
de la personne concernée. La négligence de soins peut par exemple déboucher
sur des escarres de décubitus, ou s’exprimer par la non-administration de
médicaments prescrits ou par l'administration de calmants pour «avoir la
paix »%7. Des mesures limitant la liberté de mouvement des résidents pour leur
propre protection ou celle d’autrui, par exemple par la fermeture de la porte de
la chambre a clé, peuvent constituer des atteintes illicites a la personnalité’s.
D’autres risques sont le manque de respect de la spheére privée ou intime du
résident, par des soins corporels faits avec rapidité et sans diligence, jusqu’a
I'exemple extréme des employées de I'EMS « Entlisberg »1° ayant filmé des
résidents dans des situations humiliantes. Il y a aussi les atteintes a 'honneur et
I'intégrité psychique, par des propos injurieux ou dégradants, comme dans
I'exemple d’une infirmiére infantilisant un résident en lui ordonnant de « faire
pipi dans sa couche » 20. On observe des atteintes a l'intégrité physique par des
actes de violence corporelle, allant de la manipulation du résident avec rudesse
jusqu’a I'homicide?!. Les atteintes a I'intégrité sexuelle sont décrites comme un

En guise d’exemple: « The Toronto Declaration on the Global Prevention of Elder Abuse », de
I'Organisation mondiale de la Santé, 2002 : « On entend par maltraitance des personnes agées un
acte isolé ou répété, ou l'absence d'intervention appropriée, qui se produit dans toute relation de
confiance et cause un préjudice ou une détresse chez la personne agée. »; cf. ROULET SCHWAB/RIVOIR,
Maltraitance, p. 4.

Art. 27 ss CC; cf. BUCHER, Personnes physiques, n. 384 ss.

ROULET ScHwAB/RIVOIR, Maltraitance, p. 11. L'analyse des études existant au niveau international
suggére une fréquence encore plus élevée, cf. CooPER/SELWOOD/LIVINGSTON, Age and Ageing 2008,
p. 158 : « One in six professional carers report committing psychological abuse and one in ten
physical abuse. Over 80% of care home staff had observed abuse, suggesting that care home staff
might have been denying any abusive acts. »

TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 34; KrRUG et al., Rapport violence, p. 148.
TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 33.

Cf. supral.

ROULET ScHwAB/RIVOIR, Maltraitance, p. 12.

SETHI et al., European report, p. 2; TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 33.
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risque particulierement élevé pour les personnes avec un handicap mental?2. La
personne vulnérable peut étre confrontée a un manque de respect de ses
besoins spirituels et religieux, ou - a la fin de sa vie - de son droit & une mort
digne?. Enfin, la gestion de l'institution peut déboucher sur des problémes de
protection des données.

Les sciences médico-sociales ont également étudié les facteurs qui
augmentent les risques de ces atteintes a la personnalité au sein des institutions.
Selon un aide-mémoire de 1'Organisation mondiale de la santé, la maltraitance
des personnes dgées risque davantage de s’exercer lorsque le personnel est mal
formé et mal rémunéré, surchargé de travail et quand les intéréts de I'institution
priment sur ceux des pensionnaires?4.

B.  La prévention comme tiche pluridisciplinaire

La prévention d’atteintes a la personnalité dans le contexte institutionnel est
une tache nécessitant un effort pluridisciplinaire. Il revient en priorité a la
médecine, aux soins infirmiers et a la direction des institutions d’assurer le
respect des droits de la personnalité dans le cadre du travail quotidien. En effet,
I’objectif de protection de la personnalité est déja omniprésent dans le domaine
de la santé. Il est notamment explicite dans les directives de 1"’Académie Suisse
des Sciences Médicales??, ainsi que dans les concepts et standards de qualité qui
guident le travail concret des professionnels dans les institutions?¢. La recherche
en sciences médico-sociales a développé un savoir précieux sur les éléments de
prévention?’, notamment la formation ainsi que I'encadrement des employés
pour éviter les situations de stress, qui augmentent le risque d’exactions?.

Le droit fournit le cadre normatif pour cette pratique, un cadre qui évolue
en constant dialogue interdisciplinaire. De nombreux textes internationaux?’,
ainsi que le droit constitutionnel®, garantissent les droits fondamentaux (qui a
leur tour sont a la base des droits de la personnalité en droit civil)3!. Le droit des
assurances sociales et les législations cantonales en matiére de santé prévoient

22 ScHROTTLE, Frauen mit Beeintréchtigungen, p. 5.

Manai, Droits du patient, p. 354 s.

2 OMS, Aide-mémoire n°357.

% ASSM, Personnes agées; ASSM Personnes en situation de handicap; ASSM, Fin de vie.

Cf. par exemple RADBRUCH/PAYNE et a/., European Journal Of Palliative Care 2009.

2 Cf. Huer/RUEGGER, Pflegerecht 2013, p. 5.

8 KruG et al., Rapport violence, p. 159; SETHI et al., European report, p. 48 ss.

Pour le domaine de la santé notamment : Déclaration universelle de 'UNESCO sur la bioéthique et les
droits de I'homme du 19 octobre 2005; Convention européenne sur les Droits de I'Homme et la
biomédecine du 4 avril 1997, RS 0.810.2. Cf. MaNAi, Droits du patient, p. 9 s.

30 Art, 7 ss Cst.

3 Cf. le devoir du législateur de veiller & la réalisation des droits fondamentaux dans I'ensemble de
I'ordre juridique, art. 35 Cst.

23

26

29
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la surveillance des établissements pour assurer la qualité des soins32. Le droit
pénal sanctionne notamment les atteintes graves a lintégrité physique,
psychique ou sexuelle33.

Dans ce contexte plus large, le role premier du droit civil est de préciser le
contenu des droits de la personnalité et 1'étendue de leur protection, ainsi que
de définir les motifs justificatifs pouvant exclure l'illicéité de l'atteinte a la
personnalité. Le droit civil prévoit ensuite des mécanismes juridiques assurant
le respect des droits de la personnalité, ou réparant le préjudice causé par la
violation de ces droits. Finalement, il regle la représentation de la personne qui
n'est pas ou plus en possession de ses pleines capacités mentales concernant
'exercice de ses droits. Les nouvelles dispositions du Code civil concernant les
résidents en EMS (art. 382-387) font partie intégrante de ce dispositif du droit
civil.

III. Les nouveaux instruments du Code civil de protection
des résidents en EMS

A. Le contrat d’assistance (art. 382 CC)

Le nouveau droit prévoit a l'art. 382 CC que l'assistance apportée a une
personne incapable de discernement résidant pendant une période prolongée
dans un établissement médico-social ou dans un home (institutions) doit faire
l'objet d'un contrat écrit établissant les prestations a fournir par l'institution et
leur cott (al. 1).

Un contrat d’assistance écrit est donc seulement exigé en cas de séjour
prolongé34. La forme écrite n'est pas une condition de validité du contrat au
sens de l'art. 11 al. 2 CO. Elle a pour but principal de créer de la transparence au
sujet des obligations des deux parties3>.

Le contenu minimum du contrat est défini par « les prestations a fournir par
I'institution et leur cotit ». Doivent alors étre inclus les prestations hoteliéres

32 Cf. notamment la Loi fédérale sur les institutions destinées & promouvoir I'intégration des personnes

invalides (LIPPI), RS 831.26, et en guise d’exemple la législation cantonale vaudoise : Loi sur les
mesures d'aide et d'intégration pour personnes handicapées (LAIH) du 10 février 2004 (RSV 850.61);
Loi sur la santé publique (LSP) du 29 mai 1985 (RSV 800.01). Cf. aussi OFSP, Rapport qualité.

3 Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0, notamment art. 111 ss, art. 173 ss, art. 180 ss,
art. 187 ss.

Pour l'interprétation de cette condition, cf. Message protection de I'adulte, p. 6671; LEUBA/VAERINI,
CommFam, n. 19 ad Introduction aux art. 382-387 CC; Steck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 11 ad
art. 382 CC.

Message protection de I'adulte, p. 6672, Leusa/VAERINI, CommFam, n. 12 ad art. 382 CC et MoscH
Pavot, Erwachsenenschutzrecht, n. 1 ad art. 382 CC; contra: ScHmib, Erwachsenenschutz, n. 5
ad art. 382 CC, Steck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 35 ad art. 382 CC (qui admet cependant une
validité de facto, dans la mesure ou le contrat a été exécuté par les deux parties).
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(chambre, mobilier, repas, ménage des locaux, entretien des linges et vétements
personnels), les activités d’animation et de loisirs et les soins infirmiers, qui
dans le cas de I'établissement médico-social vont étre plus étendus que dans le
cas du home3. Selon le message du Conseil fédéral, les prestations médicales ne
sont pas comprises dans le contrat d’assistance?. Il est alors admissible de
choisir la solution d’un contrat splitté. Dans ce cas, le résident conclut deux
contrats : un contrat d’assistance avec l'institution, et un contrat séparé de soins
médicaux avec le médecin®. Il est aussi possible de conclure un contrat intégré
en prévoyant que le résident soit pris en charge tant aux niveaux médical que
socio-hotelier par l'institution. Dans ce type de contrat, les médecins sont
considérés comme des auxiliaires de I'institution®.

Pour plus de transparence, les cotits des prestations doivent étre détaillés
dans le contrat40.

L’art. 382 CC vise non seulement la transparence mais aussi la réalisation
des droits de la personnalité de la personne incapable de discernement. Elle
essaie d’atteindre ce but en prescrivant que les souhaits de la personne
concernée doivent, dans la mesure du possible, étre pris en considération lors
de la définition des prestations a fournir par l'institution (art. 382 al. 2 CC).
Selon le Message, ces désirs peuvent se rapporter a 'aménagement du lieu de
vie, aux soins corporels, a I'accompagnement en fin de vie ou a d’autres
domaines4l. La personne concernée peut avoir exprimé ses veeux de maniére
anticipée, c’est-a-dire avant de devenir incapable de discernement2. Les
contrats types disponibles actuellement ne prennent pas en compte cette
directive du droit fédéral*3. Ils devraient étre complétés par des éléments qui
puissent étre individualisés a la conclusion du contrat.

Les regles minimales de l'art. 382 CC s’appliquent aux contrats de droit
administratif aussi bien qu’aux contrats de droit privé#4. Cependant, la question
de savoir si les relations entre I'institution et la personne hébergée relevent du
droit public ou du droit privé est fort pertinente, notamment pour déterminer la
nature juridique des prétentions en cas d’atteintes illicites a la personnalité. La

3% StECK, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 22 ad art. 382 CC; MdscH PavoT, Erwachsenenschutzrecht n. 2
ad art. 382 CC; HAFeLL, Grundriss, n. 13.04; Brertscimip, CHK, n. 4 ad art. 382 CC.

Message protection de I'adulte, p. 6672.

TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 46; Leusa/VAERINI, CommFam, n. 5 ad art. 382 CC.

TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 46.

40 Leusa/VAERINI, CommFam, n. 4 ad art. 382 CC. Pour les détails du financement, cf. STeck, BaK ZGB-
Erwachsenenschutz, n. 26 ss ad art. 382 CC.

Message protection de I'adulte, p. 6672.
“2 Ibidem.

4 Cf. par exemple le modéle de contrat d’hébergement de I'association CURAVIVA suisse et le contrat-
type d'accueil des EMS du canton de Genéve, approuvé par la direction générale de I'action sociale le
23 avril 2013.

“  STECK, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 13 adart. 382 CC.

37
38
39

41
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distinction n’est pas toujours évidente. On peut désormais se référer a un arrét
non publié du Tribunal fédéral du 28 aotit 201245, Dans la situation en question,
il s’agissait d'un contrat d’assistance qui avait été résilié par 1'établissement.
L’EMS était géré par une société anonyme, appartenant a 100% a une commune
et donc liée par un mandat de prestations de la collectivité. Dans la procédure
d’expulsion, la derniere instance cantonale avait admis qu’il s’agissait d'un
contrat soumis au droit public et que les tribunaux civils n’étaient donc pas
compétents. Le Tribunal fédéral n'a pas tranché la question de la nature
juridique du contrat, mais a constaté qu’il ne s’agissait pas d’un cas clair au sens
de l'art. 257 CPC, car il n’était pas évident de déterminer si les relations entre
I'institution et le résident relevaient du droit privé ou du droit public. Le
Tribunal cantonal avait donc raison de déclarer irrecevable l'action dans la
procédure selon I'art. 257 CPC4.

L’arrét illustre les difficultés créées par la décision du législateur suisse de
ne pas régler toutes les questions relatives au contrat d’hébergement dans une
loi spéciale, comme cela a par exemple été fait en Allemagne*’”. Pour les
questions non réglées aux art. 382ss CC, notamment la fin du contrat
(résiliation, déces), I’administration des biens du résident par I'institution* et
les conséquences de l'inexécution ou mauvaise exécution du contrat*’, ce sont
les clauses expresses du contrat et les normes du Code des obligations qui
s’appliquent. Dans la mesure oui la relation releve du droit privé, la doctrine
qualifie le contrat d’assistance de contrat innommé>. Le contrat mélange des
prestations caractéristiques de différents types de contrats, notamment du
mandat, du contrat de bail, du contrat de vente et du contrat d'entreprise, avec
un accent sur le mandat et le bail5!. Le nouveau droit ne change en principe pas
cette qualification, mais définit une portée minimale du contrat52.

Selon l'art. 382 al. 3 CC, les dispositions sur la représentation dans le
domaine médical s’appliquent par analogie a la représentation de la personne
incapable de discernement lors de la conclusion, de la modification ou de la
résiliation du contrat d’assistance. Nous reviendrons plus bas sur cet aspect

(infra V).

% TF 4A_176/2012, 28.08.2012, in MEIER, RMA 2013, p. 99 s. (rés.).

% TF4A_176/2012, 28.08.2012, c. 4.2.3.

4 « Heimgesetz » du 5 novembre 2001.

8 MEIER/LUKIC, Nn. 345; LEUBA/VAERINI, CommFam, n. 9 ad art. 382 CC; Leusa/TRITTEN, RDT 2003, p. 290.
*  Cf. infralV B.

LeuBa/VAERINI, CommFam, n. 11 ad art. 382 CC; Steck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 40
ad art. 382 CC; BReITscHMID/STECK/WITTWER, FamPra.ch 2009, p. 885.

LeuBa/VAERINI, CommFam, n. 12 ad art. 382 CC; Steck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 40
ad art. 382 CC.

%2 StECK, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 40 ad art. 382 CC.
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B. Les mesures limitant la liberté de mouvement (art. 383-385 CC)

Les mesures limitant la liberté de mouvement soulevent des questions délicates
dans le contexte de la protection de la personnalité car le risque de maltraitance
existe, dans le langage des sciences du domaine médico-social. Jusqu’a présent,
seuls certains cantons prévoyaient une base légale pour ces mesures. Cest
pourquoi le législateur fédéral a décidé de créer une telle base dans les articles
383-385 CC%5.

Des mesures tombant sous le coup de ces dispositions sont la surveillance
électronique, les mesures d'isolement comme la fermeture des portes, les
mesures de contention comme I’entrave a quitter le lit ou un siege, ou encore le
blocage des mains par des gants®. La sédation d'une personne incapable de
discernement au moyen de médicaments n’est pas soumise a cette disposition,
mais aux régles prévues pour le traitement médical (art. 377 ss ou 433 ss CC)35.

L’art. 383 CC prévoit des conditions restrictives a la limitation de la liberté
de mouvement d'une personne incapable de discernement : elle est seulement
possible si elle vise alternativement a prévenir un grave danger menagcant la vie
ou l'intégrité corporelle de la personne concernée ou d’un tiers (al. 1 ch. 1), ou a
faire cesser une grave perturbation de la vie communautaire (al. 1 ch. 2). La
personne concernée doit étre informée au préalable en détail sur la mesure
(al. 2). Le principe de la proportionnalité doit étre respecté (al. 1), ce qui signifie
aussi que la mesure doit étre levée dés que possible, et que sa justification doit
étre reconsidérée a intervalles réguliers (al. 3).

Les mesures limitant la liberté de mouvement font 1'objet d'un protocole
(art. 384 al. 1 CC) et la personne habilitée a représenter la personne concernée
dans le domaine médical doit étre avisée de la mesure (art. 384 al. 2 CC). Cette
personne, ainsi que celles exercant la surveillance de 'institution sont habilitées
a prendre connaissance du protocole (art. 384 al. 3 CC)3e.

C. Ledevoir de protection de l'institution (art. 386 CC)

Selon I'art. 386 al. 1 CC, I'institution doit protéger la personnalité de la personne
incapable de discernement résidant en EMS. Cette norme a plusieurs
fonctions5” : dans le contexte d’un contrat de droit privé, elle a la teneur d’une
obligation contractuelle de l'institution. Pour les rapports soumis au droit
public, elle sert a concrétiser le respect des droits fondamentaux dans le rapport

53 Message protection de I'adulte, p. 6672.

5% VaeriNi, CommFam, n. 10 ad art. 383 CC.

%5 Message protection de I'adulte, p. 6673.

Cf. COPMA, Guide pratique, n. 11.29 ss pour un modéle de concept pour les institutions.
Cf. MoscH PAvoT, Erwachsenenschutzrecht, n. 1 ad art. 386 CC.
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entre le résident et l'institution®. En outre, elle sert de standard de qualité
formant la base de la surveillance cantonale (art. 387 CC). Finalement, elle est
utile pour l'interprétation du contrat d’assistance et des dispositions relatives
aux mesures limitant la liberté de mouvement>°.

Quant au contenu de 1'obligation, le Message du Conseil fédéral donne
quelques pistes mais reste vague: linstitution doit s’assurer du bien-étre
quotidien des résidents, en tenant compte de leurs besoins particuliers, et faire
tout ce qui est en son pouvoir pour atténuer leur solitude et soulager toute
forme de souffrance physique ou psychique®. Cette définition ne nous semble
pas refléter 1'étendue beaucoup plus large de la protection de la personnalité
dans le contexte d'un séjour en EMS ou dans un home.

Certains des EMS et homes tombant sous le coup de l'art. 386 CC sont
également soumis a la Loi fédérale sur les institutions destinées a promouvoir
l'intégration des personnes invalides (LIPPI)¢!. Cette derniére contient une
norme analogue, mais un peu plus détaillée, qui oblige les institutions a
« préserver les droits de la personnalité des personnes invalides, notamment
leur droit de disposer d'elles-mémes, d'avoir une vie privée, de bénéficier d'un
encouragement individuel, d'entretenir des relations sociales en dehors de
l'institution et d'étre protégées contre les abus et les mauvais traitements, ainsi
que leur droit de participation et celui de leurs proches» (art. 5 al. 1
lit. d LIPPI). En tant qu’aide a l'interprétation de 1'art. 386 CC, cette norme peut
étre appliquée par analogie aux institutions non soumises a la LIPPI¢2.

Le Message du Conseil fédéral mentionne que I'art. 386 CC a été inspiré par
I'art. 328 CO sur l'obligation de I'employeur de protéger et respecter la
personnalité du travailleur3. La jurisprudence et la doctrine au sujet de la
norme du droit du travail peuvent étre prises en considération par analogie®.
Par contre, une analyse plus approfondie des deux rapports, c’est-a-dire celui
entre employeur-travailleur et celui entre institution-résident, révele des
différences importantes.

I semble incontesté que l'institution, comme I'employeur, doit non
seulement respecter la personnalité du résident, mais aussi la protéger.
L’institution a donc le devoir de s’abstenir de porter directement atteinte aux
droits de la personnalité des résidents, mais aussi celui de prendre les mesures

8 Leusa/VAerINI, CommFam, n. 1 adart. 386 CC.

MoscH PavoT, Erwachsenenschutz, n. 1 ad art. 386 CC; Leusa/VAeRINI, CommFam, n. 1 ad art. 386 CC.
Message protection de I'adulte, p. 6675.

61 Cf. note 32.

Dans ce sens aussi BERNHART, Handbuch FU, n. 649 s.

Message protection de I'adulte, p. 6674 s.

FassBIND, Erwachsenenschutz, p. 223.
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adéquates pour empécher qu’ils ne subissent une telle atteinte®. L’institution a
ainsi une position de garant®e.

Aussi, les biens protégés par 1'art. 386 CC correspondent aux biens visés par
I'art. 328 CO (et par l'art. 28 CC) : la vie, l'intégrité corporelle, la liberté sexuelle,
la liberté de mouvement, la vie affective, I'honneur, la vie spirituelle, la sphere
privée, la dignité, et finalement la protection des données personnelles®’.

Par contre, alors que le devoir de 'employeur de protéger la personnalité
du travailleur est considéré dans tous ses aspects comme une obligation
accessoire au contrat de travail®, certains aspects de la protection de la
personnalité de la personne résidant en institution incapable de discernement
constituent des obligations principales de l'institution découlant du contrat
d’assistance. C’est particulierement vrai pour l'obligation d’administrer des
soins infirmiers. Les négligences qui ménent a des escarres de décubitus ou les
manipulations avec rudesse ne correspondent pas aux regles de I'art en soins
infirmiers, constituent alors une violation de I'obligation de diligence due sur la
base de l'élément mandat du contrat entre résident et institution
(art. 398 al. 2 CO)%?, et en méme temps constituent des atteintes illicites a la
personnalité. D’autres éléments peuvent étre classés comme obligations plutot
accessoires, comme la prévention de chutes” ou la protection contre les
maltraitances commises par des visiteurs, qui émanent des obligations de garde
et de sécurité de l'institution’. En fin de compte, la distinction n'a pas de
conséquences, car tant les obligations dites accessoires que les obligations
principales peuvent faire 1'objet d’une mauvaise exécution du contrat”? et
entrainer les prétentions prévues a l'art. 97 al. 1 CO (pour les détails
cf. infra IV B).

L’atteinte a la personnalité du résident est illicite, a moins qu'elle ne soit
justifiée par le consentement de la victime, par un intérét prépondérant privé ou
public, ou par la loi (art. 28 al. 2 CC). Dans le cas d'incapacité de discernement
de la personne résidant en institution, le consentement est seulement valable s’il
a été donné par la personne habilitée a la représenter, si la décision ne touche
pas a un droit strictement personnel absolu, non sujet a représentation”. Les

6 FasseIND, OFK, n. 1 adart. 386 CC.
8 Leusa/VAErINI, CommFam, n. 5 ad art. 386 CC.

7 Leusa/VAERINI, CommFam, n. 2 ad art. 386 CC; FassBIND, OFK, n. 1 ad art. 386 CC; BUCHER, Personnes
physiques, n. 430 ss.

8 Cf. REHBINDER/STOCKLI, BK Arbeitsvertrag, n. 1 adart. 328 CO .

% par analogie & l'obligation principale du médecin de traiter le patient selon les régles de I'art médical,
cf. FELLMANN, Arztrecht, p. 117 s.

7% LanpoLT, Pflegerecht 2013, p. 25.
7L ATF 126 III 113; THévENOZ, CR CO I n. 23 adart. 97 CO; WERrO, CR CO I, n. 25 ad art. 398 CO.
72 Thevenoz, CR CO I, n. 25 ad art. 97 CO.

73 Art. 19c al. 2 /n fine CC, cf. GuiLLop, Droit des personnes, n. 96; WERRO/ScHMIDLIN, CR CC I, n. 34
adart. 19 aCC.
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possibles intéréts prépondérants définis a l'art. 385 CC pour les mesures
limitant la liberté de mouvement pourront étre appliqués par analogie aussi
pour d’autres atteintes a la personnalité.

Dans la concrétisation du contenu de I'obligation de protection des EMS et
homes, les tribunaux et autorités de surveillance pourront se référer aux
standards de qualité utilisés déja dans le contexte de la surveillance’ ou de la
certification?, ainsi que les directives et recommandations médico-éthiques de
I’Académie Suisse des Sciences Médicales” et les recommandations de
I'Organisation mondiale de la santé””. Ces instruments montrent que le devoir
de protection du résident en EMS ou en home est assuré en premier lieu par
une organisation adéquate de I'institution. Il incombe notamment a I'institution
de former et instruire les collaborateurs et les sensibiliser aux droits de
personnalité des résidents?8, d’assurer au résident un espace privé méme dans
sa chambre (armoire fermant a clé)?%, d’organiser le travail d'une fagon qui
donne au personnel soignant assez de temps pour administrer les soins d’une
facon diligente et respectueuse®), de prévoir des procédures internes de
détection et de réaction a des cas de maltraitance?!, et finalement de gérer la
documentation des soins de sorte a assurer le respect des standards de qualité
et simultanément le droit du résident a la protection des données82.

Finalement, trois éléments concrets qui se retrouvent aussi dans les
standards professionnels ont été intégrés explicitement dans le texte du Code
civil : premiérement, I'institution doit favoriser autant que possible les relations
des résidents avec des personnes de l'extérieur (art.386 al. 1 CC). Ensuite,
lorsque le résident est privé de toute assistance extérieure, l'institution en avise
l'autorité de protection de l'adulte (art. 386 al. 2 CC). Enfin, le libre choix du
médecin est garanti, & moins que de justes motifs ne s'y opposent (art. 386
al. 3 CC)83.

74 Par exemple Qualivista.

Par exemple, les institutions peuvent obtenir la certification par la fondation sanaCERT suisse
confirmant qu’elles remplissent le standard « droits des résidentes et résidents », cf. sanaCERT,
Qualitétssicherung.

Notamment ASSM, Personnes agées; ASSM Personnes en situation de handicap; ASSM, Fin de vie.
SETHI et al., European report, p. 43 ss; KrRuG et al., Rapport violence, p. 157 ss.

Cf. SETHI et al, European report, p.48 s.; Qualivista, 1.1-C; sanaCERT suisse, Grundlagen
Langzeitpflege, p. 5.

ASSM, Personnes agées, p. 17.

Dans ce sens, la réalisation des buts protecteurs des articles 386 CC et 328 CO sont directement liés :
si les personnes travaillant en EMS ou dans un home sont traitées avec respect par leur employeur,
les chances d'un traitement respectueux des résidents augmentent.

CoOPER/SELWOOD/LIVINGSTON, Age and Ageing 2008, p. 148.
ASSM, Personnes agées, p. 14 s.
A ce sujet cf. POLEDNA/VOKINGER, Pflegerecht 2013, p. 66 ss.
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IV. Mécanismes de controle, de défense et de réparation

L’efficacité de la protection de la personnalité dépend surtout des mécanismes
de controéle des institutions, de défense a ’encontre des atteintes aux droits des
résidents et de réparation une fois les atteintes survenues. Dans un premier
temps, nous présentons les mécanismes propres au droit de la protection de
I'adulte (A), ensuite, nous évoquons l'usage qui peut étre fait de prétentions
civiles découlant du contrat d’assistance (B), de la responsabilité délictuelle (C)
et des actions défensives des articles 28a et 28b CC (D).

A.  Les mécanismes propres au droit de la protection de I'adulte

1. La surveillance cantonale

A T'art. 387, le Code civil statue une obligation pour les cantons d’assujettir a
une surveillance les institutions accueillant des personnes incapables de
discernement. Sont soumises a la surveillance aussi bien les institutions de droit
privé que de droit publics.

Selon le Message, les cantons reglent les détails, notamment la forme de la
surveillance, la fréquence des controles et les sanctions en cas de violation®. Il
est regrettable que le droit fédéral ne regle pas lui-méme uniformément pour
toute la Suisse ces éléments, décisifs pour l'efficacité de la surveillance®. Par
contre, nous soulignons que l'art. 386 CC, statuant le devoir de l'institution de
protéger la personnalité du résident, constitue un standard de qualité relevant
du droit fédéral. Aussi, la surveillance doit porter spécifiquement sur
'application des dispositions concernant les mesures limitant la liberté de
mouvement. Cela peut étre déduit de l'art. 384 al. 3 CC, qui précise que les
personnes exercant la surveillance de l'institution sont habilitées a prendre
connaissance des protocoles concernant les mesures prises.

2. L’intervention de 'autorité de protection de 'adulte

L’application de la plupart des dispositions du nouveau droit incombe a
I'autorité de protection de l'adulte, mais cette autorité ne joue qu'un rdle

8 |eusa/VAERINI, CommFam, n. 17 ad Introduction aux art. 382-387 CC; STeck, BaK ZGB-
Erwachsenenschutz, n. 13 ad art. 382 CC.
Message protection de I'adulte, p. 6675.

8 HEGNAUER, RDT 2003, p. 368; MoscH PavoT, Erwachsenenschutzrecht, n. 6 adart. 387 CC.
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secondaire dans le contexte des EMS et homes®’. La loi renvoie a I'autorité de
protection de "adulte dans deux situations :

Concernant les mesures limitant la liberté de mouvement, 'art. 385 CC
prévoit que l'autorité de protection de I'adulte au siége de l'institution est
compétente, a la demande de la personne concernée ou de ses proches, pour
modifier la mesure, la lever, ou ordonner une autre mesure si elle constate que
celle qui est en place n'est pas conforme a la loi.

Dans l'article sur le devoir de l'institution de protéger la personnalité du
résident, la loi prévoit que l'institution doit aviser l'autorité de protection de
l'adulte lorsque le résident est privé de toute assistance extérieure
(art. 386 al. 2 CC). Dans ce cas, l'autorité examinera d’office s’il y a lieu
d’instituer une curatelle.

B.  La responsabilité contractuelle découlant du contrat
d’assistance

Si la relation entre le résident et I'institution peut étre qualifiée de droit privéss,
se pose la question de savoir quelles prétentions de la personne incapable de
discernement, ayant souffert d’atteintes a sa personnalité au sein de son EMS,
peuvent étre déduites de ce contrat. Comme nous I'avons déja vu, la protection
de la personnalité du résident est une obligation contractuelle définie par le
standard minimum de l'art. 386 CC. Le degré de protection peut en outre étre
accru par le contrat spécifique conclu entre linstitution et le résident,
notamment dans le cadre d’un hébergement en « résidence de luxe ».8

La violation de I'obligation contractuelle de protection de la personnalité du
résident peut entrainer une prétention en dommages-intéréts ou en indemnité
pour tort moral, si un préjudice en lien de causalité naturelle et adéquate avec la
mauvaise exécution du contrat d’assistance, ainsi qu'une faute du débiteur,
c'est-a-dire de 'EMS ou home qui est partie contractante, sont établis
(art. 97 ss CO). Vu l'exigence d’'un préjudice, soit sous forme de dommage soit
sous forme de tort moral, les actions en responsabilité contractuelle entreront en
ligne de compte seulement en cas d’atteintes d"une certaine intensité.

Tandis que la Suisse ne connait aucune décision traitant de la responsabilité
contractuelle des EMS et homes pour des soins insuffisants®, il existe en

Allemagne une jurisprudence bien établie a ce sujet. Le contexte est la

87 Avec exception des cantons qui prévoient I'autorité de protection de I'adulte en tant qu‘autorité de
surveillance au sens de I'art. 387 CC, cf. Steck, BaK ZGB-Erwachsenenschutz, n. 6 ad art. 387 CC.

Cf. supra 111 A pour une discussion de cette distinction.

BREITSCHMID/STECK/WITTWER, FamPra.ch 2009, p. 874.

Cf. cependant concernant la responsabilité pour une chute a I'hopital I'arrét du Tribunal administratif
de Berne du 6 février 1995, JAB 1996, p. 127; LanDOLT, Pflegerecht 2013, p. 29.
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subrogation de l'assureur aux droits de I'assuré contre tout tiers responsable, et
des assurances qui font régulierement valoir les droits ainsi acquis®'.

Une prétention en dommages-intéréts entre en considération si l'atteinte a la
personnalité du résident entraine un dommage, par exemple si une
hospitalisation devient nécessaire, entrainant des cotits de traitement médical®2.
Les exemples les plus fréquents dans la jurisprudence allemande concernent
des négligences dans ’administration des soins qui ont engendré des escarres
de décubitus®, ou bien un manque de surveillance et d’accompagnement
conduisant & une chute causant une ou plusieurs fractures chez la victime®.

Une indemnité pour tort moral entre en ligne de compte si la personne
concernée souffre de douleurs ou de souffrances psychiques suite a une atteinte
a la personnalité (art. 99 al. 3 CO en relation avec les art. 47 et 49 CO). La loi
exige que l'atteinte présente une certaine gravité objective et subjective®. Dans
plusieurs cas, des tribunaux allemands ont attribué des indemnités pour tort
moral & des personnes qui ont, pendant leur séjour en EMS, souffert d’escarres
et ayant ensuite entrainé des douleurs®.

L’institution, qui est en regle générale une personne morale, répond des
actes de ses organes, par exemple de la direction, sur la base de I’art. 55 al. 2 CC.
C’est notamment sur cette base que linstitution répond d'une faute
organisationnelle, si les mesures préventives demandées par l'art. 386 al. 1 CC
dans I'organisation de l'institution, la formation, I'instruction et surveillance du
personnel n’ont pas été mises en place (cf. supra Il C). Les actes de ses employés
et d’autres auxiliaires lui sont imputés sur la base de l'art. 101 CO. Dans ce
contexte, la possibilité de preuve libératoire comme dans le domaine de la
responsabilité délictuelle (cf. infra C) n'existe pas, et l'institution ne peut se
libérer de sa responsabilité qu'en apportant la preuve que, si elle avait agi
comme son employé, aucune faute ne pourrait lui étre reprochée (critéere de la
faute hypothétique)?”. Méme si les mesures préventives dans 1'organisation de
I'institution, la formation et l'instruction du personnel ont été mises en place,

91 Huser, PJA 2011, p. 372.
9 Cf. THEVENoz, CR CO I, n. 30 ss ad art. 97 CO.

9% Cf. les arréts de principe de la Cour fédérale de Justice (Bundesgerichtshof BGH) : BGH, arrét du
18 mars 1986, IV ZR 215/84, NIJW 1986, p. 2365 ss et BGH, arrét du 2 juin 1987, VI ZR 174/86,
NJW 1988, p. 762 ss. Cf. les références /n Hueer, PJA 2011, p.374ss pour la jurisprudence
subséquente.

9 Cf. les références jn HUBER, PJA 2011, p. 376 ss et LanpoLT, Pflegerecht 2013, p. 28 ss.
% ATF 131 III 26, c. 12.

% Cf. les références /n Huser, PJA 2011, p. 374 ss.

% TRITTEN HELBLING, Maltraitance, p. 224; THEvENOZ, CR CO I, n. 26 ss ad art. 101 CO.
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elles n"auront donc pas d’effet libératoire, si un membre du personnel agit au
mépris d'instructions regues®s.

A la mort de la personne résidant en EMS ou home, les prétentions en
dommages-intéréts passent aux héritiers (art. 560 CC). Le droit a la réparation
du tort moral est cependant seulement transmissible par succession des le
moment ol le 1ésé 1'a fait valoir d'une facon ou d’une autre avant sa mort%.
Dans la situation ou les atteintes illicites & la personnalité ont causé la mort de la
personne concernée, ses héritiers et autres proches n’étant pas partie au contrat
d’assistance, devront recourir aux actions de responsabilité délictuelle pour
réparation de leur propre tort morall®.

C.  Laresponsabilité délictuelle

La responsabilité délictuelle, c’est-a-dire des prétentions en dommages-intéréts
et en indemnité pour tort moral basées sur les art. 41 ss CO, entre aussi en
considération. Dans ce contexte, I'institution répond si elle est une personne
morale des actes de ses organes sur la base de I'art. 55 al. 2 CC, et par le biais de
I'art. 55 CO des actes de ses employés ou des autres auxiliaires. Pour se
disculper, I'institution doit prouver qu’elle a pris toutes les mesures nécessaires
afin d’éviter qu'un dommage du genre de celui qui s’est produit ne survienne.
L'appréciation du devoir de diligence de l'institution porte sur le choix (cura in
eligendo), 1'instruction (cura in instruendo) et la surveillance (cura in custodiendo)
du personnel, la mise a disposition d'instruments et matériel appropriés, ainsi
que sur l'organisation rationnelle de l'institution'0l. A la différence de la
situation sous l'art. 101 CO, l'institution pourra donc le cas échéant se libérer de
toute faute, si elle arrive a prouver qu’elle a fait tout ce qui était en son pouvoir
pour 1'éviter. Reste cette question a débattre : des mesures d’économie dans le
domaine de la santé, légitimées par des décisions démocratiques, doivent-elles
mener a un assouplissement des devoirs de diligence des institutions privées,
abaissant ainsi le niveau de protection ? Cette conséquence nous parait peu
souhaitable.

A la mort du résident, les prétentions en dommages-intéréts et pour tort
moral passent aux héritiers de la méme maniére que dans le domaine
contractuel. En plus, les proches peuvent faire valoir personnellement une
indemnisation pour tort moral, si la mort a été causée par 'atteinte illicite a la
personnalité (art. 47 CO).

% pour une discussion de la problématique des clauses restrictives de responsabilité selon

l'art. 101 al. 2 et 3 CO cf. BorRNHAUSER/RUSCH, PJA 2010, p. 1228 ss et THEvENoz, CR CO I, n. 37 ss
adart. 101 CO.

% ATF 81 II 389 s.; ATF 118 II 407; HuBerT-FROIDEVAUX, Commentaire successions, n. 22
ad art. 560 CC.

100 Cf, jnfra C.
101 TRrTTEN HELBLING, Maltraitance, p. 221; WErrO, CR CO I, n. 17 ss adart. 55 CO.
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L’auteur de l'atteinte répond aussi personnellement de ses actes et le cas
échéant, si I'institution répondant par le biais de I'art. 55 CO n’arrive pas a se
libérer de sa responsabilité, 'auteur et l'institution répondent solidairement
envers la victime (art. 50 CO).

D.  Les actions défensives des articles 28a et 28b CC

Finalement, les actions défensives de 1'article 28a CC, c’est-a-dire 'action en
prévention ou en interdiction de l'atteinte, et 'action en cessation de 'atteinte,
sont a disposition du résident en EMS victime d'une atteinte illicite a sa
personnalité. Toutefois, une telle action contre linstitution privée ou les
employés d’une institution de droit privé ou public devrait nécessairement étre
intentée durant le séjour dans I'établissement. Comme le bien-étre du résident
dépend surtout de I'existence d'un rapport de confiance avec l'institution et le
personnel soignant, une telle action n'est en principe pas dans l'intérét du
résident102,

Quand il s’agit d’atteintes de la part de tiers, notamment de visiteurs du
résident, les actions défensives font plus de sens. Dans le cas ol ces atteintes
prennent la forme de violence, de menaces ou de harcélement, les mesures
protectrices de I'art. 28b CC pourront étre utiles, notamment l'interdiction de
s’approcher de la victime et de prendre contact avec elle, ou encore
I'interdiction de fréquenter l'institution103.

V. Lareprésentation de la personne incapable de
discernement

A. Généralités

La question de la représentation de la personne incapable de discernement est
primordiale lors de la conclusion du contrat d’assistance avec I'institution, pour
réclamer des mesures défensives afin d’éviter une atteinte a la personnalité ou
pour faire valoir des prétentions aprés la survenance d’une telle atteinte.

Dans ce contexte, il y a lieu de rappeler les régles générales : en principe, les
droits de la personnalité sont des droits dits « strictement personnels » au sens
de l'art. 19c CC. Ces droits peuvent et doivent étre exercés par la personne
capable de discernement, méme si elle fait 'objet d'une curatelle limitant ses
droits civils. La jurisprudence admet que le consentement qui peut justifier une
atteinte a la personnalité (notamment un traitement médical ou des soins

102 | pypa/VAERINI, CommFam, n. 8 ad art. 387 CC.
103 Cf, pour les détails JEANDIN/PEYROT, CR CC I, n. 15 ss ad art. 28b CC.
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infirmier) est un droit strictement personnell%4. Les actions défensives des art.
28a et 28b CC et I'action en réparation du tort moral sont aussi considérées
comme droits strictement personnels'®. Par contre les actions de nature
pécuniaire, notamment l'action en dommages-intéréts, méme si elles découlent
d’une atteinte a la personnalité, doivent étre intentées par le curateur10.

Les choses se compliquent car la capacité de discernement est un concept
relatif. Elle s’apprécie toujours in concreto, en fonction de la nature, de
I'importance et de la complexité de 1'acte a accomplir, en fonction du moment
ol il est effectué et de la situation concrete dans laquelle se trouve la personne
en causel”. Cela signifie que la méme personne peut étre capable de
discernement par rapport a une question plus simple ou touchant a un aspect
plus personnel, notamment ceux liés aux soins quotidiens, mais pas pour un
autre plus compliqué ou technique, comme les éléments pécuniaires du séjour
en EMS ou la décision concernant une intervention chirurgicale.

A la lumiére de ces regles générales, les dispositions du Code civil portant
sur la protection de la personne incapable de discernement résidant en
institution nous semblent inclure un certain risque. Lors de la conclusion du
contrat d’assistance, existe le danger lorsque la personne est mise dans la
catégorie « incapable de discernement » que son droit a I'autodétermination ne
soit pas respecté, surtout dans l'exercice des droits strictement personnels,
notamment le consentement nécessaire pour tout traitement médical ou soin
infirmier.

La loi essaie d'y remédier en se référant aux souhaits de la personne
incapable de discernement dans le contexte de la conclusion du contrat
d’assistance (art. 382 al. 2 CC), ou en attribuant des droits de participation!® au
résident, en précisant que dans la mesure du possible, la personne incapable de
discernement doit étre associée au processus de décision concernant le
traitement médical (art. 377 al. 3 CC), ou méme en lui donnant un droit
d’appeler par écrit I'autorité de protection, comme dans le cas des mesures
limitant la liberté de mouvement (art. 385 al. 1 CC).

L’institution devra donc déterminer pour chaque décision a prendre si le
résident posseéde une capacité de discernement suffisante pour donner son
consentement personnellement!?. Si la réponse est positive, il n'y a pas de place
pour une décision du représentant. Si la personne parait étre incapable de
discernement, ses droits de participation devront néanmoins étre respectés.

104 ATF 134 II 235, c. 4.1; ATF 114 1a 350, c. 7.

105 HausHeer/AEBI-MULLER, Personenrecht, n. 07.74; BIGLER-EGGENBERGER, BaK, n. 41 ad art. 19 aCC.
106 WeRRO/SCHMIDLIN, CR CC I n. 31 adart. 19 aCC.

107 GuiLLop, Droit des personnes, n. 105.

SPRECHER, FamPra.ch 2011, p. 281 s.; Manai, Droits du patient, p. 200 ss.

Cf. ASSM, Personnes en situation de handicap, p. 8.
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B.  Types de représentants en cas d’incapacité de discernement

Premiérement, le nouveau droit prévoit la possibilité de désigner un représentant
déja avant la perte des capacités mentales nécessaires pour prendre des
décisions juridiquement valables. Ce sont les nouveaux instruments du mandat
pour cause d’inaptitude (art. 360 ss CC) et des directives anticipées du patient
(art. 370 ss CC).

Le mandat pour cause d’inaptitude donne la possibilité a la personne encore
en possession du plein exercice des droits civils de désigner une personne
physique ou morale chargée de lui fournir une assistance personnelle (ce qui
inclut des décisions concernant I'entrée en EMS ou en home et un traitement
médical), de gérer son patrimoine et de la représenter dans les rapports
juridiques avec les tiers, au cas ou elle deviendrait incapable de
discernement10.

Les directives anticipées du patient ont, par contre, une portée limitée :
seules des instructions destinées au personnel soignant concernant des
traitements et soins spécifiques peuvent étre formulées. Les directives
anticipées peuvent désigner, par ailleurs, un représentant thérapeutique, défini
par la loi comme « une personne physique qui sera appelée a s'entretenir avec le
médecin sur les soins médicaux a lui administrer et a décider en son nom au cas
ou elle deviendrait incapable de discernement » (art. 370 al. 2 CC).

Dans notre contexte, 1'objectif de prolonger 'autonomie en relation avec la
protection de la personnalité en cas de perte de la capacité de discernement est
mieux réalisé par le mandat pour cause d’inaptitude.

En deuxiéme lieu, c’est le curateur désigné par 'autorité de protection de
I'adulte qui représente la personne concernée. La curatelle de représentation
(art. 394 s. CC) et la curatelle de portée générale (art. 398 CC) entrent ici en
considération. Toute incapacité durable de discernement par suite d'un
handicap mental ou d'une démence ne doit pas mener automatiquement au
prononcé d'une curatelle de portée générale!!l. En regle générale, une curatelle
de représentation suffira pour assurer la protection des intéréts de la personne
incapable de discernement. L'autorité détermine dans ce cas les catégories de
taches confiées au curateur (art. 391 CC) et décide pour chacune de ces
catégories, si la personne doit en plus étre privée de l'exercice des droits
civils112,

En troisieme lieu, si la personne concernée n’a pas utilisé les possibilités de
désigner elle-méme un représentant et si elle n'a pas de curateur, le nouveau
droit prévoit des normes renforgant la position des proches. L’art. 378 CC

110 Gerser, CommFam, n. 1 adart. 360 CC.
11 Mgrer, CommFam, n. 7 ad art. 394 CC.
12 Meer, CommFam, n. 9 s. adart. 394 CC.
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contient une liste de personnes détenant, de par la loi, un pouvoir de
représentation dans le domaine médical. Sont habilités a représenter la
personne incapable de discernement pour consentir ou non aux soins médicaux,
dans l'ordre suivant : son conjoint ou son partenaire enregistré ; la personne qui
fait ménage commun avec elle ; ses descendants ; ses péere et mere ; ses fréres et
sceurs. Toutes ces personnes doivent fournir une assistance personnelle
réguliere a la personne concernée si elles veulent exercer ce droit de
représentation.

C.  Représentation dans le contexte de la protection de la
personnalité dans un EMS

Tous ces représentants sont-ils habilités a représenter la personne incapable de
discernement résidant en EMS pour tous les actes nécessaires pour la défense
de ses droits de la personnalité ?

Concernant le consentement dans le domaine médical, c’est-a-dire la
représentation de la personne incapable de discernement dans des décisions
liées a des traitements médicaux et des soins infirmiers, la loi prévoit une
cascade de représentants possibles (art. 378 CC). La loi spécifie 1'ordre suivant :
en premier lieu le mandataire d’inaptitude, puis le représentant thérapeutique,
en troisieme lieu le curateur désigné par 'autorité de protection de I'adulte,
enfin les proches dans I'ordre déja énuméré en commencant par le conjoint ou
le partenaire enregistré!13,

Pour la conclusion, la modification et la résiliation du contrat d’assistance,
la loi renvoie a ces mémes dispositions sur la représentation dans le domaine
médical (art. 382 al. 3 CC), contrairement aux regles générales.

Pour les actions résultant d"une atteinte illicite a la personnalité, comme les
actions défensives des articles 28a et 28b CC, I'action en dommages-intéréts,
I'action en réparation du tort moral, et toute autre action basée sur les
prétentions contractuelles, seul un mandataire d’inaptitude (art. 360 ss CC)114
ou un curateur dans le cadre d"une curatelle de représentation (art. 394 CC)115
ou d'une curatelle de portée générale (art. 398 CC)16 pourra représenter la
personne concernée.

U3 pouyr les détails cf. GuiLLoD/HERTIG Pea, CommFam, n. 7 ss ad art. 378 CC.

114 Gerser, CommFam, n. 12 ss ad art. 365 CC.
15 Mgzer, CommFam, n. 15 ss ad art. 394 CC.
16 Merer, CommFam, n. 16 ss ad art. 398 CC.
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VI. Conclusion

Nous aimerions conclure par des observations concernant le role du droit civil
dans I'ensemble du dispositif de protection au centre de cette contribution, et
les obstacles a la réalisation des prétentions civiles dans la pratique. Nous
pouvons d’abord constater que de nombreux mécanismes de contrdle, de
défense et de réparation en cas d’atteintes a la personnalité de résidents en EMS
sont en place. Le fait qu'une partie de ces instruments étaient déja disponibles
avant l'entrée en vigueur du nouveau droit de la protection de 1l'adulte,
notamment les prétentions contractuelles et délictuelles, sans qu’aucune trace
visible dans la jurisprudence publiée prouve que ces mécanismes soient utilisés
dans la pratique, donne a réfléchir.

Comment expliquer le décalage entre une problématique de maltraitance
dans les institutions suisses, constatée par les professionnels de la santé!’, et
I'absence de pratique juridique assurant la prévention et la réparation de ces
atteintes par le biais du droit civil ? Le probléeme est apparemment de nature
générale : la personne nécessitant le plus des droits protecteurs est celle qui a le
moins de ressources pour en faire usage. A cause de ses problémes de santé, la
personne incapable de discernement n'a pas la capacité de faire valoir elle-
méme ses prétentions civiles18. Il est donc d’autant plus déplorable que le
mécanisme prévoyant une activité d’office d'une autorité, la surveillance
cantonale selon I'art. 387 CC, ait été réglé de maniere peu concréte.

Reste a souligner le role primordial des mandataires privés et officiels dans
I'exercice des droits découlant de la protection de la personnalité des personnes
incapables de discernement résidant en institution, tdche qui fait partie du
devoir de diligence des mandataires’. Il revient aussi a I'autorité de protection
de l'adulte compétente de garantir que la représentation des intéréts d'une
personne vulnérable soit assurée d'une maniere efficacel?. Finalement, le
dispositif de protection décrit dans cette contribution a d’autant plus de chances
de succes que les proches font usage de leurs droits d’en appeler a 1'autorité de
protection de I'adulte!2!.

117 RouLET ScHWAB/RIVOIR, Maltraitance, p. 11 ss.

Ceci est une grande différence par rapport a la protection de la personnalité du travailleur selon
I'art. 328 CO.

19 Cf, art. 365, 413 al. 1 et 456 CC; MEIErR/LUKIC, p. 171, note 422.
120 Cf, notamment les art. 368, 386 al. 2, 389 s. et 400 al. 3 CC.

121 Cf, notamment les art. 368 al. 2, 381 al. 3, 385 al. 1, 390 al. 3, 419 CC; STETTLER, Mélanges PERRIN,
p. 115 ss.
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