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Le role des proches a la lumiére du nouveau droit de protection de I'adulte

Solidarité familiale renforcée

Avec la révision du code civil, le législateur a
souhaité mettre ’accent sur 'autodétermination
des personnes tout en renforgant la place et

la responsabilité des familles.

Le 30 octobre dernier, 'EMS Les Chataigniers a Genéve, orga-
nisait une séance d'information pour présenter aux familles
des résidents le nouveau droit de la protection de l'adulte qui
entrera en vigueur le 1" janvier 2013. «Cette nouvelle législation
donne un statut légal aux proches qui deviennent de plein droit
les représentants légaux du résident en cas d’incapacité de dis-
cernement . C’est un progres pour les proches dans la mesure
ou leur statut est clarifié», a annoncé d’emblée Anne-Laure
Repond, juriste a la Fegems (Fédération genevoise des EMS) et
conférenciére de la soirée. Une trentaine de

ou au partenaire enregistré, pour autant qu'il fasse ménage
commun avec la personne incapable ou lui fournisse une assis-
tance réguliére, le pouvoir de représentation dans les affaires
administratives courantes (par exemple payer les factures ou
ouvrir le courrier administratif). Limité aux actes juridiques
nécessaires pour satisfaire les besoins courants de la personne
représentée, ce pouvoir de représentation a I'avantage de don-
ner une assise juridique claire a I'assistance privée fournie a la
personne incapable de discernement. Anne-Laure Repond in-
siste: «Le nouveau droit prévoit I'autodétermination comme
principe fondamental. Par conséquent, face a une personne
incapable de discernement qui aurait des actes administratifs
courants a réaliser, il faut commencer par regarder si elle n’a
pas fait de fagon anticipée de mandat pour cause d’inaptitude
ou si elle n’est pas déja au bénéfice d'une mesure de curatelle
impliquant un pouvoir de représentation pour les affaires ad-
ministratives. Si tel n’est pas le cas, alors seulement le statut

légal de représentant du conjoint ou du parte-

personnes étaient présentes: enfants de rési-
dents, conjoint, beau-fils ou encore couple
d’amis. L'occasion de faire part de leurs préoc-
cupations et de leurs interrogations: qui sont
les proches?, qui décide de 'incapacité de dis-
cernement? la famille est-elle consultée?
quelles affaires les proches pourront-ils gérer?

«Le nouveau
droit prévoit
I'autodétermination
comme principe
fondamental.»

naire enregistré est reconnue d'office. C’est le
principe de subsidiarité.»

Représentation dans les soins

Le nouveau droit confere également aux
proches un pouvoir de représentation dans le
domaine médical. Autrement dit, a défaut

Autodétermination et subsidiarité

Le nouveau droit met I'accent sur les principes d’autodétermi-
nation et de subsidiarité; par ailleurs, il renforce la solidarité
familiale et réduit I'intervention de I’Etat. Concrétement, dés
le 1°"janvier 2013, les proches pourront prendre certaines déci-
sions concernant le résident incapable de discernement pour
autant toutefois que ce dernier ne se soit pas auparavant auto-
déterminé. Le nouveau droit accorde en effet d’office au conjoint

d’une personne désignée par directives anti-
cipées ou d'un curateur, c’est le proche qui est 1également habi-
lité a donner son consentement aux soins a prodiguer a la per-
sonne incapable de discernement.
Dans le cadre des ateliers qu'elle prépare a I'attention des pro-
fessionnels des EMS genevois, Anne-Laure Repond illustre les
nouveautés introduites par la loi par des vignettes situatives.
Prenons ainsi le cas de Mme Dupont, souffrant de la maladie
d’Alzheimer a un stade avancé et devenue incapable de discer-
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nement. Un jour, on détecte chez elle un cancer des intestins.
Vu son état général et son grand age, le chirurgien déconseille
l'opération. Le mari, au contraire, assure, d’aprés la connais-
sance qu’il a de sa femme, qu’elle aurait souhaité étre opérée
malgré les risques encourus. Mme Dupont n’a ni rédigé de di-
rectives anticipées ni désigné de représentant thérapeutique.
Dans ce cas, avec le nouveau droit, il revient d’office a Monsieur
Dupont qui fait ménage commun avec sa femme et lui fournit
une assistance réguliere de prendre la décision en tenant
compte de 'intérét objectif de sa femme et en respectant sa
volonté présumée. Dans 'ancien droit, seule une décision de
justice aurait pu donner au mari le role de représentant théra-
peutique.

les plans thérapeutiques lorsque ceux-ci touchent des situa-
tions qui ne sont pas prévues dans les directives anticipées.»

A relever que la loi établit par ordre de priorité, la liste des
proches pouvant endosser la responsabilité de représenter la
personne incapable dans le domaine des soins. Apres le conjoint
ou le partenaire enregistré s’il fait ménage commun avec le
résident ou lui fournit une assistance réguliére, sont mention-
nés dans l'ordre: la personne qui fait ménage commun (le
concubin), les enfants, les parents, les fréres/sceurs. A condi-
tion toujours de fournir une assistance réguliére a la personne
incapable de discernement. S’il y a plusieurs proches de méme
niveau, le médecin peut de bonne foi, partir du principe que
chacun agit avec le consentement des autres.

La primauté des directives anticipées

Autre cas: celui de Monsieur Bertrand, veuf
depuis dix ans. Atteint d'une maladie neuro-
dégénérative, il vit en EMS depuis trois ans. I
n’a actuellement plus sa capacité de discerne-
ment, mais il a auparavant rédigé des direc-
tives anticipées ou il a exprimé sa volonté de

La loi établit par
ordre de priorité
la liste des personnes
ayant pouvoir
de représentation.

Agir au mieux des intéréts de la personne

«La personne ayant pouvoir de représentation
doit baser ses décisions sur la volonté présu-
mée et les intéréts de la personne incapable.
Il s’agit donc de savoir ce qu'aurait décidé la
personne incapable et non de savoir ce que son
représentant considere comme approprié se-

ne pas étre réanimé. Un jour, il est victime d'un

accident vasculaire cérébral. La fille unique de Monsieur Ber-
trand insiste pour que son pere soit réanimé. Dans ce cas, les
directives anticipées priment sur la volonté de la fille. «L’auto-
détermination est un des points clé de la nouvelle loi», note
Anne-Laure Repond. Et d’ajouter: «En revanche, selon la nou-
velle législation la fille serait habilitée a établir avec le médecin

lon ses propres critéres», souligne la juriste.
Les personnes ayant le pouvoir de représentation doivent béné-
ficier d’'une information médicale préalable appropriée afin
qu’elles soient en mesure de consentir ou non au traitement
proposé. Elles doivent notamment étre informées des raisons,
du but, de la nature, des modalités, des risques et effets secon-
daires, du cofit, des alternatives thérapeutiques ainsi que des

Aujourd’hui et demain: ce qui change pour les proches

Quelles sont les différences entre le droit actuel et le nouveau
droitconcernant'implication des proches dans le domaine des
soins etdans la gestion des affaires administratives courantes?

Le domaine des soins

® Aujourd’hui, dans le domaine des soins, si un patient est
incapable de discernement et qu‘une décision médicale
(traitement, examen, ...) doit étre prise, on regarde dans
I'ordre s’il a rédigé des directives anticipées, puis s’il a dési-
gné un représentant thérapeutique, enfin s’il y a un repré-
sentant légal (mandat tutélaire). A défaut, la famille est
consultée pour déterminer la volonté présumée du patient.
Si la volonté du patient ne peut étre établie a I'aide des
points précédents, alors le tribunal tutélaire désigne un
représentant légal (mesure de curatelle de soins). A noter
qu’en situation d’urgence, on agit selon les intéréts objectifs
du patient et sa volonté présumée.

m Desle 1°" janvier, pour le méme patient, on recherchera tou-
jours dans |'ordre, s'il a rédigé des directives anticipées,
désigné un représentantthérapeutique, puis s'il a un repré-
sentant légal (mesure de curatelle). A défaut, le médecin
établit le traitement avec le proche habilité d'office a repré-
senter le patient selon la regle de cascade. Ce dernier doit
exprimer la volonté présumée du patient. Il n’y a pas besoin
d’une décision judiciaire. Si les points précédents ne sont
pas exploitables, c’est I'autorité de protection de I'adulte qui
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désigne un représentant légal. En situation d’urgence, la
procédure est la méme que dans l'ancien droit.

La gestion des affaires courantes

® Aujourd’hui, on applique un article relatif aux effets géné-
raux du mariage qui permet une représentation de l'union
conjugale par chaque époux pour les besoins courants de
la famille. Ce principe est également prévu pour les parte-
naires enregistrés. Pour les résidents incapables de discer-
nement, I'appui administratif pour les affaires courantes est
assuré par les EMS si la famille ne souhaite pas I'assumer.
Pour les actes occasionnels relevant de |I'administration
extraordinaire, comme par exemple liquider un apparte-
ment, I'EMS saisit le Tribunal tutélaire qui va désigner un
curateur.

m Des le 1" janvier, il s'agira d’abord de regarder s'il existe un
mandat pour cause d'inaptitude ou si la personne est placée
sous une curatelle impliquant un pouvoir de représentation.
Sitel n'est pas le cas, le conjoint ou le partenaire enregistré,
pour autant qu'il fasse ménage commun avec la personne
incapable ou lui fournisse une assistance réguliére, auront
d’office un pouvoir de représentation dans les affaires admi-
nistratives courantes. En cas d’affaires exceptionnelles, le
tribunal de protection sera saisi afin de donner une autori-
sation spécifique au conjoint ou, si nécessaire, désigner un
curateur.




Représentation idéalisée d'un univers familial sacré, avec plusieurs générations sous un méme toit qui veillent les unes sur les autres.

On peut regretter cette scéne qui illustre plutdét une exception a la regle, méme dans les siecles passés. (Tableau de Ferdinand Georg

Waldmdtiller)

conséquences de I'abstention thérapeutique. A noter que pour
la gestion administrative de l'entrée en EMS, notamment le
contrat d’accueil, on applique par analogie laregle de représen-
tation en cascade en vigueur dans la représentation dans les

soins.

Photo: Imagno

pourra étre le représentant dans le domaine médical sera léga-
lement habilité a signer le contrat. Aujourd’hui dans les faits,
on accepte qu'un proche signe le contrat si la personne est
incapable de discernement méme si cette pratique est dans une
zone grise.» Méme son de cloche du c6té de Marc Prod’hom,

médecin répondant de 'EMS les Chataigniers.

Des regles et principes déja implémentés

«Le droit de la tutelle qui date de 1907 avait
besoin d’étre révisé. Les besoins et les valeurs
dela société ont changé. Les droits individuels
se sont renforcés. Ainsi le législateur a sou-
haité mettre 'accent sur 'autodétermination
des personnes et la responsabilité des familles
notamment. Ce pouvoir légal de représenta-
tion accordé aux parents permet d’éviter le

«Ce pouvoir légal
de représentation
accordé aux parents
permet d’éviter le
recours systématique
a l'autorité
de protection.»

«Les principes et régles du nouveau droit sont
pour la plupart déja trés bien implémentés
dans la pratique quotidienne des EMS ou on
utilise déja depuis plusieurs années les direc-
tives anticipées, le contrat d’accueil ou encore
I’évaluation des mesures de contention. L'en-
trée en vigueur du nouveau droit ne va pas
bouleverser fondamentalement le fonctionne-
ment en EMS. Actuellement, quand j’établis un

recours systématique a l'autorité de protec-

tion», reléve Anne-Laure Repond.

Pour Jean-Michel Curchod, directeur de 'EMS des Chataigniers,
I'introduction du nouveau droit changera relativement peu de
choses au quotidien. «Cela légalisera des pratiques déja exis-
tantes. Par exemple, au moment de I'entrée en EMS, le résident
doit signer un contrat d’accueil. Deés le 1¢ janvier 2013, celui qui

plan de traitement, je le fais en partenariat
avec les proches si la personne est incapable de discernement
et n'a pas de représentant légal. En 2013, il y aura sans doute
plus de formalisme dans ce que I'on accomplissait déja. Par
exemple au lieu de simplement discuter le plan de traitement
par oral, on peut émettre ’hypothése qu’il faudra passer par
I’écrit et avoir les signatures idoines.» ®
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