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Manuscrit

Meémoire
La demande du tiers et la validité de I’hospitalisation a la demande d’un
tiers : les difficultés a surmonter
The third party request and the legality of the hospitalization at the request
of a third party: The hurdles to be overcome
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Résume

Cet article consécutif a un autre plus axé sur la mise ceuvre de
I’hospitalisation a la demande d’un tiers (HDT) révele que la demande, condition
sine qua non de validité du processus d’HDT, s’avére parfois une étape ardue,
source de grandes difficultés et d’invalidations de plusieurs hospitalisations sans
consentement, sinon de poursuites judiciaires. Le jargon et la rhétorique
judiciaires révelent, apres leur exégese, un grand écart entre 1’esprit de la loi, la
pratique des soins et la jurisprudence.

Il en découle des suggestions d’amendement de la pratique relative a
I’HDT, voire de la loi, notamment un assouplissement de la validité des tiers
susceptibles de formuler la demande et un recentrage sur I’esprit de la loi n° 90-
527 du 27 juin 1990, visant plus la protection des patients qu’une suspicion stérile
du personnel et selon laquelle les termes internement et placement devraient étre

proscrits.

Mots clés : Consentement ; Contrainte ; Demande d’un tiers ; Hospitalisation ;

Judiciarisation.
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Abstract

This paper following another article aimed at the implementation of the
hospitalization at the request of a third party (hospitalisation a la demande d’un
tiers — HDT) shows that the third party request for hospitalization, a compulsory
component for validity of the process of hospitalization at the request of a third
party, proves sometimes to be a difficult stage, source of great teething troubles
and cancellation of many hospitalizations, not to say start of legal proceedings.
The legal jargon and rhetoric reveal after their interpretation, a big gap between
the spirit of the law, the practice of care and the precedents.

Then, are suggested amendments of the practice relating to the
hospitalization at the request of a third party, even of the law that banned long
ago, the words: commitment, internment and placement. Mainly, we suggest an
ease of the validity of the thirds liable to formulate the request and a concentration
on the spirit of the law, aiming more at the protection of the patients than an

unproductive suspicion of the staff.

Keywords: Commitment; Consent; Constraint; Hospitalization at the request of a
third party; Judiciarization.

1. Difficultés, dysfonctionnements liés a la mise en ceuvre de I'HDT et

responsabilités

Les difficultés et les dysfonctionnements liés a la mise en place de 'HDT
relevent de deux ordres de facteurs : d’une part I’interprétation de la loi, d’autre
part ’exécution de la loi dans un contexte réel avec les impondérables inhérents a
toute situation de terrain surtout en médecine et plus particulierement en
psychiatrie. Concernant le site, il importe de distinguer les services d’accueil des
urgences (SAU) ou sont instruits la plupart des HDT, des EPS ou secteurs de
psychiatrie censés hospitaliser les patients ainsi adressés, patients sur qui
retombent les conséquences favorables ou défavorables résultant de cet ensemble
de procédures et de contraintes a respecter qu’est ’HDT. Bénézech et Rager

[1,14] rappellent a juste titre en référence a I’article L. 332 du code de la Santé
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publique, partie législative (CSP-PL), (L. 3222-2) la préoccupation plus théorique
que pragmatique du législateur qui ne précise nullement les conditions
d’¢établissement de la demande d’HDT pour un patient séjournant dans un
établissement non habilité a hospitaliser sans leur consentement des patients
souffrant de troubles mentaux. En cas de manquements, les responsabilités
incombent aux établissements de soins, plus aux établissements d’accueils qu’aux
¢tablissements initiant la mesure d’HDT. En effet, la responsabilité de la structure
initiatrice d’une mesure n’est engagée qu’en ce qui survient en son sein et
éventuellement sur le trajet jusqu’au lieu d’accueil, ou sa responsabilité est
relayée par celle de la structure supposée hospitaliser le patient et a qui incombe la
charge de valider ou non la mesure d’HDT, mais aussi, et dans tous les cas, de
garantir les soins et la sOreté au patient. Au sujet des responsabilités, les
administrateurs ne vivent pas les mémes contraintes que les cliniciens qui doivent
en plus de la legislation en vigueur répondre de considérations cliniques et de
soins. Les problemes atteignent leur summum quand un patient qui a
manifestement besoin de soins s’y oppose et que ’HDT ne peut étre prononcée.
Le transport du patient qui a longtemps été source d’embarras, du fait de
I’opposition du patient a ’hospitalisation a fait 1’objet d’un amendement (LoOi
n° 2004-806 du 9 aodt 2004 relative a la politique de Santé publique — cf. CSP-
PLY). L’impossibilité de fournir la demande de tiers pousse parfois & adresser les
patients avec des raisons fallacieuses : un complément d’examen, une surveillance
de quelques heures, voire un consentement allégué par le patient. Une fois sur
place, seule ’'HDT en péril imminent (art. L. 3212-3) reste envisageable en dehors
de I’HO encore plus complexe a mettre en ceuvre en urgence a partir du lieu
d’hospitalisation. Si I’admission en HDT péril imminent n’est pas possible,
souvent a cause de I’impossibilité de faire établir une demande conforme a
I’art. L. 3212-1, la conduite a tenir est de s’inspirer de I’art. L. 3212-9 al. 10 qui
ordonne un sursis provisoire et, le cas échéant, une hospitalisation d office ou de
faire appel a un médecin (extérieur a I’établissement ou non) pour établir un
certificat initiant directement un arrété provisoire d’HO, HO a confirmer au terme

d’une durée de quinze jours a peine de caducité (art. L. 3213-6). Nous pourrions

! Art. L3222-1-1 : « Pour les personnes nécessitant une hospitalisation sur demande d'un tiers, le
transport ne peut avoir lieu qu'apres I'établissement d'au moins un certificat médical et la rédaction
de la demande d'admission prévus aux art. L. 3212-1 et L. 3212-3. »
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avancer qu’il est méme superflu de faire appel a un médecin exercant en dehors de
I’établissement d’accueil. Cette condition est assurément sous-entendue,
puisqu’elle est exigée pour le premier certificat d’HDT. Si la pertinence d’une
HDT est ¢établie (premier certificat émanant d’un médecin extérieur a
I’établissement d’accueil) le second certificat qui devait confirmer I’'HDT et qui
peut, lui, provenir d’un médecin de 1’établissement pourrait servir a alerter le
représentant de 1’Etat dans le département en vue d’un arrété provisoire d’HO. La
jurisprudence léve d’ailleurs toute équivoque a ce propos: « ... Par suite, un
arrété provisoire pris sur le fondement de l'art. L.347 ne doit pas obligatoirement
intervenir au vu du certificat médical circonstancié établi par un psychiatre
n'exercant pas dans I'établissement, mentionné a l'art. L.342. En revanche, la
décision confirmant le placement d'office, a défaut de laquelle la mesure
provisoire devient caduque au terme d'une durée de quinze jours, ne peut
intervenir qu'au vu d'un certificat circonstancié?. »

Ces pratiques tiennent du fait qu’il s’agit d’une personne dont les troubles
mentaux, sans contredire les clauses des art. L. 3212-1 et L. 3212-3
compromettent la slreté des personnes. En effet, la sOreté des personnes
comprend la stireté du patient par rapport au danger qu’il pourrait représenter pour
lui-méme®. De ce point de vue, rien ne s’oppose, dans I’absolu, 4 I’utilisation soit
de I’art. L. 3213-1, soit de I’art. L. 3213-2 du CSP-PL aux fins de mettre en HO
un patient pour lequel une HDT n’est pas réalisable a cause de I’impossibilité de
faire établir une demande de tiers valide. Si cette conduite s’entend bien dans un
SAU, en l’occurrence (patient déja dans 1’établissement censé 1’accueillir en
hospitalisation sous contrainte) nous préférons arguer en priorité de 1’al. 10 de
I’art. L. 3212-9 qui stipule le contexte d’'une HDT dont la poursuite est contestée
ou menacée et secondairement de 1’art. L. 3213-6. Dans ’arrét Brousse® relatif au
maintien en hospitalisation de dame Brousse, dans un service de psychiatrie, pour
des troubles mentaux malgré son opposition et sans la mise en place d’une
hospitalisation sous contrainte, la fille initiatrice de la prise en charge et la famille
ayant refusé de formuler la demande pour une HDT, il a été reconnu a

I’établissement le tort de n’avoir pas utilisé les moyens a sa disposition pour une

2 Conseil d’Etat statuant en contentieux n° 133093 du 26 juillet 1996. L’art. L. 342 correspond au
L.3213-1etle L. 347 au L. 3213-6.

3 Jurisprudence : Cour de cassation — 2° chambre civile — 23 novembre 1995 — n° 93-14.389.

* Conseil d'Etat — 5° et 3° sous-sections réunies — 18 octobre 1989 — n° 75096.
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HO. En revanche, proposer pour ce faire I’art. L. 350 (la version initiale de la loi),
soit pour la version en cours I’art. L. 3211-11 CSP-PL traitant des sorties d’essai
sous HDT ou HO, nous parait discutable.

Avant une sortie d’essai, encore faudrait-il que la personne soit
hospitalisée sous contrainte. L’existence d’un curateur a la personne
préalablement nommé (art. L 3211-9) pourrait faciliter 1’établissement de la
demande. Ce curateur a la personne quasiment jamais nommé [19] est a
différencier de celui vise par la loi n° 68-5 du 3 janvier 1968. Par ailleurs, il existe
des patients qui bien qu’étant sous mesure de protection, n’observent la prise en
charge que sous contrainte, abandonnant tout suivi et toute observance
thérapeutique dés 1’abrogation de 1’hospitalisation sans consentement. L’initiation
ou le maintien d’une hospitalisation sans le consentement ne peuvent qu’étre
justifiés par des motivations effectivement présentes a 1’instant. La loi du 27 juin
1990 n’est pas préventive des ruptures de soin et n’a pas pour vocation de
remédier aux difficultés a entreprendre le suivi sanitaire et social du patient®. La
loi n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des
majeurs (alors en vigueur la loi n° 68-5 du 3 janvier 1968, portant réforme du
droit des incapables majeurs) est encore moins destinée a maintenir le patient dans
la prise en charge psychiatrique a proprement parler. 1l a été reproché au
personnel de procéder a un mésusage de la loi, en maintenant des prises en charge
effectuées en extrahospitalier sous un mode de contrainte, 1’hospitalisation a
temps complet étant utilisée comme une menace en cas de non-observance.
Certains proposent méme le terme de sortie a [’essai ou essai de sortie [18] plutot
que de sortie d’essai. Deschamps déplore 1’hospitalocentrisme de la
réglementation frangaise en matiére de prise en charge des malades mentaux [5].
Des propositions de réforme de la loi vont d’ailleurs dans le sens de soins

ambulatoires sans consentement ou sous contrainte. Il faudrait admettre qu’avec le

> Cour d'appel de Pau — Chambre civile 1 — Audience publique du 18 mars 2008 — n° 08/00679.

« ... ; que néanmoins, le dossier ne met pas en évidence I'existence actuelle de troubles psychiques
ou de la personnalité justifiant en eux-mémes le maintien du placement sous le régime de
I'nospitalisation a la demande d'un tiers ; qu'il apparait, en lI'occurrence, qu'un tel placement n'est
pas I'unique moyen de protéger l'intéressé, un accompagnement social pouvant y pourvoir.

« Attendu que le régime de I'hospitalisation a la demande d'un tiers n'ayant pas vocation de pallier
a la difficulté d'assurer le suivi sanitaire et social dont Monsieur X... a manifestement besoin, suivi
qui pourra, au besoin, étre mis en place grace a une mesure de protection pour l'instauration de
laquelle I'accord de l'intéressé n'est pas exigé, il sera fait droit a la demande de mainlevée
présentée par Monsieur X... »
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raccourcissement de la durée de séjour en hospitalisation, une période de soins
bien soutenue et encadrée en extrahospitalier serait bénéfique pour certains
patients. La loi ne permettant pas la sortie d’essai sans un séjour en hospitalisation
a temps complet sous contrainte, il s’agit probablement d’une erreur que
d’évoquer I’art. L. 350 dans le cas Brousse.

Les difficultés a faire admettre les patients en HDT simple (L. 3212-1)
justifient par ordre croissant, leur hospitalisation, respectivement en HDT peril
imminent et en HO. Est-ce un détournement de la loi ? Pas tout a fait, mais plutét
une adaptation a des subtilités cliniques ou se mélent des préoccupations éthiques
de laisser sans soins une personne qui en a manifestement besoin et des craintes
de poursuites disciplinaires ou pénales, au moins pour infraction au code de
déontologie médicale® et/ou une mise en danger de la personne’. Est-ce pour cette
raison qu’il serait judicieux de confondre I’HDT et I’HO en une seule mesure ?
Considérant I’alternative a I’indication de I’HO « ... atteinte, de facon grave, a
I'ordre public », la réponse ne peut-étre que négative, & moins que cette clause ne
soit abrogée des conditions a méme de déterminer une HO.

La question de I’hospitalisation sans consentement en 1’absence d’un tiers,
alors que I’hospitalisation releve a priori davantage d’une HDT que d’une HO,
n’est pas aisée. Il n’est pas inutile de rappeler que dans un cas comme dans
I’autre, il s’agit d’une dérogation a I’art. L. 1111-4 CSP-PL a travers Dart.
L. 3211-1 1% al. [10]. Cette dérogation est bien mise a mal a cause de 1’absence de
la demande de tiers, élément incontournable pour la validit¢ de I’HDT. La
difficulté ici comporte deux niveaux. Une fois dépassé celui du patient non
consentant et incapable de par sa maladie d’exprimer un consentement libre et
éclairé (motivation de I’hospitalisation sans consentement), reste la carence de la

demande du tiers du fait de I’absence de tout substitut ou du refus délibéré de

® Code de déontologie médicale — mise & jour du 14 décembre 2006 — (CDM) — Art. 9 (art. R.
4127-9 du code de la santé publique — partie réglementaire (CSP-PR) :

« Tout médecin qui se trouve en présence d'un malade ou d'un blessé en péril ou, informé qu'un
malade ou un blessé est en péril, doit lui porter assistance ou s'assurer qu'il regoit les soins
nécessaires. »

" Code pénal (CP) :

— Délaissement d'une personne hors d'état de se protéger

Art. 223-3 : « Le délaissement, en un lieu quelconque, d'une personne qui n'est pas en mesure de
se protéger en raison de son age ou de son état physique ou psychique est puni de cing ans
d'emprisonnement et de 75000 euros d'amende. »

— Entrave aux mesures d'assistance et omission de porter secours

Art. 223-6.
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toutes les personnes habilitées identifiées et contactées a ce propos. Il s’agit ici
non seulement de I’information du patient, ce qu’il faut toujours entreprendre ou
tenter d’entreprendre quel que soit son état de conscience et de compréhensions,
mais aussi du tiers ou des tiers susceptibles de formuler la demande. Notons
d’entrée de jeu que vu le contexte d’urgence de I’art. L. 3212-1 « Son état impose
des soins immédiats assortis d'une surveillance constante ... », le médecin pourra
rarement faire usage de 1’art. 47 du CDM (art. R. 4127-47 CSP-PR). L’ordre des
médecins reste quelque peu évasif en abordant le probléme. L’Ordre soulignant la
divergence qui pourrait exister entre, d’une part, le refus de soins du patient, de sa
famille et de la personne de confiance et d’autre part, le médecin étant tenu a
I’impératif d’assistance et de dispensation de soin, exhorte le médecin a préparer a
I’avance la preuve qu’il a bien suivi toutes les directives en vigueur, une
contestation de son attitude étant dans tous les cas possible. Il invite I’Etat a fixer
les limites entre les intéréts personnels et individuels de respect du droit
fondamental au consentement et au refus de soins et les intéréts de la collectivité.
Malgré les paragraphes concernant directement la psychiatrie, la difficulté relative
a la demande du tiers semble étre passee inapercue. L’éventualité d’un refus de
soins somatiques a cause de la maladie mentale n’est également pas envisagée,
tandis qu’il est fait mention de la pertinence de la loi du n® 90-527 du 27 juin
1990 en cas de troubles mentaux et non somatiques®.

La non-perception par 1’ordre des médecins de la problématique liée au
tiers demandeur de ’HDT est peut-&tre due, comme cela est resté dans I’esprit de
certains, a la corrélation freqguemment établie entre hospitalisation en psychiatrie
(internement/placement dans les établissements d’aliénés) et protection des
incapables majeurs (cf. art. 31 de la loi sur les aliénés n° 7443 du 30 juin 1838,
relayée par les dispositions de la loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du
droit des incapables majeurs, elle-méme abrogeée par la loi n°® 2007-308 du 5 mars
2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, en vigueur depuis le
1% janvier 2009 et rendant définitivement désuet le terme « incapable majeur ».
En effet, ’art. 42 du CDM est encore intitulé : « Soins aux incapables » sur le site
de I’Ordre.

8 Art. 36 CDM (art. R. 4127-36 CSP-PR).

® Ordre national des médecins. Du droit au consentement au droit au refus de soins — Rapport
adopté lors de la session du Conseil national de 1’ordre des médecins des 29 et 30 janvier 2004
Rapporteur : Pr Jean-José Bouquier.

7
Page 7 of 18



La jurisprudence et diverses lois, dont la loi n°® 2002-303 du 4 mars 2002
relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, ont contribué a
conférer un entendement complétement différent a un texte de loi qui n’a dans le
fond ni dans la forme guére beaucoup varié entre 1838 et 1990, comme le montre
la comparaison entre 1’art. 8 de la loi de 1838 et les art. L. 3212-1 et suivants du
CSP-PL. Le ministre de la Solidarité, de la Santé et de la Protection sociale a
propos du projet de réforme de la loi du 30 juin 1838 stipulait'® : « Ce projet ne
constitue pas une réponse nouvelle a I'nospitalisation sous contrainte quand elle
est nécessaire. »

Aprés les invalidations successives de nombre de personnes pouvant
formuler la demande!, I’assistante sociale est autorisée & le faire, au prix d’un
stratagéme usant de sa qualité de membre de 1’équipe pluridisciplinaire et non de
personnel soignant [9]. Elle le ferait a titre individuel et personnel,
« indépendamment de tout lien de subordination vis-a-vis du médecin responsable
et du directeur de 1’établissement ». La réalité est bien autre et ce cas de figure
correspondrait plus a 1’assistante sociale de circonscription qui, bien que ne
dépendant pas du médecin ni du directeur, n’est pas sans subordination par
ailleurs. Du reste, les patients qui posent de tels problemes ne sont pas souvent
ceux déja pris en charge et donc connus des secteurs de psychiatrie dont ils
relévent, voire d’autres secteurs. Il n’y a pas beaucoup d’assistantes sociales
rattachées aux SAU et pouvant étre opérationnelles durant les gardes. A quoi se
résume la connaissance préalable du patient ? Est-ce le temps de I’entretien de
prise de contact juste avant la rédaction de la demande ? Est-ce la profession
d’assistante sociale qui lui confere la qualité d’agir dans I’intérét du patient ? Quel
est le lien entre le patient et ce professionnel qui, dans le cadre de I’exercice de
ses fonctions, s’engage individuellement et personnellement tout en élisant pour la
circonstance domicile a son lieu de travail ? Parlant de decision prise en toute
objectivité sans subordination a la hiérarchie, nous pourrions en douter ; celle du

psychiatre de I’établissement d’accueil risque d’étre sérieusement remise en cause

19 Journal officiel de la République Francaise. Débats parlementaires Assemblée nationale. Année

1990 — N° 22 A.N. (Q) Lundi 28 mai 1990 pp. 2557-2558.

! |es jugements sont nombreux & avoir invalidé des demandes de tiers, certains bien avant ’arrét

n° 244867 du 3 décembre 2003 :

— Conseil d’Etat statuant en contentieux n° 120736 31 juillet 1996 ;

— Cour administrative d’appel de Nantes 3° chambre n° 97NT01930 30 décembre 1999 ;

— Tribunal administratif de Melun, 8 mars 2007, Centre hospitalier Paul Guiraud ¢/ M. J., 06-
7247/2, 06-7248/2, 06-7249/2 et 06-7250/2.
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dans la pratique courante, au vu de I’organisation des EPS en cours de projet. Déja
en 1990 Houillon (in [1]), évoquait une atteinte a la liberté du médecin par la loi
elle-méme, par sa suspicion des initiatives thérapeutiques. Le cas relaté [10] ou un
agent administratif décide unilatéralement de I’admission en HL d’un patient
adress¢é en HDT dans I’établissement n’en est qu'un exemple. Les pressions
existent déja pour modifier la teneur de certificats ou lever des hospitalisations
sous contrainte pour des raisons financieres, par refus des subsistances qui
constituent certes un probléme. En effet, I’apparition fortuite d’une affection
somatique nécessitant des soins spécifiques ne saurait systématiquement annihiler
les motifs et les conditions d’une hospitalisation sous contrainte.

Seul le signataire de la demande et le médecin ont une connaissance
tangible du patient. Le role du directeur, bien qu’important, Se résume en realité a
une tache déléguée dans la mesure ou ce sont des agents administratifs qui
s’occupent des admissions, sans parfois et de bonne foi se référer a leur
hiérarchie. Il est méme arrivé que des directeurs adjoints n’ayant pas une
formation hospitaliere a 1’origine soient amenés a étre de garde, les décisions
reposant alors sur ces agents. En cas de poursuite, il s’agit la plupart du temps
d’une faute non détachable du service. Si a I’échelle de I’EPS I’immunité du
directeur parait acquise, il n’en est pas de méme pour les autres intervenants. Le
médecin est particuliecrement mal a 1’aise quand un patient qui a besoin d’étre
hospitalisé ne peut 1’étre pour des raisons administratives. Des médecins se sont
contentés d’établir le second certificat ’HDT ou le certificat immédiat face a et
malgreé le refus opposé par les administratifs (au nom du directeur) de 1’hopital
d’admettre le patient en HDT. Cela nous parait une attitude insuffisante qui ne
consiste qu’a reléguer le probléme a un autre confrére ou a plus tard. Si cette
attitude est adoptée avec la certitude ou I’espoir d’une demande d’HDT valable
imminente, il faut non seulement expressement le préciser dans le dossier
médical, mais aussi y veiller et s’en remettre a I’administration pour attribution,
au risque d’une hospitalisation illégale™. Les sorties contre avis médical ne sont
que dissuasives pour le patient et attestent eventuellement que le patient a été

informé des risques qu’il encourt. Quelle est la valeur de cette information quand

12 Strictement, un certificat immédiat d’HDT ne se concevrait que si le patient était en HDT
antérieurement a 1’établissement dudit certificat, ce qui n’est pas le cas, puisque 1’administration
(le directeur) a qui reviennent effectivement la prérogative et le devoir de prononcer I’HDT s’y
oppose.
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le patient n’est pas @ méme de la recevoir ou de la discerner ? D’aucuns diraient
que la famille ou la personne de confiance pourrait I’étre a la place du patient,
d’ou la prise en considération de leur demande. L’existence du sursiS provisoire
(art. L. 3212-9 al. 10) place le médecin dans I’obligation de faire maintenir le
patient en hospitalisation sans son consentement chaque fois qu’il juge que la
situation ne permet pas d’alternative assurant la streté du patient. L’art. 69 CDM
(art. R. 4127-69 CSP-PR) rappelle bien que la responsabilité lui incombe :
« L'exercice de la médecine est personnel ; chaque médecin est responsable de ses
décisions et de ses actes. »

Pour clore ces propos sur I’implication des différents niveaux de
responsabilité, il convient de souligner le risque pour le médecin d’étre mis en
position de bouc émissaire ou de coupable bien malgré lui, a moins de lever
formellement 1I’équivoque et de prendre les dispositions requises pour le prouver.
Nous évoquerons a titre d’exemple 1’ambigiiité de la question de la protection de
la personne contre elle-méme [15] et I’impossibilité qui existe parfois de se
soustraire aux sentences défavorables. Si le droit a I’information et au refus de
soin est reconnu comme un droit fondamental, il n’en est pas ainsi du droit a la
santé™®. D’autres confréres, les médecins-réanimateurs sont également parfois
concernés. Il est signifiant et donne a réfléchir que dans la jurisprudence suscitée
du 26 octobre 2001 n° 198546, le Conseil d’Etat ait condamné les médecins sur la
forme (non respect du choix du patient de refus de soins) mais pas sur le fond
parce qu’ils ont fait au moment ou cela était indispensable ce qu’il fallait pour
sauver la vie au patient. A ce propos, contrairement & la résolution de
I’incompatibilité entre le maintien du secret professionnel et le signalement des
mineurs en danger, le médecin répond encore aujourd’hui a des injonctions
contradictoires faisant de lui un coupable assure.

Le bienheureux patient pour qui ceuvre la loi n° 90-527 du 27 juin 1990,
qu’une seule hospitalisation abusive voire 1’absence justifierait, la liberté n’a pas
de prix, nul doute pour nous a ce propos que c’est cette méme loi qui explique
certains désagréments parfois qualifiés maltraitances a tort ou a raison. La
demande de tiers était relativement aisée a obtenir. Malheureusement nous

n’avons pas connaissance d’études évaluant les bénéfices des nouvelles

' — Conseil d'Etat — Assemblée — 26 octobre 2001 — n° 198546.
Voir aussi : Conseil d'Etat — Juge des référés — 16 ao(it 2002 — n°® 249552.
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dispositions par rapport, d’une part, aux risques et, d’autre part, a la réalité des
hospitalisations sans consentement néfastes a la santé de la personne ou
cliniguement non justifiées. Des patients dont les cas peuvent étre traités en
quelques minutes attendent des heures interminables, tant pour eux que pour les
soignants, parfois dans des locaux non congus pour une telle attente de patients
susceptibles d’étre hospitalisés en HDT, qu’un messie vienne intercéder pour eux.
Les entretiens se multiplient au renouvellement des équipes de garde. La relation
du personnel soignant avec le patient se détériore davantage, renforgcant le non-
consentement initial et servant parfois de preuve de I’inopportunité¢ de
I’hospitalisation. Parfois, le traitement sédatif institué¢ compte tenu de 1’état du
patient entrave les examens ultérieurs. Du fait de la nécessité pour chaque
intervenant de se faire une opinion personnelle, le patient ressent une discontinuité
ou, au mieux, une répétition parfois exaspérante. Malgré les précautions prises, il
arrive que des patients perdent des chances d’entrer dans le systéme de soins,
parce qu’ils parviennent a quitter les SAU sans autorisation, faute
d’aboutissement d’hospitalisations sans consentement voulues a tout prix en HDT.
A T’heure de la gestion en tout et pour tout, il s’agit assurément d’une mauvaise
gestion que de garder indéfiniment un patient au SAU a attendre une demande
d’un tiers. Est-ce le destin inéluctable de la loi n°® 90-527 du 27 juin 1990,
héritiere de la loi n°® 7443 du 30 juin 1838, ou des manceuvres pour rendre
incontournable en France [Iintervention du juge dans [Iinitiation d’une

hospitalisation sans consentement ?

2. Nécessité d’un réaménagement de la loi

Les paragraphes suivants n’ont pas pour dessein de débattre de facon
exhaustive de la nécessité ou non d’un réaménagement de la loi n° 90-527 du
27 juin 1990, ce serait d’ailleurs trop restrictif et difficile a effectuer partant de la
seule problématique du tiers formulant la demande d’HDT. En revanche, il serait
dommage de ne pas aborder les questions que suscite une telle problématique dans
une perspective de maintien des avantages, voire de leur amélioration et de

réduction des inconvénients.
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Il est plutdt bienvenu que la loi dans son application actuelle ne pose pas
de contrainte pour les personnes susceptibles d’étre des demandeurs potentiels
d’HDT, leur laissant toute latitude d’accepter ou de refuser de formuler une
demande d'HDT. Il est méme possible de ne pas tenir le patient informé du tiers
demandeur. La demande, précise la commission d'acces aux documents
administratifs (CADA), ne fait pas partie des piéces communicables au patient™.
Il est donc question de protéger le demandeur et ceci devrait représenter une
incitation. Cela améne un rapprochement avec 1’art. L. 3213-2 CSP-PL se reférant
a la notoriété publique. En effet, il faut quelqu’un pour initier la procédure. Quand
il n’y a pas de trouble a I’ordre public et qu’il n’y a que des troubles nécessitant
des soins, il n’est pas toujours évident ni aisé, méme pour des secteurs de
psychiatrie, d’obtenir la réaction souhaitée.

De la disparition des deux modes d’hospitalisation HDT et HO pour n’en
laisser qu’un seul, il en a été question [16]. Nous pensons que les deux modes ne
sont pas semblables et méritent d’étre différenciés [11], surtout a cause de la
possibilité pour ’'HO de faire hospitaliser pour atteinte, de fagon grave, a I'ordre
public. La pierre d’achoppement reste premiérement la définition de I’atteinte a
I’ordre public et secondairement d’en évaluer la gravite. Ce flou constitue a
prendre garde a une porte ouverte a des dérives d’ordre idéologique et politique. Il
faudra en cas de fusion ou de disparition de ’'HDT et de I’'HO, telles qu’elles sont
actuellement définies, prévoir les conditions de soins psychiatriques sans
consentement en milieu pénitentiaire et pour les personnes relevant de 1’art. 122-1
CP. L’Unafam préconise aussi le maintien des deux types d’hospitalisation sans
consentement mais dénomme I’HDT « demande d’intervention médicale » [17].
Par ce nouveau concept elle sépare les soins des lieux de soins, introduisant de
nouveaux modes de prise en charge (obligation de soins ambulatoires,
hospitalisation a domicile, mise en observation de courte durée) qu’elle trouve
moins culpabilisante pour le tiers demandeur parce que ne correspondant pas a
une demande de privation de liberté que représente [’hospitalisation [8].

L’Unafam pense ainsi aboutir a un élargissement de la notion de tiers. Ces lignes

14

— Fiche thématique - Les informations a caractere médical (http://www.cada.fr/fr/
fiches/fiche12.htm) — acces le 24 ao(t 2009.

— Avis CADA au Directeur du Centre hospitalier de Salon-de-Provence — Référence : 20072892
Séance du 26/07/2007 (http://www.cada.fr/fr/conseils/resultat.cfm?fiche_choisi= 20072892).
Acces le 24 aolt 2009.
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laissent apparaitre le traumatisme que représente pour les proches et parents
I’hospitalisation, surtout quand elle est sous contrainte. Cela révele également le
travail de déstigmatisation de la maladie mentale qui reste a effectuer.

Il a été suggéré lintervention du juge avant toute admission en
hospitalisation sans consentement. Mais il n’a pas été décidé de quelle juridiction
releverait la décision et sur quelle base elle se fonderait. Est-ce la juridiction
administrative ou judiciaire ? Le juge saurait-il, qu’il soit administratif ou
judiciaire, apprécier la nécessité d’une hospitalisation sans consentement, sans un
avis médical et sous quelle forme, sinon un certificat circonstancié ? Un expert
psychiatre conviendrait peut-étre, mais la qualité quant a la prise en charge s’en
ressentirait. Dans 1’intérét du patient il vaudrait mieux tenir compte de 1’avis de
soignants inscrits dans une démarche thérapeutique et d’accompagnement du
patient, en accord avec la politique de secteur de psychiatrie bien mise a mal dans
le contexte actuel de raréfaction de moyens. Nous avons I’'impression d’une
dilution des responsabilités risquant d’aboutir a des réponses stéréotypées avec un
risque de renforcement des hospitalisations a visée sécuritaire, d’ou leur
augmentation ou une réaction paradoxale d’externalisation des soins, sans une
base clinique réelle, mais au gré des tendances sociales ou des juges
individuellement pris. Comme cela s’effectue actuellement concernant les HO
pour lesquels le préfet est évoque, certains médecins psychiatres seraient satisfaits
de répondre aux patients que leur hospitalisation ne dépend pas d’eux mais du
juge. Il s’agit selon nous d’une attitude a adopter a minima, au risque de passer
pour une fuite de responsabilité. L hospitalisation sans consentement représente
une situation complexe ou chacun des différents protagonistes a un réle défini et
des responsabilités individuelles et claires & assumer ou, du moins, c’est ce que
devrait étre la réalité et ce qui devrait étre encouragé. Pendant la préparation de la
loi, lors des débats au Sénat, en premiere lecture, la commission sociale qui
proposait purement et simplement la suppression de la demande d’un tiers
s’opposait aussi a I’intervention d’un juge dans la procédure d’hospitalisation sans
consentement™, contrairement & la commission des lois qui soutenait la préséance
du pouvoir judiciaire, et « en vertu de l'art. 66 de la Constitution de 1958 selon

lequel l'autorité judiciaire est seule garante des libertés individuelles, propose la

1> Rapport n° 216 (1989-1990) de M. Jean Dumont, fait au nom de la commission des Affaires
sociales, déposé le 4 avril 1990.
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judiciarisation du placement du malade'® ». Causse [3] rapporte des propos tenus
au nom du garde des Sceaux au sujet de laquelle des juridictions judiciaire ou
administrative conviendraient en amont des admissions en hospitalisation sans
consentement ; aucune des deux ne serait adaptée. En définitive, la loi de 1990 est
restée trés proche de celle de 1838 en ce sens qu’elle maintient la demande d’un
tiers déja présente et le non-retour & I’intervention du juge'’ qui avait suivi les
lettres de cachet autorisant I’enferment sans jugement. Elle a été cependant percue
comme une transition vers plus d’implication du judiciaire [2,13]. Il s’agit d’une
question récurrente. En 2003 déja, la France serait le seul pays de la Communauté
européenne a maintenir un systéme administratif d’hospitalisation sans
consentement en psychiatrie, malgré en 1994 la recommandation 1235 de
I’ Assemblée parlementaire du Conseil de I’Europe relative a la psychiatrie et aux
droits de I’homme, proposant que la décision d’hospitalisation sans consentement
soit prise par un juge. La question alors posée au ministre de la Sante, de la
Famille et des Personnes handicapées’®, la réponse avait été que la
« recommandation N° R (83) 2 du comité des ministres aux Etats membres sur la
protection juridique des personnes atteintes de troubles mentaux et placées comme
patients involontaires », alors en vigueur demandait que I’hospitalisation sans
consentement soit décidée par «un organe judiciaire ou toute autre autorité
appropriée désignée par la loi », en France le préfet pour ’'HO et le directeur de
I’établissement d’accueil pour I'HDT. En 1992 Dubouis reconnaissait la
conformité de la loi du 27 juin 1990 au droit européen et se félicitait de la réforme
de la loi de 1838 [7]. L’hospitalisation sans consentement représente en France la
seule restriction de liberté non décidée par un juge [12]. La recommandation
Rec(2004)10, celle actuellement en vigueur, distingue, d’une part,
I’hospitalisation sans consentement et le traitement sans consentement et, d’autre

part, une procédure normale et une d’urgence ne devant pas étre utilisée pour

1% Avis n° 241 (1989-1990) de M. Michel Dreyfus-Schmidt, fait au nom de la commission des lois,
déposé le 17 avril 1990.

7 Avec la loi des 16 et 24 ao(it 1790 « et son art. 491, les aliénés ne peuvent étre placés dans un
hospice ou une maison de santé, isolés ou séquestrés, qu'en vertu d'un jugement qui prononce leur
interdiction (436). Cet internement par interdiction comporte aux yeux du législateur une double
sécurité pour la société, puisque l'aliéné est privé de sa liberté et privé de capacité ; il comporte
aussi une contrainte physique : la mise a la chaine. » http://users.skynet.be/delperee/NICOLE/
these89/p276bis.htm. Acces le 24 aolt 2009.

'8 Question écrite du député Montebourg du 12/05/03 — n° 18110 - et réponse du gouvernement
francais.
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contourner les exigences de la normale. Les décisions d’hospitalisation sans
consentement et/ou de traitement sans consentement (respectivement dénommes :
placement involontaire et traitement involontaire) devraient étre prises « par un
tribunal ou une autre instance compétente ». Les procédures préalables a
I’hospitalisation et/ou au traitement sans consentement se basent nécessairement
sur un examen médical. Judiciarisation (extension du pouvoir judiciaire), voire
juridictionnalisation (extension du pouvoir des juridictions), judicisation
(multiplication des regles juridiques et les textes de loi), autant de néologismes
qui traduisent, pour les deux premiers, une infiltration de divers champs sociaux
par des processus et procédures judiciaires et pour le dernier terme une profusion
des lois. La participation du juge a la décision d’une hospitalisation sous
contrainte bien qu’elle conforme la privation de liberté que nécessite la prise en
charge du trouble mental a une ordonnance judiciaire comme toute autre privation
de liberté, n’a a notre avis pas beaucoup d’autres intéréts que le non-recours au
tiers demandeur de 1’hospitalisation sans consentement. Coelho, fervent défenseur
de la judiciarisation de I’hospitalisation sans consentement, entrevoit a travers les
difficultés d’établissement de la demande du tiers I’abrogation de ’HDT [4]. La
judiciarisation ne garantit pas plus que I’approche administrative la liberté
individuelle et la dignité individuelle. Pire, elle rapproche la prise en charge
psychiatrique du fait judiciaire, carcéral, voire sécuritaire. Des termes qui
devraient étre évités comme : internement, placement, permission, etc. sont
utilisés sans tenir compte de leurs connotations et de leurs impacts en psychiatrie.
Des propositions de réforme sont en cours faisant un amalgame de
plusieurs niveaux d’intervention, profitant de la prédilection a priori d’un abord
des problemes des hospitalisations sans consentement dans un contexte volontiers
global de I’offre de soins en psychiatrie et de la concertation entre les différents
acteurs impliqués dans D’itinéraire thérapeutique du patient, pour évoquer des
approches  tendancieuses, idéologiques, corporatives, financieres, etc.
Actuellement, en pratique, il n’est presque plus question de droits et de protection
des personnes hospitalisees en raison de troubles mentaux et de leurs conditions
d’hospitalisation, mais d’une suspicion systématique du personnel avec son
corollaire de réactions défensives, beaucoup plus dommageable tant pour
I’administration des soins que pour le mieux étre des patients, non pas du fait de la

suspicion en elle-méme, mais a cause de son caractére stérile et contre-
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performant. L’HO parait plus simple en cas de difficultés de mise en place de
I’HDT faute de tiers. Des patients perdent des chances de prise en charge plus
précoces et pire, I’image de la psychiatrie et la relation soignant-soignée s’en
trouvent négativement influencées. Cependant, du rigorisme actuel a la
désinvolture, la mesure parait encore la meilleure approche. Deschamps suggére
que les directeurs soient autorisés a formuler la demande en 1’absence de tiers
privilégi¢ [6]. Nous sommes d’avis que le personnel administratif (rang de
directeur) voire non médical (assistant social, infirmier) de 1’établissement
d’envoi d’un patient en HDT puisse en cas de carence de tiers idéal, établir la
demande aprés un constat de ladite carence et un contact effectif sans délai avec le
patient, afin de démarrer les soins au plus tot, dans les meilleures conditions,
quitte a renforcer en aval les conditions de contréle. En revanche, en aucun cas il
ne faudrait laisser cette alternative au personnel de I’établissement d’accueil quel

qu’il soit et quelle que soit la circonstance.

3. Conclusions

L’accusation tout comme la défense faisant usage de toutes les
argumentations plausibles, fait auquel s’ajoutent la rhétorique et le jargon
judiciaires, I’examen de ce langage combien alambiqué et subtil révéle un grand
écart entre I’esprit de la loi, la pratique des soins et la jurisprudence qui tend de
plus en plus a s’¢loigner des deux précédents.

Les difficultés ressenties dans les unités d’accueil des urgences (SAU) et
les services d’hospitalisation vont grandissantes, compliquant les prises en charge
et aboutissant a des paradoxes a type de retard de soins voire de non-dispensation
de soins a des personnes que la loi est censée protéger. Certes, comme ce sont
souvent les cas atypiques et d’urgence qui posent des problemes auxquels la loi
parait le moins répondre ou du moins dans sa forme jurisprudentielle actuelle, il
sera salvateur de distinguer ce qui reléve d’une restriction bréve de la liberté,
d’une entrave a la liberté plus longue.

Le praticien se trouve confronté & des injonctions contradictoires, d’une
part, de respect du droit fondamental du patient au consentement et au refus de
soins dans un contexte ou le droit a la santé du patient ne parait plus aussi
fondamental que le précédent et, d’autre part, 1’obligation qui lui incombe en tant

que médecin de retarder sinon d’empécher la survenue de la mort avec une
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exigence surajoutée de maintien et de promotion de la meilleure qualité de vie
possible.

La délimitation du champ de la psychiatrie s’impose également. Les idées
qui tendent a confondre la psychiatrie avec la santé mentale, avec une discipline
politique, une discipline juridique, judiciaire ou administrative sont de nature a
compliquer la tache et la réalisation du réle propre de la psychiatrie. Les différents
protagonistes devront prendre individuellement leurs responsabilités en évitant les

amalgames, les fuites et les transferts de responsabilité.
Conflits d’intéréts : Aucun
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