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Résumé

Les instructions médicales pour les cas d’'urgence (IMU) clarifient, au moyen d’'un formu-
laire, les réponses a donner aux questions médicales qui se poseraient au sujet d’'un patient
dans une situation d’'urgence. Souvent — mais ce n’est pas une obligation — les IMU sont
remplies lors de I'élaboration d’un projet de soins anticipé (ProSA). Ce type de document a
fait ses preuves dans la pratique et est souvent utilisé. Il ne figure cependant pas encore
dans le droit médical et n’est pas expressément reconnu par le l1égislateur. La valeur accor-
dée aux IMU dans le systéme juridique dépend des circonstances concrétes dans les-
quelles elles ont été rédigées:

— Dumoment que les exigences légales en matiére de validité sont remplies — le document
est daté et a été (co)signé par le patient alors capable de discernement — les IMU sont
des directives anticipées (DA) contraignantes.

— Siles IMU ont été élaborées lorsque le patient en question était incapable de discerne-
ment en la matiére, alors les IMU peuvent étre considérées comme I'expression de la
volonté présumée du patient, telle que comprise par le représentant légal ou le mé-
decin traitant. Dans ce cas, les IMU font partie du plan de traitement, qui a pour objet
non seulement la situation médicale actuelle, mais aussi des situations d’urgence sus-
ceptibles de se présenter dans le futur.

Idéalement, les IMU devraient étre élaborées dans le cadre d’un ProSA. Toutefois, le do-
cument peut aussi étre I'expression de la diligence d’'un médecin s’inquiétant de planifier la
suite d’'une prise en charge médicale, sans passer par une démarche de ProSA. La coexis-
tence de plusieurs documents traitant des mémes situations d’urgence (en particulier des
DA et des IMU) peut conduire a des contradictions. Il convient d’éviter autant que possible
ce type de problémes par une planification globale, ou de les résoudre par une actualisation
des documents.

Si les IMU ont été élaborées par le médecin sans impliquer le patient capable de discerne-
ment, ou son représentant s’il est incapable de discernement, le risque existe que ces ins-
tructions ne correspondent pas a la volonté (présumée) de ce patient. Certaines situations
peuvent toutefois justifier que le médecin prenne lui-méme la responsabilité de la rédaction
d’IMU ou ne tienne pas compte de la volonté du patient ou de son représentant, parce que
le traitement souhaité n’est pas indiqué et ne devrait donc pas étre proposeé.

Une inscription explicite des IMU dans la loi serait difficilement &8 méme de résoudre tous
les problémes rencontrés dans la pratique. Cela pourrait par contre servir & mettre en avant
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cet outil. Il serait d’ailleurs souhaitable qu’un formulaire unique puisse s’imposer dans toute
la Suisse. Cela contribuerait a unifier les pratiques et diminuerait I'investissement néces-
saire pour former le personnel de santé. Un formulaire unique permettrait surtout de réduire
le risque qu’en situation d’urgence la décision soit prise d’appliquer un traitement non sou-
haité ou non indiqué, a cause de malentendus ou par peur de devoir endosser la respon-
sabilité de ne pas l'avoir fait.
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1 Contexte et mandat confié

Depuis quelques années, les avantages du projet de soins anticipé (ProSA)' sont de plus
en plus reconnus en Suisse. Dans ce contexte, divers documents sont utilisés pour cette
planification, dont les instructions médicales pour les cas d’'urgence (IMU). Les IMU sont
notamment évoquées dans la «Roadmap pour la mise en ceuvre du projet de soins anticipé
en Suissey, qui a été publiée en mars 2023 par le groupe de travail Projet de soins anticipé
(GT ProSA), sous la direction de 'OFSP et de ’ASSM. Dans la recommandation numéro 11
de la roadmap,? il est écrit: «Clarifier les instructions médicales pour les cas d’urgence: Un
formulaire d’instructions médicales pour les cas d’urgence fixe les objectifs thérapeutiques
et les traitements souhaités en situation d’'urgence. La signification et I'importance de ce
formulaire par rapport aux autres documents du ProSA doivent étre clarifiées. Son utilisa-
tion doit se généraliser dans toute la Suisse.»

Un certain doute sur la valeur juridique des IMU régne dans la pratique médicale, dans les
sociétés de disciplines médicales et en politique. Ce constat est notamment ressorti lors de
la mise en consultation publique de la roadmap durant I'été 2022. Dans ce contexte, le
présent mandat a pour objectif de répondre par une bréve expertise juridique aux questions
figurant dans un contrat daté du 20 novembre 2023. Selon le veeu explicite du mandant,
I'expertise doit étre compréhensible pour les non-juristes. Afin de tenir compte de ce sou-
hait, il a été renoncé a I'adoption d’un style scientifique et aux développements juridico-
dogmatiques lors de la rédaction du présent document. De méme, les sources sont citées
avant tout lorsque cela semble nécessaire a cause de divergences d’opinion. Les disposi-
tions légales et les indications supplémentaires ont été placées dans les notes de bas de
page, afin de rendre le texte plus lisible. Conformément a 'usage de 'ASSM, les chapitres
sont rédigés alternativement au masculin et au féminin, mais les noms génériques utilisés
doivent étre compris comme concernant tous les membres de tous sexes.

Dans la présente bréve expertise, les IMU sont comprises comme un «formulaire permet-
tant de définir I'objectif thérapeutique et les mesures a prendre en conséquence dans une
situation d’'urgence aigué avec perte subite de la capacité de discernement.»® Les

! Concernant ce terme, voir par exemple ASSM, Fin de vie et mort, Glossaire, p. 30 (dans le-
quel en 'occurrence la version anglaise du terme est expliquée: «L’Advance Care Planning
(ACP) désigne un processus dans lequel les patients et, le cas échéant, leurs proches discu-
tent avec les professionnels de la santé des stratégies et des objectifs thérapeutiques, les dé-
finissent et les adaptent régulierement au déroulement concret de la maladie. L'ACP suppose
que la compréhension de la maladie, les objectifs thérapeutiques ainsi que les mesures, les
valeurs, les conceptions et les besoins spirituels soient clarifiés avant que des complications
ou des dégradations de I'état de santé et de conscience rendent impossible la prise de déci-
sion avec le patient. La procédure dans une situation d’'urgence (par exemple en cas de com-
plication) doit également étre discutée. Les entretiens et les accords qui en résultent doivent
étre consignés par écrit et rendus accessibles aux professionnels de la santé et aux
proches.»

2 Roadmap ProSA, p. 7.

K Roadmap ProSA, p. 8. Il n’existe pas de définition unique pour les IMU; ci-aprés, nous nous
basons sur la définition figurant dans le document de I'Office fédéral de la santé publique
OFSP/palliative ch, p. 14: «Les instructions médicales pour les cas d’urgence permettent de
clarifier les questions qui doivent éventuellement étre tranchées en cas d’urgence (prolonga-
tion de la vie, y c. réanimation, transfert en unité de soins intensifs avec ou sans intubation,
transfert a I’hdpital, prolongation de vie en ambulatoire a la maison ou atténuation symptoma-
tique des souffrances et traitement a la maison ou a 'hdpital)». Les objectifs thérapeutiques
sont souvent fixés a 'aide d’'un schéma ABC. La lettre A signifie qu’une prise en charge sans
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instructions qui figurent dans ce document doivent, dans le contexte d’'urgences médi-
cales,* tenir compte des exigences particuliéres de la médecine de secours et d’'urgence.®
En I'absence de réglementation juridique contraignante, il n’est pas clair si les IMU doivent
étre signées par la patiente, ses proches ou représentantes thérapeutiques et par la mé-
decin, ou seulement par celle-ci. Les différentes possibilités vont en conséquence étre étu-
diées ci-apres.

2 But et limites de 'autodétermination des patients

Le droit médical repose sur le principe d’autodétermination des patients, qui trouve sa con-
crétisation juridique dans différents arrétés.® La notion d’autodétermination des patients
mérite toutefois d’étre clarifiée. Elle ne doit pas étre comprise comme la possibilité pour un
patient capable de discernement (au sens de la fixation autonome des régles selon Kant)
d’exiger tous les traitements qu’il souhaite de la part d’'un médecin donné ou d’un prestataire
de services médicaux. L’autodétermination ne doit pas étre saisie comme absolue, mais
bien comme limitée a plusieurs égards. En particulier, I'indication médicale d’'une mesure
donnée «dessine cependant le cadre au sein duquel le patient peut exercer son droit a
lautodétermination».” C’est la raison pour laquelle en particulier des thérapies inefficaces
ou dénuée de sens® ne peuvent étre proposées et, inversement, exigées.® Selon un arrét
du Tribunal fédéral suisse, I'essentiel de I'autodétermination du patient ne consiste qu’en
un droit de s’opposer a un traitement proposé par un médecin, mais au moins ce droit-la
existe.”

limitation est souhaitée, avec toutes les mesures thérapeutiques d’'urgence, admission aux
soins intensifs et réanimation; BO signifie prolongation de la vie, mais «pas de réanimation»;
B1 ajoute une restriction supplémentaire, a savoir «pas de respiration artificielle invasive»; B2
correspond au refus d'une prise en charge aux soins intensifs et B3 «pas de transfert a 'hOpi-
tal». Finalement, avec 'option C, I'objectif thérapeutique ne comprend que les soins palliatifs
(pas de prolongation de la vie). Pour les détails et davantage d’'informations voir entre autres
KRONES/LOUPATATZIS/KARZIG-RODUNER/OTTO.

Bizarrement, dans la plupart des publications importantes, également dans la roadmap
ProSA, la notion d’'urgence médicale n’est pas définie. Sur la base d’ASSM, Directives antici-
pées, p. 10, celle-ci peut étre comprise (en particulier) comme une situation d’'urgence ou le
pronostic vital est engagé et ou des mesures doivent étre prises sans attendre. Cf. également
IN DER SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER/MARCKMANN, p. 469, qui définissent les ins-
tructions médicales pour les cas d’'urgence comme des regles a suivre en situation de crise
présentant un risque vital; voir aussi les indications mentionnées a la note de bas de page 20.

5 HAUSSENER, chiffre marginal n°449.
6 Pour en savoir plus a ce sujet, cf. entre autres BUCHLER/MICHEL, p. 63 ss; AEBI-MULLER, chiffre
marginal n°4.

7 ASSM, Futility, chapitre 5.1.; également WETTERAUER, p. 147; pour le droit allemand, cf. Lipp,
p. 763. Selon la formule percutante de HAUSSENER, chiffre marginal n°33: L'indication médi-
cale fixe les limites de la mission thérapeutique du médecin (traduit librement de I'allemand).

8 Bien évidemment cela vaut également pour les interventions illicites ou contraires aux meceurs,
cf art. 20, CO; AeBI- MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal n°260.
Exemples: AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal n°260; GADMER
MAGLI, p. 119; KOBRICH, Heilbehandlung, p. 14. Concernant les notions de «Futility», d'«ineffica-
cité» et d'«absence de sensy, cf. ASSM, Fultility, p. 55 s.; cf. ASSM, Fin de vie et mort, p. 21

et 33.

0 ATF 148 11 E. 6.2.3.: «Matériellement, le droit a I'autodétermination s'exprime ainsi trés large-
ment, dans le domaine médical, par celui de consentir ou non a un acte proposé par le méde-
cin ou un autre soignant, respectivement de retirer un consentement préalablement donné,
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Malgré ces réserves quant a la signification de 'autonomie en droit médical, il est absolu-
ment clair qu’a l'intérieur d’'un cadre bien défini, les souhaits du patient sont prépondérants.
Dans ce sens, I'autodétermination du patient occupe une place primordiale en droit
médical et en éthique médicale. Dans l'actuel droit de la protection de 'adulte (en vigueur depuis
le 1°" janvier 2013), elle trouve son expression la plus claire atteinte a ce jour. Voici, de maniere
résumée, ce qui peut étre déduit de ces dispositions: '

- Le patient capable' de discernement en matiére de choix thérapeutique décide lui-
méme, aprés avoir regu les informations nécessaires, s’il accepte ou non le traitement
qui lui est proposé. Un refus doit étre accepté, méme si objectivement la proposition
du médecin sert les intéréts du patient.

- Pour le patient majeur'® incapable de discernement, |a loi prévoit différents modéles
de représentation pour la prise de décision, qui ont toutes pour objectif de concrétiser
au mieux les souhaits et la volonté exprimée au préalable ou encore en partie effective
de cette personne:

o Le traitement est entrepris selon les directives anticipées (DA) (valables, suffi-
samment concrétes et par la-méme aussi fondamentalement contraignantes).'*

o L’accord doit étre demandé a la personne représentant'® le patient; la décision du
représentant se base en premier lieu sur la volonté présumée’® du patient et se
retrouve dans un plan de traitement."”

pour autant que ce retrait ait lieu avant la réalisation de I'acte.» Dans la littérature, entre
autres AeBI- MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal n°263; pour le droit
allemand Lipp, p. 763.

" Ce résumé ne traite pas des cas spéciaux, en particulier du traitement sans consentement
d’un patient atteint d’un trouble psychique et placé a des fins d’assistance; a ce sujet, priere
de se référer a la disposition Iégale applicable (art. 380, CC, art. 433-435, CC) et a la littéra-
ture a ce sujet. Sur 'ensemble de la question cf. également OTTO-ACHENBACH, p. 159 ss;
FOUNTOULAKIS/KOBRICH, p. 77 ss

2 La question de la capacité de discernement ne peut pas étre traitée plus avant dans la pré-
sente expertise; voir a ce sujet entre autres AeBIl-MULLER, chiffre marginal n°23 ss, et les réfé-
rences citées.

8 L'expertise qui suit repose sur le droit de la protection de I'adulte, qui selon la définition s’ap-
pliqgue aux patients majeurs; la situation juridique des patients mineurs n’est pas traitée; a ce
sujet voir par exemple AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal
n°756 ss. Pour le sujet traité ici, il est en particulier important de savoir qu’une personne mi-
neure peut aussi élaborer des directives anticipées valables; op. cit., chiffre marginal n°720;
pour un enfant mineur incapable de discernement, ce sont en régle générale les parents ayant
sa garde qui décident pour lui.

4 Concernant le terme directives anticipées, voir le chapitre 3.1, ci-dessous.

5|l peut s'agir d'un représentant choisi librement et désigné comme tel (dans des directives anti-
cipées ou un mandat pour cause d’inaptitude), d’'un représentant nommeé par les Autorités can-
tonales de protection de I'enfant et de I'adulte (APEA) (curateur) ou d’un représentant Iégal
(désigné selon I'ordre établi dans I'art. 378, al. 1, CC).

6 Art. 378, al. 3, CC; bien que les dispositions légales placent la volonté présumée et l'intérét
(jugé de maniére objective) du patient sur le méme niveau, dans la littérature, il est reconnu que
la volonté présumée du patient prime, pour autant qu’elle soit fondée; voir par exemple AeBI-
MULLER, chiffre marginal n°133; JuNoD, N 42 s., sur I'art. 378, CC.

7 Art. 377, CC.
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o Il existe un droit de participation au processus de décision par le représentant,
dans le sens du devoir d’associer le patient incapable de discernement lors de
I'établissement du plan de traitement, dans la mesure du possible.'®

o Dans les situations pressantes, c’est-a-dire lorsqu’une décision par un représen-
tant ne peut pas étre obtenue a temps, le médecin prend les mesures médicales
qui semblent aussi correspondre en premier lieu a la volonté présumée du patient
incapable de discernement. S’il n’y a pas d’éléments concrets permettant de dé-
terminer cette volonté présumée, le médecin décide en fonction des intéréts ob-
jectifs du patient, c’est-a-dire en fonction de la nécessité médicale.'®

Conformément a leur définition, les IMU entrent en ligne de compte et sont appliquées dans
des circonstances qui ne permettent pas d’obtenir le consentement éclairé («informed con-
sent») d’'un patient capable de discernement et lorsque I'urgence de la situation exclut éga-
lement qu’un représentant puisse décider sur le moment a la place du patient.?° Souvent,
dans ces conditions, des directives anticipées standards — pour autant qu'il soit possible d’y
avoir acces rapidement — ne sont pas adaptées pour déterminer tout de suite de fagon claire
quelle prise en charge est souhaitée, parce qu’elles sont souvent trés longues et contien-
nent des instructions complexes.?! Selon I'avis représenté ici, I’objectif premier des IMU
rédigées préventivement est de fournir a la personne qui prodigue les soins (en parti-
culier médecin d’urgence, secouriste, infirmier) des instructions pour agir au plus
proche de la volonté du patient dans une situation concréte d’urgence;??> en méme
temps, les IMU sont I'expression du travail consciencieux du médecin (voir a ce sujet le
chapitre 7.2) et servent alors aussi a protéger les professionnels de santé en leur permet-
tant d’agir en toute sécurité du point de vue juridique.

8 Art. 377, al. 3, CC.
% Art. 379, CC.

20 Voir par exemple www.gesundheitliche-vorausplanung-bb.ch/formulare: «Les instructions médi-
cales pour les cas d’'urgence se limitent uniquement aux mesures a prendre dans les situations
(d’'urgence) pressantes. C’est-a-dire des situations dans lesquelles il n’est pas possible d’at-
tendre avant d’agir, qu’un accord soit donné par une personne représentant le patient» (traduit
de l'allemand). Cf. KARzIG-RODUNER/OTTO-ACHENBACH, p. 83.

21 Cf. concernant ce probléme, entre autres, HAUSSENER, chiffre marginal n°191 ss, et les réfé-
rences citées; ASSM, Directives anticipées, p. 10 et 16; BAUMANN et al., chapitre 4 et 5; cf. aussi
plus loin chapitre 3.2.

22 IN DER SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER /MARCKMANN, p. 466, expliquent de maniére
pertinente qu’il est nécessaire qu’une passerelle conceptuelle et matérielle relie d’'un cété le
projet de soins anticipé, individuel et détaillé, et de I'autre cété la nécessité de disposer d’ins-
tructions claires (traduit librement de I'allemand), et considérent que les instructions médicales
pour les cas d’'urgence (du médecin de famille) peuvent jouer ce réle de passerelle.
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3 Relation entre les instructions médicales pour les cas d’urgence
et les directives anticipées

3.1 Relation entre les IMU et les DA en général

Les DA peuvent étre définies comme des dispositions dans lesquelles une personne déter-
mine a 'avance, alors gqu’elle est capable de discernement, les traitements médicaux aux-
quels elle entend consentir ou non au cas ou elle deviendrait incapable de discernement.?
Pour qu’elles soient valables, les DA doivent exister sous forme écrite, et de plus étre da-
tées?* et signées.?® Il n'y a pas d’autres exigences par rapport a la forme, ce qui a avant
tout pour conséquence qu’également un formulaire préimprimé, daté et signé par une per-
sonne capable de discernement, est valable et par principe contraignant.?® Le fait que les
DA soient aussi signées par d’autres personnes, par exemple une représentante ou une
professionnelle de la santé, n'est pas génant, mais n’est pas non plus nécessaire.?” Il n'est
pas non plus nécessaire que les DA soient explicitement désignées comme telles. Il suffit
gu’elles soient reconnaissables en tant que résolution ferme sur la prise en charge médicale
souhaitée en cas d’incapacité de discernement. Finalement, les DA peuvent se limiter a
des situations appelant des traitements ou des décisions spécifiques. Il n’est pas du tout
nécessaire (et pas non plus courant) qu'une planification anticipée compléte soit réalisée.
En conséquence, un formulaire d’IMU ciblé sur les situations d’urgence, daté et compor-
tant la signature®® de la patiente, remplit sans probléme tous les critéres des DA et est
reconnu comme tel.?®

Il convient toutefois de noter que des «DA normales» ouvrent plus de possibilités qu'un
formulaire d'IMU. Elles permettent par exemple de nommer une représentante (différente
de la personne désignée selon I'ordre de priorité prévu par la 10i*°), de formuler des souhaits
particuliers concernant d’autres circonstances médicales que des situations d’'urgence (par
exemple concernant des médicaments ou des traitements préférés ou refusés) ou de définir
des objectifs thérapeutiques d’ordre général (par exemple le souhait d’'un allégement

23 Message Protection de I'adulte, p. 6664; dans les DA, en plus ou & la place des souhaits en
matiére de traitement, il est possible de nommer une représentante thérapeutique
(art. 370, al. 2, CC); ce point ne peut étre approfondi plus avant dans le présent document.

24 La date permet de situer les DA dans le temps, ce qui peut étre important pour juger de la capa-
cité de discernement au moment de leur rédaction, ou dans le cas ou il existent plusieurs ver-
sions qui se contredisent; AEBI-MULLER, chiffre marginal n°150; BOENTE, ZK, N 25, sur
lart. 371, CC.

25 Art. 371, al. 1, CC; Message Protection de I'adulte, p. 7031.

2% A juste titre, il est mentionné dans la littérature qu’un certain niveau de clarté est exigé (entre
autres WIDMER-BLUM, p. 204 ss; Wyss, BSK, N 16 ss, sur I'art. 370, CC; KoBRICH, Patienten-
verfugung, chiffre marginal n°5.35 s.), afin que les situations médicales auxquelles les directives
se référent puissent étre reconnues avec certitude, puis ce que la patiente souhaite ou refuse
dans ces cas-1a; dans le contexte présent, il n’est pas indiqué de creuser davantage cette ques-
tion, car les IMU satisfont incontestablement ces exigences minimales.

27 Junob, N 8, sur I'art. 371, CC.

28 Dans le cas ol la patiente ne peut pas signer elle-méme, la signature peut étre remplacée par
une marque de la main (une croix, entre autres), diment Iégalisée, ou par une attestation au-
thentique, conformément a 'art. 15, CO.

29 HAUSSENER, chiffre marginal n°450; cf. KARzIG-RODUNER/OTTO-ACHENBACH, p. 85.
30 Art. 378, al. 1, CC.
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optimal de la douleur). Non seulement il existe de nombreux modeéles différents, en versions
longues ou courtes, mais il est aussi possible de formuler des DA de maniére entiérement
libre. Pour ces raisons, rien n’empéche de recommander a une patiente de rédiger des IMU
en plus des DA, et inversement. Afin d’éviter les malentendus et les contradictions (voir a
ce sujet le chapitre 6.2) entre les deux documents, il est judicieux (mais pas obligatoire d’un
point de vue juridique) de les intégrer a une démarche de ProSA. Dans le cadre d’'un ProSA,
il est possible d’aborder les IMU, de bien conseiller et accompagner la patiente et d’obtenir
son consentement.®' Il en résultera des documents particulierement fiables, ce qui est pro-
fitable pour la médecin et sa patiente, et constitue une condition spécialement favorable a
'accomplissement de la volonté présumée de la patiente dans une situation d’'urgence.

3.2 Importance des DA dans une situation d’urgence

Pour que des DA puissent étre appliquées en situation d’urgence, il faut qu’elles soient
connues de la médecin traitante, qu’elles contiennent des consignes d’action suffisamment
concréetes et directement réalisables, que les mesures souhaitées soient médicalement in-
diquées dans ces circonstances-la® et qu’il n’y ait pas de raison de s’en écarter. Il convient
de relever que lorsqu’elle doit agir en urgence, la professionnelle de santé n’a aucun devoir
de vérifier 'existence de directives anticipées. La formulation de la loi implique®® que — mal-
gré I'existence de directives anticipées valables — il peut y avoir des situations d’urgence
dans lesquelles les DA ne peuvent pas étre appliquées pour des raisons pratiques.
C’est entre autres le cas lorsque la complexité des directives, pourtant en soi facile d’acces,
est telle qu’il n’est pas possible d’en déduire immédiatement des consignes sur la maniére
d’agir face a I'urgence médicale en cours, mais qu’il serait plutdt nécessaire de procéder a
une interprétation (ce qui n’est pas possible par manque de temps). Dans la pratique mé-
dicale, les DA ne peuvent souvent pas étre suivies en situation d’'urgence.® C’est pourquoi
des IMU approuvées par la patiente s'imposent en complément des DA usuelles.3®

3.3 Résultat intermédiaire

En tant que résultat intermédiaire, il peut étre retenu que les IMU respectant les exigences
de validité (datées et signées par la patiente alors en possession de sa capacité de discer-
nement) constituent des DA contraignantes, tout en laissant suffisamment de place pour
rédiger a coté de cela des DA plus larges, qui les complétent (voir a ce sujet le chapitre 6.2)
en abordant d’autres circonstances et en formulant d’autres souhaits que ceux qui sont
couverts par les IMU. Des IMU possédant les caractéristiques formelles de DA sont autant
contraignantes pour les professionnelles de santé que des DA normales (voir chapitre 6.1).

31 Cette expertise ne permet pas d’expliquer en détail comment un tel ProSA se prépare de ma-
niére idéale. Il est recommandé de consulter la littérature s’y rapportant.

32 Des DA ne permettent pas non plus de réclamer des traitements non indiqués, inefficaces ou
dénués de sens; cf. a ce sujet le chapitre 2 déja traité, ainsi que ASSM, Futiliy, chapitre 5;
GuiLLob, p. 347; Junob, N 19, sur l'art. 372, CC; K&BRICH, Patientenverfiigung, chiffre marginal
n°5.12.

33 Art. 372, al. 1, deuxiéme phrase, CC.

34 HAUSSENER, chiffre marginal n°191 ss, et les références citées; Jox, p. 143 s.; IN DER
ScHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedizin, p. 89.

35 Cf. HAUSSENER, chiffre marginal 448 s.
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4 IMU établies par le représentant ou approuvées par le patient

4.1 IMU faisant partie du plan de traitement («IMU by proxy»)

Comme exposé dans I'introduction (chapitre 2), c’est un représentant qui décide a la place
du patient incapable de discernement qui n’a pas du tout préparé de directives anticipées
avec ses souhaits en matiére de traitement, ou alors qui dispose de DA non valables ou
pas suffisamment concrétes. La loi stipule a ce sujet, sous le titre «plan de traitement», que
le médecin traitant planifie le traitement nécessaire en impliquant le représentant.® Ce fai-
sant, le représentant doit étre informé de tous les aspects pertinents®” (obligation d’infor-
mer) et la personne incapable de discernement étre associée au processus de décision,
dans la mesure du possible (communément appelé droit de participation).*® La loi ne prévoit
pas de forme précise pour ce qui est du plan de traitement.®>® En conséquence, il peut étre
établi oralement, par écrit ou sous forme numérique; la signature du médecin ou du
représentant n’est pas nécessaire.*® En se basant sur le plan établi, la personne chargée
de la représentation accepte ou refuse, a la place du patient, les traitements prévus.*'

Cette réglementation, qui reste légére, offre la possibilité, dans le contexte de I'élaboration
d’un plan de traitement, de discuter de la maniére d’agir a I'avenir, non seulement en se
référant a la situation actuelle du patient capable de discernement, mais aussi en prévision
de I'éventuelle survenue d’une situation d’urgence.*?> Méme si la loi prévoit bien que le plan
de traitement soit adapté en continu aux développements qui surviennent,*® cela n’em-
péche pas pour autant d’aborder a I'avance I'évolution prévisible de la maladie et la surve-
nue possible de crises aigiies,** en particulier lors de I'élaboration d’'un ProSA avec la per-
sonne chargée de représenter le patient. Cette maniére de procéder constitue dans beau-
coup de cas le seul moyen de faire en sorte que la volonté présumée d'un patient

36 Selon la volonté du législateur, la responsabilité du choix du traitement approprié et de I'élabo-
ration d’un plan de traitement incombe au médecin; figure expressément ainsi dans Message
Protection de 'adulte, p. 6669.

37 Le devoir d'informer est expliqué plus précisément dans I'art. 377, al. 2, CC; il n'y a pas lieu ici
de préciser davantage.

38 Art. 377, al. 3, CC; pour aller plus loin, entre autres, AEBI-MULLER, chiffre marginal 115 ss.

39 La loi adopte une posture différente concernant le plan de traitement d’une personne placée
dans une institution en raison de troubles psychiques selon I'art. 433, CC (forme écrite); il n’y a
pas lieu ici d’entrer davantage dans les détails.

40 Junop, N 31, sur l'art. 377, CC.

41 Art. 378, al. 1, premiére phrase, CC. La question, qui ne peut ici étre approfondie plus avant, se
pose de savoir si les personnes habilitées a représenter les patients, en particulier les proches,
sont effectivement plus en mesure que les professionnels de santé de faire en sorte que la vo-
lonté présumée des patients s’accomplisse. Etant donnée la situation juridique actuelle, la déci-
sion du représentant est en régle générale contraignante, méme si les enseignements tirés de
la pratique indiquent qu’elle s’écarte souvent des souhaits des personnes concernées; a titre
d’exemple a ce sujet BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, p. 34.

42 SUTER, chiffre marginal 21; GADMER MAGLI, p. 112; OTTO-ACHENBACH, p. 181.
43 Art. 377, al. 4, CC.

4 Voir a ce sujet en particulier JuNxoDp, N 9, sur I'art. 377, CC: «Le plan de traitement peut étre
congu du maniére suffisamment vaste afin d’'incorporer une approche générale et anticiper une
suite de décisions sur un période assez longue. Il ne s’agit donc pas simplement de décider
pour ou contre une intervention imminente mais plutot de fixer une appréciation globale qui gui-
dera ensuite I'équipe soignante.»
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s’accomplisse vraiment, lorsqu’en situation d’urgence, justement a cause du manque de
temps, 'avis éclairé de la personne habilitée a le représenter ne peut étre sollicité.*> Pour
ces raisons, les IMU dont le contenu n’a pas été discuté avec le patient incapable de dis-
cernement, mais avec son représentant, peuvent sans autre étre considérées comme une
partie du plan de traitement.*® Une (co)signature par le représentant n’est pas requise,
car le plan de traitement en tant que tel, comme mentionné, n’est soumis a aucune con-
trainte de forme, et donc pas non plus a une obligation de signature. Dans le cas ou le
formulaire d'IMU lui-méme est discuté avec la personne habilitée a représenter le patient
et signé par elle, on parle alors parfois d'«IMU by proxy».*” Il n'est pas impossible de
s’éloigner de telles IMU, toutefois un plan de traitement est aussi fondamentalement con-
traignant,*® méme si ce point n'est pas fixé dans la loi de la méme maniére que pour les
DA (voir aussi chapitre 6.1).

4.2 Restriction concernant les DA

Dans ce contexte, il convient d’insister sur le fait que la rédaction de DA est un acte juridique
considéré comme strictement personnel et dans lequel I'implication d’un représentant n’est
par conséquent absolument pas envisageable.*® Les DA, telles que définies dans le droit
actuel, ne peuvent donc pas étre établies de maniére valable par le représentant d’'une
personne incapable de discernement. Alors que plus haut (chapitre 3.1) il a été mentionné
que des IMU (co)signées par le patient peuvent étre considérées comme des directives
anticipées valables, cela n’est pas le cas pour les «IMU by proxy» (pour les conséquences
quant a leur aspect contraignant, voir le chapitre 6.1).

C’est pourquoi un document établi par le représentant, sans implication du médecin traitant,
ne peut remplir la fonction ni de DA (celles-ci ne nécessitent certes pas I'implication d’un
médecin, mais elles doivent obligatoirement étre élaborées par le patient encore capable
de discernement), ni de plan de traitement (celui-ci provient du médecin et ne peut étre

4 Cf. SUTER, chiffre marginal 18 et 26, et les références citées.; IN DER
SCHMITTEN/ROTHARMEL/RIXEN/MORTSIEFER/MARCKMANN, p. 467, qui considérent que les IMU éla-
borées par le représentant sont pertinentes, jusqu’a ce que celui-ci puisse prendre une décision
face a la situation de crise, aprés avoir regu toutes les informations.

46 Cf aussi JuNop, N 14, sur I'art. 377, CC; cette auteure estime, avec de bonnes raisons, qu'il
peut exister en paralléle plusieurs plans de traitement pour différentes circonstances. Selon
cette conception, les IMU constitueraient le plan de traitement pour les situations de crises dé-
crites dans le document, alors qu’a cété de cela un plan de traitement spécifique, consacré par
exemple a la prise en charge d’une maladie primaire, pourrait exister.

47 Voir a titre d’'exemple: AEBI-MULLER/WILDI, chiffre marginal 3, qui les considérent comme des
instructions médicales pour les cas d’urgences approuvées par le représentant [du patient inca-
pable de discernement] (traduit librement de I'allemand).

48 Sil'on partait du principe que le plan de traitement n’est pas contraignant, cela signifierait en fin
de compte que le médecin pourrait, sans consultation du représentant ni participation du patient
incapable de discernement, entreprendre un autre traitement que celui qui a été discuté et ac-
cepté, ou ne pas appliquer le traitement convenu. Cela contredit le principe d’autodétermination
du patient, qui repose sur I'art. 377 ss, CC (voir chapitre 2); sur le caractere contraignant d’un
statut de réanimation (Statut RCP) qui a été discuté avec le proche habilité a représenter le pa-
tient, cf. GADMER MAGLI, p. 113.

49 BOENTE, ZK, N 39, sur l'art. 370, CC; FassBIND, OFK, N 1, sur I'art. 371, CC.
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établi sans 1ui).>° Un document écrit par la personne habilitée a représenter le patient et
décrivant la maniére d’agir en cas d’'urgence peut tout au plus avoir une valeur indicative
concernant la volonté présumée du patient et, dans ce cadre, avoir une influence limitée
— pour autant que ce soit indiqué. C’est en tout cas vrai lorsque le représentant y fait réfé-
rence aux souhaits et a la fagon de voir du patient, ce qui n’est quasiment pas possible
dans un formulaire d’IMU. Ainsi, I'intégration des IMU dans le plan de traitement établi par
le médecin pour le patient incapable de discernement est une exigence déterminante pour
que les «IMU by proxy» aient une valeur juridique.

4.3 Reésultat intermédiaire

Si le médecin discute des IMU avec le représentant d’un patient incapable de discernement,
alors les «IMU by proxy» signées par le médecin ou le représentant font partie du plan de
traitement et sont par la-méme contraignantes, si les circonstances n’ont pas évolué dans
lintervalle.

Un formulaire d’'IMU rempli uniquement par le représentant n’a pas valeur de DA, ne fait
pas non plus partie du plan de traitement et par conséquent n’est pas contraignant du point
de vue juridique. Des indications importantes sur la volonté présumée du patient incapable
de discernement peuvent toutefois en étre déduites, le cas échéant.

5 IMU établies par la médecin seule

Il est envisageable que les IMU soient établies par la médecin seule, sans implication de la
patiente ou de sa représentante, ou qu’elles ne soient signées que par la médecin, ce qui
signifie qu’il N’y a pas d’acceptation formelle. Dans ce cas, les circonstances suivantes doi-
vent étre distinguées.

5.1 IMU établies dans le cadre d’un ProSA

Si les souhaits en matiére de traitement ont été discutés en détails avec la patiente dans
une démarche de ProSA, de maniére idéale les IMU font partie de la documentation et sont
co-signées par la patiente. Dans certaines circonstances, il se peut toutefois que ce ne soit
pas le cas, par exemple parce que la patiente a subitement perdu la capacité de discerne-
ment ou parce qu’un handicap moteur®’ I'empéche de signer le formulaire. Les IMU signées
uniqguement par le médecin ne correspondent certes pas a des DA et en tant qu’outil de
planification n’ont pas le méme caractére contraignant que la loi attribue a celles-ci. Pour-
tant, dans ces circonstances, elles sont 'expression de la volonté présumée de la pa-
tiente. Comme la volonté présumée de la patiente prime (voir chapitre 2), les IMU doivent
étre mises en pratique lorsqu’aucunes raisons sérieuses — en particulier une évolution de
la situation médicale de départ — n'imposent de s’en écarter.

50 De maniére analogue, SUTER, chiffre marginal 24, mentionne de maniére pertinente, que seul le
patient lui-méme (dans le contexte de la réglementation actuelle sur les DA) est autorisé a pren-
dre des dispositions pour le futur sans bénéficier d’explications de la part d’'un médecin.

51 Pour étre complet, il convient d’indiquer ici qu’une attestation authentique peut remplacer la si-
gnature d’une patiente capable de discernement qui ne peut pas signer elle-méme; cf.
art. 15, CO (en relation avec l'art. 7, CC).
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La méme chose est valable, lorsque la patiente n’a pas pu étre impliquée dans I'élaboration
du plan de traitement ou alors était juste présente, a cause de son incapacité de discerne-
ment, et qu’en conséquence la planification a été réalisée avec sa représentante. Dans ce
cas aussi, c’est la volonté présumée de la patiente qui prime, dans le cadre de I'indication,
et qui peut étre documentée dans les IMU (concernant les «IMU by proxy», voir chiffre 4.1).

5.2 IMU assumées par la médecin seule

Les IMU établies par la médecin seule, sans consulter la patiente, sont plus délicates que
les IMU qui ont été discutées avec la patiente capable de discernement, ou sa représen-
tante en cas d’incapacité de discernement, tout en ayant été signées que par la médecin.
Une telle maniére de procéder peut exceptionnellement se justifier, lorsque de maniéere
concomitante des IMU devraient étre trés rapidement préparées a cause d’'une circons-
tance concréte,%? mais qu’un entretien avec la patiente ou sa représentante ne peut pas
étre réalisé dans le laps de temps disponible.>® Les IMU dont la médecin prend seule la
responsabilité doivent bien entendu correspondre a l'indication médicale et servir les inté-
réts présumés de la patiente.> Par la suite, une discussion doit dés que possible avoir lieu
avec la patiente ou avec sa représentante. Cet entretien doit pour ainsi dire permettre de
valider les IMU et idéalement de les faire signer par la patiente ou par sa représentante,
sous réserve que la patiente refuse catégoriquement une telle discussion (voir a ce sujet le
chapitre 7.2).

Dans ce contexte, il convient de rappeler qu’un traitement non indiqué ne doit pas étre
proposé (voir chapitre 2). Ce qui signifie que lors de I'élaboration des IMU, la médecin n’a
pas pour devoir de réaliser les souhaits de la patiente ou de sa représentante. Si par
exemple pour des raisons objectives, la réanimation d’'une patiente donnée n’est clairement
pas indiquée,® il est autorisé d’attribuer a la patiente un «statut de refus de la réanimation»,
sans son consentement ou celui de sa représentante. En raison de son devoir de fidélité et
de I'obligation de rendre des comptes, la médecin devrait en revanche informer la patiente
ou sa représentante des dispositions médicales qui ont été prises et en donner les raisons.
En outre, il faudrait au moins préciser et justifier, dans un document annexe ou dans le
dossier du patient, que le renoncement a certaines mesures médicales ne repose pas sur
la volonté de la patiente, mais sur le fait que ces mesures ne sont pas indiquées.%®

52 Par exemple lorsqu’aprés une hospitalisation la patiente retourne dans un établissement mé-
dico-social et qu'une nouvelle hospitalisation en urgence devrait étre évitée étant donné son
état de santé.

53 En particulier parce que la patiente est incapable de discernement et qu’en méme temps au-
cune représentante n’est connue ou qu’une curatelle n’a pas encore été mise en place. Les
IMU signées seulement par la médecin ont pour fonction, dans ces circonstances, de documen-
ter la planification du traitement dont la responsabilité incombe a celle-ci, dans le sens de
I'art. 379, CC.

5 Par exemple une décision de ne pas réanimer, lorsqu’en raison de la situation médicale con-
crete une tentative de réanimation n’est clairement pas indiquée et représenterait une con-
trainte inutile pour la patiente. A titre d’exemple voir OTTO-ACHENBACH, p. 180.

55 Cf. a ce sujet SAMW, Réanimation, en particulier p. 17 s.

5 IN DER SCHMITTEN /ROTHARMEL/RIXEN MORTSIEFER/MARCKMANN, p. 468.
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6 Traitement en situation d’urgence

6.1  Principe: caractére contraignant et nécessité d’interpréter les DA et les IMU

Si des DA rédigées de fagon valable sont disponibles, alors elles sont par principe con-
traignantes. Selon un avis largement répandu et exact, cela ne vaut pas uniquement pour
le médecin traitant, comme une lecture mot & mot de la loi pourrait le laisser croire, mais
bien pour tous les professionnels de santé, et en particulier aussi pour les secouristes.%”
Il est exceptionnellement permis de s’éloigner des directives du patient, «si elles violent des
dispositions légales, ou si des doutes sérieux laissent supposer qu’elles ne sont pas I'ex-
pression de sa libre volonté ou qu’elles ne correspondent pas a sa volonté présumée dans
la situation donnée.»*® Ceci est aussi valable pour des IMU, du moment qu’elles ont été
préparées sous la forme de DA et valables en tant que telles (voir chapitre 3.1).

Si les IMU n’ont pas été établies ou (co)signées par le patient, mais par son représentant
dans le cadre d’un plan de traitement («IMU by proxy»), il ne s’agit certes pas, comme
expliqué, de DA expressément considérées comme contraignantes par la loi. En raison de
de la primauté accordée a la volonté présumée du patient, il est tout de méme autorisé de
s’en éloigner, seulement si le médecin traitant ou le secouriste posséde au moment de
'urgence des indications concrétes prétant a penser que les IMU ne correspondent pas (ou
plus) a la volonté présumée du patient, ou si la situation de vie ou I'état de santé ont évolué
différemment de ce qui avait était prévu lors de la planification des traitements.

Tant les DA que les IMU — comme toutes les déclaration de volontés — doivent étre inter-
prétées.> |l s’agit en d’autre termes de clarifier la signification des dispositions qu’elles
contiennent par rapport a la situation médicale qui vient de se produire. La question de
savoir si l'interprétation doit suivre le principe de la volonté ou celui de la fidélité est contro-
versé dans la littérature. En d’autres termes, les professionnels de santé se demandent s’ils
doivent essayer d’appréhender ce que le patient (éventuellement en utilisant des termes
médicaux inexacts ou en comprenant mal) s’est imaginé ou a souhaité, ou s’ils doivent
suivre les directives anticipées en toute fidélité, en se basant sur une compréhension ob-
jective des termes utilisés.®° En situation d’urgence, par définition,®" il n’y a justement pas
de temps pour chercher a savoir si la maniére dont le patient lui-méme congoit une dispo-
sition, sous forme de croix dans un formulaire, difféere de celle des professionnels de santé,
pour qui elle est claire, pour se demander par exemple s’il a mal compris le terme «respi-
ration invasive», ou s’il sait a quelles mesures médicales correspondent les «mesures de
médecine intensive». C’est pourquoi, selon l'avis exprimé ici, le principe de fidélité doit
étre préféré pour les IMU. L’établissement des IMU lors d’'une démarche de ProSA,

57 A ce sujet HAUSSENER, chiffre marginal 446, et les références citées.; FOUNTOULAKIS/KOBRICH,
p. 77; KOBRICH, Patientenverfligung, chiffre marginal 5.6 s.; pour le droit allemand IN DER
ScHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedizin, p 90 s.

58 Art. 372, al. 2, CC; pour les détails priére de consulter la littérature s’y rapportant; cf. & ce sujet
la note de bas de page 65.

% A la place de nombreuses autres: AEBI-MULLER, chiffre marginal 165 ss.

60 Pour l'interprétation selon le principe de la volonté, cf. entre autres OTTO-ACHENBACH, p. 165,
WIDMER BLuM, p. 163 ss; pour I'application du principe de fidélité, cf. entre autres BOENTE, ZK,
N 43 ss, sur l'art. 372, CC.

61 A ce sujet, voir plus haut, note de bas de page 4.
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accompagnée par un professionnel, devrait permettre de dissiper tout malentendu a propos
des termes utilisés dans le formulaire. En situation de crise, le personnel de santé peut en
tous les cas partir du principe que le patient (ou son représentant pour des «IMU by proxy»)
s’est informé de maniére appropriée.®? Méme si dans un cas particulier ce n’est pas vrai,
une faute (avec responsabilité a caractére punissable) du médecin urgentiste ou du secou-
riste est exclue, s'il se fie aux données du formulaire. Pour les IMU établies par le médecin
seul (chapitre 5), de telles questions ne devraient de toute fagon pas se poser.

Si en raison de la situation d’urgence concreéte, le traitement mentionné dans les IMU n’est
clairement pas (ou plus) indiqué, il n’y a alors pas d’obligation ni de raison de le proposer.
Les IMU non plus ne permettent pas de demander des traitements non indiqués.® Cela ne
vaut en tous les cas que pour des situations claires: en tant que régle, le médecin urgentiste
ou le secouriste peut partir du principe que les IMU sont le résultat d’'un ProSA conscien-
cieux, qui tient compte de I'état de santé et des souhaits de la personne concernée et de-
vraient étre appliquées, méme si l'indication du traitement fixé ou souhaité dans ce docu-
ment semble douteuse.

6.2 Plusieurs documents existants; DA et IMU contradictoires

Comme exposé, la coexistence de plusieurs documents contenant des dispositions pour
'avenir est en soi possible du point de vue juridique. Pensons, a titre d’exemple, a des
directives anticipées au contenu détaillé, élaborées lors une démarche de ProSA dans le
but de compléter les IMU, concises et se présentant sous forme de formulaire. Si plusieurs
documents de contenus différents (en ce qui concerne la méme situation d’urgence) ont
toutefois été préparés, la question se pose de savoir quelle disposition anticipée prime. Il
convient alors de distinguer en particulier les cas de figure suivants:

- Du moment que les deux documents se référent a la méme situation médicale et rem-
plissent tous deux les exigences formelles posées aux DA, alors le document le plus
récent, autrement dit le plus actuel, prime. Les nouvelles dispositions remplacent
celles qui ont été rédigées précédemment.5* Le patient qui, aprés avoir préparé des
IMU, rédige des DA, dans lesquelles par exemple il refuse des traitements qu’il avait
encore acceptés lors de I'établissement des IMU, est en tous les cas lui-méme res-
ponsable d’'informer le médecin de ces nouvelles dispositions et de faire en sorte que
les IMU stockées dans son dossier patient soient détruites ou remplacées. Dans le cas
ou il ne le fait pas, aucun reproche ne peut étre fait au médecin secouriste qui se fie
aux IMU (cf. aussi chapitre 7.3).

- Si des DA et des IMU se contredisent, mais que seules les DA remplissent les exi-
gences de validité (par exemple parce que les IMU ne sont pas (co)signées par le

62 Cf. BoENTE, ZK, N 55, sur l'art. 372, CC.

63 A ce sujet voir plus haut, chapitre 2; 3 titre d’exemple BoeNTE, ZK, N 66, sur l'art. 372, CC (en
faisant référence aux DA); et encore les références citées dans la note de bas de page 32.

64 Cela résulte de I'art. 371, al. 3, CC, en relation avec I'art. 362, al. 3, CC; cf. aussi WETTERAUER,
p. 146, a propos de la priorité donnée aux volontés les plus récentes. Il est toutefois aussi envi-
sageable qu’en y regardant de plus prés, on s’apergoive que les documents ne se contredisent
pas, mais que les IMU complétent simplement les DA pour les situations d’urgence. Les DA
gardent alors leur fonction, par exemple dans la mesure ou elles désignent un représentant thé-
rapeutique ou décrivent un traitement ne faisant pas partie des IMU.
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patient), alors par principe ce sont les DA qui priment et sont contraignantes, puisque
formellement correctes. La méme chose est valable, lorsqu’un formulaire d’'IMU remplit
les exigences formelles, tandis que ce n’est pas le cas pour I(es) autre(s) (par exemple
manque de la signature du patient. Cependant, il convient de mentionner ici que la
validité de DA n’est pas absolue. En particulier, il est permis de s’en écarter, lorsque
les mesures médicales qu’elles contiennent ne sont pas indiquées (cf. chapitre 2),
lorsqu’elles ne correspondent pas (ou plus) a la volonté présumée du patient ou lors-
que I'on estime qu’il y a eu vice du consentement (par exemple lorsqu’elles ont été
signées sous contrainte ou lorsqu’il est évident qu’une erreur a été commise a propos
de la signification d’un terme médical).®®

- Avec une procédure correcte, spécialement une démarche de ProSA, cela ne devrait
pas se produire, que des DA et des IMU, de dates proches et toutes deux valables
selon les exigences formelles, mais se contredisant, coexistent. Si cela devait tout
de méme étre le cas, en situation d’urgence il faut par principe®® agir selon les IMU.
Dans de telles circonstances, d’'une part les IMU sont plus spécifiques que les DA, qui
sont générales, et d’autre part elles jouissent aussi d’'une plus grande crédibilité du
point de vue du contenu, du moins lorsqu’elles ont été cosignées par le médecin, et
donc en quelque sorte validées.

- En présence de différents formulaires d’IMU pour le méme patient et satisfaisant les
mémes exigences formelles (sous forme de DA, de plan de traitement ou de formulaire
d’IMU pur), il faut considérer que le document le plus récent prime.

6.3 Digression: documentation complémentaire

Comme expliqué (plus haut, chapitres 3, 4 et 5), il faut différencier les IMU signées par le
patient, (co)signées par un représentant ou uniquement signées par le médecin. Dans les
trois cas, il faudrait documenter la maniére dont ces instructions ont été préparées et sur
quelles réflexions elles se basent. Dans une situation de crise, il ne sera certes pas possible
de consulter cette documentation a des fins d’interprétation. Elle pourra toutefois se
révéler importante au moment d’actualiser des IMU (par exemple lorsque la mise a jour des
IMU signées par le patient, devenu entretemps incapable de discernement, est réalisée par
son représentant). |l est spécialement important de noter des informations sur la volonté
présumeée du patient et sur l'indication médicale, ou sa justification. Si les IMU ont été pré-
parées lors d’'une démarche de ProSA, la documentation de ce processus peut servir a
cette fin.

65 Art. 372, al. 2, CC; pour les détails se référer a la littérature sur le sujet; a titre d’'exemple JuNoD,
N 28 ss, sur l'art. 372 ss.

66 Des exceptions sont envisageables s'il semble évident, entre autres choses, que le patient a
été mis sous pression ou qu’une erreur a été commise; dans ce cas l'art. 372, al. 2, CC s’ap-
plique. C’est-a-dire qu'il est autorisé de ne pas se conformer a ce qui est écrit, parce que le do-
cument n’est pas conforme a la volonté.
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7 Devoir de diligence et responsabilité du personnel de santé

7.1  Principes de base

La relation juridique concréte entre la patiente et la professionnelle de santé (médecin, se-
couriste, infirmiére) ou linstitution (hépital, établissement médico-social (EMS)) doit étre
éclaircie dans chaque cas. Elle est différente d’une part si c’est le droit public ou le droit
privé qui s'applique,®” et d’autre part si un contrat explicite a été conclu (au besoin avec une
représentante de la personne concernée) ou si I'intervention a eu lieu sans conclusion pré-
alable de contrat (en urgence), en tant que gestion d’'affaires sans mandat,®® ce qui est le
cas la plupart du temps lorsque les secours ont été appelés. Dans le contexte présent,
l'indication, a titre de simplification, doit suffire que, d’'une fagon ou d’une autre, indépen-
damment de la qualification juridique spécifique de la relation thérapeutique en question,
les devoirs de la professionnelle de santé dépendent directement, ou par analogie, des
régles du droit du mandat.®® Les professionnelles de santé et les institutions impliquées
dans le traitement ont en conséquence I'obligation de respecter le droit a 'autodétermina-
tion ainsi que les souhaits et les intéréts de la patiente.”® En particulier, un traitement dili-
gent lui est d0; a cbété de cela existent encore des devoirs secondaires, comme les «de-
voirs étendus de garde et de protection»’" et un devoir de fidélité de la professionnelle
de santé.”? La teneur de ces devoirs ne peut pas étre directement trouvée dans la loi, mais
elle peut étre déduite du contrat de traitement concret, ou de I'objectif du mandat.” C’est
pourquoi il n’est pas possible de définir en détail quels devoirs incombent a la médecin de
maniére générale et abstraite, mais seulement de les déduire de la situation concréte —
entre autres de I'état de santé de la patiente et de ses souhaits.” Il est de surcroit reconnu,
que le code de déontologie des médecins, tout comme les directives et lignes direc-
trices des sociétés de disciplines médicales, si elles existent, définissent de maniére

67 A propos de la controverse, surtout dans le contexte de ce que I'on nomme des «cliniques pri-
véesy, voir en détail AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, 1. Aufl. 2016, § 2, chiffre
marginal 8 ss, et les références citées.

68 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal 186 ss, et les références citées.

69 || est reconnu dans la littérature que, dans le domaine du droit médical, la différentiation entre
un régime juridique de droit public ou privé n’a, dans une large mesure, plus de signification et
que les devoirs découlant du droit du mandat décrivent de maniére abstraite et générale les de-
voirs de la médecin(traduit librement de I'allemand) (VOKINGER, chiffre marginal 10). Sur I'en-
semble de la question voir aussi FELLMANN, Rechtsverhaltnis, p. 105; GACHTER/RUTSCHE, chiffre
marginal 298 ss; HAUSSENER, chiffre marginal 29 ss.

70 Atitre d’exemple: GACHTER/RUTSCHE, chiffre marginal 326 ss. Une fois de plus, il doit étre men-
tionné que les veeux spécifiques de la patiente ne sont contraignants pour la médecin que dans
la mesure ou ils sont médicalement indiqués; a ce sujet voir plus haut, chiffre 2.

7T FELLMANN, Rechtsverhaltnis, p. 117 (mise en évidence ajoutée) et de maniére détaillée p.
131 s., ainsi que les références citées; cf. OSER/WEBER, N 9, sur I'art. 398, CO.

72 Concernant le devoir de fidélité, de maniére détaillée et avec les références citées, voir entre
autres FELLMANN, BK, N 23 ss, et spécifiquement sur les devoirs de fidélité du code de déonto-
logie et du droit de la profession, N 177 ss, sur I'art. 398 CO.

73 VOKINGER, chiffre marginal 30, et les références citées.
74 OseR/WEBER, N 2, sur I'art. 398, CO, et les références citées.
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concréte en quoi consistent les devoirs des médecins en matiére de diligence et de conduite
a adopter.”™

Fournir des explications a la patiente a 'avance et de maniére compléte fait en quelque
sorte partie des devoirs de base d’'une médecin. La patiente doit &tre informée sur son état
de santé, sur le diagnostic posé, sur I'évolution attendue de la maladie et au besoin sur
d’éventuels indices a éclaircir encore. Les alternatives possibles pour le traitement doivent
ensuite lui étre présentées, ainsi que les risques et les chances de guérison associés.”®
C’est a la médecin de prendre l'initiative de fournir ces explications, sans qu’il soit néces-
saire que la patiente lui en fasse la demande.”” Dans certaines circonstances, il est main-
tenant admis que la patiente renonce a étre informée.”® Si la patiente émet des souhaits de
traitement qui, du point de vue médical, ne sont pas appropriés ou pas indiqués, alors la
médecin doit aborder ce sujet et, le cas échéant, assumer un véritable devoir d’avertisse-
ment.”®

Dans le présent contexte d’établissement d'IMU, les conclusions concrétes suivantes peu-
vent étre tirées.

7.2 IMU en tant qu’expression de la diligence du médecin

Selon l'avis exprimé ici, la proposition d’élaborer des IMU peut étre faite a une patiente
qui, étant donné son état de santé, présente un sérieux risque de se retrouver dans une
situation d’urgence (aprés lui avoir fourni les explications et les conseils appropriés). En
effet, il y a d’une part le devoir, mentionné plus haut, d’informer sur les problémes de santé
actuels et sur I'évolution attendue. D’autre part, renoncer a planifier les traitements a
I'avance peut favoriser la prise de mauvaises décisions en situation de crise. C’est pourquoi
I'élaboration d’IMU peut tout a fait étre considérée comme une mesure, parmi d’autres (mé-
dicales ou organisationnelles), visant a assurer la sécurité des patientes. |l convient de
mentionner que, le moment venu, la médecin devrait accompagner les décisions de fin de
vie, a des fins d’assistance.®

Il est nécessaire d’éclaircir pour chaque cas, dans quelles circonstances les IMU de-
vraient étre abordées ou élaborées, et qui porte la responsabilité d’initier le processus. La
loi ne donne pas d’indications pratiques a ce sujet, c’est pourquoi — comme dans d’autres
contextes a propos de méthodes concretes de traitement — il appartient aux sociétés de
disciplines médicales d’élaborer des recommandations sur ces questions, a l'intention des

7> VOKINGER, chiffre marginal 31, et les références citées; OSER/WEBER, chiffre marginal 10, sur
I'art. 398, CO; FELLMANN, BK, N 177 ss, sur I'art. 398, CO; cf. a partir d’arréts du Tribunal, entre
autres ATF 148 IV 39 E. 2.3.4.

76 A titre d’exemple et avec les références citées, AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG,
chiffre marginal 375 ss; dans la jurisprudence, a titre d’exemple, ATF 133 1ll 121 E. 4.1.2.

T VOKINGER, chiffre marginal 43, et les références citées.

78 GACHTER/RUTSCHE, chiffre marginal 343; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG,. chiffre
marginal 545 ss.

7 FELLMANN, Rechtsverhaltnis, p. 133; WERRO, N 17, sur l'art. 398, CO, et les références citées
dans les deux.

80 HAUSSENER, chiffre marginal 286, et les références citées.
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médecins.?' Selon I'avis défendu ici, la teneur des recommandations dépendra du réle con-
cret joué par la médecin par rapport a sa patiente, par exemple si elle n’est impliquée que
ponctuellement pour un traitement spécifique, ou si en tant que médecin de famille ou
d’EMS elle accompagne la patiente sur le long terme et de maniére réguliére. En raison du
droit a 'autodétermination, si la patiente refuse catégoriquement d’établir des IMU ou des
DA, alors il ne faut pas insister, ni la forcer.82 Face a un tel refus, I'établissement d’'IMU
signées par la médecin seule peut s'imposer, a titre exceptionnel, ceci afin d’exclure 'ap-
plication de mesures non indiquées en cas d’urgence (cf. plus haut, chapitre 5.2).

7.3 Actualisation des IMU

La premiére réaction consisterait a attribuer la responsabilité de la mise a jour réguliére des
IMU aux patientes ou, en cas d’incapacité de discernement, a leurs représentantes, si 'on
voit les IMU en premier lieu comme un instrument faisant partie du ProSA et contribuant a
I'autodétermination des patientes. Cette vision serait cependant trop réductrice, et ceci pour
plusieurs raisons:

- La rédaction d’'IMU n’est pas uniquement I'expression de 'autodétermination des pa-
tientes, mais également un outil de travail pour la médecin urgentiste et, en fonction
des circonstances concrétes, la préparation d’'un tel document peut faire partie des
devoirs d’'une médecin.

- Les IMU devrait en reégle générale étre (co)signées par la médecin, ce qui signifie
qu’elle en porte une part de la responsabilité.

- Les IMU sont régulierement intégrées au dossier de la patiente, afin qu’elles soient
faciles a trouver en urgence — cependant leur accés y est souvent bloqué pour la pa-
tiente (ce qui n’est typiquement pas le cas pour les DA).

- Le ProSA, dont les IMU constituent normalement la base, implique un processus con-
tinu, dans lequel une validation réguliere des dispositions anticipées devrait avoir
lieu.®3

C’est pourquoi, dans certaines circonstances,? il est raisonnable de demander a la méde-
cin (de famille) traitante®® de contréler a intervalles réguliers, ou pour un motif concret,
comme une détérioration de I'état de santé ou un changement de la situation de vie, si les
IMU sont toujours actuelles, et au besoin de les adapter avec la patiente ou (dans le cas
d’«IMU by proxy») avec la personne habilitée a la représenter.8¢ Dans les hopitaux, les
EMS et autres institutions de santé, des dispositifs organisationnels adéquats doivent

81 Concernant la documentation des décisions & propos de la réanimation, voir par exemple
ASSM, Réanimation, p. 19 ss.

82 JuNop, N 56 s., sur l'art. 370, CC.
8 Atitre d’exemple: IN DER SCHMITTEN/MARCKMANN, p. 252.

84 Pour les aspects concrets, il convient de souligner ici aussi I'importance des directives et re-
commandations des sociétés de disciplines médicales.

85 Lafin de la relation de traitement, par exemple en cas de changement de médecin, libére éga-
lement la médecin des devoirs qui en découlent.

8  Cf. concernant I'actualisation du plan de traitement en fin de vie, pour le droit allemand, LiPP,
p. 765.
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garantir que les IMU des patientes admises en soins stationnaires ou des résidentes (par
exemple au moment de 'admission dans I'établissement et a des intervalles raisonnables
pour les séjours de longue durée) soient actualisées, ou alors qu’il leur soit rappelé de
temps en temps qu’elles devraient réfléchir a nouveau a leur DA et IMU.#" Cela fait partie
des devoirs de diligence, de protection et de fidélité (voir chapitre 7.1), qui concernent le
personnel de santé, tout comme les foyers et les hépitaux.

En dehors de ces circonstances et des devoirs professionnels, cela reste fondamentale-
ment la responsabilité de la patiente ou de sa représentante d’initier 'actualisation des DA
et des IMU, lorsque les objectifs thérapeutiques ont changé (par exemple pour des motifs
personnels).

7.4 Devoir de diligence en situation d’urgence

Les médecins ont le devoir de traiter les patientes selon les régles de I'art médical. Cela
implique d’'une part de faire tout le nécessaire pour guérir les patientes ou soulager leurs
souffrances, et d’autre part d’éviter tout ce qui pourrait leur nuire.®8 La médecin ou la se-
couriste n’est pas tenue d’atteindre un quelconque succés avec son traitement, mais seu-
lement (et tout de méme) de se comporter de maniére diligente.®® Pour chaque cas, la
diligence due a la patiente résulte des principes de la science médicale et de la prise en
compte des circonstances concrétes. Dans le contexte présent, ce qui est déterminant est
la nécessité de prendre rapidement une décision sur la maniére d’agir. Cela ne signifie
cependant pas qu'il faut toujours prendre toutes les mesures possibles pour sauver la vie.
Méme en cas d’urgence, par exemple lors d’un arrét cardiocirculatoire aigu, (la tentative
de) sauver la vie ne répond pas nécessairement a la diligence requise. Il convient plutét de
renoncer a une tentative de réanimation lorsqu’il est évident qu’elle n’est pas indiquée (inef-
ficace, ne fait pas sens) (a ce sujet voir plus haut chapitre 2) ou qu’elle est, ou plutét a été
refusée par la patiente.®® S’il était exigé des professionnelles de santé qu’en situation

87 A titre d’exemple, GSCHWINDNER, p. 234 ss; cf. ASSM, Fin de vie et mort, p. 18; ASSM, Réani-
mation, p. 17.; WEBER, p. 154 s.

88 ASSM, Réanimation, p. 9; AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal 287,
et les références citées; cf. aussi GSCHWINDNER, p. 235; le Tribunal fédéral utilise le paragraphe
suivant sur la notion de manquement au devoir (entre autres ATF 148 IV 39 E. 2.3.4): (traduit
librement de I'allemand) La notion de manquement au devoir médical ne doit pas étre comprise
de telle fagon qu’elle comprendrait toute mesure ou absence de mesure qui, avec le recul, a
causeé le tort ou aurait pu I'éviter [...]. Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, les devoirs de
diligence du médecin dépendent de maniére générale des circonstances du cas précis, c’est-a-
dire du type d’intervention ou de traitement, des risques liés, de la marge d’appréciation et
d’évaluation dont dispose la médecin, ainsi que des moyens a disposition et de I'urgence des
mesures médicales a prendre. La médecin doit faire preuve de la diligence requise et raisonna-
blement exigible en de telles circonstances. Elle ne doit cependant pas répondre des dangers
et risques, qui sont immanents a chaque acte médical et également liés a la maladie elle-
méme. De plus, la médecin dispose souvent d’'une certaine marge de manceuvre tant dans le
diagnostic que dans le choix des mesures thérapeutiques ou autres. La médecin ne contrevient
a son devoir de diligence que lorsqu’elle pose un diagnostic ou fait le choix d’'une thérapie ou
d’'une autre mesure, qui ne semble plus défendable selon I'état actuel général des connais-
sances de la profession, et ainsi ne satisfait plus aux exigences objectives de I'art de la méde-
cine [...].

89 AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre marginal 265, et les références citées;
STRuUSS, chiffre marginal 59, et les références citées.

%  STRUSS, chiffre marginal 54 s.; ASSM, Réanimation, p. 7 s; FOUNTOULAKIS/KOBRICH, p. 79 ss.
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d’urgence elles entreprennent toujours le plus de mesures possibles, en se référant au de-
voir objectif de diligence, on contreviendrait alors systématiquement au souhait (largement
répandu, surtout parmi les patientes trés agées et gravement malades) de n’étre traitées et
prises en charge que de maniére limitée.®'

Etablir des IMU a pour but de libérer ou de soulager les professionnelles de santé de la
charge de choisir les mesures adéquates en situation d’'urgence. Les IMU perdraient leur
sens si les personnes concernées ne pouvaient ou ne devaient plus s’y fier. Fondamenta-
lement, les professionnelles de santé (médecins urgentistes, secouristes, infirmiéres, etc.)
doivent pouvoir partir du principe que les instructions sur la maniére d’agir documen-
tées dans des IMU actuelles® peuvent étre mises en pratique.®® Contrevenir & une docu-
mentation écrite, spécialement en réanimant ou en hospitalisant une personne, constitue
une infraction, ce que I'on appelle une ingérence, peut entrainer des conséquences en ma-
tiere de responsabilité® et peut méme étre pénalement répréhensible.®® En d’autres termes,
'urgence de la situation médicale ne constitue pas une raison de prendre des mesures qui
vont a I'encontre de la volonté documentée ou présumée de la patiente, ou qui ne sont pas
indiquées.®

7.5 Risque de se faire influencer par la médecin

L’éventuel «risque d’abus» en lien avec les IMU fait aussi explicitement partie des questions
posées dans le mandat a I'origine de la présente expertise. La critique pourrait étre émise
que les IMU résultent davantage de I'influence de I'’évaluation de la médecin signataire que
de la volonté de la patiente. De plus, il se peut que la méme situation médicale de départ
soit jugée de maniére différente en fonction des convictions personnelles de la médecin
et de son domaine de spécialisation et d’activité. Le remplissage du formulaire et les déci-
sions a propos des traitements peuvent ainsi revétir un caractére aléatoire, et le risque
existe que la volonté de la patiente soit ignorée.

Ces préoccupations doivent certes étre prises au sérieux, mais il faut leur opposer que
l'alternative a la discussion du formulaire par la médecin avec la patiente ou avec sa repré-
sentante serait de laisser ces personnes seules face aux décisions a prendre.”” Il a été
prouvé que justement dans le domaine des décisions de réanimation, informer avec soin
sur les chances de succes et les conséquences d’'une réanimation influence de maniére
décisive I'acceptation ou le refus des différents traitements. L’accompagnement médical

91 Cf. AEBI-MULLER/WILDI, chiffre marginal 1 ss.

92 Des IMU sont actuelles, si, depuis leur établissement ou leur actualisation, aucune modification
importante des paramétres pertinents ne s’est produite, en d’autres mots s’il n’existe pas d’in-
dice concret, que les IMU ne sont plus indiquées du point de vue médical.

9 Cf. LANDOLT, p. 341.

9 FOUNTOULAKIS/KOBRICH, p. 91; cf. AEBI-MULLER/FELLMANN/GACHTER/RUTSCHE/TAG, chiffre margi-
nal 203 ss et 313, et les références citées; pour le droit allemand, IN DER
ScHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Notfallmedizin, p. 90.

9 AEBI-MULLER/WILDI, chiffre marginal 14 ss.

9%  GuiLLoD, p. 313; HAUSSENER, chiffre marginal 519; EICHENBERGER, BSK, N 3, sur I'art. 380, CC;
AEBI-MULLER, chiffre marginal 138; pour le droit allemand Lipp, p. 76.

97 Pour tous les détails sur les avantages d'un devoir d’explication en lien avec les directives anti-
cipées HAUSSENER, chiffre marginal 426 ss; cf. aussi SUTER, chiffre marginal 2, et les références
citées.
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du processus de planification anticipée a justement pour objectif de faire en sorte que la
patiente puisse faire un usage censé de son droit a I'autodétermination.®® Méme si une
influence de la professionnelle de santé ne peut pas étre totalement exclue, en comparai-
son cela semble toutefois représenter un moindre mal par rapport & un formulaire d’IMU
dont le contenu n’est pas clair, mal compris ou contradictoire, avec au final pour consé-
quence la non-prise en compte du souhait de la patiente. De plus, lorsque le ProSA est
réalisé de maniére soignée par des professionnelles formées qui prennent au sérieux les
valeurs personnelles et les préférences des personnes concernées, le risque de subir une
influence devrait étre négligeable. Finalement, sur la base des informations récoltées a ce
jour, on peut partir du principe que la confiance en les professionnelles de santé joue un
réle plus important pour les patientes que le souhait de réaliser une planification anticipée
non influencée.®

8 Inscription des IMU dans la loi de lege ferenda

Comme exposé en début de document, un certain flou regne actuellement dans la pratique
médicale a propos de la valeur juridique a accorder aux IMU. Afin d’y remédier, il semblerait
a priori judicieux d’inscrire et de définir explicitement les IMU dans la loi, dans le cadre d’une
révision (de lege ferenda). Selon 'avis représenté ici, une réglementation ne pourrait qu’en
partie tenir compte des difficultés soulevées par les IMU. A titre d’exemple, méme si une
réglementation existait, il faudrait s’attendre a ce que des documents apparaissent dans la
pratique qui, tout en ne répondant pas aux nouvelles normes fixées, correspondent poten-
tiellement a la volonté présumée des patients, et qui en conséquence devraient étre pris en
compte. |l est également imaginable qu’une disposition anticipée, tout a fait correcte du
point de vue de la forme, exige des mesures qui ne sont pas (ou plus) indiquées dans la
situation de crise, si bien qu’il soit nécessaire de s’écarter de ces DA. Fixer des normes
légales n’empéchera pas la coexistence de documents contradictoires. C’est pourquoi I'uti-
lité pratique d’une telle réglementation serait limitée.

Si I'on vise un objectif plus large et que I'on ne considére pas uniquement les IMU, mais
plutot le ProSA dans son ensemble, alors la nécessité d’agir sur le plan juridique se dessine
clairement. Un déficit important de la réglementation actuelle réside dans le fait que, pour
diverses raisons, les directives anticipées, telles que fixées dans le droit en vigueur, ne
permettent pas au patient de vraiment s’autodéterminer, mais ne lui offrent qu’un semblant
d’autonomie.'® La cause principale, mais pas unique, en est que la plupart du temps les
DA sont rédigées sans conseil ou sans accompagnement par des professionnels de la
santé. Il n'est pas rare que ce soit le hasard qui décide quel formulaire le patient va choi-
sir.’%" Beaucoup de DA se contredisent entre elles'®?, ce qui les rend inapplicables dés le
départ. Méme en présence de DA précises sur le plan médical, il n’est pas rare que cela
reste un mystére de savoir si le patient a compris ce qu’il a coché ou signé et quelles en

9% SUTER, chiffre marginal 5, et les références citées; cf. ASSM, Réanimation, p. 18 s; ASSM, Di-
rectives anticipées, p. 12 s.

9 A ce sujet voir les indications dans AEBI-MULLER, chiffre marginal 106, avec la note de bas de
page 158; cf. BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, p. 6 et 8.

100 Cf. HAFELI, p. 104.
101 BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, p. 7 et 37.

192 Un exemple typique tiré de la pratique est le souhait d’étre réanimé, assorti du refus de tout trai-
tement de soins intensifs.
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seront les conséquences médicales pour lui, étant donné sa situation personnelle.'® C’est
pourquoi, favoriser et en particulier financer suffisamment le ProSA constitue un postulat
de haute importance, si I'on prend 'autodétermination des patients au sérieux. Il est permis
d’en attendre que la documentation produite sera alors structurée, sans contradiction, facile
d’accés et compréhensible pour le personnel de santé, ainsi qu’en accord avec la volonté
des patients, bien plus souvent que ce n’est le cas avec les DA actuelles ou les IMU établies
dans des circonstances obscures. Pour y parvenir, il n’est toutefois pas nécessaire d’ajouter
en premier lieu des régles supplémentaires dans le droit de la protection de I'adulte, mais
plutot de faire surtout en sorte que les prestations de conseil puissent étre facturées a
lassurance-maladie, en modifiant ledit droit,'* et que I'offre de formations proposées aux
professionnels soit suffisamment large pour qu’ils puissent fournir un conseil et un accom-
pagnement de grande qualité. Il est tout de méme envisageable de mentionner le ProSA
de maniére explicite dans le droit de la protection de I'adulte, afin de lui conférer de la
visibilite. %%

Si I'on souhaite aller plus loin, il serait envisageable et souhaitable d’attribuer aux directives
un caractére contraignant différencié, selon qu’elles résultent d’'un conseil spécifique par un
professionnel de santé et sont actuelles (alors trés contraignantes) ou qu’elles ne remplis-
sent pas ces conditions (dotées alors uniquement, mais tout de méme, d’'une valeur indica-
tive quant a la volonté présumée du patient, et devant étre éclaircie avec le représentant).'%
Il pourrait également étre utile d’inscrire dans la loi la possibilité que le représentant prépare
des dispositions anticipées pour les cas d’urgence, c’est a dire des «IMU by proxi». Les
conditions a respecter ainsi que la valeur juridique d’un tel document devrait également étre
fixées, par exemple dans le contexte concret de la décision médicale en situation d’ur-
gence."”

103 A titre d’exemple a propos de cette problématique AEBI-MULLER, chiffre marginal 151; SUTER,
chiffre marginal 2; HAUSSENER, chiffre marginal 171 ss et 181 ss, a chaque fois avec les réfé-
rences citées.; concernant I'évaluation critique du contenu des DA par des professionnels de
santé, cf. également BRUGGER/KISSMANN/BESIC/SOTTAS, p. 23 s. et (du point de vue des per-
sonnes concernées) p. 29 s; également SCHERR/BUEHLER, p. 968; BAUMANN et al., chapitres 4
et 5.

104 Voir & ce sujet l'initiative parlementaire 22.420.

05 Cela pourrait par exemple étre réalisé en ajoutant une indication appropriée dans I'art. 377, CC
qui régle I'établissement du plan de traitement. Son positionnement ainsi que sa formulation de-
vraient en tous les cas étre mirement réfléchis. Une possibilité serait par exemple de compléter
I'al. 3, qui fixe le droit de participation du patient, par une remarque indiquant que, en I'absence
de directives anticipées établies au sens de I'art. 370, CC, il convient de tenir compte, lors de
I'établissement du plan de traitement, des conclusions issues d’'un ProSA. Une alternative serait
de compléter de maniéere appropriée I'art. 378, al. 3, CC, qui exige du représentant qu'il décide
en fonction de la volonté présumée et des intéréts de la personne incapable de discernement.

196 Une telle disposition figure par exemple en Autriche dans la loi sur les directives anticipées des
patients, § 5, § 8 et § 9.

07 ’art. 379, CC qui exige du médecin, en cas d’urgence, qu'il prenne les mesures médicales
«conformément a la volonté présumée et aux intéréts de la personne incapable de discerne-
ment» (lorsqu’une décision anticipée n’a pas pu avoir lieu a temps), pourrait par exemple étre
complété par un deuxiéme paragraphe selon lequel le médecin, dans le contexte de I'établisse-
ment d’un plan de traitement (c’est-a-dire aprés avoir fourni les explications nécessaires, si pos-
sible avec la participation de la personne incapable de discernement concernée), doit tenir
compte des dispositions prises a propos des situations d’'urgence par la personne habilitée a
représenter le patient, pour autant qu’aucun indice ne donne a penser que celles-ci sont con-
traires a la volonté présumée actuelle de ce patient.
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De plus, il existe également un besoin de réglementation et de mise en ceuvre en ce qui
concerne le dépobt des DA et des IMU. Les documents ne sont utiles que si chaque pro-
fessionnel de santé impliqué peut y accéder sans perte de temps. L’accessibilité doit en
particulier étre aussi garantie dans la situation particuliére de I'urgence préclinique, quand
par exemple le patient s’effondre en dehors d’un établissement de santé et que la question
de la réanimation se pose. Le fait que le stade actuel de la numérisation dans le domaine
de la santé laisse a désirer, en particulier en ce qui concerne I'énorme retard pris dans
lintroduction d’un dossier électronique du patient congu de maniére professionnelle, est
suffisamment connu, et il n’est pas nécessaire de I'expliquer ici plus longuement.

Finalement, il serait souhaitable que le 1égislateur adapte ponctuellement la terminologie
en fonction du professionnel de santé responsable. Lorsqu’il est question de patients inca-
pables de discernement, il est toujours fait usage de I'expression «le médecin traitant».'%®
Cela ne prend pas suffisamment en compte la réalité médicale d’aujourd’hui, dans laquelle
en régle générale ce n’est pas un seul médecin qui est responsable du traitement, mais
plutdt toute une équipe, composée de plusieurs médecins et d’autres professionnels de
santé. Des DA valables (et en particulier des DA sous forme d’IMU) sont fondamentalement
aussi contraignantes pour les secouristes, ainsi que pour le personnel d’accompagnement
lors de transports médicalisés, en raison de la priorité accordée a I'autodétermination des
patients.'% Il serait apprécié que cela soit dit clairement dans le texte de loi. Dans un article
révisé sur le plan de traitement, il pourrait étre ajouté que cette planification peut non seu-
lement étre réalisée par les médecins, mais aussi par du personnel spécialisé d’autres pro-
fessions médicales, suffisamment formé — pour autant qu’il ne s’agisse pas de I'information
a fournir a propos d’'une véritable intervention chirurgicale.

9 Utilisation d’un formulaire unique dans toute la Suisse

L’avantage décisif des IMU, comparé a d’autres documents de planification anticipée, ré-
side dans le fait qu'une professionnelle de la santé peut décider trés rapidement, a I'aide
d’'un document concis, quel traitement appliquer en situation d’'urgence ou a quel traitement
précis elle doit renoncer. Cet objectif sera atteint de maniére optimale si le formulaire''° est
déja connu, de sorte que I'information recherchée (par exemple, réanimer oui ou non)
pourra étre trouvée «en un clin d’ceil» et si les différentes options possibles figurent toujours
dans le méme ordre.”"" L'efficacité de cet instrument peut en revanche étre diminuée si
des sociétés de différentes disciplines ou des institutions établissent chacune leur propre
formulaire d’IMU et que ceux-ci sont utilisés en paralléle dans la méme région. Dans le pire
des cas, cela peut méme, dans la fébrilité de 'urgence, conduire a des malentendus ou a
des interprétations fautives.'? L’existence de modéles de formulaire uniques facilite aussi

108 En particulier dans l'art. 372, CC a propos de la maniére de procéder s'il existe des directives
anticipées, dans l'art. 377 a propos du plan de traitement, dans I'art. 379 sur la maniére d’agir
en cas d’urgence.

109 Cf. KoBRICH, Heilbehandlung, p. 67 ainsi que 186 ss.

10 Comme mentionné plus haut (dans la note de bas de page 3), la roadmap ProSA, qui est a l'ori-
gine de la présente expertise, mentionne un formulaire. On pourrait toutefois imaginer que la
fixation des objectifs thérapeutiques en situation d’'urgence soit réalisée sous une autre forme
qu’un formulaire, tout particuli€rement a partir du moment ou elle sera intégrée a une documen-
tation électronique du traitement.

1IN DER SCHMITTEN/RIXEN/MARCKMANN, Vorausplanung, p. 294 ss.

"2 IN DER SCHMITTEN /ROTHARMEL /RIXEN/MORTSIEFER /MARCKMANN, p. 468.

Seite 23 | 27



UNIVERSITAT
LUZERN

Questions juridiques relatives aux instructions médicales pour les cas d’urgence (IMU)

grandement le travail des professionnelles de santé qui aident les personnes concernées
et leurs proches a établir un ProSA. De maniére idéale, de tels formulaires ne contiennent
pas uniquement des prescriptions sur ce qu’il faut faire dans une situation concréte d’ur-
gence, mais tiennent compte d’un objectif thérapeutique.’3

Du point de vue juridique, il n'existe a ce jour pas de directive au sujet de I'utilisation de
différents formulaires. Cela signifie que diverses actrices ont le droit de créer, d’utiliser et
de diffuser leur propre formulaire. Inversement, du point de vue juridique, rien ne s’oppose
a l'utilisation d’un formulaire unique. Comme les patientes individuelles n’ont pas le devoir
de procéder a une planification anticipée et d’établir I'un ou I'autre document, une limitation
de I'offre de formulaires ne constituerait en aucun cas une limitation de leur droit a I'auto-
détermination — ce d’autant plus que tous les formulaires d'IMU utilisés actuellement, con-
formément a leur définition, se limitent a des décisions identiques, ou du moins similaires,
a prendre en situation d’'urgence.

Sur la base de la répartition des compétences par la Constitution, il n'existe toutefois pas
actuellement de base suffisante pour imposer un formulaire déterminé au niveau fédéral.
Les cantons sont au contraire libres, dans le cade de leurs compétences dans le domaine
des soins de santé, de légiférer en la matiere, également a l'intérieur d’'un concordat.
L’OFSP, les sociétés de disciplines médicales, les autres organisations ou actrices peuvent
aussi faire des recommandations (juridiquement non contraignantes) en la matiére.

Les établissements de soins et les autres institutions et actrices fournissant des prestations
de santé (par exemples les soins a domicile) ne sont pas tenus par une législation formelle
de fixer des normes en ce qui concerne la planification anticipée, mais les démarches en
ce sens sont les bienvenues, en tant qu’indicateurs de qualité. La présente expertise ne
permet pas de juger si cela permettra d’établir avec succes I'usage d’'un document d’IMU
unique dans toute la Suisse.

113 A ce suijet, voir plus haut la note de bas de page 3; a titre d’exemple d’un formulaire de ce type
(en allemand), voir dans: Office fédéral de la santé publique OFSP/palliative.ch, p. 29.
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