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Liste des principales abréviations 

 

ALD      Affection de Longue Durée 
AJDA      Actualité juridique- Droit administratif 
AJ Pénal      Actualité juridique- Pénal 
Al.      Alinéa 
APA      American Psychiatric Association 
ANAES      Agence Nationale d’Accréditation et d’Evaluation en Santé 
ANAP      Agence Nationale d’Appui à la Performance   
ARH      Agence Régionale de l’hospitalisation 
ARS      Agence Régionale de Santé 
Art.      Article 
AP-HP      Assistance Publique des Hôpitaux de Paris 
Ass. Plén.      Assemblée plénière 
Bull. civ.      Bulletin des arrêts des chambres civiles de la Cour de cassation 
Bul. crim.     Bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation 
CA      Cour d’Appel 
CAA      Cour d’appel administrative 
CAM      Caisse d’Assurance Maladie 
Cass.      Cassation 
Cass. crim.     Chambre criminelle de la Cour de cassation  
Cass. civ.     Chambre civile de la Cour de cassation  
C. civ.      Code civil 
CCNE      Comité consultatif national d’éthique 
CDM      Code de Déontologie Médicale 
CDSP      Commission départementale des soins psychiatriques 
CDU      Commission des usagers  
Concl.      Conclusions 
Cons. Const     Conseil constitutionnel 
CE      Conseil d’Etat 
CEDH      Cour européenne des droits de l’homme 
Ch.      Chambre 
Chron.      Chronique 
CH      Centre Hospitalier 
CHG      Centre Hospitalier Général 
CHS      Centre Hospitalier Spécialisé 
CHT      Communauté hospitalière de territoire 
CHU      Centre Hospitalier Universitaire 
CGLPL      Contrôle général des lieux de privation de liberté  
CJA      Code de justice administrative  
CME      Commission médicale de l’Etablissement 
CMP      Centre médico-psychologique 
CMPP      Centres médico-psycho-pédagogiques  
CMU      Couverture Médicale Universelle    
CNOM      Conseil National de l’Ordre des Médecins 
CNIL      Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés 
CNSA      Caisse national de solidarité pour l’autonomie 
Conv. EDH Convention européenne de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales 
CP      Code pénal  
CPC      Code de procédure civile                                                                                
CPP      Code de procédure pénale  
c. sec. soc.     Code de la sécurité sociale 
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CSP      Code de la santé publique 
CPT      ComIté de prévention de la Torture  
D.      Dalloz 
DARS      Directeur de l’agence régionale de santé 
DAS      Données acquises de la science 
DC      Déclaration de conformité 
DDS      Droit, Déontologie et Soins 
DGOS      Direction Générale de l’Offre de Soins 
DGS      Direction Générale de la Santé 
DDHC      Déclaration des droits de l’homme et du citoyen 
DMP      Dossier médical personnel 
DPC      Développement Professionnel Continu  
DREES Dir. de la Recherche, des Études, de l'Évaluation et des                                                                                          

Statistiques 
Ed.      Edition 
EHPAD Etablissements d’Hébergement pour Personnes Agées 

Dépendantes 
ENM      Ecole Nationale de la Magistrature 
ES      Etablissement de santé 
EPSM      Etablissement Public de Santé Mentale 
ESPIC      Etablissement de santé privé d'intérêt collectif  
ETP      Education thérapeutique du patient 
FNaPsy      Fédération nationale des patients en psychiatrie  
GAJA      Grands Arrêts de la jurisprudence adminitrative 
GCS      Groupement de Coopération Sanitaire 
GHM      Groupe Homogène de Malade 
GHS      Groupe Homogène de Séjour 
GHT      Groupement Hospitalier de Territoire 
Gaz. Pal      Gazette du Palais 
HCAAM      Haut Conseil pour l’avenir de l’Assurance maladie 
HAS      Haute Autorité de Santé 
HDT      Hospitalisation à la demande d’un tiers   
HL      Hospitalisation Libre 
IGAS      Inspection générale des affaires sociales                                                                                 
INSEE      Institut national de la statistique et des études économiques 
IPPPP      Infirmerie Psychiatrique de la Préfecture de Police de Paris 
I.V.G      Interruption Volontaire de Grossesse 
JAF      Juge aux affaires familiales 
JCP. Adm     Jurisclasseur Semaine Juridique Edition Administrative 
JCP G.      Jurisclasseur Semaine Juridique Edition Générale 
JLD      Juge des libertés et de la détention   
J.O.R.F      Journal Officiel de la République Française 
L.G.D.J.      Librairie générale de droit et de jurisprudence 
LPA      Les Petites Affiches 
LFSS      Loi de Financement de la Sécurité Sociale 
Loi HPST      Loi Hôpital, Patients, Santé, Territoires 
LMNSS      Loi de modernisation de notre système de santé    
MCI      Mise en Chambre d’Isolement 
M.C.O      Médecine-Chirurgie-Obstétrique 
MDPH      Maisons départementales des personnes handicapées  
Med. Et dr     Médecine Et Droit 
MG      Médecin généraliste 
O.M.S      Organisation Mondiale de la Santé 
op.cit      Opere Citado : dans l’ouvrage cité 
OPP      Ordonnance de Placement Provisoire  
PIB      Produit Intérieur Brut 
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PFOSP      Personne faisant l’objet de soins psychiatriques  
PFRLR      Principe fondamental reconnu par les lois de la République 
PMSI      Programme de médicalisation des systèmes d’information 
PO      Placement d’office 
PPSM      Plan Psychiatrie Santé Mentale 
PV      Placement volontaire 
QPC      Question prioritaire de constitutionnalité  
RBP      Recommandations de bonne pratique 
RDP      Revue de droit public 
RDSS      Revue de droit sanitaire et social 
Rev.      Revue 
Rev. Sc. Crim.     Revue de sciences criminelles et de droit pénal comparé 
RDSS      Revue de droit sanitaire et social 
RFAP      La Revue française d'administration publique  
RFAS      Revue française des affaires sociales 
RFDA      Revue française de droit administratif 
RFDC      Revue française de droit constitutionnel 
RLDC      Revue Lamy de Droit civil 
RTD civ.      Revue trimestrielle de droit civil 
RTDH      Revue trimestrielle des droits de l’homme 
SDF      Sans-domicile-fixe  
SL      Soins Libres 
SPMP      Secteurs de psychiatrie en milieu pénitentiaire 
SMPR      Service médico-psychologique régional 
SPDD      Soins Psychiatriques à la demande du Directeur  
SPDT      Soins Psychiatriques à la demande d’un Tiers 
SPDRE      Soins Psychiatriques à la demande du Représentant de l’Etat 
SPF      Syndicat des Psychiatres de France 
SROS      Schéma régional d’organisation sanitaire                       
TA      Tribunal Administratif 
T2A      Tarification à l’Activité 
TC      Tribunal des conflits 
TGI      Tribunal de Grande Instance  
TOM      Territoire d’Outre Mer 
UCSA      Unité de consultation et de soins ambulatoires 
UHSA      Unité Hospitalière Spécialement Aménagée 
UHSI      Unité Hospitalière Sécurisée Interrégionale 
UMD      Unité pour malades difficiles 
UVF      Unité de vie familiale 
Vol.      Volume 
VST      Vie sociale et traitements 
WHO      World Health Organization 
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…la raison d’ordinaire 

N’habite pas longtemps chez les gens séquestrés… 

Jean de la Fontaine, L’ours et l’amateur des jardins     

 

1. Il peut paraître curieux de débuter notre propos en citant La Fontaine alors même que de 

droit, et non de poésie, il s’agit ; et il est vrai que ce n’est souvent qu’en orientant son action 

vers la liberté, y compris vers une liberté que d’aucuns qualifieraient de pittoresque que le soin 

psychiatrique peut parfois éviter de commettre des erreurs, des « impairs » dommageable aux 

malades. Chacun depuis l’Antiquité et les tragédies grecques peut constater les ravages de la 

folie, et la fatalité de l’incompréhension qui s’y attache. Ce que les descriptions fines 

d’Hippocrate apportent, outre d’avoir illustré cette réalité humaine par son étude de la maladie 

sacrée1, a été d’en postuler le soubassement médical. Mais le caractère si douloureux et 

extraordinaire des manifestations qui composent la folie explique que la réaction commune, qui 

prévaut depuis la nuit des temps, consiste le plus souvent à cacher la folie et à s’en prémunir, si 

besoin est, en séquestrant l’insane2. C’est pourquoi les soins psychiatriques ont été dans 

l’opinion commune associés fortement à une médecine dans laquelle « le mystique, le magique, 

l’imaginaire » furent les principaux signifiants mobilisés pour exorciser cette réalité étrange 

que les « fous » exemplifient. Ce même mot de fou est lié au droit romain, qui dès les XII tables 

lui aménagea une situation juridique spéciale, la notion de furiosus3, qui renvoyait, selon M. 

Villey, à une « folie grave et certaine »4.  

 

2. Or face à la fureur et à son cortège de violence et d’agitation, la contrainte physique fut une 

réponse traversant les âges, bien avant que la maladie mentale soit repérée et codifiée. Selon 

une perspective de mise en forme de la contrainte médicale, « la tendance longue de l’histoire 

consiste de toute évidence en un affaiblissement des pratiques violentes et brutales avec, en 

contrepoids, une montée en puissance des réglementations, lois, et méthodes administratives de 

                                                           
1 La psychiatrie s’enracine dans l’Antiquité classique, en Grèce, avec Hippocrate qui non seulement refuse de voir 
une manifestation surnaturelle ou religieuse à l’origine des troubles mentaux, mais rattache de plus la folie à une 
maladie d’essence organique. L’objet étudié avec la maladie sacrée regroupe l’épilepsie, la folie tranquille et la 
folie agitée, voir E. L. Mahieu, Maladie sacrée, Maladie unique : Hippocrate neuropsychiatre, Psychiatries dans 
l’histoire, J. Arveiller (dir.), Caen, PUC, 2008, p. 99-112. 
2 Le code civil mobilise la notion d’insane puisque pour faire un acte valable, il faut être sain d'esprit (art. 414-1, 
489 ancien, c. civ.).  
3 Le furiosus désignait un individu atteint d’une maladie s’exprimant par une exaltation des capacités 
intellectuelles ou une agitation permanente, rendant ipso jure impossible l’accomplissement de quelque acte 
juridique que ce soit, puisqu’ils étaient considérés comme illicites et nuls : « nihil actum est ». 
4 M. Villey, Le droit romain, Puf, 2012, p 71.  
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contrôle social » explique M. Niveau pour qui l’abandon des procès en sorcellerie vers la fin 

du Moyen-Age vaut  reconnaissance des soins à venir, permis dès lors par « la séquestration 

accrue des malades dans les anciennes ladreries, vidées en raison de la disparition progressive 

de la lèpre »5. L’organisation de l’assistance initiale est d’essence religieuse, temps logique du 

monde occidental de l’époque, dans lequel l’Eglise, à l’instar de l’Etat aujourd’hui, est une 

donnée déterminante, tant pour la vie de tous les jours, que pour le droit qui l’encadrait6.  

 

3. D’un point de vue technique, l’Eglise catholique romaine tente de faire la part des choses,  et 

enseigne, via le droit canon, que les phénomènes hallucinatoires peuvent relever par exemple 

de trois ordres, naturel, divin ou démoniaque. C’était au médecin de démêler ce qui relevait de 

la nature. Selon cette approche « Jean Wier défend l’origine naturelle et, après un édit de 

Colbert de 1672, l’accusation de sorcellerie est interdite ; c’est la causalité naturelle qui 

l’emporte officiellement même si la laïcisation de la folie se fera graduellement et avec des 

avatars suivant les lieux et les époques »7. Cette « mise à l’abri », source de séquestration si 

besoin est, n’a pas nécessairement pour but le soin mais ressort plutôt de la charité8. Il n’est pas 

encore question de machines à guérir comme revendiqué par les pères fondateurs : « Le traité 

de la Manie a constaté que la maladie appelée communément folie, n’est pas incurable » comme 

le relate la plaquette relatant l’ouverture de la maison de traitement des aliénés des docteurs 

Pinel et Esquirol9. Il faudra attendre plusieurs siècles et une générationP de psychiatres français 

attachée à libérer la parole des malades, pour que  le soin psychiatrique revienne à créer et 

susciter des « espaces de négociation » avec le patient et son environnement, mobilisant aussi 

souvent des « actions de résistance que de créativité partagée »10.  

                                                           
5 Si les évêques doivent fournir le nécessaire à ces malheureux, parfois appelés « fous crasseux », les prêtres et 
habitants des campagnes devaient nourrir leurs ladres, G. Niveau, Contrainte et emprise en psychiatrie de 
secteur, Inf. Psy., 1993, n°7, pp 633-8. 
6 Orientant la vie spirituelle de chacun, et s’occupant des fêtes liturgiques, l’Eglise avait autorité sur les choses 
profanes, de sorte qu’il faut attendre l’apport de Saint Thomas pour que se dégage l’idée d’une orientation 
juridique de nature à distinguer le spirituel du temporel ; il en résulte qu’il devient nécessaire de considérer que 
« le droit divin qui est basé sur la grâce ne fait pas disparaître le droit humain qui est issu de la raison », Saint 
Thomas d’Aquin, Somme Théologique, II-II, 10, 10.  
7 C. Nachin, « Pour la défense d'une psychiatrie moderne », Le Coq-héron, 2011/3 n° 206, p. 72-79. 
8 Pour le père Dunod, en 1698, les Charités, institutions créées par les frères de l’ordre hospitalier « Saint-Jean 
de Dieu », sont à la fois « des maisons religieuses, des séminaires d’éducation et des manufactures», Cité in J.-P. 
Arveiller, Psychiatrie et folie sociale, ERES « Études, recherches, actions en santé mentale en Europe », 2006, p. 
47;  voir aussi R. Castel, L’ordre psychiatrique, Paris, Éd. de Minuit, 1976, 344 p. 
9 Décade philosophique, numéro du 30 ventôse an X, cité in M. Gauchet et G. Swain, La Pratique de l’esprit 
humain : l’institution asilaire et la révolution démocratique, Paris Gallimard, 1980, p. 74. 
10 Intervention de Jean Darrot à la Nuit blanche de résistance, Le Vinatier, 9 mars 2010, Pratiques, Les cahiers de 
la médecine utopique, http://pratiques.fr/Intervention-de-Jean-Darrot-a-la.html 

http://pratiques.fr/Intervention-de-Jean-Darrot-a-la.html
http://pratiques.fr/Intervention-de-Jean-Darrot-a-la.html
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4. L’inscription de ce soin psychiatrique dans l’intitulé de la nouvelle loi11 est donc à méditer 

de façon approfondie car la loi éclaire ce qu’il en est du besoin d’encadrer les pratiques de soins, 

actant, avec l’hospitalisation libre en 199012, l’explosion de la demande, qui ne trouve pas 

encore aujourd’hui de réponse nécessairement adaptée. On parcourt toutefois le chemin 

parcouru quand on remarque que la maladie mentale était auparavant considérée comme une 

« pathologie de l’aliénation »13, dont le modèle est sans doute moins, de nos jours, « l’image du 

fou »14, mais demeure encore celle du malade chronique, pour lequel le fait de savoir s’il est 

capable de choix raisonnés ou non, emporte l’avenir d’une tolérance sociale délicate à penser.  

 

Section I : Du fou à l’aliéné, le surgissement du patient psychiatrique 

 

5. Si la maladie psychiatrique est une construction qui interroge de tout temps le comportement 

humain (A), elle s’établit dans un effort continuel de circonscription de son objet (B). 

 

A. Une construction qui emprunte les chemins du droit et de la philosophie 

 

6. Dès l’origine de la psychiatrie, on s’interrogea sur ce qu’il reste de libre arbitre chez certaines 

personnes, débat qui demeure toujours actuel par les difficultés persistantes qu’il y a à qualifier 

la norme en matière de pensée15. Certains auront intérêt de supposer leurs proches ou 

adversaires malades, afin de les écarter, ce que les premières monographies qualifieront 

                                                           
11 LOI n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge (1), JO du 6 juillet 2011, page 11705.  
12 M.-P. Champenois-Marmier, J. Sansot, La loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des 
personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation, Dalloz, 1991, p. 
123. 
13 « Pinel, médecin de l'hospice de Bicêtre pendant la Convention, a proposé dans son Traité médico-
philosophique sur l'aliénation mentale ou la manie de l'an IX (1800) de substituer à la notion de « manie », qui 
gardait encore le sens antique de « folie » considérée comme une perte totale de la raison, celle d'aliénation 
mentale, définie comme une contradiction interne entre les fonctions de l'entendement et les fonctions 
affectives, mais respectant au moins partiellement la raison du sujet ainsi devenu « étranger », aliéné à lui-
même. Le médecin peut, en s'appuyant sur la partie non aliénée de la raison, pratiquer un traitement moral, par 
opposition au traitement physique, de l'aliénation », selon l’Encyclopédie Universalis, 
http://www.universalis.fr/encyclopedie/alienisme/1-de-la-manie-a-l-alienation-mentale/ 
14 Le livre blanc de la psychiatrie française, tome I et II (Journées psychiatriques de Paris, 19-20 juin 1965), Edition 
Privat, 1966 (I), 1967 (II) pour les journées de Paris des 5 et 6 mars 1966, 1968 (III) pour celles de des 3 et 4 juin 1967. 
15 C. Hamonet, Edouard Zarifian : pour une psychiatrie à visage humain dans les jardins de la folie, Journal de 
Réadaptation Médicale : Pratique et Formation en Médecine Physique et de Réadaptation, Volume 29, Issue 
4, December 2009, pp 150-1. 

http://www.universalis.fr/encyclopedie/alienisme/1-de-la-manie-a-l-alienation-mentale/


 

13 

 

d’individus « sournois », pour caractériser des êtres trop plein de « malice ». Il y eût distinction, 

dès le XVIIème siècle,  entre « les malicieux » et « les insensés » privés du « sens du réel »: 

« C’est une première distinction médico-légale, et les véritables origines de la psychiatrie 

semblent davantage situées ici que dans toutes les considérations sociologiques qu’on a pu faire 

sur la conduite de la société à l’égard de la déviance. Car finalement, et saint Vincent de Paul 

le reconnaît bien ici, s’il y en a certains parmi ceux que la société écarte qui ont une liberté de 

choix, d’autres ne l’ont pas ; ceux-ci sont en état d’impeccabilité »16.  

 

7. Pour le philosophe René Descartes, le libre arbitre en revanche ne définit que négativement 

la liberté car rien n’autorise de rompre avec la folie ; la philosophie s’apparente à une forme de 

folie. Le philosophe a l’attitude du fou, il rompt avec la vie quotidienne, il vit en marge : « Mais 

quoi, ce sont des fous » est-il relevé dans la première Méditation métaphysique (1641). Un 

degré supérieur de liberté est toutefois envisageable lorsque la volonté prend appui sur 

l’entendement de façon à suivre la meilleure option car « il suffit de bien juger pour bien 

faire »17. Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) dans le contrat social, affirme ensuite un principe 

de responsabilité qui vaut pour chaque citoyen éclairé par les lumières de la raison de sorte 

qu’étant doué d'un libre arbitre, celui qui agit mal, « hait la lumière »18, et est donc coupable »19. 

Le fondement du droit, à la suite de Rousseau et de Kant20, est encore conçu selon des critères 

de rationalité et d’universalité21. 

 

8. Il se peut que « La Déclaration de 1789 procède directement de Kant et de Voltaire, parce 

qu’elle puise chez eux la nécessaire postulation de l’individu, et donc, aussi, celle de la liberté 

et de l’égalité, « en droit », de tous les hommes »22. Ainsi est défini le sujet de droit à qui est  

                                                           
16 S. Follin et C. Masi, Notes sur l’évolution de l’épistémologie psychiatrique, L’Evolution Psychiatrique, 51, 4, 
1986, pp 877-87. Pour l’entendement comme « moment nécessaire le pensée rationnelle », voir Hegel (E3, Add. 
§ 80, p. 562) 
17 R. Descartes, Discours de la méthode, III. 
18 Jean3 : 20 : « Car quiconque fait le mal hait la lumière » 
19 Qu’importe que l’individu soit réellement libre ou non, l’important est de le supposer tel, parce qu’il n’y a pas 
d’autre façon de fonder son existence politique, Arlette Joli, Innocence et culpabilité, un problème 
philosophique, AMP, 171, (2013), pp 429–433. 
20 Le  libre arbitre selon Kant (1724-1804) philosophe allemand penseur de la Révolution, est en lien direct avec 
l’affirmation de l’individu face à la société. Dans l’esprit des Lumières, l’existence de l’individu est toutefois 
justifiée par sa fin, qui est de servir au bonheur de tous. 
21Le libre arbitre de l'individu lui permet de choisir entre l'observation et la transgression de la loi.  
22 D. Lévis, Pour l’instauration d’un ordre de prééminence au sein des droits fondamentaux, RFDC, 2010/4, pp 
683-718. Il n’était alors pas question de fonder l’autonomie de la volonté sur la dignité puisqu’à l’époque, celle-
ci évoquait soit la dignité ecclésiastique soit la dignité nobiliaire. 
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conférée la liberté de ses actes. Mais même un philosophe comme Kant23 admet la situation 

d’aliénation. Kant voit en effet dans la maladie psychiatrique, notamment dans son ouvrage 

« Les maladies de la tête », un dysfonctionnement du corps, le philosophe parlant de « tête 

inversée »24. A la même époque, la démence est assimilée à la folie, et à la notion plus juridico-

philosophique dont parle Voltaire25 : « Nous appelons folie cette maladie des organes du 

cerveau qui empêche un homme nécessairement de penser et d’agir comme les autres. Ne 

pouvant gérer son bien, on l’interdit ; ne pouvant avoir des idées convenables à la société, on 

l’en exclut ; s’il est dangereux, on l’enferme ; s’il est furieux, on le lie  »26. 

 

9. Dans ce contexte philosophique, c’est surtout avec l’abolition des lettres de cachet le 16 mars 

1790 que l’émergence juridique du statut soignant de la future discipline psychiatrique est 

datable. Celle-ci est associée à l’œuvre de la Révolution Française et sa remise en cause de 

l’arbitraire royal, et surtout aux distances prises par les révolutionnaires avec une royauté 

pensée alors juridiquement comme absolue. Le droit foncièrement libéral de 1789 impose l’idée 

nouvelle que « ce qui est principalement requis de l’Etat, c’est son abstention »27. Le caractère 

tout autant révolutionnaire de geste symbolique différenciant l’insensé du prisonnier, faisant du 

fou un malade qu’il faut traiter, est aussi un acte fondateur de refus de la part d’impensé que 

l’insensé incarne28…Rappelons que la lettre de cachet était un des grands modes d’enfermement 

des fous au XVIIIème siècle : Lenoir justifie, dans ses Mémoires, le recours à ces ordres en ces 

termes : « On estimait que tout Etat bien gouverné devait protection à chaque famille, et que la 

                                                           
23 B. Feltz, Plasticité neuronale et libre arbitre, Arch. Phil. Droit 55 (2012), pp 97-120.  
24 Le trouble renvoie dans ce cas plus à un « manque » de libre arbitre qu’à un « étouffement de la partie saine » 
par la « partie malade » de la personne en souffrance, d’où son pessimisme quant à quelque perspective de 
mobilisation de la liberté morale du patient. Ce philosophe entrevoit néanmoins l’importance de la bienveillance, 
reprise ultérieurement par Freud dans la cure analytique sous la forme de la neutralité bienveillante : « Mais 
comme chez ceux de la seconde espèce [de malades], c’est-à-dire les délirants et les maniaques, c’est 
l’entendement même qui est attaqué, il n’est pas seulement inepte de les raisonner (parce qu’ils ne seraient pas 
devenus délirants s’ils pouvaient saisir ces bonnes raisons), mais c’est même préjudiciable au plus haut point. 
Car ce faisant, on ne fournit à leur tête inversée qu’une matière nouvelle à mijoter des inepties ; la contradiction 
ne les améliore pas mais les échauffe, et il est absolument nécessaire, quand on les fréquente, d’adopter face à 
eux une attitude de sang-froid et de bienveillance comme si on ne remarquait pas qu’il manque quelque chose 
à leur entendement  E. Kant, Essai sur les maladies de la tête, Evolution Psychiatrique, 1977, 42, 2, pp 203-30, 
cité in JP Hubert, Les réformateurs allemands, pp 85-96, p 90, in Philippe Pinel, Les journées de Castres, Sept 
1988, Ed. Médicales Pierre Fabre,  Lavaur, 1989. 
25 Sur l’idée d’influence voltairienne sur la philosophie traditionnelle du droit, voir JL Deschamps pour qui cette 
philosophie  « excluait du champ des droits de l’homme l’individu dénué de raison », JL Deschamps, La protection 
de la personne des majeurs, Synapse, 2006, n°222, pp 23-31.  
26 Voltaire, Dictionnaire Philosophique, Édition R. Naves et J. Brenda, Classiques Garnier, article « Folie », p. 205. 
27 D. Lévis, Pour l’instauration d’un ordre de prééminence au sein des droits fondamentaux…, précité. 
28 Les premiers aliénistes comprennent qu’un sens est négociable et que l’image de dangerosité relève aussi 
d’une stigmatisation dans une relation de pouvoir. 
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tranquillité de l’Etat était intéressée à ce qu’il fut opposé un frein capable d’étouffer les germes 

des vices, et de comprimer les mauvais penchants, aux désordres qui mettent incessamment la 

sûreté en danger…»29. Conçue au départ pour permettre au Roi de protéger l’honneur des 

grandes familles, progressivement elles se « vulgarisent » dans un contexte de routinisation des 

pratiques policières30. Pour le Dr Gourevitch, la lettre de cachet était une sorte d’hospitalisation 

à la demande d’un tiers (HDT) avant la lettre, vérifiée par enquête policière et beaucoup utilisée 

sous Louis XIV: «Elle n’était émise qu’après une enquête de police, fréquemment à la demande 

de la famille- c’était une HDT- et souvent cette requête familiale était rejetée, le scandale n’étant 

pas jugée suffisamment grave »31. De même Arlette Farge et Michel Foucault dans leur 

présentation des Lettres de cachet des Archives de la Bastille, peuvent souligner qu’avec la 

lettre de cachet de famille, est mise en place la « légalisation de la répression privée »32. Ainsi 

les familles attachaient du prix à ce que l’un des leurs soit tenu renfermé lorsque leur honneur 

ou réputation était en jeu.  

 

10. Ordre moral et ordre public se conjuguent toutefois assez souvent dans ce qui a préfiguré la 

police des aliénés, les malades étant alors enfermés dans des loges comparables à de petites 

cellules carcérales33. Pierre Tifine remarque à propos d’un litige entre l’Hôpital général et 

l’Hôtel-Dieu de Rouen l’absence de référence au soin en tant que tel : ici, contrairement à 

l’Hôpital général de Paris qui regroupait à la fois un hospice, une maison de correction, une 

                                                           
29F. El Ghoul, « Enfermer et interdire les fous à Paris au XVIIIe siècle : une forme d’exclusion ? », Cahiers de la 
Méditerranée, 2004, 69, http://cdlm.revues.org/796. 
30 « Les demandes n’émanent plus exclusivement des « personnes de qualité » ; elles atteignent les milieux de la 
boutique et de l’artisanat. L’ivrognerie et les violences d’un mari, « l’inconduite » d’une épouse et surtout ce 
qu’Arlette Farge et Michel Foucault appellent les « conflits au seuil » (l’insubordination d’un enfant qui dilapide 
son héritage ou s’apprête à conclure un mariage inacceptable), tout est bon pour obtenir après une enquête des 
plus légères l’envoi à Bicêtre d’un parent qui gêne. Il est difficile de démêler le vrai du faux dans ce maquis de 
mauvaises querelles et de stratégies inavouées, ou même de savoir si l’augmentation des demandes 
d’interventions royales correspond à un réel développement des tensions au sein des familles. On peut expliquer 
l’élargissement de la procédure par une sorte de routinisation de la pratique policière qui finit par trouver normal 
et légitime de répondre aux demandes des familles, puisque les demandes affluent », A. Burguière, « L'état 
monarchique et la famille (xvie -xviiie siècle) », Annales. Histoire, Sciences Sociales, 2001/2, 56e année, pp. 313-35. 
31 M. Gourevitch, Brève histoire de l’internement arbitraire,  Perspectives Psy, 1996, 35, n°4, pp 325-9. 
32 « le pouvoir royal accorde l’autorisation légale d’enfermer telle personne sur demande de sa famille mais ne 
supporte d’aucune façon les frais de détention du prisonnier. Si l’on veut punir l’un de ses proches, sans passer 
par l’appareil ordinaire et public de la justice, il faut d’une part supplier le roi et le convaincre de ses malheurs 
pour qu’il daigne envoyer l’ordre officiel, il faut d’autre part aider le roi financièrement, les frais de détention 
n’ayant pas à être supportés par l’administration royale. La signature de l’ordre se monnaie : l’argent ajouté au 
récit du malheur est une pièce à conviction de poids », Le désordre des familles, Lettres de cachet des Archives 
de la Bastille présenté par A. Farge et M. Foucault, Edition Gallimard, Juliard, 1982, p 16. 
33 P. Tifine, L'objectivation de la responsabilité des hôpitaux publics en droit administratif français, Thèse pour le 
Doctorat en droit public de l'Université de Metz, 18 décembre 1997. 
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prison et un asile d'aliénés, l'Hôpital général de Rouen n'était investi que d'une simple mission 

de police34. Cette référence au Grand Renfermement, notion largement présente dans l’œuvre 

de Michel Foucault35, sera toutefois nuancée par Robert Castel pour qui « Dès 1660, soit quatre 

ans seulement après la fondation de l’Hôpital général, le parlement de Paris décidait qu’un 

quartier spécial serait réservé au « renfermement des fous et des folles », signe annonciateur 

d’une différenciation des régimes internes relativement aux « correctionnaires »36 mélangeant 

habituellement fous, prodigues, libertins, déviants, espions, criminels...Ainsi le Grand 

Enfermement de 1656 ne fut pas totalement indistinct quant à la population traitée, les 

institutions37 destinées à accueillir les « personnes insensées » cherchant à se développer en 

France à la fin du XVIIIe siècle, dans une « volonté démocratique et égalitariste de considérer 

les malades mentaux comme des hommes à part entière. »38 Selon cette dernière vue, « Ce serait 

au contraire à partir d’une logique d’inclusion que s’élaborerait la raison moderne »39.  L’œuvre 

de Pinel fut ici déterminante, et « C’est en effet sur l'impulsion de ce médecin que les 

commissions administratives de plusieurs hôpitaux décidèrent de cesser d'enchaîner les malades 

mentaux. »40 Allant dans cette même direction, M. Djamakorzian peut écrire que « L’objectif 

des révolutionnaires est d’ouvrir l’hôpital, de casser son image de lieu de réclusion au profit 

d’alternatives plus sociales et collectivistes, dans une vision laïcisée. »41 

  

                                                           
34 « En pratique, cependant les interventions du pouvoir central sont longtemps demeurées limitées à la 
protection de l'ordre public : de toute façon la manière dont les aliénés étaient traités dans les hôpitaux ne 
différait guère de celle qui pouvait leur être réservée en prison. De ce point de vue, un litige survenu en 1780 
entre l’Hôpital général et l'Hôtel-Dieu de Rouen est tout à fait révélateur du sort réservé aux fous. Cette affaire 
concernait une femme, victime de fortes fièvres, qui avait été admise à l'Hôtel-Dieu -lieu réservé aux  malades- 
en vue de se faire soigner. L'évolution néfaste de sa maladie la rendant " folle, méchante et scandaleuse...", les 
administrateurs de l'Hôtel-Dieu décidèrent de solliciter son transfert à l'Hôpital général qui était un lieu réservé, 
comme on le sait, au « renfermement » des indigents et des individus jugés nuisibles pour la société. Or, si la 
demande de l'Hôtel-Dieu a été rejetée, c'est uniquement et en raison du fait que l'Hôpital général n'était pas en 
mesure, faute de place, d'accueillir la malade dans une de ses" loges" spécialement réservées aux aliénés. Mais 
il faut bien comprendre qu'en fait de loges, il s'agissait de véritables cellules dans lesquelles les aliénés aux fers 
pour la plupart, étaient laissés sans soins particuliers », P. Tifine, Thèse précitée, 1997, p 179. 
35 F. Gros, Michel foucault, Que sais-je ?, puf, 2010, pp 17-20. 
36 R. Castel, L’ordre psychiatrique, éd. Minuit, Paris, 1976, p 30. 
37 Institution vient du latin instituere, qui signifie établir, ériger, disposer, mettre en place.  
38 M. Gauchet et G. Swain, La Pratique de l’esprit humain : l’institution asilaire et la révolution démocratique, 
précité, cités par C. Halpern, Nouveau millénaire, Défis libertaires, Histoire de la folie à l’âge classique, Sciences 
Humaines N° Spécial N° 3 - Mai -Juin 2005. 
39G. Henchoz, Histoires de fous, Refermer Foucault ? (2), 
http://histoiresdefou.wordpress.com/2009/10/17/refermer-foucault-2/ 
40 P. Tifine, L'objectivation de la responsabilité des hôpitaux publics en droit administratif français, précité, p 180. 
41Eric Djamakorzian, Les modalités d’organisation et d’exercice des pouvoirs de police administrative et judiciaire 
à l’hôpital public, Thèse de Droit public, Université de Paris 8, 13 Déc. 2006, p 12. 
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11. Cette volonté de démocratiser le soin en lui donnant une place faisait-elle sens pour 

l’ensemble de la communauté citoyenne ? D’autres auteurs relativisent cette oeuvre de 

clarification politique ainsi que l’aspect tyrannique des lettres de cachet, notant même qu’« En 

réalité, en plus des qualités intrinsèques à la lettre de cachet que sont la rapidité, l'efficacité et 

la discrétion, ce mode d'action permet de contourner une procédure judiciaire lente, qui 

implique, en outre, automatiquement l'interdiction de la personne objet de la demande 

d'internement. De ce fait, en rupture avec tout l'imaginaire enveloppant la lettre de cachet, 

Thibault Gonggryp voit donc dans ce mode d'internement une dimension protectrice de 

l'individu par rapport au droit commun traditionnel : la lettre de cachet permet l'internement de 

la personne sans autre conséquence pour ses droits. Cette vision de la lettre de cachet favorable 

à l'individu objet de la mesure recrute d'ailleurs d'autres arguments : elle va être sollicitée non 

seulement par les familles, dans le droit fil des usages des familles nobles, mais également par 

les intendants eux-mêmes afin de s'assurer notamment des insensés sans famille qui pouvaient 

remettre en cause l'ordre et/ou la sécurité publiques. Or dans ce dernier cas, on peut aussi 

considérer cette mesure comme protectrice de la personne aliénée qui n'est plus abandonnée à 

elle-même alors qu'elle n'est pas forcément en mesure de subvenir à ses besoins"42.  

 

12. Si à la veille de la Révolution, elle ne s’appliquait essentiellement « qu’à des malades 

psychiatriques, à des ivrognes impénitents ou à d’inadaptables auteurs de scandales répétés, 

disons des psychopathes »43, et était devenue plutôt une mesure de police plutôt qu’un outil 

politique, on ne peut oublier les autres autorités susceptibles d’agir en urgence. Le Lieutenant 

général de police est en particulier un personnage clé à la fois magistrat et administrateur ; il 

est un « magistrat qui peut juger en flagrant délit, et, dans certains cas, seul et en dernier 

ressort »44; « à ce titre, il est chargé d’assurer la police, au sens de la paix et de la sécurité 

publique, et de la surveillance des individus »45. Procédant par ordonnance, le Lieutenant 

général de police et les commissaires du Châtelet avaient le pouvoir d’ordonner l’admission 

dans un établissement des aliénés d’esprit: « Ces procédures étaient régies par l’usage et la 

                                                           
42 C. Mandy, La prison et l’hôpital psychiatrique du XVIIIE au XXIE siècle : Institutions totalitaires, ou services 
publics ? Contribution à l'étude de la privation de liberté en France et du paradigme de l'institution totale, Thèse 
de droit Public, Université de Nantes, 30 juin 2011, p 450. 
43 M. Gourevitch, Brève histoire…, précité. 
44 Magistrat que M. Quétel définit comme un « « Super-préfet de police », C. Quétel, De par le Roy, Essai sur les 
lettres de cachet, Privat, Toulouse, 1981, p 86. 
45 M. Caire, Psychiatrie et ordre public, de l’Ancien Régime à la Restauration. L’exemple parisien, AMP, 172 (2014) 
41–44. 
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jurisprudence […] simple, discrète, rapide […] on peut d’ailleurs noter la parenté marquée entre 

cette législation et l’hospitalisation d’office actuelle…»46.  

 

13. On pressent là un embryon d’organisation des soins selon une logique de police 

administrative47 mais il n’empêche que la séquestration sur ordre du Roy ou autorité de son 

Lieutenant « était le symbole d’un absolutisme intolérable aux yeux d’une opinion qui avait 

désormais le pouvoir de se faire entendre »48. L’opinion était toutefois partagée et reflétait une 

relative confusion entre maladie et culpabilité avérée, la folie étant encore conçue d’un point 

de vue moral49. De sorte que le travail législatif amorcé par les députés travaillant au Comité 

des lettres de cachet se fera avec avancées et reculs : « Les innocents et les coupables, ceux qui 

ont conservé l’usage de la raison, et ceux qui l’ont perdue, se trouvant confondus ensemble dans 

les lieux de douleur que vous allez détruire ; la sureté que vous devez à la nation entière vous a 

fait une loi d’apporter quelques précautions à l’entière suppression des prisons illégales. »50 

L’idée commence à faire son chemin que : « Les prétendus aliénés doivent recevoir la visite de 

médecins et être interrogés par des juges »51. Quand bien même «la rédaction puis l’adoption 

du décret se font dans la douleur52, l’article 9 du Décret royal de 179053 précise le statut des 

« déments » qu’auront désormais à soigner les médecins, hors le cadre de l’enfermement par 

ordre du Roi : « Les personnes détenues pour cause de démence seront, pendant l’espace de 

trois mois, à compter du jour de la publication du présent décret, à la diligence de nos 

procureurs, interrogées par les juges dans les formes usitées, et, en vertu de leurs ordonnances, 

                                                           
46 Ce médecin psychiatre note que « Seuls 12% sont accompagnés d’un certificat ou d’un avis médical, et plus 
exceptionnellement de l’avis d’un prêtre : l’avis de l’homme de l’art est donc facultatif pour apprécier la folie… », 
D. Papéta, Evolution des idées sur l’urgence psychiatriques : approche historique, in Guide de l’urgence 
psychiatrique, Med-Line editions, 2009, pp 19-33.  
47 Sur un début de différenciation avec la police judiciaire voir Gillet N. A. P., Analyse chronologique des 
circulaires, instructions et décisions émanées du ministère de la Justice, depuis le 12 janvier 1791 jusqu’au 1er 
janvier 1840, Nancy, 1840, p 143, code pénal, art 77. Décret du 9 Mai 1815, article 7 : « l’une surveille plutôt 
qu’elle ne poursuit ; l’autre s’attache au crime déjà commis, et en recherche les auteurs ». 
48 M. Gourevitch, Brève histoire…, précité. 
49 « Si l’enfermement de la folie est possible […] cela est dû à la conception morale que l’on a d’elle, selon laquelle 
la folie est tributaire d’un choix individuel : c’est une distorsion de la volonté, un défaut éthique qui conduit à la 
folie », M.-V. Squillante, L’enfermement : réflexions à partir d’un cas clinique, Mémoire pour le CES de 
Psychiatrie, UBO, présentée et soutenue le 17 déc. 1987, p 51. 
50 J.-M. Jandeaux, « La révolution face aux « victimes du pouvoir arbitraire » : l’abolition des lettres de cachet et 
ses conséquences », Annales historiques de la Révolution française [En ligne], 368 | avril-juin 2012, mis en ligne 
le 01 juin 2015, consulté le 24 octobre 2012. URL : http://ahrf.revues.org/12293 
51 J.-M. Jandeaux, « La révolution face aux « victimes du pouvoir arbitraire »…, précité. 
52 J.-M. Jandeaux, « La révolution face aux « victimes du pouvoir arbitraire »…, précité. 
53 « Lettres- Patentes du Roi, sur un décret de l’Assemblée nationale, concernant les personnes détenues en vertu 
d’ordres particuliers. Données à Paris, le 26 mars 1790. 
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visitées par les médecins qui, sous la surveillance des directeurs de districts, s’expliqueront sur 

la véritable situation des malades, afin que, d’après la sentence qui aura statué sur leur état, ils 

soient élargis ou soignés dans les hôpitaux qui seront indiqués à cet effet ».  

 

14. De fait « cette décision de l’Assemblée révolutionnaire circonscrit toute la problématique 

moderne de la folie » comme le note Robert Castel54. Dès lors, il n’est plus permis que les 

aliénés soient placés dans un hospice ou une maison de santé sauf si cela advient en vertu d'un 

jugement prononçant leur interdiction : « Le législateur prenant acte de la lenteur des 

procédures, situa en amont de la décision (c'est-à-dire dans la Sphère administrative), 

l'arrestation des insensés puis leur placement provisoire dans un dépôt de sûreté, dans l'attente 

du  jugement du tribunal relatif à la démence »55. Mais au lendemain de l’abolition des lettres 

de cachet, les ambitions ne sont pas de prévoir de construire des établissements de santé dans 

lesquels soigner ces malades et « les aliénés d’esprit sont en majorité détenus en vertu d’autres 

ordres que ceux du roi, et devront attendre encore pour que l’on s’intéresse à leur sort."56 

 

B. Une psychiatrie appréhendant le « fou » en tant qu’homme.                         

 

15. Quoiqu’il en soit, la loi Le Chapelier des 14 et 17 juin 1791 ainsi que le décret du 18 août 

1792, en supprimant les corporations, les corps savants et facultés, permettent un accès libre à 

la profession médicale. Cela s’impose de sorte que « La libre entreprise en matière médicale 

voit ainsi le jour  avec pour fondement- mais cela va de soi – le libre choix du médecin par le 

malade et pour le praticien la liberté de prescription »57. Mais en même temps l’importance des 

changements transforme le sentiment d’appartenance identitaire. C’est dans ce contexte de 

mutation sociale qu’un important décret révolutionnaire du 24 vendémiaire an II est pris, qui 

fera des hôpitaux et hospices « un lieu où les hommes nécessiteux ont droit au secours public 

», et où « tout vieillard, infirme ou malade domicilié de droit ou non dans la commune qui sera 

sans ressources, sera secouru à son domicile de fait ou à l’hospice le plus proche », d’où une 

amorce de droit au choix pour le malade de son établissement de santé, sans que puisse être 

                                                           
54 R. Castel, L’Ordre psychiatrique. L’âge d’or de l’aliénisme, Ed. de Minuit, 1976, p 9.  
55 JL Deschamps, La judiciarisation de la psychiatrie, Synapse, 2007, n°233, pp 12-19. 
56 M. Caire, « Des lettres de cachet à la loi du 5 juillet 2011… », précité. 
57 S. Nosten-Douady, Le libre choix du médecin par le malade, Thèse de Droit privé, Université Paris X-Nanterre, 
1989, p 22. 
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soulevée la question du domicile58. Les fous rebaptisés aliénés verront se généraliser ces 

établissements mais n’auront pas la liberté de les choisir puisque ne pouvant pas à l’origine 

décider par eux-mêmes d’être placés.  

 

16. Mais en même temps « le décret du 18 avril 1792 supprime les congrégations soignantes et 

son application se retourne contre les aliénés privés de leurs soignants habituels. Le décret du 

24 vendémiaire an II (1794) leur fixe les maisons de répression comme lieu d'internement 

(Article 7) »59 dans un contexte de culte de la Raison. Recentrant les mesures relatives aux 

aliénés sur l’autorité administrative, l’appel à la police et à l’autorité municipale (pouvoir de 

police du maire) sera conservé et légitimé par les révolutionnaires60, justifiée par l’urgence de 

gérer les désordres provoqués par des insensés inconscients des troubles à l’ordre publics qu’ils 

pouvaient commettre. A cet effet est pris le décret des 16-24 août 1790, qui décide que les 

mesures privatives de liberté des insensés et furieux relèvent de l’autorité administrative, en 

l’espèce municipale : « Titre xI, art. 3- Les objets de police confiés à l’autorité des corps 

municipaux sont : [...] 6e- Le soin d’obvier (prévenir) ou de remédier aux événements fâcheux 

qui pourroient être occasionnés par les insensés et les furieux laissés en liberté et par la 

divagation des animaux malfaisants et féroces […] ». Cette disposition a souvent été jugée 

comme assimilant les aliénés à des bêtes malfaisantes mais là comme ailleurs sera conservée 

l’habitude de plus en plus fréquente d’associer aux mesures concernant les malades des 

observations médicales, le changement opéré par la période révolutionnaire se faisant en fait 

dans l’accentuation de l’espoir de pouvoir guérir les aliénés. Cette volonté curative que 

d’aucuns qualifieront de philantrope est ici mobilisée comme motivation essentielle de 

l’implication du politique dans la prise en charge du traitement des insensés, « devenue l’affaire 

                                                           
58Cette loi du 24 vendémiaire an II prévoyait que tout indigent soit admis dans un hôpital, sans qu'aucune 
question de domicile puisse être soulevée, in Recueil des Actes des Sciences, Belles-Lettres et Arts de Bordeaux, 
13è année, Paris, Chez Derache Librairies, 1851, Observations sur le projet de loi relatif aux hôpitaux et aux 
hospices, présenté à l’Assemblée nationale par la Commission de l’assistance publique, par L. Lamothe, p 13. Voir 
aussi L. Daubech, Le malade à l’hôpital, Préface de G. Larcher, ed. Santé érès, 2000, 1162 p. 
59 R. Pouget, Evolution de l’enfermement psychiatrique, Académie des Sciences et Lettres de Montpellier, 06 
Déc. 2004, Conf. n°3880, Bull. 35, pp. 305-316 (2005.) Le décret cité plus haut dispose que « Ceux, actuellement 
enfermés pour cause de démence, et qui sont aux frais de la nation, seront transférés dans les nouvelles maisons 
de répression, et continueront d’être à la charge publique. Il sera libre aux parents de réclamer ceux qui sont à 
leurs frais, ou de les laisser dans les maisons de répression, en continuant de payer leur pension suivant le 
nouveau prix qui sera fixé par le directoire du département, d’après la valeur actuelle des denrées », Art. 7, Titre 
II : Des moyens de répression, Convention Nationale, 24 vendémiaire an II.  
60 D. 16 août 1790, tit.11, art. 3 ; voir aussi M. Caire, « Des lettres de cachet à la loi du 5 juillet 2011… », précité. 
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du pouvoir public et le médecin y a été associé de facto »61. De là le débat sur l’étendue des 

pouvoirs et des devoirs de ces médecins62, si particuliers, car confrontés à l’irrationnalité.  

 

17. Ce projet humaniste est en effet déjà amorcé dans la dernière décennie de l’Ancien régime, 

datable vers 1785 avec les « Instructions sur la manière de gouverner les insensés, et de 

travailler à leur guérison dans les asyles »63: « Là où les familles avaient renoncé, la médecine 

et l’administration reprirent le combat à partir des années 1780, chacune sur son terrain, mais 

toutes les deux animées de l’esprit de philanthropie… »64 En découle l’idée d’une médecine 

étatique qui commence à prendre forme à la fin de l’Ancien Régime. Que l’asile puisse devenir 

lieu de soins impliquait un geste symbolique fort : ce fut la libération de ses chaînes d’un malade 

dont l’histoire a retenu le nom : le citoyen Chevingé65. C’est Pinel en 1801 qui signe l’acte de 

naissance « clinique » de la psychiatrie française en jetant les bases du Traitement moral, levier 

de cette ambition thérapeutique nouvelle, de par l’« emploi raisonné de tous les moyens qui 

agissent directement sur l’intelligence et sur les passions des aliénés » (Leuret). Le mot aliéné, 

qui vient d’Alienus, Etranger : « Etranger à quoi ? Etranger aux lois habituelles de la pensée, 

aux règles habituelles de la conduite, étranger à la mentalité commune, source de nos actes en 

société […] L’aliéné est celui, qui, par sa pensée, ses actes, sa conduite, se montre autre que 

ceux qui l’entourent »66. La psychiatrie est en effet un terme apparaissant en 1803, attribué à 

JC Reil professeur à Halle (Psychiaterie). Il faudra attendre 1846 pour qu’il fasse son entrée 

officielle en France dans le dictionnaire national de Bescherelle.  

 

18. En quelque sorte parler d’aliénation c’est supposer des capacités d’autodétermination mises 

en péril par la maladie, ce qui revient alors à considérer que la folie de certaines personnes peut 

ne pas forcément dépasser en tant que tel les limites de l’entendement, mais aussi cesser de voir 

                                                           
61 « Assurée jusque-là essentiellement par des institutions religieuses charitables – alors que les mesures 
d’enfermement ne faisaient le plus souvent pas appel à un médecin – cette prise en charge est devenue l’affaire 
du pouvoir public et le médecin y a été associé de facto », E. Pewzner-Apeloig, Introduction : gouverner et 
soigner, AMP, 172 (2014), pp 32–6. 
62 R. Savatier, JM Auby, J. Savatier, Dr H. Péquignot, Traité de Droit Médical (Traité Dr. Med.), Librairies 
Techniques, Bordeaux, 1956, § 278, p 254, 374 p. 
63Il s’agit de la circulaire de 1785, issue des travaux de Jean Colombier  (1736-1789) et François Doublet : 
Instruction sur la manière de gouverner les insensés, et de travailler à leur guérison dans les asyles qui leur sont 
destinés, qui sera diffusée dans les hôpitaux du royaume par les intendants. 
64 C. Quétel, De par le Roy, Essai sur les lettres de cachet, Privat, Toulouse, 1981, p 168. 
65 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, pp 509-511. 
66 E. Dupré, Leçon d’ouverture du cours de psychiatrie médico-légale, Extrait du « Bulletin médical du 17 février 
1904, Paris, Imprimerie typographique j. Guinche, 1904, p 8. 
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des malades comme des ennemis de la collectivité publique : c’est sur cette base généreuse, 

optimiste, issue en partie des Lumières, qu’est née la psychiatrie ouverte à l’idée que « le fou » 

est d’abord un homme. Cela n’a pas été toutefois sans « grincement de dents » et comme 

indiqué par M. Brémond67, cette mutation d’un hôpital lieu d’asile et d’assistance vers un 

hôpital centré sur la dynamique de production de savoirs et de secours accessibles au plus grand 

nombre ne s’est pas faite en un jour. On peut y voir la prolongation de la nouvelle vision du 

monde fondée sur l’égalité68 et la communauté d’intérêts citoyens, élaborée au siècle des 

Lumières69. Promue par la Révolution, cette conception produira une situation propice à 

l’approfondissement du désir de justice70, acté par la « reconnaissance du droit de chacun à 

participer à l’élaboration de la décision politique, à être traité comme un citoyen et non comme 

un sujet »71. Une vision nouvelle en termes d’autonomie s’affirme dans laquelle « Le contrat 

social est une éducation permanente et inactuelle à l’égalité qui est au fondement de la dignité 

humaine puisque l’homme se montre capable de se dresser face à l’autre dans un rapport de 

vérité"72. Participant de ce contrat, se développe en France la doctrine de l'Assistance 

Publique73. Ainsi émerge progressivement l’idée que les insensés74 ont droit aux soins. Cela 

conduit à un projet politique complexe, fait à la fois de retranchement et de rapprochement75, 

qui verra la condition des aliénés être certes marquée du sceau d’un mise en bonne garde 

asilaire, créant ainsi une distance de fait, mais leur reconnaîtra tout de même une place de 

« citoyen malade » qui pourrait être le sort de tous, avec des droits nouveaux, déjà promus par 

la DDHC. Ce « droit à des soins » anticipe le droit à la santé soit « un droit particulier qui se 

rapporte à la fois à l’individu en ce qu’il a de plus personnel et à l’organisation sociale en ce 

qu’elle a de plus essentielle »76. Dans cette donne sociétale, la liberté chèrement acquise 

participe de la reconnaissance de la dignité du malade en tant que citoyen : « Le premier pas 

                                                           
67 M. Brémond, Crises et tensions au sein de l’hôpital public : changer la donne ou donner le change ?, Les 
Tribunes de la santé, 2013/1, n°38, pp 77-94. 
68 Egalité devant la loi (art. 6 DDHC), devant l’impôt, disparition des territorialisations féodales et monarchiques… 
69 P. Aurégan, G. Palayret, dix étapes de la pensée occidentale, Ellipses, Paris, 1995, L’époque des Lumières, pp 
99-125. 
70 « La plus digne des verus cardinales » selon l’ordonnance de Blois de 1498, Y. Jeanclos, La peine, miroir de la 
justice, Montchrestien, Lextenso éditions, Paris, 2012, p 27.  
71 P. Aurégan, G. Palayret, dix étapes de la pensée occidentale, précités, p 110. 
72 C. Premat, « L'autonomie comme mise en équation de la liberté et de l'égalité », Revue internationale des 
sciences sociales, 2006/4 n° 190, p. 737-750. 
73 Sous l’impulsion du ministre Turgot. 
74 Soit « ceux dont la tête n’avaient pas le sens de la direction », voir Bertomeu Agnès, « Exils de l'asile. Asiles de 
l'exil », VST - Vie sociale et traitements, 2006/2 no 90, p. 79-86. 
75 M.-V. Squillante, L’enfermement : réflexions à partir d’un cas clinique, précitée. 
76 A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau, Droit de la santé, PUF, Paris, 2007, §2, p 2. 
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vers l’abolition [des lettres de cachet] est franchi avec l’adoption de la Déclaration des Droits 

de l’Homme et du Citoyen dont les articles 7, 8 et 9 auraient été votés « par réaction contre la 

pratique des lettres de cachet »77. De même pour Georges Lefebvres, la DDHC est historique et 

reprend l’histoire de chacun78 dans le souci de lutter contre la souffrance, ambition reprise par 

les discours évoquant, pour les aliénés, leur guérison. 

 

19. On verra que cette conception recèle en son sein une tâche aveugle79 dès lors qu’il s’agit de 

la situation des malades dits aliénés mais qu’elle revient ipso facto à valider la reconnaissance 

d’une certaine liberté citoyenne80 au patient, dont il convient d’apprécier la réelle portée lorsque 

la maladie ne guérit pas. Cette estimation est réellement problématique lors de la réalisation du 

soin, tant il vrai que « la souffrance psychique, régulièrement, nous dépasse, et là, aucune loi 

n’y pourra rien »81. Robert Castel pointe ici, en deçà des effets attendus du soin, une aporie 

juridique puisque la folie n’étant pas un délit, il n’y a pas lieu d’arrêter le fou en vertu du respect 

de l’article 7 de la DDHC ; de plus si l’exécutif s‘en charge, on risque de retrouver sous une 

autre forme le système des « ordres du roi ». C’est pourquoi il importe de parler d’aliéné, c’est-

à-dire de personne, qui de par la nature de son mal,  est dépendante de la folie, donc ne peut 

prétendre jouir des droits issus de la société contractuelle dont disposent les sujets non aliénés. 

Seuls ces derniers sont alors en droit de passer des contrats librement consentis (avec la 

contrepartie des sanctions justement méritées en cas de non-respect et/ou de transgression).  

 

                                                           
77 J.-M. Carbasse, « Le droit pénal dans la Déclaration des droits », DROIT, revue française de théorie juridique, 
vol. 8, Paris, 1988, p. 123-134. 
78 G. Lefebvres, La Révolution française, PUF, Paris, 1957, p 158 : « Le caractère « historique » de la Déclaration 
n’en est pas moins évident : sous chaque article, ils alignaient mentalement, et leurs contemporains avec eux, 
les faits concrets dont ils avaient souffert. Tout homme ne doit être arrêté et détenu qu’en vertu d’un mandat 
judiciaire, c’est-à-dire qu’on ne décernera plus de lettres de cachet ». 
79 Qu’on pourrait définir comme le « discours psy » qu’il convient de distinguer de la « parole de la folie » dont 
Michel Foucault a parlé, non sans faire l’hypothèse « quelque peu naïve, qu’il y aurait un discours de la folie, une 
vérité dernière de la folie détenue par les fous eux-mêmes, que la société aurait toujours cherché à dissimuler, 
voire à étouffer » (R. Rechtman, Souffrances psychiques et évolutions de la psychiatrie, Entretien avec Richard 
Rechtman, octobre 2011, Etudes,  tome 415/4, pp 329 à 339). A travers ce discours, comme finement relevé par 
L. Vercoustre, « le patient se trouve  statutairement pris dans un discours infantilisant, et il est systématiquement 
le «petit monsieur», «la petite dame», «la petite grand-mère». » (Mémoire de Master 1 de philosophie pratique 
1ère année, Des lieux pour naître...., Aspects éthiques et épistémologiques des espaces médicaux de la naissance, 
Université de Marnes La Vallée, 21 juin 2008, http://www.ansfl.org/medias/doc/100511-Lieuxpournaitre.pdf; 
dans la même veine, voir R. Castel et le discours psychiatrique sur la folie dans « L’ordre psychiatrique ». 
80 Que Robert Castel situe dans un ordre social contractuel.  
81 G. Devers, Editorial, Folie : garder la raison, DDS, 2010, 10, p 1. 

http://www.revue-etudes.com/auteur/Rechtman_Richard/25036
http://www.revue-etudes.com/sommaire/415_4/24806
http://www.revue-etudes.com/sommaire/415_4/24806
http://www.ansfl.org/medias/doc/100511-Lieuxpournaitre.pdf
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20. Le placement administratif va naître de ce besoin de résoudre cette difficulté par laquelle 

une catégorie de citoyens, à la fois dignes de liberté et à la fois incapables de respecter les règles 

contractuelles, échappe à l’ordre social nouveau. Une relation de tutelle, matrice de l’assistance, 

va se substituer à celle plus égalitaire entre citoyens jouissant de leurs facultés relationnelles et 

suffisamment autonomes pour engager leur autorité dans un système d’échanges réglés par le 

contrat social et les transactions contractuelles. Les fous en revanche ne parviennent pas à entrer 

dans ce système de réciprocité, ce qui les déresponsabilise d’autant, d’où la conclusion logique : 

ils doivent être assistés, conclusion tant médicale que sociale, protection que le droit doit 

encadrer de garanties nouvelles, d’où la composition d’un statut proche de celui du mineur, 

dans une perspective de soins placés sous le signe d’une « relation de tutelle » dont le 

personnage central devient le médecin aliéniste. Ce n’est plus l’Eglise mais l’Etat qui s’arroge 

la responsabilité d’organiser la formation des principaux groupes professionnels (médecins, 

pharmaciens, sages-femmes) et de la garantir par des diplômes, établissant un monopole des 

pratiques légitimes de santé par des agents dûment certifiés82. C’est une première limite étatique 

au libre choix, puisqu’il s’agit de choisir un médecin dûment reconnu comme tel. Avec le 

consulat, est aussi introduit le concours de l’internat (1802), et se met en place un système de 

sélection d’une élite médicale. L'adoption en 1803 d'une loi83 définissant la médecine comme 

une profession libérale parachève cette évolution, tout en fixant les conditions de son exercice. 

 

21. Le souci de contingenter la folie est un souci de bon ordre public envisagé comme 

permettant aussi une bonne organisation des soins. C’est notamment l’administration 

napoléonienne qui s’organisera pour que les furieux soient mis en sûreté donnant la compétence 

aux préfets en matière d'internement provisoire, « l'interdiction n'intervenant qu'ultérieurement, 

en tant que seul et unique moyen1égal pour autoriser le maintien de la mesure »84. Ces préfets 

incarnent dès lors une figure d’autorité dont J.A. Chaptal dira tout à la fois qu’il s’agit « d’un 

homme essentiellement responsable » mais aussi qu’il « ne connaît que le ministre, le ministre 

ne connaît que le préfet. Le préfet ne discute point les ordres qu’on lui transmet : il les applique, 

il en assure et surveille l’exécution »85. C’est cette acception autoritaire et potentiellement 

                                                           
82 P. Pinell, « La genèse du champ médical : le cas de la France (1795-1870) », RFS, 2009/2, Vol. 50, pp. 315-349. 
83 Loi du 19 ventôse an XI (10 mars 1803) qui prévoit que tous les « médecins » doivent être diplômés et faire 
enregistrer leurs titres. 
84 JL Deschamps, La judiciarisation de la psychiatrie, Synapse, 2007, n°233, pp 12-19. 
85 Archives parlementaires, IIème série (1800-1860), I, p 230 ; cité par P. Legendre, Trésor historique de l’Etat en 
France, l’Administration classique, Fayard, 1992, p 493. 
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contraire aux libertés publiques et privées qui appelle les propos pertinents du grand juriste 

Gaston Jèze pour qui « Il n’y aura en France de liberté politique complète que le jour où les 

préfets seront supprimés…sans être remplacés »86.  

 

Section II La perspective des soins pour les pathologies de la liberté  

 

A. Des progrès juridiques qui autorisent un isolement thérapeutique 

 

22. Côté judiciaire, « Le décret du 8 Germinal an XI, fondu dans le Code civil de 1804 (loi du 

30 Ventôse an XII), institue l’interdiction légale pour les personnes en état « habituel 

d’imbécilité, de fureur ou de démence », et confirme la compétence de l’autorité judiciaire dans 

la mesure de « placement » : selon l’article 492 du code civil de 1804, « Toute demande en 

interdiction sera portée devant le tribunal de première instance » ; l’article 51087 ouvre de plus 

un choix en ce qu’il donne la possibilité de faire traiter l’interdit « dans son domicile », ou de 

le placer « dans une maison de santé, et même dans un hospice » (comme le lieutenant civil 

d’Ancien Régime pouvait déjà en décider) »88. Préalablement à la logique médico-

administrative impulsée par la loi du 30 juin 1838, une circulaire du ministre de l’Intérieur du 

16 juillet 1819, distingue les aliénés des insensés89. La différence est à retenir, prévoyant leur 

placement dans des établissements spécialement réservés à leur soin90. Un mot n’est pas 

prononcé ici, celui de contrainte mais celle-ci demeure bien en arrière-plan, de même que l’idée 

de sujétion avec en horizon le risque de rupture de « l’unité garantissant l’unité de la 

personne »91.  

                                                           
86 A. Ferra, La République à refaire, 1945,  cité par Pierre Legendre, Trésor historique de l’Etat en France, 
l’Administration classique, Fayard, 1992, p 493. 
87Art. 510 c. civ : « Les revenus d’un interdit doivent être essentiellement employés à adoucir son sort et à 
accélérer sa guérison. Selon les caractères de sa maladie et l’état de sa fortune, le conseil de famille pourra 
arrêter qu’il sera traité dans son domicile, ou qu’il sera placé dans une maison de santé, et même dans un 
hospice ».  
88 M. Caire, « Des lettres de cachet à la loi du 5 juillet 2011… », précité. 
89 Au XVIIIe  siècle, on emploie indifféremment les termes « insensés » pour  « agités ». Circulaire du 16 juillet 
1819 sur l’amélioration du sort des aliénés, Législation sur les aliénés et les enfants assistés, Ministère de 
l’Intérieur et des Cultes, tome 1, pp 10-16, Nancy, Berger-Levrault, 1880 ; voir notamment p 15 : « Le médecin 
chargé du service des aliénés doit les visiter, non seulement morsqu’ils sont atteints de maladies exceptionnelles 
et graves, mais aussi dans la vue de traiter leur maladie mentale ». 
90 R. Castel, L’ordre psychiatrique, éd. Minuit, Paris, 1976, p 52. 
91 X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, 
Thèse pour le doctorat en droit de l’Université des sciences sociales de Toulouse, 22 déc. 2001, Préface de H. 
Roussillon, Dalloz, Paris, 2003, 913 p, p 452. 
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23. Il est en effet facile de constater un concentré de souffrance atteignant le cœur de l’être 

humain concerné par la maladie mentale, sa liberté n’étant pas épargnée : « Les maladies 

mentales atteignent les individus dans l’intimité de leur être et altèrent leur libre arbitre, qu’ils 

en soient conscients ou non et qu’ils le reconnaissent ou non. À ce titre, elles sont 

indubitablement des « pathologies de la liberté »92, selon l’heureuse formule d’Henri Ey93.  

C’est qu’en effet dans la perspective de la relation de soin : « Le libre arbitre du sujet implique 

qu’il soit capable de discerner ce qu’il souhaite sans être induit éventuellement par une pression 

extérieure qu’elle soit familiale ou professionnelle comme c’est le plus souvent le cas ou que la 

pression du transfert ne soit pas trop importante »94. La liberté n’échappe pas aux influences 

pressant chacun de faire tel choix plutôt que tels autres. Ces « pressions » seront évidemment 

récupérées avec la loi de 1838 (mais aussi celles de 1990 et jusqu’aux plus récentes de 2011 et 

2013) qu’il s’agisse des proches avec le futur placement volontaire ou le préfet et le maire95 

avec le futur placement d’office. Georges Lantéri-Laura évoque aussi une situation plus 

incertaine en matière de progrès juridique pour les malades quand il évoque l’hospitalisation 

d'office: "Nous ne saurions rien comprendre au placement d’offıce, tel que le propose la loi du 

30 juin 1838, si nous ignorions que l’Assemblée nationale constituante, en 1790, en abolissant 

la lettre de cachet, laissait sans solution un problème d’ordre public que le Consulat et l’Empire 

n’avaient su régler que par un exercice à peine voilé de la tyrannie… »96 Au vu de l’évolution 

du droit de la psychiatrie, cela s’avère un peu rapide mais il est vrai qu’un certain déplacement 

de l’autorité judiciaire vers l’autorité administratrice sera actée par la loi Esquirol, contre lequel 

                                                           
92 J. Maisondieu, Citoyenneté et santé mentale, 2004. 
93 A un journaliste lui demandant ce qu’il entend par là, Henri Ey répondra : « Très exactement que, pour ma 
part, le corps est intéressé dans la maladie mentale d’une façon déterminante. A cela on me rétorque parfois : 
mais le corps est aussi intéressé dans la vie normale. Certes, mais s’il est intéressé par la vie normale, il y est 
« dépassé ». Ce qui définit  la normalité de l’existence, en effet, c’est justement la possibilité que nous avons de 
nous former dans un certain sens et, en quelque sorte, de sauter, pourrait-on dire, par-dessus la prison de notre 
organisation, de superposer à l’organisation de notre organisme une autre organisation, nouvelle, la vie 
psychique. C’est le mouvement inverse à celui-ci qui définit, pour moi, la maladie mentale »,  in R. M. Palem, 
Henri Ey, Psychiatrie et philosophie, Editions Rive droite, 1997, p 161.   
94 D. Léger, L’influence du droit médical sur le consentement de l’hospitalisation et aux soins en psychiatrie, 
Psychologie Médicale, 1994, 26, 13, pp 1357-61. 
95 Historiquement c’est la loi du 28 pluviôse an VIII qui à son article 2 dispose qu’« Il y aura dans chaque 
département un préfet qui remplira les fonctions exercées maintenant par les administrations et commissaires 
de département » ; les maires dès lors étaient nommés par le Premier Consul ou par le Préfet, voir J. Bédier,  Le 
maintien de l’ordre public, Préface de M. J. Barthélemy, Paris, Les Editions internationales, Paris, 1938, p 172, 
275 p. 
96 G. Lantéri-Laura, Introduction à Histoires de psychiatries. Hommage à Jacques Postel, L'Évolution 
Psychiatrique, Volume 68, Issue 1, 2003, pp 1-5. 
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un député comme Isambert aura des mots durs en 183797.  Mais le mouvement du soin aliéniste 

est lancé de même qu’est ainsi promue l’idée que l’aliénation n’est que très rarement totale, ce 

qui revient aussi à rompre avec l’idée de volonté aveugle des malades insensés auparavant 

dominante. Pourtant si Pinel fait de ces animaux des « aliénés », et s’il leur enlève leurs chaînes, 

il n’est pas établi qu’il les libère pour autant. C’est qu’il va les confiner dans un isolement 

appelé « thérapeutique » qui échappera à toutes les normes sur la limite posée à la liberté 

personnelle, si l’on a en tête la liberté valable pour les autres citoyens. En revanche une 

différenciation s’opère entre aliénés qu’il s’agit de soigner, et les criminels qu’il convient de 

garder en prison.  

 

24. L’évolution historique se fera en rapport avec la progression de l’idée de citoyenneté  mais 

aussi avec celle de curabilité : la mise en perspective de cette discipline qu’est la psychiatrie 

avec l’idée d’égalité est une thèse défendue par M. Gauchet et Mme Swain, selon laquelle la 

psychiatrie apparaît comme un élément du dispositif démocratique en cours après la Révolution 

française98. Il y a un lien entre l'histoire de l'asile, « agent thérapeutique le plus puissant contre 

les maladies mentales » (Esquirol) et la révolution démocratique99. Celle-ci n’est toutefois pas 

exempte de volonté d’administrer du mieux qu’il est possible cette nouvelle pratique qu’est la 

médecine spécifiquement réservée aux aliénés, permise par le surgissement de l’asile. 

L’impulsion fondatrice a comme ambition de combattre la folie tout en éduquant le peuple : 

« L’asile se voulait le fruit d’une idée pure, belle et généreuse: en appliquant « les principes les 

plus élevés » aux plus démunis, l’humanité fondait sa propre existence avec celle de l’individu 

libre maître de sa conscience »100. S’y associent des déclarations médicales, des conseils 

éclairés, contribuant à cette science appelée à jouer un rôle croissant dans nos sociétés 

démocratiques. 

 

                                                           
97 La solution évoquée par M. Lantéri-Laura est en effet écornée par Isambert à la Chambre le 3 avril 1837 : « La 
Chambre remarquera que, quoiqu’il ne s’agisse que d’un simple dépôt, le Code civil n’a point dissimulé que c’était 
une arrestation véritable, une restriction de liberté individuelle ; et la commission, pour ménager notre 
susceptibilité, appelle seulement placement la privation de la liberté », ed. Analectes, tome I, p 85.   
98 Ces auteurs battent en brèche la thèse de Foucault,  M. Gauchet et G. Swain, La Pratique de l’esprit humain : 
l’institution asilaire et la révolution démocratique, Paris Gallimard, 1980. 
99 Ainsi pour le professeur G. Lanteri-Laura, « Les termes n'en sont pas fortuits : asile, proposé par Esquirol dès 
1819, évite hôpital, qui évoquait l'Hôpital général fondé en 1656 et emblème de l'arbitraire policier de l'Ancien 
Régime, et évite aussi Hôtel-Dieu, à qui Philipe Pinel avait reproché de rendre les aliénés incurables. », G. Lantéri-
Laura, Introduction à Histoires de psychiatries…, précité. 
100 A. Bertomeu, « Exils de l'asile. Asiles de l'exil », VST - Vie sociale et traitements, 2006/2 no 90, p. 79-86. 
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25. Dorénavant, il faut admettre que « Les aliénés, jusqu’ici traités en ennemis de la sécurité 

publique, doivent être soignés dans des asiles créés spécialement pour eux, à l’image de ce qui 

se fait en Angleterre. La loi du 30 juin 1838, considérée par les uns comme une loi sécuritaire 

et par d’autres comme une loi d’assistance, prolongera la volonté affichée par la loi du 24 

Vendémiaire an II qui fera des hôpitaux et hospices « un lieu où les hommes nécessiteux ont 

droit au secours public », et où « tout vieillard, infirme ou malade domicilié de droit ou non 

dans la commune qui sera sans ressources, sera secouru à son domicile de fait ou à l’hospice le 

plus proche »101. Une logique de spécialisation des soins aux aliénés s’installe logiquement, car 

il était d’observation courante que « lorsque les aliénés étaient mélangés à d’autres malades, ils 

étaient l’objet de railleries, de vexations, ou de la peur des autres »102. Quoiqu’il en soit, très 

rapidement,  l'asile devient, au-delà de sa fonction de mise à l’écart, un laboratoire politique, 

un "laboratoire" de "pathologies physiologiques et sociales", objet par la suite de statistiques103, 

manière de tester la capacité de contrôle de cette révolution scientifique qu’est la médecine 

mentale. Il est moins question de liberté que d'égalité de droits entre les hommes, tant cette 

entreprise rencontre la différence radicale des fous par rapport aux autres hommes. L’asile est 

certes égalitaire dans ses visées mais très peu démocratique dans son fonctionnement. Cette 

différence en demi-teinte n’est pas sans conséquence politique104. L’ambition, en déployant des 

soins spécialisés, va être non pas d'exclure les fous mais au contraire de les (ré)intégrer dans un 

milieu favorable. L'asile devient une collectivité s’assignant comme mission « un 

retranchement provisoire à des fins d'inclusion dans la socialité ». Serait alors en jeu une 

tentative ambitieuse de rétablir une communication avec le fou, plutôt que de l’isoler comme 

on le faisait avec les aveugles, les sourds et muets ou les idiots105... Au début du XXè siècle, 

l’asile peut être ainsi défini par certains comme une panacée face à la misère sociale et morale106 

                                                           
101 E. Djamakorzian, Les modalités d’organisation et d’exercice des pouvoirs de police, Thèse précitée, p 12. 
102 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, p 524. 
103 Montrant par ex. la recrudescence des internements lors de la la fracture économique et sociale du milieu du 
XIXe siècle ou encore l’excès de mortalité dûe à la famine lente durant la seconde guerre mondiale, voir JP Azéma, 
Mission sur le drame que les personnes handicapées ou malades psychiques ont connu dans les hôpitaux 
psychiatriques et les hospices français entre 1941 et 1945, Oct 2015, accessible sur Internet.  
104 Pour Mme Swain et M. Gauchet, cette question politiquement sensible implique de voir en l’aliéné, certes un 
être irrationnel mais aussi un sujet divisé, entre l’incongruité de son être antisocial et l’inquiétante étrangeté de 
sa maladie. Est évidemment constatée la différence et l'impossibilité de transformer le fou en homme normal, 
mais est pointée aussi une paradoxale proximité avec lui. 
105 M. Gauchet et G. Swain, La Pratique de l’esprit humain, op. cité. 
106 « En même temps qu’un hôpital, il doit être : 1. Une sorte de colonie qui a le souci du bon ordre, de la décence 
publique que la sécurité des citoyens ou des malades eux-mêmes ne permet pas de laisser en liberté dans le 
milieu social; 2. Une école pour les idiots, les imbéciles, les crétins, les arriérés et les épileptiques; 3. Un dépôt 
pour les gâteux et les séniles non placés dans leurs familles; 4. Une prison adoucie, un asile de sûreté pour les 
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pour laquelle la mission soignante cotoie celle d’assurer un rôle apaisant d’enfermement. 

Venant contrarier cette fonction asilaire (la prison adoucie107),  le traitement moral, fondé sur 

la théorie de la soustraction salutaire de l’aliéné à son milieu pathogène, pose le principe d’une 

« réserve de liberté que l’aliéniste a pour tâche de susciter »108, première ébauche du soin 

psychothérapique. Mais cet asile consacré à la souffrance et cette réserve de liberté109 ne sont 

pas dissociables d’une conception très claire du cadre légal qui l’accompagne : «  La liberté 

n’est et ne peut être que l’effet d’une sage composition entre les volontés particulières, les 

pouvoirs individuels et la sûreté commune […] On n’est libre qu’autant que l’on vit sous des 

lois et que ces lois sont sous la sauvegarde d’une puissance réglée »110.  

 

26. L’essor de la logique asilaire ira toutefois de pair avec la mise entre parenthèse de la volonté 

du malade, qu’il en ressorte d’interdiction ou d’internement. La procédure d’internement selon 

le mode du placement volontaire gardera d’ailleurs le principe à la base de la demande 

d’interdiction selon lequel « Le Code civil voulait imposer aux familles le soin de faire interner 

leurs malades »111, revenant ainsi défavorablement sur l’idée d’une volonté responsable à 

l’origine du soin asilaire. Par ailleurs le législateur de l’époque louis-philipparde se souvenait 

parfaitement que la législation en cours était inadaptée aux nécessités de la pratique, comme 

aux problèmes de vagabondage, d’ailleurs, par surcroît fréquents pendant la Révolution et les 

guerres qui l’ont suivie. Il devenait dès lors logique que le placement remplaçât 

l’hospitalisation, ce qui résume bien l’historique de la mise en place des soins psychiatriques 

                                                           
criminels devenus aliénés ou les aliénés criminels; 5. Enfin, un refuge de tempérance pour les buveurs. », Dubief, 
cité par V. Parant (père), « Le régime des aliénés », AMP, 1909, 431-449.  
107 De part « de curieux et tenaces rapprochements entre prisons et hôpital. Legs persistant du temps de 
l’enfermement ! Quand les gouvernants — Necker par exemple — prennent des mesures pour les hôpitaux, ils 
en prennent souvent aussi pour les prisons. (...). À Paris, Bicêtre, établissement dépendant de l’hôpital général 
accueille vieillards, épileptiques, aliénés, vénériens et paralysés. Mais c’est aussi le pénitencier du régiment des 
gardes, le lieu de détention de délinquants adolescents, la prison de condamnés à mort graciés pour avoir 
dénoncés leurs complices ! », J.-S. Cayla, Directives ministérielles pour l’interprétation et l’application de la loi 
du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées pour troubles mentaux, RDSS, 
1991, p 557. 
108 Y. Ripa, L’affaire Rouy, Une femme contre l’asile au XIXè siècle, Tallandier, 2010. 
109 Le sens premier du mot asile renvoie d’abord Le terme asile provient du grec ancien άσυλον (asylon) « que 
l’on ne peut piller » et du latin asylum « lieu inviolable, refuge », de là le « lieu ou un bois en la cite de Rome 
previlegié que quiconques s'enfuioit en celi lieu il estoit saux de quelque crime que il eust fait », d’après 
Bersuire, Tite-Live, ms. Ste-Gen., fo10dds GDF. Compl.) selon le CNRTL, http://www.cnrtl.fr/lexicographie/asile. 
110 Selon Portalis père, Opinion de Portalis sur la résolution relative au décret du 3 brumaire, cité in J.-C. 
Magendie, Rendre à chacun ce qui lui revient, pp 60-5, p 61, in Ethique, justice et médecine, sous la dir. de E. 
Hirsch et J.-C. Magendie, Espace Ethique, Vuibert, Paris, 2005. 
111 J. Prévault, L’internement administratif des aliénés, LGDJ, Paris, 1955, 384 p. Préface de Garçon (M.), p 74.
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en France, et son ancrage dans la loi de 1838112. Cette dernière loi s’efforce certes d’empêcher 

l’assimilation entre aliénés et détenus mais échoue à sauver la liberté d’aller et venir contenue 

dans la volonté de soin, malgré le geste mythique de Pinel et de Pussin113. Le texte de la loi 

Esquirol ambitionne prioritairement d’articuler recherche de guérison et respect de l’ordre 

public mais échoue à faire droit aux protestations des médecins que leur soient amenés de force 

des malades sans aucune information sur les circonstances dans lesquelles les troubles ont 

éclatés ni même de renseignement sur leur situation familiale114.  

 

27. Et si le nouveau cadre légal de 1838 se prononce sur le besoin de soins, il n’en appréhende 

pas pour autant la demande du principal intéressé, d’où la nécessité de revenir à la personne 

malade, avant même la maladie. C’est qu’en effet « l’esprit dans le cadre de la personne 

humaine c’est aussi, bien au-delà de la volonté connue et explicite, la prise en compte par le 

droit des phénomènes inconscients qui sous-tendent la personnalité, le comportement et la 

volonté »115. Ce sont effectivement ces composantes qu’appréhende principalement le soin 

psychiatrique dans la perspective sociale de trouver des « solutions » qui servent la collectivité 

en même temps que sont préservés les intérêts de la personne soignée.  

 

B. Le partage des choix de santé, un soin orienté par la quête de liberté 

 

28. Ce partage des choix quant aux soins oblige à bien repérer les interrogations fondatrices 

portées par la liberté mise en question (1) et les axes de réflexions dégagés (2).   

1. Les interrogations fondatrices 

29. Ce n’est pas rien en effet de parler d’approche médicale d’un côté, de liberté de l’autre, car 

cela dit quelque chose de l’ambivalence du soin psychiatrique qu’ambitionne d’enrichir le 

                                                           
112 Ainsi faut-il comprendre selon M. Prévault la circulaire du ministre de la Justice du 4 janvier 1826 selon laquelle 
« rien ne s’oppose à ce que les aliénés soient admis dans les hospices avant que leur interdiction soit 
prononcée », J. Prévault, Thèse précitée, 1955, p 74 qui renvoie à Lemoine, Le régime des aliénés et la liberté 
individuelle, Paris, Sirey, 1934, p 27. Voir Gillet N. A. P., Analyse chronologique des circulaires, instructions et 
décisions émanées du ministère de la Justice, depuis le 12 janvier 1791 jusqu’au 1er janvier 1840, Nancy, 1840, 
Année 1826, Aliénés-4 janvier (Décision), p 269. 
113 Voir ce qu’écrit le surveillent JB Pussin, en 1997 : « J’ai tellement cherché à adoucir l’état de ces infortunés, 
qu’au mois de Prairial de l’an V (printemps 1797), je suis venu à bout de supprimer les chaines en les remplaçant 
par des camisoles qui les laissent promener et jouir de toute la liberté possible sans être dangereux » ; 
Observations du citoyen Pussin sur les fous. 
114 L’observation est de Pinel, voir M. Garrabé, Historique des soins « psychiatriques », in Consentement et 
contrainte dans les soins psychiatriques (dir. de JC Pascal et Cécile Hanon), doin éditeur, JLE, Paris, 2014 : 3-24.  
115X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public, Thèse précitée, D., Paris, 2003, pp 454-5, 913 p.  
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traitement moral, complément de l’isolement : « Par traitement moral, il faut entendre d’abord 

très simplement ceci : le traitement qu’il convient à la folie n’est pas un traitement 

physique »116. Ce qui revient à dire, abandonner la contrainte et ainsi mobiliser, par le levier 

moral, la partie saine restée libre117... Néanmoins l’environnement démocratique du soin 

psychiatrique garde une importance tout autant considérable que les progrès techniques et 

thérapeutiques. Rappelons également que l’idée de la liberté de choix, celle du peuple, est 

fondatrice -implicitement- du régime démocratique que Jean Bédier définissait ainsi : « La 

Révolution a consacré le principe du peuple se gouvernant lui-même, ce qui est la démocratie. 

Le peuple français est considéré comme majeur »118. Lors du bicentenaire, le législateur cherche 

à rompre avec la logique d’assistance infantilisante du malade mental regardé jusque là comme 

un sujet d’importance mineure. Cela explique qu’en 1990, lors de la réforme de la « loi de 38 », 

on valorise les droits généraux des malades hospitalisés en psychiatrie, dont fait partie le libre 

choix. Ce dernier est certes surtout ancré dans la sphère de la médecine libérale 119, mais aussi 

dans un principe général du droit, issu de la civilisation juridique120, bien traduit par l’adage 

platonicien : « Choisis toi-même ce qui est bon pour toi ». L’important est en effet de s’assurer 

la confiance du malade et de reconnaître sa liberté d’initier le soin. Cela revient à questionner 

la liberté de choix, puisqu’il s’agit surtout de choix « habituellement » fortement orientés voire 

imposés, lorsque la nécessité médicale ou sociale s‘en mêle. Lorsque la capacité d’initiation des 

choix soignants est défaillante du côté de la personne en souffrance mentale, des décisions 

peuvent s’imposer, qu’il convient de réaliser avec détermination pour la sécurité de tous. Cette 

inflexion fait écho à l’idée que l’individu n’est jamais au commencement de l’éthique121 

puisque, comme le relève Charles Taylor, ce n’est jamais le sujet qui détermine seul les 

questions qui comptent, du fait que l’élaboration de ses propres choix ne peut se couper d’un 

espace moral déjà préconstitué, d’un ordre social déjà là, de choix collectifs déjà posés, reflet 

d’une organisation civique et publique attestée par le cadre légal en vigueur. On comprend 

mieux alors la dynamique des soins sous contrainte puisqu’il s’agit de rechercher « …le plus 

                                                           
116 G. Swain, Dialogue avec l’insensé. A la recherche d’une autre histoire de la folie, Paris, ed. Gallimard, NRF, 
coll. Bibliothèque des sciences humaines, 1994, p 90. 
117 C’est sur cette frange de liberté intérieure que le soin tente de s’insérer lorsqu’il s’agit par exemple de gagner, 
avec l’introduction d’un traitement neuroleptique, en liberté de circuler ce qui a été perdu en liberté de penser. 
118 J. Bédier, Le maintien de l’ordre public, précité, Paris, 1938, p 209. 
119 L’article 2 de la loi du 5 avril 1928 dispose que l'assuré choisit librement son praticien, disposition entérinée 
par la loi du 30 avril 1930, et non remise en cause par le décret-loi du 28 octobre 1935. 
120 B. Genevois, Une catégorie de principes de valeur constitutionnelle : les principes fondamentaux reconnus 
par les lois de la République, RFDA 1998 p. 477. 
121 C. Taylor, Le malaise de la modernité, trad. C. Melançon, Paris, Cerf, 1994, p 47. 
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juste équilibre entre les besoins des malades, ses droits, ses choix, ceux de ses proches, et les 

exigences de notre vie en communauté »122.  

 

30. La santé mentale va dès lors devenir une ressource autant biopsychique que sociale, comme 

telle valorisée par la loi de 1990123. Mais elle est aussi diversement appréhendée, puisque le 

statut du malade évolue à nouveau en 2011124  et peut être celui du malade, non plus forcément 

hospitalisé mais admis en soins libres, en soins à la demande d’un tiers, ou emprunter celui 

d’usager de la police administrative (ex hospitalisation d’office)125. Cette pluralité des statuts 

juridiques et des approches soignantes explique la difficulté de s’orienter dans les choix 

soignants en psychiatrie126. C’est réellement une question d’importance quant à la liberté de 

choix du mode et du dispositif de soins élu, avec ou sans l’aide du médecin généraliste, dont le 

pouvoir d’inflexion est aujourd’hui reconnu à travers le parcours de soin coordonné127. Cette 

implication du politique dans le soin, en favorisant la notion de parcours et de réseau s’assortit 

indéniablement de la volonté de maîtrise d’un risque thérapeutique et bien sûr social, 

intuitivement perçu par Couthon dans sa mise en garde à Pinel lorsqu’il « libère » de leurs 

chaînes les aliénés : « Malheur à toi...» »128.  

 

31. Cette exigence fondamentale vient également acter une évolution sociétale, en ce que « La 

société réclame du droit vis-à-vis de la médecine et le code de déontologie vient maintenant 

protéger le malade du risque de la seule bienveillance hippocratique : les soignants ont à se 

référer aux choix et aux priorités du malade et à en tenir compte. Ce choix inhérent à la 

connaissance du malade sur sa maladie est son droit, inscrit dans la loi. Mais il arrive que 

                                                           
122 Discours de Mme N. Berra du 22/06/2011, 3 ème lecture du projet de loi relatif aux soins psychiatriques à 
l'assemblée nationale le 22 juin 2011, http://discours.vie-publique.fr/notices/113001520.html 
123 La loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de 
troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation, (JO du 30 juin 1990). 
124 LOI n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge (1), JO du 6 juillet 2011 page 11705.  
125 E. Péchillon, Le statut administratif du malade hospitalisé, in L’Institution psychiatrique au prisme du droit, 
pp 185-99, Editions Panthéon Assas, 2015, 251 p. 
126 Comme en atteste le fréquent questionnement des malades quant à la différence entre un psychiatre et un 
psychologue voire un psychanalyste, reflet d’une certaine appréhension quant aux différences d’approche. 
127 Le cloisonnement persistant des soins à toutes les étapes de la prise en charge et spécialement entre 
psychiatrie et médecine générale est pointé par le rapport du Haut Conseil de la santé publique1 et celui de la 
Cour des comptes dans leur bilan exhaustif des réalisations du Plan Psychiatrie Santé Mentale 2005-8. 
128 J.-M. Henry, A. Gamerre, J.-C. Samuelian, Risque et existence : un éclairage du risque thérapeutique en 
psychiatrie, L’évolution psychiatrique 74 (2009) 261–268. 
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l’information reste abstraite pour le patient sans conduire à un choix »129. Inéluctablement, le 

consentement éclairé devient la règle générale de l’administration des soins, psychiatriques ou 

non. Comme le souligne Carol Jonas, « Dans certains cas, la maladie engendre des troubles du 

comportement qui peuvent constituer un danger pour les proches et la société. Se heurtent alors 

des conceptions individuelles et collectives de la vie en société. En respectant l’un, faut-il mettre 

en danger tous les autres et, au nom de l’intérêt collectif, faut-il aliéner la liberté de 

chacun ? »130 Le recours aux soins sans consentement, l’inflexion vers une surveillance 

ambulatoire renforcée ne sont-ils pas à risque de défaire ce que la libéralisation du soin 

psychiatrique libre a fait ? Ne se déclenchent-ils pas aussi à rebours de la déontologie131 ou au 

contraire vont-ils dans le bon sens en donnant un centre de gravité à la liberté du malade ? Le 

libre choix n’est-il pas un leurre132 puisque les malades souffrant de troubles psychiques ne 

peuvent « s’auto-normer » qu’avec de grandes difficultés ? 

 

32. Il est légitime également de se demander si le droit peut tout régenter, notamment lorsqu’il 

est question de liberté et de choix, a fortiori dans un domaine aussi difficile à cerner que la 

psychée humaine, le contenu et la forme des soins devant tenir compte des conséquences 

sociales, professionnelles et familiales des troubles mentaux mais aussi de leurs contraintes 

propres ! Vouloir par exemple encadrer sans le consentement des intéressés les soins prodigués 

en ambulatoire, entre hôpital et domicile, sous forme de programmes de soins au statut juridique 

lui aussi bien complexe, pose question. Ces programmes de soin tendent selon les 

professionnels de santé à accréditer la piste d’un changement de modèle où le souci de l’ordre 

public se double d’une surveillance généralisée, et ainsi à abandonner la mi-distance 

respectueuse tant de l’hôpital que de la famille. Mais n’est-ce pas confondre alors l’image de la 

loi du 5 juillet 2011133 réformant celle de 1990 et la loi elle-même, et ce à une époque où « la 

sensibilité « orwellienne » se manifeste de plus en plus du fait que plus personne ne sait 

                                                           
129 JP Graftieaux, C. Pacific, A. Chays, Du paternalisme ou que feriez-vous à ma place ?, Ethique & Santé, 2007, 4, 
pp 88-91. 
130 C. Jonas, Législation hospitalière, in Thérapeutique hospitalière, Hermann éd., Paris, 1995, pp 1107-18, p 1107. 
131 Le CNOM rappelle ainsi « « Le médecin acceptera sans amertume que son patient change de médecin, sans 
lui tenir rigueur d'avoir pris un autre avis que le sien ; il ne doit donc pas entraver l'exercice de ce droit. D'ailleurs, 
en réciprocité, le médecin "a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou personnelles" (art. 
47 ). Il est courant que le choix d'un praticien généraliste ou spécialiste soit différent pour les membres d'une 
même famille. » 
132 S. Daniel-Kipman, La consultation psychiatrique, doin, Rueil-Malmaison, 2008, p 57. 
133 LOI n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge (1), JO du 6 juillet 2011, page 11705.  

http://www.conseil-national.medecin.fr/article/code.php?art=Article%2047
http://www.conseil-national.medecin.fr/article/code.php?art=Article%2047
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précisément d'où émanent les valeurs et les obligations sociales qui fondent la norme 

juridique »134 ? Norme que la réforme de 2011 demande désormais au juge d’expliciter…  

 

33. Ce thème des soins sans consentement, en suggérant l’écrasement de la logique du choix 

par celle du soin imposé, s’il justifie aujourd’hui le recours obligatoire au contrôle du juge des 

Libertés et de la Détention (JLD) est en effet porteur d’un déplacement des lignes de partage de 

responsabilité. On comprend mieux en effet ce glissement si l’on distingue les deux logiques 

relevées : ainsi dans la logique du choix, autonomie et égalité sont les ressorts du bien, l’action 

contrainte et la discrimination étant alors rangées du côté du mal, tandis que dans la logique du 

soin, ce sont l’attention et la spécificité qui relèvent du bien, et la négligence du mal. 

Habituellement les deux logiques doivent être conciliées puisque le libre choix est une 

composante essentielle du consentement, mais lorsqu’est posée la notion même de soins sans 

consentement, plus rien n’oblige à cette conciliation…au risque que l’une ou l’autre des 

logiques sus-relevées deviennent impérialistes. D’autre part le sens politique de cette 

« évolution » est incertain car en en cessant de parler uniquement d’hospitalisation sans 

consentement, c’est toute l’ambiguïté de la dénomination « personne faisant l’objet de soins 

psychiatriques » (PFOSP) qui ressort.  

 

34. On sait bien que la particularité des troubles psychiques est principalement de ne pas être 

reconnus par les malades, il convient sans doute plutôt de respecter le besoin premier de 

confiance et de calme, et non pas de forcer « l’objet de la relation » à être soigné, en usant de 

violence psychologique ou de mesures de contention, ce qui risque d’instiller l’inhumain dans 

l’humain…Avec ou sans consentement, le soin n’est pas à l’abri d’un traitement regardé comme 

dégradant et inhumain, ce qui est le cas lorsque l’atteinte à l’intégrité cumule, au non-respect 

de la volonté, des conditions inacceptables au plan relationnel mais aussi matériel135. Redéfinir 

le soin psychiatrique comme faisant sens en regard de l’horizon du soin psychique est en effet 

essentiel si l’on souhaite cerner notre problématique, puisque « Le soin psychique s’établit dans 

le respect de la personne qui souffre et le souci de sa restauration progressive, en faisant en 

                                                           
134 D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique commune, Revue de droit de McGill, McGill 
Law Journal 1985, vol 30, pp 222-65. 
135 Arrêt CEDH 17 janvier 2012 Stanev contre Bulgarie, Requête no 36760/06. Voir K. Lucas, Les conditions 
matérielles de vie des personnes internées face à l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, 
Note sous Cour EDH, Gde ch., 17/01/2012, Stanev c/Bulgarie, RDSS, 2012, p 863. 

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=898587&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["36760/06"]}
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sorte que peu à peu ce soit elle qui joue le rôle d’acteur primordial et essentiel »136, ce qui resitue 

la liberté de choix comme un résultat du soin psychique autant que comme une des conditions 

du soin psychiatrique dignement vécu, aussi paradoxal qu’une telle « formule » l’indique. Là 

encore le paradoxe est repris dans le langage juridique puisqu’est éminemment paradoxale la 

formule du soin ambulatoire sans consentement mais sans contrainte137, quand bien même on 

peut y voir comme la mise en place laborieuse, et sous injonction du Conseil constitutionnel, 

d’une nouvelle norme, celle d’une « intériorisation » de la contrainte afin d’aider la personne à 

« bien » orienter ses choix de santé mentale...D’autres solutions auraient toutefois pu être 

recherchées pour permettre de montrer, amplifier et enrichir la diversité des organisations 

soignantes possibles, notamment ambulatoires. Y-a-t-il ici un échec du dispositif de secteur 

intégré à la communauté, cette solution originale représentative du dispositif psychiatrique 

français138 ? La question des moyens a-t-elle suffisamment été entendue139… ?  

 

35. Au fond la loi du 5 juillet 2011 et celle de la loi du 27 septembre 2013 invitent, par leur 

convergence, à voir ce qu’il y a de commun (et d’indépassable dans la psychiatrie), quant à la 

l’importance concédée à la liberté du soin psychiatrique d’une part et à celle du contrôle de la 

trajectoire du malade de l’autre. Il importe donc d’insister sur le partage des choix comme 

matrice du soin relationnel ; il s’agit du noyau éthique du soin psychiatrique et au-delà du soin 

médicopsychologique ; l’alliance thérapeutique est en conséquence à restituer comme levier du 

soin psychiatrique, surtout lorsqu’elle est comprise comme une conquête de l’égalité des 

« poids décisionnels » dans la relation de soins, et sollicitée dans l’approche thérapeutique. 

Idéalement on peut la voir comme une conquête et pratiquement comme un respect des points 

de vue réciproques, de la liberté de penser du patient, y compris fantasmatique, lorsque le soin 

se développe sur le versant psychothérapique, pour que soit suffisamment développé le 

questionnement réciproque entre médecin et malade de sorte que celui-ci prenne autant que 

possible sa décision avec le professionnel de santé140, relativement à sa santé mentale. Cela 

                                                           
136 G. Baillon, Ces mille et une petites choses qui font le soin,  VST n° 83 – 2004, pages 34 à 38. 
137 LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant certaines dispositions issues de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 
2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités 
de leur prise en charge (1), JO du 29 septembre 2013, page 16230.  
138 Circulaire du 15 mars 1960, relative au programme d’organisation et d’équipement des départements en 
matière de lutte contre les maladies mentales, Ministère de la Santé publique et de la Population, direction 
générale de la santé publique, 7è bureau. 
139 Sur les traces de la crise économique quant à la politique de secteur, voir A. Rivalan, Que sont les associations 
devenues ?, Soins Psychiatrie, n°299, juillet/août 2015, éditorial.  
140 Art. L. 1111-4 CSP. 
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impose alors de mettre en tension cet accord interpersonnel par l’alliance thérapeutique et la 

propension actuelle à vouloir installer l’offre de soins quelque soit les résistances individuelles, 

injonction collective pouvant déboucher sur le modèle de la rencontre imposée141 et du soin 

sans consentement ambulatoire. Valider ce soin programmé, sans s’interroger sur la question 

de savoir si la vie psychique est programmable ou non, c’est peut-être se préparer des 

lendemains douloureux…  

 

2. Les axes de réflexion dégagés 

 

36. Tout rabattre sur le soin psychiatrique visant à contrôler le comportement gênant, c’est en 

effet prendre le risque continuel de faire pencher systématiquement la balance vers la sécurité, 

et vers le soin qui, parce que sans consentement, risque d’être sans signification. Peut-on dès 

lors penser que la loi, si elle n’a pas ou peu évolué depuis 1990 sur les articles relatifs au libre 

choix, n’a pas su évoluer vers l’idée de personne se prêtant à des soins psychiques142, d’où la 

dérive incessante vers des soins psychiatriques « gérant » ces « aspects de la liberté individuelle 

qui sont dérangeants pour les autres », au risque de confondre dangerosité143 et 

« dérangerosité »144 ? Pourtant l’évolution législative prenant acte que le psychiatre n’est pas 

un juge qui a seul la mission de veiller au respect de la liberté individuelle, a bien précisé la 

place du juge des libertés et de la détention (JLD145) dans les soins psychiatriques.  

 

                                                           
141 Le problème n’est que reculé puisqu’en ne s’appuyant pas sur la demande ou en ne se fondant pas sur quelque 
choix du malade, on risque à tout instant de disqualifier le « bénéficiaire » du soin, évidemment non susceptible, 
dans de telles conditions, de voir sa souffrance et son propre parcours de soin reconnus à leur juste valeur. 
142 Il n’y a pas, comme en Suisse, de droit à 3 ou 4 consultations psychologiques remboursées par an en France. 
143 Selon H.J. Steadman dans « The Right Not To Be A False Positive: Problems in the Application of the 
Dangerousness Standard” dans B.L. Bloom & S.J. Asher, Ed., Psychiatric Patient Rights and Patient Advocacy: 
Issues and Evidence (1981) aux pp. 129-31, les psychiatres ne seraient pas forcément mieux armés que les 
profanes pour prédire la dangerosité, il y aurait même plutôt une tendance à la « sur-prédiction ». 
144 Cette difficulté n’est pas propre à la France et aux Etats-Unis, avec la forte tendance aux recours et à 
contestation judiciaires, il a pu être observé que les psychiatres se retrouvent  « coincés »entre une éventuelle 
responsabilité civile en cas « d'internement abusif » et une éventuelle responsabilité pour faute civile si, par suite 
à une erreur de diagnostic, ils n'ont pas été capables de détecter la «  dangerosité » du patient qu’ils ont accepté 
de soigner.  
145 Son rôle est défini par l’article 137-1 du C. proc. Pén. « la détention provisoire est ordonnée ou prolongée par 
le juge des libertés et de la détention. Les demandes de mise ne liberté lui sont soumises ». 
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37. En ce sens, il apparaît que la judiciarisation française, fut-elle partielle des soins 

psychiatriques sans consentement146, et la place renforcée du JLD contribuent à la promotion 

du droit d’être entendu du malade147. Il se peut qu’il y ait ici une évolution d’une problématique 

déjà en germe dans la loi de 1838 dont Alfred Binet avait dénoncée en son temps « un défaut 

capital » : « ...la loi ne fixe pas avec netteté le rôle de chacune des personnes, préfet, médecin, 

magistrats, selon la compétence de chacun d’eux. »148 On remarquera qu’en rupture avec cette 

législation de l’époque louis-philliparde, la personne soignée aujourd’hui pour troubles 

mentaux peut choisir un avocat149, la présence d’un conseil étant rendue obligatoire depuis la 

loi du 27 septembre 2013150. L’on retrouve ici une option se rapprochant du système belge de 

placement dans lequel le patient peut être accompagné d’un avocat, et le cas échéant, du 

médecin psychiatre de son choix151. Toujours est-il que la conception de la liberté promue par 

la loi de 1990 va ici évoluer : d’une liberté liée au libre arbitre, on passe à une liberté arbitrée. 

La première est bien décrite par M. Barthélémy au sens d’une liberté de vouloir152. La seconde 

viendrait plutôt privilégier l’idée de vouloir ce que l’on peut en contexte de vulnérabilité 

reconnue153. S’il y a ici d’autodétermination, c’est comme composante individuelle à replacer 

dans l’élaboration commune du projet de soins, un « pouvoir de choix à coordonner » d’une 

certaine manière, un partage des choix à finaliser dans l’intérêt du patient. 

                                                           
146 C. Hazif-Thomas, J. Urvois, P. Thomas, La réforme des soins psychiatriques de juillet 2011, le regard des psychiatres 
sur le difficile choix de la  judiciarisation partielle des soins psychiatriques non consentis, RGDM, décembre 2012, n°45, 
pp 91-111.  
147 On remarquera qu’en France, à la différence des Etats-Unis, il y a tentative de rééquilibrage du pouvoir du psychiatre 
de maintenir ou lever une hospitalisation sans consentement avec l’irruption du contrôle automatique du juge à bref 
délai, là où dans le contexte américain, l'intervention du psychiatre dans le système judiciaire constitue une réaction 
contre le pouvoir considérable des juges et des avocats, voire sur ce point D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie 
dans leur problématique commune, précité. 
148 A. Binet, La législation des aliénés, L’année psychologique, 1910, vol 17, pp 351-62. 
149 « L’aliéné n’a pas le droit de choisir un avocat et de communiquer librement avec lui. Ce droit a été refusé même 
dans les cas d’un recours judiciaire contre la décision d’internement », J. Prévault, L’Internement administratif des 
aliénés, 1955, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, p 82.   
150 LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant certaines dispositions issues de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 
relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise 
en charge (1), JO du 29 septembre 2013, page 16230.  
151 Art. 30  § 3 de la loi du 26 juin 1990 relative à la protection de la personne des malades mentaux, promulguée la 
veille de la loi française du 27 juin 1990 : en cas d’appel le malade est « assisté d'un avocat et, le cas échéant, du 
médecin-psychiatre de son choix [qui] sont entendus ».  
152 « Le malade de la loi caduque s’efface derrière le citoyen de la loi nouvelle. Pour la loi de 1990, la liberté est donc 
d’abord à entendre au sens métaphysique des philosophes et pose la question du libre arbitre : c’est celle qui concerne 
les rapports de l’individu à lui-même, c’est la liberté de vouloir ce que l’on veut et de vouloir ce qu’on ne veut pas 
encore. Une signature de l’âme en quelque sorte, empruntant à la volonté stoïcienne la liberté de persévérer et à 
Descartes un pouvoir indéterminé de choix », C. Barthélemy, Ethique de la contrainte en psychiatrie, in Droit d'être 
soigné, droits des soignants, 2003, 240 pages, pp 67-74. 
153 K. Lucas, Les transformations de la doctrine de l’administration en matière de santé mentale, in L’Institution 
psychiatrique au prisme du droit, pp 201-13, Editions Panthéon Assas, 2015, 251 p. 
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38. Certes la loi a été réformée ou aménagée et ce à plusieurs reprises, tant en 1981154, en 

particulier pour ce qu’il en est du droit au refus de soins, qu’en 1990 qui vit la fin de 

l’« héritière » votée en 1838155, et en juillet 2011 jusqu’à une nouvelle réforme en septembre 

2013156. Mais on peut encore être réservé quant au fait de savoir si les capacités d’auto-

détermination du malade soigné librement sont réellement respectées et encouragées dans 

l’espace soignant avec son encadrement juridique actuel, a fortiori quand on retient avec 

Madame Castaing l’idée que « La loi du 5 juillet 2011 a renforcé la place et le rôle du patient 

dans la décision médicale mais n’a pas obligé le médecin à recueillir son consentement »157, les 

soignants se contentant d’observer si le malade donne ou pas son accord, voire ne se 

positionnant qu’en fonction de la gravité perçue de la souffrance. Comment avancer vers plus 

de liberté de choix sans faciliter ce recueil et, à défaut de possibilité de le recueillir, sans vérifier 

que la situation est véritablement dangereuse ou non, plutôt que de tout centrer sur le regard 

clinique sur la personne elle-même158? La loi nouvelle ne prévoit pas plus que les précédentes 

de vérifier, avec le consentement, si ce qu’on propose est en adéquation avec les attentes du 

sujet, son « droit à la parole » n’étant que peu ou pas compris comme la source de contestations 

légitimes. Cela implique d’approfondir le droit d’être entendu, tant par les soignants que par le 

juge159, notamment quant aux incursions alléguées par les personnes soignées des proches dans 

leur vie160, leur entourage n’ayant de fait pas forcément la formation technique ni le recul 

convenable pour éviter une intrusion dans leur liberté de choisir ce qui est bon pour elles161. 

Plutôt que de se poser la question des moyens à octroyer afin de promouvoir un 

accompagnement des situations de crise, ce qui pourrait, le cas échéant, aider à promouvoir les 

soins libres162, faut-il comme le législateur l’a souhaité, préférer s’orienter vers le soin sans 

                                                           
154 Loi n° 81-82 du 2 février 1981 renforçant la sécurité et protégeant la liberté des personnes. 
155 « La loi de 1838 et son héritière, la loi de 1990 font partie de l’appareil législatif qui, selon Michel Foucault, ferait du 
psychiatre, un fonctionnaire de l’hygiène publique, je le cite : « chargé de contrôler tout ce qui est désordre et 
danger. », JC Pascal, Les difficultés éthiques dans la pratique des soins sans consentement, Université Alzheimer 
Ethique et société, Espace National de Réflexion Ethique sur la Maladie d’Alzheimer (accessible sur Internet). 
156 LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 précitée, JOR du 29 septembre 2013, page 16230.  
157 C. Castaing, La volonté des personnes admises en soins psychiatriques sans consentement, AJDA, 2013, n°3 : 153-9. 
158 Au risque de l’assimiler à sa pathologie, dont l’expression critique n’est peut-être que due à l’évolution temporaire 
d’une souffrance plus intense qu’à l’ordinaire. 
159 Comme le rappelle Hayek, la tâche du juge diffère de celle du chef d’une organisation, qu’ici on regardera comme 
une organisation soignante, E.A. Hayek, Droit, Législation et Liberté, PUF, Quadrige, 2007, p 235. 
160 Ce dont se plaignent assez souvent les malades. 
161 E. Zarifian, Le goût de vivre, O. Jacob, 2005, p 161. 
162 Notamment en se tournant vers toutes les alternatives possibles, et en incluant la liberté d’adhérer aux 

propositions de soins après réflexion.  
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consentement à la demande d’un tiers…sans tiers (dits encore soins psychiatriques sans 

consentement pour péril imminent) ? 

 

39. Ce qui est problématique, ce n’est donc pas seulement l’impuissance à empêcher la 

progression des soins sans consentement ou à voire neutraliser l’idée noble d’hospitalité163, 

c’est aussi l’accumulation de notions toutes plus ambigües les unes que les autres, notamment 

cette idée de « tiers sans tiers », aujourd’hui rabattue sur l’idée de péril imminent. Cette 

« innovation » impacte les usagers164, leurs proches ainsi que les médecins, sans renouer avec 

la liberté de choix165 comme condition indispensable du soin. Le combat pour le libre choix 

n’est-il alors qu’un faux combat pour la liberté dans le champ de la santé mentale, y-a-t-il ici 

un échec programmé à vouloir assurer la mise en lumière d’une compétence improbable de la 

PFOSP afin qu’elle en devienne le sujet, dans une illusion de maîtrise individualiste et somme 

toute assez folle? On peut en effet, comme pour l’école et la carte scolaire considérer que 

l’expérience du libre choix est un piège166, qui finalement ne contribuera qu’à dessiner de 

perspectives de liberté pour les seuls individus favorisés. Comme pour le système scolaire 

actuel dont la récente étude Pisa167 a montré la dégradation côté performances des élèves, on 

peut se poser la question d’une dégradation du système public de soins psychiatrique et avancer 

que la « liberté de choix » est un « mirage » dans la mesure où, pour des raisons économiques 

et de discernement, spécialement en ce qui concerne certains malades en trop grande souffrance 

psychique, « tout le monde ne peut pas choisir ».  

 

40. Si l’on accepte en outre l’idée qu’en matière de santé mentale, « le module contractuel où 

de façon idéale, le patient est placé sur un pied d'égalité avec le médecin, est bien souvent un 

                                                           
163 « En posant l’existence du soignant comme responsabilité pour le futur patient, Pasteur nous interpelle à nous 
pencher nous, hospitaliers plus que les autres, sur le sens du mot hôpital ; il nous invite à penser la relation 
asymétrique de soin, autrement, en recourant aux catégories de l’hospitalité… », JP Graftieaux, précité. 
164 Sur l’usage inflationniste et trop large du péril imminent pour opérer bien plus un contrôle social qu’un soin sans 
consentement, V. CA de Rennes, 15 juin 2016, n°16/00210, minute n°101/2016 : l’état de péril imminent est invoqué 
pour priver de liberté une personne parce qu’est constatée une exhibition sexuelle dans le centre ville de Morlaix ; le 
juge remarque que le certificat ne précise pas la nature des trouble mentaux ni en quoi ceux-ci rendent impossible son 
consentement ou imposent des soins immédiats assortis d’une surveillence constante.   
165 JM. Panfili, Le libre choix du médecin en psychiatrie condition indispensable du consentement aux soins, VST 
- Vie sociale et traitements 2012/4 (n° 116). 
166 La ségrégation urbaine se traduit fréquemment par une concentration des élèves défavorisés dans de nombre 
d’établissements situés dans les secteurs les plus populaires ou en zones défavorisées, avec un risque toujours 
net de renforcement de la stigmatisation des établissements les plus en difficulté, Oberti Marco, « Le piège du 
libre choix scolaire », Mouvements, 2007/4 n° 52, p. 145-152.  
167 S. Charat, La liberté éducative et les résultats des élèves, IREF,  http://fr.irefeurope.org/La-liberte-educative-
et-les-resultats-des-eleves,a2560. 
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concept vide de sens »168, que peut-on attendre d’une liberté de choisir, si ce n’est de voir le 

malade, surtout le malade non « guidé », se prononcer non forcément tant du côté du refus 

définitif, que d’une acceptation de façade, et s’ingénier à changer sans cesse de médecin au 

risque de ruiner toute démarche de soins ? Le choix porté par un malade souffrant de troubles 

psychiatriques n’est-il fait que sous le règne de l’incertitude, lors d’une phase dans laquelle le 

temps de la décision est souvent ralenti ou accéléré de façon disproportionnée, où la volonté 

peine à se fixer vers un hypothétique état de lucidité ? Ce constat entre inévitablement en 

tension avec un modèle libéral fondant l’affirmation d’un choix sur la suprématie de la volonté 

individuelle. Renforcerait-il l’idée de la fin de la domination des professions libérales de santé, 

au profit d’un Etat sanitaire de plus en plus régulateur169 ? 

 

41. Que peut-on dès lors attendre de la psychiatrie « libérale », cette autre voix par laquelle 

quelques « profanes », tentent de maintenir à distance un système public très dévalorisé, regardé 

comme potentiellement privatif d’intimité, et vue par beaucoup comme le « dernier choix », car 

« la psychiatrie et le droit demeurent des institutions de dernier ressort »170. La question la plus 

problématique toucherait alors à la possibilité de miser sur l’espoir d’un partenariat plus 

intelligent entre professionnels de santé, publics ou privés, afin qu’advienne un vrai travail de 

complémentarité dont un des effets serait de mobiliser les compétences décisionnelles des 

patients. On  peut en effet espérer garder une relation directe aux personnes affectées de troubles 

psychiatriques, lorsque celle-ci se tisse dans le respect de ces droits et libertés, en posant un 

autre regard sur cette singulière vulnérabilité et sur l’alliance thérapeutique171. 

 

42. Il convient alors de contester la tendance croissante aux soins sans consentement ainsi que 

celle invitant à se résigner à ce que l’intervenant se retrouve « bloqué entre l’aide et le contrôle 

»172. On a envie en effet de considérer le libre raisonnement sur les choix soignants possibles 

comme une valeur naturelle de la médecine à laquelle la psychiatrie se rattache; mais il faut 

alors questionner le fondement de cette valeur naturelle, et comprendre qu’elle est paradoxale 

                                                           
168 D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique commune, Revue de droit de McGill, McGill 
Law Journal 1985, vol 30, pp 222-65. 
169 D. Tabuteau, Démocratie et santé, Les Tribunes de la santé, 2014/5, n° HS 3, pp3-5.  
170 D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique commune, précité. 
171 « une collaboration mutuelle, le partenariat entre le patient et le thérapeute dans le but d’accomplir les 
objectifs fixés» selon A. Bioy, M. Bachelart, L'alliance thérapeutique : historique, recherches et perspectives 
cliniques, Perspectives Psy avril 2010 ; 49 : 317-26. 
172 L. Layet, L. Rosello, Place de la contrainte dans les soins en psychiatrie, revue française de psychiatrie et de 
psychologie médicale, février 2008 ; tome XII, 108 : 11-15. 
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et culturelle173. Ce processus de valorisation dans le champ du soin psychiatrique renvoie ainsi 

à la culture de la santé mentale positive, dans un contexte marqué par une vraie préoccupation 

de santé publique du côté de la démographie psychiatrique. De plus la conjonction de la 

nouvelle façon de classer les troubles mentaux et de la démocratisation du désir de santé mentale 

favorisent une augmentation du repérage de la souffrance. Plus de diagnostics sont faits de 

façon standardisée, plus on se trouve confronté à une tendance forte à l’augmentation de 

consommation du soin psychiatrique, avec une diminution annoncée des médecins psychiatres 

pour s’y employer. La liberté de choix en psychiatrie a donc un statut ambivalent selon qu’elle 

se décline vers la prise en compte des réalités personnelles, ou qu’elle s’en joue en faisant 

intervenir une liberté d’indifférence, au risque d’une aggravation des troubles du comportement 

objets des soins. Mais être libre de ses choix, c’est aussi être « libre de se contredire et de s’en 

aller », façon de rappeler que se soigner peut aussi relever d’une consommation. 

 

43. Ainsi il faudra s’interroger quant aux possibilités effectives de libre choix dans un système 

contraint, et interroger les solutions alternatives à une réduction annoncée de l’éventail de choix 

permis, a fortiori lorsqu’il est question de soins sans consentement. Sans doute la liberté de 

choix facilite le développement du consentement en tant que processus incontournable d’un 

soin respectueux de la personne mais rien ne permet de s’assurer qu’une telle liberté devienne 

le signe de l’individu soigné en psychiatrie dans une continuité réussie de l’alliance 

thérapeutique. Sans doute encore, chacun s’accorde à penser qu’il importe de faire du patient 

une personne responsable de sa démarche de soins, le concernant comme sujet de droit, ayant 

sa part à la santé mentale, reconnue comme droit de l’homme174. Il est cohérent de vouloir 

articuler en droit le projet d’un sujet personnellement concerné par le soin, et celui d’un citoyen 

libre d’en entrevoir les enjeux175 et les modes de réalisation responsable. Remarquons toutefois 

qu’en insistant sur le droit de cette personne à être entendue dans sa souffrance, la médecine 

psychiatrique et le droit ont certes valorisé sa position de sujet, mais, dans le même temps, le 

« somment » de plus en plus à répondre de ses actes. C’est qu’en effet, et le champ pénal le 

                                                           
173 Elle n’est naturelle qu’« à la condition de préciser que pour l’homme, la nature c’est la culture et que ce qui 
est valorisable positivement, c’est précisément tout ce qui permet de transcender la nature, de s’y soustraire en 
transmuant l’ordre de la nécessité naturelle en libre choix culturel », A. Caillé , « Y-a-t-il des valeurs naturelles ? 
», Revue du MAUSS, 2002/1 no 19, p. 73-79. 
174 C’est ce que proclame le Pacte européen pour la santé mentale et le bien-être à Bruxelles les 12 et 13 
novembre 2008,  Conférence de haut niveau de l’UE ensemble pour la santé mentale et le bien-être.  
175 Des enjeux de contrôle social poussent en effet à accepter sans discussion l’idée que ne pas consentir à un 
traitement saurait en soi suffire à justifier un internement dès lors que l’on souffrirait de troubles mentaux. 
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démontre de façon saisissante176, les condamnations de plus en plus fréquentes de malades 

psychiatriques, qui autrefois auraient assez logiquement bénéficié d’un jugement 

d’irresponsabilité, montrent bien que cette parole nouvellement considérée du malade est 

désormais presque entièrement imputée au sujet comme auteur de ce qu’il dit, fait, 

entreprend177, au risque de rendre illisibles les relations médico-psychologiques entre santé, 

discernement et liberté.  

 

44. La responsabilité est une figure incontournable du soin, mais redoutablement complexe en 

psychiatrie, déterminant la position passive ou active du malade dans le parcours de soins178.      

C’est d’ailleurs ce dernier positionnement que, à notre époque actuelle, revendiquent nombre 

de personnes en demande de soins (« les patients actifs »), voulant clairement que leur avis soit 

d’abord entendu ainsi que leurs observations recueillies, désireuses de faire de leur 

consentement une question âprement défendue. Parler de liberté de choix du malade suppose 

paradoxalement résolue, du côté de l’organisation des soins, la question de savoir comment 

bien faire avec des patients qui arrivent avec des opinions arrêtées sur la psychiatrie et les 

psychotropes et des médecins qui, à défaut d’imposer leur pouvoir, proposent leur éclairage, 

issu d’une logique de savoir179, heureusement aujourd’hui diffracté vers un soin plus 

individualisé et multidimensionnel.   

 

45. Cette logique de savoir, aujourd’hui déclinée dans la logique de soins, est centrale même 

s’il faut bien convenir qu’elle ne fut pas forcement le préalable historique180 à l’organisation 

                                                           
176 M. G. Schweitzer, N. Puig-Vergès, Soins obligés, injonction de soins et expertises judiciaires. Enjeux 
idéologiques ou enjeux politiques pour la psychiatrie, AMP, (2014), vol 172, n° 7, pp. 573-576. 
177 F. Chaumon, Le sujet du droit n’est pas le sujet de la psychanalyse, VST, 2005, n°84, pp 24-8. Ces exigences 
nuancent aujourd’hui fortement ce que disait Victor Hugo en 1832, dans sa préface de son livre Le dernier jour 
d‘un condamné : « La civilisation n'est autre chose qu'une série de transformations successives. A quoi donc 
allez-vous assister ? A la transformation de la pénalité. La douce loi du Christ pénétrera enfin le code et rayonnera 
à travers. On regardera le crime comme une maladie, et cette maladie aura ses médecins qui remplaceront vos 
juges, ses hôpitaux qui remplaceront vos bagnes. La liberté et la santé se ressembleront. On versera le baume et 
l'huile où l'on appliquait le fer et le feu. On traitera par la charité ce mal qu'on traitait par la colère. Ce sera simple 
et sublime. La croix substituée au gibet. Voilà tout. » 
178 Depuis le 31 janvier 2009, la Sécurité Sociale a crée le Parcours de Soins, Circulaire DHOS/F4 n° 2009-319 du 
19 octobre 2009 relative aux règles de facturation des soins dispensées dans les établissements de santé. 
179 D. Nikiforaki, Notes d’une externe en service psychiatrique, Éthique et santé (2012) 9, pp 176-80. 
180 Ainsi le ministre de l’Intérieur, Adolphe Thiers, donnait en 1835 le cadre explicatif suivant de la future loi de 
1838 à l’origine de la création d’institutions prévues pour les aliénés : « La sûreté publique est souvent 
compromise par des insensés en état de liberté. Des meurtres et des incidents ont été commis par eux, et tout 
semble annoncer que les désordres et les accidents graves dont ils sont la cause deviennent chaque jour plus 
fréquents  », voir D. V. Pierangelo, « Gestion ou révolution. L'expérience de Franco Basaglia, entre critique et 
politique », Sud/Nord, 2010/1 n° 25, p. 85-96. 
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des soins psychiatriques. Longtemps réservée aux aliénistes181, on s’interroge pour savoir si 

l’organisation actuelle invoque le libre choix comme icône d’une santé mentale ouverte à tous 

ou si elle concentre en elle suffisamment de vertus, pour dépasser « la nécessité naturelle » 

réservant la folie ou la maladie mentale aux seuls spécialistes, et en faire une question culturelle 

partagée, permettant une liberté plus grande. Il y a là une hypothèse à tenter qui indique que le 

respect de la liberté de choix est un préalable essentiel, une inflexion cruciale du soin  de nature 

à approfondir l’idée de la personne, là où la contrainte risque à tout moment d’en contrarier le 

développement, voire de la morceler ; c’est qu’en effet il importe de se souvenir que la personne 

est « le centre à partir duquel l’être humain accomplit les actes par lequel il objective le monde, 

son propre corps et son propre esprit »182. M. Bioy remarque d’ailleurs un certain pragmatisme 

du droit contemporain quant au concept de personne humaine, qui englobe l’idée d’être humain 

et s’attache non à en rendre compte de façon standardisée mais bien à la restituer de façon 

réaliste, s’attachant à son corps, ses liens de dépendance et sa réalité psychique, au prisme des 

effets de socialisation dont la personne fait l’expérience183.  

 

46. La question des soins sous contrainte vise, en se passant du libre choix, moins le centre que 

la périphérie de la personne si l’on s’en tient à l’hypothèse que le consentement relève seul du 

cœur de la personnalité, source constante des choix individuels. Mais la durée de cette 

contrainte peut en même temps faire plus que fragiliser cet être, car, en s’approchant 

dangereusement du noyau de l’être humain, il existe un réel risque de fissures profondes ; le 

risque de vulnérabiliser encore d’avantage un sujet déjà vulnérable est alors grand, alors que la 

seule justification du recours à un soin sans consentement est, précisément, de protéger tant la 

personne que son entourage et la société.  Selon cette perspective éthique, on peut légitimement 

s’étonner que le contrôle à court terme par le juge, de la mesure d’hospitalisation psychiatrique 

sans consentement, soit institué depuis si peu de temps dans notre droit de la psychiatrie. Sans 

doute cela vient-il du fait que dès l’origine de la psychiatrie, une partie de la personnalité était 

supposée répondre librement au dialogue thérapeutique initié, quand bien même ce dernier 

                                                           
181 Selon Roger Gentis, l’affirmation de l’identité aliéniste va de pair dans ce premier temps avec ce qu’il faut bien 
considérer comme un monopole soignant de la « demande de soins » jalousement défendu, qui explique en 
partie la grande pérennité de la « loi de 38 »,  R. Gentis, La psychiatrie doit être faite/défaite par tous, Paris, 
Maspéro, 1973, pp 56-7. 
182 M. Scheler, Die Stellung des Menschen in Kosmos. Darmstadt, 1927, Paris, Aubier, 1952.   
183 X., Le concept de personne humaine en droit public, Thèse précitée, D., Paris, 2003, p. 39.  
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demeurait engoncé dans le cadre des soins sous contrainte de la Loi Esquirol184. Mais ce faisant, 

la désocialisation était en germe dans cet internement administratif qui a longtemps prévalu, au 

risque de reconduire une certaine liberté instituée de se détruire185.  

 

47. La question de la liberté de choix partagée entre choix « mobilisés » et « retenus », entre 

options irrationnelles et raisonnées, recouvre alors la confiance dans le système soignant, 

depuis les choix spontanés jusqu’aux choix raisonnés mobilisables- ces « basses-terres » 

psychiques que les digues éthico-juridiques protègent186- ce qui suppose dès lors de vérifier si 

la personne s’accommode à bon escient de ces endiguements, si elle est apte de s’en saisir de 

façon responsable et s’ils ne déplacent pas et/ou n’aggravent pas plus la « folle inondation » 

qu'ils ne la traitent. On ne peut en effet prescrire, sans déroger à l’esprit de la Constitution187, 

qui prévoit que l’autorité judiciaire est le gardien de la liberté individuelle188, de la contrainte, 

comme une figure parmi d’autres du soin, alors que seul le consentement lui assure 

normalement sa validité, à l’instar de ce qui se passe généralement pour les soins somatiques.  

 

48. Mais si l’on ne peut instituer de « servitude volontaire », on peut en revanche prévoir des 

« servitudes d’humanité » au nom de l’ordre public, et dans le respect de la dignité de la 

personne humaine189. Ce souci de l’humain serait alors ce qui tiendrait ensemble tant la 

primauté de la technique soignante qu’appréhende le droit que le respect incontournable des 

choix librement raisonnés de la personne en souffrance mentale, qui expriment sa dignité d’être 

                                                           
184 Ainsi selon J. Garrabé, « La mise en oeuvre du traitement moral que Pinel va tenter avec l’aide de Landré-
Beauvais, son élève et successeur à la Salpêtrière, chez les aliénés de cet hospice, suppose le consentement 
donné, malgré leur folie, par cette partie de la raison conservée de l’aliénation mentale », J. Garrabé, Historique 
des soins « psychiatriques »..., 2014, précité.   
185 Celle-ci s’entend lorsqu’on parle –encore !- de « chroniques » en psychiatrie : socialement, a été assimilée 
dans l’inconscient collectif, l’équivalence entre autonomie du malade mental et autodestruction, notamment  
lorsque sont mis en lumière le deuil d’une vie normale et investie, la perte des droits instituée par la 
psychiatrisation, la peur -et la réalité- de l’arbitraire de l’hospitalisation obligatoire. 
186 Citons notamment la Déclaration de Lisbonne, texte international qui applique au domaine médical la doctrine 
des "Droits de l'homme". Issue de l'Association Médicale Mondiale sur les droits du patients, cette Déclaration a 
inséré le droit au libre choix entre celui à des soins médicaux de qualité et un "droit de décision " du patient ;  
Adoptée par la 34e Assemblée Médicale Mondiale Lisbonne précitée. Portugal, Septembre/Octobre 1981 
et amendée par la 47e Assemblée générale, Bali, Indonésie, Septembre 1995 
et révisée par la 171e Session du Conseil, Santiago, Chili, Octobre 2005 
et réaffirmée par la 200e Session du Conseil de l'AMM, Oslo, Norvège, Avril 2015. Cette même Déclaration 
réaffirme que « Le psychiatre ne doit jamais accepter que sa compétence professionnelle puisse être utilisée 
pour violer les droits de l'homme ou la dignité d'un individu ou d'un groupe ». 
187 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010, Mlle Danielle S., JO du 27 novembre 2010, p. 21119.  
188 Art. 66 de la Constitution. 
189 Conseil d'Etat, Assemblée, du 27 octobre 1995, 136727, publié au recueil Lebon. 
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cause première de sa trajectoire soignante. Il y a une dignité d’être dans l’usage de la raison 

pour choisir ce qui est bon pour soi190. La tension entre logique du soin et celle du choix doit 

en conséquence s’appréhender en fonction de l’idée de part d’humanité et non de celle de part 

volitive quantifiable, objectivement déterminable selon la pure raison soignante. En pareil cas, 

force est de constater que la dimension biopolitique n’est pas absente dans l’espace hospitalier 

psychiatrique, qui continue de donner asile aux « infirmes du signe », voués à l’exclusion, parce 

qu’échappant à la réciprocité sensée191 ; c’est en ce sens qu’il convient aussi d’envisager une 

liberté « mise entre parenthèse soignante », « arraisonnée192 », afin de s’assurer d’un abord 

thérapeutique, même s’il faut pour cela aller contre la volonté du malade193. Ce d’autant que le 

potentiel de destructivité de la maladie mentale n’a pas disparu pour autant. Se dégage dès lors 

l’étude première d’une liberté certes persistante chez le malade mais exposée aux risques de se 

détruire (Partie I), obligeant la société à intervenir pour protéger chacun et en quelque sorte 

empêcher la liberté de dériver vers l’absence de contrôle de soi. Ce premier mouvement, faisant 

parler de liberté arraisonnée (Titre I) et de liberté déconstruite (Titre II), permet 

d’envisager la recherche d’un équilibre fragile à trouver, entre droit de l’individu et droit de la 

société, conservant à l’individu malade sa dignité. Réciproquement s’installe logiquement 

l’appréhension de la liberté de se construire (Partie II), dès l’instant où un processus de co-

construction avec les soignants (Titre I) est envisageable, avant même que se dessine une 

liberté raisonnée, sous la vigilance du juge (Titre II), imposant de considérer l’humanité de 

la parole et la liberté de choix comme un acquis juridique sans cesse à construire tout autant 

que comme un universel soignant donné d’emblée.  

 

 

 

 

 

                                                           
190 Il convient en même temps de se souvenir que dans la logique du choix, émettre des jugements normatifs est 
l’activité morale par excellence. 
191 J.-L. Yacine, La folie à l’âge démocratique ou L’après-Foucault, Thééthète éd., Nîmes, 2004, pp 66-7, 87 p. 
192 Paul Corvez, Dictionnaire des mots nés de la mer, Les termes issus du langage maritime, chasse-marée, 2007, p. 30 : 
« Arraisonner vient du latin adrationare, « plaider » […] Arraisonner, c’est d’abord en 1100, « interpeller quelqu’un », 
puis « s’adresser à quelqu’un et essayer de le convaincre par des raisons » […] En 1598, le terme est attesté pour la 
première fois dans la marine […] Par analogie […] arraisonner une personne, « l’arrêter pour la questionner ». C’est là 
en fait une rémanence du vieux terme de droit arraisonner, « citer en justice ». » 
193 M.-J. Bertini, Fragments d’une économie biopolitique de la lutte contre la stigmatisation, chap. 14, in La 
stigmatisation en psychiatrie et en santé mentale, Masson, 2010, p 123. 
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LA LIBERTE DE SE DETRUIRE 
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49. Parler de liberté de se détruire en psychiatrie est une expression classique chez les aliénistes, 

notamment chez Esquirol, lors des premières descriptions des malades mélancoliques aux prises 

avec des tentatives de suicide. En droit et en sciences politiques, l’expression est moins usitée mais 

on le retrouve sous la plume du philosophe Locke pour qui l’homme à l’état de nature « n’a pas la 

liberté et le droit de se détruire lui-même »194. C’est précisément sur ce point que la personne 

souffrant de troubles mentaux se singularise,  la jurisprudence admettant par exemple que l’acte 

suicidaire puisse se comprendre comme l’« expression absolue d’une liberté individuelle »195.  La 

tendance de la personne à se dissoudre dans la souffrance mentale, au point de détruire tout accès 

posssible aux soins, n’est plus non plus à démonter. La perte de lien social fait de sa 

« destructivité interne » une des constantes de son existence : perte de pulsion de vie pour les uns, 

pulsion de mort pour les autres. Le droit, depuis le droit commun jusqu’au droit médical et au droit 

de la santé, ne cherche certes pas à saisir les causes des maladies mentales mais il a pour mission 

d’en appréhender les répercussions individuelles et sociales. Les débordements, les actes de folie 

sont d’abord regardés comme des fléaux sociaux196, et la liberté de se détruire de l’aliéné est très 

tôt saisie en tant que motivation fondamentale d’un projet de contrôle social197. Si le fou conserve 

toujours une part de liberté, la possibilité d’agir et d’aller et venir, fût-ce sur un mode mineur, doit 

cependant être arraisonnée, afin de fonder la possibilité même d’un traitement (Titre I). Cette foi en 

une guérison liée à l’action curative de l’asile est ultérieurement remise en cause par la mise en 

place du secteur psychiatrique, qui tente de « détricotter » la portée asilaire de la loi du 30 juin 1838. 

Pour se réserver une approche efficiente, le secteur psychiatrique adopte une démarche 

extrahospitalière certes individualisante, mais non dénuée de risque pour le droit au libre choix, 

déconstruit au nom de l’organisation de la continuité des soins psychiatriques (Titre II).    

                                                           
194 « quoique l'état de nature soit un état de liberté, ce n'est nullement un état de licence. Certainement, un homme, 
en cet état, a une liberté incontestable, par laquelle il peut disposer comme il veut, de sa personne ou de ce qu'il 
possède : mais il n'a pas la liberté et le droit de se détruire lui-même (ce sentiment est si général dans les hommes, 
que les lois civiles, qui ont succédé à celles de la nature, sur lesquelles elles sont fondées, défendaient, chez les 
Hébreux, d'accorder les honneurs de la sépulture à ceux qui se tuaient eux-mêmes.), non plus que de faire tort à aucune 
autre personne, ou de la troubler dans ce dont elle jouit, il doit faire de sa liberté le meilleur et le plus noble usage, 
que sa propre conservation demande de lui… », J. Locke, Traité du gouvernement civil (1690), Le pouvoir dans l’état 

de nature, dont des extraits sont tirés de l'édition électronique réalisée par J.-M. Tremblay dans le cadre de la 
collection Les classiques des sciences sociales : https://www.ualberta.ca/~eaunger/lectures/Locke-1690.htm 
195 M. Dupont, A. Laguerre, A. Volpe, Soins sans consentement, 2015, précités, dans leur appréciation de CAA de 
Bordeaux, M.E.C. c/CH Henri Laborit, 9 avril 2013, n°12 BX00406. 
196 Le Pr Moquet-Anger remarque que « la lutte contre les maladies et dépendances s’est substituée dans la troisième 
partie [du code de la santé publique] à la lutte contre les fléaux sociaux », ce qui témoigne « d’un changement 
significatif de la règle de droit que de sa finalité », M.L. Moquet-Anger, Intérêt général et droit de la santé publique, in 
Mélanges en l’honneur de Didier Truchet, L’intérêt général, p 387, pp 387-98, tiré à part, Ed. Dalloz, juin 2015.  
197 La police des aliénés est précédée par la police sanitaire ; notons en ce sens que la loi du 30 juin 1838 « suit » la voie 
tracée par la loi du 3 mars 1822 relative à la police sanitaire traitant principalement des mesures destinées à endiguer 
les épidémies par voie de terre et de mer, V-P Comiti, Histoire du droit sanitaire en France, PUF, Que sais-je ?, Paris, 
1994, p 118, 126 p.  
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TITRE I 

 

 LA LIBERTE ARRAISONNEE 

 

 

 

50. L’arraisonnement de la liberté de l’aliéné ne recouvre pas la séquestration arbitraire, l’esprit 

de la loi Esquirol, patiemment dégagé lors de son élaboration à la Chambre des Pairs (vote à 

l’unanimité) et à celle des Députés (quasi unanimité), s’attachant à la défense de la liberté 

individuelle possiblement menacée par un internement. C’est donc dans un effort de contention 

légale permis par la saisie de l’objet de soins, que se met en place le geste asilaire, le malade 

devant être renfermé dans un souci d’isolement paré d’une ambition thérapeutique198 (chapitre 

1). Certes le « fou » va de la sorte conquérir un statut de malade au regard du clinicien. Mais la 

législation sur l’aliénation va également devenir rapidement une part essentielle de l’assistance 

sanitaire et sociale en général. Il y a bien sûr une politique globale pour réguler la misère et ses 

conséquences sociales effroyables mais il y a aussi la conviction qu’il importe de parer au chaos 

institutionnel un temps provoqué par la rapide abrogation des Lettres de cachet. Cette exigence 

politique se nourrit donc de la conviction que la liberté aliénée doit être endiguée (chapitre 2), 

tant dans l’intérêt du malade (praxis médicale) que dans l’intérêt général (et son action 

administrative). Cette évolution est en effet remarquable qui permet de passer du fou, objet 

d’exclusion, à l’aliéné, sujet de droit. 

 

 

 

 

 

 

                                                           
198 Rappelons ce qu’écrit Esquirol : « La société doit protéger la santé des citoyens aussi bien que leur liberté. Le 
premier besoin de l'homme malade est de guérir. L'aliéné est un malade dès qu'il frappe à la porte du lieu où il 
espère trouver la guérison ; il a le droit d'y entrer sans empêchement aucun ». Esquirol. Examen du projet de loi 
sur les aliénés (Paris, 1838), http://psychiatrie.histoire.free.fr/legisl/intern/elaborloi.htm#esq 

http://psychiatrie.histoire.free.fr/legisl/intern/elaborloi.htm#esq
http://psychiatrie.histoire.free.fr/legisl/intern/elaborloi.htm#esq
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Chapitre 1 :  

La saisie de l’objet de soins psychiatriques 

 

51. Avec la naissance de la psychiatrie et l’arrimage de l’aliénation mentale à la catégorie des 

maladies, le « fou » est à l’origine, dans le droit posititif, de deux catégories de personnes : 

celles dont la capacité juridique et le discernement sont altérés au point de justifier leur 

internement et un traitement en milieu fermé et toutes les autres personnes, jouissant de 

l’intégralité de leurs droits et de leurs compétences sociales et professionnelles. En articulant 

cette notion d’aliéné et celle de besoin de soins pour valider le système asilaire, l’idée première 

est de prendre en charge l’intégralité de l’existence du malade afin de le protéger de sa 

propension à se nuire à lui-même et/ou à nuire à autrui. M. Weisstub rappelle à juste titre la 

réalité tragique des malades mentaux199. Il a raison de pointer que l’éventuelle reprise de liberté 

de choix risque à tout moment de se retourner contre les patients les plus en souffrance, soit 

qu’ils soient impuissants à la mobiliser initialement, soit qu’ils la mobilisent en effet mais a 

contre-temps, avec l’amertume de se dire qu’elle ne peut plus les servir efficacement à distance 

des soins, sans qu’ils aient eu finalement leur mot à dire…Cette appréhension objectivante va, 

à partir du cadre légal issu de la Loi Esquirol (Section I), donner aux soins sous contrainte son 

ancrage institutionnel200, que seule une déclinaison proportionnée peut encore aujourd’hui 

justifier dans une optique soucieuse de la liberté individuelle (Section II).     

 

Section I Un cadre légal issu de la loi du 30 juin 1838 

 

52. Fruit d’un long processus délibératif et patient travail législatif, la loi du 30 juin 1838 donne 

au « fou » un statut de sujet de droit et d’objet de soins. Dans ce contexte, cette loi va essayer 

d’abord d’organiser l’institution d’une pratique psychiatrique efficcace par le recours à 

l’isolement (§1), tout en s’efforçant de concilier le respect de la liberté individuelle et le 

placement thérapeutique des aliénés contre leur gré (§2).  

 
                                                           
199 « Les malades mentaux vivent en effet une réalité tragique. Ils ne peuvent faire valoir leurs droits du fait de 
leur état mais peuvent, avec un traitement optimal, retrouver leurs capacités rationnelles », D. N. Weisstub, Le 
droit et la psychiatrie dans leur problématique commune…, 1985, précité. 
200 Ancrage étayé par l’ambition qu'administrer un asile d'aliénés, c'est être au service des malades, Jean, Etienne, 
Dominique Esquirol (1772-1840) et la loi du 30 juin 1838,  Un précurseur de génie,  R. Pouget, Académie des Sciences 
et Lettres de Montpellier, Séance du 23/04/2007, http://www.ac-sciences-lettres-
montpellier.fr/academie_edition/fichiers_conf/POUGET2007.pdf.  
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§1 L’isolement au prisme de la question du discernement  
 
53. Il importe de comprendre comment le paradigme de l’irresponsabilité psychiatrique a 

longtemps dominé le champ du soin psychiatrique (A), qui s’est ensuite déployé à travers des 

mesures plus thérapeutiques (B).  

 
A- La reconnaissance du besoin de soins de l’aliéné 

 

54. Cette reconnaissance va premièrement devoir appréhender la notion médico-légale de 

démence (1), et contrôler la volonté aliénée par le prisme de l’isolement (2).  

 

1. La notion médico-légale de démence 

55. L’ancrage historique de l’irresponsabilité « psychiatrique ». Déjà au Moyen-Age « le 

recueil de Philippe de Beaumanoir enseigne qu’au XIIIe siècle, selon les coutumes de 

Beauvaisis, les fous « ne sont pas jugés comme les autres, car ils ne savent pas ce qu’ils font 

»201. Ainsi dans le droit fil du droit romain, la capacité à discerner, à choisir, est regardée comme 

un critère central, « et on mit à part les demens, amentex, mente capti, insani, les insensés 

complètement privés de raison et les fatui, les faibles d’esprit dont l’entendement était 

limité »202. Les premiers auteurs parlent volontiers d’enchaînement du libre arbitre, ce qui dit 

bien que lorsqu’on parle de démence, la maladie n’a bien souvent ici pas de portée médicale 

mais relève en fait d’une relation établie juridiquement, lorsque le malade est convaincu 

d’irresponsabilité (état de démence203). Notons ici que la démence du code pénal en tant que 

                                                           
201 D. Maugeais, « Justice et psychiatrie : le registre des limites », in Jean-Louis Chassaing, Psychanalyse et psychiatrie, 
ERES « Point Hors Ligne », 2001 p. 73-92. 
202 A. Leca, Introduction historique à la découverte de la psychiatrie par la science juridique, pp 11-40, p 14, in A. Leca, 
Th. Gonggryp, L. Saint-Pierre, Les Cahiers de droit de la santé du sud-est…, précité. 
203 On rappellera ici la conception de Linas remarquant l’acception très large donnée dans le Code pénal de cette 
démence : « Tout le monde maintenant s’accorde à proclamer la sagesse de la loi qui, en empruntant à la vieille 
terminologie juridique l’expression alors vague et générale de démence (…) a pris tâche de ne rien spécifier, afin de ne 
point circonscrire les appréciations du juge dans le cercle étroit et infranchissable d’une définition limitative (…). « Par 
démence, disent MM. Adolphe Chauveau et Faustin Hélie, on doit entendre, puisque aucun texte n’en a restreint le 
sens, toutes les maladies de l’intelligence, l’idiotisme et la démence proprement dite, la manie délirante et la manie 
sans délire (c’est-à-dire la manie affective), même partielle. Toutes les variétés de l’affection mentale, quelles que 
soient les dénominations que leur applique la science, quelque classification qu’elles aient reçue, revêtent la puissance 
de l’excuse et justifient l’accusé, pourvu que leur influence sur la perpétration de l’acte puisse être présumée ». Ainsi, 
il importe peu que l’égarement ou la perte de la raison soient absolus ou incomplets, que la folie soit permanente ou 
passagère, générale ou partielle. Ce que la loi exige, pour dégager l’agent de sa responsabilité, c’est qu’il soit atteint 
d’une maladie mentale quelconque, sans distinction de nature, de forme, ni de durée ; c’est que cette maladie ait été 
assez puissante pour suspendre ou aveugler son discernement, enchaîner son libre arbitre et exercer sur sa volonté 
une contrainte à laquelle il n’a pu résister » (Linas, 1865, pp. 133-134). » (Contribution à l’étude de l’évolution de 
l’hospitalisation psychiatrique en France, de 1838 à nos jours, http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-
doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf) 

http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf
http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf
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synonyme d’irresponsabilité renvoie moins au sens contraire qu’au sens contradictoire de la 

responsabilité juridique, soit "l’obligation d’assumer les conséquences d’une faute et/ou d’un 

dommage à l’égard de la personne qui en est victime, voire de la société."204 C’est en quelque 

sorte le prix à payer pour que la folie soit canalisable dans notre société, de sorte que Jean-

Jacques Rousseau pourra dire que « La folie ne fait pas droit », situation pérenne jusqu’aux 

errements révolutionnaires à l’origine de l’« Interruption remarquable des lois de l’excuse du 

crime commis en état de démence » 205. Sous l’Ancien régime, « la pratique pénale, héritée du 

droit romain et du décret de Gratien, qui se préoccupait, dans la doctrine de la vie quotidienne 

des tribunaux et des parlements, de la situation de ceux qu’on appelait les insensés »206, se 

fondait en effet sur l’idée que ces malheureux méritaient plus de compassion et de charité et ne 

pouvaient donc, sauf blasphème et crime de lèse-majesté, être ni poursuivis207, ni condamnés208.  

Avec la Révolution, et la promulgation du nouveau CP en 1791, entre en jeu un texte d’esprit 

nouveau à visée émancipatrice, signé par le roi Louis XVI, plaçant l’accusé au cœur des débats 

publics avec abandon de la procédure secrète. Mais après la commission de 1796 à l’origine de 

la mise au point de l’article 70 en 1801 qui deviendra l’article 64 du CP en 1810, cette procédure 

secrète sera ré-instituée, et les aliénistes seront légitimés à leur place d’expert pour l’articulation 

folie-justice-psychiatrie. En 1810, c’en est fini, selon M. Lanteri-Laura, d’une politique 

charitable envers les aliénés209. La question de la démence continue toutefois d’interroger la 

justice210. Ce libre arbitre est en effet porteur d’effet juridique en termes de volonté et 

d’efficacité de cette volonté211. Ne pas aller à l’encontre de cette volonté est la règle, sauf 

interdiction, la démence en situation d’urgence demeurant une clause d’exception. La notion 

                                                           
204 A. Haudiquet et N. Roekens, « La parentalité à l'épreuve de la responsabilisation juridique », Empan, 2012/4 n° 88, 
p. 123-133. 
205C. Mangin-Lazaru, L’affaire Firmin (1794-1799) et l’absence de législation sur le crime en “démence”pendant la 
Révolution française, Revue d’histoire des sciences médicales, 2012, vol. 46, n°2, pp. 145-150. 
206 G. Lantéri-Laura, Pathologie mentale et droit pénal : un regard rétrospectif, in Thierry jean, Faut-il punir les malades 
mentaux criminels ?, Erès, 2009, pp 65-73. 
207 Selon le décret de Gratien, la responsabilité pénale du dément est exclue: DG, c. 15, qu. 1. 
208 G. Lantéri-Laura, Pathologie mentale et droit pénal : un regard rétrospectif, précité, Erès, 2009, pp 65-73. 
209 G. Lantéri-Laura, Pathologie mentale…, précité : « La position du Conseil d’Etat de Bonaparte à l’égard des insensés 
n’a rien à voir avec l’attitude bienveillante et charitable […] car, malgré le Concordat, des attitudes anciennes, 
antérieures au Concile de Trente,  n’étaient plus de mise dans un régime comme le premier Empire et quelques 
sentiments de laïcité habitaient encore l’élite au pouvoir ». 
210 Les contours du libre arbitre, entre aliénation et trouble mental caractérisé, sont si ardus à cerner qu’en retenir 
l’absence demeure une question critique dans le champ de la psychiatrie française. 
211 La notion de libre arbitre est introduite dans le droit français par la loi du 12 février 1810 fondatrice du CP ; sur les 
lois fondatrices du CP, V. R. Badinter, Promulgation du Code pénal (22 février - 2 mars 1810), 
http://www.archivesdefrance.culture.gouv.fr/action-culturelle/celebrations-nationales/brochure-2010/vie-
politique/promulgation-du-code-penal. 
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est déjà présente et repérable dans la circulaire Breteuil de 1784212, ainsi que  le critère de 

notoriété de la folie qui participera aux hospitalisations d’office jusqu’à sa censure par le 

Conseil constitutionnel213 très récemment. 

  

56. Notons ici que pour la doctrine, si l’irresponsabilité pénale implique un état de démence au 

moment des faits, l’interdiction suppose, elle, « un état habituel d’imbécilité, de démence ou de 

fureur »214. L’individualisation de la démence va de pair, bien avant la loi de 1838, avec l’idée 

d’aliénation au sens de Fodere : « L’aliéné qui n’a habituellement égard à aucune règle, à 

aucune loi, à aucun usage ou plutôt qui les méconnaît tous ; dont le discours, le maintien, et les 

actions sont sans cesse en opposition, non seulement avec les mœurs du pays qu’il a habité, 

mais encore avec ce qu’il a d’humain et de raisonnable »215. Cette notion d’humain et de 

raisonnable est importante à retenir. Si le médecin refuse, selon le Pr Grasset, d’éclairer la 

société sur la responsabilité propre du sujet à qui est imputé un acte médico-légal, « elle [la 

société] ne pourrait plus traiter les criminels que comme des bêtes nuisibles, un chien enragé 

ou un serpent venimeux »216. L’idée qui va établir l’importance de cette démence eu égard à la 

responsabilité individuelle est alors, dans son acception morale et surtout médicale (sic), que 

« celle-ci présumait pour rendre apte au jugement un libre arbitre ou tout au moins un sentiment 

d’identité personnelle et le partage d’une norme sociale commune »217.  

 

57. Pour comprendre ce débat, il faut revenir à la notion médico-légale de démence, sachant 

qu’en 1810, la démence est alors, certes entendue comme une privation totale d’esprit, mais 

aussi comme un moment d’évanescence de la rationalité dont on peut aussi ressortir indemne. 

Et à cette même époque, le droit pénal classique, source des concepts organisant le Code pénal 

de 1810, conçoit de façon rigoureuse l’acte criminel, réunissant pour ce faire trois éléments, 

                                                           
212 Lettre circulaire adressée par Mr. le Baron de Breteuil, Ministre d'Etat, à M.M. les Intendants des Provinces de son 
Département au sujet des Lettres de Cachet & Ordres de détention. Versailles, le 25 Octobre 1784, 
http://psychiatrie.histoire.free.fr/psyhist/1780/breteuil.htm. Elle relève qu’« A l’égard des personnes dont on 
demandera la détention pour cause d'aliénation d'esprit, la justice & la prudence exigent que vous ne proposiez les 
ordres, que quand il y aura une interdiction prononcée par jugement ; à moins que les familles ne soient absolument 
hors d’état de faire les frais de la procédure qui doit précéder l’interdiction. Mais dans ce cas il faudra que la démence 
soit notoire…»  
213 Décision n° 2011-174 QPC du 06 octobre 2011, JO du 8 octobre 2011, page 17017. 
214 Art. 489 du code civil régissant l’interdiction judiciaire. 
215 Fodere, Essai médico-légal sur la folie, 1824. 
216Réponse du Pr Grasset au Pr G. Ballet lors de la communication de son rapport sur « L’expertise médico-légale et la 
question de la responsabilité », in G. Ballet, L’expertise médico-légale et la question de la responsabilité, L’Harmattan, 
Paris, 1999, Préface de D. Zagury, pp 37-43. 
217 T. Jean, faut-il juger et punir les malades mentaux criminels ?, Ed. érès, Toulouse, 2009, Introduction, p 7. 

http://books.google.fr/books?id=BloVAAAAQAAJ&dq=circulaire%20de%20breteuil&pg=SL3-PA117#v=onepage&q=circulaire%20de%20breteuil&f=false
http://psychiatrie.histoire.free.fr/psyhist/1780/breteuil.htm
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l’élément matériel, soit les faits délictueux, leur matérialité ainsi que l’identification de l’agent 

qui les a commis (le guilty act des américains), objet d’enquête de police ou de l’instruction ; 

ensuite l’élément légal sachant que c’est la loi qui incrimine  car « seul le législateur a le pouvoir 

d’ériger des conduites en crime ou délit »218, d’où leur qualification, ou rattachement des faits 

à la loi incriminante. Enfin le nécessaire élément moral qui renvoie à la volonté saine ou 

malsaine, avec ce temps d’importance qu’est l’imputatibilité, le fait d’imputer les faits à l’agent 

(le guilty mind), ainsi reconnu comme auteur de l’infraction. Mais retenons que s’« Il appartient 

à l’accusation de prouver la volonté malfaisante (c’est-à-dire l’intention de transgresser) […] 

l’existence d’un vouloir est présumée. C’est à la Défense d’établir la privation du vouloir par 

l’état mental ou la contrainte. »219 Cette privation de vouloir sera donc l’objet des batailles entre 

l’accusation et la défense, et mise en perspective avec la question de la responsabilité véritable 

de l’auteur de l’acte incriminé, l’idée n’étant pas de nier cet acte, mais de respecter la « règle 

qui pose le cadre dans lequel l’accusé va pouvoir articuler sa défense en démontrant que 

l’infraction n’est pas caractérisée, faute d’un élément constitutif »220. La liberté d’assumer sa 

propre responsabilité est donc, en cas d’acte médico-légal, mise en tension initialement avec le 

devoir d’asile pour la folie, faisant qu’elle n’est que peu ou pas regardée comme permettant à 

un être humain d’être responsable de ses choix et de s’assumer dans toute autre continuité 

historique que celle de la vie asilaire221. Le « dément », ancêtre du médico-légal irresponsable 

ne peut être capable d’un choix reflet d’une volonté rationnelle et doit donc être « renfermé », 

étant incapable de disposer de sa liberté, notamment celle d’aller et venir222. Au risque d’un 

vide juridique, le droit pénal excluait donc toute folie criminelle car « un crime, si grand soit-

il, échappe à la répression s’il est l’oeuvre d’un fou »223. 

 

58. Ainsi le malade affecté de monomanie homicide, entité qui préfigurera la schizophrénie, 

dans le cas d’un fou criminel très célèbre comme Pierre Rivière, pourtant initialement 

                                                           
218 D. Maugeais, Psychiatrie et justice…, précitée, p 90. 
219 D. Maugeais, Psychiatrie et justice…, précitée, p 90. 
220 D. Maugeais, Psychiatrie et justice…, précitée, p 90. 
221 D. Maugeais, « Justice et psychiatrie : le registre des limites »…, précitée : « Le dément a donc une place 
désignée dans la société civile : l’hôpital, qui lui prodigue ses soins. Mais il n’a pas d’autre place qu’à l’hôpital et 
son statut d’homme vacille lorsqu’il quitte le lieu de soins : la loi l’assimile aux bêtes féroces dès qu’il pointe son 
nez dehors ». 
222 L’insensé ne peut être cet homme libre de son vouloir et de ses choix, tant idéalisé par les philosophes pour 
qui « La volonté est une faculté de choisir cela seulement que la raison, indépendamment de l’inclination, 
reconnaît comme pratiquement nécessaire c’est-à-dire comme bon », E. Kant, Fondements de la métaphysique 
des mœurs, Paris, Livre de Poche, 1993, p 83. 
223 A. Prothais, La loi du 30 juin 1838, à l’aune du droit pénal, D. 1990, Chron., p 51. 
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condamné à mort, ne peut plus être regardé comme disposant d’une volonté normale224 : Et, en 

1835, Esquirol, Orfial, Marc, Pariset, Rostan, Mitivié, Leuret, fine fleur de l’aliénisme et de la 

médecine légale, cosignent le rapport médical accompagnant le recours en grâce de Pierre 

Rivière225. La figure de l’expert est dès lors perçue comme centrale lors des décisions 

d’internement226, ce qui témoigne d’une évolution, puisque « L'ancien droit français, antérieur 

à 1789, connaissait peu l'expertise et quasiment pas l'expertise psychiatrique »227. Le médecin 

expert est « tout à la fois celui qui conforte la décision administrative et celui qui assure les 

droits de la personne, évitant ainsi la critique de l'insuffisance de garantie des libertés 

individuelles contre les atteintes injustifiées, venant d'abus de l'autorité de l'État »228. Après la 

Révolution, une clarification voit le jour entre « fous » et « délinquants » : « Folie et prison 

entretiennent des rapports étroits de longue date. Les fous étaient mêlés aux délinquants dans 

les maisons de force et les dépôts de mendicité peu avant la Révolution française. Le code pénal 

de 1810 avec l'institution de l'irresponsabilité pénale pour état de démence (art 64 de l'ancien 

code pénal) va permettre un premier "tri" des insensés incarcérés »229. Malgré le succès de cet 

opérateur symbolique que l’expert es-irresponsabilité incarne, et une organisation des soins 

renouvellée avec le secteur psychiatrique, le bilan de cette orientation, après plus de deux siècles 

de psychiatrie publique, est décevant selon M. Roelandt 230.      

  

 

 

                                                           
224 Y. Hémery, Irresponsabilité pénale, évolutions du concept, Inf. Psy., 2009, 85, pp 727-33. 
225 C’est aussi qu’« En 1835, un juge d'instruction chargé de l'épouvantable affaire Pierre Rivière, auteur dans ces 
actes de folie, de l'égorgement de sa mère, de sa sœur et de son frère avait saisi un psychiatre pour évaluer la 
responsabilité de celui-ci », J. Pradel (Poitiers). En droit pénal, quels sont les fondements de l'expertise 
psychiatrique pénale, quelles en sont les évolutions dans le procès pénal, et quels sont les objectifs différentiels 
de l'expertise psychiatrique et l'examen médicopsychologique? Audition publique. L’expertise psychiatrique 
pénale (rapport d’expert). Cité in FFP, Audition publique Expertise psychiatrique pénale 25-26/01/2007 Ministère 
de la Santé et des Solidarités (Paris), Rapport de la commission d’audition (sous l’égide de la HAS), p 16. 
226 Ainsi de la « note » de Leuret : « On aurait dû séquestrer Pierre Rivière, ce jeune homme était trop malade 
pour jouir de sa liberté », in E. Esquirol, Mémoire sur la monomanie homicide, In Des maladies mentales, t. II, 
Privat, 1998, pp 335-60.  
227 J. Pradel, sic. En matière pénale, l’expertise est, dans les cas de mort violente, obligatoire depuis 1791, F. 
Chauvaud, J.-G. Petit, Jean-Jacques Yvorel, Histoire de la justice, de la Révolution à nos jours, PUR, Rennes, 
Collection Didac Histoire, 2007, 248 p, p. 91.    
228 Droit Administratif n° 6, Juin 2002,  chron. 12, L'« Expert », Coauteur des décisions d’hospitalisation d’office 
des malades mentaux, Chronique par S. Overney.  
229 S. Baron-Laforêt, La prison : Un espace sans contrainte de soin ?, XVIIe journée de Fontevraud 1er juin 2002, 
http://med2.univ-angers.fr/discipline/psychiatrie_adulte/AARP/2002/prison%20et%20soin.htm 
230 L’auteur pointe en effet la non-différenciation « malade-délinquant », expliquant la transformation des 
services de psychiatrie en de véritables prisons, et accru la confusion dans la population entre malades et 
délinquants   puisque J.-L. Roelandt, De la psychiatrie vers la santé mentale, suite…, précité. 

http://med2.univ-angers.fr/discipline/psychiatrie_adulte/AARP/2002/prison%20et%20soin.htm
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2. La démarche d’isolement de la volonté aliénée 

59. Cette dynamique d’internement recouvre en effet la volonté du malade de son poids 

décisionnel propre, reformulé comme une grande responsabilité231, au point que le placement 

volontaire qui en fut l’origine ne peut totalement être dissocié de la démarche d’isolement d’une 

volonté par une autre. La liberté négative qui renvoie à « l’indépendance du pouvoir de choisir 

des individus à l‘égard des empiétements de pouvoirs extérieurs, individuels ou collectifs… 

»232, est dans ce cas précis, abolie, afin d’empêcher le malade de se nuire. La liberté résiduelle, 

si elle existait, n’était qu’une liberté « éclairée » par l’expertise de cette nouvelle science 

médicale qu’incarnait la médecine aliéniste, d’où un réel pouvoir psychiatrique qui pourra « 

s’imposer à la folie au nom d’une vérité détenue une fois pour toutes [...] sous le nom de science 

médicale »233. Sans doute la personne malade se voit investie en contrepartie d’un droit d’accès 

à l’asile départemental ou l’établissement privé avec lequel le département a traité (art.1), mais 

ce droit d’accès n’est en effet  pas lié à sa volonté propre mais à celle de l’autorité familiale ou 

publique, ce qui n’en faisait pas un droit d’initiative propre mais au mieux un processus 

d’acquiescement à la volonté d’initiative d’un autre que soi, une volonté « extéro-

conditionnée » en quelque sorte. Néanmoins un principe d’assistance était appliqué de façon 

complémentaire à la prise en charge de la maladie, la disparition de la volonté derrière 

l’aliénation devant être suppléée par une gestion globale de son existence, de sorte que tant la 

loi française du 30 juin 1838, que les lois belges du 18 juin 1850 et du 23 décembre 1873, 

avaient traités à la fois non seulement de l’hospitalisation non volontaire mais aussi de la 

protection des biens des malades.  

 

60. Alors que s’édifie au lendemain de la Révolution française234, une société contractuelle, la 

folie dérange par la volonté irrationnelle qu’elle incarne et le risque de mise en échec du recours 

                                                           
231 « Une grande responsabilité doit peser sur la personne qui a fait entrer l’aliéné dans un établissement »,  
Nouveau rapport de M. Vivien, le 27 mars, Loi de 1838, précité, p 175, Theraplix, Paris, 1972. 
232 Comme explicité par Paul Ricoeur dans sa réflexion sur la justice, P. Ricoeur, Le Juste, la justice et son échec, 
Ed. de L’Herne, Paris, 2005, p 25. A la liberté négative sont rattachées les libertés civiles fondamentales- de 
penser, d’expression, de réunion - se définissant négativement au regard des interventions de l’Etat. 
233 M. Foucault, Le pouvoir psychiatrique – Cours au Collège de France 1973-1974, Paris, Gallimard-Seuil, 2003, 
p. 132. L’enjeu en est la reconnaissance de la discipline psychiatrique en tant que « spécialité » médicale au 
même titre que les autres. 
234 Selon M. Castel, la figure de l’aliéné entrave le nouvel ordre social : « Cependant, en dépit de son caractère 
formel, tous les sujets de la république n’entrent pas dans ce cadre contractuel. La véritable spécificité du fou 
est de résister à ce rabattement à tel point que, pour l’inscrire dans le nouvel ordre social, il va falloir lui imposer 
un statut différent et complémentaire du statut contractuel qui régit l’ensemble des citoyens », R. Castel, 
« L’ordre psychiatrique », Paris, Éd. de Minuit, 1976, 344 p, p. 39. 
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à la volonté de contracter, d’où la solution trouvée consistant à contourner la volonté du malade 

tout en s’appuyant sur une volonté responsable demandeuse des soins. Cette méthode ne pouvait 

que suivre sa pente naturelle voyant d’ailleurs l’aliénation clinique comme le pendant clinique 

de la démence juridique. Devant la folie capable non de transgresser une loi précise mais de les 

violer toutes, à la différence du criminel, il importait dans cet esprit de recourir, face à tant 

d’irresponsabilité, à une logique certes d’assistance bienveillante et paternaliste de « mise sous 

tutelle » de la volonté aliénée mais aussi très nettement surveillée et contrôlée dans le cadre 

d’une véritable assistance policière, ceci participant du principe de la volonté non seulement 

isolée au sens d’Esquirol mais aussi nettement dirigée235.  

 

61. Si le modèle paternaliste fut si longtemps prévalent, ce que la loi de 1990 reconduira 

partiellement en redéfinissant le placement volontaire en hospitalisation à la demande d’un 

tiers, c’est parce que cette demande d’internement, demande à caractère personnel236, participait 

d’une sorte de devoir civique. Mais dans le placement dit volontaire237, ce n’était pas la 

demande du malade qui faisait autorité pour décider de l’entrée, mais bien celle d’une personne 

proche ou plus exactement tierce238 supposée raisonnable, et donc issue d’une sphère privée, 

bien souvent familiale239, non liée à l’autorité publique240, et supposée bienveillante. Le degré 

exact de parenté et la nature du lien, qu’il y ait ou non alliance, sont précisés241. L’idée est bien 

d’éviter de façon générale des restrictions à l’accès aux soins et donc de faciliter l’entrée, toute 

personne de bonne volonté s’y employant devant être considérée, à défaut d’accès à un membre 

de la famille, comme ayant qualité d’initier le placement242. Cette « acceptation passive » du 

                                                           
235 Cette demande de soin directif est encore nette aujourd’hui : « Aujourd’hui, le sentiment de proximité avec les 
patients psychiatriques dans la ville et l’impression d’abandon ressenti par les proches, et parfois certains patients, ont 
en partie réactivé les craintes ataviques du malade sans surveillance. » notent les auteurs du rapport de l’HAS sur la 
dangerosité psychiatrique, Rapport HAS précité, p 4. 
236 I. Sayn, L’hospitalisation à la demande d’un tiers, Médecine&Droit, 1998, n°31, pp 1-9. 
237 Articles 8 à 17 de la loi du 30 juin 1838. 
238 Le terme de proche n’apparait pas dans la loi de 1838, et si le tiers peut désigner une relation de proximité, c’est 
bien souvent la famille (qui, elle, est nommément citée) qui est requérante mais cela peut être aussi un voisin, un 
ami…et ensuite ce fut une assistante sociale, voire le directeur, donc initialement un tiers sans que soit établi une liste 
limitative.  
239 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, p 525. 
240 « Des placements dans les établissements d'aliénés peuvent être volontaires ou ordonnés par l'autorité publique : 
il faut, pour ces deux cas, des règles spéciales », Explication du nouveau projet de loi par le ministre de l'Intérieur 
devant la Chambre des Pairs (15 janvier 1838). L’autorité publique peut, d’office, se substituer, en cas de nécessité liée 
à la sauvegarde de l’ordre public, à l’autorité familiale, défaillante en matière de soins. L’ambiguïté résidera longtemps 
en ce que l’instance administrative agissait aussi en tant qu'autorité sanitaire du département. 
241 Art 8 Loi du 30 juin 1838, al. 1. 
242 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, Librairies Techniques, Paris, 1974, p 162 : 
« qu’« A la limite, il y a donc toujours, plus ou moins latentes, des relations ne seraient-ce que celles qui naîtraient par 
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« placé » semble ainsi incarner une des matrices du « soin volontaire (mais soin) sans 

consentement » qui s’est développé dès l’origine et a justifié paradoxalement le traitement 

moral afin de « redresser » la volonté défaillante du malade243. Mme Swain et M. Gauchet ont 

appréhendé les motivations de cette démarche, en montrant que dans le placement volontaire et 

dans la vie asilaire en général, la famille et la société « plaçaient » une partie de leur volonté 

dans l’intérêt général et espéraient, à travers la participation à la vie collective, que leur parent 

retrouve de même une partie de sa volonté dans la volonté de la « communauté asilaire ».  

 

62. Mais en réaction à une telle réduction du soin psychiatrique à la seule direction de 

l’existence des malades, et face à l’échec du traitement moral censé lui donner sens, un élan de 

rétablissement de la volonté libre de la personne a alors vu le jour, parallèlement au souci affiché 

de la resituer au centre du soin. Avec les changements sociétaux permettant de reconnaître que 

« l’internement du malade n’est plus qu’une solution de second plan dans la palette des 

traitements »244, les progrès de la psychiatrie et du droit des libertés publiques aboutissent à la 

réforme du 27 juin 1990245. Cette nouvelle donne incarne les besoins d’un malade ordinaire qui 

fréquente alors l'hôpital « comme bon lui semble et qui peut quitter celui-ci à son gré »246.  

 

B. La cohérence médicale du placement volontaire 

 

63. Cette cohérence s’est appuyée sur l’affirmation du statut de malade (2) dans lequel est 

placée une volonté de guérison (1). 

 

1. Le « placement » de la volonté 

64. La volonté n’est ainsi pas premièrement placée dans le malade mais bien à la croisée d’une 

relation soignant-soigné, la famille étant l’émanation consciente et responsable du besoin de 

soins de son proche. Elle prenait acte en même temps que le malade ne pouvait pas a priori 

                                                           
la force des choses, du fait que le malade accepte implicitement, si tant est qu’il ait encore une volonté, qu’on veuille 
bien s’occuper de lui ». 
243 Pour Esquirol « Il faut bien s’entendre sur ce que l’on veut dire par traitement moral : c’est l’application des 
facultés de l’entendement, des affections morales, au traitement de l’aliénation mentale. Tout le reste appartient 
à l’hygiène morale ou aux médicaments » selon Juan Rigoli, Ecouter les aliénés a été une révolution, Quand les 
familles s’en mêlent, précité. 
244 A. Coeuret, Loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en 
raison de troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation (JO 30 juin 1990), RTD Civ. 1990 p. 704. 
245 Loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de 
troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation, JORF n°150 du  30 juin 1990, p 7664. 
246 A. Coeuret, Loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits…, précité. 
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demander, pour se faire soigner, de se priver volontairement de sa propre liberté…L’expression 

n’en est sans doute pas très heureuse247, mais elle avait sa logique propre248. La personne 

demandant le placement ou personne requérante est a priori vue comme une personne de bonne 

volonté « en relation » avec le malade, et désireuse de le protéger. On retrouvera au siècle 

prochain cette analogie au travers d’une éthique résolument paternaliste : « Tout patient est, et 

doit être pour lui [le médecin] comme un enfant à apprivoiser, non certes à tromper-un enfant 

à consoler, non pas à abuser- en enfant à sauver […] le patient à aucun moment ne connaissant, 

au sens exact du terme, sa misère, ne peut vraiment consentir ni à ce qui lui est affirmé, ni à ce 

qui lui est proposé »249. Cette conception est  sans doute dépassée aujourd’hui mais elle relève 

pourtant d’une logique profonde. Comme l’a noté si pertinemment le psychanalyste Donald W. 

Winicott, ce qu’attendent les plus vulnérables dans l’épreuve de la maladie, c’est qu’il soit 

possible de dépendre de leurs médecins250. C’est en partie ce que reflète le projet récent de soin 

sans consentement que vient entériner la loi nouvelle du 5 juillet 2011251, elle-même prolongée, 

pour le volet des soins sans consentement par la loi du 27 septembre 2013252. 

 

65. Les médecins aliénistes insisteront sur l’importance du volet protecteur mais aussi 

d’assistance « normalisatrice », remise en ordre procurée comme un effet directement recherché 

des soins253. Le danger potentiel n’est pas la justification médicale d’un « PV », assimilé à une 

mesure essentiellement thérapeutique254. Il importe en cela de cerner les contours de cette 

aliénation mentale à laquelle la loi de 1838 promet assistance pour les malades qui, toutefois, 

doivent être tenus enfermés dans un asile. C’est le rôle du certificat médical préalable à 

                                                           
247 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, Librairies Techniques, Paris, 1974, p 
130 : « le pouvoir de faire hospitaliser le malade fut reconnu aux personnes qui seraient à même de remplacer 
sa volonté nécessairement défaillante. Et c’est pour la même raison que le législateur n’a pas envisagé le cas où 
le malade serait assez lucide pour demander lui-même à être soigné en milieu fermé ». 
248 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, précitée, Paris, 1974, p 167. 
249 L. Portes, Du consentement du malade à l’acte médical. In A la recherche d’une éthique médicale, Masson, 
1964, p 163. 
250 D. D. Winicott, Cure, 1970, in A quel soin se fier, Conversations avec Winicott, sous la dir. de C. Martin et F. 
Worms, Puf, Paris, 2015, pp 19-36. 
251 Loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge, JO du 6 juillet 2011 page 11705. 
252 LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 précitée, JO du 29 septembre 2013, page 16230.  
253« Qu'y a-t-il de plus affligeant que de voir tant de malades retranchés de la société par la ruse ou par la 
violence, sans que la loi couvre de sa protection un acte aussi contraire à la liberté individuelle, sans qu'elle les 
environne des garanties indispensables pendant leur séjour dans des maisons étrangères, sans qu'elle veille aux 
moyens de les rendre sans danger à leurs familles et à toutes les habitudes de la vie sociale ? », J.-P. 
Falret, Observations sur le projet de loi relatif aux aliénés (Paris, 1837), 
http://psychiatrie.histoire.free.fr/legisl/intern/elaborloi.htm#falret 
254 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, p 527. 
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l’admission et ce dernier ne pouvait être issu d’un officier de santé mais n’était pas 

obligatoirement, loin de là, le produit de quelque professionnel spécialisé comme aliéniste. 

L’alinéa 2 de l’art. 8 de la loi Esquirol précise qu’il s’agit d’« Un certificat de médecin 

constatant l’état mental de la personne à placer, et indiquant les particularités de sa maladie et 

la nécessité de faire traiter la personne désignée dans un établissement d’aliénés, et de l’y tenir 

renfermée ». Le danger venait du « contrat implicite », celui de prendre le relais du rôle 

auparavant dévolu à la famille, qui seule, se devait de statuer sur l’avenir de l’aliéné255, au risque 

de promouvoir de internements de convenance. Le groupe familial pouvait encore évidemment 

continuer de garder l’aliéné en son sein, mais à condition de respecter la volonté du législateur 

et des autorités publiques de l’empêcher de troubler l’ordre public, clause déjà présente dans le 

code Napoléon, qui la renforcera avec le Code pénal de 1810256.  

 

66. Cette exigence de médicalisation257 sera aussi dédouanée de toute équivoque de dynamique 

liberticide par le ministre en charge du projet de loi : « La séquestration des aliénés telle qu’elle 

est conçue dans la langue médicale ne répond pas à l’idée de séquestration, telle qu’elle est dans 

la langue de nos lois et spécialement dans celle du Code pénal »258. Etait exigé notamment que 

« ce certificat ne pourra être admis, s’il a été délivré plus de quinze jours avant sa remise au 

chef ou directeur »259, ce qui est toujours actuel ; il n’était par plus exigé de formation préalable 

du médecin aux maladies mentales ni de second certificat, comme le fera la loi du 27 juin 1990.  

 

2. Un malade institué au nom de la loi 

67. Jean Maisondieu  souligne cette composante « humanisante » du soin alliée à la protection 

produite par son inscription dans la loi, qui s’assurait que l’internement soit autre chose qu’un 

caprice pouvant mener chacun à l’asile, en notant qu’« à l’époque, placer le fou sous la 

                                                           
255 Art. 490 du Code civil de 1804 
256 Lequel prévoyait des peines de police pour les imprudents qui auraient laissé « divaguer des fous ou des 
furieux étant sous leur garde » (art. 475 n° 7) : amende de 6 à 10 francs. 
257 I. von Bueltzingsloewen, Réalités et perspectives de la médicalisation de la folie dans la France de l’entre-deux 
guerres,  Belin | Genèses,  2011/1 - n° 82, pp 52 à 74. 
258 Procès verbaux des séances de la Chambre des Députés, Session de 1837, t. I, Déc. 1836, Janv. 1837, Paris, 
Impr. de A. Henry, 1937, p. 205, 
https://books.google.fr/books?id=pv5BAAAAYAAJ&printsec=frontcover&hl=fr&source=gbs_ge_summary_r&cad=0#v=onep
age&q&f=false. 
259 De même « s’il est signé d’un médecin attaché à l’établissement, ou si le médecin signataire est parent ou 
allié, au second degré inclusivement, des chefs ou propriétaires de l’établissement, ou de la personne qui fera 
effectuer le placement. En cas d’urgence, les chefs des établissements publics pourront se dispenser d’exiger le 
certificat du médecin ».  



 

60 

 

protection de la médecine a été un indiscutable progrès. Jusque-là, il était considéré comme un 

insensé ayant perdu la raison et donc la caractéristique fondamentale de l’être humain [...] 

Devenu un malade au nom de la loi, il a pu bénéficier d’un réel droit d’asile qui a 

considérablement amélioré ses conditions de vie dans la mesure où la référence médicale a 

succédé aux représentations déshumanisantes antérieures »260. Mais ce droit d’asile n’est pas 

encore clairement individualisé en tant que liberté offerte à la personne demandeuse, elle 

semble même en effet relever d’une interdiction judiciaire préalable et quoiqu’il en soit, si 

d’asile il s’agit, il n’est pas exempt de contraintes261, de polémiques262. 

 

68. L’importance accordée aux soins est tangible dans les observations de l’aliéniste Falret dont 

les critiques sur le procédé d’interdiction alors seul en vogue étaient vives lors de la discussion 

de la loi dite Esquirol, notamment parce que ce procédé relevait d’une « mesure extrême, 

inapplicable dans la majorité des cas, dispendieuse, toujours longue à obtenir, fatale par la perte 

d'un temps précieux pour la guérison »263. Rappelons que pour engager une interdiction, il 

fallait généralement que « le père ou le conseil de famille obtienne l’avis de deux médecins, le 

lieutenant civil prenant ensuite une ordonnance, après avoir fait son enquête. Mais 

l’intervention des médecins demeurait encore aléatoire. Elle avait lieu tant avant qu’après la 

sentence d’interdiction »264. Dans ce règlement de la question de l’interdiction, l’isolement 

allait jouer un rôle majeur, non sans affirmer d’ailleurs qu’« il s’intéressait non à la gestion des 

finances des aliénés, qui était la seule raison réellement légitime d’une interdiction, mais à la 

santé et au bien-être du patient lui-même »265. 

                                                           
260 J. 1997 Maisondieu, La fabrique des exclus, Paris, Bayard, pp  225-226. 
261 L’hospitalisation comportait en effet très clairement une contrainte à l’égard du malade, d’où l’expression ultérieure 
de soins sous contrainte pour caractériser les soins issus de la loi d’internement de 1838. 
262 Ainsi « apparaissent de façon récurrente, dans diverses correspondances, les lacunes et ambiguïtés des textes de 
référence. En 1823 encore, le ministre de l’Intérieur et le préfet de police polémiquent au sujet de l’interdiction et de 
la réclusion des insensés, notamment autour d’une contradiction : selon les textes de 1790 et 1791, les fous furieux 
devraient être mis en lieu de sûreté ; mais ils ne pourraient être détenus qu’en vertu d’un jugement. Il semble au 
ministre que « c’est équivoquer sur les mots » selon M. Caire, « Des lettres de cachet à la loi du 5 juillet 2011..», précité. 
263 « Si nous portons nos regards sur les lois civiles et criminelles, nous y trouvons de nouveaux et de puissants motifs 
de déplorer la situation des aliénés, et de chercher à éveiller la sollicitude de sages législateurs. L'interdiction, seule loi 
protectrice pour conserver la fortune des aliénés, seule voie légale pour les séquestrer, est une mesure extrême, 
inapplicable dans la majorité des cas, dispendieuse, toujours longue à obtenir, fatale par la perte d'un temps précieux 
pour la guérison, et par l'influence du sentiment d'humiliation si fécond en récidives. Néglige-t-on de provoquer 
l'interdiction, on commet un acte arbitraire ; on suspend, on paralyse le mouvement des affaires de famille et de tous 
les intérêts matériels ; on laisse des infortunés à la merci du désordre de leurs idées et de leurs penchants, exposés à 
toutes les embûches que peuvent leur tendre l'intrigue et la cupidité. », J.-P. Falret, Observations sur le projet de loi 
relatif aux aliénés (Paris, 1837), précité. 
264 P. Sérieux, « L’internement par ordre de justice (sentence d’interdiction) sous l’Ancien Régime », 1931, Revue 
historique de droit français et étranger, p 433. 
265 J. Goldstein, précité, p 373. 
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69. Cette dernière assertion occulte toutefois que jusqu’à la loi présidant à ce placement dit 

volontaire, toute personne placée dans un établissement sans avoir fait l’objet d’une interdiction 

était de principe libre, au même titre que toute autre en maison de santé ouverte266. Le malade 

pouvait donc en sortir à son gré, ce qui ne sera plus le cas avec l’isolement organisé par 

l’internement, fut-il désigné comme volontaire. De même jacques Prévault n’est pas sans 

indiquer que la procédure d’interdiction, procédure exceptionnelle, si elle s’opposait à 

l’internement, procédure d’usage constant, avait toutefois comme mérite clair de permettre 

l’interrogatoire du défendeur : « Ce dernier peut donc se défendre s’il proteste contre la 

demande. Dans ce but, la requête et l’avis du conseil de famille doivent lui être préalablement 

signifiés (art. 896 C.P.C.). Cet interrogatoire en Chambre du conseil s’il peut s’y rendre »267 

était en effet ancré dans la tradition du droit de la défense. Au XVIIIè siècle déjà se pratiquait, 

« L’interrogatoire de la personne incriminée. Il était fait par le lieutenant civil en présence d’un 

greffier. A la fin de la séance, on lui demandait de signer les minutes. »268 Mais d’autres 

remarquaient qu’il n’était pas  pertinent de faire subir au fou un procès, de voir, à partir de la 

codification de 1804 ses biens remis en gestion à l’ensemble de ses héritiers potentiels269 et la 

décision d’interdiction affichée en divers lieux publics270 ainsi que de voir ces mêmes biens être 

conservés en l’état comme pour un mineur271… 

 

70. Avec la loi d’internement de 1838, avec cette loi d’assistance272 et de police, ce sont les 

soins qui passent au premier plan et que la loi tend à garantir, car « La folie n’est plus 

aujourd’hui regardée comme une tâche, c’est une maladie dont on peut guérir »273. L’autonomie 

considérée est bien une autonomie partagée, entre la famille et la société, supposant l’abandon 

par la personne malade de la majeure partie de sa liberté de choix pour permettre une vie 

                                                           
266 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, précitée, p 163. 
267 J. Prévault, L’internement administratif des aliénés, précité, p 71. 
268 F. El Ghoul, « Enfermer et interdire les fous à Paris au XVIIIe siècle : une forme d’exclusion ? », Cahiers de la 

Méditerranée [En ligne], 69 | 2004, mis en ligne le 10 mai 2006, consulté le 22 mars 2013. URL : 
http://cdlm.revues.org/796. 
269 C. civ, ancien art 501. 
270 C. civ, ancien art 494. 
271 C. civ, ancien art. 509. 
272 Lorsque la discussion de la Loi sur les aliénés s’ouvrit à la Chambre des Députés, le préambule du ministre de 
l’Intérieur éclaire cet aspect lorsqu’il évoque « Les malheureux aliénés, [qui] tantôt sont jetés dans des cachots pour 
prévenir les dangers que leur divagation pourrait occasionner, tantôt sont abandonnés sur la voie publique, spectacle 
digne de pitié, qui offense à la fois l’humanité, l’ordre social et les bonnes mœurs… » (cité par J. Postel, C. Quetel, 
Nouvelle histoire de la psychiatrie, Dunod, Paris, 2012, 647 p., p 181) 
273 Loi de 1838, Paris, 1972, op. cit., p 491. 
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commune, mais hors les liens familiaux habituels274, et où tout était mis en lien avec 

l’environnement soignant protecteur. Le focus est clairement mis sur la relation thérapeutique 

imposée pour des raisons tant de bonne administration et de maintien de l’ordre public que de 

priorité donnée à la conception naissante du traitement moral faisant de l’aliéné « un sujet 

disponible à une relation thérapeutique, tout en ne pouvant pas, parce qu’il est divisé, être 

réceptif aux raisons et raisonnements que l’on voudrait lui adresser »275. L’enjeu, celui de la 

liberté d’action du psychiatre, est évident276 mais il reste tempéré par le pouvoir familial277. 

L’examen médical, préalable de la relation thérapeutique, prend logiquement une place 

importante pour des raisons de responsabilité car chacun prend conscience de la nécessité forte 

d’une relation directe du médecin avec le malade : le médecin ne doit pas se contenter d’un 

examen réalisé sans vérifier ce qui lui est rapporté278. C’est d’ailleurs ce point qu’a surtout 

retenu la doctrine puisque « le grand reproche que notre système législatif encourt c'est de 

n'avoir pas exigé un contrôle effectif de l'état de l'individu avant son internement... après, il est 

trop tard pour agir utilement »279. Notons qu’est ici employée l’expression d’individu là où avec 

le développement des soins librement consentis, on parlera de plus en plus de personnes. Bien 

appliquée, la loi de 1838 rendait compte que le placement volontaire gardait bien une juste part 

de volonté, partie intégrante de l’élan éthique initial tendant aussi bien à éviter les entrées 

arbitraires que les sorties injustifiées, dans une finalité de protection conservatoire de l’intérêt 

thérapeutique individuel et de la sécurité collective, d’où une certaine ambition d’ordre public 

sanitaire, les considérations d’hygiène mentale et morale (avec le traitement du même nom) 

n’étant pas étrangères à l’association de l’autorité familiale à celle de la police dite des aliénés.  

 

 

 

 

                                                           
274 C. Quétel, De par le Roy, Essai sur les lettres de cachet, Privat, Toulouse, 1981, p 168. 
275 J. Rigoli, Ecouter les aliénés a été une révolution, Quand les familles s’en mêlent, Les Grands Dossiers des sciences 
Humaines, 2013, n°31, pp 34-6. 
276 « Le psychiatre refuse désormais de limiter son action à une intervention qui débuterait uniquement au moment 
où la société cesse de tolérer le malade », P. Mordelet, La santé mentale, Organisation et gestion, Berger-Levrault, 
Paris, 1987, 514 p, p 108. L’idée de prévention prendra la suite de cette « double libération ». 
277 Il était du devoir du médecin d’appuyer la volonté de la famille lorsqu’était avérée une aliénation mentale 
dérangeant la « paix des ménages » ainsi que la vie de l’intéressé. 
278 Il « ne doit pas conclure sur oui dire ou sur le témoignage seul de l’entourage. La jurisprudence a enregistré des 
condamnations de médecins qui avaient écrit un certificat d’internement sur les indications seules de l’entourage, ou 
qui même s’étaient déplacés jusqu’au domicile du malade, se sont bornés à l’entendre crier dans une pièce voisine 
sans l’examiner eux-mêmes directement », H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, p 528 
279 A. Weill et F. Terré, Droit civil, Personnes, familles, incapacités, n° 906. 
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§2 La mise en œuvre des mesures de placement. 

 

71. Tout choix n’était cependant pas ignoré de cette logique asilaire. La sortie de l’asile par 

initiative familiale rappelait aussi ce caractère non nécessairement fermé de cet univers asilaire 

(A) et l’équilibre délicat à maintenir entre responsabilité familiale et médicale (B). 

 

A. Du droit de choix des familles 

 

72. Ce droit à faire des choix quant au destin de l’aliéné consacre le poids moral de la famille 

(1) avant que la réforme de l’hospitalisation à la demande d’un tiers ne remette en cause la 

nature  même de la volonté que le tiers demandeur est appelé à incarner (2). 

 

1. Le poids décisionnel de la famille 

73. Au vu de la circulaire ministérielle d'expédition n°37 du 23 juillet 1838, il importe de 

remarquer que déjà le choix de l’établissement cristallise la question conséquente du choix entre 

le public et le privé et les conditions nécessaires afin que la sécurité et la qualité des soins soient 

préservées Ainsi le comte de Montalivet peut-il exprimer la nécessité de substituer aux choix 

des malades ceux de leur famille protectrice : « Les aliénés ne sont pas des malades ordinaires; 

privés de leur raison, c'est leur famille, c'est souvent un parent éloigné, qui choisit 

l'établissement dans lequel ils sont déposés : or, on ne saurait suffisamment compter à cet égard 

sur l'affection et les lumières des familles, si des maisons dans lesquelles les malades ne 

recevraient que des soins médicaux inhabiles et incomplets pouvaient surprendre leur 

confiance, en fixant leur préférence par des conditions de prix plus avantageuses. D'une part, 

donc, la société doit environner les malheureux atteints d'affections mentales d'une protection 

particulière ; d'une autre part, les médecins appelés à soigner des aliénés de divers sexes et de 

divers âges, à les avoir sous leur dépendance absolue, à disposer de leurs personnes, doivent 

présenter des garanties spéciales de moralité »280. Si nous soulignons cette dernière idée de 

dépendance absolue, c’est pour bien mesurer le pli qui a été pris alors de reconnaître dans ce 

pouvoir psychiatrique le complément utile et le relais indispensable du souci familial de 

protection, de sorte que toutes les consignes, tous les ordres des médecins intéressant tant la 

                                                           
280 Paris, le 18 décembre 1839, Ministère de l’Intérieur, Direction Départementale et Communale, 3è Section, 2è 
Bureau, Aliénés, Enfants trouvés et Mendicité, Règlements sur les établissements publics et privés consacrés aux 
aliénés, Rapport au Roi du Ministre Secrétaire d'État de l'Intérieur, T. Duchatel, 
http://psychiatrie.histoire.free.fr/legisl/intern/applicloi.htm. 
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santé que la vie des malades pouvaient être regardés comme pris avec l’acceptation présumée 

des familles ; quant à celle des malades… 

 

74. Cette aptitude, définie aujourd’hui comme le « libre choix », décernée initialement aux tiers 

familiaux, a pu faire parler de « pouvoirs exorbitants attribués à la famille » : ainsi Jacques 

Prévault précise qu’« En droit français comme en  droit romain, la famille est maîtresse absolue 

de la liberté de l’aliéné »281. Cette importante prérogative faisait bien partie de la logique du 

texte de 1838 selon M. Bernardet, qui avance la notion de droit de choix: « Celle-ci [la loi de 

1838] réservait en outre une primauté à la décision des familles, lesquelles se voyaient 

confirmer la possibilité de provoquer le placement de leurs membres aliénés dans l’un des 

établissements établis à cette fin, par la loi […] Par surcroît, elle garantissait aux familles, même 

en cas d’hospitalisation d’office, un droit de choix de l’établissement d’accueil, et notamment 

de l’établissement privé, sous réserve que cet établissement soit habilité par l’autorité 

ministérielle et le préfet de département, à recevoir de tels aliénés. »282 Le législateur avait ainsi 

conçu la famille comme le relais volontaire du souci de soins afin de donner forme à la demande 

de traitement et d’internement ; l’efficacité symbolique de la volonté familiale répondait dans 

l’esprit du législateur de l’époque à ce qui était perçu de l’aliénation. Sous l’empire de la loi de 

1838, le cadre légal consacrait en ce sens le droit des familles à choisir l’établissement, 

notamment privé, dans lequel le proche aliéné était placé et « la pratique avait étendu cette 

possibilité à l’ensemble des structures publiques », comme le rappelle Mme Valla283. Est 

également reconnu celui de faire sortir le malade, toujours selon ce cadre légal, « même lorsque 

le malade n'est pas encore guéri » selon la précision de MM Binet et Simon, qui indiquaient 

que le médecin pouvait toutefois exercer un droit de véto, procédure qui faisait intervenir le 

Préfet284.  

 

                                                           
281 J. Prévault, L’Internement administratif des aliénés, 1955, p 22, ce qui est logique si l’on se rappelle qu’alors il était 
entendu que « Le malade mental, irresponsable civilement, était considéré un peu comme une chose. L’idée du fou-
objet était une tradition de droit romain. Ulpien, dans le Digeste, dit que le geste du fou est comparable à la chute 
d’une tuile », selon Périn Jean, « L'injonction thérapeutique : du sujet du droit et du sujet de la psychanalyse », in J.-L. 
Chassaing, Erès « Point Hors Ligne », 2001 p. 93-98. 
282 P. Bernardet, Contribution à l’étude de l’évolution de l’hospitalisation psychiatrique en France, de 1838 à nos jours, 
http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf 
283 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, gestions hospitalières, 2002, pp 23-7, p 24. 
284 A. Binet, La législation des aliénés, L’année psychologique, 1910, vol 17, pp 351-62. 

http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf
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75. La famille pouvait donc faire sortir son parent aliéné, même non guéri, sans avoir à justifier 

sa volonté en conformité avec l’article 14 de ladite loi285, ce qui faisait de l’instance familiale 

un acteur déterminant, tout demandeur profane, non membre appartenant à la famille, d’un 

placement volontaire ne pouvant exercer cette prérogative, sauf à y être autorisé par le conseil 

de famille. Cette libre possibilité correspond effectivement au noyau originaire du libre choix 

de l’établissement de santé en psychiatrie, processus qui implique aussi fondamentalement le 

droit de « finir les soins ». Cette sortie peut présider aussi à un changement tant de médecin 

pour la prise en charge qu’à un changement d’établissement, passant par exemple d’un asile 

public à une pension ou une clinique privée... Mais toujours selon l'article 14 de la Loi Esquirol, 

si le médecin de l'établissement est d'avis que l'état mental du malade peut compromettre l'ordre 

public ou la sûreté des personnes, il peut en donner connaissance au maire, qui pourra ordonner 

immédiatement un sursis provisoire à la sortie, le préfet devant se prononcer ensuite dans les 

vingt-quatre heures286. Le maire287 et le préfet sont ici considérés comme source de garantie des 

libertés publiques, ce qui a été objet de désaccords politiques. L’article 14 de la loi du 30 juin 

1838 fût âprement débattu à la Chambre des Députés notamment lors de la séance du 6 avril 

1837 afin que l’élargissement ne soit pas subordonné à l’autorisation du Préfet288. Donner du 

poids à la famille était une de idées maîtresses de la loi de 1838, même si « donner le maximum 

de liberté au malade c’est pour le médecin prendre le maximum de responsabilité »289. 

 

2. L’évolution vers l’hospitalisation à la demande d’un tiers 

 

76. L’amplitude des choix délégués à la volonté extérieure à celle du malade est à relier à l’esprit 

de la loi d’internement de 1838 pour laquelle Mme Mandy note avec à-propos : « l'esprit de la 

loi : cette dernière n'a pas pris en charge tous les malades mentaux mais spécifiquement ceux 

                                                           
285 « La sortie sera requise par l’une des personnes ci-après désignées, savoir :1° Le curateur nommé en exécuté de 
l’article 38 de la présente loi ; 2° L’époux ou l’épouse ; 3° S’il n’y a pas d’époux ou d’épouse, les ascendants ; 4° S’il n’y 
a pas d’ascendants, les descendants ; 5° La personne qui aura signé la demande d’admission, à moins qu’un parent 
n’ait déclaré s’opposer à ce qu’elle use de cette faculté sans l’assentiment du conseil de famille ; 6° Toute personne à 
ce autorisée par le conseil de famille » 
286 P. Bernardet, Le contrôle de l’hospitalisation psychiatrique par le juge administratif, de 1838 à 1998, Mémoire de 
D.E.A. de droits de I'Homme et Libertés publiques, Université de Paris X-Nanterre, nov. 1998, p 30. 
287 Le maire peut ordonner un sursis de 15 jours à la sortie.  
288 Loi de 1838, Discussion des députés et des Pairs, Analectes, tome I, pp 194-201. Parallèlement fut discuté la notion 
juridique de famille, être particulier (parent) ou collectif (Conseil de famille). Le Rapporteur, répondant à M. Laurence, 
précise ainsi que « La commission, par la famille, a entendu les personnes qui touchent le plus près au malade. S’il est 
marié, c’est son époux ; s’il n’est pas marié, c’est son parent le plus proche […] Je dois dire que cette disposition, que 
nous avons cru devoir introduire, dans l’intérêt de la liberté individuelle et de la liberté de la famille, a été l’objet de 
réclamations de la plupart des médecins qui ont été consultés ». 
289 R. Palem, Henri Ey, Psychiatre et philosophe, Editions Rive Droite, 1997, p 131. 
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qui posaient de graves problèmes, suffisamment pour que leur volonté soit évacuée au profit de 

celle d'autrui, que cet autrui soit un proche ou les pouvoirs publics"290. Cette rationalisation du 

besoin de contrôler le malade à travers la rhétorique de la « protection directive » explique 

que  le placement volontaire faisait l'objet de critiques très fortes291. Et en effet la mémoire 

collective a retenu que « …faire interner l’un des siens est si souvent assimilé à une volonté de 

se débarrasser d’un parent malade, et de ce fait encombrant, que nul ne se vante d’une telle 

démarche ; on se rappelle la volonté de Paul Claudel, et de ses descendants, d’attribuer le 

placement de sa sœur Camille effectué à sa demande en 1913 à une décision maternelle. »292 

Ainsi on pourrait résumer cette façon de procéder en parlant de sollicitude accaparante293, 

légitimée comme telle, dans le dispositif juridique fondateur de la psychiatrie. M. Jaccard relève 

aussi ce trait qu’il associe à une « diffusion de la psychiatrie à tous les niveaux »294. Cette 

diffusion questionne l’échec de l’utopie esquirolienne pour qui « une maison d’aliénés est un 

instrument de guérison »295 ; en guise de maison d’aliénés, les asiles évoluent en effet vers des 

asiles de masse privilégiant la garderie aux soins. Ce qui domine est alors le surencombrement, 

la promiscuité, les traitements forcés. Pire, « Aux entrées toutes contraintes puisque le 

placement volontaire s’effectue à la demande de la famille […] ne correspond aucune sortie : 

le dévoiement de la loi de 1838, la stigmatisation, les notions d’incurabilité s’opposent à toute 

diminution du nombre de malades internés »296. Est alors remise en cause ce que M. Zimra 

appelle la « personnalité bourgeoise, par laquelle s’il y a reconnaissance de la norme collective, 

existe toutefois une liberté de choix en droit du fait de la citoyenneté »297. L’insuffisance du 

                                                           
290 C. Mandy, La prison et l’hôpital psychiatrique du XVIIIE au XXIE siècle…, Thèse précitée, Université de Nantes, 30 
juin 2011, p 459. 
291 « Certains allaient jusqu'à le considérer comme un instrument de tyrannie familiale. Il suffisait en effet aux proches 
de s'assurer de la compréhension d'un médecin pour obtenir l'enfermement de leur problème. Reprenant les grandes 
lignes du régime passé, le législateur a renforcé les conditions mises à la demande et a imposé un second certificat 
médical. », M. Debene, Commentaire de la loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des 
personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation,  AJDA 1990 p. 871. 
292 Y. Piat, L’affaire Rouy, une femme contre l’asile au XIXè siècle, Paris, Tallandier, 2010, 295 p, p 28.  
293 R. Jaccard, La folie, précité, pp 50-51. Il cite un roman prémonitoire, L’homme qui voulait être coupable, de l’écrivain 
danois Henrik Stangerup, qui a montré comment le but des sociétés de sollicitude est d’amener, depuis le XXè siècle, 
« chaque individu  à se considérer et à considérer autrui sous un angle psychiatrique. Non point pour réduire ou abolir 
le territoire de la liberté individuelle, mais pour qu’il soit exposé en pleine lumière. Moins punir, par conséquent, que 
surveiller. Avec l’assentiment, voire la bénédiction de chacun » 
294 R. Jaccard, La folie, Que-sais-je, PUF, 1992, pp 50-51. Aujourd’hui, le langage de nos responsables d’ARS, pour parler 
différemment, n’en disent pas moins la même chose lorsqu’ils constatent la surconsommation de soins psychiatriques 
et autres inadéquations dans l’offre de santé médicopsychologique. 
295 Ce bel idéal s’est heurté dans les faits à la réalité industrielle du XIXè siècle faisant que les conseils généraux étaient 
plus occupés à créer et entretenir des routes qu’à entretenir des asiles auxquels ils ne consacraient souvent qu’un 
budget dérisoire.  
296 Y. Bernard, L’évolution de 1838 à aujourd’hui, p 38, in La Santé mentale des français, sous la direction de R. Lepoutre, 
J. de Kervasdoué, O. Jacob, Pais, 2002, 412 p. 
297 G. Zimra, Les marchés de la folie, Berg International, Paris, 2013 p 99.  
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« volet soins » vient finalement rencontrer celui du cadre volontaire des proches ainsi qu’une 

carence de liberté. 

 

77. Le besoin de soins va être réaffirmé avec la réforme de la loi en 1990 ; l’historique du 

Placement Volontaire structurait la question du placement du malade suivant la volonté d’un 

tiers se positionnant en lieu et place de l’aliéné. Ce placement avait une part de volonté active 

que s’est réapproprié le malade dans l’hospitalisation libre d’abord déployée dans la pratique 

psychiatrique depuis 1951 et devenu l’hospitalisation libre avec la loi du 27 juin 1990. Mais le 

tiers garde encore aujourd’hui, en cas d’impossibilité de recueil du consentement du malade, la 

plus grande partie de ses prérogatives, ce qui se vérifie avec la redéfinition du tiers comme 

« une personne susceptible d’agir dans l’intérêt de celui-ci, à l’exclusion des personnels 

soignants dès lors qu’ils exercent dans l’établissement d’accueil », selon l’article L. 333 du CSP 

régissant l’hospitalisation à la demande d’un tiers. Sans doute la reformulation en 1990 

d’hospitalisation à la demande d’un tiers marque le passage du placement à l’hospitalisation et 

la mutation du regard sur la volonté du malade : l’hospitalisation n’est pas faite contre la volonté 

du malade mais elle s’impose à lui parce qu’il ne peut exprimer utilement ses capacités  

volitives298. Le « PV » avait de fait gardé une aura paternaliste299. L’« appel formel » à un soin 

spécialisé reste le dénominateur commun, l’internement ajoutant alors les certificats médicaux, 

deux s’imposant depuis 1990300. Avec cette loi du 27 juin 1990, il s’agit de fixer les règles de 

l’hospitalisation, l’intensité de la surveillance (constante en ce cas), et de donner un nouveau 

cadre aux libertés publiques. Mais la logique médicale reste centrale, et pour Madame Sayn, 

l’HDT reste « avant tout un acte médical »301. De plus la levée de l’hospitalisation demandée 

par les proches demeure une éventualité mais les médecins apprécient en conséquence et sont 

toujours susceptibles de demander la transformation de l’HDT en HO au Préfet, habilité à 

décider d’un sursis. Le pouvoir médical est tempéré par l’exigence de prévention d’un risque 

d’atteinte à la sûreté des personnes ou à l’ordre public. Mais quand bien même de nouvelles 

instances de contrôle sont dès cette époque mises en place (CDHP, autorité du Président du 

                                                           
298 I. Sayn, L’hospitalisation à la demande d‘un tiers, Med&Droit, 1998, pp 1-10.   
299 Logique bien décrite à sa façon par Freud lui-même lorsqu’il raconte qu’il reçut Dora en psychanalyse « sur l’ordre 
formel de son père », S. Freud, Fragment d’une analyse d’hystérie (Dora). In: Freud S, editor. Cinq psychoanalyses, 
Paris: PUF; 1954. p. 1–91. ». Freud précise : « Il ne faut pas s’attendre, lorsqu’il s’agit de choses devenues pathogènes 
du fait de leur tendance à se cacher, à ce que les malades aillent les offrir d’eux-mêmes au médecin ». 
300 Deux certificats datant de moins de 15 jours et circonstanciés, art. L. 333 al. 4 ancien ; le 1er certificat ne peut être 
établi que par un médecin n’exerçant pas dans l’établissement, le second confirmant le 1er (art. L. 333 al. 5). 
301 Isabelle Sayn, L’hospitalisation à la demande d’un tiers, Médecine&Droit, 1998, n°31, pp 1-9. 
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tribunal de grande instance, contrôle du Préfet302..), c’est généralement au médecin que la loi 

confie la responsabilité de faire le lien entre le cadre légal et le cas pratique.    

 

B. Les placements d’office 

 

78. Ceux-ci longtemps regardés comme l’expression d’un droit de mainmise sur les aliénés (1) 

vont connaître un profond renouvellement de leur logique juridique (2).  

 

1. Du droit de mainmise 

79. Parler de liberté, et parfois de carence de liberté pour les PFOSP, c’est aussi parler de ce 

qu’on attend d’une médecine plus sociale, ce qui n’est pas sans interroger l’identité de la 

psychiatrie et la cohorte de « pathologies sociales » qu’elle peut le cas échéant prendre en 

charge, témoignant de la délicate frontière entre problèmes médicaux et sociaux auxquels elle 

est confrontée, loin de l’objectif de médecine de pointe303. Le placement d’office est pensé 

initialement dans ce contexte comme un supplétif à l’impéritie familiale. L’article 25 de la loi 

de 1838 présuppose en effet la priorité logique de ce choix familial304. Le même député qui 

défendit le droit de choix des familles va vertement critiquer le placement d’office. Dès son 

ancrage originel dans la loi du 30 juin 1838, le placement d’office est ainsi qualifié de de « droit 

de mainmise, d’arrestation permanente dont l’autorité judiciaire était seule désormais 

dépositaire depuis notre Révolution, depuis que la loi du 26 mars 1790, pour faire cesser les 

lettres de cachet, a renvoyé aux tribunaux toutes les questions de liberté »305. C’est l’art. 18 de 

la Loi Esquirol qui accorde au Préfet de Police à Paris et aux Préfets en Province le droit de 

placement d’office. En cas d’urgence les mêmes pouvoirs sont attribués aux maires et aux 

commissaires de Police à Paris, à charge d’en référer dans les 24 heures au Préfet (art. 19). Le 

certificat médical n’est pas obligatoire, mais l’arrêté préfectoral doit être motivé. Ce cadre sera 

conservé par la suite.  

 

                                                           
302 Le Préfet peut demander la levée de l’HDT quand les conditions d’hospitalisation ne sont plus réunies. 
303 Avec le focus sur la technicité par lequel le secteur MCO s’est singularisé, M. Loriol, Grandeur et remise en cause de 
l’hospitalo-centrisme, chap. 4, in L’impossible politique de santé publique en France, Erès, 2002, 168 p, pp 85-102.  
304 Art. 25. De la Loi Esquirol : « Les aliénés dont le placement aura été ordonné par le préfet, et dont les familles 
n'auront pas demandé l'admission dans un établissement privé, seront conduits dans l'établissement appartenant au 
département, ou avec lequel il aura traité. »  
305 Loi de 1838, Discussions des Députés et des Pairs, Session du 3 avril 1837, Tome I, éd. Analectes, p 89. 
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80. Devenue hospitalisation d’office en 1990, la réforme prend acte à nouveau de l’importance 

du Préfet comme acteur de garant de l’ordre public306 mais impose la production d’un certificat 

médical307. Cette mesure n’est pas une sanction autoritaire « en soi » d’une pathologie troublant 

l’existence d’une personne, mais l’incarnation d’une police administrative spéciale. Si la 

mesure est perçue comme gage d’autorité, c’est parce que le préfet reste un acteur central dans 

la mise en œuvre de ce placement non consenti : c’est encore qu’à travers son rôle d’actuel 

représentant de l’Etat, il incarne clairement l’autorité nécessaire pour décider (avec le Préfet de 

Police à Paris) ce qu’il en est quant aux questions d’ordre et de sûreté publique308, avec comme 

horizon une nécessité plus collective que médicale. Il est question, avec cette affirmation d’une 

police administrative, de l’appréciation exacte des circonstances entourant les raisons factuelles 

tenant à la sûreté des personnes, chacun ayant réellement le droit d’être en sécurité au sein de 

la société309. Ainsi il a été jugé qu’il appartient aux autorités chargées de la police des malades 

mentaux de recueillir toutes les informations utiles sur les personnes dont l’état mental risque 

de menacer l’ordre public, notamment pour celles qui ont fait l’objet de placements d’office à 

la suite d’actes de violence, afin de tirer toutes les conséquences utiles, pour la protection de la 

population, des informations ainsi recueillies310.  

 

                                                           
306 Maires et Préfets assurent l’ordre public dans les communes pour les premiers et les départements pour les 
seconds, avec la possibilité pour le Préfet de se substituer au maire en vertu des principes généraux du droit 
administratif, voit J. Bédier, Le maintien de l’ordre public, précité, p 209. Depuis ce cadre défini en 1938, avec la 
mise en place de l’administration régionale dans les années 1960, nous devons citer le préfet de région qui est 
le préfet du département dans lequel se situe le chef-lieu de la région. S’il a autorité sur les préfets de 
département (sauf en matière de droit des étrangers, de police administrative et de contrôle de légalité sur les 
collectivités territoriales), Il remplit dans ce département, la totalité des prérogatives d’un préfet de 
département. Sa particularité tient en ce qu’il est le garant de la cohérence de l’action de l’État dans la région. 
Pour les attributions du préfet de région, voir le Décret n° 2010-146 du 16 février 2010 modifiant le décret n° 
2004-374 du 29 avril 2004 relatif aux pouvoirs des préfets, à l'organisation et à l'action des services de l'Etat dans 
les régions et départements, JO du 17 février 2010. 
307 Les travaux parlementaires témoignent de l’évolution des exigences du législateur : de l’avis médical écrit, on 
passe au certificat médical, voir AN-2è Séance du 16 mai 1990, pp 1352-3, amendement n°24 présenté par le 
groupe socialiste relativement à l’article L. 342 du CSP. Le Gouvernement de l’époque n’y était pas favorable, 
mettant en avant le cas du forcené barricadé chez lui et ne pouvant dès lors être examiné.   
308 La compétence administrative, essentiellement celle des préfets, mais aussi des maires ou des commissaires 
de police, est une tradition forte en France, qui depuis 200 ans, explique la thèse de la priorité administrative 
longtemps prédominante quant au déclenchement et au maintien des hospitalisations sans consentement.  
309 Il importe ici de bien distinguer ce qu’il en est de l’assurance de la sécurité physique et morale à titre 
personnel, soit finalement ce qui ressort de la liberté individuelle, soit à titre général, qui renvoie à la sécurité 
publique composante de l’ordre public.   
310 CE, 5ème et 3ème sous-sections réunies, 26/01/1979, n°99511. Dans cette affaire avait été retenue « une faute 
lourde dans le fonctionnement des services chargés de la police des malades mentaux » à propos d’un malade 
signalé par une assistante sociale comme « ne se rendant pas aux convocations qui lui étaient adressées par le 
dispensaire d’hygiène mentale » et pour lequel un procès-verbal de la brigade de gendarmerie avait fait 
remonter le constat d’un « individu dangereux » à qui était reconnu un goût pour les armes à feu… 
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81. Ce recours à la loi par la mobilisation de l’autorité préfectorale311 est une décision 

d’exception qui consiste à déterminer au plus vite les conditions de maintien de la sécurité, tant 

celle du malade, que celle des proches ou des soignants, la dimension d’acceptation sociale du 

comportement ne pouvant plus être ignorée. C’est aussi la reconnaissance du nécessaire respect 

des limites du dialogue, comme condition d’applicabilité du libre choix, lorsque sont en jeu des 

questions de vie ou de mort. Comme précisé par le Dr Mignot lors d’une conférence faite à 

l’Evolution Psychiatrique le 26 novembre 1968, il n’y a plus de libre choix en pareil cas ou 

alors il faudrait parler du libre choix de la société et « ce qu’elle souhaite, c’est son éloignement 

[celui du malade], et si elle devait exercer le « libre choix » d’un médecin ce choix ne 

manquerait pas de se porter vers celui qui semblerait le plus disposé à « retenir » le 

« fou »… »312. Encore faut-il que cet ordre public soit bien mis à mal, ce qui a pu donner lieu, 

en défaut de telle occurrence, à des internements abusifs, tel le cas Machinot, la dame Machinot 

s’étant prévalue de sa qualité de nièce du préfet Poubelle313. C’est d’intérêt général qu’il est 

aussi question, de sa conciliation avec une situation particulière sans doute mais pas seulement 

d’un intérêt particulier. Cette finalité est un objectif de valeur constitutionnelle, obligeant le 

maire ou le préfet à se mobiliser pour assurer la préservation de la sécurité. Quoiqu’il en soit, 

si l’ordre public est mis à mal, il en va de la responsabilité du Préfet d’intervenir et même si 

son arrêté doit s’appuyer sur le certificat d’un médecin, il n’agit pas nécessairement d’un trouble 

du fait d’une maladie mentale invalidant le consentement d’une personne. C’est tellement la 

logique du texte de 1990 qu’il fallut attendre 2002 et la loi Kouchner du 4 mars 2002 pour que 

les mentions  « qui nécessitent des soins » et « de façon grave » soient insérées dans le code de 

la santé publique314 afin d’éviter qu’une personne troublant l’ordre public ou la sûreté des 

personnes soit hospitalisée en l’absence de tout projet de soins315.  

 

                                                           
311 Comme souligné par Grégoire Bigot, « L’institution préfectorale, âgée de 211 ans, a traversé intacte deux 
empires, deux monarchies et quatre républiques. Elle semble inscrite dans le patrimoine génétique de la France. 
Elle jouit, de façon indéniable, de l’autorité que confère l’histoire », in La Constitution adminsitrative de la France, 
sous la direction de J.-J. Bienvenu, J. Petit, B. Plessix et B. Seiller, Dalloz, Paris, 2012, Titre III. De l’organisation 
administrative, Art. 9. Le préfet, pp 133-59, p 133, 395 p.   
312 H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, L’Evolution psychiatrique, 1969, 34, n°3, pp 453-72. 
313 « Attendu, tout d’abord, qu’il n’est pas sans intérêt de remarquer que les mesures qui ont abouti à 
l’internement de Machinot n’ont pas été déclenchées par des manifestations déplacées de celui-ci, mais par des 
plaintes émanant de sa femme et de sa belle-mère qui n’ont pas manqué de faire valoir leurs qualités de nièce 
et de belle-sœur de M. le Préfet Poubelle », Cour d’appel de Dijon (1ère Ch.), 15 juillet 1942, Gaz. Palais. 
1942.2.173, sous-note Tribunal civil de la Seine (1ère Ch.), 18 juin 1942 : Machinot c. préfet de police, p 173.  
314 Le superlatif « grave » est inséré par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité 
du système de santé. 
315 F. Descarpentries, Le consentement aux soins en psychiatrie, L’Harmattan, 2007, p 96. 
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2. A la mainmise du droit   

 

82. La classique hospitalisation d’office est d’abord une mesure liée à une loi d’assistance et de 

sûreté. Le placement est décidé par arrêté préfectoral (à Paris le préfet de police) mais peut être 

initié sur la base d’un arrêté provisoire du maire (et par les commissaires de police à Paris)316, 

qui ne peut plus, toutefois, se fonder sur la notoriété publique317 (procédure d’urgence). 

 

83. L’évolution sur le temps long a montré qu’à l’inverse du début du XXe siècle, où le nombre 

des placements d’office l’emportait encore largement sur les placements à la demande d’un 

tiers, on assiste actuellement à une prévalence inverse, les soins à la demande du directeur 

l’emportant sur ceux décidés à la demande du représentant de l’Etat. C’est sous la pression de 

la jurisprudence que la question des choix des malades a été remobilisée, certes sous l’angle 

général des droits particuliers du justiciable318, mais aussi sous celui d’une confrontation à 

l’autorité administrative. Cela participe d’un souci de considérer la dignité d’élaboration du 

soin à venir, même si historiquement ce qui était déterminant relevait plus de la question de 

savoir si la société était confrontée à un aliéné dangereux. Ici le discernement, son éventuelle 

abolition, est l’enjeu décisif dans la chaîne décisionnelle. Le contôle du juge sur le maintien en 

PO est donc strict ici ; « Un acte de démence isolé motivant une ordonnance de non-lieu sur le 

fondement de l’article 64 du Code pénal était à l’évidence insuffisant pour considérer la 

personne comme aliénée au sens de l’ancien article 11 de la loi »319. 

 

84. Il reste vrai que la mesure de SDRE est (encore) moins une mesure thérapeutique qu’une 

assurance étatique d’appel au « sécuritaire ». Celui-ci tient en même temps de la volonté de 

renvoyer la personne à sa responsabilité, l’invitant fermement à faire bon usage de sa liberté, 

tout en l’orientant nettement vers le sens d’un authentique devoir de prendre soin de son ancrage 

dans la société, et pas seulement de sa santé, sans quoi il est du devoir de la société de l’y 

contraindre lorsque des considérations de sécurité et de sûreté des personnes deviennent 

                                                           
316 Art L3213-2 CSP 
317Décision n° 2011-174 QPC du 6 octobre 2011 Mme Oriette P. JO du 8 octobre 2011, page 17017. 
318 Pour exemple la jurisprudence européenne, à propos d’une femme arrêtée par la police pour internement dans un 
hôpital psychiatrique, a statué à la violation de l’article 5§4 de la Convention du seul fait qu’aucun tribunal n’a jamais 
statué sur les deux demandes de sortie immédiate présentée au TGI au nom de la réquérante, CEDH, 7 mars 2006, Van 
Glabeke c/ France, n°38287/02, non publiée, §33. 
319 P. Bernardet, Contribution à l’étude de l’évolution de l’hospitalisation psychiatrique en France, de 1838 à nos jours, 
p 6, http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf 
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prédominantes : le préfet doit obéir au « devoir légal qui incombe à l’Etat de protéger la 

« sécurité des citoyens » »320. Mais cela n’exclut pas de vérifier que la procédure est fondée, 

dénuée d’appel intéressé au sécuritaire, d’où l’importance du professionnalisme côté 

médecin321, comme mis en évidence dans l’affaire Granata322, marquée par une décision abusive 

de mesure privative de liberté pour laquelle la question du choix préalable du médecin appelé 

révèle que ce dernier « aurait dû, préalablement à la rédaction du certificat de placement 

d’office, faire preuve d’une vigilance d’autant plus judicieuse qu’il savait que sa venue au 

domicile du patient était de nature à engendrer des paroles ou des actes de violence dictés par 

la seule colère »323, de sorte que d’un point de vue purement juridique, le patient, avant d’être 

arraisonné quant à sa possibilité de « décider pour sa santé mentale », aurait dû, comme tout un 

chacun, être libre de choisir son médecin en toute confiance, fut-ce au risque d’un internement 

ultérieur324. 

 

85. Il y a là accentuation d’un rôle existant dès la mise en place du système d’internement 

administratif, celui d’assurer la sécurité mais dans les strictes limites de l’autorité judiciaire325. 

C’est cette logique qui a été entérinée par les réformes successives, même si la loi actuelle s’est 

peut-être décentrée moins vers les exigences familiales que sociétales326, celles-ci, en termes de 

                                                           
320 TGI Libourne, ord. 15 juin 1989, Melle M. : JCP 1990, II., 21408, note T. Fossier. 
321 Ce lien au professionnalisme du médecin traitant est très nettement valorisé dans une affaire de placement 
d’office qui met la question du choix du médecin appelé en relief puisque dans ce cas d’espèce le médecin appelé 
savait par avance l’hostilité avérée du malade à son égard, la sollicitation se faisant sur demande de son épouse 
dont la Cour d’Appel de Paris note dans un de ses considérants « qu'il appartenait au docteur Durteste de se 
montrer particulièrement prudent dans la rédaction d'un certificat médical de nature à entraîner dans des 
conditions impératives, l'internement de Monsieur Granata alors que le récit de Madame Granata, qui l'avait 
appelé, pouvait être, sur l'état de son mari, intéressé ou partial ou même dicté par la passion », et qu’il n’y avait 
pas eu d’examen effectif du patient. Rappelons que l’examen psychiatrique est indispensable selon les 
recommandations de la HAS d’avril 2005 imposant qu’il doive être réalisé le plus tôt possible, dans un lieu calme 
et sécurisé et qu’à ce titre « l’urgence à hospitaliser n’implique pas que le temps nécessaire à cet examen soit 
raccourci », HAS/Service des Recommandations Professionnelles/Avril 2005, Recommandations pour la pratique 
clinique, Modalités de prise de décision concernant  l’indication en urgence d’une hospitalisation sans 
consentement  d’une personne présentant des troubles mentaux. 
322 Après passation d’un tel examen, le certificat de 24 h relève pourtant: "patient calme, coopérant à 
l'hospitalisation dont il ne repère pas la motivation, comportement adapté". La Cour d’Appel retient donc la 
responsabilité in solidum de la commune et du médecin, Affaire Granata, Arrêt de la CA de Paris, 5 juillet 2001, 
1ère ch., sect. B. La Cour d’Appel confirme ici la décision du TGI de Paris qui  avait accordé 300.000 francs pour 9 
jours de séquestration. 
323 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, Gestions hospitalières, 2002, pp 23-8. 
324 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, Gestions hospitalières, 2002, pp 23-8. 
325 « l’autorité judiciaire peut, dans le système de la loi de 1838, ordonner à tout moment, à la requête de tout 
parent ou ami ainsi que du malade lui-même, la sortie de la personne internée. Ainsi les pouvoirs de l’autorité 
administrative trouvent leur limite dans ceux de l’autorité judiciaire », F. Guilbert, Liberté individuelle et 
hospitalisation des malades mentaux, Librairies Techniques, Paris, 1974, p 27. 
326 C. Castaing, Pouvoir administratif versus pouvoir médical ?, AJDA, 2011, p. 2055. 
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sûreté, pouvant permettre au Représentant de l’Etat de refuser la levée de l’hospitalisation 

(SDRE) complète, pour tenir compte des exigences liées à l’ordre public. Ce n’est plus 

l’appréciation psychiatrique de l’état mental qui justifie alors le recours à une mesure privative 

de liberté mais une considération sécuritaire, d’où la seule sauvegarde prévue : le recours au 

JLD, que le directeur de l’établissement doit alors saisir obligatoirement327, ainsi qu’en 

organisant le réexamen sans délai du patient par un autre psychiatre328. Cela est le sens de la 

réelle exigence jurisprudentielle selon laquelle on ne doit recourir à l’hospitalisation d’office 

que lorsque « l’affection mentale [de l’intéressé] aliène la personne dans une mesure telle que 

son état le rend dangereux pour lui-même ou autrui »329. En pareil cas, l’arrêté préfectoral doit 

préciser les circonstances dans lesquels le comportement dangereux se manifeste et en quoi les 

troubles compromettent la sûreté des personnes ou portent atteinte, de façon grave, à l’ordre 

public, à défaut de quoi l’insuffisance de motivation du dit arrêté emporte mainlevée par le 

juge330. L’importance de ce devoir légal de sécurité331 sus cité rend compte de la situation propre 

à la France où les soins psychiatriques sans consentement sont parfois moins contrôlés par une 

volonté politique ou administrative de limiter l’usage de la contrainte, que régulés pour 

l‘essentiel par la portée constructive du « contentieux psychiatrique », rendant réellement 

étroite la voie du soin psychiatrique, entre protection soignante et contention légale. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
327 Art. L 3213-5 CSP. 
328 Décision QPC n°2011-135-40 du 9 juin 2011, cons. 10, JO du 10 juin 2011, page 9892. 
329 CA Bordeaux, 1ère ch., 2 mars 1987, n°3080/86, R. Chauffour c/ Min. publ. 
330 CA Grenoble, ordonnance du 12 mai 2014, n°RG 14/00014. 
331 Depuis la formule d’Alain Peyrefite en 1981 « La sécurité est la première des libertés » à l’inflation actuelle de 
l’usage du « droit à la sécurité », ce droit a été plus un argument politique qu’un sujet de débat juridique puisqu’il 
comporte une importante partie subjective. Il faut attendre la loi n° 95-73 du 21 janvier 1995 d'orientation et de 
programmation relative à la sécurité, pour avoir une définition légale: « La sécurité est un droit fondamental et 
l’une des conditions de l’exercice des libertés individuelles et collectives. L’État a le devoir d’assurer la sécurité en 
veillant, sur l’ensemble du territoire de la République, à la défense des institutions et des intérêts nationaux, au 
respect des lois, au maintien de la paix et de l’ordre public, à la protection des personnes et des biens ». 
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Section 2 Faire exister le soin entre protection soignante et contention légale. 

 

86. On remarque insuffisamment que le soin psychiatrique ne peut faire sens sans l’instauration 

d’une différence maintenue entre protection dans un espace soignant, a fortiori lorsque de soins 

protecteurs sans consentement il s’agit et la visée de contention légale d’une trajectoire 

existentielle telle que permise par le recours à une protection juridique. Si le soin non volontaire 

contraint la liberté (§1), la mesure juridique retient une « volonté empêchée », l’une et l’autre 

se donnant pour but de permettre à la personne de préserver son intérêt véritable (§2). 

  

§1 Une dialectique recentrée sur les soins sans consentement 

 

87. Ceux-ci restent l’objet d’une réflexion ouverte au maintien de la dimension soignante des 

actes entrepris (A), question sensible puisque les caractéristiques contraignantes des troubles 

mentaux peuvent relever d’une autre option, celle d’une autorité de police (B).  

 

A. Le déclenchement médical des soins sans consentement 

 

 88.  La mise en œuvre de ces soins sans consentement l’est à visée d’assistance psychiatrique 

(SPDT), ce que démontre la demande du tiers agissant dans l’intérêt du malade (1) ou le refus 

de l’impuissance à soigner en cas d’absence de tiers si un péril est identifié (2).  

 

1. La réforme de la notion du tiers demandeur de soins sans consentement  

89. La récente réforme de la loi Evin du 27 juin n’a manifestement pas permis d’enrayer 

l’évolution inflationniste du recours aux hospitalisations involontaires. Aussi la loi du 5 juillet 

2011 accentue, dans l’objectif d’un accès aux soins plus efficace, le délicat problème du 

contrôle social psychiatrique, faisant parler de psychiatrie de contrainte332. La réforme tente 

pourtant de lever certaines ambiguïtés du texte de 1990, afin de mieux caractériser la nécessité 

de l’admission obligée dans le soin psychiatrique ; au plan international, il importe aussi de 

vérifier ce qu’il en est de l’intérêt véritable du patient. L’anamnèse clinique doit être de nature 

à démontrer la preuve d’un lien entre l’absence de traitement mis en oeuvre et le fait que cette 

absence soit particulièrement préjudiciable à la santé de la personne : c’est le sens de la 

                                                           
332 M. Couturier, La réforme des soins psychiatriques sans consentement : de la psychiatrie disciplinaire à la 
psychiatrie de contrôle, RDSS 2012, p 97. 
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Convention d’Oviédo que la France a ratifié le 13 décembre 2011333. Dans son article 7, cette 

Convention traite de la protection des personnes souffrant d’un trouble mental : « La personne 

qui souffre d’un trouble mental grave ne peut être soumise, sans son consentement, à une 

intervention ayant pour objet de traiter ce trouble que lorsque l’absence d’un tel traitement 

risque d’être gravement préjudiciable à sa santé et sous réserve des conditions de protection 

prévues par la loi comprenant des procédures de surveillance et de contrôle ainsi que des voies 

de recours. » On trouve donc déjà une première approche de la possibilité de mise en oeuvre de 

soins sans consentement pour les malades mentaux. On retient que cela suppose un texte 

législatif avec des « procédures de surveillance et de contrôle des voies de recours. »334 Cette 

exigence consacrée tant par le droit international que national rejoint la conception éthique de 

chaque praticien pour qui « Le soin ne doit pas faire plus de mal que de bien ».  

 

90. Remarquons qu’avec la loi du 27 juin 1990, la formule « Lorsque les troubles mentaux du 

patient rendent impossible son consentement » (C. Sante publ., anc. art. L. 333-1), indiquait la 

nécessité de recourir à une hospitalisation du malade « non pas faite contre sa volonté » mais 

qui ne peut être tirée de sa volonté335. Cette mesure « permet de ne pas tenir compte de la 

volonté du malade, y compris si elle s’exprime, en considérant qu’elle ne peut pas s’exprimer 

utilement » (sic). Cette dernière opinion est beaucoup plus nuancée aujourd’hui, ce qui sera 

débattu ultérieurement notamment lorsqu’il s’agira de rendre compte de la volonté subsistante 

de la personne, celle par exemple qui lui permettra d’exercer des droits fondamentaux. Certes 

le tiers dans la réforme est toujours globalement regardé comme la personne susceptible 

« d’attirer l’attention du médecin sur la situation du malade », mais il est surtout la personne 

susceptible d’agir dans l’intérêt du malade ; à défaut d’une personne ressource, un placement 

volontariste, à défaut d’être volontaire, est possible sur implication forte d’un médecin agissant 

dans l’intérêt du patient, vu en urgence pour des raisons de péril imminent affectant la santé de 

la personne examinée ou de mise en danger de son intégrité. La logique du texte garde bien 

l’idée centrale de nécessité de soins immédiats assortis d’une surveillance constante mais elle 

                                                           
333 Décret n° 2012-855 du 5 juillet 2012 portant publication de la convention pour la protection des droits de 
l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine : convention 
sur les droits de l'homme et la biomédecine, signée à Oviedo le 4 avril 1997 (JO du 7 juillet 2012 page 11138) – 
La convention d’Oviedo est entrée en vigueur à l'égard de la France le 1er avril 2012; la loi n° 2011-814 du 7 juillet 
2011 relative à la bioéthique, a en effet autorisé dans son article 1 la ratification de ladite Convention. 
334 C. Jonas, Le certificat circonstancié de la loi du 5 juillet 2011 : pourquoi ? Comment ?, AMP, 170 (2012) 699–702. 
335 I. Sayn, L’Hospitalisation à la demande d’un tiers, Med&Droit, 1998, 31 : 1-10.  
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ajoute une distinction délicate entre danger, risque et péril336. Dans ce cas il est clair que la 

décision d’admettre une personne en hospitalisation à la demande d’un tiers empêche, une fois 

prononcée, cette personne de pouvoir quitter, de sa propre volonté, l’établissement de santé337.   

 

91. Deux cas se présentent maintenant dans le texte du 5 juillet 2011, dispositif maintenu en 

l’état par la loi du 27 septembre 2013, dès lors qu’un tiers est disponible : soit l’admission 

« classique » prise sur la base de deux certificats médicaux initiaux et d’une demande de tiers338, 

soit l’admission en urgence avec un seul certificat médical initial et une demande de tiers. En 

pareil cas, il s’agit de démontrer une atteinte à l’intégrité du malade. La jurisprudence a pu 

préciser que n’en relevait pas « une humeur dépressive avec hétéro-agressivité à l’égard de ses 

voisins et de sa famille », puisqu’« aucun élément ne caractérise à un quelconque moment une 

potentialité d’auto-agression et donc de risque réel d’atteinte à son intégrité physique par 

l’intéressé »339. Si donc, en cas d’urgence, et de manière exceptionnelle, cette « deuxième voie » 

est praticable lorsqu’il existe un risque grave d’atteinte à l’intégrité du malade, si cette 

procédure s’accommode d’un seul certificat pouvant émaner d’un médecin de l’établissement, 

elle n’en exige pas moins une vraie rigueur dans son application. Ce certificat doit être 

circonstancié et insister sur le risque grave pour le malade, l’absence de soins pouvant être en 

pareil cas gravement préjudiciable pour la santé mentale de l’intéressé. Une des garanties ici 

rencontrées tient dans la méthodologie déployée puisque les 2 certificats rédigés durant la 

période d’observation (24h et 72h) devront être rédigés par 2 psychiatres différents. Dans les 

deux cas, il importe que la demande soit éclairée par un certificat médical datant de moins de 

quinze jours, précaution indispensable souvent ignorée en pratique, les médecins réalisant leur 

certificat après la présentation de la demande du tiers….Or c’est seulement en éclairant une 

personne responsable désirant agir dans l’intérêt du malade que peut s’initier de façon 

professionnelle le soin sans consentement340. 

                                                           
336 B. Py, Urgence médicale, état de nécessité, et personne en péril, AJ Pénal 2012, p. 384.  
337 A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau, Droit de la santé, 339., PUF, Paris, 2007, p 355. 
338 Art. L. 3212-1 CSP. Ici les 2 certificats de moins de 15 jours sont tels que l’un des deux ne doit pas émaner d’un 
médecin de l’établissement d’accueil  (art. 3212-1 II CSP). 
339 TGI de Versailles 7 mars 2014, n° dossier 14/222, X. c/ Directeur du CH Meulan les Mureaux. 
340 R. Demerville, La loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits des malades et à la protection des 
personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge : entre renforcement 
de la contrainte aux soins et contrôle du juge des libertés et de la détention, Conférence Alexis de Tocqueville, 
Université d’Artois, Faculté de Droit, Centre Ethique et procédures, Douai, le 4 décembre 2012 : « La notion de 
troubles mentaux ne fait l’objet d’aucune définition et aucune précision n’est apportée quant à son contenu. Ce 
faisant, la voie est largement ouverte à l’hospitalisation sans consentement et par là même au développement 
de la contrainte aux soins » ; l’auteur remarque aussi qu’avec le dispositif de l’hospitalisation à la demande d’un 
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92. Deux conditions préalables cumulatives sont vérifiables afin de prendre une mesure dans la 

légalité, d’une part la condition de consentement impossible en raison de troubles mentaux 

relevés après examen du malade, et d’autre part un besoin de soins immédiats assortis d’une 

surveillance médicale, qui désormais peut se diffracter en surveillance constante – cadre de 

l’hospitalisation complète-, soit régulière, avec le nouveau cadre de la prise en charge 

ambulatoire (possible à partir de 72 h dans le cas d’un programme de soins). La finalité à 

conserver à l’esprit est bien sûr la volonté d’agir dans l’intérêt du patient incapable de consentir, 

avec un cadre juridique liant le directeur à la décision du médecin, raison pour laquelle nombre 

d’auteurs plaident aujourd’hui pour une clarification sémantique législative (SPDDE341). Cette 

mesure administrative, réellement attentatoire aux libertés individuelles, n‘est justifiée que par 

des circonstances exceptionnelles soumise au contrôle du juge, rendant délicate la qualification 

juridique précise de la mesure, qu’on peut regarder comme une mesure de police ou de service 

public ; le fait que le médecin en soit à l’origine, et que ce qui est visé est plus la continuité du 

soin, offert pour l’essentiel par le service public hospitalier, que celle de l’Etat, plaide pour la 

seconde alternative, de même que l’entrée du juge des libertés dans la boucle du contrôle 

décisionnel, le juge participant à l’évidence de la noble mission du droit d’aider tout citoyen à 

résister à l’arbitraire, à se responsabiliser, et à anticiper sur les risques à venir342. 

 

93. La doctrine a insisté pour rappeler que depuis 1838, le législateur a opté pour un 

assouplissement des conditions à remplir afin de remplir la qualité de tiers343, ce qui suppose 

outre l’intention d’aider le malade, l’existence de relations antérieures à la démarche réalisée 

dans son intérêt. C’est en quoi cette formule de recherche du bon intérêt du soigné est 

ambivalente puisque la loi continue de lui donner la possibilité de demander la levée de la 

mesure de soins, sans avoir à se justifier. Les réticences des demandeurs à s’engager dans un 

soin sans consentement pour leur proche trouvent certes dans cette issue de quoi évacuer leur 

                                                           
tiers (HDT), issu de la loi du 27 juin 1990, « à aucun moment la nature du trouble mental n’est explicitée, 
promouvant mécaniquement le développement de la contrainte aux soins ». 
341 JL Senon, Placer le malade au centre de nos préoccupations, les Annales MédicoPsychologiques, 2012, 
précité ; E. Péchillon, Valériane Dujardin, Vérification de l’identité d’un tiers : une condition essentielle de la 
légalité d’une hospitalisation à la demande d’un tiers, Rev. dr. et santé, Mai 2015, n°65, pp 499503. 
342 M. Delmas-Marty, résister, responsabiliser, anticiper, Seuil, 2013, 196 p. Est à prendre aussi en considération 
le principe de l’établissement de santé disposant d’une mission de service public d’accueil des patients en soins 
sans consentement.  
343 Il suffit d’une déclaration sur l’honneur signée par le demandeur qui affirme agir dans l’intérêt du malade. Il 
importe encore que le directeur de l'établissement d'accueil s'assure de son identité selon l’article L 3212-2. 
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ambivalence mais se nourrissent aussi de ce qu’ils veulent parfois éviter de rentrer en conflit 

avec la PFOSP ; c’est d’ailleurs cette raison qui rend compte de la fréquente absence de 

demande de soins en tant que telle. Aussi le législateur a souhaité simplifier la procédure, en 

donnant une possibilité de « faire sans ». 

 

2. L’évolution vers le soin sans demande d’un tiers, sur décision du directeur  

94. L’admission eu égard à un « péril imminent » pour le patient, qui repose sur un seul 

certificat initial et en l’absence de tiers, prend aujourd’hui une importance croissante, au risque 

d’assurer une position de transcendance de l’autorité directoriale, certes liée par les conclusions 

médicales, et de son appareil administratif, par rapport au « milieu des administrables ». Cette 

dernière procédure trouve son fondement dans la jurisprudence344 : en effet le Conseil d'Etat, le 

3 décembre 2003345, a statué dans le sens de la limitation du pouvoir d’ingérence de 

l’Administration dans les soins psychiatriques, arguant principalement qu’un tiers à la famille 

ne pouvait pas demander une hospitalisation sans consentement. On se rappelle qu’avec la loi 

du 30 juin 1838 sur les aliénés, de nombreuses critiques s’étaient focalisées sur cette possibilité 

donnée à des tiers de « jeter à l’asile » toute personne dérangeante ; ainsi Jacques Prévault 

pouvait écrire que «L’une des plus graves lacunes de la loi du 30 juin 1838 est l’absence totale 

de contrôle du bien-fondé des demandes de placement. La requête, telle que l’a réglementée la 

loi de 1838 (art. 8) est très insuffisante ; elle n’est pas motivée. Ainsi la demande de placement 

émanant d’un simple particulier apparaît comme une banale formalité administrative, dont la 

régularité de la forme (date, signatures, papier timbré) pourra légalement masquer les plus 

scandaleuses injustices »346.   

 

95. Avec la réforme de la loi de 1838, le législateur pensait donc avoir organisé les garanties 

tendant à écarter les abus de pouvoir possibles. Mais avec cet arrêt du Conseil d’Etat, il est 

                                                           
344 Le 7 février 2002, la Cour Administrative d’Appel de Nantes a rendu un arrêt qui, confirmant un jugement du 
Tribunal Administratif de Caen du 13 mars 2001, a annulé une mesure d’hospitalisation à la demande de tiers au 
motif que le tiers ne pouvait légalement faire la demande en sa seule qualité de cadre de direction de 
permanence d’un établissement hospitalier, bien que cet établissement ne soit pas l’établissement d’accueil ; 
C.A.A. de Nantes, 7 Février 2002 , Mlle P. c/ C.H.S. de Caen, n° 01NT00836, et jugement du Tribunal Administratif 
de Caen du 13 mars 2001 déféré en appel.   
345 Conseil d'Etat, le 3 décembre 2003, n° 244867, Mlle P. c/ CHS de Caen. 
346 J. Prévault, L’internement administratif des aliénés, LGDJ, 1955, p 102. 
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devenu évident que le besoin de soin ne peut, à lui seul, tout rationnaliser347, jetant le trouble 

dans la tête des directeurs d’hôpitaux généraux ou de leurs représentants qui avaient, comme à 

Lisieux, toujours estimé jusqu’alors qu’il était légal et de leur devoir tant sur le plan juridique 

que déontologique de faire eux-mêmes des demandes d’hospitalisation en qualité de tiers, fut-

ce de tiers administratifs ; l’opinion sans doute intéressante au plan éthique est alors battue en 

brèche par le juge, puisqu’ils ne peuvent faire la preuve d’une relation personnelle avec le 

malade. Cette possibilité revendiquée mais censurée par la jurisprudence en 2003, mobilise 

l’argument, étayé par la direction du Centre hospitalier spécialisé de Caen, qu’il est à craindre 

autrement un blocage médico-administratif : aucune hospitalisation d’une personne atteinte de 

pathologie mentale et dont l’état nécessite des soins, incapable de consentir à son 

hospitalisation, ne peut intervenir dès lors qu’aucun proche n’est là pour solliciter 

l’hospitalisation, dans le cas d’espèce où n’existerait aucun trouble à l’ordre public... 

 

96. On connaît maintenant l’issue trouvée par la réforme de la loi du 27 juin 1990, ouvrant donc 

la porte à la « demande de tiers sans tiers », d’où son ambition subséquente de promouvoir 

avant tout l’accès aux soins. La problématique éthique est-elle éteinte pour autant ? Ou 

seulement déplacée ? Il y a dans cette propension à vouloir s’accaparer les choix 

d’hospitalisation involontaire, une double démonstration de l’accroissement de la contrainte 

puisque d’une part, en prévoyant que l’HDT en urgence, en cas de péril imminent, peut se faire 

via un certificat d’un médecin travaillant au sein de l’hôpital amené à gérer la personne malade, 

« la loi du 27 juin 1990 aura-t-elle contribué à rendre caduque, l'une des dispositions essentielles 

de l'ancienne loi de 1838, laquelle prévoyait que seul un médecin extérieur à l'établissement 

pouvait prescrire l’internement à la demande d'un tiers afin d'éviter toute soumission de l’intérêt 

médical aux nécessités de gestions de l'établissement d'accueil. »348 Selon le docteur Godfryd 

le pouvoir du psychiatre devient en partie exorbitant, contrebalançant par-là, celui de la famille, 

au risque d’un gouvernement de la sagesse349. Cela reste perspicace encore aujourd’hui : si le 

certificat des 24 heures est encore cité comme une garantie350, il n’empêche que cette « pièce » 

                                                           
347 Le cas d’espèce sur lequel avait porté l’affaire qui est allé jusqu’au Conseil d’Etat était celui d’une malade 
présentant un état délirant aigu avec des idées de persécution et le tiers demandeur, l’Infirmier général du Centre 
hospitalier général de Lisieux, agissant en qualité de représentant du Directeur de l’établissement. 
348 P. Bernardet, Le contrôle de l’hospitalisation…précité, Nanterre, 1998, p 66. 
349M. Godfryd,  Le pouvoir exorbitant du droit commun du psychiatre hospitalier, Act. Med. Int-Psychiatrie (18) 
n°5, mai 2001. 
350 Art. L. 3211-2-2 CSP ; ce premier certificat médical est établi dans les 24 heures pour le patient et procède à 
l’examen tant somatique (examen somatique complet) que psychiatrique en « constatant son état mental et 
confirmant ou non la nécessité de maintenir les soins psychiatriques au regard des conditions d’admission 
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médicale concluant à la nécessité ou non de poursuivre les soins psychiatriques ne donne pas 

lieu à une nouvelle décision de maintien par le directeur de l’établissement351. Il est à craindre 

que des mesures de soins sans consentement fassent de plus en plus suite à un risque suicidaire 

en se fondant abusivement sur la notion de péril imminent, comme l’avait déjà repéré M. 

Bernardet et col. dans leur étude sur les droits de l’homme et la défense des usagers en 

Europe352. La loi nouvelle est incontestablement sécuritaire dans certaines de ses dispositions 

et valide clairement la nécessité de disposer d’une possibilité effective d’admission même 

lorsque manque la demande de tiers, pour parer aux situations de nature à renvoyer aux 

situations de non-assistance à personne en péril353. 

 

97. Egalement inquiet, le Pr Caroli dénonce cette possibilité nouvelle mettant « face à face le 

patient et son médecin qui sera placé dans un rôle sécuritaire sans intermédiaire 

extérieur »354…Quoiqu’il en soit, cette notion de péril imminent, déjà abordée par la Haute 

Autorité de Santé en 2005355, reste floue et sans définition juridique propre, la jurisprudence356 

évoquant toutefois que s’en vérifie l’occurrence en cas d’aggravation de la santé psychique 

d’une personne, avec refus de soins associé et risque élevé de tentative de suicide…Dans ce 

contexte on ne saurait totalement ignorer ce qui déjà s’affirmait avec l’HDT, à savoir que même 

avec la présence d’un tiers dûment identifié, il s’agissait d’une « mesure exorbitante du droit 

commun puisqu’elle autorise une contrainte attentatoire à la liberté du malade »357. C’est 

pourquoi même l’actuelle hospitalisation à la demande d’un tiers sans tiers (péril imminent) 

                                                           
définies aux articles L. 3212-1 ou L. 3213-1 ». Ce certificat, dans le texte antérieur, ne devait pas, d’après la loi, 
être établi par un psychiatre de l’établissement d’accueil ; aujourd’hui selon le texte de la loi en cours : « Ce 
psychiatre ne peut être l'auteur du certificat médical ou d'un des deux certificats médicaux sur la base desquels 
la décision d'admission a été prononcée ». Actuellement le certificat médical des 24 h n’est plus qu’une des 
obligations à effectuer lors de la période d'observation et de soins.  
351 CE, 26 mai 2014, n°352746 ; voir S. Guigne, L’exigence de formalisation des décisions d’admission et de 
maintien en soins psychiatriques par le directeur de l’établissement, Rev. dr. et santé, Sept. 2014, n°61, 1592-3. 
352 Dans son commentaire de la jurisprudence de la cour d’appel de Lyon- CA Lyon, 1ère Ch. civ., arrêt du 1er déc. 
1988, RG n° 2878/85- M. Bernardet souligne  qu’« Il est à l’évidence regrettable que certains magistrats, mais 
surtout certains experts, tendent à considérer d’emblée le risque suicidaire comme relevant quasi 
systématiquement d’une mesure d’internement psychiatrique », P. Bernardet, T. Douraki, C. Vaillant, Psychiatrie, 
Droits de l’homme et défense des usagers en Europe, érès, 2002, p 147, 359 p. Dans cette affaire, Mme Mathieu 
mère avait signé une demande en blanc pour sa fille dans le cadre du placement volontaire alors « qu’elle croyait 
signer un papier pour la Sécurité Sociale ». 
353 Art 223-6 du Code pénal.     
354 F. Caroli, Les Sages, pas si fous, éditorial, Nervure, journal de Psychiatrie, nov. 2010, n° 6, t. XXIII, pp 1-2. 
355 C’est selon l’HAS « l’immédiateté du danger pour la santé ou la vie du patient en cas de refus de soins », HAS, 
Modalités de prise de décision concernant l’indication en urgence d’une hospitalisation sans consentement d’une 
personne présentant des troubles mentaux, avril 2005, p 75.  
356 CAA de Nantes, 29 septembre 2009, n°08NTO3472. 
357 I. Sayn, L’hospitalisation à la demande d’un tiers, Med et droit, 1998, 31 : 1-10. 
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doit renvoyer in fine à une autorité tierce qui en assume l’ancrage juridique et l’inscription 

« dans le réel institutionnel »358. Cette instance tierce, ici de nature administrative, nommément 

le directeur de l’établissement pour les SPDT, ou le préfet pour les SPDRE, est a priori 

présumée compétente et garante de la situation la plus équilibrée dans laquelle est placée le 

malade359. C’est d’ailleurs une des raisons pour que l’appellation SPDD (soins psychiatriques 

sur décision du directeur) soit de plus en plus préférée à celle de SPDT, par parallélisme des 

formes avec celle de SPDRE.  

 

98. L’idée mise en avant par le législateur est qu’il existe alors un risque grave pour la vie du 

malade360. Mais là encore, de la théorie à la pratique, il est clair que ce nouveau dispositif risque 

à terme d’être porteur d’un accroissement des soins sous contrainte pour des raisons plus 

sociétales que cliniques. On peut y voir d’autre part la fin du choix du médecin autorisant 

l’internement, en partie conservé auparavant par le tiers, au nom de l’urgence, mais aussi du 

fait d’une conception qui finira par privilégier le défaut d’engagement de la famille plutôt que 

l’accompagnement des familles, tel que finalisé par l’esprit de la loi du 5 juillet 2011 : « Si 

l’accompagnement des tiers signataires avait été réalisé correctement par les services de 

psychiatrie, et ce dès l’admission, puis au long des soins, le législateur n’aurait pas modifié les 

modalités d’admission, en proposant, depuis la loi du 5 juillet 2011, une possibilité d’admettre 

en soins sans consentement sans l’engagement d’un tiers dans une demande […] Cette 

procédure visant à hospitaliser sans consentement en l’absence de tiers pourrait passer pour une 

avancée si elle ne révélait la défausse d’engagement de la part de la famille, du réseau amical, 

voire simplement de l’intérêt citoyen porté auprès de la personne en souffrance psychique »361. 

La critique dit bien le risque de mutation de la conception de la liberté (ici regardée du côté du 

                                                           
358 C’est surtout avec l’invention de « l’HDT sans tiers » que l’ingérence publique devient manifeste aujourd’hui. 
Avant même de reprendre les modalités exactes de ce « tiers sans tiers » qui vient poser une nouvelle digue à la 
liberté jugée comme périlleuse du malade, précisons que la liberté du médecin pour juger du « péril » est grande 
avec une vraie marge d’interprétation. 
359 Ce qui ne veut pas dire que l'administration doive être responsable de tout, E. Péchillon, sus-cité. 
360 Mondoloni A, et al. Le péril imminent dans la loi du5 juillet 2011 : quelles implications sur les soins ? Encéphale 
(2014), http://dx.doi.org/10.1016/j.encep.2014.01.001. Pour la jurisprudence judiciaire, voir Cass Crim 31 mai 
1949, JCP 1949, II, 4945 : quelque chose de « grave, d’imminent et constant, nécessitant une intervention 
immédiate » (jurisprudence de défaut d’assistance à une personne en péril). C’est aussi « toute personne qui 
risque de perdre la vie, ou de souffrir d’une grave lésion corporelle, quelle que soit l’origine dudit péril », TGI 
Paris, 20 nov. 1985, D. 1986, p 369 (jurisprudence d’abstention délictueuse relative à l’auteur d’un livre sur le 
suicide). 
361 A. Mercuel, Souffrance psychique des sans-abris, O. Jacob, Paris, 2012, p 166, qui ajoute « Effectivement, 
pourquoi prendre un risque de rancœur, voire de poursuite en justice si une admission peut s’organiser « lorsqu’il 
s’avère impossible d’obtenir une demande ». 

http://dx.doi.org/10.1016/j.encep.2014.01.001
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tiers) : « non pas faire ce que l’on désire mais le faire faire par un tiers instrumentalisé »362, et 

de fait si l’homme de l’Art n’y prend pas garde, il risque bien d’être « instrumentalisé ». Il 

subsiste donc la question de la judiciarisation de cette décision particulièrement grave qu’est 

cette SPDT sans tiers, dont la rapidité et la singularité d’exécution évoquent une décision 

« d’exception dans l’exception », initiative qui aurait pu être pensée comme devant être confiée 

au juge, qui, à défaut d’en avoir l’initiative, en contrôle bien la mise en œuvre a posteriori363.    

 

B. Le croisement des compétences dans l’adaptation du niveau de surveillance 

 

99. Ce déclenchement des soins d’exception réalisés sans le consentement du patient implique 

de bien penser le droit qu’a la société de se protéger (1) et les modalités d’en atténuer en partie 

la rigueur (2). 

 

1. Le droit de protection de la société face aux troubles mentaux 

100. La mobilisation de ce droit requiert une juste balance entre la sécurité individuelle et celle 

de la société. A ce titre lorsqu’est dévié cet équilibre en faveur du corps social, la jurisprudence 

recense plusieurs cas de détournement de l’enfermement psychiatrique. Ainsi est reconnue, dans 

un contexte de paternalisme dévoyé, la notion de détournement de la finalité de l’hospitalisation d’office 

lorsque celle-ci est déclenchée à l’encontre de la mère pour placer un enfant et s’assurer ainsi de la 

guidance de parentalité afin de forcer son entrée dans une structure de l’aide sociale à l’enfance364. Plus 

généralement on touche ici au champ de « la répression d’une personne du fait que ses idées ou 

son comportement s’écartent de la norme sociale ; la protection d’une personne, relevant d’une 

simple mesure de tutelle ou curatelle ou pour pallier les difficultés passagères de 

communication avec les médecins et le voisinage ; la protection d’une victime d’agissements 

délictueux de tiers ; la répression d’un délinquant, non aliéné, susceptible d’une sanction 

pénale ; la poursuite de la détention d’un criminel ayant purgé sa peine »365.  

 

101. Toute mesure de police administrative doit donc s’appuyer sur des circonstances locales 

qui caractérisent sans équivoque le risque d’atteinte à l’ordre public (ainsi en-a-t-il été jugé par 

                                                           
362 R. Libchaber, Une difficile conciliation : euthanasie et liberté, Recueil Dalloz-24 septembre 2015, -n°32.  
363 « Pour le juge judiciaire, le directeur a une obligation de moyens l’obligeant à repenser l’organisation de ses 
services et à tout faire pour contacter un proche bienveillant », E. Péchillon, Le statut administratif du malade 
hospitalisé, in L’institution psychiatrique au prisme du droit, Ed ; Panthéon Assas, 2015, p 192, pp 185-99.  
364 TGI Créteil, ord., 6 janv. 2005 : JCP 2005.II 10074, note Bernardet.  
365 TGI Créteil, ord., 6 janv. 2005 : JCP 2005.II 10074, note Bernardet. 
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le juge constitutionnel pour les contrôles d’identité366) et de troubles nécessitant des soins 

médicaux. Cette structuration de la décision, venant d’une part d’une autorité administrative 

qu’il ne conviendrait de nommer « descendante »367 qu’avec une extrême prudence et d’une 

compétence soignante « ascendante » est essentielle pour la rapidité d’intervention. Là plus 

qu’ailleurs l’évolution de la loi encadrant l’hospitalisation d’office (SDRE368) est censée 

protégée de la destructivité, et non d’une simple incurie, à l’occasion redevable d’une mesure 

de protection juridique369. Le contrôle de la nécessité médicale explique le fréquent recours à 

l’expertise370. L’allusion du Dr Mignot au libre choix de la société est à mettre en perspective 

avec le cadre légal actuel selon lequel le préfet peut à tout moment ordonner l’expertise 

psychiatrique des personnes faisant l’objet d’une mesure de soins psychiatriques. L’expertise 

est normalement conduite par un psychiatre choisi par le préfet, après avis du directeur général  

de l’ARS de la région dans laquelle est situé l’établissement de santé mentale d’accueil de la 

personne malade371. Mais en pratique, les délégations territoriales donnent fréquemment leur 

avis sur le psychiatre au représentant de l’Etat. Ce « libre choix de la société » est en fait la 

traduction de l’obligation pour les autorités de police d’agir pour prévenir un trouble à l’ordre 

public.  

 

102. Le maire détient lui aussi la possibilité de diligenter une mesure provisoire 

d’hospitalisation en urgence mais la seule qualification légale de l’arrêté, point de départ de 

                                                           
366 Cons. 9 de la Décision n°93-323 DC du 05 août 1993, Loi relative aux contrôles et vérifications d’identité, JO 
du 7 août 1993, page 11193. 
367 L’invention de l’administration depuis la Révolution n’était pas de principe favorable à une reconduction de 
l’autorité descendante propre à l’autorité royale.  
368 Art. L 3213-1 CSP. 
369 TGI Libourne, 15 juin 1989, Mlle M., JCP, éd. G. 1990, II, 21408, note T. Fossier. 
370 Tout un courant de la doctrine explique qu’avec les lois du 27 juin 1990 et du 4 mars 2002, et celles instituant, 
depuis 1981, 2000, 2011 et 2013, un contrôle judiciaire accru, « il n’est plus permis au juge de maintenir une 
personne enfermée, serait-elle dangereuse, dès lors que les médecins considèrent qu’elle ne souffre plus de 
troubles mentaux graves, et lorsque […] ils concluent à la levée du placement », Jasna Hadley Stark, Philippe 
Bernardet, Le contrôle de la légalité de l’hospitalisation psychiatrique d’office par le juge des libertés et de la 
détention : L’affaire Vermote. L’idée est que sont de plus en plus cumulées les exigences de protection tant de 
la personne que de la société : voir ici CA Agen, ch. civ., 6 juill. 2007 : Juris-Data n° 2007-341324: « Cette mesure 
[d’hospitalisation d’office] se justifie en particulier pour des considérations de protection de l'intéressée elle-
même dont la personnalité est insuffisamment structurée, cette mesure étant une réelle alternative à une 
dynamique d'aggravation inéluctable de son état de santé ».   
371 L’article L. 3213-5-1 CSP dispose concrètement que : « Cette expertise est conduite par un psychiatre 
n'appartenant pas à l'établissement d'accueil de la personne malade, choisi par le représentant de l'Etat dans le 
département sur une liste établie par le procureur de la République, après avis du directeur général de l'agence 
régionale de santé de la région dans laquelle est situé l'établissement ou, à défaut, sur la liste des experts inscrits 
près la cour d'appel du ressort de l'établissement ».  
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l’admission administrative en soins, ne peut relever que du Préfet372. M. Panfili remarque que 

c’est souvent sur décision provisoire que l’internement psychiatrique a lieu373. Il pointe dans 

son étude que le champ de la police municipale ne saurait s’appliquer aux cas d’excenticité et 

de marginalité, que la décision du maire doit être motivée, mais que bien souvent l’arrêté 

provisoire est pris sans avis médical préalable, formalité et temps logique pourtant 

indispensable pour la bonne légalité de la mesure édictée par nos édiles. Est à remarquer ici 

l’importance de cette expertise sur la santé mentale du malade putatif puisque « l’arrêté 

municipal bénéficie d’une présomption de conformité au droit qui le rend immédiatement 

exécutoire »374, bénéficiant en effet du privilège de l’exécution d’office. Cette précision est 

importante puisque la notoriété publique n’est plus aujourd’hui admise comme source d’entrée 

dans le dispositif de l’internement d’office depuis la décision du Conseil constitutionnel du 6 

octobre 2011375. Le médecin requis doit ici résister à la pression municipale voulant lui faire 

valider la mesure a posteriori, au risque, autrement, d’être instrumentalisé comme auxiliaire de 

police de police administrative, bafouant son indépendance professionnelle. La décision 

provisoire urgente, dans le cadre de la santé publique376, doit faire montre des constatations 

médicales présentes et peut être fourni par « tout médecin », laissant donc au psychiatre de 

l’établissement d’accueil recruté, la possibilité théorique de le réaliser377. Ces éléments de 

contexte expliquent l’opinion parfois avancée selon laquelle le nouveau cadre légal et la 

jurisprudence ont pris acte, à côté de la possibilité de SPDT sans tiers, de ces « pressions 

publiques » ou « municipales », sachant que toute personne perturbant la sphère publique n’est 

pas pour autant un dangereux aliéné. Sans doute la mise en place de l’hospitalisation en soins 

psychiatriques sans tiers disponible dans un contexte de péril imminent aurait comme « effet 

heureux » de rompre avec la pratique des « HO de convenance » à la demande des familles378.  

 

                                                           
372 Cass.1ère civ., 5 févr. 2014, n°11-28.564, P+B+I. 
373 JM Panfili, Internement psychiatrique sur décision provisoire du maire : un dispositif à maîtriser par les 
médecins libéraux et hospitaliers, DDS, 2015, vol. 15, 2, pp 131-140.  
374 JM Panfili, Internement psychiatrique sur décision provisoire du maire…, précité.  
375 Décision n° 2011-174 QPC du 6 octobre 2011 Mme Oriette P, JO du 8 octobre 2011, page 17017. 
376 L’arrêté municipal provisoire est pris au visa de l’article L. 3213-2 CSP (« En cas de danger imminent… »). 
377 Ce qu’exclue l’art. L. 3213-1 CSP, d’où les fréquentes divergences d’interprétation en la matière. 
378 Puisqu’était établi que « de nombreux maires et adjoints sont sollicités par les familles de malade qui ne 
veulent pas prendre la responsabilité de l’internement pour demander une mesure de contrainte de soins. 
L’hospitalisation d’office intervient alors qu’il n’y a eu aucune circonstance factuelle de dangerosité », L. Friouret, 
Les pouvoirs du maire en matière d’hospitalisation d’office provisoire à l’épreuve du contrôle de 
constitutionnalité, RGDM, mars 2012, n°42, pp 212-27. 
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103. Au titre de la police des aliénés, l’administration a en effet l’obligation de prendre les 

mesures conservatoires pour protéger l’ordre  public effectivement troublé. Une fois le malade 

dangereux transféré aux urgences (cas le plus commun), une fois le certificat médical 

d’internement fait d’office, le transfert vers le service d’hospitalisation peut avoir lieu, et 

l’arrêté préfectoral peut exceptionnellement être pris dans les 24 heures. L’arrêt du Conseil 

d’Etat Granata du 17/11/97379 prévoit en effet que dans l’espèce très particulière envisagée380 

« une personne majeure présentant des signes de maladie mentale et dont le comportement 

paraît présenter un danger imminent pour sa propre sécurité, ou celle d’autrui, peut être retenue 

contre son gré dans un établissement d’hospitalisation, général ou spécialisé pendant le temps 

strictement nécessaire à la mise en œuvre des mesures d’internement d’office ou de placement 

volontaire prévues par le CSP ».  

 

104. On comprend bien dans ces conditions que l'hospitalisation d'office, fut-elle renommé 

soins psychiatrique à la demande du Représentant de l’Etat suscite, malgré la réforme 

intervenue en 1990 et 2011, l'incompréhension persistante des usagers et de leurs familles381. 

Mais s’il est vrai que la libre demande de soins n’existe pas forcément dans le sillage de la 

dangerosité du malade, qui impose une surveillance constante, une fois le détour par l’urgence 

excipé382 et la personne mise en confiance, rien n’interdit que le désir d’aide émerge au sein 

d’une stabilité mentale en voie de restauration… de sorte que rien n’empêche de replacer le 

patient dans une trajectoire de soins plus choisie, moins contingentée par l’organisation 

administrative et moins soumise à un haut niveau de surveillance ; est ainsi encouragée sa mise 

en mouvement et reconnu son besoin de rester ancré dans son milieu de vie habituel, afin de ne 

pas créer de retard de réinsertion sociale. C’est reconnaître la nature équipotentielle des soins 

et comprendre la difficulté intrinsèque qui a parcouru l’évolution, au sein du service public 

assurant les soins psychiatriques, menant des sorties d’essai au programme de soins. 

 

                                                           
379 Conseil d'Etat, 1 / 4 SSR, du 17 novembre 1997, 155196, publié au recueil Lebon. 
380 Personnes malades hospitalisée sans arrêté préfectoral, ce qui n’est pas un mode de gestion courante. 
381 Quelques applications du régime de l'hospitalisation d'office des malades mentaux, Commentaire par T. 
Fossier, Droit de la famille n° 2, Fév. 2008,  comm. 32.  
382 Le cons. 3 de l’arrêt Granata pointe l’importance de la circonstance de l’urgence : « que l'intéressé doit, dans 
ces conditions et compte tenu de l'urgence, être regardé comme n'ayant été maintenu contre son gré dans cet 
établissement hospitalier que pendant le temps strictement nécessaire à la mise en oeuvre d'une mesure de 
placement d'office ; que, par suite, la décision par laquelle le directeur du centre hospitalier spécialisé 
Montperrin a décidé d'admettre M. G.G. dans son établissement n'est pas entachée d'illégalité ; »  
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2. De l’équipotentialité des soins au programme de soins  

105. Sur le plan de l’ouverture vers le corps social, des essais de remise en situation du malade 

en contexte de « vie normale », c’est-à-dire en société, sont d’abord incarnées dans les sorties 

dites d’essai. Dans un esprit de libéralisation globale, ces sorties d’essai furent ainsi utilisés383. 

MM Massé et Zwigenberger en rappellent la conception initiale : « Leur mode d’application est 

présenté par E. Regis, ainsi : « le malade est remis à la famille, pour un laps de temps déterminé, 

fixé par le médecin. En cas de rechute au cours du congé, le malade est ramené sans autre 

formalité ; à partir du terme convenu, il est considéré comme sorti définitivement et ne peut 

être réintégré à l’établissement qu’après l’accomplissement des formalités légales habituelles 

»384. Toujours selon ces auteurs, l’idée, avec ces sorties souples, était de permettre une « 

séparation de la contrainte de l’hospitalisation plein temps"385 afin d'éviter l'exclusion asilaire 

et de poursuivre le projet soignant. Mais cet esprit d’ouverture et de réintégration de l’aliénation 

comme partie prenante de la dimension sociale de toute société, ambitionne ce que le Pr Henri 

Ey appellera « l’équipotentialité » de la valeur des soins386. Celle-ci postule l’importance de 

l’abrogation de la distinction entre curables et incurable, qui est anti-thérapeutique.  

 

106. De plus d’autres types de risque apparurent pour le voisinage et les personnes exposées 

aux comportements non maîtrisés par les malades. Déjà, dès 1919, existait une jurisprudence 

individualisant la responsabilité sans faute de l’Etat sur le fondement du risque387, de sorte que 

les victimes d’un risque regardé comme exceptionnel sont en droit de recevoir réparation de 

leur préjudice, sans avoir à prouver l’existence d’une faute.  Cette théorie dite aussi du « risque 

spécial » a été employée pour différents cas d’école dans lesquels une activité dangereuse du 

service public est parfois à l’origine d’un risque particulier pour des tiers. Les problèmes 

juridiques, eu égard à l’absence de contrôle organisé durant les sorties388, restaient importants 

à considérer lorsque les médecins avaient recours à ce type de méthodes libérales, donnant libre 

cours à la conduite quelquefois délictueuse des malades : ces méthodes dites « méthodes 

modernes de rééducation, de réinsertion et de soins pour les délinquants ou malades mentaux, 

                                                           
383 Bien avant la circulaire du 4 juin 1957, qui les reconnaissent officiellement, Circ. DGS/HS/N° 47b du 4 juin 1957 
relative à l'organisation des sorties d'essai dans les hôpitaux psychiatriques. 
384 G. Massé, M. Zwingenberger, Les sorties d’essai : évolution et perspectives. Inf. Psy., 2006 ; 82 :481-93 
385 G. Massé, M. Zwingenberger, Les sorties d’essai…, précité. 
386 R. Palem, Henri Ey, Psychiatre et philosophe, Editions Rive Droite, 1997, p 129. 
387 CE, 28 mars 1919, Regnault-Desroziers, n° 62273, publié au recueil Lebon.  
388 Et au fait que la circulaire n’avait  pas modifié le règlement modèle de 1838 de sorte qu'elle n'avait « de force 
probante » que sur l’administration des hôpitaux psychiatriques, ce qui ne pouvait lier le pouvoir d’appréciation 
des tribunaux administratifs ou judiciaires lors de litige, voir G. Massé et M. Zwingenberger, précités. 
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dont la mise en œuvre laisse aux bénéficiaires une liberté leur permettant d’accomplir des 

méfaits (violence, vol, ou incendie…) »389 devaient voir reconnaître les risques390 existant pour 

les tiers exposés aux conséquences dommageables des comportements occasionnellement 

dangereux des aliénés. Le Conseil d’Etat se penchera sur cette question estimant que les 

mesures de sorties à l’essai « font partie des traitements propres à assurer la réadaptation 

progressive des malades mentaux à des conditions normales de vie ; que cette méthode 

thérapeutique crée un risque spécial pour les tiers, lesquels ne bénéficient plus des garanties de 

sécurité inhérentes aux méthodes habituelles d'internement »391. M. Jonas a expliqué l’usage de 

plus en plus fréquent de cette approche thérapeutique dans le sens d’une recherche de liberté392. 

Au-delà, cela implique d’accepter que « Toute activité humaine est porteuse de risques et 

d’incertitude »393, de sorte que l’on voit mal pourquoi les soins aux malades en souffrance 

mentale y feraient exception. Les méthodes libérales ont comme philosophie de permettre au 

malade de se rapprocher d’une sorte de liberté métaphysique, au sens de ce qui permet de 

reconnaître « un point de singularité subjective : ce dont l’exercice me fait, pour le meilleur et 

pour le pire, unique. La liberté juridique est la reconnaissance de cette singularité dans les 

limites de l’universel », comme le souligne M. Liotta dans son appréhension des relations 

complexes qui se nouent entre normes et risques394.  

 

107. La réforme de ces sorties d’essai à partir de 2011 et leur remplacement par les programmes 

de soins reprend la recherche de liberté notamment d’aller et venir, forme la plus simple de ce 

que suppose la liberté au quotidien. Cela questionne toutefois l’évolution à venir de la 

jurisprudence de ces risques spéciaux. Si cette jurisprudence est étendue au système du 

placement familial surveillé395 faisant partie des traitements propres à assurer la réadaptation 

progressive des malades, elle ne sera toutefois pas suivie pour ceux faisant l’objet de soins 

                                                           
389 M. Long, P. Weil, G. Braibant, P. Delvolvé, B. Genevois, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, 
Dalloz, 19è édition, Paris, 2013, 28 Mars 1919, Regnault-Desroziers, 34.3, Responsabilité-Risque, p 213. 
390Le juge estime alors équitable que le dommage résultant de l’activité dangereuse ouvre droit à réparation au 
profit de la victime. 
391  Cons. d'Etat 13 juill. 1967, Département de la Moselle, n° 65735,  Lebon 1967, p. 341. 
392 C. Jonas, La réparation des dommages causés aux tiers par les malades mentaux : évolutions et perspectives, 
RDSS, 1990, 1, p 1 : « Leur intérêt est de permettre que le malade en voie apparente de guérison retrouve en 
pratique sa liberté et son autonomie sociale alors qu'il reste juridiquement interné, ce qui autorise son médecin 
à lui faire réintégrer l'hôpital sans autre formalité ».  
393 C. Jonas, Médias et psychiatrie : liaison dangereuse ou dangerosité aliénée ?, Inf. Psy., 2013, 89, pp 775-7. 
394 D. Liotta, Normes et risques, in Risque et Psychiatrie : enjeux éthiques, coordination N. Cano, P. Malzac, B. 
Richard, Solal Editeur, Marseille, 2009, pp 77-91, p 86. 
395 CE, 13 mai 1987, Mme Piollet, M. Anson, Rec. 172 ; D. 1988. SC. 163, obs. Moderne et Bon. 
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psychiatriques en hôpital de jour396. Dans cette évolution, la loi actuelle recentre cette méthode 

vers une indication de soins ambulatoires sous surveillance, ce que les auteurs belges nomment 

collocation à domicile, ce qui marque clairement l’évolution vers une déclinaison nettement 

moins libérale du soin sans consentement ouvert sur le domicile, et recentré sur un niveau de 

surveillance régulière, et non plus constante397. Le focus est ici mis tant sur la capacité 

transitoirement altérée de consentir que sur le recours symbolique au registre du soin sans 

consentement, avec toutes les ambiguïtés du caractère contraignant, qui, initialement ne se 

rapportait qu’à l’hôpital. Et il est impératif d’informer les patients concernés que les certificats 

continuent de devoir être produits pour cadrer leur trajectoire, afin d’évoquer leur consentement 

problématique, puisque ce que soulève toujours l’avenir de leur sortie est aussi la question de 

le remise en place éventuelle de la contrainte398… 

 

108. Des analyses juridiques intermédiaires avaient anticipé cette illégitimité potentielle de la 

contrainte derrière cette notion de soins ambulatoires sans consentement : ainsi le programme 

de soins399 ambulatoires va nécessairement déplacer, géographiquement, le lieu d’une partie 

des soins, vers le domicile, promu lieu de soins, dont à terme il convient de voir comment en 

pratique il demeure un lieu de liberté privé. M. Godfryd s’était interrogé également sur la 

sécurité juridique du nouveau dispositif400, avant que le Conseil constitutionnel ne fixe le cadre 

juridique, avec sanctuarisation du refus d’autorisation de la contrainte en pareille situation401. 

Mais une ambiguïté demeure clairement attachée à la situation de soins : qu’est-il recherché au 

final, maintenant qu’on connaît l’interdiction du recours à la coercition? Sans doute doit-on 

relever d’abord un souci de ne conserver à l’hospitalisation que son rôle de résolution d’un état 

                                                           
396 CE, 17 févr. 2012, Société MAAF Assurances, Rec. 51 ; JCP  Adm. 2012.2182, note Pauliat. 
397 Il y a en effet une façon prospective de travailler dans un champ, intermédiaire au plan clinique, entre 
consentement libre et impossibilité de recueillir le consentement. Il s’agit de patients incapables de consentir 
mais qui ne refusent pas en tant que tels les soins, et pour lesquels se pose la recherche d’alternatives soignantes 
à l’hospitalisation complète. 
398 Son caractère possiblement coercitif est finalement écarté avec la loi du 27/09/2013, dès son article 1er.    
399 Art. L 3211-2-1 CSP 
400 M. Godfryd, Réforme des soins psychiatriques : les points clés, Santé Mentale, 160, Sept. 2011, pp 9-14 : 
« Enfin, la loi reste bien floue sur la portée réelle, en termes de libertés publiques, de cette importante innovation 
que constituent les soins sans consentement. Qu’impliquent-ils en pratique pour le droit d’aller et venir, de 
rapports avec les proches et dans d’autres lieux de vie, qu’en est-il du libre choix de son médecin, des actes de 
la vie courante ? Les conséquences d’un refus de se prêter au traitement sont-elles le retour ou l’envoi en 
établissement ? » 
401 Voir Décision n°2012-235, QPC du 20 avril 2012, JO du 21 avril 2012, page 7194, qui reformule ce soin sans 
consentement en Hospitalisation non complète comme relevant d’une obligation de soins qui « a été conçue 
pour passer outre l’incapacité du malade à consentir à un protocole de soins, mais non pour briser par la force 
son éventuel refus de s’y soumettre » (Commentaire Décision précitée). 
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de crise, faute d’autre solution moins contraignante. Mais doit être aussi envisagé une mise à 

l’épreuve, plus qu’à l’essai, du retour à la réalité quotidienne, avec une remise en jeu du 

« consentement sous condition ». Réciproquement, la possibilité d’une dépendance à un 

protocole de soins n’est pas non plus à écarter, ce qui aurait dû obliger le législateur à prévoir 

comme la loi belge402 le permet, la mise en place de consultations à la demande d’un tiers403, 

afin que le croisement de la nécessité de soins selon les médecins et la famille puisse déboucher 

sur une collaboration plus constructive en termes d’alternatives aux soins sous contrainte, 

notamment en matière de recours à l’opportunité d’une expertise ou à celle d’une indication de 

réintégration.  

 

109. Le risque de ne pas avoir à chercher d’alternatives vient précipiter la possible volonté 

institutionnelle de « forcer » la sortie de l’hospitalisation, autant qu’il est possible, dans un 

contexte de recherche d’économies de santé. Les difficultés de sortie de l’hôpital psychiatrique 

ont en effet retenu l’attention des magistrats de la Cour des comptes404. Est notamment relevé 

le chantier qui consiste à mettre en place des « actions majeures » afin de ne pas pérenniser un 

dispositif dans lequel « plus de 10000 personnes demeurent hospitalisées en service 

psychiatrique alors que leur état leur permettrait d’accéder à une plus grande autonomie »405. 

C’est dans cette dynamique que quelques auteurs revendiquent les soins sans consentement 

ambulatoires, les programmes de soins, voyant dans cette nouvelle figure une dimension de 

fabrication certes artificielle d’un consentement à venir mais aussi un contenu ambulatoire 

illustratif d’un projet de réhabilitation406.    

 
 
 
 
 
 
 

                                                           
402 Loi relative à la protection de la personne des malades mentaux, du 27-07-1990, n°1990009905, p. 14806. 
403 G. Deschietere, Les alternatives de soin, le « défaut de tout autre traitement approprié », in G. Benoit, La 
protection de la personne des malades mentaux, Ethique, Médecine et Justice, La Charte, Bruxelles, 2011. 
404 Dans leur rapport communiqué fin 2011 portant sur l’état de la psychiatrie en France, le constat réalisé est 
celui d’un bilan décevant, « L’état de la psychiatrie en France : un bilan décevant », Veille par Maryline 
Bruggeman, droit de la Famille, Févr. 2012, n°2, alerte 12. 
405 L’état de la psychiatrie en France, Veille juridique, M. Bruggeman, Fevr. 2012, précité. 
406 « Ainsi les lignes bougent : même dans sa dimension de contrainte, la psychiatrie n’est plus l’objectif exclusif 
de l’institution hospitalière mais devient celui de la société toute entière dans son périmètre le plus quotidien : 
la cité, la ville, le village, la municipalité », P. Raynaud de Prigny, Pour une psychiatrie de l’amont : soins sans 
consentement et conseils locaux de santé mentale, Inf. Psy., 2015, 91 : 557-62. 
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§2 Un cadre légal adapté à la protection juridique des PFOSP 

 

110. Jusqu’à 1968, il existait une insécurité juridique, puisque les malades, non protégés durant 

leur sortie, pouvaient passer des actes juridiques sans que l’administrateur provisoire ne le 

sache. Leur statut de personne était encore mis en question, notamment au plan civil, lors du 

recours à l’hôpital de jour ou de nuit, aux ateliers protégés, toutes méthodes démocratisant le 

soin mais non susceptible de le rendre « sûr » au plan social et juridique. Une partie de ces 

problèmes sera appréhendée par la loi du 3 janvier 1968407 qui permettra alors une protection 

juridique personnalisée408. C’est bien parce que l’aliéné est un être vulnérable, qu’il convient 

nécessairement de le protéger409. C’est avec la structuration des dispositifs de protection et de 

personnalisation des mesures d’assistance410 que l’individualisation du soin a pu prendre forme 

pour la population psychiatrique la plus vulnérable (A). Il en ressort des opportunités nouvelles 

d’accompagnement sociojuridique des choix des peronnes protégées (B). 

 

A. L’accompagnement du malade digne de protection 

 

111. La réflexion sur les fondements juridiques de l’assistance psychiatrique (1) a accompagné 

le développement d’une psychiatrie moderne (2).  

1. Les outils juridiques protecteurs du « statut civil des fous » :  

112. Le sociologue Robert Castel a pu montrer de façon convaincante que « Pour accéder à la 

dignité et pour participer au sens, il faut des conditions »411, dont celles comprenant l’idée d’un 

                                                           
407 Loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables majeurs, JO du 4 janvier 1968 page 114. 
408 La personnalisation a permis de rompre avec « La règle médicale du traitement des aliénés  [qui consistait] à 
ne plus appliquer les règles civiles de leur condition juridique » ; en effet « On a compris aussi que l’aliéné 
pouvait, du fait de la faiblesse de sa raison et des erreurs de son jugement, devenir maintes fois, par l’exploitation 
de sa personne ou de ses biens, par la méconnaissance de ses droits, la victime désarmée de la malignité, de 
l’injustice et de la cupidité de son entourage. On en a conclu que si la société avait le droit de se protéger contre 
l’aliéné, elle avait, par contre, le devoir de défendre l’aliéné, d’abord contre lui-même et ensuite contre autrui. », 
René Savatier, Un attribut essentiel de l’état des personnes : la santé humaine, D. 1958, chr. P 95. 
409 La loi du 03 janvier 1968 sus citée valide clairement le refus d’une quelconque confusion entre la personne 
objet de soins psychiatriques et le majeur protégé puisque tous les malades n‘ont pas nécessairement besoin de 
protection juridique, elle-même dès lors graduée entre assistance et représentation. Cette évolution est décisive 
d’autant que le principe de l’isolement avait à ce point conditionné la protection du malade à l’appropriation de 
sa volonté par l’asile que l’on en venait à oublier le mécanisme initialement prévu d’une double protection de la 
santé mentale revendiquée, celle du malade et des tiers, qui eux aussi souffrent toujours « par ricochet ». 
410 Cette nécessité de défense de la personne et de ses droits fut véritablement accompagnée d’un nouveau 
regard posé sur sa condition, qu’il n’y a plus lieu de rattacher obligatoirement à une enceinte hospitalière. 
411 M. Bessin et al., « De la psychiatrie à la société salariale Une socio-histoire du présent » Entretien avec Robert 
Castel, Mouvements, 2003/3 no27-28, p. 177-185. 
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support protecteur, ce qu’a participé à promouvoir la réforme profonde du 3 janvier 1968412.  

La protection de la dignité des malades psychiatriques, leur respect, implique en effet d’autres 

précautions que la seule retenue dans un espace protégé ou même que leur seule écoute dans 

une antenne médicopsychologique. L’idée, déjà bien installée avant 1968, était d’adapter les 

fondements juridiques de l’assistance psychiatrique413 face au constat consensuel « qu’une 

partie, sinon la majorité, des personnes ayant recours à la psychiatrie peut être soignée sans 

internement, donc hors du système de contraintes et de protections de la loi de 1838, dans des 

services de traitement « libre » ou « ouvert », voire hors des établissements psychiatriques »414.  

 

113. Dans l’ancien cadre protecteur, il y eut initialement imbrication entre les mesures civiles 

et les mesures thérapeutiques : « Cette imbrication est la conséquence de lutte d’influence entre 

des civilistes, considérant que le statut civil des « fous » doit être défini par le Code civil, et les 

aliénistes pour qui le statut civil des fous doit être spécifique, en raison de la spécificité de leur 

maladie »415. Certes la loi de 1838 marquera un temps la victoire des aliénistes416. Mais comme 

le résume Benoît Eyraud, cette victoire  « ne s’effectue pleinement que dans la longue durée, 

se révélant au final une victoire à la Pyrrhus, le pouvoir de l’asile devenant totalisant par 

l’absorption pratique des contre-pouvoirs présents, absorption conduisant finalement à la 

fragilisation, puis à la disparition progressive de l’asile. Ce sera alors une forme de revanche 

pour les civilistes »417.  

 

114. Au regard de la liberté de choix, on observe une infantilisation à l’œuvre sous le régime 

juridique précédent, « l’interdit étant assimilé au mineur418 pour la personne et pour ses 

                                                           
412 Le titre de la loi nouvelle mérite d’être cité : « De la majorité et des majeurs qui sont protégés par la loi » et 
en tant que dispositif de protection d’ordre général prend place au livre I, titre onzième du Code civil. 
413 Il importait d’avoir accès à une protection civile globale qui dépasse d’une part l’institution de l’interdiction 
et du conseil judiciaire et d’autre part de remplacer l’administration provisoire des biens des internés. 
414 B. Eyraud et N. Henckes, « Entre psychiatrie, travail social et droit civil : les régulations de la protection de la 
personne au tournant des années 1968 », Le Mouvement Social, 2013/1 n° 242, p. 61-79. 
415 B. Eyraud, Prise en charge thérapeutique et protection des intérêts civils, Caen, PUC, 2008, p. 407-418. 
416 L’analyse montre qu’historiquement cette victoire s’est retournée contre le cadre asilaire lui-même, 
l’exigence d’affranchir la protection donnée au malade du cadre hospitalier l’emportant d’autant plus que 
s’observent les progressives dérives irrespectueuses des pratiques quant aux droits qui plus tard seront nommés 
fondamentaux des personnes soignées. 
417 B. Eyraud, Prise en charge…, précité, in Psychiatries dans l’histoire, J. Arveiller (dir.), Caen, PUC, 2008. 
418 La présomption de capacité, qui constitue depuis la naissance du Code civil la modalité fondamentale du principe 
d’égalité civile, peut être ici rappelée : « La majorité est fixée à dix-huit ans accomplis ; à cet âge, chacun est capable 
d'exercer les droits dont il a la jouissance. » (Article 414 du Code civil) 
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biens »419. Mais outre qu’il convient de remarquer que cette protection (plutôt centrée alors sur 

celle des biens) était une décision administrative420, et non une décision judiciaire, il s’avérait 

que le provisoire valait lieu de situation bien souvent permanente dans les faits. Certes il était 

possible qu’un tribunal civil désigne un tel administrateur en lieu et place de la commission 

administrative mais ce pli ne s’est pas pris, notamment du fait du retrait des familles dès 

l’internement de l’aliéné (encore cette théorie de l’isolement). Le problème, pérennisé par 

l’absence de modification du code civil (notamment pour officialiser le rôle des médecins) dans 

l’identification des incapacités, viendra de ce que « l’administration provisoire s’est 

transformée en mesure définitive, bloquant la situation patrimoniale ou juridique de très 

nombreux internés »421 ; ce constat semble donner raison a posteriori au député Isambert pour 

qui la loi de 1838 substituait « l’interdiction administrative à l’interdiction judiciaire », sorte 

« d’interdiction au petit pied, moins les garanties voulues par le Code civil »422. Cette fermeture 

à la vie de la cité « protégeait » le malade tout en l’excluant et inversement, avec les « services 

libres », le paradoxe était que l’hospitalisation régie par la loi de 1838 protégeait mieux la 

personne malade que le service libre423, pour lequel aucun dispositif de protection des biens 

n’était prévu424. Certes le service libre semblait plus éthique, mais la personne « libre » était 

censée se contenter de l’utopique « fin en soi » de la démarche autonome: « l’autonomie creuse 

devant le sujet un piège : plus il est «autonome», plus il peut consentir ; plus il peut consentir, 

plus on peut lui demander de consentir. Dès lors, le consentement devient un instrument 

d’appropriation d’autrui, de « servitude volontaire ». C’est le piège de la contractualisation de 

l’éthique, donc des facultés d’action sur la vie humaine. »425 

 

115. Est donc notable l’importance de ne pas confondre incapacité juridique et incapacité 

d’expression : on ne doit empêcher que des choix qui mettent le patient ou la collectivité en 

danger, le travail juridique autour de la reconnaissance de la capacité civile de la personne 

permettant alors que le service d’assistance ou de représentation protège aussi bien sinon mieux 

                                                           
419 B. Eyraud, Psychiatries dans l’histoire, J. Arveiller (dir.), Caen, PUC, 2008, p. 407-418. La partie abrogée de la 
loi de 1838, depuis les articles 31 à 39, définissait le régime particulier et provisoire des « aliénés non interdits », 
dès lors qu’ils étaient placés dans un établissement psychiatrique sous administration provisoire des biens. 
420 Article 31 de la loi du 30 juin 1838 (1re partie). 
421 B. Eyraud, Psychiatries dans l’histoire, J. Arveiller (dir.), Caen, PUC, 2008, p. 407-418. 
422 Loi de 1838, Discussions des Députés et des Pairs, Session du 3 avril 1837, Tome I, éd. Analectes, pp 76-7. 
423 E. Quézédé (2003), La Protection des incapables majeurs. Son histoire et ses perspectives d’évolution, thèse pour le 
diplôme d’État de docteur en médecine, université d’Angers (dactyl.), p 10, 99 p.  
424 B. Eyraud, D’une réforme à l’autre : Le droit tutélaire à l’épreuve de son application, Vie sociale, 2010, n°3, 1-21.  
425 G. Mémeteau, La Loi Peut-elle contrôler la validité du consentement ?, La Lettre de l'espace de réflexion éthique, 
CHU de Poitiers, Hors-Série, Mai 2013. 
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que l’hospitalisation régie par la loi de 1838…Dès ce moment l’objectif est bien de se donner 

les moyens de protéger quiconque est vulnérable426. Jean Hauser rappelle à juste titre dans son 

analyse sur les acteurs de la protection juridique qu’en 1968 la place de la famille a changé et 

que la recherche de garantie pour la liberté passe alors par un délicat équilibre entre les pouvoirs 

du registre familial, médical et judiciaire427. S’il fallait travailler autrement avec les familles, il 

fallait tout autant gagner la confiance de la communauté psychiatrique et accepter un certain 

statut quo. Il s’agissait d’éviter que le tout nouveau juge des tutelles428 soit amené à se prononcer 

sur le fait de savoir si l’internement était ou non dans l’intérêt de la personne majeur 

incapable429. En un mot, il fallait, avec cette réforme, « arriver à une législation où à chaque 

malade sa dose de capacité pût être prescrite sur ordonnance du médecin. Car la psychiatrie 

moderne insiste sur cette espérance : une participation aux actes juridiques peut avoir des 

vertus de psychothérapie »430, d’où le recours à des outils juridiques précis permettant la 

proportionnalité de la protection. La philosophie remobilisant les liens aux proches est 

indispensable car les mesures de protection en référence à la loi du 3 janvier 1968, touchent au 

droit de la famille, le législateur les considérant comme une des modalités de la solidarité 

familiale. Mais se dessine en fait les germes d’un « service public de la tutelle »431, les tutelles 

pouvant se trouver vacantes par défection des proches et la protection ressortir du domaine 

d’une personne morale.  

 

116. De sorte que la réforme de la protection fera ce saut décisif quant à la marge de choix entre 

soin et hospitalisation avec l’abrogation subséquente de l’article 31 de la loi du 30 juin 1838: 

« Les modalités du traitement médical, notamment quant au choix entre l’hospitalisation et les 

soins à domicile, sont indépendantes du régime de protection appliqué aux intérêts civils » selon 

l’article 490-1 du Code civil. Cette suppression de l’article 31 de la loi Esquirol met donc fin 

                                                           
426 Il s’agissait de se départir des règles calquées sur la tutelle des mineurs en rompant avec le système d’enfermement 
des malades et/ou de dépendance du bon vouloir familial pour leur sortie. 
427 J. Hauser, Réforme des tutelles. Les acteurs de la protection : la famille et l’incapable majeur, AJ Famille, 2007, p 
198. 
428 Institué par la loi n°64-1230 du 14 décembre 1964 portant modification des dispositions du Code civil relatives 
à la tutelle et à l’émancipation, JO du 15 décembre 1964 page 11140.  
429 G. Raoul-Cormeille, Remèdes à l’éclatement du régime juridique des actes médicaux portant sur les majeurs 
protégés, in Nouveau Droit des majeurs protégés, Dalloz, Paris, 2012, p 153.  
430 J. Carbonnier, in J. Massip, op. cit. p. 23, « La loi de 1968 fut d’emblée conçue comme un instrument 
thérapeutique pour les médecins face aux états dits curables. » 
431 Intervention de Henri Collette à l’Assemblée nationale, 1ère séance du 26 juin 1964, Journal officiel de la 
République française, Débats parlementaires, Assemblée nationale, 27 juin 1964, p. 2266. 



 

94 

 

au « statut d’exception » des aliénés internés432 et va devenir « le symbole de la fin du régime 

asilaire, revendiqué aussi bien par les psychiatres que par les juristes, soucieux de la garantie 

pour la liberté individuelle que constitue le cloisonnement des procédures »433. Après la réforme 

de 1968, après la « suppression de la mise automatique sous administration provisoire lors de 

l’internement », une évolution décisive vient marquer cette rupture. En supprimant, l’article 31 

de la loi de 1838434, on assiste au renouvellement du regard sur le malade, de sorte que sa prise 

en charge vient lui redonner plus de choix quant à l’opportunité de choisir le lieu 

d’hébergement, les modalités thérapeutiques, et les modalités de protection des intérêts civils 

sans recourir nécessairement au « Tout ou rien »435 de la précédente loi. Un régime souple voit 

le jour qui tient compte de « l’évolution souvent imprévisible de certains malades, [de sorte] 

que certains patients bénéficient d’une protection à leur domicile [ce qui] peut permettre 

d’éviter l’aliénation de leurs biens au moment d’une rechute ou d’une poussée évolutive »436. 

La réforme consacre ainsi une ouverture citoyenne par laquelle le malade est admis à vivre 

« libre et économiquement indépendant »437.  

 

2. L’intégration par une psychiatrie moderne 

117. Il en va aussi de la reconnaissance d’une certaine autonomie financière des malades qu’il 

convient tant de favoriser que de protéger. Déjà une circulaire du 4 février 1958438 soulignait-

elle l’importance de l’intervention d’une association dans l’organisation du travail 

thérapeutique dans les hôpitaux psychiatriques, permettant que l’argent récolté ne soit pas la 

seule propriété de l’institution psychiatrique mais aussi bien de ses membres inscrits dans cette 

dynamique nouvelle des clubs thérapeutiques, de l’ergothérapie...qui cherche à redonner toute 

une place à la responsabilité des « acteurs »439. Comme précisé par cette circulaire « 

L’organisation de la vie des malades est un complément indispensable de l’application de toutes 

                                                           
432 R. Castel, La gestion des risques, Paris, Editions de Minuit, De l’anti-psychiatrie à l’après-psychanalyse, 
1981/2011, 1981, p 37. 
433 B. Eyraud, Protéger et rendre capable, La considération civile et sociale des personnes très vulnérables, érès, 
Toulouse, 2013, p 95. 
434 B. Eyraud, D’une réforme à l’autre ..., précité. 
435 H. Ey, Livre blanc de la psychiatrie française, Toulouse, Ed. Privat, t. I, 1965, t. 2, 1966, t. 3, 1967. 
436 E. Quézédé (2003), La Protection des incapables majeurs.., thèse précitée, p 17. 
437 C. Geffroy, La condition civile du malade mental et de l’inadapté, Libr. techniques, Paris, 1974, 281 p, p 24. 
438 Circulaire du 4 février 1958 portant organisation du travail des malades mentaux en traitement dans les 
hôpitaux psychiatriques, non parue au JO. 
439 L’objectif d’organiser la vie quotidienne est couplé à celui d’assumer la responsabilité des achats et des 
dépenses de chaque atelier (cafétéria, atelier créatif, journal,…), sachant aussi que l’argent gagné lors de ces 
« ateliers » autorise des activités nouvelles suscitant des dépenses (sortie, repas,…), d’où une relance de la vie 
« ordinaire ».  
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les autres méthodes thérapeutiques », ce qui en filigrane est un programme ambitieux dont 

l’esprit se retrouve aussi dans la réforme de 1968. Il y a le plus possible un lien synergique à 

instituer entre les mesures juridiques et thérapeutiques440 au bénéfice du malade, même s’il peut 

sembler qu’est alors surtout valorisée la protection de ses biens, lien que la loi du 3 janvier 1968 

va approfondir, et que M. Koechlin rationnalise comme suit : «  il est évident que dans une 

conception générale de la conception des soins psychiatriques, la manipulation thérapeutique 

de l’argent et des biens du malade y est intégrée »441.   

 

118. Mais si les équilibres au sein des établissements se redessinent à travers l’ergothérapie ou 

la psychothérapie institutionnelle, c’est surtout autour d’un nouvel équilibre entre droit civil et 

droit des établissements hospitaliers442 que les innovations vont marquer le sort de nombreux 

malades mentaux. Certes l’Académie de Médecine y était hostile, par attachement à la loi 

Esquirol. Mais la dissociation du régime thérapeutique et juridique dans le champ de 

l’incapacité est clairement posée comme principe de base de la nouvelle protection civile : ce 

principe d’indépendance des décisions explique que le choix de la structure de soins ou d'accueil 

n'ait pas d'incidence directe sur le choix du régime de protection des intérêts civils (sauvegarde 

de justice, curatelle, tutelle). L'hospitalisation d'un malade dans un établisement psychiatrique 

n'entraîne, par elle-même, aucune conséquence sur la capacité civile de l'intéressé443. La 

tentation, un temps caressée dans le projet de loi de 1966, de faire en sorte que tout malade 

interné dans un hôpital psychiatrique soit de ce seul fait placé sous sauvegarde de justice, est 

finalement repoussée, fermant définitivement la porte à la reconduction d’une sorte de statut 

spécial des malades mentaux internés444. C'est pourquoi aucun des deux modes d'hospitalisation 

prévus par la loi du 27 juin 1990, effectués sans le consentement du malade, ne lie le juge saisi 

                                                           
440 B. Eyraud, Protéger et rendre capable…, précité, p 95. Pour cet auteur, « La réforme de 1968 a marqué un 
tournant décisif dans l’organisation institutionnelle de la psychiatrie et du système de protection juridique. 
S’inscrivant dans la réforme des hôpitaux psychiatriques promue par les psychiatres réformateurs, la loi 
entendait réduire les effets ségrégatifs de l’asile et rompre avec l’exceptionnalité du droit qui l’organise ». 
441 Cité in B. Eyraud, Protéger et rendre capable…, précité.  
442 B. Eyraud et N. Henckes, « Entre psychiatrie, travail social et droit civil… », précités, 2013, p. 61-79.  
443 « Seule la sauvegarde de justice, mesure essentiellement provisoire et conservatoire, peut découler plus 
facilement de l'hospitalisation », C. Geffroy, La protection tutélaire des majeurs en matière personnelle, Revue 
juridique de l’Ouest, 1993, 6, 2, pp 201-16. 
444 C’est l’amendement de M. Chalopin qui supprima cette disposition controversée lors de la première lecture 
du texte par l’Assemblée nationale, voir J. Massip,  La Réforme du droit des incapables majeurs, t. 1 : étude de la 
loi n° 68-5 du 3 janvier 1968 et des textes pris pour son application, Ed. Répertoire du Notariat Defrénois, Paris, 
1983, p 68. 
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d'une procédure de tutelle ou de curatelle. Cette réflexion témoigne du succès de la loi du 3 

janvier 1968 qui ne sera réformée elle-même qu’en 2007.  

  

119. La conséquence de cette évolution est la mise en situation des malades en milieu social, 

au risque de leur mise en échec. Le recours éventuel à la contrainte issue du système 

administratif d’internement persiste donc445. Pour le docteur Rappard, la sauvegarde de justice 

n’est que « l’extension à quiconque le justifie, traité ou non, de l’ancienne administration 

provisoire des biens prévue par la loi de 1838, sans perte de capacité civile »446. Pourtant 

nombre d’arguments dépassent cette vue pessimiste447, la sauvegarde ayant une portée 

fonctionnelle évidente, sa souplesse épousant le processus thérapeutique448. La vie juridique 

des personnes soignées et vivant hors les  « murs de l’asile », devint clairement plus ouverte. 

La parole des vulnérables commence à être plus entendue, comme en témoigne un avis449 de la 

cour de cassation du 6 juillet 1998450 qui a admis qu’une majeure sous tutelle peut s’opposer à 

sa mère, laquelle agissait en tant qu’administrateur légal, sur la question décisive d’une 

stérilisation par ligature des trompes de Faloppe, alors que n'existait aucune indication d'ordre 

thérapeutique. Est ainsi refusé le « refus de donner la parole à celui qui, appartenant à la 

communauté humaine, était considérée par cette dernière comme « à part d'elle», au mieux »451. 

                                                           
445 En ce sens que la nouvelle loi de 1968 ne dépasse pas « l’opposition au moins bi-centenaire entre un principe 
de liberté proclamé et la volonté de secourir ou de surveiller les plus démunis, souvent contre leur gré », T. 
Fossier, M. Harichaux, « La tutelle à la personne des incapables majeurs : l’exemple du consentement à l’acte 
médical », Revue de droit sanitaire et social, n° 1, 1991, p. 1. 
446 P. Rappard, Guérison, soins et libertés, Du pluriel et du singulier, Inf. Psy., 1979, 55, 5, pp 483-500., p. 499. 
447 Pessimiste car « Ce cloisonnement des procédures [entre les procédures d’internement/hospitalisation et celles 
d’assistance/protection juridique] constitue une garantie importante pour la liberté individuelle et pour 
l’individualisation des mesures de protection », L. Hartemann, Droit civil : les personnes et les incapacités, Paris, 
L’Hermès, 2002, p.128. 
448 Comme le précise B. Eyraud, « la séparation de la protection de la personne et celle des biens s’est déclinée par 
l’affirmation, dans l’article 490-3 du Code civil, de l’autonomisation de la procédure de la protection des intérêts civils 
au regard de la démarche thérapeutique et de la création d’une nouvelle mesure, la sauvegarde de justice. », B. 
Eyraud, D’une réforme à l’autre : Le droit tutélaire à l’épreuve de son application, Vie sociale, 2010, précité. 
449 Le juge des tutelles ayant décidé dans cette affaire de saisir pour avis la Cour de cassation (art. 1031-1 et suiv., 
N.C.P.C. ; art. L. 151-1 et suiv., C. org. jud.) 
450 Avis 0980006 du 6 juillet 1998, Dr de la famille 1998, no 162, note T. Fossier et Défrenois 1999, art. 36947, 
note J. Massip 3 « Est d'avis qu'une atteinte à l'intégrité du corps humain, telle la ligature des trompes de Fallope, 
pratiquée en dehors de toute nécessité thérapeutique, et à des fins strictement contraceptives, est prohibée par 
l'article 16-3 du Code civil, que sont, en conséquences, dépourvues d'objet toutes les autres questions 
posées», selon Cass, avis, 6 juillet 1998, Bull. civ. n° 10. 
451 F. Fresnel, Éloge de la folie par le droit, Gazette du Palais, 03 août 2000 n° 216, P. 2 ; pour la version regardée 
« au pire », rappelons avec C. Koupernik, « qu’il y a eu, en France, environ 17 000 stérilisations eugéniques, après 

la deuxième Guerre mondiale. La question des stérilisations est traitée dans le chapitre afférent au respect de la 
vie privée ; sur la question sus évoquée des stérilisations eugéniques, voir C. Koupernik, Eugénisme et psychiatrie, 
Ann Méd Psychol 2001 ; 159 : 14-8. 
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La décision de justice va mettre ainsi en lumière les risques de la persistance d’un pouvoir de 

représentation, que dans le cas d’espèce, on peut, dans le sillon du Doyen Carbonier, nommer 

materna-paternalisme452. Sans doute a participé à cette prise de position l’importance de la place 

prise par l'article 16-3 du Code civil, issu de la loi du 29 juillet 1994, mais il y a bien 

reconnaissance de l’évolution de la prise en compte du point de vue de la personne la plus 

concernée et aussi la plus faible453. Dans le même ordre d’idée, une jurisprudence du TGI de 

Libourne en 1989 démontre que les problèmes de communication d’une personne incurique 

avec les médecins, n’apparaissent pas justifier d’une procédure de placement d’office ;  il 

importe plutôt de prévoir une mesure de protection juridique, à intégrer dans un projet de soins 

psychiatriques : « Les psychiatres hospitaliers comptent parfois sur l’institution d’une tutelle 

ou d’une curatelle pour aider le suivi d’un malade « en secteur » »454. En affirmant aussi 

fortement la nécessité de recueillir la parole du majeur protégée, sont de la sorte visées les 

décisions prises unilatéralement dans l’intérêt de la personne vulnérable, la personne malade 

étant jusque-là considérée comme étant incapable : « C’est à l’encontre de ce que la loi de 

démocratie sanitaire de 2002 et la loi de 2007 ont essayé de mettre en place, pour favoriser 

l’autonomie de la personne vulnérable », remarque Carol Jonas455. L’article 425 du code civil 

est central dans cette logique protectrice456 en ce qu’il énonce clairement le rapport à la volonté, 

éclairant le sens de la protection, soit la prise en compte des risques liés à l’impossibilité de la 

personne de se gouverner elle-même ainsi que la possibilité continuée d’agir contre son intérêt. 

Cette notion d’altération des facultés mentales est importante : outre qu’elle permet de situer le 

champ d’application des régimes de protection, elle évite l’expression de pathologie mentale457, 

de sorte que le texte ouvre un « large champ d’application : « malades mentaux proprement 

dits, mais aussi arriérés, débiles et déficients » 458. 

                                                           
452 J. Carbonier, essais sur les lois, chap. 4 ; L’autorité parentale, LGDJ, Anthologie du Droit, p 45. 
453 Et donc l’influence de la doctrine, voir G. Mémeteau, La contraception chez les personnes handicapées 
mentales, Med & Droit, 1998, 29, pp 15-8. 
454 On ne peut accepter de travailler avec un cadre privatif de liberté en se reposant sur la seule nécessité « d’un 
bilan et d’une remise en place d’un traitement fait de neuroleptiques » ou du fait de « la réticence de la 
patiente », TGI Libourne, ord. 15 juin 1989, Melle M. : JCP 1990, II., 21408, note T. Fossier. 
455 C. Jonas, Protection des majeurs vulnérables. Information et consentement du majeur protégé, Protection de 
la personne, Médecine & Droit (2011), pp 243-4. 
456 « Toute personne dans l’impossibilité de pourvoir seule à ses intérêts en raison d’une altération, 
médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses facultés corporelles de nature à empêcher 
l’expression de sa volonté peut bénéficier d’une mesure de protection juridique prévue au présent chapitre […] » 
457 « Le texte s’abstient de parler de maladie mentale pour tenir compte de cette observation unanime des 
médecins que l’altération des facultés peut avoir sa cause dans une maladie exclusivement physique », J. Massip, 
La Réforme du droit des incapables majeurs, t. 1 : étude de la loi n° 68-5 du 3 janvier 1968…, précité, p 62. 
458 J. Massip,  La Réforme du droit des incapables majeurs, t. 1…précité, p 62. 
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B. L’attention apportée au majeur protégé 

 

120. La portée de la protection s’incarne aussi dans le contrôle des actions menées par ceux 

censés protéger les plus faibles dans la mesure où le juge a une relation plus directe au majeur 

protégé, désormais entendu à chaque nouvelle décision et ce en considération de sa dignité459 

(1). Protéger n’exclut donc pas que la personne puisse exprimer des orientations de vie, ainsi 

que des préférences pour les soins, nuançant fortement l’intérêt de la tenir dans l’ignorance des 

actes effectués en son nom (2).  

  

1. La portée déstigmatisante de la protection 

121. Remarquons d’emblée avec M. Atias que « Le législateur français de 1968 ne s'est contenté 

ni de réglementer, ni d'énoncer des règles techniques. Il avait « une certaine idée » de ce que 

devait être la condition juridique des malades mentaux. Il a refusé de se laisser prendre au mythe 

de la qualité de la vie. Il ne s'est pas permis de porter une appréciation sur le point de savoir si 

la vie du malade vaut ou non d'être vécue. La maladie mentale est une réalité qui s'impose à 

nous, avec laquelle nos sociétés doivent se mesurer. Une « civilisation plus avancée » se marque 

aussi dans la façon dont le peuple qui en est porteur refuse de transformer en parias ceux que 

des difficultés particulières tendent déjà à isoler »460. Cette loi généreuse et souvent caractérisée 

comme portée par une ambition de déspécification, a voulu, comme l’explicite Thierry Fossier, 

supprimer l’automaticité entre la situation médicale et matérielle du patient psychiatrique, 

rapprocher décision médicale et judiciaire dans le cadre d’une protection individualisée qui 

regarde le malade non plus comme un enfant mais comme un adulte vulnérable461. La 

dynamique de soins s’ancre dès lors dans la recherche volontariste de possibilité d’auto-

estimation de la part du malade sur ses troubles, ce qui relance le projet de soins libérés d’une 

tutelle « familiale »462. 

 

                                                           
459 C. Jonas, Chap. 11, la protection juridique du malade mental (loi 2007-308 du 5 mars 2007), in  JL Senon, C. 
Jonas, M. Voyer, Psychiatrie légale et criminologie clinique, 2013, Elsevier Masson, p 76. 
460 C. Atias, L'intérêt du malade mental et le traitement non thérapeutique en droit français, 1987, 18 R.C.D. 677-692. 
461 T. Fossier, Justice et psychiatrie, La construction d’un statut civil de protection de l’adulte, Med&Droit, 1996, 21, pp 
11-5. 
462 M. Dutoit-Sola, C. Deutsch, Usagers de la psychiatrie : de la disqualification à la dignité, L’advocacy pour soutenir 
leur parole, érès, 2011, p 9. 
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122. La volonté d’accroître les possibilités d’autonomie à travers la réforme de la loi n° 68-5 

du 3 janvier 1968, finalisée par la LOI n° 2007-308 du 5 mars 2007 portant réforme de la 

protection juridique des majeurs explique l’évolution vers une individualisation accrue des 

mesures de protection ; l’idée est bien que les possibilités d’individualisation du statut juridique 

reflètent la réussite d’une loi véritablement moderne. Pourtant des critiques existent car aucun 

dispositif n’est parfait et les choix non toujours appréciés selon une même éthique sous-jacente, 

différente selon les pays comme pointé par Mme Wrong463. Toutefois la protection juridique 

issue la loi du  5 mars 2007 « est instaurée et assurée dans le respect des libertés individuelles, 

des droits fondamentaux et de la dignité de la personne »464. On retient encore que le majeur 

protégé doit être respecté en ce qui concerne son choix ou celui de ses parents quant à la 

désignation du tuteur ou du curateur465. Cela montre que la France ne s’est pas montrée en retard 

sur les recommandations européennes466 ; au total c’est une protection civile qui s’efforce de 

répondre à la question du soutien de la volonté et du besoin subséquent de protection juridique, 

qui ne doit restreindre l’exercice des droits des intéressés, notamment des malades mentaux, 

que de façon exceptionnelle.  

 

123. Il ressort de cette analyse qu’il faut reconnaître au patient un droit d’être entendu467. De 

l’effectivité de ce droit, découle l’individualisation du soin et des conditions de vie de la 

personne. Pour la doctrine, l’ensemble de la situation juridique, même celle si particulière des 

malades mentaux, doit être entièrement tournée vers leur protection468, dans une optique de 

                                                           
463 « Une autre voie était possible, inspirée d’autres législations qui ont fait leurs preuves. En Belgique, le majeur doit 
systématiquement être entendu par le juge quand des décisions importantes vont être prises à son sujet. Le majeur 
donne son avis sur le choix de son protecteur et on ne peut passer outre son refus de voir nommer un protecteur 
précis, même si cet avis est estimé déraisonnable. Le protecteur est entendu annuellement au cours de l’exercice de 
la mesure. Il doit rendre un rapport consignant le nombre et le contenu des visites qu’il a faites au majeur protégé. Ses 
émoluments tiennent compte de son implication personnelle dans la prise en charge du majeur, et non pas 
uniquement du chiffre des revenus du majeur protégé », C. Wong, « Libre choix : en quoi la nouvelle loi de réforme 
des tutelles accroit-elle l'espace de liberté des patients ? », Gérontologie et société, 2009/4 n° 131, p. 171-185. 
464 Article 415 code civil, modifié par Loi n°2007-308 du 5 mars 2007 - art. 7 JORF 7 mars 2007 en vigueur le 1er janvier 
2009, JO du 7 mars 2007 page 4325. 
465 Article 448 code civil. La liberté de choix du mandataire spécial est très grande puisque cela peut être un membre 
de la famille, un allié, un ami, une association, un officier de police… 
466 Ainsi ce n’est qu’en 1977 que le Conseil de l’Europe dans sa recommandation 818 invite « A modifier les règles 
concernant la capacité civile appliquée aux malades mentaux afin que l’hospitalisation ne frappe pas automatiquement 
les intéressés d’incapacité juridique et autres droits économiques ».  
467 L’apport des principes du droit international, in T. Douraki et al, Psychiatrie, droits de l’homme et défenses des 
usagers en Europe, Erès, 2002, pp 201-291.  
468 M. Atias écrit dans sa présentation du droit civil que «  Le premier livre du Code civil est consacré aux personnes, 
non pour en faire des entités abstraites, irréelles et monnayables, mais pour les reconnaître comme des êtres de chair 
et de sang, de cœur et d’intelligence, de volonté et de responsabilité. », C. Atias, Le droit civil, Paris, 2004, Presses 
Universitaires de France « Que sais-je », p 55. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=AC42EDEDC13E8B762E95F677EFB0707B.tpdjo08v_3?cidTexte=JORFTEXT000000430707&idArticle=LEGIARTI000006284898&dateTexte=20131223&categorieLien=id#LEGIARTI000006284898
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=AC42EDEDC13E8B762E95F677EFB0707B.tpdjo08v_3?cidTexte=JORFTEXT000000430707&idArticle=LEGIARTI000006284898&dateTexte=20131223&categorieLien=id#LEGIARTI000006284898
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statut civil protecteur prenant le plus possible en compte les singularités personnelles, d’où 

l’idée de « sur mesure »469. Cette valeur cardinale de la protection est ici enrichie par une 

coordination avec les équipes de soin psychiatrique, sous peine, à terme, de rendre la gestion 

des mesures de protection inefficace470. Certes dans la problématique des soins psychiatriques, 

« si le patient est incapable de prendre une décision, le consentement d'un représentant sera 

sollicité conformément à la loi en vigueur »471. Mais au-delà, avec ces réformes ambitieuses de 

1968 et 2007, on est passé « de l’idée répandue mais en partie fausse que les patients sous tutelle 

ne bénéficiaient pas d’une mesure de protection de leur personne à la réalité jurisprudentielle 

d’une construction complexe de la relation médecin-malade dans ces situations, puis, 

maintenant, au principe affirmé de l’autonomie de chaque patient, y compris sous tutelle, en 

matière de décision de santé. »472 La question de l’accompagnement au choix prend ainsi une 

place de plus en plus croissante dans l’avenir, donnant certes au tuteur un rôle de conseil 

étendu473 mais tendant aussi à affirmer les choix de confiance du protégé ; ainsi en va-t-il de la 

personne de confiance que peut désormais désigner une personne sous tutelle, avec 

l’autorisation du juge ou du conseil de famille s’il est en place474. Il en ressort que « Le malade 

mental bénéficie, par le prisme du droit civil, d’une représentation qui se prolonge dans le cadre 

public et général de la démocratie sanitaire »475, avec cette particularité paradoxale, d’une 

réduction relative de ses droits dans la sphère privée et d’un accroissement de ses libertés 

publiques, notamment quant à leur implication croissante dans la lutte associative476.  

 

                                                           
469 « II ne suffirait pas de dire que le droit français offre autant de solutions que de maladies mentales; il serait plus 
exact de dire que l'espoir est de proposer autant de solutions qu'il y a de malades mentaux », C. Atias, 2004, précité. 
470 B. Bavay, Influence de la prise en charge psychiatrique sur la gérance de tutelle, DDS, 2004, 4, 4, pp 400-21.  
471 C’est notamment ce que pointent certaines recommandations professionnelles internationales, comme la 
Déclaration de l'Association Médicale Mondiale sur les Problèmes Ethiques Concernant les Patients Atteints de Maladie 
Mentale ; adoptée par la 47e Assemblée générale Bali (Indonésie), Septembre 1995. 
472 C. Jonas, J.-L. Senon, Droit et psychiatrie : bouleversements annoncés ?, Annales Médico-Psychologiques, 2008, 166, 
pp 550-1. 
473 « Le rôle du tuteur deviendra d’abord un rôle de conseil et c’est seulement lorsque l’on apportera la preuve que le 
patient est en pratique incapable d’exprimer sa volonté que des moyens de substitution pourront être mis en place 
après intervention du juge des tutelles », C. Jonas, J.-L. Senon, Droit et psychiatrie, précités, p 551.  
474 Art. L. 1111-6 Modifié par la Loi n°2016-87 du 2 février 2016- art. 9 
475 P. Roche, L’organisation administrative de la psychiatrie,Thèse présentée et soutenue le 28 nov. 2011, Université 
de Montpellier 1, sous la dir. de Mme la Professeure C. Ribot, 754p, p 278. 
476 P. Roche, Thèse précitée, 28 nov. 2011, p 278. Cet accroissement nous semble plutôt un élargissement « en trompe-
l’œil ». En effet le patient psychiatrique ne peut sans difficulté passer de la honte d’être malade à la fierté de défendre 
les droits des personnes partageant son affection, justement dénommée de longue durée, d’autant que « La 
psychiatrie suit les évolutions anthropologiques de la société. Elle est passée d’une société familiale – à tendance 
fabrication de la névrose et élimination de la psychose – à une société plus narcissique, autocentrée, individualiste, 
fière de ses libertés individuelles, mais réclamant l’ordre public. Une société qui actuellement se situe à mi-chemin 
entre celles de la faute et celles de la honte », J.-L. Roelandt, De la psychiatrie vers la santé mentale, suite : bilan actuel 
et pistes d’évolution, Inf. Psy., 2010 ; 86 : 777-83. 
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124. Si les mesures de protection ont sensiblement augmenté après 1990, ce qui fut une des 

motivations de la réforme de 2007, c’est moins par assimilation de la psychose à l’incapacité 

légale, que parce qu’un nombre non négligeable des malades psychotiques sont retournés vivre 

à domicile plutôt que de rester « habiter l’hôpital », parallèlement à la multiplication des 

structures d’alternatives soignantes à domicile477. Mme Génevois-Malherbe explique en effet 

dans sa thèse qu’une partie de ces personnes aurait été placée sous régime de protection 

juridique parce que cette issue était volontiers vue par les professionnels du soin et du 

médicosocial comme une forme d’alternative à l’hospitalisation inadéquate478. Pourtant il est 

question lors de la mise à l’épreuve de la volonté du patient psychiatrique de réaliser d’abord 

que le patient psychiatrique n’est pas « en soi » incapable ni objet de la volonté soignante479.   

 

2. La recherche de choix favorables au majeur protégé 

125. Relativement à sa santé, la loi nouvelle du 5 mars 2007 sanctuarise franchement 

l’autonomie du majeur protégé480 : « la loi nouvelle distingue désormais les décisions 

exclusivement personnelles et les décisions simplement personnelles : les premières ne peuvent 

être prises que par le majeur protégé, sans assistance ni représentation, alors que si les secondes 

lui appartiennent également, ce n’est que dans la mesure où son état le permet »481. Il est ici 

tangible qu’une telle philosophie, en privilégiant si nettement l’autonomie du consentement du 

majeur protégé, renvoie à un Code civil idéaliste. Aussi demeure-t-il sage de recourir 

essentiellement aux capacités décisionnelles quant à la santé, question « éminemment 

personnelle », lors des intervalles de lucidité482. Lorsque cette protection est établie sous sa 

                                                           
477 P. Génevois-Malherbe, Les majeurs protégés en France : dénombrement, caractéristiques et dynamique d’une sous-
population méconnue, Thèse de doctorat en géographie, Université Montesquieu-Bordeaux IV, 18 juin 2012, Vol. 1, p 
428, 777 p. 
478 Ce qui n’implique pas pour autant un besoin de protection moindre dans la vie quotidienne; en ce sens la 
« nouvelle » sauvegarde de justice peut désormais être prononcée comme une mesure à part entière, lorsque le juge 
constate que la personne «a besoin d'une protection juridique temporaire ou d'être représentée pour 
l'accomplissement de certains actes déterminés» (article 433 du code civil) ; elle n’est donc plus inscrite dans le cadre 
exclusif de l'instruction d'une curatelle ou d'une tutelle. 
479 « Le patient atteint d'une maladie mentale, y compris la psychose, ne saurait automatiquement être tenu pour 
légalement incapable. Son jugement doit être respecté sur tous les points pour lesquels il est capable de prendre une 
décision. L’analyse du consentement a montré, encore plus en psychiatrie que dans d’autres disciplines, que le 
consentement est en réalité le seul moteur authentique de la démarche de soins, qui est et doit rester autant que 
possible « une prise de position pour et avec la personne. Une disposition, une attitude qui exclut tout jugement et 
prise de pouvoir sur autrui », P. Doussot, Y. Thiebaud (sous la dir. de), 1994, Du soin à la personne, Lyon, Ed. Infipp, pp 
53-4. 
480 Art. 415 Code civ., Art. 415, al. 2 C. civ. 
481 F. Sauvage, Le consentement à l’acte médical du patient sous protection juridique, Médecine & Droit 2011 (2011) 
235-40. 
482 C.civ., art. 414-1 
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forme la plus ferme, l’article L 1111-4 du code la santé publique dispose que «  le consentement 

du majeur sous tutelle doit systématiquement être recherché s’il est apte à exprimer sa volonté 

et à participer à la décision », ce qui indique que lorsque la volonté est mobilisable, le 

consentement du majeur seul est, sinon à obtenir, du moins à respecter autant qu’il est 

possible483. Cet aspect trop abstrait, parfois d’ailleurs peu mobilisable au vu des éléments 

médicaux présents dans les certificats destinés au juge des tutelles, explique l’importance des 

auditions, le juge se réservant du temps pour rechercher « les éléments d’incapacité concrète du 

majeur, de manière à les recouper avec les certificats »484.  

 

126. Lorsque cette volonté n’est pas exprimable ni susceptible d’être recueillie, l’état médical 

étant trop altéré, l’avis du tuteur est pleinement nécessaire485, sauf urgence. Sans doute cette 

façon de voir favorise-t-elle le droit à un libre épanouissement dans le cadre de la vie privée, 

mais quid alors des effets attendus de l’accompagnement incluant une « mission de veille » du 

responsable légal pour lequel le cadre légal dessine « un rôle central d’accompagnement du 

majeur » ? Dans ce registre, certains représentants considèrent indispensables de prendre 

« l’habitude de demander aux médecins s’ils ont fait le nécessaire pour rechercher le 

consentement de la personne »486…Mais au regard de la jurisprudence, il est établi que le 

« devoir d’assumer », du tuteur ou du représentant, s’impose dans une perspective de seuil ; se 

référant à un arrêt de cassation de 1997, M. Deschamps souligne que la Haute Juridiction a 

déclaré conforme à la loi un jugement du tribunal Evry487 qui avait exprimé « la notion de 

seuil »488, en affirmant que « C’est seulement lorsque le majeur est dépourvu de volonté propre 

que la protection peut aboutir à un véritable gouvernement de la personne » [..] »489 : avait en 

effet été souligné par cet arrêt dans son dernier attendu que la personne protégée, Mme 

« Nadège Y... est capable d’évoluer et de faire des progrès sur le plan intellectuel, affectif et 

                                                           
483 Sur une lecture différente de la mission de préservation du consentement du majeur, voir F. Sauvage, 2011, précité : 
« Pour d’autres, le texte doit être lu comme conférant au tuteur le droit de consentir seul aux soins sur la personne du 
« tutélaire », ne serait-ce que parce que le texte précise que le consentement du majeur sous tutelle doit être recherché 
s’il est apte à exprimer sa volonté et à participer à la décision". 
484 P. Olivier Danino, Observations pratiques et contrastées sur la santé du majeur protégé, in Nouveau Droit des 
majeurs protégés, pp 183-90. L’audition est un acte procédural déterminant. 
485 Art. 459 C. civ. 
486 JL Deschamps, La protection de la personne des majeurs, précité, p 29. 
487 La décision attaquée était celle du Tribunal de grande instance d’Evry, du 5 janvier 1996. Celui-ci avait estimé 
qu’il convenait de respecter le choix de la majeur protégée et joutait « que ce serait un véritable excès de pouvoir 
que de transférer la résidence de la majeure protégée  contre sa volonté », Cour de Cassation, 1ère Civ., 25 mars 
1997, D. 1998.333 note Massip. 
488 JL Deschamps, La protection de la personne des majeurs, précité, p 29. 
489 Cass Civ. 1, 25 mars 1997, 96-12028, Bull. I n° 107, p. 71 ; D. 1998.333 note MASSIP.  
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social, qu’elle n’est pas dépourvue de volonté propre et qu’elle a émis à plusieurs reprises le 

souhait de rester près de son père, le Tribunal a considéré souverainement qu’il convenait de 

respecter ce choix ; qu’ainsi, le moyen n’est pas fondé ; ». On ne peut en effet assimiler le 

majeur protégé à un mineur comme d’ailleurs un malade psychiatrique à un mineur sans verser 

dans une infantilisation. Comme le résume Jacques Massip, « On ne doit jamais oublier que la 

capacité est la règle, l’incapacité l’exception »490. 

 

127. Quoiqu’il en soit, si ce gouvernement de la personne491 peut le cas échéant, et de façon 

nécessairement ponctuelle et rarissime, être la forme extrême de l’accompagnement du majeur 

protégé, il doit rester non la règle mais l’exception, « et en droit les exceptions sont 

d'interprétation stricte »492. Il faut se rappeler aussi que dès la loi du 3 janvier 1968, il avait été 

mentionné que le juge et le médecin devaient se garder « de tout ce qui pourrait apparaître 

comme un « impérialisme protecteur »493. Le principe doit en effet demeurer celui de 

l’autonomie de la personne protégée, étendue d’ailleurs au patient protégé, sauf dans le cas de 

figure du refus de soins, auquel cas « Lorsque le patient est sous tutelle, le Code de la santé 

publique prévoit non que le majeur mais que son tuteur peut refuser les soins que propose le 

médecin... »494 Encore convient-il de vérifier si la personne protégée est alors en capacité de 

prendre une décision éclairée, faute de quoi en effet l’assistance du curateur ou du tuteur, voire 

même l’autorisation du juge des tutelles s’avèrent nécessaires. Avec la loi sur la fin de vie dite 

Léonetti495, a fortiori telle que réformée en 2016, les personnes protégées ayant un discernement 

suffisant496 pour prendre des décisions anticipées peuvent même rédiger des directives en cas 

de choix de fin de vie497. 

 

128. C’est ainsi qu’avec la loi du 5 mars 2007 est consacré le principe de prééminence de la 

volonté de toute personne, fut-elle incapable, en matière médicale. Et « A défaut d’une volonté 

                                                           
490 Cour de Cassation, 1ère Civ., 25 mars 1997, D. 1998.333 note MASSIP. 
491 La doctrine récuse en son fonds l’idée de tutelle totale à (de) la personne, « qui serait conçue comme un 
pouvoir exercé de manière coercitive sur la personne », comme l’énonce T. Fossier (Dir.), Curatelle, tutelle, 
accompagnements. Protection des mineurs et des majeurs vulnérables, Litec, 2009, n°361.  
492 F. Vialla, Hospitalisation psychiatrique et liberté d’aller et venir (Cass. 1re Civ., 29/05/2013), LPA, 11/07/13, p 15. 
493 in Jacques Massip,  La Réforme du droit des incapables majeurs…, précité, p 63.  
494 F. Sauvage, Protection de la personne, Le consentement à l’acte médical…, précité. 
495 Loi  n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des maladies et à la fin de vie, JO du 23 avril 2005, page 7089. 
496 Article 459 du Code civil ; art L 1111-11 CSP.  
497 Art. 11 de la Loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en 
fin de vie. JORF no 0028 du 3 février 2016. Une personne sous tutelle peut rédiger des directives anticipées avec 
l’autorisation du juge ou du conseil de famille. 
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suffisante, la mesure de protection est modulée en fonction de son état de santé mentale, 

l’assistance étant privilégiée, la représentation devenant exceptionnelle. Cette modulation se 

fonde sur les trois principes directeurs de la protection : nécessité, subsidiarité, proportionnalité, 

et tend à écarter le principe d’une tutelle à la personne »498. Ce mouvement d’autonomisation 

du sujet protégé va de pair avec la redéfinition du malade mental en personne souffrant plus 

largement d’un handicap psychique, ou en souffrance psychique pour laquelle le trouble 

psychiatrique peut ne pas être au premier plan, laissant augurer de périodes de lucidité suffisante 

entre les intervalles de crise ; en ce sens l’accompagnement individualisé permet de « passer 

« de l’attente d’un statut et d’une place à celle d’un accompagnement gradué et décloisonné, 

d’un « parcours de vie »[...] »499 Dans cette trajectoire protégée, le patient psychiatrique peut 

même, comme tout un chacun, anticiper, et depuis la réforme choisir la voix d’un mandat de 

protection future, donc choisir la personne convenue pour la représenter pour le cas où, en raison 

d’une altération médicalement constatée, soit de ses facultés mentales, soit de ses capacités 

corporelles de nature à empêcher l’expression de sa volonté, elle ne pourrait plus pourvoir seule 

à ses intérêts500.  Sans doute est-ce une solution encore insuffisamment investie, et actuellement 

plus tournée vers la situation de la dépendance des personnes âgées et/ou de l’avenir d’un enfant 

handicapé mais rien n’empêche, depuis la suppression du curateur à la personne, d’y recourir 

dans le champ du handicap psychique. Il y a là une solution contractuelle permettant de 

satisfaire le besoin de protection d’une personne en souffrance mentale qui ne nécessite pas une 

restriction des droits. Personnalisation et anticipation favorisent en effet l’accompagnement au 

plus près501. L’idée est aussi de redonner une place constructive à la famille - principe de 

subsidiarité oblige-et de jeter les bases d’un corps de « libertés inaliénables ». 

 

129. Existe ainsi de plus en plus une « protection de la protection », d’ailleurs favorisée par 

l’article 6 de la charte des droits et libertés de la personne majeure protégée502, qui contribue à 

                                                           
498 F. Arhab-Girardin, La décision médicale du majeur protégé : une articulation complexe des dispositions du code de 
santé publique avec la loi du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, RDSS, 2009, p 875.  
499 Plan d’action pour le développement de la psychiatrie et la promotion de la santé mentale, axe 4, p 25, cité par A. 
Ehrenberg, La santé mentale, in La santé, Cahiers français, Janv.- fév. 2005, n°324, La documentation française, pp 14-
9, p 17. 
500 Art. 477 du Code civ. Ce mandat peut être établi sous seing privé ou par acte notarié. 
501 Citons dans ce registre le document individuel de protection du majeur visant à préciser non seulement les 
obligations du mandataire, mais aussi à formaliser les désirs de la personne concernant l’usage prioritaire de ses 
ressources mais aussi ses objectifs et motivations en termes de vie personnelle et sociale (Art. D471-8 du CASF). 
502 « La personne a droit à une information claire, compréhensible et adaptée sur  la procédure de mise sous 
protection ; les motifs et le contenu d’une mesure de protection ; le contenu et les modalités de l’exercice de ses 
droits durant la mise en œuvre de la procédure ». 
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rendre effectif son droit à l’autonomie. Si selon le doyen Carbonnier "la protection de la santé 

du majeur relève moins de la loi civile, que du Code de la santé, des moeurs, des usages et de 

la déontologie du médecin"503, celle du malade mental, qui rencontre de son côté nombre de 

complications dans ses relations sociales, relève de même de cette "autonomie bien comprise", 

a fortiori lorsqu’est rappelé que la personne protégée prend seule les décisions relatives à sa 

personne, en matière de relations personnelles, d’autorité parentale et de logement504, ce qui 

incarne une large liberté de choix civile que la question du droit de vote505, du permis de 

conduire, de la garde des enfants...voire du testament506, souligne également507. Concernant sa 

résidence, si le majeur la fixe librement, c’est l’organe de protection qui le plus souvent en 

assure le paiement, le juge n’intervenant qu’en cas de difficulté pour trancher508.  

 

130. L’apport des mandataires et de la professionnalisation de leur activité509 ébauchent ainsi 

une réponse complexe : ceux-ci surveillent en effet assez souvent l’état de santé de leurs 

tutélaires ou curatélaires par des actes évaluatifs et indirects (absence de retrait d’argent, repli 

sur soi, absence d’observance thérapeutique). Par leur proximité ils remplissent une « mission 

de veille » précieuse510. Ainsi c’est par leur truchement, en cas de curatelle renforcée511 ou de 

tutelle, que se décantera le cas de savoir comment les ressources financières peuvent être 

utilisées par le majeur protégé, même si seuls les juges du fonds ont légitimité, par le choix de 

la mesure retenue, à dire si le majeur protégé est apte ou non à recevoir ses revenus et à en faire 

une utilisation normale512. Quelques implications en découlent nécessairement non sans poser 

                                                           
503 Cité par F. Sauvage, Protection de la personne, Le consentement à l’acte médical…, précité 
504 Art. 458 C. civ. pour l’autorité parentale, 459 pour les décisions relatives à la personne, 459-2 pour le logement…   
505 La loi du 5 mars 2007 rétablit le droit de vote des majeurs sous tutelle qui devient le principe. C’est donc le Juge des 
Tutelles, désormais, qui statuera sur le maintien de ce droit de vote à l'occasion de l'ouverture ou du renouvellement 
de la mesure de protection, après question posée au médecin agrée sur la liste des experts.         
506 Rédiger un testament, effectuer une donation ou contracter une assurance-vie sont des opérations assujetties au 
contrôle du juge lorsque la personne est sous tutelle (Art. 476 du C. civ., et L. 132-4-1 du C. assur.) 
507 Recommandation 818 (1977) du Conseil de l’Europe invitant les Etats : « A mettre en application le droit de vote 
pour ceux des malades mentaux qui comprennent la signification d’un vote et à prendre les mesures nécessaires  pour 
leur faciliter l’exercice de ce droit, en veillant à ce qu’ils soient tenus au courant des affaires publiques, en les informant 
des formalités à remplir… »    
508 P. Olivier Danino, Observations pratiques et contrastées sur la santé du majeur protégé, précité, pp 183-90. 
509 La prise en compte de la dimension existentielle globale du majeur protégé est de plus en plus attendue  mais les 
décisions intimes ne peuvent stricto sensu donner lieu à représentation (les actes de l'autorité parentale relatifs à la 
personne d'un enfant…) L’accompagnement dans des secteurs sensibles (IVG, la contraception, la stérilisation…) est 
ainsi complexe, mais favorisé dans le but d’aider la personne protégée à se réapproprier une capacité à 
s’autodéterminer. Art. 458 du code civil et Décret n° 2008-1556 du 31 décembre 2008 relatif aux droits des usagers 
des mandataires judiciaires à la protection des majeurs et des délégués aux prestations familial. 
510 B. Eyraud, Protéger et rendre capable, op. cit., pp 232-3. 
511 Ce que le juge peut ordonner à tout moment selon l’art. 472 du Code civil. 
512 Cass civ., 29 févr. 2012, n°10-28822, à propos d’un malade dépressif et ayant des problèmes physiques liés à l’âge, 
sous curatelle renforcée ; est fait droit à la demande de mainlevée car attendu « Qu’en se déterminant ainsi, sans 
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question513 : ainsi le recours à la contrainte que les mandataires déclenchent parfois ne se fonde 

pas selon M. Eyraud, essentiellement sur une visée thérapeutique ni sur une compétence 

médicale, mais sur une appréciation profane que la sociologie dénomme « expertise » 

personnelle du bien-être des personnes protégées514. Ainsi un patient qui accepte de venir en 

hôpital de jour et démontre ainsi une capacité à consentir à des soins, peut se voir contraint, à 

l’initiative de son tuteur ou curateur, à une hospitalisation sans consentement au vu des risques 

pris à domicile (feu de cheminée, nourriture avariée, prise de toxiques inquiétante…)515. Cela 

est surtout vrai depuis la loi du 5 juillet 2011, qui, en son article 18 dispose que « le tuteur ou 

le curateur d’un majeur protégé peut faire une demande de soins pour celui-ci », modification 

permettant de clarifier la pratique en vigueur avant la loi nouvelle, l’interprétation 

jurisprudentielle de la possibilité pour un curateur ou un tuteur de mettre seul en œuvre une 

hospitalisation sous contrainte, donc lui permettant de faire sa lecture des choix favorables au 

majeur protégé, s’avérant par certains aspects déconcertante, réalisable à la condition 

indispensable qu’il ait été préalablement investi de la mission de protection  de la personne516.  

 

131. Cette intrication de la contrainte et du « care » est d’ailleurs un « classique » des relations 

d’aide entre les aidants attachés aux soins les plus concrets et les « aidés » les plus 

vulnérables517. Ainsi en va-t-il par exemple de la stratégie d’un service d’accompagnement 

médico-social pour adultes handicapés qui fait dépendre son intervention au domicile de 

l’existence d’un suivi de l’état mental de ses « bénéficiaires » par des consultants psychiatres518. 

Il y a là une façon profane de faire le lien entre autonomie du majeur et nécessaire surveillance 

menée à son sujet, à l’instar de ce qui est communément accepté pour la personne mineure, 

lorsque prédomine la dynamique d’endiguement d’une volonté encore (trop ?) souvent perçue 

comme mortifère.  

                                                           
rechercher si M. X... était ou non apte à percevoir ses revenus et à en faire une utilisation normale, le tribunal n’a pas 
donné de base légale à sa décision au regard du texte susvisé ; »  
513 Donner l’intégralité du solde mensuel à une personne qui, de surcroît, est « addicte » au jeu, souffre d’un problème 
d’alcool, ou de prise de toxiques, pose évidemment un problème sérieux dans le quotidien... 
514 B. Eyraud, Protéger et rendre capable, op. cit., pp 236. 
515 Sur une affaire proche, voir CA Douai, ch. prot. Jur. Majeurs et mineurs, 11 déc. 2014, n°14/05287 : JurisData n°2014-
032518, L’utilisation des revenus mettant la santé en danger comme motif de curatelle renforcée : un critère 
convaincant ?, Droit de la famille n°2, Février 2015, comm. 40. Les juges douaisiens  considèrent en appel que la 
curatélaire « n’est pas apte, à ce jour, à percevoir ses revenus et à en faire une utilisation normale, à savoir en l’espèce, 
une utilisation ne mettant pas manifestement sa santé en danger ».      
516 Des indications précieuses sur l’interprétation à retenir de l’article 459 du Code civil, Droit de la famille n°1, Janvier 
2012, comm. 12. Par I. Maria. CA Dijon, ch. Civ. C, 9 nov. 2011, n°11/00606 : JurisData n°2011-025581. 
517 A. Hennion, Pierre Vidal-Naquet, La contrainte est-elle compatible avec le care ?, Le cas de l’aide et du soin à 
domicile, Alter, European Journal of Disability Research, 2014, sous presse. 
518 A. Hennion, Pierre Vidal-Naquet, La contrainte est-elle compatible avec le care ?, précités. 
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Chapitre 2  

 

L’endiguement de la volonté de se détruire 

 

 

132. La protection de la santé justifie dans certains cas que l’on prévienne, pour des raisons 

sanitaires, des maux considérables, en endiguant par exemple des épidémies par la vaccination 

préventive ou que l’on impose, toujours dans un souci de protection de la santé publique, un 

certain degré d’ingérence dans la vie privée, même en face de modes de vie particuliers, pour 

des raisons de sécurité routière par exemple519. Il est clair que le suicide, l’anorexie, 

l’incurie…ne sont pas en soi des maladies psychiatriques, même si ce sont souvent le résultat 

d’un trouble mental. Il est en conséquence admis en droit de la psychiatrie que cette volonté de 

se détruire ou de réduire à néant la vitalité de ses liens sociaux participe généralement 

d’interactions négatives qu’il convient de maîtriser au nom de la poursuite de l’intérêt général. 

Cela justifie de mettre en place des digues thérapeutiques, ce qui dit bien l’importance de 

contenir le débordement de la souffrance mentale, prodigue de ruptures de liens, de sens et de 

soins, afin de maîtriser sa potentialité destructive et de protéger les « droits d’autrui ». Cette 

logique d’endiguement d’une liberté parfois amenée à se détruire implique une mise en œuvre 

de la contrainte soignante, à la fois raisonnée (Section I) et proportionnée (Section II),  

 

Section I La logique contraignante de la raison soignante 

 

133. L’entrée dans le parcours de soins par la demande de soins sans consentement concernerait 

jusqu’à la moitié des personnes interrogées520. Il importe donc de regarder comment ce recours 

si particulier à la contrainte (§1) détermine l’intervention des soignants sur les libertés des 

soignés (§2).  

 

                                                           
519 Beard c. Royaume Uni [GC] requête n°24882/94 du 18 janvier 2001, § 93. Sur cette difficile question des lieux 
de vie des tziganes, les juges européens ne sont pas convaincus que les décisions de ne pas autoriser les 
requérants à occuper le terrain de leur choix pour y installer leurs caravanes emportent violation de l’article 8. 
Par contre ils sont sensibles aux arguments de sécurité routière et de santé publique pour les risques d'accidents. 
520 M. Coldefy, T. Tartour, en collaboration avec C. Nestrigue (Irdes), De l’hospitalisation aux soins sans 
consentement en psychiatrie : premiers résultats de la mise en place de la loi du 5 juillet 2011, Questions 
d’économie de la santé, n° 205 - janvier 2015, 8 p. 
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§1 Les contours du recours aux soins sous contrainte  

 

134. Si les contours de l’intervention soignante contraignante doivent être appréhendés, c’est 

parce que la possibilité de mise entre parenthèse de la liberté de choix du malade est 

suffisamment acceptée (A) pour permettre d’aller jusqu’à « soigner sans consentement » (B).  

 

A. La prévalence du consentement sous un mode négatif 

 

135. Les raisons (1) et les limites (2) des traitements non consentis doivent être interrogées. 

 

1. Les raisons du recours à la contrainte 

136. La question est ici de savoir si la mise en mouvement du respect de la personne humaine, 

sujet de ses soins psychiatriques, croise encore la réalité des digues mises en regard par la 

société. Ces « barrières protectrices » sont à replacer certes du côté de la maladie qu’elles sont 

censées contenir mais aussi de celui des abus qu’il convient d’éviter521, tant il est vrai que le 

secret d’un homme, c’est la limite de sa liberté522. On ne peut en effet prescrire, sans déroger à 

l’esprit de la Constitution523, qui prévoit que l’autorité judiciaire est le gardien de la liberté 

individuelle524, de la contrainte, comme une figure parmi d’autres du consentement. Si l’on ne 

peut instituer de « servitude volontaire », on peut en revanche prévoir des « servitudes 

d’humanité » au nom de l’ordre public, et dans le respect de la dignité de la personne 

humaine525.  

                                                           
521 Il est à craindre qu’avec une pure logique d’isolement psychiatrique, un être assimilé au seul trouble médical tiré 
d’une définition préalable, n’aurait aucune prétention à quelque responsabilité que ce soit, sans aucun choix à 
revendiquer, donc renvoyé à une absence de dignité : il ne serait pas une conscience agissante pour dominer son 
environnement mais un simple objet institutionnel. La conséquence est de l’ordre d’un procédé de réification. S’il est 
vrai en effet que selon Mme Marzano, « Je consens donc je suis », on peut craindre que la personne hospitalisée sans 
l’avoir choisie soit forcée à n’être que ce qui subit le soin sans pouvoir le penser. Le fait pour elle d’être trop assignée 
à l’hôpital sans possibilité de l’élaborer fait d’elle une personne en voie d’objétisation, ce que reconnaissent d’ailleurs 
certains juges des libertés : « Ce qui porte atteinte la liberté, c’est de ne pas donner au consentement toute la place 
possible, de ne pas le rechercher constamment, c’est l’intention consciente ou non de considérer la personne comme 
un objet de soins plutôt qu’un sujet de liberté », G. Balaÿ, Rendre justice aux personnes atteintes de troubles mentaux, 
Libres propos d’un ancien juge des libertés et de la détention, in Liberté et contrainte en psychiatrie : enjeux éthiques, 
coordination N. Cano, J.-M. Henry, V. Ravix, LEH, Bordeaux, 2014, 143 p, pp 69-78, p 73.    
522 JP Sartre : La République du silence, 1976 in Situations, III, Lendemains de guerre, nrf, Galimard, Paris, p 13: « Le 
secret d’un homme, ce n’est pas son complexe d’Œdipe, c’est la limite même de sa liberté, c’est son pouvoir de 
résistance aux supplices et la mort ».  
523 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010, Mlle Danielle S., JO du 27 novembre 2010, p. 21119.  
524 Art. 66 de la Constitution. 
525 Conseil d'Etat, Assemblée, du 27 octobre 1995, 136727, publié au recueil Lebon. 
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137. S’il existe bien des critères cliniques aidant à répondre aux questions de la justification 

médicale des soins imposés, on ne peut oublier en même temps que les soins de santé sont aussi 

un bien commun526, comme tel support de devoirs sociaux527, ou de droits, tel l’accès aux 

soins528, d’où la réalité d’un capital social529; cela interpelle chacun quant à ses obligations 

communautaires et permet de comprendre l’autre grande justification de limitation ou de 

privation de liberté qui perdure depuis la fondation de la psychiatrie, résumable sous le titre de 

la « protection de la société ». Il s’agit alors de « donner à la société le moyen de se défendre 

contre la gêne insupportable ou le danger qui peuvent résulter des désordres mentaux »530. Il en 

va ainsi de la santé mentale comme de l’éducation au regard de l’Etat : « L’État ne peut pas être 

simplement le garant de la souveraineté des individus : il manquerait alors le fait social en tant 

que tel et permettrait la dissolution du lien social à la faveur de situations conflictuelles »531. Il 

s’agit alors, pour les soins psychiatriques élargis du côté de la santé mentale, de tenir compte 

du meilleur équilibre à trouver entre l’individuel et le familial, l’hospitalier et le 

communautaire, entre la sécurité collective et la liberté individuelle.  

 

138. C’est d’ailleurs à partir de cette prise de conscience du fait social que le docteur Daumézon 

et Bonnafé ont pu relever que « La législation psychiatrique est une codification technique de 

la conduite de la société à l’égard du malade mental. Cette conduite est déterminée par un état 

social donné »532. Mais précisément parce que de bien commun il s’agit et que cette codification 

technique reste, pour l’essentiel, d’ordre médical, le risque est grand, dès lors qu’il est question 

de vivre ensemble au plan social, de recourir aux soins sans consentement pour forcer la porte 

des services de soins: ainsi Michel Benezech concède-t-il que l’augmentation des 

                                                           
526 I. Moine-Dupuis, « Santé et biens communs : un regard de juriste. », Développement durable et territoires, [En 
ligne], Dossier 10|2008, mis en ligne le 09 novembre 2010, consulté le 17 juin 2014. URL : 
http://developpementdurable.revues.org/5303 ; DOI : 10.4000/developpementdurable.5303. 
527 Ces devoirs sociaux « peuvent avoir pour finalité la préservation de la santé de l'individu mais aussi la protection de 
la collectivité, indépendamment de la situation de la personne qui les supporte » selon M. Tabuteau, D. Tabuteau, 
Santé et devoirs sociaux, RDSS, 2009, p 42. 
528 Voir partie II de cette thèse, titre I.  
529 A. Melissa K., « Le capital social et la santé des personnes âgées », Retraite et société,  2005/3 no 46,  p. 131-145. 
M. Putnam définit le capital social comme «les caractéristiques de notre vie en collectivité qui nous rendent plus 
productifs – un niveau élevé d’engagement, de confiance et de réciprocité» (1996), et y voit «en même temps un “bien 
privé” et un “bien public”», c’est-à-dire présentant à la fois des aspects individuels et collectifs, Putnam R.D., 2001, 
Bowling Alone: The Collapse and Revival of American Community, Simon and Schuster, New York. 
530 H. Mignot, Le problème législatif, Livre blanc de la psychiatrie française, Privat, Toulouse, 1966, tome 1, pp 103-16. 
531 R. Massé, Éthique et santé publique. Québec, Presses université Laval, 2003. 
532 G. Daumezon, L. Bonnafé, L’internement, conduite primitive de la société devant le malade mental. Recherche d’une 
attitude plus évoluée, Documents de l’Information Psychiatrique, 1953, n°1, pp 81-107. 
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hospitalisations sans consentement ressort en partie de ce phénomène533 : « certains médecins 

adresseurs n’hésitent pas à forcer la description clinique des troubles du comportement taxés 

de dangereux », afin de gérer de cette manière le manque de lits dont est en charge la collectivité 

publique hospitalière, au risque d’introduire un déséquilibre d’offre de soins au détriment des 

patients volontaires534 !  Ce qui alerte, dans une interrogation d’ordre professionnel, est bien 

l’accès aux soins, et comme la répétition d’une protection difficile à organiser en période aigue, 

laissant familles et soignants démunis quant à l’issue d’une crise singulière.  

 

139. L’histoire de la psychiatrie rappelle également cette grande réticence à organiser le 

dispositif soignant pour tel ou tel cas particulier ; c’est au contraire la théorie du grand nombre 

qui a longtemps prévalu, laissant accroire qu’ « on peut très bien faire passer le traitement moral 

par les canaux et les mécanismes d’une gestion de masse »535. Il existe ainsi des contraintes 

d’ordre collectif, idéologique, économique et sécuritaire rendant compte par exemple de 

l’irritation des politiques face aux contradictions ressortant de l’analyse des 

dysfonctionnements du « système de soins psychiatriques »536. On ne peut à ce sujet taire les 

hésitations voire la gêne des politiques face à la psychiatrie : « La maladie mentale n’est pas 

seulement la manifestation d’un malaise personnel, car elle pose également le problème de la 

vie sociale, et, à ce titre, interpelle la société dans son ensemble »537.  

 

140. Les critères de contrainte changent substantiellement entre la loi de 1838 et sa réforme en 

1990, ce que vérifie l’institution du nouveau cadre légal de 2011. Sous l’empire de la loi 

Esquirol ce sont essentiellement la gravité du trouble mental et la réalité de l’aliénation, dont 

les particularités de la maladie étaient à relever. Mais avec la loi du 27 juin 1990, « l’optique se 

trouve totalement modifiée. Le législateur part de la particularité des traitements à mettre en 

œuvre pour assurer la santé de la personne. Il faut ainsi que « des soins immédiats assortis d’une 

                                                           
533 M. Bénézech, S. Sage, B. Degeilh, P. Le Bihan, M. Ferré, À propos de la loi du 5 juillet 2011 relative aux droits et 
à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge : réflexions 
psychologiques et médicolégales critiques, Annales Médico-psychologiques, Vol. 170, 3, 2012, pp 216-219. 
534 L. Velpry souligne « le danger d’aboutir à un système « à deux vitesses » où les ressources seraient 
concentrées sur les patients réticents au traitement, au détriment des patients volontaires », Livia Velpry, De 
l’hospitalisation aux soins sans consentement en psychiatrie, JFP, 2011, pp XXX.  
535 M. Gauchet, G. Swain, La pratique de l’esprit humain, tel Gallimard, 1980, 2007, p 265. 
536 Ainsi du rapport de l’IGAS pointant le nombre de fugues à "environ dix mille par an "parmi les hospitalisés 
sous contrainte", "ces patients que la loi oblige à rester dans les hôpitaux pour prévenir tout problème pour eux-
mêmes et les autres" ; Analyse d'accidents en psychiatrie et propositions pour les éviter, F. Lalande , C. Lepine, 
Mai 2011, 200 p. 
537 P. Basard, Les politiques font-ils la psychiatrie, Act. Med. Int. – Psychiatrie (15), n°212, sept. 1998, p 3795. 

http://www.ladocumentationfrancaise.fr/ezexalead/search?SearchText=LALANDE%20Fran%C3%A7oise&n=slDocFrancaise&s=lastmodifieddate
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/ezexalead/search?SearchText=LEPINE%20Carole&n=slDocFrancaise&s=lastmodifieddate
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surveillance constante en milieu hospitalier » soient médicalement requis. Il faut ensuite que 

les troubles de la personne rendent impossible son consentement à de tels soins pour que soit 

justifiée une mesure d’hospitalisation à la demande d’un tiers »538. Même en mettant en avant 

la réaction non adaptée de la personne, c’est toutefois la demande de soins qui plus 

généralement doit être repérée, et analysée avant de parler de refus, car ce qui importe d’abord 

est de bien comprendre ce qu’il en est du désir de santé, tant côté soigné que soignant. Le 

médecin peut en effet être tenté d’utiliser la notion de non-assistance à personne en danger et/ou 

d’urgence pour biaiser l’information539, exercer une contrainte, passer outre un refus exprimé 

«timidement» et ainsi imposer ses propres choix au malade, « contre son gré »540. Le principal 

risque provoqué par l’action de biaiser l’information est alors d’invalider la demande implicite 

du malade qui dit quelque chose de la complexité de son désir de santé. Comme le rapporte le 

Pr Boles, « le refus de traitement n’est que très rarement un refus de soins, mais bien plus 

souvent une demande pressante d’être écouté et soigné différemment »541.  

 

141. L’expression, aujourd’hui en voie de désuétude, de police des aliénés542 rend compte 

toutefois du net caractère de contrainte appliqué au malade puisque l’autorité peut être en droit 

de refuser les conséquences dommageables pour la personne de son refus d’être traitée (autorité 

soignante et directoriale), ainsi que ses effets latéraux sur l’environnement public (autorité du 

maire et du Représentant de l’Etat) ; le ministre Fouché, qui s’y connaissait en matière de police, 

disait en 1815 dans un esprit de police libérale, que celle-ci devait être « d’observation » et non 

                                                           
538T. Douraki, P. Bernardet, C. Vaillant, Psychiatrie, droits de l'homme et défense des usagers en Europe, 2002, 
Erès, Principales législations européennes et critères de contrainte, pp 43-79 : Pour ces auteurs, « La notion de 
contrainte de soin est ainsi abordée d’un double point de vue. Celui, tout d’abord, de la nature des soins, lesquels 
doivent, par eux-mêmes, nécessiter l’hospitalisation. Autant dire, donc, qu’il s’agit fatalement de traitements 
incisifs, nécessités par la survenue d’un état critique, et non plus seulement de la simple mise en œuvre d’un 
traitement psychiatrique quelconque que l’intéressé refuserait, à tort ou à raison. Il faut en outre que l’éventuel 
refus de l’intéressé de tels soins résulte de sa pathologie pour que l’on puisse considérer légitime une 
hospitalisation sans son consentement ». 
539 La notion d’urgence est entendue par la jurisprudence de manière stricte : le caractère indispensable d’une 
intervention soignante ne justifie pas en soi une dispense d’information, voir « Un médecin n'est pas dispensé 
de son obligation d'information du seul fait que l'intervention est nécessaire – Cour de cassation, 1re civ. 18 
juillet 2000 – D. 2000. 217 ». 
540 JM Boles, Refus de traitement : le cas de Monsieur S, Réanimation (2009) 18, 173-9. 
541 La pratique montre en effet des patients refusant les thérapeutiques mais acceptant l’hospitalisation, mise à 

l’abri autorisant une élaboration ultérieure, JM Boles, Refus de traitement…précité, 173-9. 
542 Cette notion vient de ce que le placement d’office, n’était, initialement, fondé que sur des considérations de 
sécurité publique ; aucun certificat médical, rendant compte des particularités de la maladie, n’était alors requis. 
Cette lacune, comblée par la loi Evin du 27 juin 1990, vaudra à la loi de 1838, loi portant sur les aliénés, d’être 
considérée comme une « loi de police sanitaire ».  

http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Douraki-Thoma%C3%AFs--78317.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Bernardet-Philippe--14480.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Vaillant-Corinne--78318.htm
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« d’attaque ».  Afin de limiter autant que possible un manque de recul critique, fut donc 

instaurée une période intermédiaire, pendant laquelle il est certes estimé indispensable de 

recourir à des traitements impératifs afin de traiter la crise, mais aussi de se donner du temps 

afin de repenser ensemble, avec le malade, la nécessité des soins543. Ce fut incontestablement 

une des innovations de la loi du 5 juillet 2011, qui créa de la sorte une période initiale de soins 

et d’observation de 72 heures (POSI) ; la mise en place de cette période d’observation 

« légale »544 permet en effet de s’assurer que le patient bénéficie de soins adaptés à son état de 

santé. Elle a précisément pour finalité d’évaluer la capacité de sentir en commun les contours 

du soin à entreprendre545 

 

142. Durant cette période, le patient est en hospitalisation complète et la décision de soins sans 

consentement est déjà initiée. L’idée est clairement de choisir la modalité de prise en charge 

appropriée et de recourir à ce « temps prescrit » pour développer le droit à l’information546. Un 

certificat médical d’un psychiatre dans les 24 premières heures, conjugué à la passation d’un 

examen somatique complet par un médecin547, puis un second certificat dans les 72 heures 

confirment ou non la nécessité de la mesure de soins sans consentement et fixent le mode de 

prise en charge du patient. Mais, pour autant, cette nouvelle législation, plus que la précédente, 

contourne la question de la légitimité de traitements forcés dans le cadre d’une hospitalisation 

réalisée sans le consentement de l’intéressé, en évitant le questionnement par l’égalité posée 

entre hospitalisation et traitement puisque désormais il s’agit de soins sans consentement ; cela 

est d’autant plus délicat que la période initiale ressort obligatoirement d’un temps quasi 

incompressible de 72h, et ce, alors même que de nombreux patients ne cessent de se plaindre 

de tels traitements imposés de force.  

 

                                                           
543 Elle répond également à une conception ancienne par laquelle la question de l’internement avait déjà été 
reprise durant la seconde guerre mondiale, époque à laquelle l’apparition des électrochocs favorisa l’obtention 
de rémissions rapides, d’où l’idée adjacente selon laquelle « le bienfondé de  l’internement se limiterait 
désormais aux périodes de crise », I. von Bueltzingsloewen, L’Hécatombe des fous, La famine dans les hôpitaux 
psychiatriques sous l’Occupation, Auber, Paris, 2007, p 362. 
544 Art. L. 3211-2-2 CSP. 
545 « évaluer la capacité du patient à consentir aux soins, d’engager les soins nécessaires et d’évaluer l’état du 
patient pour définir la forme de prise en charge la mieux adaptée à ses besoins : prise en charge libre ou mesure 
de contrainte en hospitalisation complète, partielle ou soins ambulatoires. »Art. L. 3211-2-2 CSP. 
546 X. Bioy, La judiciarisation accrue de l’hospitalisation sous contrainte, AJDA, 2011, p 174. 
547 Celui-ci est à tracer dans le dossier médical ; sur l’absence d’examen somatique à propos d’un patient vu aux 
urgences par un médecin orientant à tort le malade en psychiatrie (malade aux antécédents de bouffée délirante 
regardé comme hostile, mais fébrile et délirant), où sa pathologie somatique rend compte de son décès ultérieur, 
voir Cass. Crim., 15 fev. 2000, n°98-87984. 3 mois d’emprisonnement avec sursis pour homicide involontaire.  
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2. La question des limites aux traitements forcés 

143. De nombreux auteurs ont estimé que depuis la loi du 27 juin 1990 l’hospitalisation sans le 

consentement de la personne étant justifiée par les soins à entreprendre, ceux-ci peuvent dès 

lors être administrés de force548, nécessité thérapeutique oblige549. Cette analyse des années 

1990 est largement validée par le juge constitutionnel en 2010. Le conseil constitutionnel lève 

définitivement cette part de non-dit en estimant dans son analyse de la décision QPC du 26 

novembre 2010, « Danielle S. », « que le législateur a estimé qu’une personne atteinte de 

troubles mentaux qui soit rendent impossible son consentement alors que son état impose une 

surveillance constante en milieu hospitalier, soit font que cette personne compromet la sûreté 

des personnes ou porte atteinte de façon grave à l’ordre public, ne peut s’opposer aux soins 

médicaux que ces troubles requièrent ; »550. On ne peut que regretter que des limites aux 

traitements forcés ne soient pas en tant que tel prévues. De même si la période d’observation 

avait été plus pensée en termes de dialogue thérapeutique et de prise de conscience partagée 

d’un besoin accru de prise en compte de certaines intentions du malade551 –ou en cas 

d’impossibilité- de son médecin traitant sur la portée des traitements effectivement employés, 

sans doute aurait-elle donné lieu à une distinction vérifiable, dans la pratique, entre soins pour 

lesquelles personne n’a en réalité le choix, et soins sous contrainte. Dire que « personne n’a le 

choix » n’est pas faux en ce qu’ici plus qu’ailleurs « il n’y a pas de choix de l’établissement pas 

plus que du praticien sur les modalités de traitement »552. 

 

                                                           
548MM Bernardet et Douraki, Mme Vaillant estiment que « Par son silence, la loi [du 27 juin 1990] permet toutes 
les interprétations et notamment celle selon laquelle l’hospitalisation sans le consentement de la personne étant 
motivée par les soins à entreprendre, ceux-ci peuvent donc, en un tel cadre, être administrés de force, et sans 
autres modalités procédurales que celles prévalant à l’admission. Dès lors, tous les arbitraires sont permis en 
matière de traitements de force. Sous ce rapport, la loi du 27 juin 1990 n’a guère fait progresser », T. 
Douraki, P. Bernardet, C. Vaillant, Psychiatrie, droits de l'homme et défense des usagers en Europe, 2002, Erès, 
Principales législations européennes et critères de contrainte, pp 43-79. 
549Le Pr Kress, dans son analyse de l’hospitalisation à la demande d’un tiers, considère que « la nécessité 
thérapeutique est incluse dans la loi qui ne fait pas référence à un éventuel refus du patient admettant 
implicitement que le médecin peut user de la contrainte. Le consentement apparaît mais sur le mode négatif, 
puisque le médecin qui rédige un certificat d’hospitalisation à la demande d’un tiers spécifie en toutes lettres 
que le patient n’est pas en mesure de consentir à l’hospitalisation. A bien y regarder, ce certificat atteste de la 
nécessité de plusieurs mesures : l’hospitalisation, la surveillance, les soins mais aussi le constat de l’incapacité à 
consentir, ce qui annule le refus éventuel et autorise la contrainte pour l’ensemble des mesures énumérées », JJ 
Kress, Le consentement aux soins par le patient schizophrène : éthique et psychologie médicale, Hallopsy, 1994, 
n°12, 9-16, P 10. 
550 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010 précitée, cons. 32, JO du 27 novembre 2010, p. 21119. 
551 Intentions qui expriment la volonté du malade, cette dernière renvoyant alors à une « puissance intérieure 
par laquelle l’homme se détermine à faire ou à ne pas faire » selon le Littré. 
552 L. Friouret, La volonté de la personne faisant l’objet de soins sous contrainte, pp 219-27, in Anne Laude, 
Consentement et santé, sous la dir. de l’AFDS, actes du colloque du 30 ème anniversaire de l’AFDS, Dalloz, 2014. 

http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Douraki-Thoma%C3%AFs--78317.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Douraki-Thoma%C3%AFs--78317.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Bernardet-Philippe--14480.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Vaillant-Corinne--78318.htm
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144. En même temps que s’impose l’examen attentif des critères médicaux doivent être repérés 

les risques en eux-mêmes de la contrainte. Le risque principal du recours à la contrainte sur 

lequel le Pr Kress attire l’attention du professionnel de santé est que celle-ci soit contre-

productive, et ne cesse « d’accroître le désordre psychique, d’augmenter la rétivité à l’égard des 

soins »553, observation qui a accompagné la psychiatrie institutionnelle554. Cette double 

observation éthique et clinique prend en compte ce que n’aborde pas directement la loi, soit la 

fréquente consommation d’une rupture entre les actes techniques et l’alliance thérapeutique, 

lorsque des soins sous contrainte sont ordonnés555. On ne doit pas oublier que la décision de 

contraindre aux soins est un acte d’autorité soignante, souvent médicale, et en ce sens ressort 

d’un pouvoir conféré au médecin : « Le patient ne doit pas se sentir dompté, piégé dans un 

rapport de force violent, soumis arbitrairement à une autorité mais soutenu dans le soin avec 

bienveillance »556, de sorte qu’en cas d’isolement (ou de contention) , la contrainte doit être 

pesée avec discernement.  

 

145. C’est dans cette perspective que l’arrêt Herczegfalvy c/Autriche557 avait démontré la 

reconnaissance difficile à opérer de la faiblesse des personnes exposées aux soins sous 

contrainte. Dans cet arrêt avait été mis en lumière la preuve délicate de la violation de l’article 

3 pour les soins, qu’avait subis de façon forcée le requérant : contention avec menottes sur un 

lit de sûreté, administration de force de la nourriture et de neuroleptiques. La Cour avait pointé 

dans ce cas que « S’il appartient aux autorités médicales de décider sur la base des règles 

reconnues de leur science, des moyens thérapeutiques à employer, au besoin de force, pour 

préserver la santé physique et mentale des malades entièrement incapables d’autodétermination 

et dont elles ont donc la responsabilité, ceux-ci n’en demeurent pas moins protégés par l’article 

3 (art. 3) dont les exigences ne souffrent aucune dérogation »558. Une fois vérifiées ces 

                                                           
553 JJ Kress, Urgence et contrainte de la psychose, Ethique de la décision médicale, 1999, Halopsy, L’actualité des 
psychoses, n°20, Janssen-Cilag édition, p 24. 
554 Edouard Toulouse ne disait pas autre chose en 1897 au vu des conséquences de la mise en cellule (ex chambre 
d’isolement): « L’expérience faite pendant un grand nombre d’années a démontré que le séjour permanent dans 
une cellule, loin d’être efficace pour amener l’apaisement de l’agitation chez l’aliéné, a, au contraire, pour effet 
d’entretenir et d’augmenter l’agitation », E. Toulouse, Les pages oubliées de l’emploi des cellules par Parchappe, 
Revue de psychiatrie, 1897, p 9. 
555 G. Rivet, Les soins sans consentement : les soins psychiatriques, l’injonction thérapeutique, in Dalloz, 2014, 
pp 194-204, in Anne Laude, Consentement et santé, sous la dir. de l’AFDS. 
556 N. Giloux, Du quartier de sécurité à la chambre d’apaisement…, in  Consentement et contrainte dans les soins 
en psychiatrie, sous la dir. de JC Pascal et C. Hanon, doin éditeur, Paris, 2014, pp 87-115.  
557 J.-B. Thierry, Consentement et soins psychiatriques, CEDH, 24 septembre 1992, n°10533/83, Herczegfalvy 
c/Autriche, in Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, D., 19è éd., Paris, 2013, pp 139-46. 
558 CEDH, 24 septembre 1992, n°10533/83, Herczegfalvy c/Autriche, § 82. 
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exigences, la liberté de décider de se laisser mourir de faim, lorsqu’est individualisée une 

pathologie mentale source d’autodestruction et d’hétéro-agressivité, peut être endiguée559, 

l’alimentation de force destinée à sauver la vie d’un détenu ou d’un malade interné est licite 

lorsque la nécessité médicale est démontrée de manière convaincante560. Cette conviction n’est 

pourtant pas si claire que cela dans le champ de la santé mentale au plan démocratique 

puisqu’ausssi bien le CCNE peut souligner le caractère politique de certaines anorexies561. 

Commentant la question de l’autonomie dans l’espace européen, Mme Haboubi explique que 

le cadre législatif de chaque pays doit très précisément poser comme préalable les limites de 

l’ingérence en termes d’internement psychiatrique, afin que les arrangements pratiqués, souvent 

laissés à l’appréciation des acteurs et soignants de terrain, offrent contre l’arbitraire des 

garanties sérieuses, faisant qu’au vu de l’affaire Herczegfalvy: « Certes, on ne saurait exiger 

d’une loi qu’elle soit capable de parer à toute éventualité. Il n’empêche qu’en l’absence de 

précision qualifiant la mesure, les articles cités n’offrent pas, contre l’arbitraire, le degré 

minimal de protection voulu par la prééminence du droit dans une société démocratique »562.  

 

146. Ce risque dit bien la valeur du conflit tant éthique que juridique révélé par l’impossibilité 

d’établir une nosographie figée du consentement : « Le conflit entre deux principes est à son 

acmé, notamment en psychiatrie. Le principe d’autonomie, de libre arbitre, de droit à la vie 

privée, s’oppose parfois à l’intérêt du patient…La question primordiale qui vient à l’esprit est 

de savoir si les influences internes et aliénantes du sujet conservent à ce dernier sa liberté : a-t-

il la faculté de vouloir et d’agir intentionnellement ? »563 C’est sur ce dernier point qu’Henri Ey 

s’était positionné fermement puisqu’il mettait en balance, dans une interrogation aujourd’hui 

renommée de proportionnalité, la privation de liberté que constitue l’internement, et la maladie 

                                                           
559 Dans le respect de l’article 5 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme. 
560 Herczegfalvy c. Autriche, arrêt du 24 septembre 1992, série A no 244, p. 26, section 82. On note toutefois qu’à 
la différence de la Cour, la Commission avait considéré que la manière dont le traitement avait été administré 
n’avait pas respecté l’article 3, en ce que  les mesures avaient été violentes et prolongées de manière excessive. 
561 Mais « frontière » veut dire que certaines femmes atteintes d’anorexie expriment par leur choix une liberté à 
entendre, avec tout ce que cela signifie en besoin d’aide psychologique, de prise en charge multidisciplinaire. 
Comme toujours, la grande question qui demeure est celle du jugement nécessairement subjectif du psychiatre 
ou du spécialiste somatique sur la compétence de la malade anorexique à juger de son propre intérêt, et sur le 
stade où la vie de la malade se trouve mise en péril », Avis 87 du CCNE Refus de traitement et autonomie de la 
personne, 14 avril 2005. 
562 C. Haboubi, Autonomie de la personne et consentement en droit européen, Droit Déontologie & Soin 10 
(2010) 370-381. 
563 C. Jonas, Le libre arbitre, Hallopsy, 1994, n°12, 6-7, p 7. 
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mentale comme pathologie de la liberté de l’homme564. Mais c’est précisément parce que la 

rupture de lien, caractéristique de la maladie mentale, tant au traitement, qu’au médecin ayant 

préalablement prescrit le traitement et bien souvent à soi-même et au monde environnant, est 

souvent sans appel, que le recours à des soins sans consentement complexifie la démarche de 

soins : « Le retour à un meilleur état de santé devient alors plus incertain lorsque le 

consentement, élément essentiel et déterminant du respect de la personne humaine, et première 

étape à franchir pour accéder à la guérison est obéré »565. C’est en raison de ce hiatus que la 

décision maintenant dite de soins sans consentement semble inéluctable566.  

 

B. De l’hospitalisation non consentie aux soins sans consentement 

 

147. L’intégration de la proportionnalité des contraintes pesant sur la liberté (1) permet de 

renouveler le droit de l’intervention psychiatrique menée contre le gré des personnes (2). 

 

1. Le focus mis sur la proportionnalité 

148. Ce changement de modèle est sensible depuis les récentes évolutions législatives encadrant 

le soin psychiatrique, la préoccupation publique grandissante pour la sécurité, et la demande 

seconde de voir la psychiatrie mieux prendre en compte la dangerosité. Pour M. Douraki « Le 

plus souvent ils [les psychiatres] procèdent à une appréciation globale de la dangerosité qui sert 

à étiqueter la personne plutôt que la maladie, ou son environnement »567. A contrario le Pr 

Jeammet pointe la question de la dangerosité qui peut s’attacher à la maladie mentale de par les 

contraintes de son évolution propre, en lien avec son histoire naturelle568. La dignité de la 

                                                           
564 « La maladie mentale sous toutes ses formes et à tous ses degrés constitue essentiellement une pathologie de 
la liberté où, par l’impossibilité d’accéder à un empire suffisant sur soi-même où, par la force de l’inconscient qui 
pèse de tout son poids dans la détermination des actes et des sentiments, le malade mental est anormalement 
enchaîné au fond de lui-même. Ce ne sont pas les contraintes extérieures de la privation de sa liberté qui le forcent 
à être derrière des murailles ou des barreaux », M.J. Guedj, F. Caroli, Les contrôles de la loi du 27 juin 1990, 
Nervure, n° 9 - Tome XX - 12/2007-01/2008. 
565 G. Rivet, Les soins sans consentement : les soins psychiatriques…, précitée, 2014, pp 194-204. 
566 Rappelons ici que sur le plan de la pure éthique soignante, l’idée que seule était ordonnée l’hospitalisation 
sans consentement, permettait de penser que seule l’hospitalisation allait au-delà des forces à consentir du 
malade, ménageant de la sorte une chance aux soins, dits, précisément à cet effet, psychiques. 
567 T. Douraki, Principes des droits du patient en Europe, RTDH, 1996, pp 157-72. 
568 Cette idée de danger est de fait présente depuis l’origine de la médecine aliéniste : « En 1914 le ministre de 
l'Intérieur avait demandé que soit exactement défini le terme d’"aliénation mentale" parce que le Sénat discutait de 
la loi de 1838. La Société Médico-Psychologique avait répondu que "l'aliénation mentale est une affection mentale 
durable qui rend le malade dangereux pour autrui et pour lui-même et qui le porte à troubler l'ordre public », F. Jacob, 
Mémoire sur « La guerre de 1914 et les "Annales Médico-Psychologiques", Article extrait de la revue Recherches 
contemporaines, n° 3, 1995-1996. 
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personne569 est elle-même en danger et la protéger revient à protéger le malade contre lui-

même570. Avec la jurisprudence constitutionnelle571, la dignité est certes mobilisée mais le juge 

constitutionnel répond surtout en mettant en avant l’examen des modalités de privation de 

liberté, leur caractère de nécessaire proportionnalité plutôt que le principe même de 

l’hospitalisation sous contrainte.  

 

149. Cette proportionnalité doit faire corps avec l’esprit thérapeutique de la mesure de soins 

sans consentement dès qu’il s’agit de parer à la liberté destructrice du malade. M. Friard (1997) 

positionne ainsi l’équipe de soins en psychiatrie comme « l’ultime rempart susceptible de 

contenir l’hétéro-agressivité du patient », mettant en valeur un des enjeux centraux de la 

« fonction soignante » : « comment à partir d’une situation de contrainte physique estimée 

nécessaire, créer un espace qui pourra être thérapeutique ? »572 L’espace de soins est d’abord 

un espace de dialogue -sensé-et supposé désamorcer la violence. Cet espace de négociation est 

d’autant plus indispensable et la question éthique pointée par Jean-Jacques Kress, d’autant plus 

centrale, que la contrainte est parfois déployée de façon disproportionnée, au mépris de la 

dignité du malade et des exigences du droit administratif en matière de police administrative573. 

Dans la plaidoirie de Maître Ricard dans l’affaire de la QPC Danièle S., on relève la 

dénonciation de l’absence de quelque négociation que ce soit, source d’une interrogation quant 

à une possible réification de la personne574. Lorsque la contrainte confine au traitement 

                                                           
569 « Le concept de dignité a […] un périmètre plus étroit que celui de moralité publique. Il permet d’agir contre les 
comportements qui ont pour effet de réifier l’homme » estime Thibaut Leleu, La dignité de la personne humaine 
comme fondement des mesures de police administrative, RFDA 2015, p. 883. 
570 Sur la dignité comme instrument de protection de l’individu contre lui-même et fondement d’une mesure de police 
administrative, voir la décision préfectorale de ramassage des sans-abri autrement exposés à la mort par grand froid, 
jugée légale, CAA Paris, 21/12/2004, n°03PA03824, Association Droit au logement Paris et environs, AJDA 2005. 341.    
571 Décision n°2009-593 DC 19 nov. 2009 sur la loi pénitentiaire, JO du 25 novembre 2009 page 20222 ; Décision n°2010-
14/22 QPC du 30 juill. 2010 sur la garde à vue, JO du 31 juillet 2010, page 14198 : si les cons. 28 et 29 de la Décision n° 
2010-71 QPC du 26 novembre 2010 font  essentiellement référence à des comportements des institutions et des 
professionnels comme pouvant seuls attenter à la dignité, le législateur ne pouvant  méconnaitre lui-même le principe 
de dignité, il y a donc à tenir compte de chacune des circonstances locales pour regarder si les mesures de soins 
involontaires sont exercées de façon proportionnée aux menaces que la malade fait peser sur le malade et sur autrui, 
voir en ce sens X. Bioy, La judiciarisation accrue de l'hospitalisation sous contrainte, AJDA 2011 p. 174. 
572 D. Friard (1997), « Isolement et contention, comment ne pas en faire un acte de violence ? », in Santé mentale, N°16 
mars, pp. 10-15. 
573 Arrêt Benjamin, CE, 19 mai 1933, n° 17413 17520. 
574 C. Deutsch, Droits de l’homme et du citoyen et Santé mentale, Mémoire de M1 de Philosophie Paris Ouest Nanterre, 
Année 2010-2011, 121 p, p 13 : « après avoir posé un décor où la plaignante (et derrière elle toutes les autres 
personnes ayant subi des hospitalisations sous contrainte) est décrite comme victime de tortures « Constitue un 
traitement inhumain et dégradant toute contrainte de soins forcée arbitraire et non fondée ». Il n’est pas sûr que 
l’outrance serve ici la plaignante et l’assimilation d’un traitement contraint à une torture manque à être prouvée ». 
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dégradant de la dignité de la personne, il est sans doute licite de parler de traitement 

inhumain575. 

 

150. Le débat sur la liberté de se détruire rencontre l’interrogation sur les liens entre dignité et 

liberté, souligné par la Cour européenne des droits de l’homme576. Pour M. Delvolvé, le respect 

de la liberté « est à cet égard une composante de l’ordre public au même titre que que le respect 

de la dignité humaine »577. Mettre trop en avant l’efficacité thérapeutique (fut-elle regardée 

comme bienfaisante) et/ou la sûreté secondairement à la dangerosité psychiatrique578 pose donc 

question quant aux liens liberté-dignité, qui se trouvent d’autant « secondarisés »579. Et cela 

d’autant plus que des auteurs comme Thomas Szasz ont fortement questionné la particularité 

de la situation psychiatrique : « J’ai montré ailleurs qu’il est légalement et moralement absurde 

d’assimiler et de confondre danger « pour soi-même » et danger « pour autrui »; la pratique 

consistant à déléguer aux psychiatres la mission d’imposer aux gens une protection vis-à-vis 

d’eux-mêmes et d’autrui, ouvre une boîte de Pandore de problèmes »580. Cette boîte de Pandore 

est identifiée comme telle par le Pr Byk, qui commente les changements opérés par le texte du 

5 juillet 2011 et ses mesures phares, qui résultent en partie d'un souci sécuritaire581. Le principe 

de proportionnalité est d’autant plus mobilisé dans ce contexte comme mesure de la légitimité 

de la contrainte582 que recrute l’intervention thérapeutique. 
 

                                                           
575 CEDH, MS. c/ Croatie (n° 2), n° 75450/12, Arrêt 19.2.2015 [Section I]. La requérante, après avoir consulté aux 
Urgences pour lumbago, fut, devant ses troubles psychiatriques, et bien que non dangereuse et non agressive, internée 
d’office, et attachée de force à un lit dans une chambre isolée et maintenue dans cette position jusqu’au lendemain 
matin. 
576 CEDH, SW c/ Royaume-Uni, 22 nov. 1995, affaire numéro 20166/92, §44 pointant les « objectifs fondamentaux de 
la Convention dont l’essence même est le respect de la dignité et de la liberté humaines ». 
577 P. Delvolvé, L’ordre public immatériel, RFDA, 2015, p. 890. 
578 Au plan psychiatrique, on peut retenir comme définition de la dangerosité l’idée qu’« Un patient  dangereux du 
point de vue psychiatrique est un individu qui souffre d’une affection mentale comportant des critères cliniques de 
risque de passage à l’acte violent. Ce patient peut déjà avoir commis un passage à l’acte ou pas », O. Halleguen, Prise 
en charge des patients psychiatriques dangereux : Etat des lieux, tendances et propositions, Institut pour la Justice, 
Etudes et Analyses, 2011, n°14, 27 p., p 5. 
579 Même si sûreté et liberté peuvent aussi être regardées comme des sœurs jumelles. 
580 T. Szasz, Pharmacratie, Médecine et politique, l’Etat thérapeutique, Edition les 3 génies, paris, 2010, p 132. 
581 C. Byk, Les neurosciences : une contribution à l'identité individuelle ou au contrôle social ?, RDSS, 2012 p. 800 : « On 
ne dispose en France ni d'épidémiologie psychiatrique, ni de données médico-économiques ou de santé publique. En 
outre, la distinction entre la psychiatrie d'un côté et la neurologie de l'autre a introduit une frontière artificielle entre 
les approches des pathologies cérébrales alors qu'une des attentes de l'adaptation des nouvelles technologies au 
champ psychiatrique serait de s'orienter vers une médecine individualisée, tant pour l'estimation des risques évolutifs 
que pour la définition des schémas thérapeutiques ».  
582 P. Sargos, Les sept piliers de la sagesse du droit : 12 janvier 1815 - 12 janvier 2015. JCP G., n° 1-2, 12 Janvier 2015,  
doctr.  34. 
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151. Bousculant les frontières entre psychiatrie et médecine, Thomas Szasz n’hésite d’ailleurs 

pas à user du registre comparatif pour dénoncer une collusion entre droit et psychiatrie 

relativement à ce qu’il nomme une « rhétorique de la dangerosité », au détriment de l’équilibre 

réciproque habituel entre droit et liberté : « ceux qui ont des hallucinations sont considérés 

comme dangereux ; ils peuvent être incarcérés et traités contre leur volonté. Mais ceux qui sont 

contaminés par le virus HIV ne sont pas considérés comme dangereux ; ils ne peuvent être 

incarcérés ni traités sans leur consentement »583. Croisant le débat sur la dangerosité, 

l’importance du principe de proportionnalité est pourtant déclinable tant pour les malades 

somatiques584 que psychiatriques, avec pour ces derniers, l’affirmation jurisprudentielle récente 

de leur droit à être malade, dangerosité imminente exceptée585.  

 

152. Cette comparaison mise en avant par M. Szasz n’est pas sans relancer le débat sur les 

mesures d’injonction à laquelle la loi du 9 août 2004 relative à la politique de santé publique a 

donné de la consistance au travers de la notion de menace sanitaire grave. Ainsi selon l’article 

L 3110-1 CSP: « En cas de menace sanitaire grave appelant des mesures d’urgence, notamment 

en cas de menace d’épidémie, le ministre chargé de la Santé peut, par arrêt motivé, prescrire 

dans l’intérêt de la santé publique toute mesure proportionnée aux risques courus et appropriée 

aux circonstances de temps et de lieu, afin de prévenir et de limiter les conséquences des 

menaces possibles sur la santé de la population ». Ces injonctions peuvent être d’ordre 

thérapeutique586 mais aussi d’isolement. Dans le passé, force est de constater que la psychiatrie 

a été enrôlée dans cette lutte face au risque sanitaire puisqu’ont été parfois actées des 

hospitalisations d’office en cas de tuberculose multirésistante pour « motif psychiatrique », 

« alors que [s’agissant de la personne concernée] la véritable raison de son enfermement était, 

                                                           
583 T. Szasz, Pharmacratie, Médecine et politique, l’Etat thérapeutique, précité, p 132. 
584 J. Pradel, Le droit pénal de la santé à travers la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme (1), 
RDSS, 2088, P 7 : selon le Pr Pradel, « Il ne semble pas exister de jurisprudence sur les malades contagieux et dangereux 
pour la santé publique. On admettra toutefois que le placement en établissement de soins de telles personnes obéit 
au principe de proportionnalité : la mesure extrême n'est possible que si aucune autre mesure, de gravité moindre, ne 
permet pas d'obtenir le même objectif, mais sous cette importante réserve, elle est licite ». 
585 L’arrêt de la CEDH, Pleso c. Hongrie du 2 oct. 2012, n°41242/08 [section II] : « Etant donné qu’il n’y avait pas de 
danger imminent pour la santé de l’intéressé […] il incombait aux autorités de ménager un juste équilibre entre les 
intérêts concurrents entre […] l’obligation pour la société de garantir aux personnes ayant des facultés réduites les 
meilleurs soins de santé possibles et de l’autre, au droit inaliénable de maîtriser son propre destin (y compris le droit 
de refuser une hospitalisation ou un traitement médical, c’est-à-dire le « droit d’être malade » […] l’hospitalisation non 
volontaire ne peut être utilisée qu’en dernier recours […] sans faire peser sur l’intéressée une charge 
disproportionnée ».   
586 La place de l’injonction thérapeutique est nette dans le cadre de l’addictologie avec problème d’alcool ou de 
toxiques. En l’occurrence il ne s’agit pas d’une peine, mais d’une mesure alternative aux poursuites pénales ici 
ordonnée par le procureur de la République. 
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plus son tuberculose multirésistante que son état psychiatrique, certes perturbé, mais qui ne 

justifiait pas vraiment un placement d’office »587. Dans un contexte infectieux, de nature 

épidémique, en cas de danger infectieux imminent et grave intéressant d’emblée ou 

potentiellement un grand nombre de personnes, des arrêtés préfectoraux, en dehors de toute 

donne « psychiatrique »,  peuvent être pris en vue d’assurer un ordre public sanitaire. Il peut 

être en effet actée de concert avec le « préfet sanitaire »  une « mesure de confinement » ; celle-

ci, « prescrite par le préfet après avis du directeur général de l’ARS doit fixer la durée et le lieu 

du confinement »588. 

 

2. L’absorption de l’hospitalisation dans les soins 

153. Et il est vrai que, dans cette atmosphère sécuritaire, la distinction entre le traitement 

juridique spécifique de l’hospitalisation sans consentement et le traitement juridique despécifié 

des soins sans consentement589 est devenue aujourd’hui en partie illusoire avec l’inclusion de 

l’hospitalisation dans les soins réalisée par la loi du 5 juillet 2011. L’équilibre préalable trouvé 

par la réforme de la Loi esquirol est remis en cause, au risque d’oublier l’importance de 

l’opportunité du soin en contexte de crise, sans que soit nécessairement mis en place une 

privation de liberté; c’est d’ailleurs ce que rappelait la HAS en 2005 : « Selon l’opinion de 

Walter590, si la loi du 27 juin 1990 permet d’outrepasser le consentement du patient atteint d’une 

pathologie mentale le rendant incapable d’adhérer à un soin, elle ne peut être un outil médico-

légal satisfaisant face à des troubles psychopathologiques rapidement résolutifs tels que ceux 

rencontrés dans les situations de crise, c’est-à-dire toutes les situations caractérisées par : leur 

allure aiguë et dramatique; leur implication relationnelle quasi constante; la fréquence du 

passage à l’acte notamment suicidaire, mais aussi hétéro-agressif; et leur résolution 

généralement rapide. De tels tableaux conduisent le praticien à intervenir comme garant et 

dépositaire d’un consentement du patient qui s’exprimera au sortir de la crise et légitimera 

                                                           
587 Injonction thérapeutique. L’exemple de la tuberculose, Entretien entre Bernard Dautzenberg et Nicolas 
Postelvinay, 2006, Info Respiration n°74, pp 17-20. 
588R. Bouvet, M. Le Gueut, Tuberculose et refus de soins : recours à la législation sur les menaces sanitaires graves, 
Revue des Maladies Respiratoires (2013) 30, pp 451-57. 
589J.-B. Thierry, Consentement et soins psychiatriques, CEDH, 24 septembre 1992, n°10533/83, Herczegfalvy 
c/Autriche… précité, 2013, pp 139-46. 
590 M. Walter, Urgences psychiatriques et consentement à l'hospitalisation. Psychiatrie Fr 1993 ; 24(2) : 14-22, 
169, 173. 
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rétroactivement son engagement ».591 Est ici préférée l’idée de délibération la plus partagée 

possible plutôt que de décision unilatéralement technique ou administrative. 

 

154. Cette absorption de l’hospitalisation dans les soins repose la question du sujet passif du 

projet de soins, que l’appellation personne faisant l’objet de soins pose véritablement. Ainsi 

que la question de la privation de liberté : ainsi parle-t-on du détenu faisant l’objet de moyen 

de contrainte…Bruno Py relève dans ses recherches sur les justifications pénales de l’activité 

médicale que « la situation juridique du patient est très différente de celle rencontrée en droit 

privé. Le respect de la liberté des patients de refuser tel ou tel acte médical ou de faire cesser 

tel ou tel traitement, est-il toujours assuré ? La pesanteur et l’inertie de l’organisation 

institutionnelle de la santé risquent, bien souvent, de laminer le libre arbitre du patient qui est 

alors ravalé au rang de sujet passif de soins »592. On est donc en droit de s’inquiéter de ce que, 

là où auparavant l’internement renvoyait à une intervention privative de liberté bien prévue 

juridiquement, mais non attentatoire en tant que telle à l’intégrité de la personne, les soins, qui 

se différenciaient de ce registre à part, dérogent maintenant également au droit commun, au 

risque de laisser penser qu’un blanc-seing pourrait être accordé au personnel soignant.  

 

155. Notons à ce sujet qu’une large latitude est laissée aux soignants de par la nature même de 

ce que rassemble le « contrat médical » ; comme le pointe Christian Attias dans sa « lecture » 

de la « pente dessinée le 20 mai 1936 », « l’appréciation judiciaire », « traite le diagnostic, la 

prescription, les gestes médicaux, comme des actes d’exécution d’un contrat ordinaire, et sans 

les distinguer clairement, alors qu’ils sont de nature bien différente »593. En cas de soins sans 

consentement, face à la donne médicale, le JLD lui-même ne peut pas plus « décider de l’unité 

dans laquelle la PFOSP dans le cadre d’une hospitalisation sous contrainte doit être placée ou 

encore se prononcer sur le traitement médical prescrit par les médecins »594. Dans ce cas 

d’espèce la Cour d’Appel de Limoges répond en effet négativement à la volonté de la plaignante 

« de changer de pavillon à fin d'être hospitalisée dans une unité dans laquelle les règles sont 

                                                           
591 HAS/Service des Recommandations Professionnelles/Avril 2005, Recommandations pour la pratique clinique, 
Modalités de prise de décision…, précitée. Selon M. Walter, précité, « il paraît préférable de resituer ces décisions 
dans le cadre d’une éthique générale des soins plutôt que de les figer dans des dispositions légales, évoquant 
alors une sorte de « garde à vue » médicale. » 
592 B. Py, Recherches sur les justifications pénales de l’activité médicale, th. Nancy 2, 1993, p 126.  
593 C. Attias, Questions et réponses en droit, PUF, Paris, 2009, L’interrogation philosophique, 259 p, pp 248-50. 
594Jurisprudence citée dans Laurent Friouret, La volonté de la personne faisant l’objet de soins sous contrainte, 
précité,  Limoges, 13 sept. 2013, dossier n°13/32, consultable sur Légifrance. 
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moins dures. Elle critique également le traitement qui lui est administré car, selon elle, il ne lui 

convient pas »595. Encore convient-il de remarquer qu’avec la Charte de la personne 

hospitalisée, était-il fait cas des aspects psychologiques et de la prise en compte indispensable 

des « risques disproportionnés »596.  

156. Mais avec la substitution généralisée du mot soin à celui d’hospitalisation, ces repères 

institutionnels risquent de faire défaut ; les soins réalisés dans le cadre des interventions 

décidées sans le consentement interrogent nombre d’auteurs. Claude-Olivier Doron597, tout en 

prenant en considération l’introduction par la loi du contrôle de plein droit par le JLD, est amené 

à dire toutefois que le soin est par nature « plus fluide », moins contrôlable que 

l’hospitalisation : « Car l’hospitalisation, c’était une mesure délimitée, pour un temps 

relativement déterminé, ne serait-ce que pour des raisons économiques: une mesure localisée 

en tout cas dans le temps et l’espace, dont on peut (ou pas) sortir. L’hospitalisation, parce que 

c’est de l’enfermement, cela peut en outre se contrôler », ne serait-ce qu’en ayant recours à 

l’institution du CGLPL. Bref l’hospitalisation, en étant une mesure circonscrite, aux limites 

certes discutables mais cernables, opérait une « ponctuation » aménageable dans le parcours de 

soins qui restait l’objet d’un débat clair autour de la sortie, processus mobilisant à tous les 

instants de la relation médecin-malade la question de la liberté de choix et du consentement. 

« A l’inverse, Le soin, c’est tout autre chose : dans le soin, il y a bien encore l’hospitalisation, 

mais au titre de mesure parmi toute une panoplie d’autres mesures plus souples et surtout plus 

diffuses, plus extensives dans le temps et l’espace. Si bien que passer de l’hospitalisation sans 

consentement aux soins sans consentement n’a rien de neutre : cela ouvre la porte à une 

possibilité relativement indéfinie de suivi », de sorte « qu’on ne sort pas si facilement du soin, 

surtout lorsqu’il s’agit, comme c’est souvent le cas des pathologies mentales, de pathologies 

chroniques"598.  

 

 

 

 

                                                           
595 CA Limoges,  13/09/2013, N° de RG: 13/00032.  
596 Charte de la personne hospitalisée actualisant la Charte des patients hospitalisés de 1995, établie en 2006, 
DGS, Avril 2006, Circulaire DHOS/E1/DGS/SDIB/SDIC/SD4An°2006-90 du 2 mars 2006. 
597 C.-O. Doron, « Ce que « soin » veut dire » Quelques réflexions à propos d'une substitution de mots dans la loi 
du 5 juillet 2011, Journal français de psychiatrie, 2010/3 n° 38, p. 19-21.  
598 C.-O. Doron, « Ce que « soin » veut dire »…, précité. 
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§ 2 Les déterminants de l’intervention soignante contraignante  

 

157. Les contraintes soignantes doivent respecter une légalité rigoureuse pour opérer leur effet 

sur les libertés des personnes soignées (A). Cette exigence n’est cependant pas suffisante 

puisque les mesures de privations de liberté doivent aussi être proportionnées (B). 

 

A. Des contraintes raisonnables  

 

158. Proche de la logique de police administrative599, la logique de soins sans consentement ne 

peut s’appliquer qu’à condition de renvoyer à des contraintes adaptées (1) et nécessaires (2). 

 

1.  Des contraintes qui doivent être adaptées 

 

159. Le terme de pratique contenante, très usité en psychiatrie renvoie dans l’esprit des équipes 

de soin psychiatrique à l’idée de « contention légale » dont le Pr Kress a su ramasser la formule : 

« Il est de première importance au plan éthique que le patient puisse, dans la mesure du possible, 

percevoir qu’il n’est pas un objet soumis au caprice du médecin et à son bon vouloir, mais un 

sujet temporairement troublé qui est soumis à la loi »600. Il en va en effet du respect de la dignité 

de la personne soumise en pareil cas à des soins qu’elle n’a pas choisis. Le respect de la loi 

impose l’exigence de ne pas infliger de discriminations de sorte qu’« en définitive, le droit au 

respect de la dignité du malade se trouve lié au droit d’être malade, de vivre sa maladie avec 

dignité, sans subir une discrimination quelconque à cause de sa différence due à la condition 

physique ou mentale »601 : il est une personne avant d’être objet de soins. Il doit donc jouir du 

respect de la loi encadrant les soins sans consentement, loi qui implique à tout moment le respect 

de sa dignité personnelle.  

 

160. Le fait de passer outre le choix du malade pour le « placement » se justifie alors par la 

sauvegarde de sa santé ou le maintien de l’ordre public, « entendu comme ce minimum de paix 

sociale nécessaire au fonctionnement de toute collectivité et sans lequel les libertés ne 

                                                           
599 B. Stirn, Les libertés en question, Montchrestien, Lextenso éditions, Paris, 2010, p 81, 158 p ; « Les mesures 
de police ne sont légales que si elles sont à la fois nécessaires et adaptées », l’auteur se fonde sur l’arrêt Benjamin 
du 19 mai 1933, N° 17413 17520, Rec. Lebon p. 541. 
600 JJ Kress, Urgence et contrainte en regard de la psychose…, précité, 1999, pp 23-6. 
601 T. Douraki, Principes des droits du patient en Europe, Rev. trim ; dr. h. (1996), pp 157-72.   
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pourraient prospérer »602. Mais passer outre ne veut pas dire outrepasser la loi. Le recours à la 

loi vient en ce cas signifier que ne pas prendre soin de sa santé mentale peut conduire à de 

graves conséquences, suffisamment graves en tout cas pour qu’il ne soit plus possible 

d’ajourner au plan personnel ou social la question d’un placement involontaire. Mais même 

dans ces conditions il n’empêche que « Tout patient faisant l’objet d’un placement a le droit 

d’être traité dans le même conditions déontologiques et scientifiques que tout autre malade et 

dans des conditions matérielles comparables. Il a notamment le droit de recevoir un traitement 

et des soins appropriés »603. Dans tous les cas, les contraintes604 doivent nécessairement 

demeurer adaptées à la situation d’exception dans laquelle chacun éprouve les rigueurs de la 

loi.  Certes la contrainte permet dans ce cas de mettre le curseur à l’endroit souhaité afin de 

fixer l’équilibre des pouvoirs entre droit de l’individu et celui de la collectivité, la sauvegarde 

de l’ordre public étant un objectif de valeur constitutionnelle. Mais l’évaluation médicale se 

doit d’être précise, avec la prise en compte conjointe du bien être du malade605. 

 

161. L’adaptation de la contrainte est aussi importante que le cadre contraignant, lui-même 

idéalement le mieux adapté (hospitalisation complète ou programme de soins ambulatoires, ou 

sortie de courte durée…). C’est sur la base des certificats faits à échéance régulière (24 heures, 

72 heures, avis remis au JLD afin de connaître « l’état actuel » pour le contrôle à J12…) que 

les soins sans consentement sont admis comme demeurant adaptés, comme peut le démontrer 

la lettre de la loi, comme c’est encore le cas par exemple avec le certificat mensuel606. C’est 

qu’en effet et cela est d’observation fréquente, « Le psychiatre propose une action curative peu 

disponible et pas d’emblée convaincante à un individu dont le mode d’expression est 

précisément de ne pas en vouloir » 607, ou le plus souvent, de ne pas s’autoriser une rencontre 

                                                           
602 N. Albert, Le dommage causé à soi-même : le point de vue publiciste, responsabilité civile et assurances, 2010, 
n°3, dossier 13.   
603 Article 5, al. 1. de la Recommandation N° R (83) 2 du Comité des Ministres aux États Membres sur la protection 
juridique des personnes atteintes de troubles mentaux et placés comme patients involontaires. 
604 Précisons que dans la loi du 5 juillet 2011 la notion de « soins sous contrainte » n’existe pas. Mais on rencontre 
évidemment celle de soins sans consentement mais non celle, bien plus familière aux psychiatres et à leur 
malades, de soins forcés, avec exercice de la contrainte s’il y a lieu. Pourtant cette dynamique des soins sous 
contrainte n’était pas ignorée du législateur puisqu’il s’agissait pour lui de rechercher. 
605 Selon la CEDH, « le bien-être d’une personne atteinte de troubles mentaux peut constituer un facteur […] à 
prendre en compte, en plus des éléments médicaux, lors de l’évaluation de la nécessité de placer cette personne 
dans une institution », Stanev c. Bulgarie, 17 janvier 2012, n°36760/06. 
606 En sachant que le délai court à partir de l’admission pour la décision sur décision du Directeur de l’Etablissement 
(SDDE) et de l’arrêté formalisant la décision pour les SDRE.  
607 E. Winter, chap. 4. Pour des soins sans contrainte, in Consentement et contrainte dans les soins en psychiatrie, sous 
la dir. de JC Pascal, C. Hanon, doin, JLE, Paris, 2014, pp 67-86, exactement pp 78-9.     
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avec les soignants608. Autrement dit il ne suffit pas d’avoir la possibilité de choisir, il faut encore 

avoir les moyens de son autonomie, matériels ou psychiques.  

 

162. Les contraintes doivent dès lors être adaptées à la souffrance psychique: rencontrant ce 

préalable indispensable, il est possible d’évoquer les recommandations internationales qui dans 

leurs travaux préparatoires remarquent « que, dans l’usage, les caractéristiques des populations 

admises sans consentement sont plutôt stables, indépendamment des facteurs structurels 

complexes et des critères législatifs en vigueur dans les différents pays »609. L’American 

Psychiatric Association a colligé un modèle en cinq critères610 qui insiste sur la cohérence 

d’ensemble des procédures à suivre, montrant bien le « noyau raisonnable » sur lequel elles 

doivent s’appuyer afin de rester adaptées à la situation rencontrée : un diagnostic fiable d’un 

trouble mental sévère, une détresse majeure du patient, la disponibilité d’un traitement efficace, 

l’incapacité à consentir aux soins, le caractère raisonnable du traitement appliqué qui serait 

accepté par une personne compétente à consentir. Mais si au plan scientifique la communauté 

nord-américaine a eu une influence incontestable, c’est l’Europe qui, à l’évidence, tient pour 

notre droit national un rôle d’aiguillon quant à la réforme de la loi du 27 juin 1990611 ; comme 

avec le cas de figure de l’affaire Menvielle612.   

 

163. L’internement n’est pas qu’une question médicale. Au-delà de l’état mental joue, non 

seulement le contrôle de légalité mais aussi le caractère adapté des installations sanitaires dans 

lesquelles est retenu le patient. On le comprend bien si l’on fait la comparaison avec les 

vaccinations, mesures d’abord regardées comme nécessaires mais qu’il convient aussi de rendre 

                                                           
608 On voit par exemple des malades arrêtant à domicile leur injection retard en attendant qu’on vienne les ré-
hospitaliser, par incapacité de faire la demande d’une nouvelle mise à l’abri hospitalière. 
609 A. Braitman, V. Dauriac-Le Masson, F. Beghelli et al, La décision d’hospitalisation sans consentement aux urgences : 
approche dimensionnelle ou catégorielle, Encéphale, 2014, Vol. 40, 3, pp 247-54 ; voir également SK Hoge, PS 
Appelbaum, A. Greer, An empirical comparison of the stone and dangerousness criteria for civil commitment. Am J 
Psychiatry, 1989, 146, 2, pp 170-5. 
610 American Psychiatric Association, Guideline for legislation on the psychiatric hospitalization of adults, Am J 
Psychiatry, 1983, 140, 5, pp 672-9. 
611 C’est qu’il en va à la fois de la nature de la contrainte légale exercée et du caractère adéquat du contrôle médical 
mis en avant par les besoins de soins relevés ; ainsi la France a été condamnée à de nombreuses reprises par la CEDH, 
G. Devers, Hospitalisation d’office, la France mauvais élève de l’Europe, Droit Déontologie & Soin 7 (2007) 497–503. 
612 CEDH, 16 janvier 2007, X contre France, no 97/03, en raison du fait qu’il n’avait pas été statué à « bref délai » sur 
l’appel que le requérant avait interjeté quant à sa détention (l’article 5 § 4 de la Convention), affaire dans laquelle La 
Cour reconnait toutefois « la complexité des questions médicales en jeu [qui] est un facteur pouvant entrer en ligne 
lorsqu’il s’agit d’apprécier le respect de l’exigence du « contrôle à bref délai » ». En pareil cas le contrôle médical 
demeurait adapté dans le cadre d’une sortie d’essai organisée via une hospitalisation de jour, elle-même jugée, en 
l’état, nécessaire pour conforter la mise en œuvre de la prise en charge.  
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adaptées au besoin de santé publique d’un pays. Mais cette comparaison s’arrête là puisqu’à la 

grande différence des mesures préventives vaccinales, il ne s’agit pas ici, avec le recours aux 

mesures de soins psychiatriques privatives de liberté, de procéder à des actes en série intéressant 

l’ensemble d’une population cible. Il y a nécessairement prise en compte, au cas par cas, de la 

singularité des personnes, de leurs antécédents, de leur situation familiale, sociale et 

environnementale. Lorsque ce n’est pas le cas et qu’une mesure de soins involontaire n’est prise 

que parce qu’un malade a pu livrer des informations incohérentes sur ses problèmes de santé, 

il n’est pas possible de justifier le recours à des mesures de contrainte physique613. De la même 

manière un maire n’a pas vocation à prendre un arrêté de police en vue d’interner une personne 

pour une alcoolisation, un comportement déplacé ou bruyant…ou même suicidaire tant que la 

notion de danger imminent pour l’environnement n’est pas établi614.  

 

164. Le caractère adapté des contraintes parfois « diluées » entre milieu pénitentiaire et 

psychiatrique est souvent pris en défaut ainsi que le montre l’arrêt de la CEDH, sect. IV, 20 

janvier 2009, Slawomir Musial c. Pologne (req. n° 28300/06, en anglais). Cette jurisprudence 

se penche sur la détention provisoire d’un détenu malade diagnostiqué comme schizophrène, 

avec des antécédents de traitement psychiatrique avant sa mise en détention. Depuis son 

incarcération, il est détenu dans divers centres de détention conçus pour des détenus exempts 

de troubles psychiques et il est transféré à plusieurs reprises dans un établissement psychiatrique 

suite à des hallucinations et tentatives de suicide. Le détenu se plaint de ne pouvoir bénéficier 

de soins psychiatriques adéquats en prison et de ses mauvaises conditions de détention, du fait 

de la surpopulation carcérale et de l’insalubrité des cellules. La Cour conclut à la violation de 

l’article 3 à l’unanimité. Si le maintien du requérant en détention ne constitue pas en soi une 

mesure incompatible avec son état de santé mentale, son incarcération dans des établissements 

non conçus pour les aliénés posent en revanche de graves problèmes au regard de la Convention 

(§ 94). Il est donc important de considérer le lien entre les temps logiques des mesures de soins, 

la nécessité prolongeant le caractère adapté du traitement non volontaire.  

 

                                                           
613 Ce que rappelle encore récemment la CEDH : CEDH, MS. c/ Croatie (n° 2), n° 75450/12, Arrêt 19.2.2015 
[Section I]. 
614 Mais il peut le faire de façon adaptée lorsque le « mode opératoire prévisible » expose des tiers à un danger grave 
pouvant aller jusqu'à la mort par « ricochet » : « Ainsi, l'arrêté municipal ne serait pas a priori disproportionné pour un 
risque de suicide au gaz dans un immeuble collectif, un saut dans le vide avec risque de tomber sur un tiers... », Eric 
Péchillon, Police administrative : les arrêtés municipaux ordonnant une mesure provisoire d'admission en soins 
psychiatriques – E. Péchillon – AJCT 2015. 329. 
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2. Les contraintes doivent être nécessaires   

 

165. Dans une perspective historique, le Pr Leca rappelle que si le consentement n’était encore, 

en 1942, qu’un principe général du droit, ce n’est qu’en 1994, avec la loi n°94-653, qu’il ressort 

d’une obligation générale en matière de santé615. C’est qu’en toute occurrence, l’acte médical, 

certes bienfaisant par nature, est toujours en droit une atteinte à l’intégrité corporelle, atteinte 

qui ne devient légitime qu’à la condition de respecter deux conditions : un but médical (la 

nécessité) et le consentement. Ainsi « Le consentement de l’intéressé doit être recueilli 

préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle 

il n’est pas à même de consentir »616. Cette nécessité est donc bien d’ordre thérapeutique, seule 

dérogation permise par la loi pour justifier que soit portée atteinte à l’intégrité corporelle. Le 

danger est grand en effet de décider, sur des impressions partielles et incertaines, l’orientation 

sociale d’une personne vulnérable617. Le caractère approfondi de l’examen médical doit 

conjuguer au bon sens le maniement d’un corpus de données scientifiques, et aussi une base de 

connaissances médicales avérées au moment de leur usage618.   

 

166. Depuis 1999, c’est la nécessité médicale619 (et non plus thérapeutique) qui est devenue le 

préalable indispensable à toute intervention médicale ayant pour conséquence l’atteinte au 

corps humain. Mais cette nécessité médicale n’est définie nulle part dans la loi620. De sorte qu’il 

semble bien que la nécessité des soins relève surtout du médecin qui aura à la certifier. La 

jurisprudence rend compte de l’importance de ces certificats ; ainsi dans l’arrêt de la Cour 

d’Appel de Rennes, relativement à une patiente présentant un délire mystique et déniant tout 

problème psychologique, le juge relève que « les certificats médicaux joints à la procédure 

                                                           
615 A. Leca, Le consentement aux soins, replacé dans une perspective historique, in Anne Laude, Consentement 
et santé, sous la dir. de l’AFDS, pp 19-34.  
616 Art. 16-3 C. civ., al.2.  
617 Pour la suite de ce paragraphe, nous nous référerons ici aux trois grandes catégories de personnes vulnérables 
telles qu’en rend compte le code pénal : les mineurs, les personnes âgées, et les personnes n’étant pas en mesure 
de se protéger elles-mêmes du fait d’une maladie, ici psychiatrique.    
618 F. Savonitto, Les recommandations de bonne pratique de la Haute autorité de santé, RFDA, 2012, p 471. 
619 Article 70 de la Loi n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant création d'une couverture maladie universelle, JO du 
28 juillet 1999, page 11229. L’article 16-3 du Code civil dispose ainsi qu’il ne peut être porté atteinte à l’intégrité 
du corps humain qu’« en cas de nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l’intérêt 
thérapeutique d’autrui. […] ».   
620 Selon Mme Castaing, « L’intérêt que le droit manifeste pour le droit au consentement n’a d’égal que son 
indifférence pour la nécessité médicale […] critère assez largement ignoré « des textes » et qui retient peu 
l’intérêt de la doctrine », C. Castaing, La nécessité médicale devant le juge administratif, in Mélanges en l’honneur 
de J.-M. Clément, Enseignement, Hôpital, Médecine, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2014, pp 65-81, p 66. 
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permettent de conclure à la nécessité actuelle de soins psychiatriques sous la forme d'une 

hospitalisation complète ; qu'une telle mesure est adaptée, nécessaire et proportionnée à l'état 

de santé de Madame Anne C »621.  

 

167. La loi du 27 juin 1990 a  reconduit le dispositif d’hospitalisation d’office, suivant en cela 

la Loi Esquirol, de sorte que les malades mentaux dangereux pour autrui peuvent « être 

hospitalisés de force dès lors qu'ils compromettent la sécurité des personnes ou portent 

gravement atteinte à l'ordre public »622. Ce dispositif a pour objectif principal d'isoler un 

individu afin de protéger la société623. Avec la loi du 4 mars 2002 est accompli un progrès 

puisqu’est affirmée tant l’importance de la nécessité médicale que celle de l’identification d’un 

trouble grave à l’ordre public624. Ce critère de gravité est essentiel car de nature à relativiser 

l’urgence qui malheureusement peut parfois tout corrompre, au risque de l’arbitraire. Un arrêt 

de la CEDH du 2 mai 2013, Zagidulina c. Russie, n° 11737/06  en est l’illustration625. Outre 

que la situation déclenchante est en soi étonnante626, elle l’est plus encore en ce que la 

requérante n’a pas été informée de l’ouverture de la procédure judiciaire d’examen de son 

internement, ce qui n’était pas contestable puisque l’état de la patiente avait été considérée 

comme incompatible avec son audition par le juge, et n’a pu, dès lors, exprimer une opposition 

à cette mesure627. La nature du danger soulevé comme motif n’ayant pas été explicité, le 

caractère arbitraire de la mesure d’hospitalisation forcée est bien établi selon la Cour, 

reconnaissant donc la violation de l’article 5 § 1er de la Conv. EDH. 

 

168. Dans le champ plus large que la relation médecin-malade, le risque qu’un désordre public 

débouche sur un désordre psychique de nature à « faire » prescrire un retrait de la société n’est 

pas mince. Certes le CSP en son article 1111-4 al. 4 du CSP précise que lorsque la personne est 

                                                           
621 CA Rennes, 28 août 2014, n°14/00261. 
622 P. Hennion-Jacquet, Le paradigme de la nécessité médicale, RDSS, 2007, p 1038. 
623 Philosophie pérenne jusqu’à la mise au point par la Loi Kouchner, qui a conforté l’idée soignante, non plus 
d’isolement mais de mise à l’abri des malades, fut-ce sans leur consentement, en lien avec une nécessité avérée 
de soins médicaux. 
624 Art. L 3213-1 CSP. 
625 Case of Zagidulina v. Russia (Application no. 11737/06), Judgment Strasbourg, 2 May 2013. 
626 En l’espèce, la requérante est une mère qui, alors qu’elle rendait visite à sa fille dans un hôpital psychiatrique 
russe, où celle-ci était traitée pour un trouble mental, s’est vue hospitalisée à son tour après avoir exigé la sortie 
immédiate de son enfant. Dans l’urgence et après un examen par le psychiatre de garde qui la jugea angoissée 
et délirante, elle finit par y être internée elle-même. 
627 Appliquée dans le cadre de la loi russe d’assistance psychiatrique de 1992 (the Psychiatric Assistance Act 
1992), notamment son article 29 disposant que le traitement ne peut être pratiqué qu’en hospitalisation 
complète dans les suites d’un trouble mental sévère causant un danger pour la personne ou autrui.  

http://actu.dalloz-etudiant.fr/a-la-une/article/hospitalisation-sans-consentement-protection-des-personnes-atteintes-de-troubles-mentaux/h/8599b56164e631415943112031b79c32.html#art5
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hors d'état d'exprimer sa volonté, son consentement doit être recueilli par l'intermédiaire de 

personnes autorisées628. Mais précisément, en cas de trouble à l’ordre public, la personne n’est 

parfois pas dans ce cas, ce qui impose au pouvoir administratif de transcender cette volonté 

pour des considérations de bon ordre social et d’urgence à agir. Cette question difficile oblige 

donc à considérer d’abord le contexte social, marqué parfois d’une tendance à la contrainte, 

dont il a été remarqué une certaine banalisation. Ainsi on ne saurait ignorer que « Sur le terrain 

communal, les hospitalisations sans consentement deviennent une commodité sociale »629. Le 

rapport Milon de 2009 pointe particulièrement bien cette problématique, épinglant notamment 

les démarches de certaines communes face aux symptômes psychogériatriques 630 Comme le 

souligne M. Péchillon 36000 maires, c’est aussi 36000 conceptions différentes de la loi631.  

 

169. Les progrès de la psychiatrie impliquent que la nécessité d’un internement psychiatrique 

soit fondée, le maire étant parfois tenté, dans le cadre de sa mission de sécurité publique et de 

prévention de l’atteinte à la sûreté des personnes de ne pas bien mesurer sa fonction de police 

administrative632. Pris entre les intérêts de sa commune, et ceux d’un de ses concitoyens, le 

maire dispose d’une marge d’appréciation qui lui permet, par voie d’arrêté de police, de 

concourir à la mesure de privation de liberté633, à laquelle le Préfet seul peut donner un caractère 

contraignant pérenne ; c’est qu’en effet « Il n'a jamais été question d'accorder au maire un tel 

pouvoir, le Parlement ayant préféré concentrer entre les seules mains de l'autorité préfectorale 

le pouvoir de priver temporairement un individu de sa liberté d'aller et de venir. Toutefois, afin 

de faire face aux situations d'urgence, le maire dispose de différents moyens permettant 

                                                           
628 Il s'agit de la personne de confiance, de la famille ou, à défaut, d'un proche. 
629 P. Basard, précité, p 3795.  
630 « Un cas particulièrement intéressant est celui des hospitalisations sans consentement, 9 % des 
hospitalisations totales, qui marquent la différence entre la lettre de la loi et son application sur le terrain. En 
effet, les études menées par les sociologues montrent que les hospitalisations demandées par les municipalités 
sont indépendantes de la prévalence locale des maladies mentales. Plusieurs facteurs explicatifs sont à prendre 
en compte quand on veut savoir ce qui détermine la décision du maire de signer une demande d’hospitalisation 
d’office, parmi lesquels la taille de la commune et donc la plus ou moins grande proximité entre élus et habitants, 
le poids local de l’expertise médicale et la place respective des différentes autorités participant à la prise de 
décision, dont le préfet. Certaines municipalités cherchent ainsi à éviter à tout prix d’avoir recours à une 
hospitalisation d’office, tandis que d’autres n’hésitent pas à la demander dès la constatation des premiers 
symptômes. », A. Milon, OPEPS, Rapport sur la prise en charge psychiatrique en France, précité, 2009, p 29. 
631 E. Péchillon, Police administrative : les arrêtés municipaux..., précité, AJCT 2015. 329. 
632 « C’est qu’il arrive parfois que les services municipaux soient alertés du comportement « étrange » d'un 
individu qui semble être un malade mental et dont on redoute le caractère imprévisible de ses actes. La maladie 
mentale et certaines de ses manifestations font peur », Eric Péchillon, Police administrative : les arrêtés 
municipaux…, précité, AJCT 2015. 329 
633 En présence de situations de « danger imminent pour la sûreté des personnes ». 
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d'assurer la sécurité et d'enclencher, si nécessaire, une prise en charge justifiée par l'état de santé 

de la personne » 634. Mais si la décision du maire est actée en vue de de vérifier que l’état de 

santé mentale de la personne concernée nécessite bien des soins psychiatriques, la preuve de 

cette nécessité incombe aux médecins, même s’il est vrai que le maire n’a stricto sensu besoin 

que d’un simple avis médical, et bien sûr aux psychiatres635.  

 

170. Jusqu’à la décision du Conseil const. du 6 oct. 2011, Mme Oriette P., n° 2011-174 QPC, le 

maire pouvait encore faire jouer la notoriété publique afin de faire admettre, à titre 

exceptionnel636, en hospitalisation d’office, toute personne notoirement dangereuse pour la 

sûreté des personnes. La décision censurant la possibilité d'ordonner cette hospitalisation 

d'office sur le seul fondement de la notoriété publique (art. L. 3213-2 CSP ancien) permet donc 

de supprimer « cette curieuse référence à la commune renommée (à la clameur de haro ?) pour 

prouver une atteinte mentale » 637. Or le maire est aussi confronté aux demandes de ses 

administrés qui le pressent parfois d’agir en cas de besoin pour ce qui est perçu comme une 

atteinte à la moralité publique638, la notoriété fonctionnant alors comme une sous-catégorie 

d’ordre public. 

 

171. La logique de plus grande prise en compte de la pertinence de la dimension citoyenne de 

la psychiatrie actuelle vaut d’abord pour le maire, qui ne peut donc plus initier un enfermement 

psychiatrique en recourant à la notion particulièrement vague de notoriété. La doctrine a relevé 

que « la notoriété publique semble être à la police préventive ce qu'est la « clameur publique » 

                                                           
634 E. Péchillon, Police administrative : les arrêtés municipaux…, précité, AJCT 2015. 329. 
635 Puisqu’aussi bien la loi n'interdit nullement au maire de solliciter un psychiatre de l'établissement d'accueil 
avant de prendre un arrêté municipal.  
636 Une jurisprudence du 11 mars 1996 du CE montre que la Haute juridiction administrative considérait 
suffisamment motivé un arrêté du maire de la Commune de Saint-Herblain en date du 7 juillet 1993 par lequel il 
ordonnait d'urgence le placement en observation de Mme C. au centre hospitalier de Nantes. Cet arrêté 
« mentionne qu'il est de notoriété publique que l'intéressée présente des troubles graves du comportement 
portant atteinte à la tranquillité publique, que son état paraît dangereux pour son entourage et pour elle-même 
; qu'il est soutenu par la commune en appel et n'est pas contesté qu'à cet arrêté était joint un procès-verbal 
signé par plusieurs habitants de la commune et l'adjoint au maire attestant du comportement agressif et 
dangereux de Mme C. le soir du 6 juillet 1993 et dans la nuit du 6 au 7 juillet à l'égard de ses voisins et de son 
mari ; qu'ainsi l'arrêté litigieux satisfait aux exigences des dispositions précitées de la loi du 11 juillet 1979 ».  
637 J. Hauser, Hospitalisation d'office : la rafale des annulations, RTD Civ. 2012 p. 92. La suppression a concerné 
les contentieux en cours à la date de la décision, le Conseil ayant le pouvoir de déterminer l'application dans le 
temps de ses décisions. 
638 L’article L.2212-2 du Code général des collectivités territoriales mentionne, au nombre des objectifs poursuivis par 
la police municipale, « le soin de prendre provisoirement les mesures nécessaires contre les personnes atteintes de 
troubles mentaux dont l’état pourrait compromettre la morale publique ». 
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à la police répressive »639, ce qui doit être mis en perspective avec les attentes disproportionnées 

de la société et des profanes en matière de mise à l’écart des « indésirables ». Aussi lorsque le 

Conseil Constitutionnel a jugé que ces dispositions « n'assurent pas qu'une telle mesure est 

réservée aux cas dans lesquels elle est adaptée, nécessaire et proportionnée à l'état du malade 

ainsi qu'à la sûreté des personnes ou la préservation de l'ordre public »640, il doit aussi être 

compris que le psychiatre, en tant que médecin, doit s’adapter au juste besoin de son malade et 

non à celui parfois injuste de groupes apeurés. Il en a déduit logiquement que les mots « ou, à 

défaut, par la notoriété publique » doivent donc être déclarés contraires à la Constitution (n° 

2011-174 QPC, cons. 10). L’excès de pouvoir n’est jamais bien loin quand on travaille à partir 

de notions peu rigoureuses641, dès lors qu’on touche aux libertés, surtout quand ce qui se 

présente comme un concept n’est qu’une collection d’opinions profanes642, « mot 

d’ordre collectif » portant en germe l’arbitraire.  

 

B. La considération de l’être biopsychosocial 

 

172. Cet intérêt porté à la personne confrontée à la contrainte soignante doit porter tant sur les 

risques qu’il y a à ignorer l’avenir de l’être biopsychosocial du mineur (2), que sur les 

précautions à prendre quant à l’ambition d’assise d’une bonne santé mentale a priori (1). 

 

1. La prise en compte croissante de la non-demande de soins psychiatriques  

173. La question de la non-demande en tant que telle a longtemps été occultée, pour ne laisser 

paraître que la réponse sociale aux débordements comportementaux constatés. D’un point de 

vue sociétal, on observe donc d’abord un souci de mise à l’écart de certains sujets regardés 

comme « potentiellement » dangereux car non conformes au projet en cours d’hygiène mentale. 

L’histoire de la psychiatrie, de ses démêlés avec les troubles des conduites alcooliques 

accompagne ainsi nombre de mesures par lesquelles la société a tenté de se prémunir dans une 

optique parfois appelée de « défense sociale ». La nécessité pour la société de préserver sa 

                                                           
639 C. Castaing, Pouvoir administratif versus pouvoir médical ?, AJDA, 2011, p. 2055. 
640 Cons. const. 6 oct. 2011,  Mme Oriette P., Décision n° 2011-174 QPC, JO du 8 octobre 2011, page 17017. 
641 Citons ici M. Carbonnier : « voyez ces gens qu’un préfet autoritaire considère de haut en bas comme ses administrés, 
troupeau-objet : chacun porte en lui, pourtant la virtualité d’un recours pour excès de pouvoir », J. Carbonnier, Flexible 
Droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., Paris, 2001, pp 237-8, 491 p. 
642 Le problème identifié est des plus sérieux puisque le lien entre l'existence de troubles mentaux et la mesure de 
soins privative de liberté va pouvoir être rompu lorsque la mesure provisoire est prise sur le fondement d’une telle 
atteinte, auparavant rationnalisée avec le recours à l’idée que la « notoriété publique » englobait des connaissances 
fondées sur des témoignages globalement convergents relatifs à des comportements ou des faits. 



 

132 

 

moralité et sa sécurité, ainsi que sa tranquillité ont ainsi amené le législateur, dans une 

conception de renforcement de sa pression protectrice et répressive à proposer de distinguer par 

exemple les « alcooliques dangereux »643, estimant que la loi du 30 juin 1838 était insuffisante 

pour entraver la progression de ce fléau social644. Cette loi du 15 avril 1954645, et les 16 articles 

qui lui étaient dédiés, avait ainsi vocation de « préciser que l’internement peut être suivi d’un 

placement dans un centre ou une section de rééducation pour alcooliques, après examen de 

l’intéressé dans un dispensaire spécial et avis d’une Commission médicale. »646 Des mesures 

répressives étaient déployées, qui, dans la lignée de la loi d’internement de 1838, incitaient 

fermement les « alcooliques dangereux » à se soigner ou en les y contraignant. Etait en ce sens 

prévu un signalement au service spécialisé de la DASS, un examen médical, qui devait conclure 

sur la nécessité des soins647, et la mise en place de mesures médico-sociales. Une précaution 

importante en regard du malade tenait dans le fait que ni le médecin traitant du malade, ni la 

famille de l’intéressé ne pouvaient être les auteurs directs du signalement.  

 

174. La justice pouvait être saisie et sur proposition de la commission, être à même de prononcer 

des interdictions temporaires, depuis la tutelle aux prestations, la séparation familiale jusqu’au 

placement d’enfants, en passant par le permis de chasse et le permis de conduire…Mais comme 

pointé par MM Léger648 et Descarpentries649 la carence en centre de rééducation a rendu 

caduque cette loi650. La loi du 27 juin 1990 a largement penché en faveur d’une déqualification 

de l’alcoolique comme étant non plus regardé comme dangereux jusqu’à preuve du contraire, 

mais d’abord souffrant d’un trouble mental, ce qui s’est « soldé » par une augmentation sensible 

des hospitalisations sans consentement, les troubles des conduites alcooliques comptant pour 

presque un tiers de celles-ci selon certaines études651.  

                                                           
643 Sans pour autant présenter des troubles mentaux ou du comportement graves et permanents. 
644 L’alcoolisme était alors regardé avec un esprit social quasi zolaïque, notamment à l’époque du président René 

Coty qui fit donc voter une loi sur mesure.  
645 Loi n°54-439 du 15 avril 1954 sur le traitement des alcooliques dangereux pour autrui, JO du 21 avril 1954 
page 3827. 
646 A. et M. Porot, Les toxicomanies, Que sais-je ?, PUF, Paris, 1987, p 103. 
647 Traitement ambulatoire mais aussi hospitalisation sous contrainte et convocation ou non devant la 
commission départementale. 
648 D. Léger, L’influence du droit médical sur le consentement…, précité, 1994, pp 1357-61. 
649 F. Descarpentries, Le consentement aux soins en psychiatrie, L’Harmattan, 2007, p 133. 
650 Toutes les dispositions prévues par le décret n 55-1005 du 28 juillet 1955 pour l'application des mesures 
prévues par les articles L. 351-1 à L 351-4 du CSP ont été abrogées (Décret n 2003-462 du 21 mai 2003, JO du 27 
mai 2003, page 9039). 
651 G. Brousse, PM Llorca, L. Malet, L. Gerbaud, M. Reynaud, Place de l’alcoolo-dépendance dans les 
hospitalisations sous contrainte, Alcoologie et Addictologie,  2003, 25, 4, pp 279-88. 
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175. Le déploiement hygiénique de la contrainte interroge évidemment les problématiques plus 

sociales que psychiatriques, a fortiori dans un contexte de non prise en compte de la particularité 

psychiatrique du parcours de santé, celle de la non-demande de soins. Cette figure propre au 

trouble mental est en grande partie regardée comme une « face cachée paradoxale des parcours 

en psychiatrie et santé mentale »652 ; pour autant cette pénétrante analyse de l’ANAP, si elle 

pointe bien le tort des « délais de réponse du système » comme facteur aggravant, n’entrevoit 

pas une des faces cachées les plus préoccupantes de cette absence de demande de certaines 

populations, liée au mode même de prise en charge, d’essence sectorisée, par le système 

hospitalier psychiatrique. C’est véritablement la question des personnes « précarisées » ou 

précaires quant à la possibilité d’entrer dans un suivi médicopsychologique effectif qu’il s’agit 

de poser franchement aujourd’hui. Celle-là s’appréhende moins par le recours à une psychiatrie 

autoritaire que par une prise en charge plus globale, moins par « des pratiques de placement 

monovalents » que par des « pratiques d’accompagnement polyvalents », en lien avec une 

politique publique source de solidarité pour la santé653. C’est qu’en effet « Une société riche, 

qui est devenue incapable de soigner tous ses membres, est une société malade, qui ne se soigne 

pas elle-même »654. La psychiatrie est une discipline qui s’ouvre logiquement sur le monde 

d’aujourd’hui, celui des sans-abri655. La prise de conscience notamment des limites du secteur 

psychiatrique créé dans les années soixante du côté des SDF656  patente chez les promoteurs de 

la rénovation du secteur: « Le système rencontra rapidement des écueils puisque toute une 

frange de la population, rassemblée sous l’acronyme «SDF», échappait à cette offre de soins, 

tout au moins dans ses aspects de continuité. » Il importe aujourd’hui de comprendre que dès 

lors qu’il est question d’accès aux soins, l’inégalité produite par l’appartenance ou non à un 

territoire a des conséquences dramatiques pour les personnes sans-attache657. L’idée que 

                                                           
652 ANAP, Les parcours des personnes en psychiatrie et santé mentale, Première approche, Août 2015, chap. 2, p 
13. Préface de M. J-F. Bauduret. 
653 F. Demichel, Le droit public, un droit de solidarité pour la santé, RGDM, 2013, n°48, pp 201-33. 
654 F. Demichel, Le droit public, un droit de solidarité pour la santé, RGDM, 2013, n°48, pp 201-33. 
655 A. Mercuel,  Les Équipes Mobiles Psychiatrie, Précarité (EMPP) en France, in Les cliniques de la 
précarité, 2008, chap. 22, pp 218-222. 
656 Sur l’histoire et le changement de politique, de répressive à médico-sociale, quant aux clochards, mendiants 
et vagabonds, voir Julien Damon, La prise en charge des vagabonds, des mendiants et des clochards : une histoire 
en mouvement, RDSS, 2007, p 933. 
657 « Lorsque l’accès aux droits et aux services est conditionnée par l’appartenance à un territoire, cela diversifie 
les cas de figure […]. Cette idée que c’est l’appartenance à un territoire qui produit du droit, qui permet l’accès 
aux droits et aux services, me paraît être catastrophique sur le plan de l’égalité. Personnellement, et a fortiori en 
tant qu’élu local, je n’ai pas de réponse. Mais ce qui se passe pour la non-prise en charge systématique des sans-
domicile-fixe est particulièrement éclairant » selon Michel Joubert, Fernando Bertolotto, «  Les politiques locales, 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/B978229470450550022X
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l’absence de domicile est à l’origine de tous les problèmes est évidemment discutable et 

l’expérience montre que de parer à cette carence ne suffit pas pour garantir une possibilité de 

nouvelle inscription existentielle dans un chez-soi658 avec un meilleur accès aux soins. Avoir à 

nouveau un toit est loin d’être une garantie « d’inclusion » dans le monde des citoyens. Le 

récent Plan Psychiatrie Santé Mentale (PPSM) 2011-5 pointe l’importance du problème659. 

Cette réalité est d’autant plus menaçante pour les plus vulnérables, exposés à la pauvreté660, 

qu’« aujourd'hui avoir un emploi ne permet plus de se loger et les bailleurs peuvent mettre des 

conditions de plus en plus restrictives vis-à-vis des locataires »661. L’analyse de l’ANAP 

précitée invite d’ailleurs de dépasser le clivage entre les professionnels du soin (saniatires et 

médico-sociaux) et les travailleurs sociauxx dits de droit commun (conseil dépratementaux et 

CCAS) mais aussi les intervenants impliqués dans le cité.  

 

176. Cette rupture de trajectoire existentielle va de pair avec une mise à l’écart de la société en 

termes d’égalité des chances à rester en bonne santé662. Une prise de conscience opère dans les 

années 1990, qui vont notamment entrevoir de nouvelles façons d’envisager les troubles des 

précaires : les premiers à s’intéresser aux SDF pour évaluer leurs troubles psychiatriques furent 

les rares psychiatres engagés, souvent de façon informelle, dans des structures telles que les 

ONG ou le « Samu social ». Là plus qu’ailleurs la politique doit être volontariste en termes de 

« désaliénation » et la création du SAMU social663, en est un bon exemple face à cette 

population grandissante de SDF664 dans le but de réparer la discontinuité des soins665. Cela rend 

                                                           
actions de proximité et de prévention… », in M. Joubert, Santé mentale, ville et violences, ERES, « Questions 
vives sur la banlieue », 2004, pp 229-51. 
658 Le récent PPSM 2011-5 insiste toutefois sur la nécessité de promouvoir « Le programme expérimental « 
Housing First / Chez soi d’abord » [qui]  vise à favoriser l’accès et le maintien dans un logement ordinaire de 
personnes sans-abri atteintes de troubles psychiques sévères. C’est une des recommandations proposées par le 
docteur Vincent Girard, psychiatre de rue à Marseille dans le rapport qu’il a remis le 8 janvier 2010 à Mme 
Roselyne Bachelot-Narquin, ministre de la santé et des sports, sur la santé et l’accès aux soins des personnes 
sans chez soi » (PPSM), 2011-15, http://affairesjuridiques.aphp.fr/IMG/pdf/Plan_Psy_-_2011-2015.pdf). 
659 « La situation des personnes porteuses de troubles psychiques génère souvent de l’isolement, une rupture 
des liens sociaux et des difficultés à assumer les actes et relations de la vie quotidienne. Ces situations de 
handicap conjuguées à des hospitalisations répétées ou prolongées amènent fréquemment les personnes à 
perdre leur logement, à l’errance, voire à l’exclusion sociale. », PPSM, 2011-15, précité.  
660 8,5 millions de français vivent sous le seuil de pauvreté (13,9%), selon « Le un », mercredi 16 déc. 2015, n°87.  
661 M. Hirsch, L'introuvable politique de lutte contre la pauvreté, Droit social 2007 p. 132. 
662 A titre illustratif, l’espérance de vie d’une personne sans domicile fixe est de moins de 50 ans, D. Belliard, Notre 
santé est-elle à vendre ? Et 25 autres questions que tout le monde se pose sur la santé, Textuel, Paris, 2012, p 50. 
663 X. Emmanuelli, Le Samu, un partenaire obligé pour le monde social, Journal Européen des Urgences et de 
Réanimation, 2014, 26, pp 135-6. 
664 On dénombre en 2015 3,6 millions de SDF ou mal-logés. Selon « Le un », mercredi 16 déc. 2015, n°87. 
665 A. Mercuel, Quid des « Sdouf » ?, Nervure, février 2008, éditorial, n° 1 - Tome XX1 - 02/2008. 

http://affairesjuridiques.aphp.fr/IMG/pdf/Plan_Psy_-_2011-2015.pdf
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compte, par l’exemple d’une action de terrain, de l’importance de sortir de l’hôpital, alors que 

« La pratique de l’assistance par l’hôpital aboutit nécessairement à la mise entre parenthèse de 

l’individu » selon le Dr Vercoustre666. Exploitant cette ressource « hospitalo-décentrée », 

depuis les années 2000, des équipes mobiles667 se déploient donc en direction des plus démunis.  

 

177. Cette orientation de la politique de soins psychiatriques envers les « Sdoufs »668 prend 

ainsi acte du changement de regard social et juridique sur les sans-logis et les vagabonds 

auparavant objet d’une politique répressive669 ciblant les asociaux. Dans les centres médico-

psychologiques (CMP) et accueils de jour spécialisés, on encourage souvent l’injection retard 

pour les sans-abri délirants670. L’injection retard671, soit ici celle d’un psychotrope672 à effet 

retardé dans le temps, a certes l’avantage de régler certains problèmes pratiques liés aux 

conditions de vie dans la rue : elle évite d’aller à la pharmacie, d’avoir à gérer des ordonnances 

ainsi que les vols de médicaments. Mais laisser repartir à la rue depuis les urgences un « jeune 

dissocié » (malade schizophrène) avec une injection retard pour seul viatique n’est pas 

forcément l’inscrire dans un lien soignant respectueux de sa dignité : à l’absence d’asile à 

l’hôpital, on ajoute le refus de leur attribuer un capital social. Il importe donc de favoriser, par 

cette singulière « gestion des exclus » et de tous ceux, précaires ou marginaux, qui ont besoin 

de tout et ne demandent rien, le développement des Equipe Mobile Psychiatrie Précarité... et le 

                                                           
666 Pour cet auteur, « Qu’on le veuille ou non, le concept d’hôpital renvoie à celui du lit, à l’assignation d’un espace, en 
définitive à l’exclusion », L. Vercoustre, Faut-il supprimer les hôpitaux ? L’hôpital au feu de Michel Foucault, 
L’Harmattan, Paris, 2009, 204 p, p 78. 
667 D’abord mobilisée pour gérer sur le terrain les situations de crise, voir la circulaire n°896 AS2 du 15 juin 1979 relative 
aux urgences psychiatriques ; voir aussi L. Demailly, O. Dembinski, C. Déchamp-Le Roux, Les équipes mobiles en 
psychiatrie et le travail de disponibilité, JLEuroText, 2014. 
668 Soit l’acronyme amalgamant les « oufs », c’est à dire les fous en langage verlant et les sdf ; comme expliqué par M. 
Mercuel, cette expression a été inventée par une troupe de comédiens, voir « Pour la cause des sdoufs », entretien 
avec le Dr Alain Mercuel, le Courrier des addictions (15), n°1, 01-02-03 2013. L’apparition elle-même de cette notion 
de « sdoufs » témoigne bien que l’édifice nosographique médical organisé autour de la notion de maladie mentale est 
aujourd’hui passablement mis à mal par de nouvelles formes de souffrances psychiques générées notamment par 
l’exclusion sociale. 
669 Suite à une lecture stigmatisante, longtemps prévalente et d’essence moralisatrice, conception commode ayant mal 
assimilé le sens symbolique de l’assertion  biblique tirée de l’Ecclésiaste (x, 3) et commentée par Saint Thomas dans la 
Somme Théologique traitant de la justice, à propos du jugement téméraire et de la nature du soupçon : « quand un 
fou se promène  sur la route, étant insensé lui-même, il considère tous ceux qu’il rencontre comme fous » (Saint-
Thomas, Sum. Theol., Iia, IIac, qu. 60, art. 3). 
670 Près de 4 jeunes sur 10 sans logement présentent un trouble psychiatrique sévère, surtout la schizophrénie, 
et font 5 à 10 fois plus de tentatives de suicide durant leur vie que la population de même âge (étude Samanta).  
671 Art. L. 5111-1 CSP. 
672Appellation « traditionnellement utilisée pour désigner les indications thérapeutiques des médicaments 
agissant en tant qu’anxiolytiques, hypnotiques, antidépresseurs, thymorégulateurs, etc. ; le médicament ayant 
démontré, outre sa qualité pharmaceutique, un rapport bénéfice/risque favorable dans cette indication à l’issue 
du processus de développement clinique validé par l’autorisation de mise sur le marché sans laquelle aucun 
médicament ne peut être commercialisé (art. L. 5121-8 CSP) ». 
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réancrage  dans des droits bien concrets. Avant même le médiatique DALO, les soignants et les 

soignés ont fait cas du droit à l’hébergement d’urgence, que garantit l’article L 345-2-2 du 

CASF disposant que « Toute personne sans abri en situation de détresse médicale, psychique et 

sociale a accès, à tout moment, à un dispositif d’hébergement d’urgence ». Le droit au logement 

opposable doit prioritairement permettre de garantir que personne, donc pas moins les malades 

mentaux que tous les autres citoyens, ne soit oubliée et partant laissée à la rue sans qu'un 

hébergement n'ait pu lui être proposé. Concernant les SDF, l‘appel du 115 permet aux urgences 

psychiatriques de réguler nombre de situations et il a aussi été jugé que le refus du service 

d’hébergement d’urgence pouvait constituer « une atteinte grave et manifestement illégale à 

une liberté fondamentale lorsqu’elle entraîne des conséquences graves pour la personne 

intéressée », justifiant donc le recours à la procédure de référé-liberté673. D’une certaine 

manière, ce droit créance à un toit renvoie aux ressources de l’Etat mais relève aussi d’un droit 

subjectif dont les individus peuvent se prévaloir, à l’égard des tiers, et ce y compris, donc, en 

justice. Commentant le modèle social français, Martin Hirsch note les spécificités de la grande 

exclusion674. Ici plus que pour tout autre, le droit à la protection de la santé, ainsi que celui à un 

logement décent ressortent d’un objectif de fraternité et d’une reconnaissance de droits sociaux 

d’un style nouveau : les droits des victimes de l’ordre existant675.  

 

2. La sauvegarde de l’avenir biopsychosocial du mineur  

178. Prendre en charge un enfant ou adolescent difficile qui lui aussi ne demande aucun soin 

peut s’avérer problématique, d’autant que ses parents peuvent eux-mêmes être dans la non-

demande. Dans le cadre des soins sous contrainte aux mineurs, le juge peut solliciter 

l’hospitalisation d’un jeune sur le fondement de l’assistance éducative ; le risque de rupture de 

l’être biopsychosocial existe assurément quand la famille s’oppose ou empêche 

l’hospitalisation ou le traitement ambulatoire d’un enfant, petit ou grand, en besoins de soins676. 

                                                           
673 CE, 10/02/2012, Karamoko F., n° 356456. Le juge du palais Royal précise « qu'il incombe au juge des référés 
d'apprécier dans chaque cas les diligences accomplies par l'administration en tenant compte des moyens dont 
elle dispose ainsi que de l'âge, de l'état de la santé et de la situation de famille de la personne intéressée ; »  
674 « La grande pauvreté ou la grande exclusion a quelques spécificités. Elle est également liée à l'incapacité de 
nos sociétés de prendre en charge convenablement une partie des souffrances sociales : la part des personnes 
ayant des troubles mentaux est très importante dans les populations précaires. On trouve d'ailleurs une 
population importante qui est ballottée entre trois univers : la psychiatrie, l'hébergement d'urgence et la 
prison », M. Hirsch, L'introuvable politique de lutte contre la pauvreté, Droit social 2007 p. 132. 
675 Roman D., L’opposabilité des droits sociaux, Informations sociales, 2013/4, n°178, pp 33-42. 
676 M. Dupont, Caroline Rey-Salmon, L’enfant et l’adolescent à l’hôpital, Règles et recommandations applicable 
aux mineurs, Presses de l’EHESP, Rennes, 2014, 463 p. 
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Du fait de leur statut civil il importe de protéger les mineurs, et il est procédé, en situation de 

besoin avéré de soins, à une hospitalisation, autant que possible avec l’accord des parents. Si 

l’hospitalisation à la demande d’un tiers ne s’applique pas stricto sensu, c’est parce qu’elle 

« renvoie à une forme habituelle que prend toute hospitalisation d’un mineur : l’hopsitalisation 

à la demande des titulaires de l’autorité parentale » 677. En cas de désaccord entre ces titulaires, 

c’est bien le juge aux affaires familiales qui doit trancher mais lorsque les deux parents sont 

opposés à la mesure de soins, c’est alors le juge des enfants qui aura à répondre du conflit entre 

l’intérêt de l’enfant et la position des parents. On se retrouve ici dans une situation proche du 

SPDT, avec un tiers qui pense que la prise en charge est bienfaisante pour le patient. 

 

179. Sans doute l’article 375-2 du Code civil pose le principe du maintien du mineur dans son 

milieu actuel « chaque fois qu’il est possible », mais parfois un placement dans un établissement 

sanitaire s’impose. L’exemple de l’Ordonnance de Placement Provisoire (OPP) pour le mineur 

est caractéristique d’un cadre co-construit afin de cerner au mieux les besoins de soins et 

d’assistance du « mineur en danger ». Elle incarne en quelque sorte une délégation partielle de 

l’exercice de l’autorité parentale au juge des enfants678. Celui-ci, statuant en assistance, peut 

ainsi confier, au regard de l’article 375-3 du code civil, un enfant à un établissement sanitaire, 

« ordinaire ou spécialisé ». Après avoir longtemps avancé qu'aucune disposition de la CIDE 

n'était pourvue d'effet direct679, la Cour de cassation a ensuite admis que « dans toute décision 

[...] l'intérêt supérieur de l'enfant doit être une considération primordiale ». Le revirement 

jurisprudentiel680 a consacré, outre le droit pour le mineur capable de discernement, d’être 

entendu en justice681, la reconnaissance de la priorité accordée à cet intérêt supérieur.  

 

180. Jusqu’en 2002, le juge des enfants pouvait prendre une mesure d’OPP sans demander l’avis 

d’un médecin, ce qui n’est plus le cas aujourd’hui, puisque depuis la loi du 4 mars 2002, il est 

obligatoire, dès lors qu’il s’agit d’établissement psychiatrique, d’encadrer l’hospitalisation au 

                                                           
677 M. Botbol, Justice et soins aux mineurs, chap. 10 du livre de JL Senon, C. Jonas,  M. Voyer, Psychiatrie légale 
et criminologie clinique, 484 p, pp 65-71, p 69. 
678 JM Panfili, L’autonomie réduite de l’adolescent en soins psychiatriques, Droit & Santé, Janv. 2015, n°63, pp 
29-46. 
679 Arrêt Lejune, Cass. 1re civ., 10 mars 1993, n° 91-11.310 : JurisData n° 1993-002501 ; D. 1993, p. 203, note M.-
C. Rondeau-Rivier. 
680 Cass, 1re ch. Civ., 18 mai 2005, Bull. 2005, I, n°212, pourvoi n°02-20.613. 
681 F. Granet-Lambrechts, Y. Strickler,  Droit pour le mineur capable de discernement à être entendu en justice, 
La Semaine Juridique Edition Générale n° 25, 22 Juin 2005, II 10081. 
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moyen d’un avis médical circonstancié produit par un médecin extérieur à l’établissement682. 

Ainsi le texte a-t-il été mis en conformité avec les exigences de la Convention Internationale 

des droits de l’enfant, ratifiée par la France en 1990, qui stipule que « l’enfant qui a été placé 

par les autorités compétentes pour recevoir des soins, une protection, ou un traitement physique 

ou mental a le droit à un examen périodique dudit traitement et de toute autre circonstance de 

son placement »683. Sans doute ce type de décision est finalement « orienté » par des situations 

particulièrement graves, de maltraitance ou de violence sexuelle par exemple ; auquel cas un 

signalement judiciaire donne lieu à une saisine du procureur par le médecin, sous la forme d’une 

demande d’ordonnance de placement provisoire (OPP) par laquelle il formalise une “demande 

d’ordre de placement provisoire de l’enfant auprès du service d’aide à l’enfance qui confie dans 

un premier temps l’enfant à l’hôpital”. Mais comme le remarque le Pr Botbol, la définition des 

situations, dans lesquelles une OPP peut être prise, est assez générale au civil et dans l’action 

sociale selon les termes de l’article 375 du code civil : « Si la santé, la sécurité ou la moralité 

d'un mineur non émancipé sont en danger, ou si les conditions de son éducation ou de son 

développement physique, affectif, intellectuel et social sont gravement compromises, des 

mesures d'assistance éducative peuvent être ordonnées par justice.. »684 Auquel cas des mesures 

d’OPP peuvent être actées pour d’autres « indications », dont l’anorexie mentale par 

exemple685, dont l’évolution délétère est sérieusement à craindre686. Sauf cas d’urgence, le juge 

des enfants convoque le mineur, ses parents ou son tuteur, la personne ou le service à qui il a 

été confié, ainsi que toute personne qu'il désire entendre.  

 

181. Auditionnant l’enfant ou l’adolescent, le juge n'a pas à relater dans sa décision les propos 

du mineur, afin de préserver sa liberté de parole grâce à la confidentialité.  La loi du 4 mars a 

mieux balisé le recours aux OPP ainsi que leurs modalités de pratique ; ainsi en est-elle venue 

à limiter la durée à 15 jours et à laisser au médecin de l’établissement d’accueil le soin d’en 

                                                           
682 Article 375-9 du code civil. 
683 Convention relative aux droits de l’Enfant (CIDE), observation générale n°4 (2003), la santé et le développement de 

l’adolescent dans le contexte de la Convention relative aux droits de l’Enfant, ONU, CRC/GC/2003/4, 1er Juillet 2003, 
Article 25. 
684 M. Botbol, L.-H. Choquet, J. Grousset, H. Hamon, Ordonnance de placement provisoire et obligation de soin en 
psychiatrie de l'adolescent, EMC - Pédopsychiatrie 2010:1-11 [Article 37-216-G-20]. 
685 Les « demandeurs » sont toutefois bien précisés par la loi : «  à la requête des père et mère conjointement, ou de 
l'un d'eux, de la personne ou du service à qui l'enfant a été confié ou du tuteur, du mineur lui-même ou du ministère 
public ». L’objectif n’est pas tant l’obtention d’un poids particulier que la poursuite d’un traitement. 
686 On voit de plus en plus d’anorexie mentale en soins palliatifs, suite à l’acceptation de plus en plus « large » des refus 
alimentaires.  
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demander le renouvellement687. Il s'avère que l'OPP a de bonnes chances d'être opératoire et 

satisfaisante lorsqu'il importe de dépasser les résistances et l'ambivalence des adolescents et de 

leurs familles, dès lors que s'impose l'interposition du juge entre le patient, sa famille et l'équipe 

thérapeutique, notamment pour définir les conditions de leur rencontre mais encore tisser les 

dispositifs conjoints entre psychiatrie et services éducatifs "pour marquer et garantir 

l'articulation entre psychiatrie et justice"688. Et en effet l’objectif est d’assurer un accès aux 

soins dans une visée de pacification éducative689. Comme toute décision du juge des enfants, 

l’ordonnance doit être notifiée dans les huit jours aux père et mère, au tuteur, à la personne ou 

au représentant du service à qui l'enfant a été confié, ainsi qu'au conseil du mineur s'il en a été 

désigné690. De même, si le mineur est âgé de plus de 16 ans, le dispositif de la décision doit lui 

être notifié, si son état le permet. Avis en est de plus donné au procureur de la République. 

 

182. L'emploi de ces mesures n'a toutefois pas nécessairement bonne presse, prise sous le feu 

de critiques croisées entre professionnels de santé et de la justice qui se sentent parfois 

instrumentalisés691. C'est aussi parce qu'elle concerne essentiellement des adolescents difficiles, 

qui se trouvent dans des situations dites limites "aux confins du psychiatrique, du social et du 

judiciaire"692. Dans cette dernière configuration la jurisprudence de la Cour de cassation a pu 

préciser que la compétence du préfet pour prononcer l'hospitalisation d'office d'une personne 

atteinte de troubles mentaux n'est pas exclusive de celle du juge des enfants qui tient ses 

pouvoirs de l'article 375-3, 3°, du code civil693, renforçant d’autant l’office du juge.  

                                                           
687 « Art. 375-9. - La décision confiant le mineur, sur le fondement du 30 de l’article 375-3, à un établissement recevant 
des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux, est ordonnée après avis médical circonstancié d’un 
médecin extérieur à l’établissement, pour une durée ne pouvant excéder quinze jours. La mesure peut être renouvelée, 
après avis médical conforme d’un psychiatre de l’établissement d’accueil, pour une durée d’un mois renouvelable. » 
688 L'idée est de dépasser la "non-demande" vers la demande de soins implicites que l'OPP va favoriser parce qu'il est 
des situations où la contrainte va favoriser le soulagement en "libérant l'adolescent de faire une demande pour obtenir 
de l'aide", M. Botbol, L.-H. Choquet, J. Grousset, H. Hamon, Ordonnance de placement provisoire …, précités. 
689 "L'OPP peut, en posant le cadre de soins psychiatriques sous contrainte, ambulatoires ou à temps plein, permettre 
à l'adolescent des soins, jusque-là inaccessibles pour différentes raisons, notamment psychopathologiques. Face à 
elles, la contrainte judiciaire de soins peut acquérir une valeur psychopathologique propre sur laquelle l'adolescent, à 
ce moment précis de son évolution, peut s'appuyer », E. Sabouret, L'ordonnance de placement provisoire dans le 
traitement psychiatrique de l'adolescent : réalités et perspectives, Perspectives Psychiatriques, 2002, 41, 1, pp. 53-61. 
690 CPC, art. 1190 
691"Dans l’esprit du texte l’OPP devrait être une mesure contraignante pour les parents qui refusent l’hospitalisation 
ou pour un jeune qui ne veut pas s’y soumettre. Elle est également contraignante pour l’établissement d’accueil, mais 
cela ne devrait pas être sa motivation principale, Welniarz Bertrand, « Soins sans consentement pour les mineurs », 
Perspectives Psy, 2009/1 Vol. 48, p. 38-43. 
692 M. Botbol, L.-H. Choquet, J. Grousset, H. Hamon, Ordonnance de placement provisoire… précités. 
693 Cass. Civ. 1re, 29 mai 1996, n° 92-05018 ; la compétence du préfet pour prononcer l'hospitalisation d'office d'une 
personne atteinte de troubles mentaux n'est pas exclusive de celle du juge des enfants qui tient ses pouvoirs de l'article 
375-3, 3°, du code civil – Cour de cassation, 1re civ. 29 mai 1996 – D. 1996. 150. 

http://www.refdoc.fr/?traduire=en&FormRechercher=submit&FormRechercher_Txt_Recherche_name_attr=auteursNom:%20(SABOURET)
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183. La place importante prise par l’OPP n’empêche nullement la possibilité de déclenchement 

d’un SPDRE puisque le trouble à l’ordre public n’est pas une question d’âge. Mais cette 

hospitalisation d’office « ne doit être appliquée que dans des circonstances très 

exceptionnelles »694. Comme le remarque M. Fauville, les conditions de légalité de cette 

admission d’office du mineur ne sont pas toujours respectées695, alors que, enfant ou adulte, 

aucune raison ne justifie qu’elles ne soient aussi rigoureuseusement appréciées, à défaut de quoi 

se trouve renforcé le manque de reconnaissance du mineur comme sujet disposant de droits, ce 

contre quoi s’élèvent avec raison les avocats d’enfants696. Le rôle du JLD697 est le même en ce 

cas, mais notons que seules les hospitalisations des mineurs décidées par l’autorité 

administrative698 seront ici examinées alors qu’on pourrait imaginer que les entrées sous 

demande de l’autorité parentale peuvent aussi recruter un abus de ladite autorité699. 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
694 Fiches d’information du 13 mai 1991 relatives à l’application de la loi du 27 juin 1990. 
695 « Dans les cas manifestes de trouble à l’ordre public, un mineur peut être adressé par la police ou la gendarmerie à 
un service d’urgence psychiatrique. Ceci logiquement en l’absence de consentement du mineur incriminé, et parfois 
menotté, accompagné de a famille, sans arrêté d’hospitalisation d’office, sans certificat médical, ou ordonnance de 
placement. Ces hospitalisations sont dépourvues de base légale malgré les justifications d’urgence ou de risque 
immédiat pour la vie du mienur, appréciées par un médecin », B. Fauville, La notion de « facteur de risque » en 
psychiatrie infanto-juvénile, Revue de l’enfance et de l’adolescence, 2014/1 (n°89), pp 53-71. 
696 D. Attias, Témoignage, Mais à quoi sert donc l’avocat d’enfant ?, Droit, Santé et Société, Série E, 2015, n°4, vol. 1, 
pp 25-32.  
697 Le JLD peut d’ailleurs s’auto-saisir lorsqu’il reçoit une demande d’un mineur. 
698 Sur une intéressante jurisprudence frayant la voie d’un contrôle plus actif par le JLD des mesures de SDRE sur 
mineur, voir TGI de Versailles, 12 nov. 2015, 15/01206. Le juge rejète ici le moyen de nullité tiré de 
l’incompétence du JLD au profit du juge des enfants. Cette compétence repose sur le fondement de l’art. L. 3211-
10 CSP. L’illégalité du certificat initial d’un psychiatre appartenant à l’établissement d’accueil emporte mainlevée. 
699 Lors de son audition à l’AN  du 22 février 2013, dans le contexte de la réforme de la loi du 5 juillet 2011, Mme 
Virginie Duval, secrétaire générale de l’Union syndicale de la magistrature, constate que « l’hospitalisation des 
mineurs ne fait actuellement l’objet d’aucun contrôle, car on considère que quand l’hospitalisation d’un mineur 
est décidée à la demande des parents, elle est assimilée à une hospitalisation volontaire. On peut quand même 
considérer qu’un contrôle doit pouvoir être effectif, au moins à 15 jours puis tous les 6 mois, pour toute mesure 
d’hospitalisation, même quand elle est réputée volontaire, puisqu’à la demande des parents, avec assistance 
d’un avocat pour le mineur ».    
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Section II : La mise en oeuvre proportionnée de la contrainte 

 

184. Il est connu depuis les débuts de la médecine que se dégage de l’activité médicale une 

obligation de ne pas nuire, issue du respect de l’éthique hippocratique : « Primum non 

nocere »700. C’est pourquoi il convient de sérier les objectifs des soins psychiatriques 

poursuivis, leur but légitime, donc leur caractère non déraisonnable (§1), et garder en tête qu’ils 

ne peuvent autoriser que des options soignantes proportionnées (§2). 

 

§1 Repenser le statut du patient contraint 

 

185. La façon d’appréhender les objectifs de santé mentale visés à travers la contrainte (A) doit 

désormai suivre la règle de procéder à des soins psychiatriques proportionnés (B). 

  

A. La conjonction de la proportionnalité et du professionnalisme 

 

186. Ce lien proportionnalité-professionnalisme701 impose de tisser une relation thérapeutique 

intégrant tant des objectifs raisonnables (1) qu’une adaptation continue du cadre protecteur (2). 

 

1. La poursuite raisonnable des objectifs thérapeutiques 

 

187. C’est qu’en effet le soin « en soi » n’est pas une nécessité, il est plutôt une orientation, 

l’important étant de concilier le « bon niveau » d’intervention médicale et la « bonne conduite » 

des soins, habilement agencés. La question éthique soulevée par l’emploi des soins sous 

contrainte implique obligatoirement de considérer la balance bénéfices-risques, autre manière 

de concilier deux principes majeurs de l’éthique médicale, ceux de bienfaisance et de 

malfaisance. Demeurons « conscients du fait que le bien n’est pas immanent à l’acte, [et] 

tâchons de ne pas faire trop d’erreurs »702. On retrouve ici l’exigence de proportionnalité et de 

                                                           
700Principe qui impose au médecin de rechercher le bien pour le patient et de l’écarter du mal et de l’injustice, C. 
Hervé, M. Wolf, Actualité du serment d’Hippocrate, La revue de médecine légale (2013) 4, pp 16-19. Sur la 
tension éthique entre l’impératif de non assistance à personne en danger et celui de précaution hippocratique, 
voir D. Oriot, Tension éthique et législative : quand le médecin décide de la mort d’un nouveau-né, Presse Med. 
2008; 37: 1709–1710. 
701 Pour exemple, l’avis du conseil de l’Europe de 1994, qui édicte une recommandation sur la contention, précise 
que « Les moyens de contention chimique doivent être proportionnés au but recherché… » 
702  O. Jan, Le refus de soin des usagers et des équipes, VST, Erès, 2009/1, n° 101, pp 25-9. 
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professionnalisme. Le droit prolonge cette exigence puisque selon l’article L 1110-5 du code 

de la santé publique, « les actes de prévention, d’investigation ou de soins ne doivent pas faire 

courir au patient de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ». Il s’agit 

notamment de s’assurer que les dispositions contraignantes du protocole soignant soient 

proportionnées aux objectifs poursuivis703. Ceux-ci seront donc jugés différemment en situation 

d’urgence, fréquente en psychiatrie. Il s’agit encore de bien mesurer l’action engagée dans le 

sens de la contrainte afin de « faire levier », « pour amener la personne à un objectif souhaité, 

en l’occurrence souvent celui d’accepter d’être suivi et de prendre son traitement »704.  

 

188. En ce sens les professionnels de santé doivent normalement rester dans le registre d’une 

dynamique de projet de soins intégrant « l’instauration d’une juste distance relationnelle 

respectant intégrité et altérité »705. Dans cette logique de gestion d’un probable refus de soin 

accompagnant le refus de l’hospitalisation, le médecin doit continuer de s’efforcer de 

convaincre706 le patient mais il doit en même temps apprécier la liberté de jugement effective 

de la personne707 pour décider de la mise en œuvre de la contrainte soignante à l’intérieur du 

cadre de la mesure privative de liberté. C’est pourquoi le docteur Jonas est fondé à préciser que 

pour comprendre l’intérêt de contraintes adaptées, nécessaires et proportionnées, il importe 

d’abord au médecin d’étayer l’incapacité d’autodétermination708 autour d’un déficit 

d’acquisivité (ruptures d’attention…), d’un trouble de la compréhension (délire…), d’une 

mauvaise appréciation des apports extérieurs (refus de contact…), d’un déficit de volonté 

(aboulie…), d’une impossibilité ou d’une instabilité d’un choix du fait de la pathologie709.  

 

189. Cet approfondissement de l’évaluation des compétences à exercer sa libre appréciation de 

son état et de sa situation médicale pour le malade rend toujours compte d’une double 

                                                           
703 Et ce dans le respect des règles de la déontologie, art. 3211-4 CSP 
704 L. Velpry, Pauline Rhenter, La réforme des hospitalisations psychiatriques sans consentement, in La justice en 
réforme : où en sommes-nous ?, Regards sur l’actualité, 2011, n° 374, pp 68-77. 
705 F. Chastang, Ensemble face au suicide : de l’aide profesionnelle au bénévolat, chap. 7, pp 111-23, in Profanes, 
soignants et santé mentale : quelle ingérence ?, doin, JLE, 2015, 247 p. 
706 Art. L 1111-4 CSP : « Si la volonté de la personne de refuser ou d’interrompre tout traitement met sa vie en 
danger, le médecin doit tout mettre en œuvre pour la convaincre d’accepter les soins indispensables ». 
707 S. Dugue, La prise en compte de la conscience des troubles par le patient lors du contrôle de la mesure de 
soins sans consentement, CA Rennes, 28 août 2014, n°14/00261, 112.   
708 C. Jonas, Le certificat circonstancié de la loi du 5 juillet 2011…, précité, AMP, 170, 2012, 699–702. 
709 Nous ajouterons l’impossibilité du malade, du fait de son trouble mental, de saisir de manière adéquate 
l’information qui lui est donnée, ce qui n’est évidemment pas une raison pour cesser la démarche informative, 
mais il est vrai aussi que des patients atteints d’une pathologie psychiatrique grave peuvent à la fois dénier leur 
maladie et adhérer aux soins psychiatriques pour des motifs irrationnels. 
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perspective de protection du patient et de la société. L’action soignante professionnelle est donc 

complexe et doit permettre aussi de procéder comme avec tout autre malade, en usant par 

exemple du recours « à un autre membre du corps médical », en cas de refus de soins710. On 

voit ici toute l’importance de la liberté de choix du médecin par le malade, ainsi que l’offre 

d’un délai raisonnable, après lequel le malade peut maintenir ou non ses choix711. C’est encore 

le rôle de l’équipe pluridisciplinaire et de la psychologue de provoquer et favoriser cette 

dynamique. Il en ressort que le délai « raisonnable » sera apprécié en fonction de la pathologie 

mentale en question712. Cet équilibre est des plus fragiles en psychiatrie, discipline largement 

mise à contribution par l’observation de ruptures de soins et de refus de soins qui mettent à dure 

épreuve la logique soignante. Au plan jurisprudentiel, on se souvient que dans deux affaires, le 

juge administratif a jugé que les médecins ne portaient pas atteinte aux droits du malade 

lorsqu’après avoir tout mis en œuvre pour le convaincre d’accepter des soins indispensables, ils 

ont accompli, dans le but de le sauver, un acte indispensable à sa survie et proportionné à son 

état, malgré son opposition manifeste713. Pour autant la récente loi du 2 février 2016714 dispose 

désormais que « toute personne a le droit de refuser ou de ne pas recevoir un traitement » ; dans 

ce cadre le patient, est à regarder d’avantage encore comme acteur de ce choix d’importance 

pour lequel le médecin n’est plus tenu en tant que tel de « tout mettre en œuvre » pour le 

convaincre d’accepter. L’alinéa 2 de l’article L. 1111-4 du CSP dispose également que le 

médecin informe alors sur les conséquences et sur la gravité des choix. Mais il est vrai que la 

gravité, dans le champ de la santé mentale, prend ici une signification plus large715. De sorte 

que lorsqu’est décidée une hospitalisation sans consentement visant à mettre en place un 

encadrement médical indispensable, cette privation de liberté doit, pour être 

constitutionnellement admissible, obéir à deux exigences : la contrainte qui pèse sur la liberté 

individuelle de la personne enfermée doit d’abord être justifiée en raison de l'état mental en 

                                                           
710 Si le médecin a l’obligation d’informer le patient sur les actes médicaux que le patient refuse et les risques 
inhérents à ceux-ci et au refus de ces derniers afin d’obtenir un consentement ou un dissentiment libre et éclairé, 
il n’a pas pour autant l’obligation de convaincre le patient, le professionnel de santé doit essentiellement 
s’efforcer d’attirer l’attention de celui-ci sur les conséquences du dissentiment et plus généralement de son refus 
de la proposition thérapeutique, qu’un autre médecin peut rendre plus acceptable ou moins angoissante. 
711 Art. L 1111-4 al. 2 CSP. 
712 Une angoisse mélancolique entraînant une anorexie totale n’impliquant pas la même temporalité qu’un délire 
de persécution chronique ayant provoqué une incurie sans atteinte majeure de l’état général 
713 Tribunal administratif de Lille, 25 /08/2002, ref n°02-3138 et CE, 16/08/2002, ref n°249552. 
714 Loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin 
de vie. JO du 3 février 2016. 
715 Parfois entendue au sens psychique, de par le risque de perte de contact vital à la réalité et de dangerosité 
pour le patient et pour autrui. 
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cause. Ensuite, « l'enfermement doit apparaître comme la modalité appropriée et proportionnée 

à la mise en œuvre d'un traitement qui ne peut se concevoir autrement qu'en milieu fermé et 

spécialisé. »716 Comme le rappelle M. Dupont, le rôle des soins est regardé comme majeur, non 

facultatif, « sauf à réduire le rôle du psychiatre à une tâche d’enfermement »717.   

 

190. Il est injustifiable de banaliser le peu, voire l’absence, d’examen de la proportionnalité des 

mesures de soins non volontaires car cela revient à banaliser derechef le recours à la contrainte. 

L’attention au caractère concret du soin est ici autant justifié que l’étude des grands principes. 

C’est le cas d’un patient d’emblée placé en pyjama, et maintenu en l’état sur de longues périodes 

d’hospitalisation, bien au-delà de la période d’observation qui peut le cas échéant rendre compte 

de cette précaution718. Le CGLPL recommande de prendre en compte l’impact dépersonnalisant 

de cette tenue719. De même le recours à la mise en chambre d'isolement (et/ou en contention) 

est parfois prise de façon excessive, sans toujours respecter les contre-indications somatiques 

éventuelles, ce qui devrait s’accompagner au plus vite d’un changement de statut du malade 

relativement à la modalité de soins (soins somatiques plus spécialisés ou soins libres vers soins 

sans consentement720), mais la jurisprudence démontre qu’entre la pratique et la théorie, un 

fossé tend à s’installer et à se banaliser. La circulaire Veil du 19 juillet 1993 énonce pourtant, 

de façon sage, qu’« il peut être possible d'isoler pour des raisons tenant à sa sécurité un malade 

quelques heures en attendant, soit la résolution de la situation d'urgence, soit la transformation 

de son régime d'hospitalisation en un régime d'hospitalisation sous contrainte »721.  

 

                                                           
716A. Pena, Internement psychiatrique, liberté individuelle et dualisme juridictionnel : la nouvelle donne, RFDA 
2011 p. 951. 
717 M. Dupont, Soins sous contrainte en psychiatrie, Les Guides de l’APHP, doin, Paris, 2004, p 15. 
718 Le statut du patient pouvant être, pour ce type de prescription, aussi bien en soins libres (à l’instar de ce qui 
se passe en soins somatiques), qu’en soins sans consentement.  
719 Il indique que  « Le port du pyjama doit être strictement proportionné à la nécessité des soins requis. Cette 
pratique, si elle n’est pas adaptée à l’état du malade, est constitutive d’un traitement pouvant être qualifié de 
dégradant », Rapport d’activité du CGLPL 2014, chap 3., Autonomie des personnes privées de liberté : le cas 
particulier des patients admis en établissement psychiatrique dans le cadre des soins sans consentement, « Le 
droit au respect de sa dignité, La tenue vestimentaire, p 149 ». 
720 Ce qui risque toutefois, « mécaniquement », d’accroître d’autant le recours à des soins sans consentement… 
Si la loi du 27 juin 1990 et la circulaire du 19 juillet 1993 étaient cohérentes dans leur appréhension de la 
restriction de liberté parfois nécessaire eu égard à l’état de santé mentale, peu de travaux ont reconnu la 
chambre d’isolement comme une privation de liberté en tant que telle. 
721 Circulaire n°48 DGS/SP3 du 19 juillet 1993 (circulaire Veil) portant sur le rappel des principes relatifs à l'accueil 
et aux modalités de séjours des malades hospitalisés pour troubles mentaux. 
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191. La loi du 5 juillet 2011 a accompagné la multiplication de l’édification de chambres 

d’isolement dans les services de psychiatrie, ce qui, sous l’angle de la proportionnalité, impose 

de respecter l’esprit bien pensé de son usage : celui d’une conduite soignante à risque, elle-

même consciente qu’elle n’est admissible « qu’à titre d’exception, quand la logique d’inclusion, 

l’intégration de l’aliéné est devenue la règle et son retrait du monde social artificiellement crée 

par l’asile un aléa, par définition temporaire et, par nécessité un préalable »722. 

 

2. L’adaptation continue de la protection sanitaire de la personne  

192. Conduite soignante à risque mais aussi parfois irrégulière. Ainsi, la Cour européenne des 

droits de l’homme a récemment condamné la Bulgarie à deux reprises pour des placements en 

hôpital psychiatrique irréguliers723. Dans l’arrêt Shopov c. Bulgarie, la Cour européenne de 

défense des droits de l’homme (CEDH) s’était prononcée, dans une affaire intéressant un 

traitement médical obligatoire prononcé par un tribunal, en référence à la loi interne bulgare. 

Le tribunal avait tenu compte du comportement non dangereux du requérant pour substituer à 

la mesure d’internement, une alternative ambulatoire moins contraignante, la formule retenue 

s’étant « contentée » de l’administration des soins médicaux obligatoires dans le cadre d’un 

hôpital de jour. Le tribunal ayant motivé sa décision en s’appuyant sur la nécessité de suivre un 

traitement médical « compte tenu du danger potentiel pour lui-même, ses proches et la société 

en général ». Celui-ci fut appliqué plusieurs années, par suite de la crainte d’un internement en 

cas de refus724, et ce depuis décembre 2003. Selon le rapport d’expertise psychiatrique, n’était 

pas pertinent le relevé du caractère dangereux du comportement du requérant pour la santé ou 

la vie d’autrui, ni pour sa propre santé. Les médecins avaient même souligné le caractère 

franchement hypothétique du destin évolutif du trouble, le pronostic de la maladie étant peu à 

même de constituer une source de danger725. La Cour analyse alors la conformité de cette 

privation de liberté au but de l'article 5 : protéger l'individu contre l'arbitraire (Winterwerp c. 

Pays-Bas, 24 octobre 1979, § 39, série A no 33 ; Aerts c. Belgique, 30 juillet 1998, § 46 ; 

Hutchison Reid c. Royaume-Uni, no 50272/99, § 47, CEDH 2003-IV). Elle considère dans ces 

                                                           
722 C. Rumen, P. Valente,  La chambre d’isolement est-elle soluble dans la démocratie ?, Journal français de 
psychiatrie 2004/3 (no 23), p. 25-26. 
723 CEDH, Section V, 2 sept. 2010, n° 11373/04, aff. Shopov c.Bulgarie : v. Lettre d’actualité Lamy Droit de la Santé 
n° 100, oct. 2011, p. 5 ; CEDH, Section V, 21 déc. 2010, n° 29381/04, aff. Stoychev c. Bulgarie. 
724 Un épisode de refus de soin lors des soins de jour s’était d’abord soldé par son appréhension par « la police, 
sur ordre d'un procureur, puis menotté et conduit de force à l'hôpital psychiatrique. Un traitement médical lui 
fut administré. Il quitta l'hôpital le 29 décembre 2003 » (CEDH, Section V, 2 sept. 2010, §14). 
725 « les tribunaux avaient admis cette position » : CEDH, Section V, 2 sept. 2010, §36. 
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conditions excessif et illégal le maintien des soins psychiatriques obligatoires, sur une longue 

période (plus de cinq ans), et affirme la violation du droit conventionnel au titre des articles 5§1 

et 8 de la convention. Des manquements en droit interne sont constatés : est ainsi pointée 

l’absence de contrôles judiciaires à intervalle périodique, pourtant prévus par la loi bulgare726, 

l’ensemble des constats caractérisant donc un manque de garantie727 en termes procéduraux, 

garanties pourtant « nécessaires, dans une société démocratique »728.  

 

193. Ces garanties sont essentielles car le risque que des soins sous contrainte soient déclenchés 

non pour des raisons de trouble à l’ordre public mais pour des atteintes à l’image que l’on se 

fait de l’ordre public sont toujours à craindre. C’est d’ailleurs une des argumentations par 

lesquelles le Conseil constitutionnel a jugé que le Préfet ne pouvait maintenir une mesure 

d’hospitalisation d’office lorsque le certificat médical des 24h en infirmait la nécessité, sauf à 

disposer d’un autre certificat médical allant dans le sens de la contrainte729. C’est aussi cet 

argument qui a encore fait mouche auprès du législateur de 2011 avec les dispositions de 

l’article L. 3213-9-1 disposant qu’une hospitalisation complète en SPDRE devait être levée par 

le Représentant de l’Etat si un second certificat médical confirmait l’absence de nécessité de 

l’internement730. Le volet médical en tant que support médical de ce type de mesure, 

traditionnellement plus portée par la mise en avant de l’ordre public, est donc des plus cruciaux 

à documenter en pareil cas731.  

 

                                                           
726 CEDH, Section V, 2 sept. 2010, § 46, 47 et 48.  
727 Le requérant arguait que « les tribunaux n'étaient pas tenus par la loi de déterminer la durée du traitement 
et où il ne disposait pas d'un recours judiciaire permettant de faire examiner, à des intervalles réguliers, la 
nécessité de poursuivre le traitement. » (§39) 
728 C. Haboubin, Autonomie de la personne et consentement en droit européen, DDS, 10 (2010) 370–381.  
729 « Considérant, en troisième lieu, que l’article L. 3213-1 prévoit, en son deuxième alinéa, que , dans les 24 
heures suivant l’admission, un certificat médical établi par un psychiatre de l’établissement est transmis au 
représentant de l’Etat dans le département et à la commission départementale des hospitalisations 
psychiatriques ; que, dans l’hypothèse où ce certificat médical ne confirme pas que l’intéressé doit faire l’objet 
de soin en hospitalisation, les dispositions contestées conduisent, à défaut de levée de l’hospitalisation d’office 
par l’autorité administrative compétente, à la poursuite de cette mesure sans prévoir un réexamen à bref délai 
de la situation de la personne hospitalisée permettant d’assurer que son hospitalisation est nécessaire ; qu’un 
tel réexamen est seul de nature à permettre le maintien de la mesure ; qu’en l’absence d’une telle garantie, les 
dispositions contestées n’assurent pas que l’hospitalisation d’office est réservée aux cas dans lesquels elle est 
adaptée, nécessaire et proportionnée à l’état du malade ainsi qu’à la sûreté des personnes ou la préservation de 
l’ordre public ; que par suite le deuxième alinéa de l’article L. 3213-1 du CSP méconnaît les exigences 
constitutionnelles précitées », Décision QPC n°2011-135-40 du 9 juin 2011, JO du 10 juin 2011, page 9892.      
730 Cet article déjà repris et modifié par la loi 2011-803 du 5 juillet 2011 a été à nouveau modifié par la loi n°2013-
869 du 27 septembre 2013 mais l’esprit en est prolongé dans le sens d’une compétence liée du Préfet lorsque le 
deuxième avis médical confirme l’absence de nécessité de l’hospitalisation complète. 
731 L. Friouret, Les pouvoirs du maire…, précité, RGDM, 2012, pp 212-27. 
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194. L’articulation de la proportionnalité732 au professionnalisme vaut aussi pour la question de 

la liberté d’aller et venir car cette dernière ne peut être absolue en pratique et en cas de troubles 

mentaux, elle est souvent l’objet de restriction, et parfois de privation ; là encore le rapport 

bénéfices/risques doit commander le raisonnement733 mais rappelons aussi que sa restriction 

doit être prévue par la loi, dans un but légitime, et non seulement s’avérer indispensable, 

compte-tenu de sa valeur essentielle (en particulier aux yeux du juge constitutionnel)734. Il 

importe d’inclure dans la réflexion qu’un contrôle de proportionnalité peut être effectué à tout 

moment puisque dans ce champ très sensible, c’est bien la garantie judiciaire qui est la norme, 

la mesure préconisée devant être contrôlée par « le juge judiciaire, car il offre les meilleures 

garanties d’indépendances, d’impartialité et de régulation des procédures » (CEDH, 25 janvier 

2007, Sissanis c. Roumanie, n° 23468, §70). Un arrêt récent de la cour de cassation confirme 

l’exigence judiciaire du repérage précis du juste degré de contrainte : ainsi un programme de 

soins ne comportant que deux après-midi de permission ainsi qu’une nuit à domicile équivaut 

à une hospitalisation complète avec des sorties de courte durée (accompagnées) ou une 

autorisation non accompagnée de moins de 48 heures735.         

      

195. Cette règle de proportionnalité est déjà instituée dans le droit commun736, tant dans le 

champ de l’instruction pénale que dans celui de l’intervention psychiatrique ; ainsi de la même 

                                                           
732 Cass. Civ., 4 mars 2015, 1ère Ch. Civ., pourvoi n°14-17824,  « Mais attendu que l’ordonnance rappelle, à bon 
droit, que, s’agissant des mesures prévues par un programme de soins, il incombe au juge de vérifier si 
l’hospitalisation mise en place constitue une hospitalisation à temps partiel au sens de l’article R. 3211-1 du code 
de la santé publique et non une hospitalisation complète ; qu’après avoir constaté que le programme de soins 
incluait l’hospitalisation à temps partiel de Mme X.et limitait ses sorties à une ou deux fois par semaine et une 
nuit par semaine au domicile de sa mère, le premier président a pu en déduire que ces modalités caractérisaient 
une hospitalisation complète assortie de sorties de courte durée ou de sorties non accompagnées d’une durée 
maximale de quarante-huit heures, telles que prévues par l’article L. 3211-1 du code précité ; qu’abstraction faite 
du motif surabondant critiqué par les deuxième et sixième branches, il a légalement justifié sa décision ; par ces 
motifs rejette le pourvoi… »      
733 Cette idée de rapport nous semble ici plus appropriée qu’en matière de médicament où l’idée de balance est 
bien plus adéquate, voir ici J.-M. Debarre, Balances bénéfice-risque d’un médicament : éléments de décryptage, 
RGDM, mars 2015, n°54, pp 51-65. 
734 Sa valeur essentielle est rappelée par le Conseil Constitutionnel dans sa décision n° 80-127-DC des 19 et 20 
janv. 1981 relative à la loi Sécurité et libertés, JO du 22 janvier 1981, page 308. 
735 Il s’agit des « faux programmes de soins » que la jurisprudence sanctionne : Cour de Cassation, 4 mars 2015, 
1ère Ch. Civ., pourvoi n°14-17824. 
736 « Proportionné, nécessaire, raisonnable : ce recours constant à des standards, c’est-à-dire à des notions sans 
contenu déterminé qui sont simplement des instruments d’évaluation des situations concrètes, est bien l’indice 
d’une démarche casuistique débouchant nécessairement sur des jugements d’espèce » explique Mme Lochak, 
D. Lochak, Les bornes de la liberté, POUVOIRS – 84, 1998, pp 15-30.  « adaptée, nécessaire et proportionnée » 
est aussi la condition indispensable pour qu’une mesure portant atteinte à la liberté soit légale : dans le cas du 
permis de conduire biométrique et de la centralisation des empreintes digitales, voir « Le passeport biométrique 
au contrôle : empreintes et clichés », M. Guyomar, X. Domino, Chronique générale de jurisprudence 
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manière que selon l’article préliminaire du code de procédure pénal, on retient que « les mesures 

de contrainte » doivent être « strictement limitées aux nécessités de la procédure, 

proportionnées à la gravité de l’infraction reprochée et ne pas porter atteinte à la dignité de la 

personne »737, on peut avancer que les soins sous contrainte psychiatriques doivent être en lien 

étroit avec les nécessités du traitement, demeurer proportionnés à la gravité de la pathologie 

mentale, gravité à apprécier notamment selon ses conséquences pour la vie de la personne ou 

celle d’autrui, et ne pas porter atteinte à sa dignité. Cette exigence est à respecter de façon 

impérative738. 

 

B. La règle de procéder à des soins proportionnés 

 

196. Cette règle découle de l’impératif de retenue quant à l’usage des traitements forcés739 (1), 

préalable indispensable afin de ne pas verser dans des traitements inhumains et dégradants (2).   

 

1. La proportionnalité comme antidote des rapports de force 

 

197. Pour Marc Dupont il est essentiel de rappeler que l’application du principe de 

proportionnalité commande que soit respectée autant que possible l’intimité du malade740, 

protégée par l’article 10 du code civil ; de même il importe que les rapports de force, dont 

l’usage est parfois disproportionné, ne restent pas sans contrôle741. Ainsi l’intimité de la sphère 

corporelle doit être particulièrement respectée, et il doit être fait un usage plus que prudent de 

                                                           
administrative française, CE, Ass. 26 oct. 2011, Association pour la promotion de l’image et autres, req. n°317827, 
AJDA, 2012, p 37. 
737 Article préliminaire du Code de procédure pénale, Modifié par LOI n°2013-711 du 5 août 2013-art. 4.  
738 L’art. 10 du Pacte International relatif aux droits civils et politiques de 1966 affirma que la personne privée de 
liberté doit être « traitée avec humanité et avec le respect de la dignité inhérente à la personne humaine ». 
739 « La police ne doit pas tirer sur les oiseaux à coup de canon », Fleiner, 1912, Arrêt de la Cour suprême de 
Prusse du 14/06/1882, Kreuzberg, propos cités par M. Stirn, Colloque sur l’Ordre public, organisé par 
l’Association française de philosophie du droit les 17 et 18 septembre 2015, Intervention le 17 septembre de 
Bernard Stirn, président de section au Conseil d’Etat, professeur associé à Sciences Po, Ordre public et libertés 
publiques, accessible sur Internet. 
740 M. Dupont, Soins sous contrainte en psychiatrie, Les Guides de l’APHP, doin, Paris, 2004, pp 13 et suiv. 
741L’utilisation de la force peut être disproportionnée, et si le patient est un détenu, être l’objet de 
condamnation : lorsqu’elle est justifiée pour des raisons de sécurité au risque d’interférer de façon excessive 
avec les besoins d’intimité et de confidentialité liés aux activités médicales, elle peut ainsi être sanctionnée par 
le juge européen au titre des traitements inhumains et dégradants : CEDH, 26/05/2011, n°19868/08, Duval 
contre France. 
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la notion de personnalité dangereuse742. La conception de la liberté qui a irrigué le Code civil 

ne doit pas être oubliée743, qu’il s’agisse de questions de santé mentale ne faisant que renforcer 

cette vigilence indipsensable, dès lors que de personnes majoritairement vulnérables il s’agit.  

 

198. Comme l’invite à y réfléchir le rapport de la Conférence Ministérielle européenne de 

l’OMS de 2006 sur les défis posés par la santé mentale, il importe de décourager l’isolement et 

la contention : « La contention et l’isolement ne peuvent être autorisés que s’il n’existe aucun 

autre moyen de prévenir tout préjudice immédiat ou imminent au patient ou à autrui »744, sa 

reconnaissance par la loi de santé de pratique de dernier recours745 disant bien que son usage 

disproportionné n’a pas droit de cité dans notre démocratie sanitaire746. Or comme le pointe le 

rapport Robiliard, s’appuyant sur l’audition de Mme le docteur Santos, secrétaire générale de 

l’Intersyndicale de défense de la psychiatrie publique, la contention est utilisée pour des raisons 

autres que cliniques liée essentiellement à la diminution du nombre de soignants, la féminisation 

des équipes, et le manque de formation des infirmiers et des jeunes médecins747. Autre façon 

de dire que la pratique réfléchie de la contention témoigne de la bonne santé de la psychiatrie, 

et quand celle-ci va mal…les objectifs raisonnables sont mal ou non posés en face de 

l’intervention soignante. C’est d’ailleurs en ce sens qu’il conviendrait d’interdire (et non 

seulement éviter748) toute autorisation générale donnée par le médecin quant à l’utilisation de 

                                                           
742 Sur ce point voir l’arrêt du Conseil d’Etat du 15 octobre 2007, dont la CEDH par sa décision précitée Duval 
contre France a contredit la portée, a fortiori lorsque « le requérant « n’a vu qu’une fois le psychiatre et il n’est 
pas apparu une dangerosité pour lui-même », voire pour le commentaire de cet arrêt de la CEDH, N. Ouchia, 
Pratique des soins aux détenus et surveillance de l’escorte, Droit Déontologie & Soin 12 (2012) 2–9. 
743 Assez proche de la conception juridique classique telle qu’exemplifiée par le principal rédacteur du Code civil, 
Portalis : «  La liberté n’est et ne peut être que l’effet d’une sage composition entre les volontés particulières, les 
pouvoirs individuels et la sûreté commune », opinion de Portalis sur la résolution relative au décret du 3 
brumaire, in M. Long et J.-C. Monier, Portalis, L’esprit de justice, Paris, Michalon, 1997, p 97. 
744 « Sant Mentale : relever les défis, trouver des solutions », Conférence Ministérielle européenne de l’OMS, 
OMS, Copenhague, 2006, p 109. 
745 Art. L. 3222-5-1 CSP, Loi 2016-41du 26 janv. 2016 de modernisation de notre système de santé (LMNSS), JO 
du 27 janvier 2016, article issu de l’amendement déposé par M. Robiliard.  
746 TGI de Versailles, 12 nov. 2015, 15/01206 où à propos d’un jeune autiste en SDRE au CHI de Poissy qui sera 
l’objet d’isolement et de contention en service adulte le juge estime que : « les restrictions apportées aux libertés 
d’un mineur âgé de 14 ans, à la prise en charge fluctunate, ne sont ni adaptées, ni proportionnées ».  
747 D. Robiliard, Rapport d’Information de la Commission des Affaires Sociales, 18 décembre 2013, en conclusion 
des travaux de la mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, AN, N°1662, 133 p, p. 35. 
748 Le Comité de rédaction de DDS, Chambre d’isolement, contention, hospitalisations sous contraintes, DDS, 
2012, pp 336-46. 
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ces moyens en cas de nécessité, seul l’examen au cas par cas pouvant rendre compte du 

caractère proportionné de sa mise en oeuvre749.  

 

199. Il importe de réaffirmer que le soin est aussi fait de « care » que de « cure », et donc 

rappeler avec force qu’il faut écarter toute utilisation d’un dispositif soignant, qu’il s’agisse de 

la MCI ou d’une prescription médicamenteuse, sur une base non thérapeutique, comme la 

punition ou le manque de personnel750 et donc de moyen de surveillance751. Ne pas respecter 

cette règle c’est s’exposer à la dérive croissante de la non-application toujours possible du 

principe de non-malfaisance752. Une jurisprudence récente753 tend à rappeler à chacun les 

principes devant régler le recours à la contrainte, tant celle générée par l’emploi de la MCI que 

celle des soins sous contrainte. Mme G. fut hospitalisée le 21 mai 2013 à la demande d’un tiers, 

par procédure d’urgence. L’intéressée fit immédiatement une demande de mainlevée. Le 27 

mai la directrice de l’établissement, qui avait prononcé la mesure, modifiait la forme de la prise 

en charge, un programme de soins étant alors mis en place ; le JLD rejetait de son côté la 

demande de mainlevée de ce programme, confirmé le 28 mai par la directrice, par ordonnance 

du 5 juin 2013. La patiente traitée pour une maladie de l’humeur bipolaire depuis plusieurs 

années est suivie régulièrement depuis 1999 et suit correctement son traitement ainsi que les 

soins relationnels au Centre Médico-Psychologique toutes les semaines, son encadrement étant 

très structuré avec résidence en appartement thérapeutique. C’est après une de ces consultations, 

faisant part de son épuisement, qu’elle accepte librement l’hospitalisation proposée par le 

psychiatre. C’est alors qu’elle est immédiatement placée en chambre d’isolement, isolement 

qui durera une dizaine de jours. Par ailleurs, il se trouve que le frère de la patiente, demandeur 

de la mesure, explique avoir été informé par l’hôpital de l’hospitalisation et pressé de signer 

« administrativement », et déclare ne pas vouloir porter cette responsabilité relativement à des 

                                                           
749 A défaut on risque de rencontrer des pratiques répétitives et à grande échelle de contention et d’isolement  
confinant au traitement inhumain et dégradant, parfois institutionnalisées comme telles, source de graves 
dérives dénoncées par le contrôle général des lieux de privation de liberté, voir ici les récentes Recommandations 
en urgence du Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 8 février 2016 relatives au centre 
psychothérapique de l’Ain (Bourg-en-Bresse), JO du 16 mars 2016.   
750 Voir le 8ème rapport d’activité du CPT pour lequel pour qui la notion de dangerosité n’impose pas tant un 
enfermement plus strict à l’intérieur des murs mais « une présence adéquate du personnel à tous moments, y 
compris la nuit et pendant les fins de semaine ». 
751 T. Rochet, R. de Villard, La contention et l’isolement de l’adolescent  violent ; entre légalité et légitimité, 
Neuropsychiatrie de l’enfance et de l’adolescence, 2002, 50, pp 453-7. 
752 La proportionnalité est donc implicite dans l’éthique hippocratique : « Je prescrirai aux malades le régime qui 
leur convient, avec autant de savoir et de jugement que je pourrai, et je m’abstiendrai à leur égard de toute 
intervention malfaisante ou inutile », in C. Ambroselli, L’éthique médicale, Paris, PUF, 1988. 
753 CA Paris, Pôle 02, CH. 12, 14 juin 2013, n°13/00160. 
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soins sans consentement…Si le discernement de la patiente est sujet à caution, le maintien de 

la mesure préconisée, actée médicalement en raison du déni des troubles et de « l’adhésion 

passive » aux soins, n’empêche pas que la situation décrite par les différents certificats n’est 

pas différente de ce qui fut constaté à l’entrée, réalisée de façon libre, « excluant ainsi la notion 

d’urgence au titre de laquelle elle a été prononcée ».  

 

200. Le juge considère donc que si Mme G. a « effectivement des troubles mentaux, elle en a 

cependant conscience, suit régulièrement le traitement qu’ils imposent et s’est d’ailleurs 

présentée à l’hôpital à la demande de son médecin, démontrant ainsi son adhésion aux soins. » 

L’arrêt conclut ainsi à la mainlevée « la condition d’absence de consentement exigée par 

l’article L 3212-1 I1° du code de la santé publique n’étant pas dès lors remplie ». Une des 

conclusions à visée soignante importe d’être retenue : la liberté est présente ou non, elle ne peut, 

parce que vue comme passive, être niée et objet de mise entre parenthèse en instrumentalisant 

la procédure de soins sans consentement selon la procédure d’urgence. Là encore une certaine 

dose d’assentiment, de non opposition manifeste sur la durée, est à prendre en considération. 

Assentiment ou consentement authentique, on ne peut briser par la force l’éventuel refus des 

soins du malade, et si un traitement forcé est néanmoins décidé, il est indispensable qu’une 

approche proportionnée soit déclinée selon les objectifs de soins et de protection de la personne. 

 

201. A cet égard le malade psychiatrique en soins libres dispose des mêmes droits que tout autre 

patient hospitalisé pour d’autres motifs754. Comme pour l’arrêt du 29 mai 2013 relatif à la liberté 

d’aller et venir et à la non protocolisation755, il est loisible de constater que la décision de justice 

« instaure une différenciation explicite entre les régimes des soins psychiatriques libres et 

contraints, avec pour conséquence la reconnaissance d'un véritable statut distinct pour le patient 

admis avec son consentement, qui découle de l'article L. 3211-2 du code de la santé 

publique »756. Reconnaissance qui s’assortit en l’occurrence de la reconnaissance de droits 

particuliers, ce que n’avait pas forcément admis véritablement la jurisprudence antérieure757.  

                                                           
754 Article L. 3211-2 du CSP. 
755 Cour de cassation, 1re civ., 29 mai 2013, n°12-21194.  
756 J.-P. Vauthier, Obligation de surveillance renforcée versus droits des patients en psychiatrie : le régime du soin 
fait la différence, Recueil Dalloz 2013 p. 1819. 
757 Comme remarqué par M. Vauthier celle-ci « prenait certes en compte le régime de l'hospitalisation, une 
décision ayant précisé que « l'obligation à laquelle est tenu un établissement psychiatrique est une obligation de 
moyens en fonction de la pathologie du malade et de sa situation administrative », mais sans en déduire la 
reconnaissance de droits particuliers ». La décision citée renvoie à Civ. 1re, 13 oct. 1999, n° 97-16.216, Bull. civ. I, 
n° 274 ; D. 1999. 245, décision dans laquelle une jeune toxicomane trouva la mort par suicide après qu’elle ait 
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2. Proportionnalité et « traitements dégradants » 

202. Ce souci de proportionnalité est particulièrement aigu en cas d’hospitalisation sous 

contrainte (hopsitalisation d’office) pouvant être déclenchée par le commissaire de police à 

Paris. Dans l’arrêt R.L. et M.-J. c/ France758, ce sont des querelles de voisinage qui conduisent 

un restaurateur et sa compagne à l’IPPP. Tous deux sont arrêtés à l’instigation de leur 

concurrent avec qui ils étaient en conflit pour une histoire de couloir contigu à leurs 

établissements réciproques. Suite à un esclandre avec les policiers venus les mettre en cause 

pour avoir fixé tard dans la soirée leur panneau de menu, ce qui aurait dû, au plus se solder par 

un délit de tapage nocturne, se solde finalement par une condamnation européenne de la France 

pour violation de l’article 3 et de l’article 5§1 de la Convention, le requérant n’ayant jamais été 

conduit devant un juge. Le professionnel de santé (l’interne de psychiatrie), l’ayant examiné, 

est obligé de constater l’absence de pathologie mentale759. Sans doute la Cour estime que 

l’urgence a pu être dictée par la violence du comportement rendant initialement impossible 

l’obtention de l’avis médical requis pour l’internement, mais elle souligne que sa production 

aurait dû avoir lieu immédiatement après. 

 

203. La jurisprudence européenne est riche quant aux occurrences dégradantes des mesures 

d’internement. Ainsi un arrêt de la CEDH donne droit à un patient schizophrène de s’insurger 

contre des conditions de séjour inacceptables alors qu’il était placé d’office en foyer social760, 

« placement » d’ailleurs non assimilé à une privation de liberté dans le droit bulgare. Dans sa 

note sous Cour EDH, Mme Lucas rappelle à juste titre que d’avoir à vivre pendant 7 ans dans 

des conditions de vie constitutives d’un traitement inhumain et dégradant, sans que soient 

restitués au malade ses vêtements, conduit « à une perte de repère entraînant une négation de 

                                                           
profité d’une permission d’une demi-heure pour se rendre seule à la cafétaria, avant de fuguer, d’être ré-
hospitalisée aux urgences peu après, service qu’elle quittera contre avis médical. La non reconnaissance d’une 
faute de surveillance, la liberté d’aller et venir ayant eu ici une issue fatale, est ici approuvée et ce bien que le 
régime était celui d’une hospitalisation à la demande d’un tiers. Le juge considère en effet que la fugue, réalisée 
à l'occasion d'une période de détente, participait des conséquences d’un projet de réinsertion,  « l'objectif 
premier des soins après la période de sevrage restant la réinsertion en milieu naturel »…  
758 CEDH, 19 mai 2004,  R.L. et M.-J. D. c. France, n° 44568/98. 
759 C. Picheral, Droit à la liberté et à la sûreté, Cour EDH, 19 mai 2004, R. L. et M.-J. D. c/ France, in Chronique de 
Jurisprudence de la Cour européenne des Droits de l’Homme (2004), par l’Institut de Droit Européen des Droits 
de l’Homme.  
760 Arrêt CEDH 17 janvier 2012 Stanev contre Bulgarie, Requête no 36760/06. Voir K. Lucas, Les conditions 
matérielles de vie des personnes internées face à l’article 3 de la Convention européenne des droits de l’homme, 
Note sous Cour EDH, Gde ch., 17/01/2012, Stanev c/Bulgarie, RDSS, 2012, p 863. 

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=898587&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["36760/06"]}
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sa personne. Le sujet a l’impression d’être considéré comme une chose, ce qui induit, voire 

accentue, un sentiment de persécution »761. On touche ici à la question complexe et terrible de 

ce qui fait le lit de la torture psychique puisque d’un  certain point de vue, la torture revient à 

couper tout lien d’humanité entre le bourreau et sa victime, considérée comme une chose. 

 

204. S’il est vrai qu’aucune décision du Conseil constitutionnel ne fait à ce jour référence au 

respect de l’intégrité physique en tant que composante de la liberté individuelle (art. 66 de la 

C), il ne paraîtrait toutefois pas illogique d’inclure ce respect là au sein de la notion 

constitutionnelle de liberté individuelle, reformulée comme liberté corporelle762. Dans l’attente 

d’une telle avancée juridique, le Conseil, à travers de nombreux arrêts relatifs au droit de la 

psychiatrie a rappelé l’importance de la proportionnalité des mesures de soins psychiatriques, 

au risque, autrement d’une inconstitutionnalité763. L’exigence de proportionnalité est également 

traditionnellement indiquée par le juge administratif dès lors qu’il s’agit de vérifier la légalité 

d’une mesure de restriction, a fortiori de privation, de liberté764. Etant ici question de droits de 

l’homme, fut-il malade mental, il y a lieu de regarder le caractère fonctionnel d’une telle 

mesure, son caractère équilibré, expliquant que même en dehors d’une décision aboutissant à 

un soin sans consentement (mesure administrative), il n’y a pas lieu au plan de la mesure 

médicale d’user d’un pouvoir excessif puisque celui-ci est donné non pour asservir mais pour 

assister765 : « à grand pouvoir, grande retenue ». Un arrêt de la CEDH de 2003 a ainsi pu 

considérer que l’usage de menottes pour un détenu hospitalisé à la veille d’une intervention 

chirurgicale relevait d’une mesure d’entrave disproportionnée, ce d’autant que deux policiers 

avaient été placés (garde statique) devant la chambre du requérant766.  

 

                                                           
761 Voir K. Lucas, Les conditions matérielles de vie des personnes internées…, précitée, Note sous Cour EDH, Gde 
ch., 17/01/2012, Stanev c/Bulgarie, RDSS, 2012, p 863. 
762 La liberté corporelle est définie par M. Bioy comme cette autonomie individuelle fondée sur l’unité du corps 
et de la volonté, voir Le concept de la personne humaine en droit public, D., thèse précitée, Paris, 2003, p. 580. 
763 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010 Mlle Danielle S., Recueil Cons. Const., p. 343, JO du 27 
novembre 2010, page 21119, Décision n° 2011-174 QPC du 6 oct. 2011, JO du 8 octobre 2011, page 17017, 
Décision n°2012-235 QPC du 20 avril 2012, JO du 21 avril 2012, page 7194.  
764 CE, 19 mai 1933, Benjamin, N° 17413 17520, Rec. Lebon p 541.  
765 « Les pouvoirs du médecin, pouvoirs déjà exorbitants du droit commun, lui sont donnés pour assister la 
personne malade, non pour l’asservir », R. Savatier, JM Auby, H. Péquignot, Traité Dr. Med. précité, 1956, p 23. 
766 CEDH, 27 novembre 2003, X. contre France, Gaz. Pal. Tables 2004, Droits de l’homme, n°5. 
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205. Ce caractère disproportionné de la pression sociale, carcérale ou sanitaire767 pour faire 

rentrer dans la norme une personne est souvent à l’origine de condamnation par le juge 

européen, celui-ci étant extrêmement vigilant quant à la proportionnalité de la privation de 

liberté qu’entraîne particulièrement l’hospitalisation sans consentement. Dans la 

paradigmatique affaire Duval c/France (recours n° 19868/08), la Cour considère également que 

le principe de la proportionnalité768 n’est pas respecté, dans le cas d’un détenu, à la personnalité 

certes revendicative, mais qui ne représentait ni de danger pour lui-même, ni pour autrui, 

comme attesté par le psychiatre qu’il n’a pu voir qu’une seule fois. Il a pourtant dû porter des 

menottes et des fers lors de différents extractions et contrôles médicaux, notamment lors d’un 

examen urologique. De plus la présence continuelle du personnel d’accompagnement a ici été 

jugé non conforme au principe de proportionnalité, puisqu’elle a donné au détenu le sentiment 

d’être soumis à un traitement arbitraire, d’infériorité et d’angoisse, dépassant le sentiment 

d’intrusion (on parle d’invasivité ici) inévitable lié à l’examen médical lui-même, d’où la 

qualification de traitement humiliant au sens de l’article 3 de la CEDH769.  

 

§2 Protéger le statut du patient contraint 

 

206. Cette protection prend le chemin tant d’une recherche d’équilibre bénéfique des mesures 

de soins (A) que celui de l’analyse rigoureuse des objectifs de soins poursuivis (B).  

 

A. Protéger l’espace entre « placement » et place conservée à la volonté. 

 

207. L’évolution du sens du placement, le focus mis aujourd’hui sur l’admission montrent bien 

l’idée principale recrutée : le patient contraint, parce que particulièrement vulnérable, doit avoir 

des droits nécessairement protégés. Il s’agit donc de considérer le cadre protecteur dans sa visée 

bienfaisante (1), ce qui oblige de s’assurer de la solution la moins intrusive possible (2).  

 

                                                           
767 Ainsi du droit suisse de la privation de liberté à des fins d’assistance (PLFA) qui considère qu’un enfermement 
qui n’est pas apte à porter assistance est alors disproportionné et doit être levé, voir Shirim Hatam, Le concept 
de dangerosité dans le cadre de la privation de liberté à des fins d’assistance, Présentation du droit suisse, DDS, 
Sept. 2014, vol. 4, n°3, pp 311-29.  
768 La proportionnalité des mesures de sécurité est ici jugée au regard des risques de fuite, de blessure ou de 
dommage. 
769 Dans son jugement, la CEDH (26/05/2011, n°19868/08, Duval contre France) s’est également basée sur les 
Recommandations du CTP, selon lesquelles tant les contrôles que les soins médicaux doivent a priori être 
effectués sans la présence de gardiens – sauf dans des cas particuliers où le médecin traitant le demande. 
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1. Proportionnalité et bienfaisance 

208. Les mises en danger répétées des malades obligent en effet de prendre des décisions, pour 

le maintien de la santé du malade, sans qu’il soit possible d’y « remédier par une mesure moins 

contraignante »770. Le déni de leur instabilité mentale, le risque suicidaire, les aspects délirants 

possiblement à l’origine d’infraction …expliquent le recours dérogatoire aux soins sans 

consentement. Ainsi seule une objectivation médicale peut repérer ces éléments séméiologiques 

susceptibles de motiver le placement involontaire afin de répondre aux conséquences graves de 

la souffrance psychique, d’où l’importance du certificat médical ; ainsi la loi doit apporter des 

garanties procédurales claires. Dans l’affaire Atudorei c/ Roumanie771, l’hospitalisation forcée 

n’apporte pas de garanties procédurales suffisantes permettant d’éviter une privation de liberté 

arbitraire et disproportionnée puisque, dans le cas d’espèce, cette loi n’a pas permis d’éviter 

l’internement de la requérante, la procédure engagée ne disposant pas d’un certificat médical 

objectif attestant un trouble mental. La question se déplace donc : est-ce accompagné de 

garanties rendant compte d’une souplesse d’application (de la loi, des moyens 

thérapeutiques…) précautionneuse pour le patient ?  En effet au plan éthique le visage d’autrui 

tel qu’il se présente dans la relation de soins engage notre inconditionnelle responsabilité à 

rechercher une telle issue prudentielle. Mais au plan juridique il convient encore que la liberté 

ne « souffre » pas de façon démesurée de la mesure prise, fut-elle rationnalisée au nom du soin. 

 

209. Au plan du droit, l’acte médical est régi par l’article L 1110-5 CSP qui dispose quant à son 

bénéficiaire que « Les actes de prévention, d’investigation ou de soins ne doivent pas, en l’état 

des connaissances médicales, lui faire courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice 

escompté ». L’Art médical, a fortiori en matière de psychiatrie, est difficile. En tout état de 

cause, ce n’est pas la prise de risque qui est prohibée par le cadre juridique, mais bien le « trop 

grand risque » pris, en regard du trop faible bénéfice de la prise en charge772, d’où la 

jurisprudence en lien avec la problématique de l’aléa thérapeutique773. Mais parfois, le soin 

verse au-delà de l’aléa, dans la complication quasi ignorée de principe. Ajouter un 

neuroleptique à un neuroleptique, un antidépresseur à un antidépresseur peut se faire mais est-

ce bien raisonnable et, par exemple chez une personne fragile, n’est-ce pas favoriser un risque 

                                                           
770 CE, 13 mars 1968, 72. 053, Ministre de l’Intérieur c/Epoux Leroy, Rec. P 178. 
771 CEDH, 16 septembre 2014, Atudorei c/ Roumanie, n° 5013/08. 
772 F. Vialla, Les contours juridiques de la greffe de visage (allotransplantation de tissus composites vascularisés), 
RGDM, Sept. 2010, n°36, pp 243-90 : « Si le praticien ne doit pas ignorer les règles de son art, il ne doit pas davantage 
être aventureux ». 
773 CE, ass., 9 avril 1993, n°69336. 
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d’occlusion774 ? Le médecin se doit clairement de respecter l’interdiction qu’il y a à faire courir 

des risques injustifiés à son patient, et aussi celle de ne faire preuve d’aucune obstination 

déraisonnable775. La question du « médicalement opportun » est alors source de conflits, dès 

lors que ce qui est raisonnable pour l’un ne l’est pas obligatoirement pour l’autre, a fortiori 

quand l’attente par le professionnel de santé d’une norme comportementale jugée la 

« meilleure » ne rencontre pas d’adhésion chez la personne « objet » du jugement soignant, 

regardée d’autant comme susceptible d’être déraisonnable à refuser les soins.   

 

210. Outre sa non-disproportion, il convient donc de s’assurer du côté « sur mesure » de la 

mesure afin de pouvoir s’autoriser la possibilité que la contrainte fasse sens par la suite : il en 

va donc de l’intérêt non seulement du patient mais aussi des soignants eux-mêmes au plan 

éthique776. Ainsi « les motifs pour lesquels le patient est jugé incapable, de même que la qualité 

des soins […] doivent être adaptées, nécessaires, et proportionnés »777. Pour reprendre 

l’exemple de la contention, pour nombre de soignants, la bienfaisance ne semble pas 

spontanément être à l’œuvre puisque l’acte d’attacher génère un fréquent et bien compréhensif 

vécu négatif, il n’accomplit pas en lui-même un bien que le patient puisse reconnaître comme 

tel. Le principe de non malfaisance semble en revanche respecté car le but est d’empêcher le 

patient, par le recours à la contention, de se blesser volontairement ou involontairement, de 

blesser autrui « ou de créer un dommage qui pourrait lui être reproché par la suite »778.  

 

211. Cette question de logique ouverte au rapport bénéfice-risque, déjà relevée par les auteurs 

du Traité de Droit Médical de 1956779, est aujourd’hui regardée comme une question de 

gradation et d’équilibre contrôlés par le juge. M. Blisko peut ainsi faire remarquer que 

« L’intervention du juge voulue notamment par le Conseil constitutionnel est différente. Dans 

l’esprit de la loi, le juge ne saurait se substituer au médecin, mais ne se contente pas non plus 

de vérifier que les certificats médicaux sont correctement remplis. Il s’assure de la 

                                                           
774 Cass. Crim, 19 sept. 2000, n°99-81067.  
775 Articles L. 1110-5 alinéa 2 et R.4127-37 du Code de la santé publique. 
776 C. Guibet Lafaye, Le sens de l’éhique en psychiatrie. Par delà Beauchamp et Childress, Ethique et Santé, 2016, sous 
presse.  
777 C. Jonas, G. Vaiva, B. Pignon, Séméiologie du consentement. EMC-Psychiatrie, 2015, 12 (3) : pp 1-11. 
778 J. Guivarch, Retour de la contention en psychiatrie : perception des patients et soignants et considérations éthiques. 
Éthique et santé (2015), http://dx.doi.org/10.1016/j.etiqe.2015.07.004. 
779 Dans le paragraphe 278 consacré aux « limites de la liberté du médecin psychiatre », les auteurs estiment 
qu’« aucune expérience n’est licite si elle ne correspond à l’espoir de procurer à la santé du malade un bien plus grand 
que le mal risqué par le traitement », R. Savatier, JM Auby, H. Péquignot, Traité Dr. Med. précité, 1956, p 254. 
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proportionnalité de la mesure de privation de liberté décidée à la demande d’un tiers ou du 

représentant de l’État, mesure extrêmement lourde de conséquences, notamment 

professionnelles et familiales. Il ne s’agit donc pas […] d’un juge qui juge, si l’on peut dire. 

Son rôle est de vérifier non seulement que le dossier est bien constitué et que la saisine a eu lieu 

à temps, mais aussi et surtout que la liberté du patient n’est pas altérée à tort »780.  

 

212. Le principe de liberté peut en effet être trop « écorné » par la « contention soignante », tant 

au plan mécanique que chimique. Dans son analyse des « Problèmes et abus en psychiatrie », 

la Recommandation n° 1235(1994) du 12 avril 1994 Relative à la psychiatrie et aux droits de 

l'homme781 note que « aucun moyen de contention mécanique ne doit être utilisé. Les moyens 

de contention chimique doivent être proportionnés au but recherché… ». Sans doute s’agit-il de 

règles énoncées généralement et de principes de « lege ferenda », sans caractère obligatoire, 

mais « Leur contribution est de tracer des ligne directrices, de proposer des mesures et de 

formuler de souhaits, invitant les Etats à prendre, dans le cadre de leurs législations  nationales 

respectives, des dispositions conformes ou analogues »782. Cet appel a été entendu mais il 

convient ici de rappeler que la proportionnalité n’est pas étrangère au principe de précaution 

bienfaisante783 et à la façon « paternaliste » d’envisager les soins psychiatriques sous contrainte, 

y compris dans le champ ambulatoire784. Or la doctrine est fondée à craindre l’instauration d’un 

ordre moral, si est accepté le principe d’une mesure d’internement d’application large, dont il 

ne faudrait que vérifier l’absence d’erreur manifeste785.  

 

                                                           
780 S. Blisko, G. Lefrand, Rapport d’information de la commission des Affaires Sociales sur la mise en œuvre de la loi n° 
2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et 
aux modalités de leur prise en charge, AN, 22 février 2012, pp 69-70. 
781 Recommandation de l'Assemblée Parlementaire n° 1235(1994) du 12 avril 1994 Relative à la psychiatrie et aux droits 
de l'homme (texte adopté par l'Assemblée le 12 avril 1994 lors de la 10e séance)  
782 T. Douraki, Principes des droits du patient en Europe, RTDH, 1996, pp 157-72. 
783 Pensons, dans un autre registre aux arrêtés municipaux interdisant la promenade sur les digues en raison des 
grandes marées, qui trouvent leur fondement dans la sécurité des individus, au risque de limiter singulièrement la 
liberté de circulation, voir par ex. Arrêté de la Commune d’Ambleteuse du 20 fev. 2015 portant interdiction de 
circulation sur la digue promenade, http://www.ville-ambleteuse.fr/interdiction-de-circulation-sur-la-digue-
promenade. 
784 Cette question est particulière brûlante en ce qui concerne les programmes de soin et les « réintégrations » ; pour 
preuve la jurisprudence du TGI de Versailles du 23/05/2013, n°RG 12/00516 : « Il en résulte qu’il a été porté atteinte 
de façon disproportionné aux objectifs poursuivis aux libertés de M. X. et que la mesure d’hospitalisation complète 
dont elle a fait l’objet doit être levée » 
785 Ainsi de la « réécriture » médicale de l’art. L. 3213-1 du CSP reformulant l’article de la loi comme autorisant 
des SPDRE « lorsque le refus de soins du patient induit un risque pour lui-même et pour la sécurité publique », 
F. Joubert, M. Hechinger, V. Chevallier, C. Marescaux, Hospitalisation sans consentement en psychiatrie : analyse 
comparative chez les personnes résidant ou non en zones sensibles, Santé Publique, 2016, 28 : 61-9.   
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213. Les docteurs JL Senon et Carol Jonas  affirment que le principe de liberté impose encore 

le consentement face aux tentatives de contrôle des soignants quant aux objets que les soignés 

détiennent par devers eux, ce qui empêche de recourir aux fouilles786, limite d’autant plus 

signifiante qu’une pareille intrusion, même pour des raisons de bonne administration du service, 

dans l’autonomie personnelle du malade, pourrait laisser penser que l’hospitalisation 

psychiatrique équivaut à un emprisonnement carcéral. Cet usage d’un contrôle psychiatrique 

coercitif, depuis la contention jusqu’aux fouilles, « reposerait davantage sur les représentations 

de la folie que sur le degré réel de folie ou de violence des patients »787. 

 

2. Un environnement thérapeutique impliquant une intrusion minimale 

 

214. Réinterroger la question de la volonté est indispensable même en cas de soins sous 

contrainte, sachant que certains passages à l’acte font ressortir clairement un acte de volonté 

(l’exemple du suicide est ici très fort) et que dans l’absolu, volonté et consentement ne sont pas 

à proprement parler assimilables l’un à l’autre. De plus on ne saurait méconnaître qu’« un trait 

commun entre les grandes pathologies psychiatriques, c’est qu’elles ne sont pas des maladies 

« comme les autres » et notamment parce qu’elles préservent d’une part l’intégrité physique 

des malades […] et d’autre part qu’il arrive qu’elles altèrent momentanément la capacité de 

discernement des malades, qui dès lors ne savent plus faire la différence entre la réalité et ce 

qu’ils perçoivent… »788 Ce caractère peu ordinaire explique en partie le fait d’avoir parfois à 

s’assurer de la nécessité que la liberté de la personne affectée d’une maladie mentale soit 

endiguée, a fortiori dans le contexte de l’urgence789 en se fondant sur le recours à la loi, 

instaurant nécessairement en ce cas des soins sans consentement.  

 

                                                           
786 « La prévention et le contrôle de la violence chez les patients justifient souvent de maîtriser le flux des entrées 
d’objets dans le service. Cela est justifié et même administrativement nécessaire lors de l’entrée du patient, mais 
se comprend également à l’occasion de retours de permissions et même lors de visites par des tiers. Pourtant, 
les principes de liberté individuelle n’autorisent pas la fouille. Seuls les personnels de police sont habilités, et 
encore uniquement dans certaines circonstances, à procéder à des fouilles au corps sans le consentement de 
l’individu. Aucun agent des services psychiatriques ne peut y être autorisé quelles que soient les circonstances. 
En pratique, le recensement des objets portés par un sujet ou présents dans ses bagages ne peut résulter que 
d’un accord entre celui-ci et le personnel », JL Senon, C. Jonas, Droit des patients en psychiatrie EMC-Psychiatrie 
1 (2004) 107–127.   
787 D. Friard, Attacher n’est pas contenir. Sante Mentale, 2004;(86):pp 16-26. 
788 H. Strohl, Le soin contraint ne peut remplacer l’offre adaptée de soins, Inf. Psy., 2009, 85, pp 499-507. 
789 CE, 21 octobre 1998, n°189285.  
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215. C’est bien dans une réflexion autour des limites du dialogue entre les acteurs du soin et les 

personnes dont la liberté est retenue à l’hôpital que le Conseil constitutionnel a d’ailleurs été 

amené à se positionner. Sur la question de savoir jusqu’à quel point la constitution implique de 

prévoir que la personne hospitalisée peut néanmoins refuser les soins et être ipso jure maintenue 

en état de privation de liberté sans être soignée790, le Conseil répond que « le législateur a estimé 

qu’une personne atteinte de troubles mentaux qui, soit rendent impossibles son consentement, 

alors que son état impose une surveillance constante en milieu hospitalier, soit font que cette 

personne compromet la sûreté des personnes ou porte atteinte de façon grave à l’ordre public, 

ne peut s’opposer aux soins médicaux que ces troubles requièrent ; qu’en tout état de cause, les 

garanties encadrant l’hospitalisation sans consentement permettent que l’avis de la personne 

sur son traitement soit pris en considération ; que, dans ces conditions en adoptant les 

dispositions déférées, le législateur a pris des mesures assurant, entre la protection de la santé 

et la protection de l’ordre public, d’une part, et la liberté personnelle, protégée par l’article 2 de 

la Déclaration de 1789, d’autre part, une conciliation qui n’est pas manifestement 

disproportionnée »791. 

 

216. Dans ce cadre juridique, philosophique et social, le juge constitutionnel pose selon M. 

Mathieu, que « la liberté personnelle est un principe non écrit dont le Conseil constitutionnel 

ne cite pas la source mais qui peut être rattaché à l'article 4 de la Déclaration des droits de 

l'homme et du citoyen. Son utilité tient probablement au fait que la liberté individuelle ne peut 

être conçue de manière trop extensive, sa protection entraînant au titre de l'article 66 de la 

Constitution la compétence du juge judiciaire. Il vise à assurer la sauvegarde de l'individu vis-

à-vis de la collectivité (publique ou privée). C'est le droit de ne pas subir de contraintes 

excessives »792. De sorte qu’avec ces fortes exigences, le juge va vérifier nécessairement si 

l’action de soins sans consentement est véritablement proportionnée, condition légale que le 

médecin se doit de respecter rigoureusement, puisque sans le respect de la loi, on ne doit pas 

l’oublier, il n’y a plus d’acte médical, mais une atteinte illicite à l’intégrité corporelle.  

 

                                                           
790 Question posée dans le n°30 des cahiers du Conseil constitutionnel, 2010, p 16, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/download/201071QPCccc_71qpc.pdf. 
791 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2010, cons. 32, JO du 27 novembre 2010, page 21119. 
792 B. Mathieu, M. Verpeaux, Chronique de jurisprudence constitutionnelle, décis. n° 92-316 DC du 20 janv. 1993, 
loi relative à la prévention de la corruption et à la transparence de la vie économique et des procédures 
publiques, Petites affiches, 2 juin 1993, n° 66, p. 5. 
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217. Dans la mesure où les soins psychiatriques touchent à la question de l’autodétermination, 

parfois franchement défaillante chez le malade mental, ces mesures soignantes s’imposent tout 

de même parfois contre le gré des personnes. Son respect impose en revanche que pour 

restreindre la liberté de refuser les soins ou d‘y consentir, il faut non seulement que soit requise 

une base légale mais aussi que soit respecté le principe de proportionnalité qui l’anime, c’est-

à-dire de n’avoir recours qu’à la mesure la moins restrictive et incisive, celle qui restreint le 

moins possible la liberté en question, pour parvenir au but recherché, ici la finalité 

thérapeutique. Ainsi l’article 8 de la recommandation 2004/10 du Conseil de l’Europe précise 

que les personnes atteintes de troubles mentaux devraient avoir le droit d’être soignées dans 

l’environnement disponible le moins restrictif possible et de bénéficier du traitement disponible 

le moins restrictif possible, ou impliquant une intrusion minimale, tout en tenant compte des 

exigences liées à la santé et à la sécurité d’autrui. De même l’article 17 concernant les critères 

des « placements involontaires » rappelle la nécessité, ajoutée à celles de l’existence d’un 

trouble mental et du but thérapeutique dudit placement, d’avoir à constater qu’aucun autre 

moyen moins restrictif susceptible de fournir des choix appropriés n’est disponible ; cela est 

convergent avec les dispositions onusiennes qui depuis 1991 en appellent à la notion de « last 

restrictive alternative »793. L’état de la personne est ainsi au centre des considérations : les 

risques de dommages graves pour sa santé (ou pour autrui) et son avis doivent être pris en 

considération.  

 

218. Dans ce cadre, devrait logiquement être proscrit le déclenchement iatrogène d’une 

hospitalisation sans consentement ; précisons qu’en ce cas ce n’est pas alors l’incapacité de 

recueillir le consentement qui est en cause mais bien le rejet de la désobéissance du malade aux 

prescriptions médicales. En ce sens c’est le refus non véritablement élaboré du refus du soin 

qui déclenche la mesure de privation de liberté794, dans une logique de tout ou rien. En pareil 

cas, «...la non compliance du malade traduit l’inconscience du soignant, victime de l’illusion 

de la toute puissance et qui se soulève contre la révolte existentielle de l’autre»795. Inversement 

les mesures prises sont sans doute valides lorsqu’il s’agit, dans un esprit d’encadrement plutôt 

                                                           
793 Notamment le principe 16 de la résolution, A.G. Res. 199, ONU, 46è session, Supp. N°49, Annex. N°188-192, 
ONU Doc. A/46/49 (1991).  
794 Cette opposition des volontés laisse entendre que consentement et volonté sont semblablement malades du 
côté du patient mais que la volonté soignante diffère par sa qualité de celle du malade, qui doit alors s’incliner, 
au risque de se vivre comme n’étant pas digne de penser par lui-même. 
795 BM Dupont, Acharnement thérapeutique : abandonner la maîtrise ? Med Pal 2002;1:41-5. 
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que de restriction proprement dite, d’assurer la sécurité d’une personne vulnérable avec des 

troubles cognitifs, âgée notamment; ainsi en va-t-il de certaines mesures prises à domicile en 

urgence : suppression du gaz, sécurisation des fenêtres en étages..., la non intrusion 

n’impliquant évidemment pas la non-anticipation des dangers796. Cela est d’autant plus 

précieux qu’une logique de consentement gradué797 permet de comprendre que le consentement 

est rarement un oui seul ou un non : c’est souvent un oui et un non, qu’il s’agit d’accompagner 

afin d’aider à la décision. Cela oblige néanmoins de ré-analyser les objectifs de santé.    

 

B. L’analyse des objectifs de soins poursuivis 

 

219. Cette analyse suppose assurément tant de reconnaître l’importance de la volonté des 

personnes soignées (1) que de la replacer dans l’esprit de la loi organisant les soins sans 

consentement (2). 

   

1. Une place pour la volonté des malades 

220. Ainsi la jurisprudence commence à faire une application exacte de ces « objectifs 

poursuivis ». Lorsqu’il s’agit que soit assurée l’intégrité du malade lors d’une mesure de SPDT 

au titre de l’urgence798, n’est pas suffisamment motivé le certificat qui collationne des 

symptômes plutôt qu’il ne leur restitue leur orientation véritablement pathologique : l’agitation, 

des propos incohérents et délirants, des voyages et dépenses pathologiques, un refus de soins 

avec déni des troubles…peuvent aussi bien émailler l’histoire naturelle d’un trouble mental que 

le rendre source de graves et fatales complications. Il ressort de la jurisprudence 

constitutionnelle que les juges des libertés, gardiens des promesses constitutionnelles, 

reprennent à leur compte selon les cas d’espèce qu’ils rencontrent, un impératif incontournable : 

le caractère précis et particulièrement circonstancié des différents certificats, base du 

raisonnement du juge lors de son contrôle de proportionnalité. Mais, comme le relève la HAS 

                                                           
796 F. Puisieux, Exigence de consentement et troubles cognitifs : dans quelles conditions peut-on contraindre au soin ?, 
RGDM, déc. 2015, n°57, pp 37-41. 
797 « retenir le consentement gradué pour favoriser l’autonomie de la personne dont la volonté peut être imparfaite 
mais qui souhaite tout de même l’exprimer et consentir, et qui doit pouvoir le faire en fonction de son discernement », 
§ 19 de l’Avis de la CNCDH sur le consentement des personnes vulnérables, Assemblée plénière du 16 avril 2015 – 
adopté à l’unanimité. 
798 Procédure permettant, selon l’article L 3212-3 CSP, qu’en cas d’urgence soit permis au directeur, en cas de risque 
grave d’atteinte à l’intégrité du malade, de prononcer, à titre exceptionnel, l’admission en en soins psychiatriques à la 
demande d’un tiers, du malade, au vu d’un seul certificat, émanant le cas échéant, d’un médecin exerçant dans 
l’établissement.  
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dans sa note de cadrage de « protocolisation » des certificats, l’opinion médicale majoritaire 

est, au vu du nombre de certificats requis, que cette rédaction « nuit aux soins plus qu’elle ne 

constitue une garantie pour le patient. Ils doutent que cette formalité contribue réellement à 

remplir l’office qui leur a été assigné par le Conseil constitutionnel : s’assurer que la mesure de 

soins est bien « nécessaire, adaptée et proportionnée » à l’état du patient »799. Cette aide à la 

rédaction des certificats est donc bienvenue, recommandation étant faite d’insister « sur les 

éléments cliniques démontrant la nécessité des soins et la dangerosité pour autrui, notamment 

ses proches, en rappelant l’absence de consentement et l’urgence des soins appropriés »800.  

 

221. Et il est vrai que stricto sensu, « L’urgence en psychiatrie est une demande dont la réponse 

ne peut être différée » selon les termes de la Circulaire du 30/07/1992. Elle doit être caractérisée 

comme l’expression d’un sentiment de défaillance de l’organisation psychique, d’une rupture 

du sentiment de continuité psychique, ce qui est particulièrement ardu à expliciter. Dans 

certaines procédures, le risque grave d’atteinte à l’intégrité n’est pas suffisamment caractérisé 

et c’est sur le critère symptomatique d’éléments persécutifs que le juge assortit la mainlevée 

« d’un délai maximal de 24 heure afin qu’un programme de soins puisse, le cas échéant, être 

établi en application de l’article L. 3211-2-1 CSP »801. C’est donc l’urgence de la situation qui 

doit être très précisément caractérisée ainsi que les conduites à risque mettant l’intéressé en 

danger. Il est donc intéressant d’observer que dans cette dernière jurisprudence le juge distingue 

clairement risque et danger : si l’agitation est un danger, quel risque afférent à ce danger doit-

on retenir: hétéro-agression, auto-agression ? Si le refus de soins est un danger, quels risques 

peuvent en découler : exacerbation de la mise en danger, fréquemment associée, de la santé du 

malade, voire de son pronostic vital ? 

     

222. La prise en considération de l’avis de la personne semble ainsi indiquer que là est ce qui 

subsiste de la volonté du patient, prise en compte qui seule peut aider à installer une alliance 

quant aux objectifs de santé mentale. Cela suppose une information tant en ce qui concerne la 

mise en œuvre de la mesure de soins sans consentement, donc sa notification802, qu’un retour 

sur ses droits plus citoyens dans une démocratie sanitaire, dont l’important « droit pour toute 

                                                           
799 HAS, Protocoles pour la rédaction des certificats…, Note de cadrage, mars 2015, précitée, p 8. 
800 HAS, Protocoles pour la rédaction des certificats…, Note de cadrage, mars 2015…, précitée, p 13. 
801 TGI d’ Amiens, Ordonnance du JLD, 7 septembre 2012, n°12/00589. 
802 Celle-ci doit pouvoir se faire « par tous moyens »  
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personne privée de sa liberté à un traitement humain et respectueux de sa dignité »803. Il existe 

évidemment une certaine ambivalence quant aux détours pris par cette reconnaissance d’une 

volonté persistante, au moins celle de se défendre d’abord contre les soignants puis ensuite 

contre la maladie avec ou sans les soignants. Déjà en 1838 étaient aperçus les risques que ces 

garanties font courir à l’institution Totale, dont celui de donner une place instituée à la volonté 

des malades804; Gilles Landron s’interroge en conséquence : « Déjà la défense acharnée d'un 

territoire considéré comme chasse gardée? »805 

  

223. La volonté reconnue est ici tant celle de se défendre juridiquement806 que celle de défendre 

sa dignité. La défense de cette dignité est aussi celle, à notre sens, de défendre le « consentement 

inaliénable », soit comme l’exprimait le pape Pie XII, le fait que « le contenu du psychisme 

appartient exclusivement à la personne […] et reste connu d’elle seule […] Et de même qu’il 

est illicite de s’approprier les biens d’autrui ou d’attenter à son intégrité corporelle sans son 

consentement, il n’est pas permis d’entrer, contre sa volonté, dans son domaine intérieur, 

quelles que soient les techniques et les méthodes employées »807. Ainsi s’il est licite jusqu’à un 

certain point d’imposer des soins forcés, on ne peut parallèlement s’ingérer dans la volonté 

intime de la personne en soins, car cela reviendrait à étouffer ce qui subsiste de liberté 

mobilisable et ce serait violer son droit à protéger son monde intérieur808.  

 

224. La liberté, fut-elle entravée par la pathologie mentale est « la clé de l'explication de 

l'autonomie de la volonté » et l’on ne peut s’approprier cette clé809. L’évolution de la pensée 

                                                           
803 Art. 10 du Pacte des Nations Unies relatif aux droits civils et politiques. Notons ici que selon le Pr Cohen-
Jonathan, « Les avocats connaissent très mal le Pacte et encore moins la jurisprudence du Comité, et il est 
reconnu que leurs griefs sont mal étayés lorsqu’ils sont utilement présentés », La France, La Convention 
européenne des droits de l’homme et le Pacte international relatif aux droits civils et politiques, Petites Affiches, 
25 mai 2000, n°104, P. 39.  
804 Esquirol, 1838, cité in G. Landron, Du fou social au fou médical. Genèse parlementaire de la loi du 30 juin 1838 
sur les aliénés. In: Déviance et société, 1995, 19, 1 : 3-21 : « Rappelons l'opinion d'Esquirol qui considérait « que 
ces visites multipliées risquent de détruire l'ordre et la paix des établissements, qu'elles peuvent affaiblir la 
confiance pour les chefs et leur faire perdre leur ascendant moral sur les malades. Et ne craint-on pas qu'il s'en 
rencontre parmi eux [les visiteurs] qui aient le désir de tout voir, de tout entendre, de tout croire, de tout 
réformer, qui contrarieront d'abord par zèle, puis par  prévention, bientôt par humeur ou par contrariété? » 
805 G. Landron. Du fou social au fou médical…, 1995, précité. 
806 Droit de prendre conseil d'un médecin ou d'un avocat de son choix Art. L. 3211-3 b), 4° CSP. 
807 Les malades : qu’en pense l’Eglise ? Choix de textes de Pie XII, Paris, 1959, Personnalité humaine et 
psychologie appliquée, Discours du 10 avril 1958 (I), p 96.  
808 Les malades : qu’en pense l’Eglise ? Choix de textes de Pie XII…, op. cit., p 97. 
809 Les soignants marquent la différence entre leur volonté et celle des malades par leur usage privilégié des clés, 
cette fois entendus au « sens matériel », par le contrôle jaloux de toute liberté d’aller et venir. 
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désaliéniste d’une part et le respect de la dignité de la personne soignée d’autre part, implique 

de présumer celle-ci toujours capable de penser son avenir. C’est sur ce point qu’on doit se 

questionner sur la poursuite du bienfondé « a priori » d’une décision administrative faisant fi 

de la volonté de l’administré, fut-il malade mental810. Car s’il ressort que le respect de la volonté 

d’usage des droits de la défense permet de faire en sorte que « la parole est exprimée sans que 

le statut de malade mental interné ne puisse l’effacer » 811, cette expression de la volonté est 

généralement rétrospective. Ce n’est généralement qu’après-coup que, selon la loi, la question 

du maintien de la mesure de soins psychiatriques se trouve posée devant le juge et la possibilité, 

des plus réactives, de contester au plus vite la décision de police administrative,  reste rarement 

mobilisée. Lorsque c’est le cas, force est de constater l’importance de débattre de la légitimité 

de la mesure, des circonstances exceptionnelles qui l’entourent, de son urgence éventuelle812.  

 

2. L’esprit de la loi organisant les soins sans consentement 

 

225. Pour le juge, la loi actuelle doit s’interpréter comme centrée sur l’intérêt du patient et le 

respect de sa dignité, qui doivent à chaque étape être pris en considération et pour le connaître, 

il faut lui permettre de faire valoir régulièrement son opinion813.  Mais ce qui ne consolide pas 

nécessairement cette dynamique jurisprudentielle est le fréquent décalage entre pratique et 

théorie, comme on le voit avec les programmes de soin. Est-ce à dire toutefois que parce que 

tout est fait pour que la personne soignée donne son avis propre sur les soins ambulatoires non 

consentis, il y ait ainsi une personne non pas cernée par la contrainte mais seulement concernée 

par les soins indispensables814 à délivrer ? En somme un équilibre serait atteint entre la nécessité 

de diriger le traitement et le respect dû aux personnes soignées. Il n’y aurait alors pas lieu 

semble-t-il de se questionner sur le fait que pour ces malades, il ne soit pas prévu de contrôle 

automatique devant le JLD…L’argumentaire utilisé pour justifier une telle différence de 

« traitement judiciaire » avance que le patient, sans consentir, acquiesce, dans la durée, aux 

                                                           
810 L. Friouret, La volonté de la personne…, précité, 2014, pp 219-27. 
811 L. Friouret, La volonté de la personne…, précité, 2014, pp 219-27. 
812 CAA de Paris, 4ème chambre, 02/04/2013, 11PA04209, Inédit au recueil Lebon, Cons. 3 : « que, d'une part, 
contrairement à ce qu'ont estimé les premiers juges, les circonstances de troubles graves à l'ordre public de 
l'espèce ne sauraient, par elles-mêmes, être de nature à justifier l'absence de procédure contradictoire ; que, 
d'autre part, l'objet même de ces décisions ne saurait pas davantage, d'une manière générale, caractériser 
l'urgence et être constitutif de circonstances exceptionnelles au sens des dispositions précitées ; »  
813 JM Panfili, L’intervention du juge judiciaire dans les soins psychiatriques sans consentement : état des lieux 
après la loi du 5 juillet 2011, Droit Déontologie & Soin 14 (2014) 370–83. 
814 Art. L. 1111-4, al. 2 et 6 CSP. 



 

165 

 

modalités de soin, qu’il serait plus enclin à comprendre…Mais comme le précise Mme Mandy, 

« La liberté véritable ainsi définie concerne moins le patient que le médecin et le recueil d’avis 

du premier ne lui garantit en rien la liberté de choix de son mode de traitement »815.  

  

226. De même écouter un avis n’est pas nécessairement le suivre816 ; il y ainsi fort à parier que sur 

le terrain cela soit décliné de la manière suivante : avis du malade, avis malade ! De sorte qu’« Il ne 

s’agit bien entendu pas, ici, de requérir une information aussi complète que dans le droit médical 

commun »817, laissant ainsi la montagne accoucher d’une souris quant à la qualité réelle de 

l’information, du partage des préoccupations de la personne soignée quant à sa vie familiale, de ses 

demandes de changer de traitement ou de secteur…tous indices d’un malaise quant à la fluidité 

réelle du parcours de soin, de l’investissement de la continuité des soins que seule la prise en compte 

sérieuse de l’avis de la personne permet. Ce qui manque est finalement que le projet de soin soit 

accordé à l’objectif d’un choix personnalisant, celui de pouvoir avoir « recours, aussi rapidement 

que possible, à un [autre] traitement acceptable par la personne »818. Seule cette meilleure prise en 

compte peut faire ressortir l’utile complément que la déontologie garantit au médecin, soit la liberté 

de ses prescriptions, qui « seront celles qu’il estime les plus appropriées en la circonstance » (art. 

4127-8 CSP). Il nous faut en effet relever que la volonté dont on parle ici à travers ce qu’elle peut 

produire comme observations, est, dans le contexte de soins forcés, amplement marquée par des 

thérapeutiques prescrites lors des crises comportementales, telles des médications neuroleptiques819.  

 

227. Cela emporte une conséquence importante en psychiatrie820 puisque, outre des raisons de 

qualité de soins, l’effectivité de la défense de la volonté de la personne implique la possibilité 

d’accès aux éléments versés au débat établis par les centres hospitaliers, d’où la vérification de la 

traçabilité des diverses mesures (mise en chambre d’isolement, contentions, injections…). Ce sont 

                                                           
815 C. Mandy, Le conseil constitutionnel « garde-fous » : retour sur la première QPC concernant la loi du 5 juillet 2011, 
2012, 12 pages. <hal-00833943> 
816 « L’idée est que si le psychiatre ne peut, en théorie, passer outre un consentement, il peut, en revanche, ne pas 
tenir compte d’un avis, ce que suggère à demi-mot la réforme », Stéphane Prieur, L’encadrement juridique des soins 
psychiatriques sans consentement : réflexions sur une réforme controversée  (loi n°2011-803 du 5 juillet 2011), RGDM, 
2011, n°40, pp  197-209. 
817 C. Mandy, Le conseil constitutionnel « garde-fous », 2012, précitée. 
818 Art. 19 de la recommandation 2004/10 du Conseil de l’Europe. 
819 Thérapeutiques qui ne sont pas sans exercer un effet proprement sédatif ou même, exceptionnellement de graves 
effets secondaires préjudiciables. Priapisme au cours d’un traitement antipsychotique (2004) : perte de chance 
d’échapper à une impuissance définitive, in Responsabilité, juin 2014, vol. 14, supplément au n°54, p 14. 
820 En cas de soins psychiatriques pour péril imminent, la jurisprudence de la CA de Paris relève par exemple le cas 
d’une patiente n’ayant pu informer sa famille dans les 24 heures nécessaires à la recherche d’un proche, la personne 
étant trop sédatée par un traitement injectable. La Cour évoque « une difficulté à l’exercice de ce droit », CA Paris, 25 
juin 2015, n°15/00269.   
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dorénavant sur ces éléments, et leur temporalité propre, que pourra être vérifié que les mesures 

restrictives de liberté n’ont été mobilisées qu’à bon escient, sans excès et au fait de la prise en 

compte du point de vue du malade. Pour exemple, l’absence d’information sur la durée d’un 

isolement fait nécessairement problème puisque cela ne permet pas de présumer que la mesure a 

été la plus brève possible, d’où des contentieux non d’ailleurs forcément en lien avec l’à-propos des 

mesures mais avec les conditions de leur mise en oeuvre821.          

 

228. C’est dans cet objectif qu’existe aussi le droit de communiquer à tout moment avec le 

représentant de l’Etat, avec le président du tribunal de grande instance, avec le procureur de la 

République et avec le maire de la commune. Des informations subséquentes sont précieuses à 

fournir aux usagers en pareil cas : droit de saisir la CDSP822, mais encore le CGLPL823, afin 

d’exposer les motifs de plainte et de multiplier les occasions de contrôle. Lors de son audition par 

l’AN, M. Delarue a fait état de l’existence généralisée des commissions départementales des soins 

psychiatriques mais a aussi indiqué qu’il y avait beaucoup de difficultés à les faire fonctionner, et 

notamment à nommer le psychiatre libéral qui doit en faire partie. De façon générale, lorsqu’elles 

réussissent à se réunir, il en ressort un rôle très utile, parce qu’elles se rendent dans les 

établissements, peuvent se déplacer auprès des malades, les écouter et ainsi « contribuer à lever un 

débat sur des hospitalisations qui seraient infondées »824. Il importe de noter la complémentarité des 

CDSP et des actions du JLD, raison supplémentaire pour que ce dernier officie à l’hôpital. Quoiqu’il 

en soit, le directeur d’établissement doit permettre et faciliter ce droit et s’assurer de son 

effectivité825, et répondre aux requêtes de cette instance. A défaut, s’il est avéré que si n’ont pas été 

mises en œuvre les mainlevées décidées par le JLD ou la CDSP, le directeur engage sa 

responsabilité, s’exposant à de lourdes sanctions énumérées aux articles L 3215-1 et L 3215-2 du 

CSP. Toutes ces autorités, dont le CGLPL, doivent veiller à ce que le respect dû à la dignité de la 

personne ne soit pas méconnu826. Cette mission de veille face à d’éventuels abus d’usage de la 

contrainte est complémentaire de celle du JLD en psychiatrie827, le juge devant de son côté vérifier 

la régularité et le bienfondé de la contrainte.  

                                                           
821 CAA Marseille, 21 mai 2015, n°13MA03115. 
822 Art. L. 3211-3 b), 2° CSP. 
823 Art. L. 3211-3 b), 3° CSP. 
824 Audition de JM Delarue, Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 21 février 2013, op. cit. 
825 J. Marescaux, Place du directeur d’établissement dans l’application de la loi du 5 juillet 2011, Evaluation de la loi par 
le directeur, AMP 170 (2012) 725–730. 
826 Ce qui peut se produire « par un recours intempestif à des moyens de contrainte superflue, par exemple, ou à un 
placement inutile dans un établissement particulier pour un état du patient qui ne le requiert pas», JM Delarue, Séjours 
injustifiés en unités pour malades difficiles. L’avis du Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 17 janvier 
2013, Droit Déontologie & Soin 13 (2013) 159–164. 
827 Audition de JM Delarue, Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 21 février 2013, op. cit. 
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Conclusion du Titre I  

 

229. L’argument qui, depuis1838, mettait en avant la solution de l’isolement, opération 

thérapeutique à l’efficacité symbolique certaine828, en vue de donner corps à la mesure de 

sûreté, est aujourd’hui révoqué. Cela est incontestablement une avancée pour notre démocratie 

sanitaire. De façon synthétique, Jacques Hochmann829 précise que c’est lors de l’après-guerre, 

de par le développement de la sécurité sociale et la possibilité d’accéder à un travail 

psychologique, que les aliénés doivent d’être des malades comme les autres, du fait de trois 

influences majeures que furent, non seulement la mise en place du système de santé et de la 

sécurité sociale, mais aussi le Code de la Santé Publique830 et la liberté de choix, ainsi que les 

progrès thérapeutiques permis par l’usage des psychotropes et de la psychothérapie 

institutionnelle. C’est à l’aulne de cette possibilité de faire valoir son point de vue qu’il convient 

de remarquer les changements apportés à l’environnement législatif des mesures de privation 

de liberté. L’évolution significative a consisté ici à enrichir la réflexion sur les soins sous 

contrainte pour les penser plutôt sous l’angle d’une mesure non consentie qui doit s’appliquer 

de façon mesurée et ajustée à l’objectif thérapeutique poursuivi. Cela ne remet pas en cause la 

logique fondatrice. A la naissance des asiles d’aliénés, Esquirol avait en effet promu un idéal 

de soin psychiatrique rationnel ; en effet suivant l'étymologie, Esquirol juge qu'administrer un 

asile d'aliénés, c'est être au service des malades. Il en résulte qu’avant tout acte administratif, il 

remarquait qu’il convenait de poser deux questions : «Est-ce logique ? Est-ce dans l'intérêt des 

malades ?»831 Mais le saut conceptuel moderne est d’approfondir le questionnement 

décisionnel. La troisième question, plus récente, est bien celle là : « Est-ce une réponse 

proportionnée à la souffrance du malade »832. 

                                                           
828 On se souvient que pour le ministre de Louis-Philippe, le comte de Gasparin, « Il s'agit essentiellement de mesures 
de sûreté publique qui relèvent des attributions de l'autorité administrative. Ces mesures d'isolement exigent célérité, 
prudence et discrétion; et ces qualités se concilient difficilement avec la lenteur et la solennité des formes judiciaires 
alors qu'elles sont plus faciles aux opérations administratives », Gilles Landron, Du fou social au fou médical. Genèse 
parlementaire de la loi du 30 juin 1838 sur les aliénés, In: Déviance et société. 1995, Vol. 19, n°1, pp. 3-21. 
829 J. Hochmann, Histoire de la psychiatrie, Que sais-je ?, PUF, 2015, 128 p. 
830 Sur la génèse du Code de la Santé Publique (décret n°53-1001 du 5 oct. 1953), voir V-P Comiti, Histoire du droit 
sanitaire…précité, pp 116 et s. : « le document est composé de fragments législatifs et réglementaires. La codification 
a pour conséquence de placer ces textes sur le même plan, le plan législatif ». Soulignons ici l’apport juridique des 
dispositions du décret du 10 septembre 1956 qui intègre la loi du 30 juin 1838 au CSP, le ministre de la Santé et de la 
Population étant substitué au ministre de l'Intérieur comme autorité de tutelle et donc de contrôle des établissements, 
auxquelles la la loi no 58-346 du 3 avril 1958 a donné valeur législative. 
831 R. Pouget, Jean, Etienne, Dominique Esquirol (1772-1840)…, précité, pp. 121-133 (édition 2008). 
832 M. Bourelle, A. Zielinski, F. Claudot, La recherche du consentement : finalité du programme de soins 
ambulatoires ?, Mémoire reçu à la rédaction de Santé Mentale, disponible sur le site de la revue (Novembre 
2013) : www.santementale.fr  
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230. Ce questionnement décisif va de pair avec la prise en compte remarquée de la position 

réflexive du malade. Dans cet esprit, la prise en considération de l’avis du patient (et de ses 

proches) est ici renforcée car formalisée dans l’espoir d’une volonté émergeante de reprise 

d’une perspective soignante de sa part et de possibilité de réhabilitation. C’est une constante de 

la légitimité de l’action de soin psychiatrique, a fortiori lorsqu’elle intervient en dehors des 

soins libres : « les dispositions prévoyant le traitement médical contraint ne sont pas jugées 

inconstitutionnelles, dès lors que ce traitement répond à une nécessité thérapeutique et que 

l’avis de la personne sur son traitement est pris en considération »833. Le recueil de l’avis de la 

personne concernée apparaît bien comme une protection sensible quand la liberté est mise en 

gage dans le processus d’adhésion aux soins sans consentement834. 

 

231. La question demeure toutefois intacte de savoir si, à vouloir coûte que coûte contrôler la 

liberté de se détruire de la personne835 en souffrance mentale, il n’y a pas une liberté laissée à 

l’abandon, en grande partie déconstruite, dont le malade ne peut qu’user de façon maladroite 

ou fragmentaire. C’est cette interrogation qui a mobilisé en grande partie la communauté 

psychiatrique avec l’espoir d’aboutir à une autonomie plus grande dans le  dialogue partagé 

avec le malade. C’est pour l’essentiel le projet de la psychiatrie moderne, même si 

curieusement, celui-ci s’est construit avec son organisation sectorielle non exempte d’une 

certaine ambivalence face au libre choix. Logiquement, le recouvrement de l’édifice asilaire 

par le projet de secteur psychiatrique va, esprit de service public aidant, réorganiser à grande 

échelle l’offre de soins. La liberté de se détruire semble non plus arraisonnée, mais canalisable 

dans l’espoir d’une approche semble-t-il plus égalitaire, aidée en cela par la vision renouvelée 

de l’homme portée par le désaliénisme. La planification des soins extra-hospitaliers tente, à côte 

de la « loi du service »836 sectoriel, de permettre le dépassement de toute logique 

d’accaparement du malade au sein de l’asile. Mais rien n’est dit sur la question de savoir si cette 

dynamique de suivi engendrée par la nouvelle logique de soins ne s’est pas imposée au 

détriment du pouvoir de choix persistant du malade. C’est ce qu’il convient d’examiner. 

 

                                                           
833 J. Garcia, P. Véron, Le droit de la santé et la QPC : panorama mars 2010-juin 2011, dossier BJPH n°143, décembre 
2011 et Revue Droit et santé, n°43, sept 2011, 483-503. 
834 2° de l’art. L 3211-2-1 CSP  
835 Sur la question de la fin de vie, V. CEDH, 20 janv. 2011, Haas c. Suisse, req. n°31322/07. 
836 Selon l’expression de Léon Duguit, J. Chevallier, Le service public, Que sais-je ?, PUF, Paris, 1987 (2015), p 38, 127 p.  
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Titre II  

 

 La liberté déconstruite 

 

 

232. La liberté promue par le secteur est ambivalente, ayant à la fois l’ambition de réhabiliter 

la liberté résiduelle abandonnée par le système aliéniste et celle d’être le creuset de la liberté 

« d’être construit » par le secteur ; c’est sur cette base éthique et responsable, et en postulant un 

statut d’hétéronomie837 au sein du service public de santé, que cette relation thérapeutique 

individualisée ambitionnait de s’ancrer. Sous couvert de centration sur la constance du cadre 

thérapeutique, le secteur accompagne un mouvement plus général d’encadrement de la folie 

entre administration et justice, dans une logique de choix relativement fermés. En ce sens la 

liberté de choix est à nouveau déconstruite, car ce n’est pas encore la liberté de se 

construire selon des options ouvertes à des relations plus interactives; le secteur ayant pris le 

relais du système aliéniste, cette dernière recherche d’équilibre entre les souhaits des uns et le 

possibilités des autres paraissait inaccessible à des malades encore assimilés à des « agents 

moralement diminués et, pour cette raison, en manque de citoyenneté (Castel, 1976) »838 ; il 

faut ajouter que le secteur ayant accepté la mission de prévenir les maladies mentales et d’en 

minimiser les effets, sa barque est dès l’origine trop lourdement chargée839. C’est bien à partir 

de cette base fragile et ambivalente quant à l’autodétermination du malade que la logique de 

planification des soins établis selon la continuité sectorielle (Chapitre 1) va être ici priorisée sur 

le libre choix de l’usager. Cet abandon de ce qui constitue pourtant une des sources principales 

de l’alliance thérapeutique dans le parcours de soins, rend compte de ce que le secteur s’est 

finalement bâti contre le système asilaire, « tout contre », sans trop prendre conscience de la 

question vitale qui lui est posée dès l’origine : comment assurer une offre de soins ouverte et 

sans dogme ? (Chapitre 2). 

  

                                                           
837 Dans le service public du soin psychiatrique, la fonction prime normalement sur le pouvoir mais dote les 
soignants, notamment les psychiatres, d’un système cohérent de légitimation de leurs pratiques 
professionnelles, dites en conséquence « sectorielles ».  
838 N. Henckes, Les psychiatres et le handicap psychique, De l’après-guerre aux années 1980, La Doc. Française, 
RFAS, 2009/1 - n° 1-2, pages 25 à 40. 
839 A. Mercuel, Souffrance psychique des sans-abris, O. Jacob, Paris, 2012, p 123. 
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Chapitre 1  

 

 La liberté enserrée au sein du réseau relationnel sectoriel 

 

233. Il importe d’adopter une réflexion appréhendant dans un premier temps la façon innovante 

dont le secteur a promu la liberté des malades pris en soin, dans une visée ambitieuse de meilleur 

accès aux soins (Section I). Mais les limites de l’utopie désalinéniste et la dévalorisation du 

libre choix infléchissent cette organisation originale vers une gestion plus pragmatique que 

personnalisante de l’offre de soins, plus focalisée sur une recherche de suivi protecteur 

qu’adossée au respect de la liberté du public, au service duquel le secteur s’est pourtant édifié840 

(Section II) : suivi des soins contre continuité du service public841 en quelque sorte.  

       

Section 1 - La liberté promise par le secteur 

 

234. C’est au cours des journées nationales de Psychiatrie en 1945 que s’emploie pour la 

première fois le terme de sectorisation. Le refus de la ségrégation du malade y est clairement 

affirmé. La recherche d’un meilleur accès aux soins s’annonce déjà comme un objectif fort par 

lequel la société répond de façon juste à la souffrance d’un des siens. Cette reconnaissance 

d’une dignité d’appartenance au corps social exprime aussi la volonté de ne plus donner prise 

à ce qui s’est passé pendant la guerre avec la mort par famine de milliers de malades mentaux842. 

Cette métamorphose par une offre de soins à travers des perspectives de solidarité rend compte 

de la prise de conscience que l’assistance peut entraîner une invalidité sociale843, porte ouverte 

à toutes les catastrophes. Ce processus de suivi des soins est en lien avec une politique de 

sectorisation encadrant le libre choix (§1) au profit d’une meilleur prise en compte de l’ancrage 

territorial (§2),  

                                                           
840 « la circulaire du 15 mars 1960 relative au programme d’organisation et d’équipement des départements en matière 
de lutte contre les maladies mentales marque la fin de l’hospitalisation comme seule réponse à la maladie mentale. 
Elle pose en principe que « L’hospitalisation du malade mental ne constitue plus qu’une étape du traitement qui a été 
commencé et devra être poursuivi dans les organismes de prévention et de postcure ». L’insertion de la personne 
souffrant de troubles psychiques dans son milieu de vie est la finalité de sa prise en charge et de son 
accompagnement », B. Basset, L’introuvable politique de santé mentale en France, adsp n° 84 sept. 2013, pp 43-7. 
841 G. Koubi, Courts circuits circulaires du service public en santé mentale, in L‘Institution Psychiatrique au prisme du 
droit, Editions Panthéon Assas, 2015, pp 169-83. 
842 Sur l’action actuelle pour intaurer un lieu de mémoire pour ces victimes, voir « Un mémorial pour les handicapés 
mentaux victimles du régime de Vichy », Soins Psy, mai/juin 2015, n°298, p 5.  Voir aussi le rapport de JP Azéma, Mission 
sur le drame que les personnes handicapées mentales ou malades psychiques.., opus cité, Oct. 2015. 
843 D. Barbier, Le Secteur de psychiatrie générale et son avenir, EMC, Psychiatrie, 37-908-A-10, 2006. 
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§ 1 La libération par le secteur 

 

235 La politique de sectorisation est animée par une logique d’action fondée sur le principe 

d’accès à des soins organisés dans la continuité (A), approche de droit commun longtemps 

prévalente, reconnue comme telle par le législateur (B).  

 

A La primauté accordée à la continuité des soins 

236. La continuité des soins tente de résoudre la question de l’aliénation mentale à partir de 

l’idée de continuité sectorielle (1), qui s’appuie elle-même sur l’Administration (2). 

 

1. Le suivi continu par l’équipe sectorielle  

 

237. La circulaire du 15 mars 1960 n’est pas la seule circulaire à tenter de court-circuiter la 

mécanique asilaire844, ainsi de la circulaire 148845 qui oriente elle aussi la dynamique vers 

l’émancipation de l’aliéné, notamment en  montrant tout le poids des conditions matérielles à 

changer, afin que le suivi se fasse à « visage humain ». En envisageant l’institution 

psychiatrique autrement, c’est tout bonnement la reconnaissance concomitante du caractère 

dépassé du modèle asilaire que démontre la structuration moderne du secteur, faisant au passage 

de l’hôpital psychiatrique, un des nombreux maillons de la chaîne de soins, entre centre médico-

psychologique, hôpital de jour846, de nuit, appartement thérapeutique, foyer de post-

cure…Cette circulaire, document officiel portant sur l’ensemble du pays fait des constats 

terribles en termes de misère de l’aliénation ordinaire847. L’intérêt porté aux infirmiers est 

                                                           
844 G. Koubi, Courts circuits circulaires du service public en santé mentale, in L‘Institution Psychiatrique au prisme 
du droit, Editions Panthéon Assas, 2015, pp 169-83. 
845 Circulaire n°148 du 21 août 1952. Aujourd’hui abrogée. 
846 Que le Conseil d’Etat définit comme « le mode de prise en charge hospitalier destiné à assurer des soins 
polyvalents mis en oeuvre par une équipe pluridisciplinaire en un lieu ouvert à la journée selon une périodicité 
déterminée pour chaque patient », CE 17 février 2012, Société MAAF Assurances, req. n° 334766. 
847  « Je n’ignore pas que l’encombrement actuel de tous les établissements psychiatriques et l’état de vétusté 
de la plupart d’entre eux posent des problèmes parfois insolubles en ce qui concerne l’hébergement des malades. 
[…] Des mesures doivent être prises pour doter les hôpitaux psychiatriques qui en sont encore dépourvus des 
installations sanitaires indispensables (W.-C., tout à l’égout, lavabos, douches, baignoires, bidets, etc.). J’ai été 
amené à constater, à diverses reprises, que certains pavillons d’hôpitaux psychiatriques étaient soit totalement 
dépourvus de ces installations, soit insuffisamment équipés. Il n’est pas concevable qu’un établissement 
hospitalier ne comporte pas sur ce plan les installations nécessaires. […] Il y a lieu de veiller, en ce qui concerne 
la viande, à ce qu’en dehors des prescriptions médicales de régime, les morceaux à griller ou à rôtir ne soient pas 
systématiquement attribués à des catégories privilégiées de rationnaires. […] Je suis intervenu récemment 
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significative du changement à l’origine du mouvement désaliéniste puisque l’idée d’équipe de 

santé mentale fait de sa permanence au service du malade, le pivot de l’unité d’action du secteur. 

La circulaire du 15 mars 1960 l’énonce d’une phrase dont l’avenir institutionnel ne se démentira 

pas: « La même équipe médico-sociale devra assurer pour tous les malades, hommes et femmes, 

la continuité indispensable entre le dépistage, le traitement sans hospitalisation quand il est 

possible, les soins avec hospitalisation, et enfin la surveillance de post-cure »848. 
 
238. Le secteur est d’emblée compris ici comme un outil de structuration de l’offre de soins, 

qui à l’époque n’est pas encore nommé management849 : « Porté par les jeunes psychiatres et 

repris à son compte par le ministère dans une circulaire publiée le 15 mars 1960, le secteur est 

à la fois un outil de planification des équipements psychiatriques dans les départements et un 

mode d’organisation850 du travail des professionnels. »851 Sa force initiale tient particulièrement 

au fait qu’il symbolise le nouvel ordre psychiatrique852 venant sanctionner l’échec de la 

psychiatrie asilaire n’ayant pas pu éviter les dangers de l’hospitalocentrisme. Parallèlement, 

avec la loi du 31 décembre 1970 portant réforme hospitalière, les hôpitaux psychiatriques sont 

intégrés dans la catégorie des centres hospitaliers et deviennent des centres hospitaliers 

spécialisés853. La séparation d’avec l’aliénisme s’est accélérée avec la mise en place du secteur 

qui, comme souhaité par ses fondateurs, va progressivement constituer le nouvel attracteur de 

la pensée psychiatrique, tant dans son volet clinique qu’administratif854. Attracteur d’autant plus 

                                                           
auprès de certains d’entre vous pour demander qu’il soit mis fin à la situation actuelle de certains services 
médicaux qui, avec un seul médecin, doivent assurer le traitement d’un nombre de malades largement supérieur 
à 400, chiffre maximum fixé par le règlement modèle de 1938. […] J’attache une grande importance au respect 
des normes en vigueur pour la détermination des effectifs de personnel soignant [c’ead les infirmiers]. Des 
incidents récents, ayant entraîné la mort de malades, sont directement imputables à des insuffisances 
numériques dans ce domaine. », F. Chapireau,  La mortalité des malades mentaux hospitalisés en France pendant 
la deuxième guerre mondiale, Documents de travail, 2007, n° 146, INED,  
http://www.ined.fr/fichier/t_publication/1324/publi_pdf1_146.pdf 
848 Circulaire du 15 mars 1960, relative au programme d’organisation et d’équipement des départements en 
matière de lutte contre les maladies mentales, non parue au JO. 
849 M. Brémond, Crises et tensions au sein de l’hôpital public : changer la donne ou donner le change ?, Les 
Tribunes de la santé, 2013/1, n°38, pp 77-94.  
850 On vit de même, toujours selon l’auteur précité, qu’on ne parlait pas alors d’hôpital-entreprise mais bien 
d’hôpital-organisation…  
851 N. Henckes, Un tournant dans les régulations de l’institution psychiatrique : la trajectoire de la réforme des 
hôpitaux psychiatriques en France de l’avant-guerre aux années 1950, in Genèses (ed. Belin), 2009/3 (n° 76), 176 
p, pp 76-98, p 93. 
852 M. Jaeger, Le désordre psychiatrique, Paris: Payot, 1981, p. 152. 
853L’organisation des soins psychiatriques, chap. 2, Rapport public annuel 2000, Cour des comptes, pp 408 et 409, 
pp. 408-442, http://psydoc-fr.broca.inserm.fr/biblo_bd/Etudsystsoins/courdescomptespsy.pdf. 
854« Le secteur constitue désormais le point d’ancrage de la nouvelle organisation administrative de la psychiatrie 
en France, in P. Roche, L’organisation administrative de la psychiatrie en France, Thèse précitée, 2011, p 136. 

http://www.ined.fr/fichier/t_publication/1324/publi_pdf1_146.pdf
http://psydoc-fr.broca.inserm.fr/biblo_bd/Etudsystsoins/courdescomptespsy.pdf
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puissant qu’il sait s’intégrer parfaitement bien dans le souci constant de l’optimisation de 

l’intérêt particulier intégré à la poursuite conjointe de l’intérêt général855.  

 

239. La philosophie générale de cette circulaire fondatrice du 15 mars1960 consiste à resituer 

« le malade dans une histoire en organisant un avant et un après l’hospitalisation, confier à une 

équipe pluridisciplinaire la charge d’une population en ce qui concerne la prévention, les soins 

et la postcure, diversifier les lieux de la thérapeutique… »856 Point important, cette équipe doit 

être présente dans la communauté et s’assumer dans une position décentrée par rapport au lieu 

d’hospitalisation, principe qui implique une démarche de désaliénation au profit du 

développement de l’assistance dite extra-institutionnelle et au contact de la population857. 

L’ambition désaliéniste fait fi de la question du choix du secteur ou du médecin Chef de secteur 

car l’objectif poursuivi par ces nouveaux acteurs de soin proches de la psychanalyse en plein 

essor est de faire allégeance à « La politique de secteur, qui renversait la logique des soins 

centrée sur l’hôpital, [et] s’est imposée progressivement en faisant du fou, non plus un aliéné à 

enfermer, mais un homme en souffrance, dont le lien social est altéré, susceptible d’être écouté 

et soigné. »858 Cette nouvelle vision de la problématique psychiatrique tendue vers la lutte 

contre la maladie mentale implique pourtant la coopération du malade, et ambitionne la 

possibilité d’instaurer des relations individualisées entre un patient et un soignant859. Ce 

programme profite d’un mouvement plus général faisant que les hôpitaux psychiatriques 

s’émancipent, un peu après la circulaire promouvant le secteur, de la tutelle départementale. 

Cela est obtenu avec les lois respectives du 31 juillet 1968860 et du 31 décembre 1970861.  

                                                           
855 Comme précisé par le Ministre de la santé publique et de la sécurité sociale, Robert Boulin, en 1972 : « Le 
« secteur » constitue la base du service public destiné à répondre à la demande de soins de la population qui y 
réside », Circulaire n°431 du 14 mars 1972 relative au règlement départemental de lutte contre les maladies 
mentales, l’alcoolisme et les toxicomanies, JO du 21 avril 1972. 
856 J.-P. Arveiller, Psychiatrie et folie sociale, précité, 2006, p. 47. 
857 C. Thiry-Bour, Les infirmières psychiatriques à l’ère de la sectorisation,  Revue des Sciences Sociales de la 
France de l’Est, 1996, n° 23, pp 206-11. 
858 B. Durand, Soins psychiatriques : le retour de la contrainte et de la stigmatisation, Les Tribunes de la santé, 
2011/3 n° 32, p. 43-54. 
859 T. Albernhe, Y. Tyrode, Législation en santé mentale, tome II, Pratique médico-hospitalière, Duphar Upjohn, 
1993, Organisation en santé mentale, 1. La sectorisation psychiatrique, pp 219-37, 408 p, p 229. 
860 Sur les organismes tardivement érigés en établissements publics, voir D. Truchet, Droit de la Santé, Mémento 
Dalloz, Paris, 2009, p 85 : les CHS en psychiatrie « à statut public sont généralement des établissements 
départementaux,  souvenir du temps où le département avait la charge de la lutte contre les maladies mentales » 
et aussi les pp 146-7. 
861 Loi n°70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitalière, Article 5 de la Loi : « Il est institué, dans les 
conditions prévues à l'article 44 de la présente loi, une carte sanitaire de la France déterminant des régions et 
des secteurs sanitaires ainsi que des secteurs psychiatriques ». 
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2. Le soutien de l’Administration 

 

240. Cette émancipation n’empêche pas d’ailleurs les départements d’apporter encore une 

contribution non négligeable à la mise en œuvre de la politique de secteur862. Mais pour 

permettre au secteur de donner sa pleine mesure, il fallait encore signifier le glas des asiles et 

reprendre ce qu’annonçait la circulaire fondatrice du 15 mars 1960 en restructurant « les 

hôpitaux psychiatriques autour des dits et des gestes des équipes, des médecins comme des 

malades sans souligner le recours à la médicalisation », d’où l’absorption de changements de 

mentalité majeurs. Il fallait donc s’assurer du soutien de l’Administration. Il importe en effet 

de comprendre que cette continuité promue par le secteur tire avantage de l’importance qu’a 

toujours eu pour l’Administration la continuité du service public : « Loi de Rolland, le principe 

de continuité du service public constitue, avec les principes d’égalité d’accès, de mutabilité et 

de neutralité, le fond commun de valeurs appliquées au fonctionnement du service public à la 

française »863.  L’administration va donc se mobiliser afin de rendre tangible « le secteur » à la 

fin des années 60 et au début des années 70, à un moment où la réforme de la protection de la 

personne trouve sa consécration : « Il y a eu la loi de janvier 1968 sur les incapables majeurs, 

qui ne faisait plus des malades mentaux des malades à part »864. Avec la mise en place du 

secteur, il devient essentiel d’investir la « continuité de la prise en charge, maître mot d’une 

activité au service des patients »865. Si on ne peut à ce sujet méconnaître la vision assez souvent 

idéale voire « idéalisante » des psychiatres sur cet outil866, on doit néanmoins en reconnaître la 

                                                           
862 Art. 25, al. 1 de la loi du 31 juillet 1968 Portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, JO du 1 
août 1968, page 7470.  : « Les hôpitaux psychiatriques, les sanatoriums et préventoriums publics constituent des 
établissements publics et départementaux ou interdépartementaux auxquels sont applicables les dispositions 
des articles L. 679 à L. 685 du Code de la santé publique [*nature juridique*] ». Avec cette loi, l’hôpital 
psychiatrique, établissement public administratif, acquiert, au même titre que l’hôpital général, la «personnalité 
morale et l’autonomie financière». Le texte de loi oblige particulièrement l’hôpital psychiatrique à s’associer avec 
« les collectivités publiques ou les personnes morales de droit privé, gestionnaires des établissements ou service 
de prévention, de soins et de post-cure » afin d’assurer la coordination des actions du même ordre, dans chaque 
département. Pour autant, les départements continueront de financer les structures extrahospitalières jusqu’à 
la loi du 31 décembre 1985 « relative à la sectorisation psychiatrique ».  
863 M. L. Moquet-Anger, La continuité et l’accès aux services de santé, RDSS, 2013, p 21. 
864 L’Etat se met de la partie, Le secteur redémarra…dans les textes (1968-1975), in Histoire de la psychiatrie de 
secteur, ou le secteur impossible ?, Recherches, n°17, mars 1975, par Aujaleu, Baillon, Bailly-Salin, Bonnafé, 
Daumézon, Guattari et al, 620 p., pp 226-30. 
865 P. Béquart, L'ASM 13 : Genèse et développement, in C. Chiland et al., Le souci de l’humain: un défi pour la 

psychiatrie, Erès, Hors collection, 2010, 488 p, pp 31 à 38. 
866 « C’est le secteur, modèle démocratique, juridique et éthique des soins qui donne sa cohérence à la 
psychiatrie publique dans ses diverses missions, grâce aussi à un idéal humaniste et aux différents liens tissés 
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solide déclinaison sur le terrain. La méthodologie sectorielle préconise le découpage de chaque 

département en secteurs géographiques867 de 70 000 habitants pour la psychiatrie générale, 

tandis que sont regroupés de façon générale trois secteurs d’adultes pour la définition de ceux 

de pédopsychiatrie, au sein desquels des équipes animées par un Chef de secteur ont pour 

mission d’assurer la continuité des soins intra et extra-hospitaliers868.  

 

241. Cette coordination passe par l’implication des médecins dont il faut s’assurer la 

coopération, tout en évitant initialement de distinguer entre médecins de dispensaire assurant la 

prévention tant recherchée et médecins hospitaliers. Des acteurs historiques du secteur insistent 

pour mettre en lien cette importante réforme avec une seconde toute aussi importante : la 

formalisation du temps plein hospitalier mise au point par la réforme Debré en 1958869, suivie 

par la reconnaissance, dès 1961870, du premier statut des médecins hospitaliers temps pleins non 

universitaires dans les hôpitaux généraux, ce qui est une étape reconnue aujourd’hui comme 

essentielle dès lors qu’il convenait de pérenniser la naissance du secteur: le plein temps permet 

bien cette disponibilité que réclame le travail hospitalier et extra-hospitalier871. Ainsi si l’on 

voit souvent cette réforme comme ayant permis d’attacher le médecin à l’hôpital872, en 

psychiatrie, elle aide à attacher le psychiatre au secteur…Plus exactement c’est donc la loi du 

31 juillet 1968 portant réforme du statut des médecins des hôpitaux psychiatriques873 qui va, 

                                                           
avec la médecine, la justice et les acteurs de la cité. C’est un appareillage essentiel pour comprendre la psychiatrie 
d’aujourd’hui, P. Béquart, L’ASM 13, 2010, précité. 
867 Selon l’article L. 3221-4 CSP, « Chaque établissement autorisé en psychiatrie et participant à la lutte contre 
les maladies mentales est responsable de celle-ci dans les secteurs psychiatriques qui lui sont rattachés. Il met à 
la disposition de la population, dans ces secteurs, des services et des équipements de prévention, de diagnostic, 
de soins, de réadaptation et de réinsertion sociale. Ces services exercent leurs activités non seulement à 
l'intérieur de l'établissement mais aussi en dehors de celui-ci » 
868L’article R. 3221-1 du code de la santé publique définit précisément trois types de secteurs: les secteurs de 
psychiatrie générale qui répondent principalement aux besoins de santé mentale d’une population âgée de plus 
de seize ans ; les secteurs de psychiatrie infanto-juvénile qui répondent aux besoins de santé mentale des enfants 
et adolescents ; chaque secteur de psychiatrie infanto-juvénile correspond à une aire géographique desservie 
par un ou plusieurs secteurs de psychiatrie générale ; et les secteurs de psychiatrie en milieu pénitentiaire qui 
répondent aux besoins de santé mentale de la population incarcérée dans les établissements relevant d’une 
région pénitentiaire.  
869 Ordonnance n° 58-1373 du 30 décembre 1958 relative à la création de centres hospitaliers et universitaires, 
à la réforme de l'enseignement médical et au développement de la recherche médicale, JO du 31 décembre 
1958, page 12070. 
870 Décret n° 61-946 du 24 août 1961 (JO du 26 août 1961 page 8027), remplacé par le décret n° 84-131 du 24 
février 1984 et modifié par les décrets n° 99-583 du 6 juillet 1999 et n°99-693 du 6 août 1999. 
871 Controverse sur le temps plein hospitalier. Le rôle du gaullisme (1958-1960), Bailly-Salin, p 203, in Histoire de 
la psychiatrie de secteur, ou le secteur impossible ?, Recherches, n°17, 1975, précité, p 62. De fait la circulaire du 
15 mars 1960 est signée très peu de temps après la sortie des textes d’application de la réforme Debré. 
872 C. Herzlich, Types de clientèle et fonctionnement de l'institution hospitalière. In: RFS, 1973, 14-1. pp. 41-59. 
873 Art. 25 de la Loi n°68-690 du 31 juillet 1968 portant diverses dispositions d'ordre économique et financier. 
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100 ans après la première tentative de réforme de la loi de 1838 par Gambetta, permettre le 

rapprochement de la psychiatrie avec la médecine, avec un nouveau statut et de nouvelles 

conditions financières : sont placés dans la catégorie la plus avantagée au plan financier les 

psychiatres dont le service est sectorisé, de sorte que « Ce fut, effectivement, une puissante 

motivation pour « faire le secteur » »874. En même temps cette action en continu et ouverte sur 

la cité doit aller de pair avec des actions mobilisant les notions de « coordination, de liaison, 

de concertation, de complémentarité, d’information, de collaboration interprofessionnelle et 

interdisciplinaire,… »875.  

 

242. Ce recentrage sur la continuité de soins va de pair selon M. Minard876,  avec l’humanisation 

des hôpitaux psychiatriques, dont rend compte une série de circulaires à portée « désaliénante », 

celle dite 148 du 20 août 1952, celle du 21 avril 1952, la circulaire du 15 mars 1960, à laquelle 

il faut adjoindre les circulaires du 14 mars  1972 et du 9 mai 1974877. Cette intense collaboration 

entre psychiatres et l’innovation administrative et technique élaborée par les hauts 

fonctionnaires du ministère de la santé ne laisse d’interroger sur la finalité recherchée : stratégie 

de contrôle des populations878, ou mouvement émancipateur, toute la question de la naissance 

et du destin afférent de la sectorisation tient dans cette alternative…que le rapport Demay, à sa 

façon, ramasse dans cette idée forte d’acquis : « L'acquis est cependant loin d'être négligeable 

: 400 immenses services centrés sur eux-mêmes et n'en sortant guère ont fait place à 1200 

secteurs, référés à des ensembles démographiques précis où se créèrent, plus ou moins, 

consultations et soins en institutions à temps partiel »879. De plus favoriser le secteur comme 

contrepoids de l’hospitalocentrisme ne pouvait que susciter l’ambition de répondre tant aux 

exigences premières d’aller autant au-delà des murs que de refaire le chemin du parcours de 

souffrance du malade de la communauté vers l’hôpital. A la base de la promotion de la 

psychiatrie de secteur, il faut certainement se souvenir que comme les fondateurs le rapportaient 

                                                           
874 R. castel, La Gestion des risques, Les Ed. de Minuit, précité, 1981/2011, p 44. 
875 Pluriels n°17, 1999, J. HOUVER, Des réseaux pour la santé mentale, pourquoi des réseaux ? Les principes fondateurs 
des réseaux de soin (La Lettre de la Mission Nationale d'Appui à la Santé Mentale). 
876 M. Minard, La continuité des soins en Psychiatrie : histoire et histoires. In Histoire et histoires en psychiatrie, 
collectif, sous la dir. de M. Minard, 1992, Toulouse,  Erès, 252 p. 
877 Circulaire DGS/891/MS du 9 mai 1974 relative à la mise en place de la sectorisation psychiatrique, Non parue au 
journal officiel. 
878 Le point de vue de R. Castel, précité, semble trancher la question en ce sens qu’une telle organisation, déjà appliquée 
à d’autres domaines sanitaires à risque comme la lutte contre la tuberculose, s’inscrit « dans une stratégie de contrôle 
des populations en vue d’une meilleure gestion des risques », La gestion des risques, précité, p. 80. 
879 Une voie française pour une psychiatrie différente, Document établi à la demande de M. Jack RALITE, Ministre de 
la Santé, Coordinateurs : Docteurs M. et J. Demay, Juillet 1982, accessible sur Internet. 

http://www.ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Aut=%22MINARD+Michel%22
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eux-mêmes, « le psychiatre était aussi isolé que son patient »880, l’idée du secteur étant alors le 

levier puissant permettant de retrouver un contact fécond avec la société. La banalisation, fin 

des années 1970, du statut des hôpitaux psychiatriques, ainsi que la perte d’influence de 

l’hygiène sociale, participent selon M. Henckes, de la perte d’un certain idéal politique porté 

par les pionniers, alors que se dessine la consécration législative de la sectorisation881. 

 

B. La reconnaissance légale de la politique de secteur 
 
243. Une « politique de secteur » va prendre forme avec de telles exigences882 et correspondre, 

dès sa genèse, à une ambition territoriale forte (2), celle d’établir un socle organisationnel de 

l’offre de soins (1).  

 

1. La nouvelle donne organisationnelle 

 

244. Cela suppose de replacer le temps d’hospitalisation complète comme une étape de la prise 

en charge prescrite en tant que telle883, mieux,  comme une phase qui fait sens dans le parcours 

de soins884 ; une culture de soins sectorielle se développe en vue d’« une gradation de la prise 

en charge », gradation « qui doit permettre pour chaque patient un recours à la structure la plus 

adaptée non seulement à son cas mais aussi à la gravité de ses symptômes. Idéalement, cette 

prise en charge doit se faire au plus près de la cité afin de permettre une réinsertion optimale. 

C’est l’esprit dans lequel s’est déployé le secteur psychiatrique depuis l’arrêté du 14 mars 

1972 »885. De même dans ce contexte, on ne parle pas de médecins capables et désireux de 

s’engager dans des « responsabilités managériales », mais la circulaire du 9 mai 1974 donne 

mission au chef de secteur d’être « conseiller en hygiène mentale dans la communauté », ce qui 

ancre clairement l’identité de la discipline dans le champ de la psychiatrie communautaire, à 

vocation d’accueil généraliste.  

                                                           
880 N. Henckes, Psychiatrie de secteur et santé publique : une relation ambivalente, Rhizomes, n°52, Juin 2014, p 3. 
881 N. Henckes, Psychiatrie de secteur et santé publique…, précité, Rhizomes, n°52, Juin 2014, p 3. 
882 A nouveau M. le Ministre Robert Boulin : « Souvent, il y aura également intérêt à prendre l’avis des représentants 
du personnel et d’institutions appelées à concourir à l’application de la politique de secteur », Circulaire n°431 du 14 
mars 1972 relative au règlement départemental de lutte contre les maladies mentales, l’alcoolisme et les toxicomanies, 
JO du 21 avril 1972. 
883C. Evin, Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale. JO du 3 avril 1990 : 
«  L’hôpital psychiatrique ne doit plus être le lieu de refuge d’une population en difficulté sociale. L’hospitalisation se 
prescrit, elle ne s’impose pas à défaut d’autre solution ». 
884 Les premiers résultats montrent en effet qu’environ un patient sur deux était susceptible de bénéficier de soins en 
dehors de l’hôpital psychiatrique, voir T. Albernhe, Y. Tyrode, Législation en santé mentale…, p 229. 
885 O. Halleguen, Prise en charge des patients psychiatriques dangereux, précité, p 5. 
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245. Mais il faudra attendre 1970, avec la loi portant réforme hospitalière, et 1985 pour que la 

désaliénation de la psychiatrie soit instituée comme objectif non plus de la seule « politique de 

secteur », comme telle, reflet d’une catégorie professionnelle, mais aussi du projet politique du 

législateur. La loi du 31 décembre 1970, outre qu’elle institue la carte sanitaire, à laquelle seront 

ajoutés ultérieurement les secteurs psychiatriques (article 5), prévoit en son article 4 que « Les 

services des centres hospitaliers peuvent se prolonger à domicile, sous réserve du consentement 

du malade et de sa famille, pour continuer le traitement avec le concours du médecin 

traitant »886. La Loi n° 85-1468 du 31 décembre 1985 relative à la sectorisation psychiatrique 

consacre au plan législatif cet édifice patiemment élevé par quelques psychiatres novateurs et 

les pouvoirs publics. Déjà, depuis 1983, l’Etat assumait sa responsabilité face à la protection de 

la santé mentale, de par le transfert887 du département à l’Etat des compétences en matière de 

lutte contre la maladie mentale, l’alcoolisme et les toxicomanies888. A partir de 1985889, la loi 

confirme donc le principe de la sectorisation, financée par la suite par les régimes de base de la 

Sécurité sociale dès 1986890. C’est sur cette base que l'administration de la santé fonde certaines 

réalisations, en particulier dans le domaine psychiatrique : le lieu de résidence de l'intéressé 

détermine l'établissement et le médecin qui le soigneront. L’idée, au départ généreuse, a pour 

ambition de rappeler que « La logique du Modèle psychiatrique […] consiste à ce que le malade 

trouve, à proximité de son lieu de vie, les hommes et les moyens d’être traité. »891 Mais la liberté 

de choix de l’établissement étant dès lors par définition vectorisée, celle du médecin est ipso 

                                                           
886 Loi n°70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitalière (1), JO du 3 janvier 1971, p 67. 
887 Depuis ce transfert, écrit M. Cayla, « la sectorisation psychiatrique ne peut plus être arrêtée par le Préfet, ni 
faire l’objet de conventions passées avec le département » ; J.S Cayla, La sectorisation psychiatrique, RDSS, 
vol. 21, n° 4, 1985/10-12, pp 473-9 ; et J.S Cayla, L'organisation administrative de la sectorisation psychiatrique 
(Commentaire des circulaires du 22 janvier et 23 juillet 1986) / in RDSS, n°1 (Janvier-Mars 1987). 
888 Articles 49 à 51 de la loi du 22/07/1983 complétant la loi du 7 janvier 1983 relative à la répartition des 
compétences entre les communes, les départements, les régions et l’Etat. La loi pose le principe de la 
compétence générale du département en matière d'action et de prévention sanitaires, sous réserve des 
compétences maintenues, tant pour le contrôle administratif et technique des règles d'hygiène, que pour la 
protection de la santé mentale, d'une part, la lutte contre les toxicomanies et contre l'alcoolisme, d'autre part. 
889 Loi n° 85-1468 du 31 décembre 1985 relative à la sectorisation psychiatrique, JO du 1 janvier 1986, page 7. 
L’article 8 de la Loi qui deviendra après des modifictions successives l’article L. 3221-1 du CSP dispose que les les 
secteurs sont des « circonsciptions géographiques ».   
890 Circulaire interministérielle n° 86-2 du 22/01/1986. Le transfert à l'assurance maladie des charges de la 
sectorisation psychiatrique a provoqué une dépense supplémentaire de 2,5 milliards de francs, sans aucune 
compensation financière, voir M. Souffrin, le 18 avril 1990, à l’AN lors de la discussion au Sénat du projet de loi 
réformant la loi de 1838, Intervention de M. P. Souffrin, Sénat – Séance du 18 AVRIL 1990, p 357. 
891 C. Brisset, l’avenir de la psychiatrie en France, Collection 'Science de l'Homme' dir. par le Dr G. Mendel. Préface 
du Dr Henri Ey, 1971, Payot, Paris, 296 p., p 85. 
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facto limitée, et assurément partielle, le secteur ne se positionnant par rapport à cette dernière 

revendication que de façon défensive et passive. 

 
246. Néanmoins, malgré cette reconnaissance politique, "La légalisation de la sectorisation 

intervient dans un contexte de rigueur budgétaire à partir des années quatre-vingt. Le IXe plan 

(1984-88) envisage la suppression de 40 000 lits (fermeture de 12 000 lits et reconversion de 

28 000 d’entre eux). Les hôpitaux psychiatriques dotés d’un budget global devront prévoir des 

transferts sur l’extrahospitalier à moyens constants."892 Mais les ambitions restent vastes et la 

circulaire du 14 mars 1990893 accordera au secteur une mission de santé publique et de 

promotion de la santé mentale…, non sans insister sur sa nécessaire compétence, étant entendu 

qu’il s’agit de gérer la souffrance psychique ou la détresse psychosociale sous toutes ses formes. 

Le public visé devient alors de plus en plus ciblé avec les questions touchant les personnes 

âgées, les handicapés, les toxicomanes, les marginaux et non-insérés, les délinquants sexuels…  

 

247. L’outil central pour parvenir à cette fin est incarné par le service porte de la santé mentale, 

porte d’entrée différente de celle des urgences, qu’incarnent les centres médicopsychologiques. 

A noter que l’ouverture des droits à la Sécurité Sociale n’est pas un préalable à la gratuité de la 

prise en charge par le secteur psychiatrique. En 1997, 94% des patients pris en charge par le 

secteur de psychiatrie générale bénéficiaient d’un suivi en CMP894, que les auteurs du plan de 

santé mentale 2005-8 qualifient de « porte d’entrée naturelle dans le dispositif »895. Cette place 

privilégiée est ailleurs nommée comme étant celle du pivot et quelque que soit le vocable retenu, 

il importe de retenir que le CMP, par sa situation géographique « symbolise le déplacement de 

l’hôpital vers la communauté et la proximité avec la population »896. C’est donc un point 

névralgique, lieu d’accueil de l’équipe pluridisciplinaire et incarnation d’un soin psychiatrique 

ancré dans le principe de continuité du soin. Ce principe est articulé à une valeur morale centrale 

                                                           
892 S. Biarez, « Une politique publique : la santé mentale (1970-2002) », RFAP, 2004/3 no111, p. 517-531. 
893 Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale, JO du 3 avril 1990.  
894 Direction de la recherche, des études, de l’évaluation et des statiques (DRESS). Bilan de la sectorisation 
psychiatrique. Collection Statistiques, 2000, n°2.  
895 Plan de santé mentale 2005-8, Ministère des Solidarités, de la Santé et de la Famille, 2006, p 6. 
896 L. Velpry, Le quotidien de la psychiatrie, Sociologie de la maladie mentale, Armand Colin, Paris, 2008, p 59. 
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de l’idéologie psychiatrique sectorielle, celle de la rencontre intersubjective897. Conclusion 

logique : l’usage de la contrainte est très limité dans le cadre du travail en CMP898.  

 

248. Repositionnée comme une ressource territoriale par la PPSM 2005-8, son équipe 

pluridisciplinaire oriente les demandes ; à ce titre « Un patient est adressé au CMP en fonction 

de son secteur ou à sa propre demande, en accord avec le chef de service dans le cas du libre 

choix, en dehors d’une nécessité urgente d’hospitalisation »899. La HAS attribue à la 

sectorisation plusieurs objectifs, dont ceux de favoriser la prise en charge ambulatoire des 

patients et le travail en réseau avec les différents acteurs médico-sociaux. Elle doit en outre 

faciliter la continuité et la cohérence des soins psychiatriques et somatiques. C’est avec cette 

politique qu’a pu être mesuré un « effet protecteur » de la sectorisation pour les patients 

schizophrènes par exemple900. La consolidation de cette donne sectorielle protectrice gagnerait 

à voir le jour via la mise en avant d’une formation infirmière de niveau master afin permettre 

une expertise clinique et des pratiques avancées en psychiatrie, en CMP notamment901. Il 

devient en effet essentiel d’évoquer cet aspect d’accompagnement psychothérapique, dans le 

sillage de la question nouvelle de la répartition de nouvelles tâches à coordonner et des 

coopérations entre professionnels de santé902, tels que promues par la HAS en 2008903, ainsi 

que par la récente loi de santé904, notamment si l’on travaille dans la perspective de 

revalorisation des infirmiers, particulièrement nécessaire en psychiatrie.  

  

                                                           
897 « Cette morale repose sur le fait que rien de fondamental ne sépare le sujet malade du non-malade, d’où le 
partage toujours possible, la rencontre, et l’horreur que représente une exclusion qui est, d’abord et surtout, 
exclusion de nous-mêmes […] Le secteur psychiatrique repose sur une morale, celle de la rencontre toujours 
possible avec l’autre, et c’est peut-être cela le désaliénisme véritable », C. Chaperot, Le secteur psychiatrique, 
une pratique et une morale, Soins Psychiatrie, 2006, n°244, pp 20-5.   
898 L. Velpry, Le quotidien de la psychiatrie, Sociologie de la maladie mentale, précitée, p 156. 
899 Centres médico-psychologiques et centres de crise, Soins Psychiatrie, 2010, n°268, pp 43-4. 
900 Après deux ans de suivi, 96% des personnes ont ainsi un logement stable, et 98% ont leurs droits ouverts à la 
Sécurité sociale selon le Ministère des Solidarités, de la Santé et de la Famille, 2006 ; HAS, Manuel d’accréditation 
des établissements de santé: fichier thématique : psychiatrie et santé mentale, 2005. 
901 Il est en effet repéré dans le travail sectoriel une fréquente accroche d’un patient avec un infirmier remarqué 
au vu de ses qualités relationnelles, répondant au besoin d’accompagnement relationnel à domicile. 
902 Comme les expériences américaines visant à une délégation de tâches voire à une substitution entre les divers 
types de professionnels de santé (médecins-infirmières, psychiatres-conseillers en psychiatrie, médecins-
psychologues…) 
903 HAS, Délégation, transferts, nouveaux métiers…Comment favoriser des formes nouvelles de coopération 
entre professionnels de santé? Recommandation HAS en collaboration avec l’observatoire national de la 
démographie des professionnels de santé, 16 avril 2008, http://www.has-
sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/reco_cooperation_vvd_16_avril_2008_04_16__12_23_31_188.pdf. 
904 Qui introduit la notion de pratique avancée d’une profession paramédicale (art. L. 4301-1 CSP) 

http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/reco_cooperation_vvd_16_avril_2008_04_16__12_23_31_188.pdf
http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/reco_cooperation_vvd_16_avril_2008_04_16__12_23_31_188.pdf
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2. La logique géo-démographique 

 

249. Certes la sectorisation psychiatrique est portée dès le départ par une volonté louable de 

superposer à un ensemble de dispositions pour planifier la santé mentale, « un ensemble de 

mesures humanitaires »905. Mais la logique géographique pure va vite prendre le pas sur l’accès 

aux soins organisé méthodiquement dans une perspective historique d’atténuation des pratiques 

coercitives, dont était issue la philosophie d’après-guerre du secteur. Et si c’est a priori un 

mécanisme de soins de proximité qui préside à cette consécration législative, on y voit aussi le 

besoin de cadrer au mieux les demandes de soin à l’échelon local, dans une logique de moindre 

choix pour le malade et de mono-référencement à partir d’une équipe donnée afin de simplifier 

au maximum les relations interprofessionnelles et de se concentrer sur la mission principale : 

l’inscription dans la communauté et l’apprentissage du vivre-ensemble, y compris au sein des 

unités hospitalières.  

 

250. On repère toujours la double mission ainsi allouée aux secteurs : soigner la maladie 

mentale individuelle et promouvoir la santé mentale communautaire. Il y a ici appel à la haute 

fonction socialisante du secteur pour celui qui est en difficulté de vivre sa différence : « Le 

secteur psychiatrique doit être le point d'appui médical et psychologique à sa conscience d'être 

social et singulier. Innovation décisive, par conséquent que cette politique de secteur qui a tant 

de mal à se frayer son chemin et qui, faute de moyens, reste bien fragile dans sa mise en 

oeuvre. »906 Difficultés économiques aidant, on compacte la psychiatrie dans l’espace des 

politiques de santé publique. Dans le même temps est ainsi perceptible un glissement 

idéologique car ce n’est plus le désaliénisme qui donne au soin sectoriel psychiatrique sa finalité 

mais une certaine banalisation de la psychiatrisation de l’existence907 : l’usager est pris dans 

une logique somme toute passive, hospitalo-centrée, puisqu’invité à retirer l’essentiel de sa 

liberté de ce que l’établissement de santé produit de lieux de santé (et non par exemple de 

mouvements associatifs ou les services de la communauté), sans prise de conscience de 

                                                           
905 Que rendent possibles selon le Pr Zarifian les progrès des diverses thérapeutiques : pour cet auteur et acteur 
de la psychiatrie universitaire, la chute des placements d’office rendait compte du succès de l’outil sectoriel, voir 
E. Zarifian, Les jardiniers de la folie, précité, 1988, p 216.  
906 Exposé des motifs de la Proposition de Loi relative à la prise en charge médicale et aux droits des personnes 
atteintes de troubles mentaux, AN, N°3624, 30 janvier 2007, p 4.  
907 « la psychiatrie, qui donne à l’hôpital une finalité de soins et qui tisse dans la vie sociale des lieux de santé, 
qui permettent à celui qui est en difficulté de vivre sa différence et de trouver ainsi les moyens d’exercer comme 
tout autre ses libertés », Exposé des motifs de la Proposition de Loi précitée. 
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l’essoufflement de la liberté sectorielle908, car pris dans un mouvement de normalisation de la 

psychiatrie, réduisant fortement son autonomie par rapport au champ médical909. L’opportunité 

de choix du psychiatre est dès lors fonction de l’état des lieux et du degré de liberté des 

psychiatres qui y exercent, l’usager étant mis en position de relatif fait accompli910. Se dessine 

clairement une logique de libre choix par surcroît, lorsque le secteur qui échoit au malade 

comporte de nombreuses structures parmi lesquelles le malade et l’équipe peuvent choisir celle 

qui lui convient le mieux, ce qui n’est pas généralisable tant une grande hétérogénéité est 

constatable911, le maillage sectoriel renvoyant à un patchwork de secteurs riches en structures 

de prévention, soins et réinsertions, d’autres pauvres et d’autres encore parfois riches sur une 

pathologie donnée mais pauvres sur une autre, chacun ayant alors tendance à se défendre des 

demandes nouvelles ne correspondant pas à ce qu’il peut fournir comme soins de qualité.  

 

251. Logique des limites géographiques et de limites aux choix des patients, le secteur semble 

toutefois absorber la contestation assez largement. Ainsi, évoquant l’amendement « surprise » 

sur le libre choix lors du vote de la loi du 27 juin 1990, Thierry Fossier peut écrire, relativement 

au principe lui-même : « la sectorisation, progrès difficilement contestable, ne pourrait guère 

survivre aux dérogations multiples que les patients ne manqueraient pas de solliciter s’ils 

connaissaient ce texte de 1990 ».912 Ainsi nombre de secteurs placent le libre choix comme un 

idéal fonction de la présence de structures intersectorielles, structures souvent spécialisées dans 

des indications et des âges donnés, de nature à ouvrir sur de nouveaux choix de projet de soins, 

puisqu’aussi bien « la loi du 27 juin 1990 sur les modes d’hospitalisation et la loi du 31 juillet 

1991 portant réforme hospitalière ont revalorisé la notion de libre choix du patient qui 

apparemment s’oppose à l’organisation des secteurs : il suffit cependant d’admettre là aussi la 

notion de travail en réseau pour ouvrir telle structure à tel patient qui aurait choisi de s’y 

                                                           
908 « Le psychiatre n’a plus la possibilité d’élaborer son cadre », D. Barbier, Le Secteur de psychiatrie générale et 
son avenir, EMC, Psychiatrie, 37-908-A-10, 2006. 
909 P. Pinell, « La normalisation de la psychiatrie française », Regards sociologiques, n°29, 2004, p. 19.  
910 Les premières critiques firent aussi leur apparition car est premièrement observé un effet d’essoufflement « Les 
idées-forces qui avaient prévalu après la guerre et qui avaient dynamisé la psychiatrie tendront à se scléroser, en 
dépit d’expériences innovantes. », S. Biarez, « Une politique publique : la santé mentale (1970-2002) », précitée. 
911 Un psychiatre comme J.P. Martin détaillera bien les difficultés auxquelles la réforme sectorielle s’est heurtée 
dans la réalité historique: « hostilité des psychiatres, résistance des directions hospitalières, désintérêt des élus 
locaux, coût économique des investissements. En 1988, la Cour des comptes avait relevé les insuffisances de la 
planification et les disparités entre les secteurs. », J.-P. Martin, Le service public de psychiatrie éprouvé, in Michel 
Joubert et Claude Louzoun, Répondre à la souffrance sociale, érès, 2005, 190 p, pp 47-57. 
912 B. Feuillet-Le Mintier, V. Barabé-Bouchard, Chronique de Jurisprudence, Note de T. Fossier, Hospitalisation 
psychiatrique et libre choix…, précités, Médecine&Droit, n°-11,  1995,  pp 21-3. 
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présenter »913. Pour autant que le libre choix reste un principe fondamental de la législation 

sanitaire, pour JM Auby il s’agit de remarquer une certaine nuance entre l’article L3211-1 du 

code la santé publique et l’article 1er de la loi du 31 juillet 1991914. Si dans la seconde loi il est 

explicitement fait mention du « droit du malade au libre choix de son praticien et de son 

établissement », dans la première le libre choix ne concernerait que « le praticien ou l’équipe 

de santé mentale » et non celui de l’établissement915…C’est d’ailleurs ce que retient le Pr 

Tyrode dans le Guide médico-légal du professionnel en psychiatrie : « Par contre, le sujet 

conserve, en théorie, y compris en UMD, la possibilité de choix, à l’intérieur du service, de son 

médecin et des divers soignants (psychologie…) »916.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
913 S. Tribolet, Le secteur psychiatrique aujourd’hui, La Presse Med, 1998, 27, n°40, pp 2190-7. 
914 D. truchet, La loi n°91-748 du 31 juillet 1991 relative à la réforme (JO 2 août 1991, p. 10255), AJDA 1992, p 130. Le 
droit au libre choix est dans cette loi alors référencé à l’article L. 710-1, al.1 CSP.  
915 JM Auby, « La loi du 27 juin 1990-commentaires », JCP, 1990, I, 3463. La rédaction de l’article L 326-1 est ainsi faite : 
« Toute personne hospitalisée ou sa famille dispose du droit de s’adresser au praticien ou à l’équipe de santé mentale, 
publique ou privée, de son choix tant à l’intérieur qu’à l’extérieur du secteur psychiatrique correspondant à son lieu 
de résidence ». Cette formule est reprise telle quelle dans la loi du 5 juillet 2011. 
916 Yves Tyrode, Stéphane Bourcet, Patrick Margulès, Jean-Philippe Vicentini, La gestion des droits du patient, in Guide 
médico-légal du professionnel en psychiatrie, Ellipses, Paris, 2001, p 10. Cette référence aux UMD est pour le moins 
curieuse tant est illusoire le choix initial de l’établissement « UMD », établissement par ailleurs non raccroché à la 
logique sectorielle mais bien plutôt intersectorielle et dans laquelle personne ne se présente pas sans y être obligé par 
l’autorité médico-administrative ! Cette observation doit toutefois intéger l’exigence récente d’attention envers le 
patient pour que l’arrêté préfectoral « détermine le lieu de l'hospitalisation en considération de ses intérêts personnels 
et familiaux », décret n°2016-94 du 1er février 2016. 
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§ 2 Des choix territoriaux et humains  

 

252. Cette « méthode originale » repose la question du service fourni à l’usager, au sein d’un 

système de santé de plus en plus identifié à un territoire donné, tel que le service publique 

hospitalier continue de l’incarner (A).  Cela interroge égalment quant au pacte scellé entre la 

société et les malades en souffrance psychique917 (B).  

 

A. Une ambition territoriale certaine 

 

253. Cette ambition partage le souci d’une culture commune de santé mentale (2) dès lors que 

l’hospitalisation n’est plus une fin mais seulement un moyen emprunté par les nécessités du 

parcours de soins (1). 

 

1. L’hospitalisation comme étape du parcours sectoriel 

 

254. Une ambition humaniste a incontestablement animé la dynamique même du secteur 

inscrite dans la rupture avec l’asilo-centrisme : «  le principe essentiel de l’organisation de la 

lutte contre les maladies mentales doit être de maintenir les malades au plus près de leur milieu 

ordinaire de vie »918. Ce principe de proximité va de pair avec un travail de liaison avec le 

territoire ; l’ambition du secteur était pourtant d’arrêter une définition de territoires pertinents 

comme promue par la circulaire du 15 mars 1960919: il s’agit d’éviter « la désadaptation 

qu'entraîne l'éloignement du malade de son milieu naturel. Il est donc nécessaire que les 

établissements, qu'il s'agisse de l'hôpital psychiatrique, de l'hôpital de jour ou du foyer de 

postcure, soient facilement accessibles pour la population qu'ils desservent. » C’est un 

challenge qui naît avec la médecine aliéniste. La récurrence d’une relative balkanisation de la 

psychiatrie publique était en partie ce contre quoi s’est élevée la politique de secteur.  

 

                                                           
917 La récurrence de l’expression de souffrance psychique invite à considérer un continuum et une « logique 
ascendante » entre souffrance et maladie : ainsi on note dans la Circulaire n° 195 /DHOS/O1/2003/ du 16 avril 2003 
relative à la prise en charge des urgences (Texte non paru au Journal officiel) l’importance d’« une meilleure formation 
des personnels des urgences à la problématique de l’accueil des patients présentant des troubles allant de la souffrance 
psychique à la pathologie mentale ». 
918 M. Jaeger, Les inflexions de la politique de santé mentale en France, Santé mentale au Québec, vol. 20, n° 1, 
1995, p. 77-87. 
919 Circulaire du 15 mars 1960 relative au programme d’organisation et d’équipement des départements en 
matière de lutte contre les maladies mentales, non parue au JO. 
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255. Cette politique publique de secteur psychiatrique et le primat accordé à une liberté 

articulant auto-détermination et autolimitation, est arc-boutée sur la reconnaissance de cet être 

relationnel qu’est le sujet en souffrance mentale. La recherche constante d’adhésion de la 

« personne relationnelle » est aussi  l’objectif concourant à la promotion d’une issue hors 

« univers psychiatrique institutionnel » du patient. Sans doute cette organisation sanitaire reste 

malgré tout encore très inégale d’un territoire à l’autre, voire d’usage très malaisé pour ce qu’il 

en est de l’accueil des personnes plus tournées vers des soins d’urgence. Celles-ci 

« consomment », plus qu’elles n’élaborent le soin avec l’aide des équipes de secteur, elles-

mêmes non forcément présentes dans les services d’urgence. Il en ressort un excès de recours à 

l’hospitalisation complète et peu de soins dans la communauté920.  

 

256. Cette édification d’une psychiatrie plus fiable va de pair avec la réorganisation 

administrative du système public hospitalier : « La création du service public de psychiatrie suit 

la généalogie de la mise en place du secteur. En effet, dès les premiers textes du 15 mars 1960, 

il est traité comme la modernisation de l’appareil hospitalier (pas d’hôpitaux de plus de six 

cents lits et déplacement des services à l’hôpital général) à part égale avec le nouveau dispositif 

sectoriel sur le territoire. L’égalité est relative car si le texte qui n’avait pas de valeur 

réglementaire (circulaire) mettra dix ans à le devenir pour les équipements de terrain, la 

restructuration de l’hôpital est mise en oeuvre dès le début des années 1960.  Il importe ici de 

rappeler les tensions initiales entre l’hôpital général et l’hôpital psychiatrique auquel la 

psychiatrie de secteur est d’abord rattachée. Ainsi la critique « pro-sectorielle » du libre choix 

entre structures psychiatriques médicales « comme les autres » et celles plus connotées 

« asilaires », était influencée initialement par une peur légitime, forte à l’époque du 

rapprochement sensible de la psychiatrie avec l’hôpital général, et que la circulaire de 1960, si 

centrale dans l’organisation du secteur, avait identifiée : « la formule des services d’aigus 

rattachés à un hôpital général, déversant leurs chroniques sur l’hôpital psychiatrique, est à 

proscrire »921. La crainte était ainsi que des services de triage se mettent en place au détriment 

des secteurs psychiatriques, crainte déjà présente lors de l’ouverture des premiers services libres.  

                                                           
920 Ainsi « Selon le Plan psychiatrie et santé mentale 2005-2008, une partie non négligeable des personnes 
hospitalisées au long cours en psychiatrie, ce qui représente, environ 26 % des patients présents un jour donné, 
soit environ 13.000 personnes, relèvent d’autres réponses de soins, articulées avec les réponses sociales et 
médico-sociales »,  Guide pour une démarche plurielle de conduite du changement, Comment mobiliser le projet 
de vie et de soins des personnes longuement hospitalisées en psychiatrie, mnasm, juin 2011.  
921 Circulaire du 15 mars 1960 précitée, IV, 1, b. 
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257. La promotion de nouvelles orientations « médico et hospitalo-centrées » va aller de pair 

avec un renouveau de la notion de maladie mentale, qui commence à se diviser elle-même entre 

trouble psychique, plus psychologique, et maladie psychiatrique, plus biologique922. Ces repères 

quant à la libre appréciation de la façon de bénéficier des soins ne sont pas que d’ordre public, 

sociétal ou éthique : dès les années 70 en effet, le souci se fait jour d’éviter une possible inflation 

de l’offre de soins génératrice d’une concurrence coûteuse entre les établissements, d’où une 

planification au niveau national ; celle-ci vise dès lors à mettre en place une régulation de 

l’implantation des équipements hospitaliers pour les rendre idéalement complémentaires. La 

carte sanitaire naît ainsi de cet effort du législateur –loi hospitalière de 1970923- de planifier le 

développement des structures sanitaires dans un contexte néolibéral. Cette carte sera supprimée 

au profit du SROS par ordonnance924, suite au constat de la Cour des comptes925 de son 

incapacité à recomposer l’existant. Dans la même ligne, les financements de la psychiatrie 

restent jusqu’en 1985 une sous-branche de la médecine, avec tous les arbitrages défavorables 

que cela suppose, et ne deviennent budgets autonomes que dans la perspective de la réduction 

des coûts indépendamment des retards d’équipement antérieurs. »926 Actuellement, un tiers des 

secteurs de psychiatrie adulte et la moitié des secteurs de psychiatrie infanto-juvénile sont 

rattachés aux Hôpitaux Généraux; l'organisation de la psychiatrie de liaison et surtout celle de 

l'accueil et de l'orientation des urgences psychiatriques sont à l'origine d'un nombre croissant 

de conventions signées entre établissements spécialisés en psychiatrie et Hôpitaux Généraux927.  

 

                                                           
922 En lien avec cette conception centrée sur la maladie, et constatant la forte médicalisation par médicament et 
l’important recours aux psychotropes, M. Naudin et al notent de façon pertinente : « Cela étant nous devons 
nous demander, nous psychiatres, pourquoi nous finissons si souvent par prescrire quand même. La réponse est 
pourtant simple : in fine nous pensons tous aujourd’hui, sauf à vivre dans le déni, que les maladies mentales sont 
des maladies de la nature. La conception biologique des maladies mentales préside à la loi du 5 juillet 2011, elle 
en est le paradigme dominant », J. Naudin, C. Lançon, S. Bouloudnine, Soins sans consentement : trois mots, trois 
problèmes, Santé mentale, 2011, 161, 25-30. 
923 Loi n°70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitalière, JO du 3 janvier 1971, page 67 
924 Ordonnance n°2003-850 du 4 septembre 2003 portant simplification de l'organisation et du fonctionnement 
du système de santé ainsi que des procédures de création d'établissements ou de services sociaux ou médico-
sociaux soumis à autorisation, JO du 6 septembre 2003, page 15391. 
925 Cour des comptes, La sécurité sociale, 2002, synthèse, 28 p, p14, précitée.  
926 J.-P. Martin, Le service public de psychiatrie éprouvé, in M. Joubert et C. Louzoun, Répondre à la souffrance 
sociale, ERES, Études, recherches, actions en santé mentale en Europe, 2005, pp 47-57. 
927 S. M. Consoli et M. Lacour, Place et spécificité de la Psychiatrie au sein de la Médecine », in Le Livre Blanc de 
la Psychiatrie de la FFP, http://psydoc-fr.broca.inserm.fr/ffp/LivreBlanc/LBChap5.html 

http://psydoc-fr.broca.inserm.fr/ffp/LivreBlanc/LBChap5.html
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258. De sorte que la psychiatrie est réellement la première discipline à avoir adopté tant 

l’approche territoriale que le mariage avec les structures hospitalières pivot en termes 

d’organisation des soins pour laquelle opte aujourd’hui la politique de santé928. Cette approche 

ne connaît pas d’exceptions liées à l’âge. L’objectif recherché est de faire que l’hospitalisation 

ne soit qu’une étape dans ce qui deviendra « le parcours de soin ». Dans cet esprit, la psychiatrie 

de l’enfant et de l’adolescent est elle aussi sectorisée avec deux objectifs principaux : la prise 

en charge des populations très démunies et les patients les plus invalidés, et la tâche d’accueillir 

sans discrimination les enfants et adolescents autistes, toutes missions qui « ne sont pas aisées 

à remplir ; elles demandent aux établissements de soins qui participent au service public 

hospitalier créativité autant que persévérance »929. 

 

2. La nécessité d’une culture commune de santé mentale  

 

259. Mais si la sectorisation a dopé initialement la créativité institutionnelle des équipes de 

santé mentale930, sa portée médico-sociale est plus nuancée en ce qu’elle reste mobilisée sous 

l’égide des établissements hospitaliers auxquels elle est finalement rattachée931, même si est 

instituée par la loi de juillet 1985 le Conseil Départemental de Santé Mentale932 qui reprend le 

conseil de santé mentale pensé par la circulaire du 12 décembre 1972933, dans l’optique de 

donner corps à une communauté de réflexion. Cette circulaire recommande la création « 

d’organismes consultatifs qui pourraient être dénommés “conseil de santé mentale de secteur” 

». La circulaire du 9 mai 1974934 voyait dans le conseil de santé mentale le « véritable creuset 

de la sectorisation » ayant pour finalité « d’établir des liaisons avec les médecins traitants, les 

travailleurs sociaux, etc. ». Suite aux partenariats impulsés par les évolutions législatives935, ces 

« espaces producteurs d’une culture commune » furent redéfinis en Conseil Local de Santé 

                                                           
928 MC Hardy-Baylé, I. Prade,  Coordination, partenariat, coopération entre professionnels de santé : la question  
des réseaux de santé en psychiatrie, http://www.rpsm78.com/pdf/Article%2037-956-A-15.pdf  
929 Circulaire ministérielle du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale, J.O. du 
03/04/1990, Pages : 4060/4069  
930 M.-C. George, Yvette Tourne, Le secteur psychiatrique, Que sais-je ?, PUF, Paris, 1984.  
931 Art. 8-1 de la Loi n°85-772 du 25 juillet 1985 et art. 3 de la Loi n°85-1468 du 31 décembre 1985. 
932 Le décret 86-602 du 14 mars 1986 relatif à la lutte contre les maladies mentales et à l’organisation de la sectorisation 
psychiatrique.  
933 Circulaire DGS/2030 du 12 décembre 1972 (non parue au JO). Celle-ci, p. 2, conseille qu’« il est indispensable, au 
niveau du secteur de base de laisser toute initiative au médecin et à I'équipe, pour I'organisation de leur travail, 
notamment pour établir les liaisons utiles ». 
934 Circulaire DGS/891 du 9 mai 1974 relative à la mise en place de la sectorisation psychiatrique (non parue au JO). 
935 Loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des 
personnes handicapées, JO du 12 février 2005 page 2353. 

https://www.legifrance.gouv.fr/jo_pdf.do?cidTexte=JPDF0304199000004060&categorieLien=id
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mentale936, récemment valorisés par le PPSM de 2005-8. Mais outre qu’ils peinent à trouver 

leur ancrage administratif937, étant abrogés (en 2003) puis « repêchés » à travers le rapport 

Couty de 2009938, on ne retrouve pas dans cette « institution en demi-teinte » le souffle 

historique de la politique de déstigmatisation telle que vécue en Italie939, quand bien même ces 

conseils ambitionnent de fournir « un cadre pour reconnaître le rôle, l’expérience et l’expertise 

des usagers et de leur entourage dans la planification et le développement des services, intégrer 

les services de psychiatrie dans la cité, lutter contre l’exclusion, la discrimination et la 

stigmatisation des citoyens présentant des troubles psychiques »940.  

 

260. A contrario de la situation italienne941, la psychiatrie sectorisée en France est rattachée à 

plus 300 hôpitaux publics ou privés participant au service public942. Un tiers des secteurs adulte 

et 40 % des secteurs infanto-juvéniles dépendent des hôpitaux généraux. La décennie actuelle 

est par ailleurs marquée par une diminution inédite du nombre de psychiatres, de plus d’1/3 

                                                           
936 Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale précitée. Selon les récentes 
recommandations pour l’élaboration d’un Conseil Local de Santé Mentale délivrées sous l’égide Centre Collaborateur 
de l’OMS pour la recherche et la formation en santé mentale (Clsm), « Le conseil local de santé mentale (Clsm) est une 
plateforme de concertation et  de coordination entre les élus locaux d’un territoire, la psychiatrie publique, les usagers 
et  les aidants. Il a pour objectif de définir des politiques locales et des actions permettant  l'amélioration de la santé 
mentale de la population », des Dr Jean-Luc Roelandt et Dr L. El Ghozi, diffusées par le CCOMS et Elus Santé Publique 
et Territoires,  février 2013. 
937 Faisant parler depuis 2003 de commissions régionales de concertation en santé mentale..., voir P. Rhenter, Les 
conseils locaux de santé mentale : histoire et concept, Pluriels, La lettre de la Mission Nationale d’Appui en Santé 
Mentale, 2011, n°87-8, pp 1-3.  
938 Sous leur forme alors préconisée de groupements locaux de coordination (ou GLC) agencés sous la responsabilité 
des Agences Régionales de Santé, ce qu’ils ne sont pas nécessairement aujourd’hui, E. Couty, Missions et organisations 
de la santé mentale et de la psychiatrie, Janvier 2009, Rapport présenté à Madame Roselyne Bachelot-Narquin, 
Ministre de la santé et des sports. Les Clsm sont actuellement pilotés ou copilotés par les municipalités, investis par 
une centaine de villes aujourd’hui mais ne font pas forcément l’unanimité auprès des associations d’usagers, la Fnapsy 
y étant par exemple opposée.   
939 « On le voit bien, si l’on compare les situations françaises et italiennes, sachant l’impact de la loi 180 portée par 
Basaglia dans l’importante réforme du système de santé psychiatrique qui devait aboutir en mai 1978 à l’interdiction 
de toute nouvelle admission dans les hôpitaux psychiatriques italiens : « A la différence de ce qui s'est passé en France, 
où le secteur est resté l'affaire des techniciens de la psychiatrie, la démarche italienne a été d'emblée une démarche 
politique portée par des élus locaux, comme Tomasini à Parme, qui ont accompagné le mouvement en ayant le souci 
de mettre à la disposition de l'appropriation de l'espace social par les usagers des structures municipales et des 
bénévoles "non-spécialistes" », F. Chapireau, Trente ans après : la révolution psychiatrique italienne en perspective. 
Evol psychiatr 2008; 73.  
940 P. Rhenter, Les conseils locaux de santé mentale…, MNASM, 2011, précitée. 
941 Chapireau F. Trente ans après …, précité. L’auteur est assez critique face aux évolutions induites par la loi en ce que 
« l’histoire du système de soins psychiatriques italien a créé dans la population générale une propension à recourir aux 
soins plus faibles qu’ailleurs. » Il concède toutefois que  « Les leçons de la révolution psychiatrique italienne ne 
conduisent donc pas à proposer sa transposition pure et simple dans des contextes différents, mais cette expérience 
originale et sa puissante vitalité militante sont d’un grand intérêt pour qui veut oeuvrer au respect des droits et à 
l’amélioration des soins pour les malades mentaux. » 
942 Renommés ESPIC (Etablissements de santé privé d’intérêt collectif) avec la loi HPST, catégorie à part relevant 
souvent de mutuelles, de congrégations ou d’associations. 
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selon certaines estimations943, laissant certains secteurs pauvres en psychiatres et d’autres plus 

renforcés. Il est en effet reconnu que les moyens ne sont aujourd’hui pas donnés pour que le 

nécessaire continuum dans la prise en charge entre les séjours à l’hôpital et les sorties favorables 

à l’insertion soit assuré944. De plus le besoin d’inclusion sociale du malade reste sous-investi en 

termes de participation citoyenne945, au risque du non-respect des droits fondamentaux des 

malades souffrant de troubles psychiques. La revendication des professionnels de santé mentale 

quant à une grande loi de santé mentale tient en partie à cette réalité de démographie 

psychiatrique en berne et de manque d'appropriation de l'espace social par les usagers des 

structures municipales et des bénévoles "non-spécialistes". Avec le rapport Couty, le 

groupement local de coopération pour la santé mentale (GLC)946 devait s’assurer « dans son 

organisation interne que chaque équipe prenant en charge des patients désigne un interlocuteur 

référent pour chaque malade, sa famille ou ses proches » ;  on voit bien que le libre choix se 

cherche ici entre choix plus que relatifs du secteur et choix plus avant négociés du groupement 

à dimension plus intersectorielle, même si cette dernière forme de coopération n’a pas vu le 

jour, du fait du risque de rupture de la continuité des soins entre l’extra et l’intra-hospitalier.  

 

261. Ainsi depuis la logique géodémographique jusqu’à celle plus territoriale, on peut vraiment 

affirmer en pratique que la règle générale de fonctionnement sectorielle est devenue rigide, en 

partie du fait d’un manque de moyens947 mais aussi par sous-investissement de l’éclairement 

des choix de l’usager du secteur ; cela se vérifie même si est répété à qui veut l’entendre que 

« Le libre choix du patient permet à celui-ci d’être hospitalisé sur un secteur différent de celui 

de son lieu d’habitation sous réserve de place disponible et de l’accord du Praticien Hospitalier 

                                                           
943 L’analyse des secteurs psychiatriques français : quels enseignements ? Module interprofessionnel de Santé 
Publique, Groupe 30, ENSP, 2006, p 13. 
944 CNCDH, Avis du 22 mars 2012, Avis sur les premiers effets de la réforme des soins psychiatriques sans consentement 
sur les droits des malades mentaux.  
945 Cette inclusion sociale est née des politiques européennes  mobilisant des ambitions de citoyenneté: « Lorsque les 
individus sont en mesure de participer pleinement  à la vie économique, sociale et civile, lorsqu’ils disposent d’un accès 
suffisant aux revenus et à d’autres ressources […] pour pouvoir bénéficier  d’un niveau et d’une qualité de vie 
considérés comme acceptables par la société à laquelle ils appartiennent, et lorsqu’ils jouissent pleinement de leurs 
droits fondamentaux », Commission européenne. Réaliser un espace européen de l’éducation et de formation tout au 
long de la vie. 678, Bruxelles, Commission des communautés européennes, 2001, http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=COM:2001:0678:FIN:FR:PDF.     
946 Ces groupements avaient comme horizon juridique, celui des GIP, p 8 du Rapport Couty. E. Couty, Rapport à 
la ministre de la Santé et des sports, Missions et organisation de la santé mentale et de la psychiatrie, La Doc. 
Française, 2009. 
947 Il apparaît ainsi que ces choix fondamentaux qui devraient tant concerner le médecin que le malade, le 
soignant que le soigné, soient de moins en moins valorisés au profit de choix économiques contestables au regard 
des droits de l’homme, privilégiant au final « l’attache hospitalière » du malade à son « attachement à la société. 
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qui assurerait la prise en charge »948. Cette dernière indication montre sans doute que la logique 

de secteur consacre aussi « la loi » de l’équipe pluridisciplinaire prenant en charge le malade949. 

L’établissement de santé psychiatrique garde encore aujourd’hui une légitimité pour gérer par 

lui-même la plus grande partie des modalités de l’offre de soins, mais la politique territoriale, 

notamment depuis les SROS 3950 et la loi HPST951, l’amène progressivement à perdre une part 

de son originalité952. Quoiqu’il en soit, dans un souci de rationalisation de l’offre de soins, 

nombre d’ARS estiment que la question de la vitalité du secteur est plus importante, 

l’importance de ses liens avec le « secteur médico-social » plus essentielle que celle du respect 

du libre choix du médecin, regardé comme un faux débat953. Pourtant cette politique de secteur 

revisitée omet en partie une vérité « économique » que le virage ambulatoire et la dynamique 

de rapprochement de l’hôpital général et de l’offre libérale de soins valorisent au contraire954 : 

c’est toujours autour d’une demande, et d’un besoin de médicalisation non satisfait, et surtout 

d’une mise en concurrence des offreurs de soins955, que tourne la relation médecin-malade en 

soins libres, ce que le libre choix traduit traditionnellement. Ainsi M. Bizard est fondé à dire 

que « Le fait que les acheteurs aient le choix et que l’argent suive le patient, quelle que soit l’origine 

du financement, sont des clés essentielles au bon fonctionnement des mécanismes de marché 

présents dans notre système. Vouloir supprimer tout mécanisme de marché, comme la concurrence 

entre offreurs de soins, tout en prétendant laisser le libre choix aux patients est une tromperie »956. 

 

 
                                                           
948 Centre Hospitalier Henri Laborit, Les notions à connaître, La sectorisation, http://www.ch-poitiers.fr/les-
notions-%C3%A0-conna%C3%AEtre?destination=node%2F50 
949 Mais quelle base considérer pour cet accord et quelle valeur attribuée à l’autonomie de la personne en 
souffrance? La responsabilisation de cette équipe, la perte de la toute-puissance du médecin ne se déduisent pas 
automatiquement de leur autonomie d’action.  
950 Circulaire du 25 octobre 2004 relative à l’élaboration du volet psychiatrie et santé mentale du schéma régional 
d’organisation sanitaire de troisième génération, non parue au JO. 
951 Loi no 2009-879 du 21 juillet 2009, portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux 
territoires, dite loi HPST, JO, 21 juillet 2009, p. 12184. 
952 Pour Mme Koubi précitée, « Le territoire de santé devient le cadre d’exercice de la psychiatrie, brisant les 
nervures de la sectorisation », G. Koubi, Courts circuits circulaires du service publi,…, précitée, 2015, pp 169-83. 
953 Le vrai débat consisterait en effet à toujours se centrer sur les choix différents faits dans des circonstances 
similaires d’états de crises psychiatriques, le secteur permettant de choisir une solution ambulatoire en lieu et 
place d’une hospitalisation complète, ce qui favorise l’autonomie bien pensée du patient et son traitement le 
plus écologique possible, le plus respectueux de son besoin de rester en lien avec ses proches et son milieu 
professionnel, L’analyse des secteurs psychiatriques français : quels enseignements ? Module interprofessionnel 
de Santé Publique, Groupe 30, ENSP, 2006, p 19. 
954 La mise en concurrence des offreurs de soins est une condition de la liberté de choix, F. Bizard, Politique de 
santé, Réussir le changement, Paris, Dunod, 2015, 242 p, p 19. 
955 Ainsi les premiers services libres eurent comme fonction politique de faire concurrence aux maisons de santé 
et aux pensionnats des asiles privés, destinés à une clientèle payante. 
956 F. Bizard, Politique de santé, Réussir le changement, Paris, Dunod, 2015, 242 p, p 12. 

http://www.ch-poitiers.fr/les-notions-%C3%A0-conna%C3%AEtre?destination=node%2F50
http://www.ch-poitiers.fr/les-notions-%C3%A0-conna%C3%AEtre?destination=node%2F50
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B. Le dialogue entre secteur et société 

 

262. La volonté de consentir du soigné peut ressortir aussi bien d’une vraie adhésion que d’une 

« acceptation tiède » d’une personne peu au courant des conséquences de l’entrée sur ce secteur 

plutôt que sur tel autre957. Cette crise est alors bien plus profonde puisque remettant en cause le 

fondement même de l’éthique du travail psychiatrique selon lequel « si l’humanité ne peut 

choisir ses maladies mentales, elle peut du moins, choisir le modèle de psychiatrie qu’elle 

souhaite et sur quels postulats la fonder »958, ce qui pose la question du dialogue entre la société 

et la façon dont les soins psychiatriques y sont déclinées.  Cela incite à tendre vers un secteur 

rénové (2) qui ne perde pas l’esprit de la mission initiale du secteur (1). 

 

1. La mission initiale du secteur 

263. La règle posée initialement veut que la loi a instauré une sectorisation des soins 

psychiatriques afin de permettre de répondre au plus près des besoins de la population. Des 

auteurs comme Mme Coldefy, et MM. Juhan et Kannas, pointent aussi ces considérations 

populationnelles : « La sectorisation était censée remplir, au départ, les critères de définition du 

service public hospitalier, soit l’égalité d’accès aux soins notamment » 959. Cette vision 

généreuse s’accompagne de la promotion de structures principalement libres que justifie, dès 

avant la mise en place de la sectorisation, la volonté d’« éviter aux malades dont l’état mental 

ne le requiert pas, les limitations de capacité civile et de liberté »960. C’est cette dernière 

ambition qui a pu faire parler d’hospitaliation libre dès cette époque. L’idée est de révolutionner 

le système aliéniste et d’imposer une nouvelle logique soignante faisant de l’hôpital le dernier 

maillon d’une chaîne de soins libres961. Dans ce contexte la nouvelle donne du libre choix 

consacré par la loi du 27 juin 1990 semble prolonger une logique continue de gains de liberté. 

La prise en compte du besoin de continuité est conjuguée avec l’ouverture d’un droit à une 

certaine stabilité relationnelle, puisqu’il s’agit de permettre un suivi avec la même équipe. 

                                                           
957 Qui voudrait en effet choisir de bon cœur un secteur pauvre en structures extra-hospitalières et marqué par 
une importance anormale du taux de recours à des soins sous contrainte ? V. M. Pharo pour qui « Il y a une 
différence entre choisir le choix, qui est le propre de l’offre et du contrat, et choisir le contenu, qui concerne 
aussi la menace », P. Pharo, Le sens de la Justice, Paris, Puf, 2001, p 38. 
958 A. Tatossian, La phénoménologie des psychoses, Paris, Masson, 1979. 
959M. Coldefy, P. Juhan et S. Kannas, Vers une meilleure organisation des soins en santé mentale ?, in Psychiatrie 
et Santé mentale, Regards sur l’actualité, n°354, oct 2009, La Doc. Française, pp 48-60. 
960 Circulaire du 28 février 1951 relative au fonctionnement des services libres des hôpitaux psychiatriques, qui 
requalifie les « services ouverts » en « services libres ». 
961 G. Von der Weid, Emprisonner la folie ?, Santé Mentale, juin 2015, 199, pp 81-5.  
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264. Mais ce n’est pas forcément une reconnaissance de la stabilité mentale du malade qui peut 

ne pas bien vivre une relation thérapeutique non choisie et qui s’impose à lui, alors même que 

dans la plupart des cas, le malade est en soins libres. Ce n’est pas plus un droit rendu à 

l’initiative du patient que le libre choix fut entendu et reçu par la psychiatrie de terrain, pour 

qui l’important est d’abord l’outil sectoriel, incarnation de l’unité géo-démographique, qu’il ne 

faut pas abandonner à la « dégradation dont le corollaire pour le malade réside dans 

l’impossibilité d’aboutir à la guérison entendue comme l’accession à son libre choix »962. Ainsi 

le contournement du libre choix comme processus initiateur des soins est toujours à même 

d’opérer au nom de la « souveraineté de la raison »963 sectorielle, ce que Robert Castel a 

souligné à travers l’idée de modèle « psychocratique » pour décrire les risques liés à 

l’impérialisme sectoriel. Dans cette domination de l’institution sectorielle sur l’usager du 

secteur, le libre-choix est alors réduit au seul résultat, assez aléatoire,  des soins entrepris. 

  

265. De fait, en s’assurant la maîtrise de ses structures extrahospitalières et la répartition des 

moyens, la politique du secteur, même revue sous l’angle de la régionalisation depuis 2009, ne 

concède au malade que le seul choix d’une stabilité de l’équipement de santé mentale964. Est 

oubliée en partie l’injonction de l’Administration lorsqu’est mis en place le secteur à ses débuts 

: « Le médecin et son équipe doivent, comme le malade, aller de la communauté à l’hôpital. Il 

faut désaliéner le psychiatre »965. Cette désaliénation avait pour objectif de prévenir la 

recentration sur la logique d’enfermement asilaire. En somme il convenait de compenser 

l’atteinte à une grande partie de la liberté de choix du malade en faisant comme le malade, aller 

de l’origine communautaire de la souffrance vers l’hôpital où, en cas de force majeure, il 

convenait de la traiter. Cette recommandation966, de faire prévaloir le mouvement sur le but 

(énoncé à l’époque comme la lutte contre un fléau social) a été en grande partie ignorée. Le 

psychiatre a préféré faire comme tout autre médecin, s’ancrer dans l’hôpital, gérer d’abord ses 

                                                           
962 JC Penochet, G. Vidal, Liberté des soins et soins des libertés, Inf. Psy., 1979, 5, 55, pp 523-6. 
963 Dans la « monarchie contractuelle » de Juillet, Guizot avait installé le modèle de la souveraineté de la Raison, 
époque où la loi de 1838 s’est cristallisée dans un contexte d’affirmation de l’ordre social.  
964 Le soin médicopsychologique réparti entre structures quand il est possible de choisir entre elles et un accès 
immédiat offert lors d’un passage en CMP par exemple. Stabilité de l’équipement de santé mentale et non 
stabilité mentale de l’usager de cet équipement. 
965 M.-C. George, Y. Tourne, Le secteur psychiatrique, Que sais-je ?, PUF, Paris, 1994, p 36. 
966 Qu’on pourrait reformuler d’essence réformiste (la genèse du secteur est d’inspiration socialo-gaulliste, 
prolongeant les aspirations d’après-guerre, le Général de Gaulle étant très attaché au service public), ou 
socialiste par référence à la formule d’Eduard Bernstein : « Le but n’est rien, le mouvement est tout ».  
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lits, et n’en sortir que pour investir quelques antennes médico-psychologiques (les dispensaires 

d’hygiène mentale devenues CMP) ; l’hôpital reste encore aujourd’hui bien plus qu’ « une 

étape du traitement » et la dissociation (ou le décloisonnement) des soins et de l’hôpital reste 

partielle et bien timide, voire même pour certains inconcevable, même si elle est possible967.  

 

266. L’éthos sectoriel oublie encore la menace créée par une « offre pré-pensée » des soins mais 

non nécessairement intégrée dans la « synthèse existentielle » que le malade peut faire entre sa 

vie familiale, professionnelle, sociale…et sa maladie psychiatrique, puisqu’en réservant son 

outil ambulatoire à telle pathologie par exemple, elle empêche l’accès à d’autres types de soins 

pour des personnes souffrant d’autres affections968; l’exclusion de telle souffrance pour 

privilégier telle autre vient de cette méconnaissance de refaire « le parcours de souffrance » de 

la communauté vers l’hôpital, le patient et sa famille étant alors condamnés à une seule prise 

en charge hospitalière plein temps dès que les symptômes deviennent trop gênants et bruyants, 

impossibles à gérer par le médecin généraliste, et ce, lorsque des places, des lits, sont libres, à 

défaut de quoi le malade sera transféré sur un autre secteur; cette menace de détournement  de 

la volonté de soins (ou d’inadéquation de l’offre de soins à la volonté d’être soigné), l’équipe 

sectorielle l’oublie encore lorsqu’elle contraint un malade à un délai de première consultation 

en CMP à 6 mois969, là où sur d’autres secteurs il est de 8 jours ; cette réalité est celle d’un 

grand nombre de secteurs, sur laquelle se greffent les conséquences des moyens contraints de 

chaque secteur, de leur disparité, de leur équipement inégalement réparti sur le territoire.  

 

267. Cette question du pacte social est à interroger d’autant plus si l’on considère les grandes 

résistances opposées par les équipes à tout redécoupage sectoriel alors même que certains 

secteurs ne correspondent pas au secteur social, ni ne se greffent sur le bassin de vie véritable 

                                                           
967 L. Vercoustre, Faut-il supprimer les hôpitaux? L’hôpital…, précité, 2009, pp 85-6. 
968 Ainsi tel secteur ne propose pas de soins de jour pour les patients schizophrènes aux prises avec des troubles 
du comportement mais en dispense pour les malades bipolaires, elle en prévoit pour les dépressifs mais non 
pour les personnes démentes… 
969 Notamment pour la pédopsychiatrie, voir Cour des comptes. L’organisation des soins psychiatriques : les 
effets du Plan psychiatrie et santé mentale (2005-2010), décembre 2011. Dans son étude sur la continuité des 
soins, Mme le Pr Moquet-Anger remarque que « Les associations de patients dénoncent régulièrement l’ampleur 
des délais pour obtenir une consultation chez un spécialiste », ML Moquet-Anger, La continuité et l’accès aux 
services de santé, RDSS, 2013, p. 21. Egalement, le récent rapport sur l’avenir de la psychiatrie signale que le délai 
d’attente pour un premier RDV est d’un mois en moyenne pouvant aller dans certains endroits jusqu’à 6 mois, 
voir D. Robiliard, Rapport d’information sur la santé mentale…, 18 décembre 2013, précité. 
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de la zone desservie970. Cela rend compte que le secteur est de plus en plus objet de critiques 

quant au rejet de nombre de « profils de patients », dont les personnes âgées et aussi les malades 

à potentialité dangereuse ou la prise en compte psychologique des troubles de personnalité971, 

par difficulté de mise en place de partenariats972, pourtant regardée dès 1974 comme le « 

véritable creuset de la sectorisation »973.  On note, malgré le souci véritable qu’auront les tenants 

du secteur de l’environnement démocratique des lois régissant les soins psychiatriques, une 

poursuite de la pression morale, non dans les textes mais dans les faits, par souci plus investi 

de la logique, moins de soins, que des soignants, s’imposant à celle des choix individuels, 

surtout quand ils sont soignés sans consentement974; cela reste actuel tant l’esprit du soin 

sectoriel ne se trouve pas à l’abri d’un certain dévoiement, encore parfois nommé « tutelle 

psychologique »975, réalité bien proche des « incapacités d’exercice » que le doyen Carbonnier 

situe, les incapables donnant la main aux aliénés, du côté des non-sujets de droit976.   

                                                           
970 Les soignants eux-mêmes le sentent, eux qui parfois n’hésitent pas à redéfinir le secteur comme « une 
machine à exclure », Véronique Lefèvre Desnoettes, communication personnelle. On retrouve là la même acuité 
réflexive que celle de M. Borgetto quant à la potentialité d’exclusion de la fraternité, quand celle-ci est rattachée 
à une entité (et non fondée sur notre appartenance au genre humain): la Nation ou  une communauté religieuse; 
ici c’est celui qui n’appartient pas à l’entité sectorielle qui se trouve exclu ; M. Borgetto, La devise « Liberté, 
Égalité, Fraternité » (Presses Universitaires de France, 1997), dans Que sais-je ?, Chap. II, La pérennisation de la 
devise, §24 de la version feuilletable en ligne, 128 p.   
971 Observation à mettre en lien avec la surreprésentation de ces troubles en prison. 
972 Ce travers est pointé par le rapport Milon 2012 en la personne de son rapporteur lui-même pour qui  « si la 
psychiatrie peut être considérée comme le parent pauvre de la médecine, c’est aussi parce que les psychiatres 
eux-mêmes ont longtemps préféré s’isoler, travailler seuls dans leur coin, plutôt que de mettre en place des 
réseaux. Le secteur est une bonne chose, mais les psychiatres s’adressent rarement aux généralistes, 
cardiologues, neurologues de leur secteur […] Les réseaux se mettent en place, mais les psychiatres portent leur 
part de responsabilité dans cet isolement. La dissociation des neurologues et des psychiatres a peut-être été une 
erreur. Nous aurions dû conserver les neuropsychiatres…», p 57 du rapport de M. Alain MILON, rapport relatif à 
la prise en charge psychiatrique des personnes atteintes de troubles mentaux, N° 249, Sénat, 19 déc. 2012, p 20. 
973 Circulaire DGS/891/MS 1 du 9 mai 1974 précitée, non parue au JO. 
974 Le rapport de l’IGAS en 2005 pointait cette aporie : « On pourrait prétendre que la question du libre choix de son 
médecin ou de son équipe n’a pas à se poser pour des malades refusant les soins. Effectivement, dans bien des cas, le 
patient ne reconnaissant pas sa maladie ne se posera pas la question du choix du médecin ou de l’équipe médicale. 
Mais, l’opposition d’un malade n’est pas toujours aussi radicale. Or rien  n’est fait pour permettre à une préférence de 

s’exprimer, quand l’éventualité se présente », A. Lopez et I. Yeni, membres de l’IGAS, M. Valdes-Boulogne et F. 
Castoldi, membres de l’IGSJ , « Propositions de réforme de la loi du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection 
des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d’hospitalisation », rapport de 
l’IGAS et de l’IGSI, mai 2005, 64 p, p 34. 
975 Voir C. Deutsch, De la prise en charge à la prise en compte, VST, 2012/1 (n° 113), pp 95-101.  Des pratiques de remise 
de l’argent du majeur protégé, dit majeur incapable initialement, en CMP ou dans les services psychiatriques, se sont 

vite répandues avec l’accord des curateurs ou tuteurs, ou des associations tutélaires, pratiques qui visaient à n’allouer 

les sommes prévues qu’en échange de la prise des traitements, notamment pris sous forme d’injection retard de 

neuroleptiques. Dans un esprit inverse, lors de la naissance de la psychothérapie institutionnelle, des malades furent 
« libérés » par des psychiatres de St Alban, pendant la seconde guerre mondiale, « en les confiant à des agriculteurs 
qu’ils aideront dans les travaux des champs contre nourriture », JM Antoine, Une histoire des « lieux de vie », 
Influences et prémices…, 2010, précité. 
976 CARBONNIER J., Flexible Droit, Pour une sociologie du droit sans rigueur, L.G.D.J., Paris, 2001, p 234, 491 p. 

http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/publications-de-Borgetto-Michel--16898.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/la-devise-liberte-egalite-fraternite--9782130483557.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/la-devise-liberte-egalite-fraternite--9782130483557.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/encyclopedies-de-poche.php?ID_REVUE=QSJ
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268. Des critiques humanistes fondées existent en fait depuis la création du secteur et se voient 

rééditées par la question des « sans chez soi »977 tant il est vrai que « Le libre choix du médecin 

par le patient se conjugue souvent pour les sans chez soi en libre choix du patient par le médecin 

! »978, ce que n’avaient pas prévu les promoteurs du secteur, sauf à pointer la logique libérale979. 

Tous ces dilemmes montrent bien que plutôt que d’associer la pratique de « l’alliance 

renversée » à l’activité ambulatoire980, il serait sans doute préférable de jouer « la carte de la 

liberté » ambulatoire de façon plus volontariste, en s’appuyant sur une demande de soins, ce 

qui suppose d’y prévoir une vision renouvelée de l’articulation entre liberté privée et liberté 

d’accès aux soins, ainsi qu’une allocation de moyens financiers adéquate981.  

 

269. Cela n’est pas neutre quand on se rappelle la fonction politique du secteur, celle de 

l’objection à l’internement systémique982. Ainsi certains usagers regardent parfois le secteur 

comme la porte d’entrée vers le seul univers hospitalier, encore bien trop regardé comme 

asilaire, sorte de citadelle imprenable pour les familles, fonctionnant en autarcie983. Pour 

d’autres, la difficulté principale est la non perception de la grande hétérogénéité sectorielle, leur 

très faible lisibilité, tant pour les patients que pour leurs familles, ainsi que pour des partenaires 

                                                           
977 Cette question sera travaillée dans le §2 consacrée aux réseaux.  
978 V. Girard, P. Estecahandy, P. Chauvin, La santé des personnes sans chez soi, Plaidoyer et propositions pour un 
accompagnement des personnes à un rétablissement social et citoyen, Rapport remis à Madame Roselyne Bachelot-
Narquin, Ministre de la Santé et des Sports, novembre 2009, p 65.  
979 Cette thématique est abordée dans la section II « La liberté reprise par le secteur ». 
980 Les psychiatres n’étaient pas en soi contre les soins ambulatoires sans consentement mais y voyaient une source 
de perte d’indépendance professionnelle, voir M. Horassius : « Cela veut dire la disposition  […] d’un système de soins 
ambulatoires, libre ou sous contrainte, indépendant des pôles hospitaliers et de leurs tutelles. », M. Horassius, 
Participation, liberté, dignité : enjeux et limites », 2003, précité. 
981 En effet « Pour que le dispositif psychiatrique soit véritablement accessible et disponible, développe des actions 
communautaires significatives, diversifiées, non nécessairement référées à un patient particulier (travail avec les 
généralistes, les familles, le dispositif scolaire, social, les collectivités, les filières du logement et du travail), une 
politique volontariste consisterait à affecter 40 à 50% des ressources soignantes d’un secteur à l’extrahospitalier contre 
15% aujourd’hui , Y. Bernard, L’évolution de 1838 à aujourd’hui, pp 64-5, in La Santé mentale des français, sous la 
direction de Raymond Lepoutre, Jean de Kervasdoué, O. Jacob, Pais, 2002, 412 p. 
982 G. Koubi, Courts circuits circulaires du service public en santé mentale, in L‘Institution Psychiatrique au prisme du 
droit, Editions Panthéon Assas, 2015, pp 169-83. 
983 Ainsi pour André Bitton, président du Centre de Réflexion de Proposition d’Action sur la Psychiatrie peut écrire que 
« La psychiatrie institutionnelle fonctionne sur le mode de la citadelle, en autarcie […] Le secteur, vu cet effet de 
citadelle, est trop souvent une féodalité. Ainsi des patients qui ne peuvent pas s’entendre avec leur psychiatre de 
secteur, et qui n’ont pas le ressort ou pas les moyens financiers pour passer sur le circuit privé, et qui restent abattus, 
et coincés sur le secteur psychiatrique, avec un chef de pôle et un suivi, qui les considèrent comme un « bien meuble » 
de leur territoire, sur lequel ils ont ce droit de « mainmorte » coutumier issu tout droit de la logique ancestrale de la 
loi du 30 juin 1838, pour reprendre un concept du langage juridique, à propos des successions », A. Bitton, Positions 
du CRPA exposées lors de l’audition informelle du jeudi 21 novembre 2013, à propos du rapport définitif de la mission 
parlementaire d’information sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, http://psychiatrie.crpa.asso.fr/390. 
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comme les élus, et à un moindre degré les médecins généralistes. Il en résulte que le patient est 

très souvent objet d’une prise en charge non clairement choisie984, déficit d’information aidant, 

les écoles d’appartenance des secteurs étant largement différentes et méconnues, neurosciences 

pour les uns, psychodynamique (psychanalyse) pour les autres, approche cognitivo-

comportementale ailleurs…Cela relativise donc tant l’idée de faux débat, puisqu’une modalité 

thérapeutique précise renvoie à l’homme de l’Art compétent pour ce faire, que celle de 

cohérence de l’offre de soins. Il faut au contraire y voir un élément de contrainte, variable selon 

le vécu de chaque personne, mais qui rend compte de la fréquence avec laquelle des patients 

hospitalisés volontairement rapportent des éléments majeurs de contrainte dans leur parcours 

de soins (selon 40 à 50% selon certaines estimations985). In fine, cela pose donc la question du 

pacte social qui unit le secteur psychiatrique à la société, a fortiori si l’on postule que la 

pluridisciplinarité consacre la volonté d’associer les aspects médicaux et sociaux de la pratique 

psychiatrique986, en lien avec des communautés professionnelles de santé987.  

 

2. La nécessité d’un secteur rénové 

 

270. Le récent rapport Robiliard988 rappelle la présence encore forte du secteur en France, mais 

il fait le constat d’un bilan décevant pour le secteur psychiatrique. Mais ce concept de secteur 

se trouve désormais fragilisé depuis que le législateur, en 2009, a imposé la notion clé de 

territoire de santé ; dès lors l’article L. 3221-1 du code de la santé publique précise bien : « À 

cet effet, les établissements de santé autorisés en psychiatrie exercent leurs missions dans le 

cadre des territoires de santé mentionnés à l’article L. 1434-1 du code de la santé publique. 

»989 Si ce concept de secteur est aujourd’hui fragilisé malgré son existence pérenne depuis les 

                                                           
984 L’analyse des secteurs psychiatriques français : quels enseignements ? Module interprofessionnel de Santé 
Publique, Groupe 30, ENSP, 2006, p 14.  
985 Iversen K., Hoyer G., Sexton H., Coercion and patient satisfaction on psychiatric acute wards, Int. J. Law Psychiatry, 
2007 ; 30 : 504-11. 
986 L’analyse des secteurs psychiatriques français : quels enseignements ? Module interprofessionnel de Santé 
Publique, Groupe 30, ENSP, 2006, p 12.  
987 Cette ambition est clairement affichée dans le texte de la loi de santé 2016, qui, au sujet du « recours de proximité 
en soins psychiatriques » impose une coopération avec les équipes de soins primaires et prévoie le lien à des 
communautés professionnelles territoriales de santé.  
988 Rapport de M. D. Robiliard, Mission sur la santé mentale…, 18 décembre 2013, précité, p 91. 
989 Article 1er de l’ordonnance n° 2010-177 du 23 février 2010 de coordination avec la loi n° 2009-879 du 21 
juillet 2009 portant réforme de l'hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires, JO du 25 février 
2010 page 3585. La différence avec la formulation antérieure est nette : « A cet égard exercent leurs missions 
dans le cadre des territoires de santé mentionnés à l’article L. 6121-2 et dans les conditions prévues à l’article L. 
6121-1 : 1) Les secteurs psychiatriques rattachés aux établissements de santé publics ou privés assurant le service 
public hospitalier… » (Ord. n° 2003-850 du 4 sept. 2003, art. 6-1). 
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années 1970, c’est aussi parce que des questions fondamentales n’ont pas trouvé de réponse 

malgré les rapports successifs : « Alors pourquoi encore tous ces hôpitaux psychiatriques en 

France ? Pourquoi le secteur psychiatrique s’est-il souvent développé en réseau fermé ? 

Pourquoi tant de difficultés pour appliquer la politique de sectorisation ? […] Quelles sont les 

évolutions à apporter au dispositif pour l’intégrer franchement dans le système sanitaire général, 

pour affirmer le soin et développer la prévention et la promotion de la santé mentale ? Comment 

rendre ce dispositif, dans son essence, apte à lutter contre l’exclusion des soins liée à la 

stigmatisation des personnes ? »990  

 

271. Toutes ces questions rappellent bien l’essentiel puisqu’un secteur psychiatrique, c’est 

d’abord un territoire et que la définition de ce territoire de proximité est particulièrement 

importante ; il en va en effet du parcours de vie d’un patient singulier sur un territoire chaque 

fois différent991. La sectorisation peine de plus en plus à remplir sa mission : sont mis en cause 

des mouvements de population, ainsi que  « le poids de chacun des secteurs devenu très variable 

selon les départements et à l’intérieur d’un même département »992. Si cette observation critique 

est juste, elle ne saurait toutefois faire oublier que le passage du secteur au territoire de santé, 

au regard du patient psychiatrique, emporte un risque réel : ainsi bien que le maillage du secteur 

était à dimension humaine et personnalisée, adaptée aux populations précaires que voient les 

psychiatres, le choix de territoires de santé de deux cent ou quatre cent mille habitants qui sont 

l’échelle promue par la loi HPST pose question993. Face à ce risque et pour tenir compte d’un 

enjeu clair de choix d’avenir de la psychiatrie au regard de la personne en faisant usage, M. 

Denys Robiliard préconise d’aller vers un « secteur rénové » puisque force est de constater que 

l’on ne peut pas organiser le système de santé sur le libre choix et la liberté d’installation994.  

 

272. Cette rénovation de la politique de secteur devrait permettre de conserver ce que la 

sectorisation a permis d’atténuer ou d’éviter, comme répétée et réaffirmée par la circulaire du 

                                                           
990 J.-L. Roelandt, Eric Piel, De la Psychiatrie vers la Santé Mentale, Rapport de Mission, Juillet 2001, p 10. 
991 E. Couty, cité dans le rapport sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie  précité  Audition du 7 février 
2013. 
992M. Coldefy, Pierre Juhan et Serge Kannas, Vers une meilleure organisation des soins en santé mentale ?, in 
Psychiatrie et Santé mentale, Regards sur l’actualité, n°354, oct 2009, La Doc. Française, pp 48-60. 
993 Rapport relatif à la prise en charge psychiatrique des personnes atteintes de troubles mentaux, par M. A. 
Milon, 2012, N° 249, précité, p 25. 
994 Interview personnelle de M. Robiliard, AN, 5/12/2013. 
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14 mars 1990 : le non enfermement dans la chronicisation des patients en institution fermée995 

et le gain de la lutte contre la marginalisation du malade mental, afin de lui offrir une plus 

grande qualité de vie et une meilleure insertion sociale996.Une éthique de la reconnaissance est 

à instiller dans cette visée de rénovation, car ce n’est pas à partir de la psychiatrie, fut-elle de 

secteur, qu’on peut se forger une certaine idée de l’homme souffrant de troubles mentaux, mais 

c’est au contraire à partir d’une certaine idée de l’homme qu’on peut utiliser la psychiatrie au 

service de celui-ci997. Cette volonté de moderniser l’approche du soin psychiatrique tend 

évidemment à réaffirmer la position de sujet de la personne soignée998. Il y a ici la prise de 

conscience de l’important accroissement des maladies chroniques, auquel les malades 

psychiatriques payent un lourd tribut, a fortiori dans un contexte de réduction des budgets 

hospitaliers. Concédons aux fondateurs du secteur, le docteur Bonnafé notamment, que la pire 

des solutions serait celle de la « modernisation du système ségrégatif », favorisant la 

multiplication d’unités fermées désectorisées pour des raisons de pure sécurité publique.  

 

273. Ce lien à faire avec la politique en charge de la souffrance du plus grand nombre, et pour 

très longtemps, est encore actuel à travers la conception égalitariste du secteur, sociale et 

républicaine, fondée sur un accueil pour tous, sorte de « morale laïque » de la psychiatrie 

publique, ayant comme visée « l’égalité éthique des citoyens » 999, vantant des soins sans 

sélection des malades, au travers d’un maillage serré du territoire afin que les malades mentaux, 

schizophrènes, psychotiques ou autres toxicomanes, ceux les plus gravement atteints, et 

potentiellement tout porteur d’une maladie psychiatrique, riche ou pauvre, puisse être pris en 

                                                           
995 « Si la chronicité est le fait de la maladie, la chronicisation est le fait des institutions. La chronicisation ne se 
définit pas en termes de durée de prise en charge, mais comme abandon de tout projet et absence de 
perspectives pour un patient. Il n'est pas question d'établir quelque norme fixant des termes aux prises en charge 
en psychiatrie. Il s'agit pour les équipes de définir avec chaque patient et son entourage des échéances 
pertinentes. » Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale, JO du 3 avril 
1990, p 4060. 
996 La qualité de vie des personnes en souffrance mentale est aujourd’hui estimée à 30 % inférieure au reste de 
la population française selon l’Insee (2003), le tout dans un contexte de psychiatrie en marge de la mutation 
de notre système de santé, V. Halley des Fontaines, adsp n° 84 septembre 2013, p 2. 
997 Nous paraphrasons ici à dessein les auteurs de « Sciences de la vie en société, qui, eux, réfléchissent sur la 
biologie, cf F. Gros, F. Jacob, P. Boyer, Sciences de la vie et société, La Documentation française, Paris, 1979. 
998« L’évolution des conceptions scientifiques, les attentes des familles, les besoins exprimés par les usagers, 
convergent dans le sens d’un intérêt prioritaire à porter, au-delà de son statut au regard de la pathologie, à la 
situation personnelle et globale du sujet, à ses ressources propres, aux difficultés qu’il rencontre dans la 
réalisation de son projet d’existence, qui peuvent avoir un retentissement déterminant sur son état de santé », 
D. Leguay et al., « Pour une redéfinition des missions de la psychiatrie en partant des besoins globaux des patients 
», Inf. Psy., 2009/6 Volume 85, p. 519-524.  
999 H. Pena-Ruiz, Dieu, Marianne, philosophie de la laïcité, Paris, Puf, 1995. 
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charge. De fait, au vu de la préalable circulaire du 14 mars 1990, Claude Evin rappelait le profil 

particulièrement fragile ciblé par le secteur1000. Pour le docteur Jean Ayme, réfléchissant sur les 

secteurs et leur devenir l’engouement pour le libre choix obère une réalité de misère 

économique auquel seul le secteur peut répondre1001.  

 

274. Cette dernière réflexion risque d’accréditer la thèse d’une utopie sectorielle1002. A contrario 

c’est cette logique ambitionnant d’allier démocratisation du soin et protection bien comprise, 

qu’au fond, s’essaie de promouvoir l’accompagnement sectoriel, afin de pérenniser la mission 

de surveillance si souvent réaffirmée en psychiatrie1003, sans sacrifier pour autant la dimension 

subjective puisque l’intersubjectivité vit bien avec l’idée que « les droits subjectifs, eux, 

s’apprécient dans les rapports que les personnes génèrent par la mise en œuvre des procédés du 

droit objectif »1004. Rôle clé de cette interaction réciproquement favorable entre droit et liberté ; 

le législateur a entrepris tout récemment de réaffirmer le libre choix dans le cadre de la nouvelle 

loi de santé ; à l’article 13, la référence au secteur disparaît dans la réécriture de l’article 3211-

1 CSP : « Toute PFOSP ou sa famille dispose du droit de s’adresser au praticien ou à l’équipe 

de santé mentale de son choix » (« tant à l’intérieur qu’à l’extérieur du secteur psychiatrique » 

n’est plus inscrit dans la loi), pour mieux insister sur le choix public-privé et recentrer le débat 

sur le partenariat indispensable avec les nombreux collaborateurs du réseau de soins, formel ou 

informel. Ce qui est sous-jacent à ce choix politique de réécriture du code de la santé public en 

matière de sectorisation est l’idée que le principe de libre choix doit s’inscrire dans le cadre 

                                                           
1000 Circulaire du 14 Mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale, JO du 3 avril 1990 : « la 
psychiatrie publique sectorisée a une double spécificité importante: d'une part, les soins ambulatoires y sont 
généralement gratuits et, d'autre part, les prestations rendues par une équipe pluridisciplinaire peuvent avoir 
une importante composante sociale. De l'ensemble de ces missions et de cette spécificité, il résulte que la 
psychiatrie publique a nécessairement, bien que non exclusivement, en charge une population extrêmement 
démunie, et la plupart des patients les plus invalidés par la maladie ». 
1001 « L'engouement pour le libre choix, qui n'a jamais été incompatible avec la politique de secteur, dès lors 
qu'était assuré l'accueil des patients les plus défavorisés par leur pathologie difficilement supportable ou leur 
absence de domicile ou de ressources. On voit à quelle aberration une société fondant ses valeurs sur l'économie 
de marché peut arriver, lorsqu'elle propose le libre choix des restaurants à un homme ou une femme qui n'a que 
20 F en poche ; les secteurs sont les restaurants du cœur. », J. Ayme, Les secteurs et leur devenir, 
http://www.revue-institutions.com/articles/16/Document3.pdf  
1002 D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique commune, 1985, précité ; « « Les nouveaux 
pauvres, ces aliénés « sans feu ni lieu » sont maintenant confiés aux psychiatres qui sont chargés de tranquilliser 
les asociaux et de les adapter aux économies libérales des pays industrialisés capitalistes ». 
1003 Soulignée par la jurisprudence : « et ayant affirmé, à juste titre, que la clinique, en tant qu'établissement de 
gériatrie, ne pouvait se voir imposer un dispositif renforcé comparable à celui d'un hôpital psychiatrique la cour 
d'appel a pu déduire de ses constatations, sans encourir aucun des griefs du moyen, qu'aucune faute de 
surveillance ne pouvait être mise à la charge de celle-ci », Cass. civ.1ère, 9 avril 2014, n° 13-15561.   
1004 G. Devers, précité, p 36. 

http://www.revue-institutions.com/articles/16/Document3.pdf
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nouveau du service dit un temps « territorial de santé », seul à même de promouvoir la 

coopération entre acteurs. Il a ainsi été jugé que la sectorisation ne favorisait pas assez cette 

logique coopérative et qu’« il ne doit pas être fait obstacle au principe du libre-choix de la 

personne malade, y compris pour les malades détenues atteintes de troubles mentaux »1005.  

C’est de ce côté que le législateur tente d’adapter le dispositif sectoriel en vue d’une psychiatrie 

citoyenne1006 partagée entre professionnels de santé mentale, élus, représentants d’usagers, 

présence des familles ou de l’Education nationale, secteur médico-social, psychiatrie privée…  

 
275. Il le pense possible par la mise en place des conseils locaux de santé mentale, « chaînon 

manquant de la politique de sectorisation psychiatrique depuis sa naissance »1007. Tentant de 

redynamiser la dynamique désaliéniste, la psychiatrie citoyenne joue aujourd’hui un rôle à 

l’intérieur de ces conseils locaux de santé mentale1008, appelant les différents acteurs à se 

mobiliser. C’est en partie ce que viennent acter les recommandations pour l’élaboration d’un 

Conseil Local de Santé Mentale délivrées (CLSM) sous l’égide Centre Collaborateur de l’OMS 

pour la recherche et la formation en santé mentale: « Du côté des villes, la politique de la ville 

a permis la mise en place, en 2000, des Ateliers Santé Ville (ASV). Les ASV ont fait remonter 

depuis des années la priorité que constitue la santé mentale pour les habitants des quartiers 

concernés » 1009. Les élus locaux, de même que les habitants de leurs cités, sont à écouter pour 

mieux lutter contre l’exclusion sociale. Rapprocher la santé mentale d’une santé du vivre 

ensemble dans la cité1010 est une nécessité afin que le malade en souffrance psychique retrouve 

sa dignité d’usager de la psychiatrie. Les CLSM, outre leur rôle de « psychoéducation des élus » 

pourraient donc prendre une place essentielle dans l’ouverture de la psychiatrie de secteur au 

point de vue des divers partenaires animés par d’autres logiques que la logique de soin, ce qui 

                                                           
1005 O. Véran, B. Laclais, J.-L. Touraine, H. Geoffroy, M. Richard Ferrand, AN N° 2673, Rapport de la Commission 
des Affaires Sociales sur le Projet de Loi relatif à la santé, Travaux de la commission, II. Examen des articles, Titre 
II – Faciliter au quotidien les parcours de santé, Chap. Ier – Créer un service territorial de santé au public, p 357. 
1006 Projet bien difficile lorsqu’on songe avec le député Christian Paul que « La santé mentale était effectivemnt 
une question orpheline que nous évoquions souvent sous le coup de l’émotion après la survenue de faits 
graves », Rapport  n°  1284   de   M. D.  Robiliard,   au   nom   de   la   commission   des   affaires  sociales, enregistré 
à la présidence de l’Assemblée Nationale le 17  juillet  2013, p. 43. 
1007 JL Roelandt, L. El Ghosi, Santé mentale et citoyenneté : une histoire française, Inf. Psy., 2015, 91, pp 539-48.  
1008 Il s’agit ici de la 2è vague de ces conseils locaux de santé mentale sous l’impulsion des ateliers santé-ville ou 
des services de santé publique des villes, voir ici H. Chévronet et P. Rheunter, Les ambiguïtés de la nouvelle 
territorialisation, in La politique de santé mentale en France, Armand Collin, Paris, 2012, chap 10, pp 141-52.   
1009 Recommandations précitées des Dr J.-L. Roelandt et Dr L. El Ghozi, diffusées par le CCOMS et Elus Santé 
Publique et Territoires,  février 2013. 
1010 Vivre-ensemble que la Loi Vaillant du 27 fév. 2002 relative à la démocratie de proximité a promu notamment 
par la création de comités de quartiers.   
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pourrait être prometteur en termes de réduction de mises en route de mesures de police 

administrative (SDRE) selon certaines études préliminaires1011. Il en va en effet du respect de 

la prise en compte modernisée de la continuité des soins1012 et de la reconnaissance du malade 

comme sujet de droits1013 et sujet d’un projet de soins dans un environnement qui est aussi le 

sien. Un « diagnostic territorial partagé » dans le cadre du projet territorial de santé mentale est 

promu, l’un et l’autre sont arrêtés par la directeur général de l’ARS. Le projet fait l’objet d’une 

contractualisation avec les acteurs du territoire, après avis des CLSM et des Conseils 

territoriaux de santé1014, ouvrant la voie à des communautés psychiatriques de territoire.  

    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1011 P. Raynaud de Prigny, Pour une psychiatrie de l’amont, Consentement et Conseils locaux de santé mentale, 
Inf. Psy., vol. 91, n°7, Août-Sept. 2015.  
1012 Art. L 1110-1 CSP et Art. R 4127-47 CSP 
1013 Pour M. Villeneuve la loi Santé, en rénovant le service public hospitalier et en réaffirmant le lien au territoire 
de santé lie la politique de santé au droit à la protection de la santé, l’article L. 1411-1 créant selon lui un véritable 
droit subjectif aux soins, donnant à l’ARS une mission d’importance, P. Villeneuve, La Loi Santé, entre 
confirmation et réorientation. –A propos de la loi n°2016-41 du 26 janvier 2016, JCP G. n°6, 8 février 2016, 145.    
1014 Le conseil territorial de santé mental est mentionné à l’art. L. 1439 CSP et comprend une commission 
spécialisée en santé mentale. 
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Section II : La liberté reprise par le secteur 

 

276. L’un des problèmes non véritablement traités à fond par la politique de secteur est que le 

droit à la différence que peut incarner la demande de prise en soins sur un autre secteur n’est 

pas d’emblée regardé comme une option originale, expression d’un besoin d’offre de soins 

ouverts mais plutôt comme une prise de risque de petrte du suivi. Pourtant cette demande de 

libre choix, lorsqu’elle est bien pensée ne menace, en elle-même, personne (§1). Mieux, si elle 

est associée à une coopération intersectorielle modernisée (§2), elle peut être une chance 

d’inclusion dans un système de santé modernisé.  

 

§ 1 L’indispensable retour à la liberté de choix 

 

277. Reconsidérer les réticences du secteur à accueillir la liberté de choix de ses usagers (A) 

implique aussi de comprendre ses difficultés à se saisir des soins libres (B).    

 

A. Une liberté de choix écornée 

 

278. L’atteinte à la liberté de choix est lisible entre renoncement idéologique des uns (1) et 

résistance idéologique des autres (2).    

 

1. Un renoncement déontologique 

 

279. C’est en effet surtout par ce manque d’appropriation des structures alternatives 

accompagnant la désinstitutionalisation par l’usager et son orientation trop fréquente vers 

l’hôpital, que la liberté de choix se voit  restreinte. De sorte que « la construction sectorielle ne 

porte pas en elle-même les garanties de l’efficacité du « parcours de soins » du patient, pivot de 

l’organisation administrative de la psychiatrie »1015. On retrouve plus récemment cette question, 

accompagnée de réelles critiques du secteur, dans le rapport Joly1016. Celui-ci considère le 

secteur comme indispensable mais il importe « d’ouvrir la psychiatrie à d’autres horizons »1017.  

                                                           
1015 P. Roche, thèse précitée, 2011, p 143. 
1016 P. Joly, « Prévention et soins des maladies mentales : bilan et perspectives. Avis du Conseil économique et 
social », JORF. Avis et rapports du Conseil économique et social, 14, 24 juillet 1997. 
1017 « Pour le Conseil économique et social, la notion de continuité des actions de prévention et de soin dans une 
aire géographique donnée qui est à la base du secteur, apparaît toujours d’actualité. Ce qui n’empêche pas notre 
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280. La critique professionnelle la plus incisive, d’ordre déontologique, fut celle du Pr Baruk, 

qui vit dans le dispositif sectoriel la fin d’une perspective juridique rigoureuse1018. Cette 

inquiétude face à un manque de liberté octroyée au malade, notamment dans sa reprise par une 

philosophie éthique authentique qui puisse lui apporter un regard prospectif, fut l’un des 

combats d’Henri Baruk qui avait saisi ce risque d’un secteur replié sur lui-même plus qu’ouvert 

à la société civile et surtout non forcément attentif à la reconnaissance de la volonté du malade 

de donner une pleine expression à la confiance dans la médecin1019. Le risque est bien l’oubli 

de ce qu’on pourrait nommer juridiquement les droits subjectifs de la PFOSP, ces droits dont 

Savigny1020 a pu traduire la noblesse : « tout droit existe à cause, et en faveur, de la liberté 

morale inhérente à chaque homme »1021.  

 

281. Le Pr Baruk ne fut pas isolé et le Dr Bertherat1022 enfoncera le clou dans l’Information 

Psychiatrique en 1965 : « La politique dite de « secteur » me paraît d’une part, extrêmement 

dangereuse et de nature à « caporaliser » la psychiatrie et d’autre part anti-déontologique et 

antilibérale (suppression de la liberté pure et simple et suppression du libre choix du médecin). 

Si cette politique de « secteur » était appliquée, nous aboutirions inévitablement à de gros 

ennuis sur le plan de nos malades (transferts,…) et sur le plan de l’exercice libéral. Je m’étonne 

que l’Ordre des médecins n’ait pas encore protesté, à ma connaissance, contre cette politique 

qui vise à enrégimenter malades et médecins dans un service national de psychiatrie sans 

souplesse, autoritaire et inhumain, et qui viole le code de déontologie, prélude à un service 

national de santé suspendu sur la tête de la médecine libérale depuis quelques années comme 

                                                           
assemblée d’insister sur la nécessité d’achever dans les faits, la désinstitutionalisation commencée en 1960 et 
d’ouvrir la psychiatrie institutionnelle à d’autres horizons car, si le « grand renfermement » concernait hier les 
malades, le risque existe qu’il concerne demain la psychiatrie ». 
1018 « Fait plus grave, les malades qui sortent de l’hôpital sont signalés au secteur et sont en quelque sorte mis 

en carte. Etrange institution qui invoque la libéralisation de la psychiatrie et qui revient à des méthodes 
policières. Autrefois le malade sorti de l’hôpital psychiatrique était libre comme auparavant. Maintenant il reste 
en liberté surveillée », H. Baruk, La condition du malade mental en France de Pinel à nos jours, AMP, 1976, t. 2, 
n°1, pp 66-72.  
1019 Il ne fut pas suivi par la nouvelle génération qui s’enthousiasmera pour le secteur, dans une dynamique 
d’équipe plus que de relation privilégiée du malade à un professionnel de santé. 
1020 Savigny était, comme relevé par MM. Cayla et Halperin, convaincu que chaque individu dispose  d’un 
«  domaine où sa volonté règne indépendante de toute volonté étrangère », cité in Dictionnaire des grandes 
œuvres juridiques, sous la dir. de O. Cayla et JL Halperin, Dalloz, 2010, p 514. 
1021 Cité par L. Panagiotis, L’évolution de la condition civile du malade mental en droit grec et français, in AMP, 
1976, t. 2, n°1, pp 66-72. 
1022 Y. Bertherat, enquête sur l’exercice de la psychiatrie en France, Information psychiatrique, 1965, 41, n°3, p 
219 et 241. 
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une épée de Damoclès, ce qui serait un grand désastre pour nos malades, parce que facteurs 

d’angoisse et d’insécurité pour eux, par la dépersonnalisation que cela entrainerait 

inévitablement pour eux ». Il se pourrait que le Pr Baruk ait vu juste, tant sont aujourd’hui au 

cœur de la crise de la psychiatrie et de la polémique née de la réforme de la loi du 27 juin 1990, 

la question des programmes de soin ambulatoires sans consentement1023, relais des sorties à 

l’essai, déjà très contestables selon Philippe Bernardet1024. Quant au service national de santé, 

l’actualité législative en a fait un des motifs de la loi de santé 2016, à la nuance sémantique près 

de service territorial de santé. 

 

282. La disparition de la volonté du patient, pris dans les mailles du « filet sectoriel », est, en 

tant que droit subjectif, en partie consommée, si on se souvient en effet que le droit subjectif 

est d’abord « le pouvoir de la volonté reconnu à un particulier par l’ordre juridique pour la 

satisfaction d’un intérêt humain »1025. Le respect de ce droit subjectif est en quelque sorte 

condamné dans l’organisation sectorielle actuelle, au nom de l’intérêt général bien compris. 

Essentiellement, il s’agit ici de la compréhension soignante de la communauté. Or comme le 

souligne Jacques Chevallier, avec le service public, il s’agit moins d’intérêt général que de 

comprendre que « l’appartenance au public implique l’effacement derrière la fonction, c’est-à-

dire de faire passer ses intérêts propres (individuels et collectifs) derrière ceux du public »1026, 

dont on est tenu de satisfaire, pas seulement les besoins, mais aussi les aspirations.  Et en effet 

la confiance permise par le respect du libre choix, c’est aussi ce qui donne une pleine 

signification aux valeurs partagées. A contrario en cas de mise à l’épreuve grave de la confiance, 

comme on peut le voir dans les suites de dommages liés aux soins1027, c’est bien vers la 

                                                           
1023 Les programmes de soins ambulatoires sont la grande innovation de  la réforme du 5 juillet 2011. Ce type de 
modalités thérapeutiques existe déjà aux Etats-Unis, en Australie, en Ecosse et en Suisse.  
1024 Selon ce sociologue et juriste, « la pratique des sorties à l'essai se transformera-t-elle progressivement en un 
moyen de poursuite, dans un cadre informel de contrainte et de chantage du traitement défini en milieu 
hospitalier. La sortie à l'essai n'est alors accordée qu'à la condition que la personne « accepte » de prendre son 
traitement chez elle, comme de se faire suivre au dispensaire où, le cas échéant, lui sera administrée tous les 
quinze jours ou tous les mois, une piqure neuroleptique à effet retard. Lorsque la loi du 27 juin 1990 sera soumise 
à la discussion parlementaire, la contrainte de soin, en milieu extra-hospitalier, par sorties à l'essai interposées 
aura déjà été largement diffusée dans l'ensemble de l'hexagone, malgré l'absence de base légale de telles 
pratiques », Ph. Bernardet, Le contrôle de l’hospitalisation psychiatrique…, précité, 1998, p 62. 
1025 L. Panagiotis, L’évolution de la condition civile…, précité, AMP, 1976. 
1026 J. Chevallier, Le service public, PUF, Que sais-je ?, p 38. 
1027 Art. L.1142-4 CSP. Pour la réalisation de l’annonce d’un dommage lié aux soins il est précisé que « Le plan de 
soins doit être décidé en concertation avec le patient, qu’il s’agisse de la thérapeutique envisagée, des 
professionnels intervenant ou du lieu de prise en charge. Le patient doit donc être informé qu’il a la possibilité, 
s’il le souhaite, d’être pris en charge par un autre professionnel ou un autre établissement de santé de son 
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communication de qualité, l’écoute active et le retour au libre choix que chacun se tourne. 

L’enjeu est en effet le maintien de la continuité des soins dans une éthique de la 

reconnaissance1028, celle-là même que revendique le secteur. L’enjeu, c’est aussi celui de 

« confier son âme », sa vie psychique à un interlocuteur choisi et dans un espace identifié 

comme plus à même de permettre une demande de soins. C’est bien ce que souhaitent les 

usagers ; quelques 40 ans après le regard jeté sur le secteur par le Pr Baruk, la Fédération 

nationale des patients en psychiatrie (FNaPsy) regrette en effet « l’absence de possibilité réelle 

de choix du médecin et l’hétérogénéité des pratiques qui  seraient consacrées par le secteur »1029. 

 

283. La possibilité d’un soin psychique qui évolue mal dans tel ou tel secteur en raison d’une 

insuffisante considération de cette base relationnelle singulière est un cas de figure que la 

politique de secteur a occulté, trop confiante dans ses propres méthodes et trop occupé à 

renverser le système aliéniste. Car au fonds, et là était l’argument avancé par les tenants du 

secteur, peut-on s’en remettre, a fortiori quand on est en situation de difficulté psychique, aux 

seuls effets de ses propres choix subjectifs? Dans cette querelle de frontières entre droit objectif 

et droits subjectifs, la pratique psychiatrique tente de trouver un compromis, un équilibre 

facilitateur de l’équilibre psychique. Cela n’est pas impossible en effet si l’on se souvient que 

« Le droit objectif est à la recherche d’un droit commun dans lequel chacun est amené à 

puiser »1030. Ainsi M. Cayla peut-il dans le même mouvement rappeler qu’un usager peut très 

bien s’adresser à des praticiens et des établissements en dehors du secteur de résidence1031. Cela 

est vrai mais rien n’empêche les secteurs de refuser l’entrée sur le territoire qu’ils couvrent, au 

mépris de la liberté qu’a la personne en soins libres de mener un parcours de soins différents au 

sein de l’établissement qu’elle a elle-même choisi. Refus qui est rarement signifié au décours 

d’un échange relationnel, trop souvent communiqué téléphoniquement par un secrétariat, raison 

                                                           
choix », HAS, Annonce d’un dommage associé aux soins Guide destiné aux professionnels de santé exerçant en 
établissement de santé ou en ville Mars 2011, p 19. 
1028 Le rapport Piel évoque les « droits réclamés par certains mouvements d’usagers de la psychiatrie […] réputés de 
« discrimination positive ». Nous y préférons le principe de la reconnaissance du patient psychiatrique comme un 
citoyen à part entière », p 23 du rapport. 
1029 A. Milon, Rapport de la commission des affaires sociales relatif à la prise en charge psychiatrique des personnes 
atteintes de troubles mentaux, précité, 19 décembre 2012, p 25. 
1030 G. Devers, Le Droit, pour risquer la liberté, in L’éloge du risque dans le soin psychiatrique, sous la dir. de M. Sassolas, 
érès, 2006, pp 33-40. 
1031 « Une bonne organisation sectorielle est essentielle pour l'efficacité de la lutte contre les maladies mentales. 
Conformément aux dispositions de l'article 1er de la loi n° 70-1318 du 3 décembre 1970, le malade a droit au libre choix 
de son praticien et de son établissement de soins. Rien ne l'empêche de s'adresser à des praticiens et à des 
établissements en dehors du secteur de sa résidence et de ne pas utiliser, à ses risques, le système le mieux adapté à 
ses besoins », J.S Cayla, La sectorisation psychiatrique, RDSS, vol. 21, n° 4, 1985/10-12, pp 473-479.  
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pour laquelle les CDU1032 demandent de plus en plus la généralisation de l’entretien individuel 

en pareil cas1033. Soutenir la démarche de développement de ces commissions d’usagers est 

donc fondamental, en ce qu’elles doivent faciliter les démarches de ces personnes et veiller « à 

ce qu’elles puissent, le cas échéant, exprimer leurs griefs auprès des responsables de 

l’établissement, entendre les explications de ceux-ci et être informés des suites de leurs 

demandes »1034. 

 

284. Cette liberté de faire autrement pour échapper à la stigmatisation, qui elle-même renforce 

l’autostigmatisation source de non accès aux soins1035, prend pourtant appui sur l’autonomie de 

la personne1036, sa dignité et le droit au respect de sa vie privée, qui seuls peuvent lui renvoyer 

que le respect de sa personnalité, avec celui de l’intimité de sa vie psychique, fait encore 

sens1037. L’échelle individuelle qu’incarne le libre choix, au moins en tant que support d’une 

relation de confiance, semble passer derrière l’organisation collective puisqu’aussi bien « Le 

schéma départemental d'organisation en psychiatrie et la carte sanitaire de santé mentale sont 

les moyens indispensables pour avoir une vue d'ensemble des besoins de soins et pour adapter 

les structures existantes à ces besoins, en cohérence avec les orientations et priorités 

régionales. »1038 Là encore seuls les besoins sont ciblés, non les aspirations et valeurs propres 

des personnes. Mais de plus cette vision d’ensemble de l’offre de soins n’est pas mise à la portée 

du malade, et surtout pas celle de l’exposition aux outils de la psychiatrie sectorielle dans tel 

ou tel secteur, ne permettant donc pas le choix de l’outil qui conviendrait le mieux, ou le moins 

mal, au malade, outil d’ailleurs à envisager dans son environnement institutionnel. Cette 

adaptation au public est défectueuse et un enfermement dans le territoire pour le territoire amène 

à ce que la relation personnalisée au malade bute sur une rationalisation de nature à déconstruire 

                                                           
1032 L’art. 183 de la Loi de modernisation de notre système de santé rénove la commission des relations avec les usagers 
et de la qualité de la prise en charge (QRUCPEC). Cette CDU est associée à l’organisation des parcours de soins. Elle 
peut désormais être présidée par un représentant des usagers en leiu et place du directeur de l’établissement.  
1033 Cela est d’autant plus crucial que c’est devant cette instance que remontent un certain nombre de plaintes quant 
au non-respect du libre choix en psychiatrie, notamment en raison de la règle sectorielle.   
1034 Art L 1112-3 CSP. De façon générale les dites commissions doivent « veiller au respect des droits des usagers 
et de contribuer à l’amélioration de la qualité et de l’accueil des personnes malades et de leurs proches et de la 
prise en charge ».  
1035 JL Roelandt, L. El Ghosi, Santé mentale et citoyenneté…, précités, Inf. Psy., 2015. 
1036 Art. Art. L 3211-2 CSP. 
1037 Remarquons ici que dans le droit américain, tel que formulé par la Cour Suprême du Massachussets, le droit 
constitutionnel à la vie privée « est une manifestation de l’inviolabilité, du libre choix et de l’autonomie de l’être 
humain comme composante essentielle de sa vie », jurisprudence citée in C. H. Baron. "Aspects Relatifs au 
Mouvement des Droits des Malades aux Etats-Unis" Consentement Eclairé et Transfusion Sanguine. Ed. Sophie 
Gromb and Alain Garay. Paris: Editions Ecole Nationale de La Santé Publique, 1996, pp 130-145, p 137. 
1038 JS Cayla, Protection générale de la santé publique Actualité juridique, RDSS, 1990 p. 615. 
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la liberté. Car on voit mal comment le consentement à un acte médical est facilité par l’absence 

de choix du médecin qui le pratique. 

 

285. Le risque est, par la banalisation de cette déconstruction du libre choix, de rabattre le 

parcours de soins sur un parcours institutionnel. L’insistance sur la notion de « discipline 

sectorielle » qui a parfois accompagné la réflexion institutionnelle au plan managérial vient de 

façon contemporaine accompagner l’implantation du secteur psychiatrique dans la logique de 

soins et sa méthode de répartition des malades selon un découpage populationnel. Beaucoup 

considérent ainsi que la mission du secteur lancée par la circulaire de 1960 prime sur l’accueil 

systématique de tout demandeur1039. Afin que le malade fragilisé par sa souffrance psychique 

ne soit pas désorienté dans ce qui risque de lui apparaître comme un labyrinthe soignant, le libre 

choix est pris en compte mais moins au bénéfice du choix du malade, qui pourrait ainsi rester 

en mesure de donner à son engagement dans le soin la limite qui lui convient, que de celui du 

médecin, s’autorisant à « faire fonctionner le secteur » dans une logique de tout ou rien1040. 

C’est ce que relève notamment le docteur Niveau quand il pointe l’impossibilité de l’effectivité 

du libre choix du soignant au sein du secteur1041, constat partagé plus récemment par Mme Petit 

dans sa réflexion éthique1042. L’émergence de critiques s’entrevoit encore lorsqu’est pointé le " 

triomphe » et « la sacralisation » du secteur, « le totem... » 1043 A ce titre, rien n’empêche 

malheureusement de mettre entre parenthèse l’alliance thérapeutique déjà installée entre un 

patient et une équipe de santé mentale, alliance issue de relations créées par une ou des 

hospitalisations préalables liées au manque de place sur les secteurs d’origine (ou pour d’autres 

raisons factuelles) ; pourtant il est possible de transférer à tout moment le patient sur son secteur 

attitré, de sorte que le malade qui se représente à l’équipe avec qui il a fait alliance, ne peut 

malgré tout s’y faire soigner : état de fait assurément contre-productif et souvent générateur de 

                                                           
1039 F. Caroli, Hospitalisation psychiatrique, ancienne et nouvelle loi, PUF, Paris, 1991. 
1040 L’art. 2 de la DDHC est ici à mobiliser quant à l’effet oppresseur du secteur lorsque celui-ci ne ménage pas un 
équilibre entre espace de risque (favorable à la liberté individuelle) et espace de sécurité (favorable à la société). 
1041 « Finalement […], le secteur fonctionne sur un mode du « tout ou rien » qui fait qu’un malade est entièrement pris 
en charge ou totalement étranger au service. Il y a là une première limitation à la notion de libre choix du médecin. Par 
ailleurs, à l’intérieur de l’organisation du secteur, il est extrêmement difficile pour le malade de décider lui-même de 
la personne qui le prendra en charge et il est le plus souvent amené à accepter d’être suivi par le médecin qui lui sera 
proposé, quand bien même il s’agit, par exemple, d’un interne qu’il ne connaît pas et qui changera dans un an  », G. 
Niveau, Contrainte et emprise en psychiatrie…, précité, 1993, n°7, pp 633-8. 
1042 « L’article L. 710 de la loi du 31 juillet 1991 portant réforme hospitalière : « Le droit du malade au libre choix de 
son praticien et de son établissement de santé est un principe fondamental de la législation sanitaire » n’est pas 
respecté dans les ervices de psychiatrie, à quelques exceptions près », B. Petit., Réflexions sur l’éthique dans le soin 
psychiatrique, Inf. Psy., 2003 ; 79 : 583-9. 
1043 J. de Kesvadoué."La santé mentale en France à l'aube du XXIème siècle" in R. Lepoutre et J.de Kervasdoué (dir) : la 
santé mentale des français. Odile Jacob Paris 2002, p 49. 
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redéclenchement de mesures de soins sous contrainte dans le secteur dit « légitime », et 

réimposé à ce titre, sans motivation clairement formalisée. 

 

286. La fragilité de la capacité de choix de l’usager du secteur est ainsi moins ignorée 

qu’instrumentalisée à travers une attitude dirigiste incluant essentiellement le sentiment 

d’appartenance à une équipe donnée. Cela élude aussi la question de savoir pourquoi sur tel 

secteur, il y a trois fois plus de recours aux soins sous contrainte que sur tel autre1044. La 

nouvelle CDU, en pouvant s’auto-saisir pour tout sujet relatif à la qualité et la sécurité des 

soins1045 a ici un futur terrain de choix pour la défense des droits des usagers. La liberté, non 

pas de faire ce que l’on veut mais de vouloir ce que l’on peut, ici choisir le secteur  (et donc 

l’établissement) ou le médecin (dont le médecin à l’intérieur du secteur), est encore trop 

largement reprise par l’équipe de secteur qui se l’octroie1046, expliquant au malade l’importance 

de vouloir ce que peut faire l’équipe pour lui, depuis son « attache sectorielle », double de 

l’attache hospitalière1047 : l’attache, plus que l’attachement lié à un choix librement investi.  

 

2. La réaction sectorielle  

287. Les principes du dispositif sectoriel sont au départ généreux, tournés vers le combat contre 

la stigmatisation. Mais le recentrage sur la continuité « sectorielle » des soins a longtemps 

occulté, psychothérapie institutionnelle oblige, la question de la suprématie tacitement admise 

de l’intérêt de l’hôpital et du secteur à se protéger, à assurer sa propre continuité identitaire 

plutôt qu’à protéger celle de l’usager dans une perspective soignante; on pourrait pourtant 

rapprocher cette dernière mission du droit à la protection de la santé1048, ici la santé mentale. 

Cette volonté de se réunir en communauté soignante à laquelle le malade est invité à coopérer, 

est certes une liberté nouvelle par rapport à la seule réalité finalement peu hospitalière de 

                                                           
 

 
1045 Art. L. 1112-3 CSP. 
1046 « En réalité, le psychiatre référent est d’office celui du secteur correspondant au domicile du patient, au mieux 
celui qui le suit dans les structures alternatives et généralement celui qui le reçoit à l’arrivée dans l’unité sans 
opportunité de choix », Rapport d’activité du CGLPL, 2014, p 145, 286 p. Les soignants défendent cette organisation 
au nom d’une position idéologique qu’ils définissent comme une « conjugalité obligée » : les soignants ne choisisssent 
pas plus leurs collègues que le malade le médeccin référent de ladite équipe. 
1047 Selon le rapport de J.-L. Roelandt et d’E. Piel, De la Psychiatrie vers la Santé Mentale, Rapport de Mission - Juillet 
2001, p 29 : « La décision politique de confier la gestion du secteur psychiatrique à l’hôpital, en 1986, est de ce point 
de vue une date historique de remise en cause des principes de la sectorisation, comme de toute autre forme de 
véritable psychiatrie communautaire ». 
1048 Art. L. 1110-1 CSP. 
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l’hôpital psychiatrique, volontiers oublieuse des liens du malade1049, également à protéger dans 

la communauté sociale. Mais en faisant primer la volonté collective, souvent de façon rigide, 

sur le pouvoir de volonté individuelle du malade (son intérêt aux soins pour soi en rapport avec 

l’idée de droit subjectif1050), et ce, alors même que l’idéologie sectorielle se veut une dynamique 

libératrice, en rupture avec l’aliénisme, un problème surgit.  

 

288. Ce qui masque cette problématique est la logique de proximité et de continuité primant sur 

l’intérêt individuel et sa logique particulariste. Cette idéologie a par exemple été relevée par 

Julian Le Grand, qui fut conseiller spécial du Premier ministre Tony Blair au 10 Downing Street 

entre 2003 et 2005 : « Les opposants aux choix misent plutôt sur un système de soins de 

proximité. La thèse de la justice sociale les amène à défendre la notion selon laquelle les 

personnes les plus démunies ne sont pas en mesure de choisir »1051. Dans notre contexte plus 

bismarckien, selon la Cour des Comptes, « La disparition des secteurs ne remédierait pas à elle 

seule aux défauts actuels. Une nouvelle organisation territoriale, si elle ne peut naturellement 

laisser de côté l'hôpital, devrait ainsi voir progressivement son centre de gravité situé « en ville 

», et non dans les structures d'hospitalisation complète. Une telle évolution, à tous égards 

indispensable à terme, permettrait de donner de nouvelles perspectives à l’ensemble des acteurs 

en obligeant à dépasser une sectorisation conçue depuis l’origine à partir de l’hôpital pour 

redéfinir et rééquilibrer les modes de prise en charge »1052.  

  

289. La philosophie soignante qui porte les soins sectoriels ne se veut pas hostile à la 

reconnaissance des droits du sujet de soin, dont ses droits subjectifs, ces « droits individuels 

reconnus aux personnes physiques (ou morales) »1053 font partie. En même temps, le projet 

sectoriel, c’est aussi et peut-être d’abord le projet du secteur de trouver l’adéquation entre un 

patient et une équipe qui puisse le mieux garantir la continuité des soins. Cette liberté de se 

soigner par le secteur est donc pour le malade un sous-produit du secteur plus qu’une ligne 

directrice regardée par le dispositif de soins comme une liberté, qui à défaut d’être reconnue 

                                                           
1049 Sur l’interdiction faite aux malades de correspondre avec leurs proches, voir Rapport 2012 du CGLPL, p 118. 
1050 « Le droit, dans le sens subjectif, est la transfusion de la règle abstraite dans le droit concret de la personne 
intéressée », R. von Jhering, La lutte pour le droit, Présentation d’O. Jouanjan, Dalloz, Paris, 2006, p 4. 
1051 J. Le Grand, La question du choix dans le système de santé : illusion ou solution ?, La santé par quels moyens et à 
quels prix ?, sous la dir. de P.-Y. Geoffrad, R. Guesnerie, J. Le Grand, Puf, Paris, 2010, pp 59-77, p 72. 
1052 L’organisation des soins psychiatriques : les effets du Plan « Psychiatrie et Santé Mentale » (2005-2010), Rapport 
public thématique, Décembre 2011, p 135. 
1053 P. Vannier, Fiches de droit des personnes, Ellipses, 2009, pp 40-4. 
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comme fondamentale, mériterait d’être regardée comme essentielle à respecter pour garantir le 

fondement du lien soignant-soigné, comme une liberté garante du lien soignant. A défaut, on 

se rend compte de l’ambivalence du projet autonomisant que le « secteur » porte en lui : une 

liberté certes intéressante par rapport à l’ancien système asilaire, donc pas véritablement une 

liberté formelle, mais une liberté dépendante de la liberté du secteur lui-même tant dans son 

dynamisme que dans sa finalité, et plus essentiel encore, sa reconnaissance. 

 

290. Forte disparité géographique (nord-sud) et bien-fondé du soin parfois 

contestable s’associent à l’hétérogénéité démographique non corrigée par les évolutions 

actuelles (faiblesse des proportions de psychiatres formés, féminisation1054, attractivité 

supérieure du système public pour les jeunes générations…) pour générer une offre de soins  

problématique en termes d’adéquation soignante1055. Pour Denis Leguay, « La psychiatrie est 

probablement la discipline médicale où la différence entre les besoins auxquels répond l’offre 

de soins libérale et ceux auxquels répond le système public est la plus marquée »1056. L’autre 

différence tient évidemment à l’accent porté à la planification des soins par le secteur, argument 

fort de nature à occulter d’autres déterminants1057. Mieux comprendre cet enjeu impose de 

repérer la grande difficulté du secteur psychiatrique à accepter que de se confier au soin 

implique, outre une réelle éthique du soin, le défi, pour le malade, lorsqu’il est engagé dans un 

parcours de soins bien compris, de participer pleinement au soin de soi et pour cela lui permettre 

d’« avoir la possibilité de et prêter attention à choisir de bons soignants – et pas seulement dans 

la sphère médicale »1058. Cette dernière idée est relevée dans l’actuelle loi de santé puisque pour 

assurer la continuité des soins psychiatriques il est écrit dans la loi l’indispensable recours à 

                                                           
1054 Si la féminisation entraîne une baisse du niveau moyen d’activités, d’autres aspects sont à prendre en 
compte, comme un plus grand investissement dans la prévention et une implication plus grande dans les centres 
de soins communautaires, voir A.-P. Contandriopoulos, M.-A. Fournier, Féminisation de la profession médicale 
et transformation de la pratique au Québec, Groupe de Recherche Interdisciplinaire en Santé, Novembre 2007, 
Université de Montréal, 43 p.  
1055 Selon le journal La Croix, « «Il y a plus de psychiatres dans une rue du 5e  arrondissement de Paris que dans le 
département de la Creuse !» Le psychiatre F. Rouillon, chef de service à l’hôpital parisien Sainte-Anne, aime cette 
comparaison pour résumer l’un des principaux problèmes de la psychiatrie en France, à savoir une très inégale 
répartition des praticiens sur le territoire, notamment entre zones urbaines et rurales. Et ce, alors même qu’avec 
13 800 psychiatres, la France est plutôt mieux dotée que d’autres pays européens », Améliorer la psychiatrie en 
France, une urgence, La Croix, 16/12/2013.  
1056 D. Leguay, Psychiatrie française, Psychiatrie en France, sous la dir. de F. Rouillon, Springer, Paris, 2012, pp 72-4. 
1057 Aucun auteur ne s’est interrogé sur l’ambiguïté de l’affirmation voulant que le malade n’a d’autre solution 
que de se confier au secteur, ni d’autre choix raisonnable que de se confier au soin, comme si soin psychiatrique 
et secteur étaient une seule et même chose. 
1058 C. Lefève, A. Mol, S’abandonner activement, pp 193-207, p 206, in C. Lefève, L. Benaroyo, F. Worms, Les 
classiques du soin, Puf, Paris, 2015, 228 p. 
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« d’autres acteurs afin de garantir l’accès à des prises en charge non disponibles au sein des 

établissements assurant la mission de psychiatrie de secteur »1059.    

 

291. L’incertitude de la réponse nous oblige également à aborder la question de la liberté 

thérapeutique. C’est sur ce point précis d’ailleurs que la psychiatrie de secteur appuiera pour 

critiquer en retour la critique portée par la communauté neuropsychiatrique, généralement 

d’essence libérale, (même s’il peut s’agir aussi d’un point de vue défendu par des hospitaliers 

et des universitaires), du cadre sectoriel, jugé trop rigide, pour permettre une réelle souplesse 

des choix en toute liberté : « Enfin, la plupart des hospitaliers ont présenté, à la fois comme un 

devoir et comme un droit imprescriptible, le fait de recevoir et de soigner dans leurs services 

qui bon leur semble, sans qu’on puisse leur opposer quelques considérations géographiques 

oiseuses »1060. Prenant l’exemple du « grand consultant », la dynamique qui est ici mis en 

lumière rassemble tant la question de l’hyperspécialisation que celle de la sélection des 

clientèles les plus rentables, afin « d’écarter par distanciation les cas dont il pense que d’autres 

que lui peuvent les débrouiller »1061. L’idée sous-jacente est en effet, selon les défenseurs du 

secteur, que « Lorsque le médecin défend le libre choix du médecin par le malade, plus ou 

moins consciemment il défend sa propre liberté de choisir ses malades, ou du moins celle d’en 

rejeter certains, ouvertement s’il est puissant, hypocritement s’il l’est moins »1062.  

 

292. Cette idée est forte puisqu’elle intègre la dynamique évolutive de l’hôpital1063, prend en 

compte le « destin de l’hospitalo-centrisme » et la volonté des établissements de santé de se 

spécialiser afin de structurer des « filières de pointe », ce qui n’est pas sans cultiver une certaine 

sélection de malades parmi les plus aisés1064. Cette réaction des promoteurs du secteur va être 

en partie satisfaite et l’Administration va valider le système de répartition équitable des malades 

                                                           
1059 Art. L 3221-3-I al. 3° (La continuité des soins psychiatriques). 
1060 H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité. 
1061 H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité. 
1062 H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité. 
1063 Voire par ex. la critique de M. Vercoustre du « trop de liberté » laissé aux praticiens hospitaliers en hôpital général, 
applicable aussi bien aux praticiens des services de psychiatrie : « Son activité est laissée à son libre arbitre. Il la module 
à son gré. Cette liberté totale aboutit parfois à des consignes assez stupéfiantes auprès des secrétaires, consignes 
d’écarter toutes nouvelles patientes, ou celles dont les cas sont jugés sans intérêt », Laurent Vercoustre, faut-il 
supprimer les hôpitaux ?, Faut-il supprimer les hôpitaux ?, L’hôpital au feu de Michel Foucault, L’Harmattan, Paris, 
2009, 204 p, p. 128.   
1064 « Bien connaître la renommée et la spécialisation de chaque service est donc un atout pour faire entrer les bons 
malades dans les « bons services ». Parmi les médecins de ville, les spécialistes maîtrisent mieux ce type d’information 
que les généralistes ; or la fréquentation du spécialiste augmente avec le niveau social des patients… », M. Loriol, 
Grandeur et remise en cause de l’hospitalo-centrisme, chap. 4, in L’impossible politique de santé publique en France, 
Erès, 2002, 168 p, p 90. 
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au nom d’ailleurs d’une certaine efficacité d’intervention, afin d’éviter la dispersion des soins 

délivrés1065. On reconnaît là la prime donnée à la logique de soins sectorisés sur la logique de 

choix1066, qui trouve à s’appliquer d’un point de vue collectif plus qu’individuel1067, hors 

considération de la quantité de petits choix pratiques que le sujet soigné est capable de faire par 

lui-même, en orientant son parcours de soins autant qu’il se laisse orienté par les contraintes 

liées aux soins ; accéder à une relation psychothérapique1068 en choisissant un psychologue dans 

le secteur ou dans un autre secteur est par exemple impossible en pratique, nombre de secteurs 

n’ayant pas nécessairement plus d’un psychologue et ce dernier se concentrant sur son aire 

géographique donné. Il y a là une source supplémentaire de frustration et un manquement quant 

au droit effectif au respect de la dignité1069 ; il y aussi une méconnaissance de l’éthique du soin 

psychologique puisque le code de déontologie des psychologues reconnaît dès son principe 

premier l’importance pour le soin psychique de s’assurer qu’« Il favorise l'accès direct et libre 

de toute personne au psychologue de son choix. »1070.  Rappelons en outre que cela n’est pas 

impossible à favoriser, le rapport de l’IGAS et de l’IGSJ ayant relevé en 2005 la nécessité 

d’admettre « d’avoir à gérer une tension entre le souci de planification des soins dont est porteur 

le secteur, et le souci du libre choix du patient gage de son engagement dans un parcours 

thérapeutique »1071.   

 

293. Doit-on prioriser le dispositif institutionnel sur l’individu qui doit, a priori, s’y adapter ? 

Cela revient à accepter qu’au-delà du choix du médecin et de l’établissement, c’est le choix 

                                                           
1065 Circulaire DGS/891/MS du 9 mai 1974 précitée : « Ces médecins devront assurer la continuité des soins dans 
le cadre d’un secteur déterminé et non pas se disperser dans les institutions de plusieurs secteurs ». Les médecins 
ciblés sont certes les médecins vacataires mais le principe d’efficacité ici pointé vaut pour l’esprit  du dispositif. 
1066 Et cela alors que la circulaire DGS/891/MS 1 du 9 mai 1974 préalablement citée précise clairement que « La 
sectorisation ne peut, vis-à-vis du malade, être impérative, c’est-à-dire en toute hypothèse, s’opposer au libre 
choix. Ce principe fondamental de l’éthique médicale revêt une importance particulière en psychiatrie où l’action 
psychothérapique est avant tout basée sur la confiance du malade en son médecin, et sur une relation duelle 
privilégiée ».  
1067 Cette logique-là n’est pas celle d’un patient actif relevant le cas échéant d’une logique de soins réfléchie 
individuellement, car la ligne de partage passe entre le « patient du secteur » et celui « hors secteur ». 
1068 Art. L 1110-1 CSP. 
1069 Rappelons en effet que « le respect de la dignité humaine est le seul droit indérogeable en ce sens qu'il est 
seul à s'appliquer en toutes circonstances (même en cas de guerre ou de danger exceptionnel menaçant la vie 
de la Nation), et à tout être humain, quels que soient ses écarts aux normes de référence : écart aux normes 
juridiques (criminels), sociales (marginaux), biologiques (handicapés), mentales (aliénés)... », M. Delmas-Marty, 
Le crime contre l'humanité, les droits de l'homme, et l'irréductible humain, RSC 1994 p. 477. 
1070Actualisation du Code de déontologie des psychologues de mars 1996, février 2012, http://www.psychologues-
psychologie.net/index.php?option=com_content&view=article&id=496&Itemid=100092  
1071 A. Lopez et I. Yeni, membres de l’IGAS, M. Valdes-Boulogne et F. Castoldi, « Propositions de réforme de la loi 
du 27 juin 1990… », rapport précité, mai 2005, notamment p 34. 

http://www.psychologues-psychologie.net/index.php?option=com_content&view=article&id=496&Itemid=100092
http://www.psychologues-psychologie.net/index.php?option=com_content&view=article&id=496&Itemid=100092


 

213 

 

d’une équipe qui seul est (encore ?) conservé, tout en stipulant que ce choix doit être le plus 

neutre et objectif possible sur une base géo-démographique. Cette centration sur une réalité 

apparentée à une planification publique des soins renferme un risque politique fort de perte de 

l’indépendance professionnelle1072. C’est en effet s’enfermer dans une définition 

potentiellement dévoyée de la liberté thérapeutique, critiquable et contraire aux principes de la 

déontologie. Au sens non dénaturé, la liberté thérapeutique demeure en effet un principe 

fondamental, notamment la liberté de prescription1073, « dans l’intérêt des assurés sociaux et de 

la santé publique »1074. Cela est convergent avec l’intérêt du patient qui est par nature 

intraduisible en termes légaux, c’est-à-dire conçu pour ne pas l’être, selon l’excellente 

expression de M. Atias1075, étant en outre en partie issue de la rencontre de la liberté du médecin-

liberté thérapeutique, et du malade, liberté d’accéder à l’homme de l’Art et au dispositif 

soignant de son choix pour que le corps éprouvé lors de soins soit bien celui de la personne1076 

et non un bien meuble du praticien homme de science. Cette liberté prend en effet de l’épaisseur 

en santé mentale dans une époque où « les troubles [psychiatriques] deviennent des maladies 

démocratiques qui intéressent le plus grand nombre, donc le marché »1077 mais avec cette 

nuance de taille que, comme rappelé par le Code civil, le corps, dont le corps psychique est 

indissociable, figure dans le Livre consacré aux Personnes1078 et non celui dédié aux biens1079. 

 

                                                           
1072 Le Dr Mignot lui-même évoque les pays socialistes de l’Est, à une époque distinguant le monde libre du bloc 
de l’Est, renvoyant les malades les plus protestataires vers le collectif jusqu’à ce qu’ils acceptent « la bonne règle 
de continuer à être suivis par le même médecin dont ils dépendaient selon le planning », dans le cadre d’un 

« système médical hiérarchique, H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité. 
1073 Art. L. 162-2 c. sec. Soc. 
1074 Selon le Pr Mémeteau, « La liberté thérapeutique constitue un des piliers de la pratique médicale, publique, 
autant que libérale, et, loin d’être un privilège du médecin, est une garantie du malade […] Le médecin doit 
demeurer libre de choisir - toute stricte économie respectée- le traitement seul utile à son patient en restant en 
même temps libre de s’évader des « codifications » a priori », G. Mémeteau, Le décret du 28 décembre 1999 
relatif à l’évaluation des pratiques professionnelles et à l’analyse de l’évolution des dépenses médicales et la 
liberté thérapeutique, RDSS, 2000, p 533. 
1075 Ne jamais perdre de vue l’idée de M. Atias : « Il faut éviter de dire que l'intérêt du malade est difficile à définir; 
ce serait donner l'impression qu'une telle définition est souhaitable, attendue, espérée. En réalité, cette idée ne 
peut être enfermée dans des exigences abstraites trop précises. L'intérêt du malade n'est pas difficile à définir; 
il est conçu pour ne l'être pas. », C. Atias, L'intérêt du malade mental…, précité, 1987, 18,  R.C.D. 677-92. 
1076 Sur les liens personne-corps appréhendé de façon juridique et éthique, voir X. Bioy, Le concept de personne 
en droit public…, précité, notamment pp 230-49 ; l’auteur rappelle que le lien corps-personne est une base de la 
liberté individuelle, comme telle repéré par le droit public à travers le concept de sûreté.  
1077 G. Zimra, Les marchés de la folie, Berg International, Paris, 2013, p 46. 
1078 Code civil, Livre Ier, Des Personnes ; Titre Ier ; Des Droits civils ; Chapitre II : Du respect du corps humain. 
1079 Code civil, Livre II : Des biens et des différentes modifications de la propriété. 
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294. De plus le phénomène de spécialisation n’est pas en soi incompatible avec la pratique 

polyvalente, elle en est plutôt le complément. Elle peut être regardée comme l’utile antidote à 

un esprit de « toute puissance » thérapeutique, permettant à celui qui se sait dépassé par une 

problématique complexe, de demander à plus expert que soi, une marche à suivre ou le 

redressement d’un diagnostic trop ardu1080. La voie de la spécialisation s’inclue en effet de plus 

en plus souvent dans un travail en réseau où l’on se doit de répondre à des correspondants en 

attente d’une aide pour la conduite à tenir.  

 

B. La difficulté à se saisir des soins libres 

 

295. Cette difficulté s’exprime tant par des refus de continuité de prise en charge (1) que par la 

difficulté à dépasser la réalité coupante d’une parole sectorielle encore trop peu libre (2).  

 

1. Le service public, bouclier du secteur psychiatrique ? 

296. Au point exact de l’indépendance, il ne peut être question de remettre en cause la liberté 

thérapeutique, au risque autrement de soumettre les praticiens à une logique d’inféodation à une 

« médecine scientifique d’Etat » entérinant que « la médecine puisse parfois être distribuée par 

un prêtre indigne [qui] ne met pas en question la valeur du sacrement »1081. Sur ce dernier 

aspect, force est donc de constater que sont ici clairement dénoncées des attitudes indignes, et 

que celles-ci peuvent aussi bien exister hors du champ psychiatrique que dans le champ de la 

psychiatrie. De même elles peuvent perdurer dans le soin psychiatrique, avec ou sans 

encadrement sectoriel…Mais on ne peut éluder pour autant le recours croissant, lorsqu’est 

refusé à un malade la prise en charge sur un secteur donné, à l’autorité du service public 

conjointement à l’effritement du mythe de l’autonomie par le secteur. Orienter 

systématiquement sur un autre secteur censé être le « seul » bon, relève en partie d’une négation 

des liens de la personne pourtant demandeuse. Or il est souvent ardu, dans le champ de la santé 

mentale, d’autonomiser les patients sans respecter leurs liens personnels et sans respecter ces 

liens avec leurs proches, même si ces derniers ont tendance à vouloir parfois choisir à leur place. 

Il convient pour ce faire d’accepter que les malades, même atteints dans leur capacité psychique, 

fassent partie d’une société qui a évolué vers moins de sujétion envers une autorité présumée 

                                                           
1080 Art. R 4127-32 CSP 
1081 H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité 
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bienfaisante et vers plus d’opportunité de libre disposition de soi1082. Pointe dans toutes ces 

critiques et ces interrogations un droit aux soins1083 opposable1084, mais sur une base 

d’évaluation objective : « Affirmer un droit aux soins ne devrait en outre pas conduire à occulter 

les différences d’activité entre les professionnels concernés et entre les professionnels et les 

établissements »1085.  

 

297. De plus si le refus par un médecin de s’occuper d’un malade est licite, c’est seulement 

pour des raisons déontologiques qu’en France ce droit au refus s’incarne dans la réalité. 

Relativement à la sectorisation, le dépassement du cadre déontologique vers un cadre « géo-

administratif » est sensible, mettant à mal la logique humaniste sous-jacente à la valeur 

déontologique mobilisée selon laquelle « Hors le cas d’urgence et celui où il manquerait à ses 

devoirs d’humanité, un médecin a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles 

ou personnelles »1086. Celui-ci doit impérativement en avertir le patient, le recevoir, transmettre 

le dossier à un autre confrère. Bien qu’en accord avec le Dr Mignot, le Dr Ayme précise les 

excès d’un secteur trop sûr de lui, évoquant la logique parfois cadastrale du dispositif1087. Ce 

qui est compréhensible et cohérent lors d’un changement de domiciliation d’une région à l’autre 

l’est moins lorsque la redomiciliation n’affecte la dimension géographique qu’à la marge. Cela 

est par ailleurs en contradiction avec l’esprit de la Charte du patient hospitalisé qui, dès 1995, 

énoncera que le patient doit pouvoir être en mesure de participer aux choix thérapeutiques le 

concernant1088, et contraire à l’esprit de la loi puisque sous réserve des conditions techniques 

d’accueil, le libre choix doit normalement primer la sectorisation.  

 

                                                           
1082 Avis n°58 du CCNE, Consentement éclairé et information des personnes qui se prêtent à des actes de soin ou 
de recherche, 12 juin 1998, http://www.ccne-ethique.fr/fr/publications/consentement-eclaire-et-information-
des-personnes-qui-se-pretent-des-actes-de-soin-ou#.V3ff4riLS00.  
1083 L 1110-5 al. 1 CSP 
1084 En cas de discrimination peut s’appliquer le nouvel article L 1110-3 CSP issu de la loi n°2002-303 du 4 mars 
2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé et complété en 2009 par la Loi n°2009-
879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires.  
1085 Refus de soins et actualités sur les droits des malades, sous la dir. de S. Brissy, A. Laude, D. Tabuteau, Presses 
de l’EHESP, 2012, p 13. 
1086 Art. R 4127-47 CSP 
1087 « Or, depuis l’institution d’un découpage sectoriel de recrutement pour les hôpitaux psychiatriques, appelé 
euphémiquement « secteur », il n’est pas rare d’observer qu’un malade suivi de longue date par la même équipe 
dans son activité  hospitalière et extra-hospitalière, se voit refuser cette prise en charge à la suite d’un banal 
changement de résidence qui, pourtant, ne l’éloigne pas sensiblement de l’hôpital où il était jusque-là traité », 
H. Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité, Discussion, p 468.  
1088 Charte du patient hospitalisé du 6 mai 1995. 
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298. Anticipant cette charte mais accompagnant la réforme de la loi Esquirol par celle du 27 

juin 1990, le Dr Brousssolle résume bien les buts d’un secteur normalement respectueux de la 

liberté des malades : « Les buts principaux du secteur sont les suivants : intervenir en amont 

des drames ou des situations qui se préparent ; assister la partie de la population la moins apte 

à se prendre en charge spontanément, être en contact direct et non plus par l’intermédiaire 

d’enceintes dissuasives et déformantes ; éviter au maximum les hospitalisations dont on a assez 

dénoncé les risques ; face à une population dense ou au contraire très dispersée, nouer des 

contacts personnalisés rapidement et durablement ; permettre un suivi des prises en charge : 

éviter les ruptures, les changements d’équipes et d’institutions dont on sait les conséquences 

particulièrement néfastes en psychiatrie ; accepter enfin les situations lourdes […] Le 

fonctionnement de secteur n’est valable que pour une partie de la population consommatrice de 

psychiatrie. Il n’est recevable que s’il souffre de constantes dérogations en vertu notamment du 

principe du libre choix des clients… »1089  

 

299. Mais à l’évidence l’égalité des usagers ne se déduit pas ici de la liberté « politique » du 

secteur1090. Ainsi le secteur se présente comme une « superstructure » de contention du libre 

choix, dont la marge d’accueil des nouveaux patients est par définition problématique même si 

l’idéal sectoriel « d’ouverture aux plus souffrants » semble toujours revendiqué1091. Nous avons 

vu plus haut que selon l’adresse de la personne soignée, celle-ci sera « logiquement » renvoyée 

sur son « secteur d’origine » le plus proche, ce qui ne va pas sans recruter une idéologie peu 

favorable quant aux choix laissés réellement à l’actif de la personne…et de sa famille, qui 

comprendront mal par exemple pourquoi le « côté gauche de la rue » permettra l’accès à un 

soin pharmacothérapique, là où le côté droit ne permet que des soins psychanalytiques, avec 

parfois rarement plus d’une offre de thérapie réellement envisageable, d’où ce que la littérature 

a relevé comme paradoxe : le panel de soins choisi à l’avance pour le patient n’est au final 

qu’une forme de proposition potentiellement excluante1092. Cela contrevient à l’obligation 

                                                           
1089 P. Broussolle, Différents modes d’assistance, in Précis de Psychiatrie clinique de l’adulte, P. Deniker, Th. 
Lempérière, J. Guyotat, Masson, Paris, 1990, p 520. 
1090 On ne peut méconnaître que l’accès à ces structures ambulatoires d’autres secteurs ou à ces unités 
intersectorielles suppose en pratique la bonne volonté quant à l’adhésion des équipes soignantes, en fréquent 
désaccord d’un secteur à l’autre. 
1091 « Il [Le secteur]  ne peut refuser telle ou telle catégorie de malade, qu’il s’agisse de malades difficiles ou 
dangereux, de pathologies déficitaires ou chroniques », S. Tribolet, Le secteur psychiatrique aujourd’hui, La 
Presse Med, 1998, 27, n°40, pp 2190-7. 
1092 La question de la nature du traitement selon le secteur est duplicable pour ce qu’il en est des prises en charge 
adaptées à l’âge de la personne ou son degré de précarité, tel secteur pouvant offrir des soins 
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d’une psychiatrie de service public pour ce qu’il en est de l’adaptabilité de l’offre de soins 

(principe de mutabilité1093) sur tous les secteurs1094. Mais cela contrevient à un principe encore 

plus important si l’on se souvient que quoiqu’en pensent les acteurs de terrain1095, la loi actuelle 

garantit le libre choix du secteur ; ce principe est en effet celui de notre devise républicaine qui 

commande de ne jamais rompre le lien qu’entretiennent les trois droits fondamentaux (ou droit-

tuteurs) que sont la liberté, l’égalité et la fraternité1096 et de prendre garde de ne pas dissocier 

liberté et égalité1097.  

 

300. L’égalité par le service psychiatrique public promu par les bâtisseurs du secteur et la lutte 

contre les discriminations ont certes été des motifs-guide de l’action sectorielle mais ne sont 

pas des concepts substituables. Ainsi la « liberté » du secteur par rapport à l’exigence légale de 

libre choix (ici de l’équipe) a entraîné aussi des discriminations, à l’encontre du principe 

d’égalité devant le service public1098, qui, précisément, les prohibe. Il n’est pas anodin que les 

mêmes auteurs qui en appellent à un secteur rénové soient aussi les plus actifs pour que l’égalité 

des chances soit réellement respectée du côté des personnes handicapées psychiques. L’apport 

juridique valorisé, conséquent en termes d’éthique humaniste subséquente, est à resituer du côté 

de la loi du 11 février 20051099 qui a pour objet de garantir aux personnes handicapées le libre 

choix de leur projet de vie, en fournissant les aides nécessaires à sa mise en œuvre.  

 

                                                           
gérontopsychiatriques ou aux SDF, tel autre non…Pour ce qu’il en est de l’idée de « proposition excluante », V. 
les réflexions de M. Mercuel : « L’offre systématique d’une seule forme de thérapie […] est une proposition 
excluante. Il serait inquiétant qu’un directeur d’école évince volontairement du programme scolaire les maths 
ou l’anglais, sous prétexte qu’il est convaincu, de par sa formation, ses pairs, ses maîtres, que cela ne sert à 
rien …», A. Mercuel, Souffrance psychique des sans-abri.., 2012, précité, p 124. 
1093 M. Dupont, La mutabilité et les repercussions hospitalières, RDSS, 2013, p. 31. 
1094 L’égal accès aux soins est protégé par l’art. L 1110-1 CSP ; il s’agit là d’un problème suffisamment sérieux pour que 
la loi n°2016-41 de modernisation de notre système de santé 2016 en son art. 69 dispose (nouvel article L. 3221-2.-I) 
de la mise en œuvre d’un diagnostic territorial ayant pour « objet d’identifier les insuffisances dans l’offre de 
prévention et de services sanitaires, sociaux et médico-sociaux et dans l'accessibilité, la coordination et la continuité 
de ces services, et de préconiser des actions pour y remédier ». Nul doute que ces actions passent par un 
rapprochement avec le « privé » afin de lutter contre les variations injustifiées dans l’offre publique de soins. 
1095 La logique de terrain reste celle du primat de soins primaires puis secondaires, coordonnés en vue d’une 
qualité de soins la plus assurée possible mais cela sans aborder la fréquence avec laquelle les secteurs 
psychiatrique choisissent d’offrir bien souvent une seule forme de thérapie ici biologisante là psychanalytique 
ou autre, chaque chappelle se voulant la seule autorité soignante en la matière. 
1096 Devise confirmée par l’article 2 de la Constitution de 1958.  
1097 Nous pensons avec M. Borgetto que « la devise est non pas un dogme révélé mais une formule censée s’appliquer 
à une société vivante et évolutive », M. Borgetto, La devise « Liberté, Égalité, Fraternité » (Presses Universitaires de 
France, 1997), dans Que sais-je ?, Chap. II, La pérennisation de la devise, §15 de la version feuilletable en ligne, 128 p. 
1098 Principe à valeur constitutionnelle : Décision n° 79-107 DC du 12 juillet 1979, JO du 13 juillet 1979, Recueil, p. 31 
1099 Loi no 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation et la citoyenneté des 
personnes handicapées précitée. 

http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/la-devise-liberte-egalite-fraternite--9782130483557.htm
http://www.cairn.info.passerelle.univ-rennes1.fr/encyclopedies-de-poche.php?ID_REVUE=QSJ
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2. Quand le découpage sectoriel découpe la parole 

 

301. Ce qu’on discerne derrière cette quête d’harmonisation de l’offre de soins, fut-elle 

modernisée par le principe d’équité, c’est bien de réassocier liberté et égalité, afin de 

sanctuariser l’égalité par et devant le service public. La place du droit au libre choix dans un tel 

système de santé mentale est encore trop souvent étriquée. Car l’usage de dérogations 

constantes au carcan organistionnel sectoriel est hors de portée de l’usager. Insistons pour 

réaffirmer que la liberté légale consiste dans l’égalité de tous les citoyens, a fortiori dans un 

contexte de démocratie sanitaire. Rappelons que l’art. L. 326-1, al. 2, c. santé publ. tel 

qu’élaboré initialement par la loi Evin du 27 juin 1990 posait en effet comme principe que le 

malade dispose, comme sa famille, du droit de s'adresser au médecin de son choix ou à l'équipe 

de santé mentale, publique ou privée, qu'il lui plaira tant à l'intérieur qu'à l'extérieur du secteur 

psychiatrique correspondant à son lieu de résidence, ce qui renvoyait à l’idée d’un 

« découpage » dans le texte même de la loi, aujourd’hui gommé par la loi de modernisation de 

notre système de santé. C’est intéressant car cela revient à retrouver, selon la doctrine, l’esprit 

d’un choix significatif du législateur, illustré par l’ambition de la loi du 27 juin 1990 de 

renforcer « ainsi l'assimilation du malade mental hospitalisé librement au malade ordinaire 

comme avait tenté de le faire la loi du 2 juill. 1981 »1100, ambition effectivement reprise dans la 

Charte qui n’opère pas de statut à part pour les personnes en souffrance mentale.  

 

302. Lorsqu’il est oublieux de cette exigence, qui n’est au fond que l’intégration de l’effet 

éducatif de la loi, le secteur  « déparle » puisque il n’hésite pas à parler de libre choix et de 

secteur en général pour finalement n’en retenir qu’un contenu de choix fermé dans chaque 

secteur particulier, ne différenciant jamais égalité des chances et égalité des résultats. Alors que 

la loi Kouchner du 4 mars 2002 ouvre la voie en renforçant l’égalité de droit des parties au 

contrat médical (droit de l’information contre savoir médical, droit au refus du traitement contre 

décision médicale,...), rien n’indique une même dynamique pour le patient psychiatrique (Libre 

choix contre stabilité de l’offre sectorisée de soins). Si le secteur « déparle », c’est afin de ne 

parler que de la difficulté de choix des nombreuses personnes en souffrance mentale, dans une 

approche prudemment pragmatique, se réclamant néanmoins de l’autorité de « l’esprit » du 

                                                           
1100 M.-P. Champenois-Marmier, J. Sansot,  La loi n° 90-527 du 27 juin 1990…, précités, 1991, p. 123. 
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service public1101, mais sans tirer les conséquences de la loi précitée sur l’égalité des droits et 

des chances favorable à la situation des personnes avec handicap. La reconnaissance du besoin 

d’un appui relationnel particulier pour contrer le handicap psychique a d’ailleurs été mise en 

évidence ni par les professionnels de santé mentale ni par ceux de l’action sociale, mais bien 

par les usagers eux-mêmes et leurs familles1102. Cet appui est crucial afin de donner du poids 

aux prérogatives juridiques en faveur de la personne handicapée, récemment incluse dans la 

sphère des droits fondamentaux reconnus dans l'ordre juridique du Conseil de l'Europe 

notamment (sous l'influence nord-américaine), « l'autonomie individuelle, y compris la liberté 

de faire ses propres choix »1103. Ces incapacités à choisir du malade psychiatrique exposé au 

handicap psychique sont relevées lorsqu’il s’agit de guider celles et ceux pour qui se positionner 

comme sujet entre l’implication dans le soin et la sortie des soins est une épreuve inquiétante, 

voire une expérience impossible1104, fréquente occasion de « liberté de se détruire ».  

 

303. Aporie que le secteur psychiatrique a tenté de solutionner à travers son effort de création 

de structures intermédiaires, « transitionnelles », à l’interface entre l’espace hospitalier et 

social, ayant vocation à s’ancrer dans un territoire de santé habité par une communauté d’action 

et de réflexion…Le discours des psychiatres tente toujours plus de rattraper ce que la loi dispose 

d’entrée, le libre choix, pour en fait privilégier le principe d’organisation sectorielle sur la 

norme légale d’un choix libéré des contraintes géodémographiques, dans le secteur d’origine 

ou non. Mais d’un strict point de vue juridique, on ne peut en réalité dissocier indéfiniment 

principe et norme en droit, car la norme du libre choix, outre qu’elle renvoie l’idée que, dans la 

réalité, le malade psychiatrique est un malade ayant un droit normal à choisir comme un autre, 

relève du principe d’autonomie que la loi consacre dès lors que les soins libres sont de mise.  

 

                                                           
1101 R. Boulin : « Le secteur constitue la base du service public destiné à répondre à une demande de soins de la 
population », Circulaire n°431 du 14 mars 1972 relative au règlement départemental de lutte contre les maladies 
mentales, l’alcoolisme et les toxicomanies. Cette autorité reposait encore il y a peu sur l’idée que le « sens du 
service public se présume », ce que remet en cause l’idée que le service public est parfois orienté contre les 
libertés, ou même devenu insensiblement un vecteur de l’étatisme, voir J. Chevallier, Le service public, Puf, 
précité, p 44-6. 
1102 G. Baillon, Les usagers au secours de la psychiatrie, La parole retrouvée, érès, Toulouse, 2009, pp 320-2. 
1103 Formulation retenue pour l’Article 3 (Principes généraux) de la Convention des Nations unies relative aux 
droits des personnes handicapées: « Les principes de la présente Convention sont : a) Le respect de la dignité 
intrinsèque, de l’autonomie individuelle, y compris la liberté de faire ses propres choix, et de l’indépendance des 
personnes ». 
1104 CEDH  H.L. c. Royaume Uni, 05/01/2005, req. n°45508/99. 
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304. Cette difficulté paradoxale à se saisir du soin libre continue d’être un des déterminants du 

soin sectoriel qui valorise à la fois la notion de repères soignants et ne la définit jamais: « Le 

système sectoriel apparaît comme toujours mieux approprié au champ des malades incapables 

de se déterminer eux-mêmes à une demande de soins, en raison de troubles fortement 

invalidants. Le système privé, dit libéral, s’adaptant infiniment mieux aux sujets capables 

d’assumer l’existence de leurs troubles et la demande de soins qu’ils imposent, et qui souhaitent 

de ce fait que leurs problèmes ne soient pas réverbérés dans un collectif, fut-il soignant »1105. Il 

est vrai alors, comme le remarque le Conseil économique et social en 1997, qu’existe une 

« contradiction réelle entre le libre choix et la sectorisation psychiatrique »1106. Celle-ci est en 

partie assumée par le législateur, puisque selon Denys Robiliard, laisser réellement le choix du 

secteur au malade reviendrait à lui permettre dans les faits à prendre le risque de pervertir le 

soin avec le changement continuel de référent ou d’établissement de santé1107. Cette liberté de 

choix là serait assurément de l’ordre d’une liberté d’indifférence peu productive et relèverait 

non d’une autonomie morale mais d’une autonomie personnelle  dévoyée. 

 

305. Toutefois est-ce juste d’accepter une liberté d’indifférence pour les uns (les malades 

somatiques) et non pour les autres (les malades psychiatriques) ? Les capacités d’accueil du 

secteur sont critiques, et la part du libre choix d’un autre secteur non nécessairement en cause. 

Logiquement des critiques se sont faites entendre, concernant la notion d’équipe, lorsque celle-

ci se résume bien souvent au binôme médecin-infirmier1108. Même en raisonnant à partir du 

droit à l’admission auquel la sectorisation ne « saurait s’opposer », la question démographique 

déconnectée d’une professionnalisation accrue de l’accueil du public empêche de donner 

consistance à la liberté de choisir du fait de la carence d’offre soignante personnalisante. 

Déconnecter accueil et libre choix, c’est ne pas comprendre que la liberté de choisir, c’est aussi 

celle d’oser demander de l’aide psychiatrique, seule ressource pour « gérer » la difficulté 

profonde qu’ont les personnes présentant une souffrance psychique à la partager en toute 

confiance. M. Dupont parle en ce sens de défaillance grave de notre système de santé1109. 

                                                           
1105 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, précité, p 139. 
1106 Rapport du CES de P. Joly, Prévention et soins des maladies mentales : Bilan et perspectives, 24 juillet 1997, 
n°14, p 120. 
1107 Interview de M. Robiliard, AN, 5/12/2013. 
1108 « Que peut signifier l’expression d’« équipe médico-sociale » lorsque dans de nombreux services de secteur 
il n’existe même pas une assistante sociale » interroge M. Castel, R. Castel, La Gestion des risques, précité, p 66.   
1109 C’est qu’en effet « en application du principe du libre choix, le droit à l'admission n'est soumis à aucune 
condition de résidence. L'organisation administrative de la sectorisation psychiatrique ne peut y faire obstacle 
[…] L'expérience quotidienne montre les difficultés que rencontrent les patients et les familles pour faire valoir 
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306. Sans doute des solutions innovantes seraient à créer en s’aidant de recommandations de 

bonne pratique…qu’il faudrait tout de même un peu articuler avec les nouvelles réalités 

juridiques que sont les « pôles d’activité »1110 ici ou là recomposées en fonction de différents 

secteurs1111, sans quoi force est de constater qu’elles laissent fatalement les soignants 

désorientés1112. Une approche protocolisée doit reprendre des conditions de qualité et de 

reconnaissance d’un choix dicté par un réel besoin de soins et une approche institutionnelle 

dûment identifiable et évaluable ; ainsi le CH Guillaume Régnier de Rennes précise, dans son 

Guide relatif aux « Droits et Informations des Usagers » : « Dans tous les cas une réponse doit 

être donnée au patient lors d’un entretien spécifique afin de proposer des alternatives. En dernier 

recours, informer le patient de la possibilité qui lui est offerte de saisir la CRUQPC »1113.  

 

307. Il convient de clarifier l’impact de la nouvelle gouvernance sur la « psychiatrie de 

secteur », car force est de constater que seul un mécanisme rigoureux peut ici amener les 

                                                           
leurs droits en la matière. Beaucoup tient sans doute aujourd'hui à la faiblesse des effectifs médicaux de la 
psychiatrie publique, qui fait privilégier par les praticiens concernés la prise en charge des patients du secteur. Il 
s'agit là d'une défaillance grave de notre système de santé si l'on considère que les soins de santé mentale 
nécessitent, plus que tous autres peut-être, le libre choix comme élément essentiel de la confiance du patient 
envers son médecin. Ceci conduit à évoquer l'impact de la démographie médicale (et concrètement, de la pénurie 
de professionnels de santé dans telle spécialité, telle ou telle zone géographique) sur la réalité du libre choix. Ce 
sujet mériterait d'être développé : pour qu'il y ait choix, il faut en effet qu'il y ait offre ... et cette dernière doit 
être raisonnablement diversifiée, sauf à rappeler la boutade d'Henry Ford affirmant que « ses clients pouvaient 
choisir la couleur qu'ils veulent pour leur voiture, pourvu que ce soit du noir…» », M. Dupont, Le libre choix du 
médecin : son évolution depuis la loi du 4 mars 2002, RDSS, 2007, p 759. 
1110 « Pour l’accomplissement de leurs missions, les établissements publics de santé définissent librement leur 
organisation interne, sous réserve des dispositions du présent chapitre. Le directeur définit l'organisation de 
l'établissement en pôles d'activité conformément au projet médical d'établissement, après avis du président de 
la commission médicale d'établissement et, dans les centres hospitaliers universitaires, du directeur de l'unité 
de formation et de recherche médicale (…) » (C. santé publ., art. L. 6146-1). 
1111 Cette réalité de difficultés d’articulation entre organisation sectorielle, intersectorielle et son agencement 
polaire actuel en psychiatrie- ainsi que les lourdeurs géo-administratives afférentes est connue, ce que pointait 
déjà le Syndicat national des Psychiatres des Hôpitaux en 1994 : « Les soins au sein de chaque équipe 
pluridisciplinaire de secteur et les relations intersectorielles sont rarement organisés- il faut en convenir- en vue 
de faciliter le libre choix aux usagers », Les dossiers du S. P. H., Collection dirigée par JC Pénochet et M. Potencier, 
Consentement du malade et libre choix, in MF Patris, P. Gominet, Autour de la loi du 27 juin 1990, p 46.  
1112 Cette désorientation est tangible sur le terrain et se traduit par un vécu selon lequel si la médecine 
hospitalière a « le droit » d’évoluer à son gré, elle n’a pas celui de choisir pour la psychiatrie les règles 
correspondant à sa spécificité et son identité propre, sauf à risquer de sacrifier l’humain et l’écoute... 
1113 Maintenant devenues CDU ; Guide relatif aux « Droits et Informations des Usagers du CHGR de Rennes, 
Janvier 2013, p 9. Pour la CRUQPC, voir décret n°2005-213 du 2 mars 2005 relatif à la commission des relations 
avec les usagers et de la qualité de la prise en charge et modifiant le code de la santé publique (partie 
Réglementaire). Deux décrets pour les CDU sont à venir relatifs à la composition des CDU et aux modalités de 
fonctionnement ainsi qu’aux modalités de consultation des données et de protection de l’anonymat des usagers.  
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professionnels de santé à se résoudre à une évaluation conséquentialiste1114 faisant référence 

aux « fins humaines concrètes » des patients1115. La valeur de la capacité de choix serait alors 

regardée comme cohérente à l’instar de celle plus généralement reconnue aux patients dits 

« MCO », d’ailleurs de plus en plus approchés par la psychiatrie de liaison. Il importe que le 

secteur réponde une fois pour toutes à son obligation d’articuler libre choix et consentement. 

Des réflexions actuelles d’associations d’usagers pointent l’interrogation du phénomène du 

libre choix dans l’hospitalisation sans consentement1116, les citoyens revendiquant leur droit 

d’admission, fut-il sous contrainte, dans des services dûment habilités objets de leurs choix1117.   

 

§ 2 La modernisation indispensable du travail de secteur 

 

308. Cette ambition de faire mieux en termes d’accès à des soins de proximité implique 

assurément d’assumer les efforts conséquents à développer quant à la logique coopérative à 

impulser auprès du médecin traitant en vue de contribuer au « travail de secteur » (A). Mais il 

convient encore, risque de fracture sanitaire oblige1118, de promouvoir la volonté affichée de 

modernisation, tangible dans l’écriture de la loi de santé1119, en favorisant une meilleure 

coordination des actions extrahospitalières (B).  

 

 

 

                                                           
1114 C’est un peu la logique implicite de l’exigence posée dans la nouvelle loi de santé concernant la population 
pédiatrique et adolescente, voir art. L. 3221-3.-I 3° : « La mission de psychiatrie de secteur se décline de façon 
spécifique pour les enfants et les adolescents. »   
1115 Cela est d’autant plus urgent que de plus en plus de « secteurs hospitalo-universitaires » promeuvent 
aujourd’hui leur action à travers l’exigence de faire prévaloir le libre choix, mettant par exemple en avant les 
spécificités de certaines « sous-populations » comme les populations étudiantes ou les personnes âgées ; pour 
les adolescents, ce phénomène est parfois vu comme la conséquence d’un libre choix militant et pour les 
personnes âgées plutôt comme le fruit d’un relatif désengagement de la psychiatrie de liaison vers les maisons 
de retraite, voir Mission nationale d’appui en Santé Mentale, Rapport sur l’organisation de la psychiatrie au CH 
Charles Perrens, Mai 2003, 198 p, notamment les pages 17, 35, 40, 61, 89. 
1116 « On peut d’ailleurs se demander si l’absence de délivrance de cette information sur le libre choix du secteur 
comme du praticien ne serait pas une nullité à soulever dans certains dossiers devant les juges des libertés et de 
la détention à fin de mainlevée des mesures. Car, après tout, ce droit au libre choix du praticien et du secteur 
psychiatrique devrait figurer parmi les droits qui devraient être notifiés au patient avec la notification de la 
mesure de contrainte que le patient subit … », 2014-10-15 (tjn-leg-prol) Projet de loi de santé et sectorisation 
psychiatrique, http://goo.gl/RntXTy ou http://psychiatrie.crpa.asso.fr/460 
1117 «dans les disciplines qui comportent plusieurs services, les malades ont, sauf en cas d’urgence et compte 
tenu des possibilités en lits, le libre choix du service dans lequel ils désirent être admis. », Art. R.1112-17 CSP. 
1118 F. Béguin, Accès ux soins : la « fracture sanitaire » s’aggrave, Le Monde, Jeudi 30 juin 2016, p 12. 
1119 JL Romanens, Loi de modernisation de notre système de santé : chronique d’une naissance dénoncée, Rev. 
dr. et santé, Janvier 2016, n°69, pp 22-34. 
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A. Le manque d’association du médecin traitant au travail de secteur 

 

309. Des défaillances sont repérables tant du côté d’une prise en compte trop lâche du mandat 

du médecin traitant (1) que d’une collaboration insuffisante entre le secteur psychiatrique et ce 

dernier (2). 

 

1. Le mandat alloué au médecin traitant 

310. La dynamique d’admission en psychiatrie est à mettre nécessairement en perspective avec 

une meilleure répartition des professionnels de la psychiatrie, en cohérence avec la circulaire 

du 9 mai 19741120 qui précisait (et prévoyait) que la densité des personnels médicaux et 

paramédicaux devait être fonction de la densité de la population1121 et du nombre de malades, 

non de celui des lits...Un répartition équitable du travail en dépend largement. Sans doute cette 

évaluation doit-elle regarder ce qui est du ressort de l’importance des files actives modifiées 

tant par la question du libre choix que celle du blocage de lits, nombre de patients étant dans 

les faits hébergés en attente de la libération d’un lit sur leur « secteur d’origine », d’où parfois 

de nombreux transferts secondaires lorsqu’il s’agit d’hospitalisation qui se veut celle vécue 

auprès d’une même équipe...Dans les faits cette donne factuelle non sectorisée prendrait de plus 

le pas sur la répartition voulue par la carte sectorielle1122.   

 

311. Cette dynamique, processus évolutif par définition, ne peut donc perdurer sans mieux 

respecter la notion de médecin traitant garant du parcours de soins, et donc le libre choix qui 

accompagne (encore !) la médecine libérale ; l’équipe sectorielle se doit d’intégrer l’avis 

favorable de cet important interlocuteur, qui actuellement n’a pas le pouvoir de peser sur des 

changements de secteur. Inopportuns, ceux-ci nuisent parfois à la qualité et la continuité des 

soins, sans quoi le secteur ne pourrait sérieusement prétendre provoquer l’aménagement du 

                                                           
1120 Circulaire DGS/891/MSI du 9 mai 1974 relative à la mise en place de la sectorisation psychiatrique. 
1121 Selon le rapport Berland « On observe que les cinq régions les plus déficitaires en psychiatres salariés 
connaissent également une densité de psychiatre nettement inférieure à la moyenne nationale. A contrario, la 
concentration des psychiatres dans la région Ile de France est encore renforcée en prenant en compte les 
psychiatres de ville. Les régions Aquitaine et PACA sont les deux seules autres régions connaissant une part des 
psychiatres significativement supérieure à leur poids démographique » (Commission Démographie médicale 
Rapport présenté par le Professeur Yvon Berland, Avril 2005, 64 p, p 56). 
1122 Sur la désorganisatuion du dispositif sectoriel, non du fait du libre choix mais par suroccupation des lits du 
secteur d’origine et adressage sur le « premier lit vide », voir le rapport de l’IGA de S. Babre, R. Riera (06-19-01), 
l’IGSJ (06/06) de J. Bourquard, F. Thomas, IGAS (2006 020) de G. Laurand, A. Lopez, La prise en charge des patients 
susceptibles d’être dangereux, Fév. 2006, p 78, 279 p.  
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dispositif ou refuser librement une demande d’un patient domicilié sur un autre territoire. On 

ne peut en regard de cette donne organisationnelle de droit commun, qu’être interpellé de 

constater au mieux la liberté d’indifférence, au pire la franche frustration des généralistes quant 

au parcours sectoriel de leur malade1123. Généralisation qu’il importe de nuancer tant les 

secteurs diffèrent les uns des autres, mais généralisation qui dit quelque chose de la difficulté 

réelle de problèmes de confiance partagée entre les uns et les autres, alors même que la HAS 

recommande une prise en charge multidisciplinaire des malades mentaux et une collaboration 

entre les médecins traitants et les équipes de soins psychiatriques1124, dans l’horizon réaffirmé 

en 2014 de la relance du dossier médical désormais identifié comme partagé. 

 

312. Ce qui n’a pas été aperçu en effet, c’est le conflit de valeur auquel le libre choix donne lieu 

dès lors que secteur psychiatrique et médecin généraliste l’investissent de façon si divergente. 

On ne peut en effet que regretter qu’une « continuité sectorielle » s’oppose trop nettement à la 

« continuité déontologique » à laquelle se rattache le médecin généraliste. En effet, depuis la 

Charte de l’usager en santé mentale et son paragraphe « Une personne informée de façon 

adaptée, claire et loyale », le recours au dialogue et au libre choix qu’il déploie, est une des 

priorités institutionnelles : « L'usager a le droit au libre choix de son praticien et de son 

établissement, principe fondamental dans notre législation sanitaire de libre engagement 

réciproque dans une relation contractuelle, hors le cas d'urgence et celui où le médecin 

manquerait à ses devoirs d'humanité (article L.1111-1 du code de la santé publique et article 47 

du code de déontologie médicale) ». Or cette priorité n’est pas sans lien avec la nécessaire 

continuité des soins, comme indiqué par l’article 471125. Cette continuité de devoirs, elle-même 

double du lien juridique contractuel formé par la rencontre de la liberté d’exercice du médecin 

et de choix du médecin par le  patient, a valeur de référence. Il s’agit d’un lien choisi autant que 

de choix raisonnablement construit à l’aune de la liberté des acteurs du soin, conformément à 

l’esprit dégagé par le CNOM1126 : au-delà de l’échange des consentements, il y a revalorisation 

                                                           
1123 J.-P. Aubert, Entrée en soins psychiatriques, la voie du généraliste, actualité et dossier en santé publique n° 
15 juin 1996 page IX. 
1124 HAS. Manuel d’accréditation des établissements de santé: fichier thématique : psychiatrie et santé mentale. 
2005.  
1125 Art 4127-47 CSP : « Quelles que soient les circonstances, la continuité des soins aux malades doit être 
assurée. Hors le cas d'urgence et celui où il manquerait à ses devoirs d'humanité, un médecin a le droit de refuser 
ses soins pour des raisons professionnelles ou personnelles. S'il se dégage de sa mission, il doit alors en avertir 
le patient et transmettre au médecin désigné par celui-ci les informations utiles à la poursuite des soins. » 
1126 CNOM, Article 47 - Continuité des soins, http://www.conseil-national.medecin.fr/article/article-47-
continuite-des-soins-271 
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de la liberté de chaque personne à avoir son mot à dire sur les actes médico-psychiatriques à 

venir ; si une adhésion anticipée est envisageable dans la relation de confiance, elle s’exprime 

en regard des actes en question, plus que de l’orientation de l’équipe sectorielle référente. 

L’homme de l’Art est aussi et surtout celui reconnu comme compétent dans l’art de s’y prendre 

pour tel ou tel acte médical. Et c’est bien à cette liberté que correspond la pratique persistante 

selon laquelle les malades demeurent bien souvent adressés par leur médecin traitant à un 

correspondant connu : ce sont bien des soins adressés. On ne peut en effet rejeter en bloc leur 

point de vue éclairant sur l’autarcie du secteur1127. Ces « évolutions » et leur bilan assez critique 

traduisent la perversion du principe initial de la sectorisation, dans l’esprit, respectueuse du 

libre choix, en s’adossant au service public hospitalier : « En 1974, une circulaire précise les 

normes de personnel, rappelle la nécessité de réunir les conseils de santé mentale, de collaborer 

avec les autres intervenants et enfin de respecter le libre choix du patient  (en rien contradictoire 

avec la sectorisation qui est un service public mis à la disposition d’une population et non 

l’inverse) »1128.  

 

313. On ne peut dès lors éluder le lien du secteur au médecin traitant qui, à l’évidence, est celui 

qui bien souvent propose le traitement de première intention lors d’une souffrance psychique 

(jusqu’à 90 % des cas).  Sa compétence est d’abord celle investie par le malade pour qui il 

représente l’interlocuteur de choix. En retour ce dernier se refuse immédiatement de donner 

suite à une prescription qui supposerait le non-respect de la volonté de son malade, ce qui peut 

être regardé comme un évident effet de « désirabilité sociale »1129. C’est encore cette « image 

de marque » à défendre qui le détermine non seulement à donner des soins (et non forcément 

guérir) selon les données acquises de la science (devoir positif) mais encore à respecter « celui 

de ne pas nuire »1130. Dans ces bornes éthiques et juridiques, le médecin généraliste a toute 

latitude pour aider, orienter, soulager, et parfois guérir. Proposition qui n’épuise pas, bien sûr, 

                                                           
1127« Il faut dire à leur décharge [les généralistes] que lesdites équipes [de secteur] fonctionnent dans une large 
autarcie, allant parfois jusqu’à exclure le médecin traitant de sa relation au patient », J.-P. Aubert, Entrée en soins 
psychiatriques, la voie du généraliste…, adsp, 1996, précité.  
1128 M.-C. George, Y. Tourne, Le secteur psychiatrique, Que sais-je ?, PUF, Paris, 1994, p 43. 
1129 C’est cette motivation qui le poussera à tenter d’abord telle ou telle approche avant de « passer la main » au 
psychiatre, à charge pour le généraliste d’exploiter à plein sa liberté thérapeutique, afin de trouver une solution 
satisfaisante pour le malade venu le consulter. 
1130 Mais aussi « de ne pas porter atteinte à la vie, à la dignité, à l’intégrité du malade, ce qui est très lourd 
d’implications, surtout lorsque les techniques médicales d’aujourd’hui multiplient les tentations d’intervention 
sur le corps et l’esprit de l’être humain, ou lorsque le médecin est sollicité d’intervenir pour (dans certains Etats) 
remplacer le geôlier ou le bourreau », G. Mémeteau, Cours de Droit Médical, 4è édition, Les Etudes Hospitalières, 
Bordeaux, 2010, .489, p 373.  
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la question de savoir « si la liberté thérapeutique peut être le point d’équilibre, offert aux 

hommes de l’art, face au renforcement de la liberté de choix du patient »1131, mais qui illustre 

les attentes sociales culturellement reconnues dans le mandat alloué au « médecin de 

famille »1132. 

 

2. La collaboration entre le médecin traitant et le secteur psychiatrique  

 

314. Rien n’interdit que le généraliste aide à lutter à sa juste place contre les inégalités dans 

l’équipement psychiatrique du territoire, et contribue à réformer la tendance à l’isolationnisme 

et au fonctionnement centré sur lui-même qui ont apposé certaines limites contre-productives 

au secteur. Ce dernier, comme la psychiatrie, a besoin d’être redessiné dans une réforme 

ambitieuse tenant compte des acteurs de terrain eux-mêmes, pour qui « Ce modèle de réseau 

polyvalent et local de santé mentale communautaire ne répond plus à tous les besoins, chacun 

le sait, l’observe ou le subit alors qu’il n’est pas appliqué systématiquement sur tout le territoire 

pour des raisons diverses, à commencer par un hospitalo-centrisme, parfois forcené, qui peut 

aussi bien concerner les rattachements aux CHS qu’aux CHG. En outre, l’absence d’évaluation 

ne permet pas de corriger les inégalités d’origine, etc. »1133. Certains constatent en effet le 

développement du secteur en « réseau fermé », faisant observer, limite géographique du secteur 

oblige, des refus de modalités identifiées de soin, au prétexte que les patients relèvent d’un autre 

secteur. De fait « Le parcours et les modalités de soins ne doivent pas différer en fonction de 

l’endroit où l’on réside »1134. Il s’agit en effet de repenser totalement l’organisation du système 

de soins autour d’une logique centrée sur le patient, car il en va du décloisonnement de l’offre 

de soins entre la ville et l’hôpital, le sanitaire et le social, entre généralistes et spécialistes1135. 

                                                           
1131 F. Vialla, Le refus de soins peut-il induire une discrimination ? La réforme annoncée de l’article L. 1110-3 du 
Code de la santé publique, Médecine & Droit 2009 (2009) 2-9. 
1132Celles-ci ne se résument pas au seul bilan somatique « Il faut d’ailleurs sans cesse rappeler que la médecine 
reste somatique et psychique et qu’un double savoir-faire est parfois utile, ce que l’équipe du centre hospitalier 
d’Angers nomme « soins partagés » dans le cadre d’une unité médico-psycho-sociale » selon Mmes des 
Fontaines V. H. et Ménard C., « Psychiatrie et santé mentale : dynamique et renouveau », Santé Publique, 
2011/HS Vol. 23, p. 7-9. 
1133 G. Massé, « Pour une lecture attentive et sans préjugés du rapport Couty », Inf. Psy., 2009/6, Vol. 85, pp. 567-69. 
1134 Note et propositions portant contribution aux travaux de la Commission Couty, Réalisées par le groupe de 
travail animé par M.-L. Jouvin, MLJ/SM-28/11/08, 31 p, p 6, 
http://www.apmnews.com/documents/Jouvin_Psychiatrie_qkc78u.pdf. 
1135 D. Barbier, Le Secteur de psychiatrie générale et son avenir, EMC, 2006, 37-908-A-10. 
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Nous souscrivons ainsi aux conclusions de Mmes Hardy-Baylé et Bronnec, pour qui le projet 

soignant doit être le repère dans l’action  collaborative1136.  

 

315. La faiblesse de la relation coopérative entre médecin traitant et psychiatre de secteur reflète 

une part le faible investissement par les acteurs du secteur psychiatrique du libre choix du 

médecin par le malade. Cela ne peut durer de continuer de désigner le secteur comme un outil 

de soin géo-démographique des plus pertinents et de ne pas prendre acte de la « Conséquence 

de la relation juridique instaurée entre médecin traitant et assuré par un accord de désignation 

réciproque et formalisé, [faisant que] tout médecin généraliste se voit désormais rattacher une 

population clairement identifiée de patients »1137. On ne peut en effet que constater que le 

parcours coordonné de soins mis en place par la réforme de l'Assurance maladie a confié la 

mission de "chef d'orchestre" au médecin traitant. Certes cette fonction de coordination est mal 

valorisée (forfait de 40 euros par an pour les patients reconnus en Affection de Longue Durée), 

et « difficilement compatible avec une rémunération à l'acte presque exclusive, la coordination 

n'étant pas un acte reconnu au niveau où elle devrait l’être »1138. Ce manque de reconnaissance 

est d’autant plus dommageable que les médecins représentent les acteurs sanitaires assurant le 

plus et le mieux la détection précoce des troubles graves, et donc la prévention1139. Il importe 

donc de mettre en place des dispositifs de soins partagés, comme ce qui a déjà été mis en place 

dans d’autres pays, le Québec étant ici un bon exemple. Dans ce pays, ont été créés par 

regroupement des centres locaux de services communautaires et des établissements de santé de 

courte et longue durée, les centres de santé et de services sociaux. Sans détailler leur 

fonctionnement notons que le modèle est ici celui du psychiatre répondant pour une population 

donnée, 1 pour 50000, associé à une logique en réseau faisant intervenir tant les psychologues 

privés que les services psychosociaux.  

 

                                                           
1136 MC Hardy-Baylé, C. Bronnec,  Jusqu’où la psychiatrie peut-elle soigner ?, Odile Jacob,  Paris, 2003, p 66 : « Ce 
n’est que sur les bases d’un projet soignant cohérent et consensuel que les gestionnaires pourront se 
réapproprier le champ de l’organisation des soins et développer des outils de gestion suffisamment souples pour 
s’adapter aux spécificités de la discipline ». 
1137 Cour des Comptes, Le rapport public annuel 2013, La gestion publique, Synthèses, Tome I, Les observations, 
Les finances publiques, Les politiques publiques, La gestion publique, p 18. 
1138 Haut conseil de la santé publique, Pour une politique globale et intégrée de sécurité des patients, Principes 
et préconisations, novembre 2011, p 18. 
1139 S. Kannas, Quelle coopération entre médecins généralistes et secteurs de psychiatrie ?, Pluriels, 2011, 
n°92/93. 
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316. Cette démarche se veut ambitieuse et nourrie par une formation des médecins généralistes 

par les psychiatres1140, dans un souci d’apprentissage et d’approfondissement du « réseautage » 

entre cliniciens ; ce modèle se veut d’ailleurs conscient des contraintes liées à l’avenir 

démographique des professionnels de santé, incluant donc le vieillissement des psychiatres et 

le manque de généralistes1141. Côté français, les facteurs aggravant le manque de coopération, 

entre généraliste et psychiatre, actuellement repérés, tiennent dans le manque de temps de 

coordination, l’importance des délais d’attente pour une consultation et l’insuffisance des lieux 

d’adressage1142. A ce titre la disposition de l’actuelle loi de la santé selon laquelle « À la sortie 

de l’hôpital, chaque patient recevra une lettre de liaison à transmettre au médecin traitant »1143 

est certes intéressante mais manque d’ambition1144, même si elle a le mérite de qualifier les 

relations de confiance du malade : « La lettre de liaison mentionnée à l’alinéa précédent est, 

dans le respect des exigences prévues aux quatrième et cinquième alinéas de l’article L. 1111-

2, remise au patient ou avec son accord et dans les conditions prévues à l’article L. 1111-6, à la 

personne de confiance au moment de sa sortie. Les lettres de liaison peuvent être 

dématérialisées. Elles sont alors déposées dans le dossier médical partagé du patient et envoyées 

par messagerie sécurisée aux praticiens concernés. »1145  

 

317. Aller vers un dispositif de soins partagés est une nécessité, reflet d’une logique coopérative 

renforcée, qui pourrait tout de même s’appuyer sur la relation première entre le malade et son 

médecin traitant libéral, qui a déjà d’autres missions particulières rémunérées spécifiquement 

                                                           
1140 Le rapport Piel de 2001 met en avant « Actuellement, un étudiant en soins infirmiers a plus d’heures de cours 
et de stage en psychiatrie qu’un étudiant en médecine !!! », E. Piel et J.-L. Roelandt, De la psychiatrie vers la santé 
mentale, Rapport de Mission juillet 2001, Ministère de l’Emploi et de la Solidarité Ministère délégué à la santé, 
p 68. 
1141 G. Reboul;  G. Milleret, M.-C. Hardy-Baylé, Trois enquêtes, Pluriels 2011 (la Lettre de la Mission Nationale 
d'Appui en Santé Mentale), n°92/93, pp. 1-15. 
1142 M.-J. Fleury, L. Farand, La pratique des omnipraticiens en santé mentale dans le contexte des réformes du 
Québec, Pluriels 2011, n°92/93, pp 14-5.  
1143 Chap. IV de la LMNSS: Renforcer les outils proposés aux professionnels pour leur permettre d’assurer la 

coordination du parcours de leur patient, art. 95 de la Loi n° 2016-41 du 26/01/16. 
1144 Pour le collège de la HAS, « Le document de sortie doit en outre être normé tant dans son cadre que dans 
ses rubriques, et sur ce sujet la HAS doit être impérativement consultée tant les enjeux de qualité et de sécurité 
des soins seront forts sur ce second document. Enfin, il paraît important que la rédaction de la loi ou du décret 
positionne la lettre de sortie par rapport au compte-rendu d’hospitalisation, prévu par ailleurs dans le code de 
la santé publique. Ces deux documents peuvent parfois se recouper, en tout ou partie. Il s’agit là d’un enjeu fort 
d’appropriation par les acteurs de terrain du dispositif proposé par la loi. Le collège exprime donc sa réserve sur 
le choix du terme « lettre de liaison » pour les deux documents ainsi que sur l’objectif et la nature de ce 
document », AVIS N° 2014.0087/DG du 17 septembre 2014 du collège de la Haute Autorité de santé relatif au 
projet de loi relatif à la santé (NOR : AFSX1418355L/Rose 2). 
1145 Article 95 de loi de modernisation de notre système de santé précitée modifiant l’art. L. 1112-1 du CSP.  

http://mis.docchu-lyon.fr/cgi-bin/koha/opac-search.pl?q=an:1081091
http://mis.docchu-lyon.fr/cgi-bin/koha/opac-search.pl?q=an:1068039
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eu égard à des objectifs promus par l’Assurance Maladie. Les errances actuelles et la 

multiplication des « ratés » relatifs à la liberté de choix des malades, souvent bafouée du fait 

d’usages restrictifs et idéologiques des acteurs du secteur, la non information/implication des 

médecins traitants en regard, le manque d’interdépendance des différents professionnels pour 

le parcours de soins psychiatriques lorsqu’il emprunte le chemin du dispositif psychiatrique 

sectoriel…, démontrent nettement le bienfondé d’une des conclusions de la Cour des comptes, 

soit celle d’un « paysage brouillé au détriment d’une prise en charge efficiente des 

patients »1146. C’est dans cet esprit qu’il faut d’ailleurs comprendre les cloisonnements parfois 

importants entre les secteurs et l’observation de pratiques sectorielles présentant une grande 

hétérogénéité sans réelle lisibilité pour le public (patients/familles) ou les partenaires politiques 

(élus), de sorte que l’exercice du libre choix de l'équipe soignante (article L. 3211.1 du CSP) 

par les patients est limité de fait1147. C’est pourquoi l’ambition réformatrice ne peut que gagner 

à mieux faire intégrer par le secteur, quelle que soit la forme qu’il prendra, l’idée que faciliter 

l’attachement du secteur à la règle du libre choix est au final plus productif que d’imposer 

l’ordre géo-démographique. Alors seulement pourra aussi être vraiment promu l’attachement à 

la règle sectorielle, notamment si sont pensées des formations en ce sens1148. Au titre des 

évolutions de l’outil de soin psychiatrique permettant cet attachement citons l’hospitalisation à 

domicile psychiatrique1149, dont la loi de santé prévoit l’éligibilité comme plate-forme d’appui 

à la coordination des parcours de santé complexes1150 (Art. 74 du projet de loi). Si cette 

évolution prend clairement le sens d’une réélaboration des lignes de force d’un parcours regardé 

comme complexe, on ne doit pas oublier pour autant les opportunités budgétaires ainsi 

réalisées : les économies réalisées sont substantielles, outre qu’elles s’allient à la satisfaction 

                                                           
1146 « Le manque de relations formalisées entre médecins traitant et correspondant, joint aux retards du dossier 
médical personnel, a contribué à vider de tout contenu médical la notion de parcours de soins coordonnés, 
chaque acteur tendant à vouloir que la coordination s’exerce à partir de sa propre sphère de responsabilité. Il en 
résulte un paysage brouillé au détriment d’une prise en charge efficiente des patients. », Cour des Comptes, Le 
rapport public annuel 2013, précité, p 18. 
1147 Territoires et accès aux soins, Rapport du groupe de travail, Credes, janvier 2003, 104 p, p 21, http://social-
sante.gouv.fr/IMG/pdf/Territoire_et_acces_aux_soins.pdf. 
1148 La nécessité de renforcer la formation initiale et continue des médecins généralistes en psychiatrie ainsi que 
les échanges d'information avec les psychiatres fait partie des principales propositions du rapport Milon « La 
psychiatrie en France : de la stigmatisation à la médecine de pointe », rapport précité, dans lequel est pointé « le 
besoin d'une meilleure coordination des médecins généralistes et des médecins psychiatres dans la prise en 
charge des troubles », Rapport relatif à la prise en charge psychiatrique…, précité, par M. A. Milon, 2012, p 22. 
1149 La loi HPST du 21 juillet 2009 fait de l’HAD une modalité d’hospitalisation à part entière tandis que les 
structures d’HAD deviennent des établissements de santé ; voir notamment les articles 2, 3 et 4 de la Loi. 
1150 Chapitre VII « Fonctions d’appui aux professionnels pour la coordination des parcours de santé complexes » ; 
Art. L.6327-1.CSP : « Le recours aux fonctions d’appui est déclenché par le médecin traitant ou un médecin en 
lien avec ce dernier, en veillant à leur intégration dans la prise en charge globale du patient. 
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des prescripteurs et des patients bénéficiaires (90%)1151. La circulaire de la Direction de 

l’hospitalisation et de l’organisation des soins (DHOS) du 4 février 2004 revient sur l’apport de 

l’HAD en psychiatrie1152, et précise que « les places d’HAD en psychiatrie n’entrent pas dans 

l’indice global de besoin afférent aux équipements de psychiatrie : leur autorisation n’implique 

donc pas de gage de lits d’hospitalisation complète sur la carte ».  

 

B. La coordination des actions extrahospitalières  

 

318. Celle-ci vise le redéploiement du secteur (2), une fois repensée l’essence de la continuité 

de soins telle qu’elle se décline aujourd’hui dans les pratiques (1). 

 

1. La continuité des soins ambulatoires 

 

319. C’est en parte la voie choisie par notre actuelle loi de santé, mais force st de constater que 

celle-ci n’aborde la santé mentale et la psychiatrie qu’à partir d’un seul article, prenant toutefois 

acte du besoin fondamental de réinscrire la logique sectorielle dans celle d’un service de santé 

de plus en plus territorialisé : « Il y a 40 ans, la psychiatrie a eu l’intuition du territoire. Le 

service territorial de santé au public disposera d’un volet spécifique sur la santé mentale, qui 

sera le nouveau cadre d’organisation de la santé mentale et de la psychiatrie où le secteur aura 

toute sa place. Il s’agira d’assurer la permanence des soins, la continuité des soins, la prévention, 

l’insertion, la coordination des acteurs. Je réaffirme d’ailleurs ma volonté d’œuvrer en faveur 

d’une reconnaissance dans la loi de la mission de psychiatrie de secteur »1153. Cela relance 

évidemment la question de l’articulation entre prise en charge hospitalière et celle 

extrahospitalière mais sans nécessairement repenser l’articulation entre l’offre publique de 

soins et celle d’ordre libérale, alors qu’un problème sérieux de démographie médicale 

psychiatrique nous attend.  

 

320.  Le rapport Couty insiste sur la formalisation de la continuité de la prise en charge et le 

nécessaire renforcement des « liens avec les médecins traitants, les établissements ou services 

assurant les soins de suite, le secteur médico-social et les services qui accompagnent le retour 

                                                           
1151 Com-Ruelle (L.), Raffy (N.). - Quel avenir pour l’hospitalisation à domicile ? CREDES - janvier 1994. 
1152 Circulaire n°DHOS/O/2004/44 du 4 février 2004 relative à l’hospitalisation à domicile, non parue au JO. 
1153 Discours de présentation des Orientations de la Loi de Santé, jeudi 19 juin 2014.  
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à domicile (hospitalisation à domicile [HAD], services de soins infirmiers à domicile [SSIAD]. 

Cet aspect est essentiel et doit constituer l’une des obligations du service public hospitalier 

rénové, afin de garantir un meilleur déroulement du parcours de la personne hospitalisée dès sa 

sortie de l’hôpital »1154. C’est pourquoi la désignation d’un couple « référent psychiatrique » 

(par exemple un infirmier collaborateur des psychiatres du secteur) répondant au nom d’une 

équipe sectorielle-médecin traitant, choisi nommément par le malade, serait un type de mesure 

qui pourrait se concevoir, intégrée d’ailleurs dans un dispositif sectoriel rénové1155 actant les 

évolutions du parcours de soins de la PFOSP : « Depuis les origines du secteur, le barycentre 

s’est déplacé. La grande affaire, dans les années 70, était la continuité des soins 

« intrahospitalier/extrahospitalier ». Aujourd’hui, dans la plupart des secteurs peu ou prou, les 

quatre cinquièmes des patients suivis le sont exclusivement en ambulatoire : ouverture à des 

demandes du champ de la santé mentale et à des patients plus autonomes ou moins gravement 

malades, amélioration des techniques de soins et de prévention améliorant le pronostic mais 

aussi l’autonomie des patients. La question actuelle est donc celle de la continuité des soins 

extrahospitalier/extrahospitalier… »1156. Cela est tellement vrai que les patients en programme 

de soins, conservant leur liberté d’aller et venir, peuvent très bien être connus par le secteur 

d’origine le lundi et demander d’accéder à un centre médico-psychologique d’un autre secteur 

le vendredi…or rien n’est prévu pour « protéger » et rendre cohérente cette articulation inter 

équipes de secteur. On se rend ici bien compte de la non prise en compte réelle du médecin 

traitant comme devant jouant ce rôle de chef d’orchestre, de sorte que la Cour des comptes a 

raison de pointer que la réforme du parcours de soins coordonnés, est encore aujourd’hui « Une 

réforme toujours inaboutie : Huit ans après la création du médecin traitant, le vieillissement de 

la population, le développement des pathologies chroniques et l’évolution de la démographie 

médicale rendent encore plus aiguë la nécessité de généraliser une « médecine de parcours »1157.  

 

321. La mise en place du secteur rénové doit s’appuyer sur le lien revalorisé au médecin traitant 

dans le suivi sectoriel en actant ce qui se fait dans des pays voisins, c’est-à-dire en désignant 

                                                           
1154 E. Couty, Le pacte de confiance pour l’hôpital, rapport d’E. Couty, Droit, Déontologie & Soin, 2013. 
1155 Certains, comme le Pr Rouillon réclament « la mise en place d’une obligation d’installation pour les 
psychiatres débutants, pendant leurs cinq premières années, dans les hôpitaux ou les secteurs les moins bien 
pourvus », Améliorer la psychiatrie en France, une urgence, La Croix, 16/12/2003.  
1156 C. Boiteux, R. Gourevitch, N. Gluck, I. Andreu, A. Mercuel, Originalités du parcours de soins en psychiatrie. 
De l’idée du parcours de soins à la participation du patient à ce parcours, Revue Hospitalière de France, 2013, # 
553, pp 33-6. 
1157 Cour des Comptes, Le rapport public annuel 2013, précité, p 18. Voir aussi M.L. Moquet-Anger, Médecins et 
hôpitaux, RDSS, 2015, p. 119. 
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« un professionnel référent, en l’occurrence infirmier qui serait le correspondant des médecins 

généralistes »1158. Cet infirmier référent, de concert avec le psychiatre aurait comme rôle d’aider 

le patient psychiatrique à choisir un médecin généraliste, les inhibitions pouvant empêcher ce 

dernier de s’adresser parfois à un « somaticien »1159. En ce sens il n’est pas exclu que ce travail 

de co-élaboration permette aussi au psychiatre d’aider son patient à choisir ce médecin 

« polyvalent », notamment dans l’hypothèse où lui-même serait désigné médecin traitant par 

« son » patient. Cette rénovation n’implique pas d’ailleurs de tout bouleverser mais sans doute 

de revenir en partie à l’esprit initial du principe de la sectorisation tel que posé par Henri 

Ey relativement au « secteur idéal »: « le lieu même de la collaboration des médecins et de leurs 

auxiliaires non médecins, des médecins temps plein et des médecins mi-temps, des psychiatres 

des services publics avec les psychiatres et maisons de santé du domaine privé »1160. De même, 

ce qui avait été relevé comme une illusion de sa part nous semble au contraire une voie 

d’avenir : une « Idée de secteur [qui] est précisément celle où doivent se concrétiser pour s’y 

résoudre les contradictions et les oppositions entre public et privé, c’est-à-dire entre deux types 

d’activité qui ne doivent pas s’exclure mais se compléter »1161.  

 

322. Déjà lors de son début d’application, le docteur Ey avait mis en garde contre la 

compréhension mal engagée de la politique de secteur car il importe de l’interpréter non comme 

la sectorisation des malades mais comme celle des « moyens mis à la disposition de la 

population »1162 ; il faut s’abstenir de prendre le découpage sectoriel à la lettre, ne pas l’aborder 

« comme filière de soins obligatoires, [mais] comme réseaux de soins offerts au libre-choix des 

malades »1163. Ramassant sa pensée, Henri Ey rappela in fine que « Le secteur ne prend pas 

tout…Il ne refuse rien »1164. L’exemple sus cité de l’HAD montre  l’importance du changement 

de représentation de pratique impliqué par un tel esprit, que l’on peut mieux comprendre si l’on 

retient que « le signe (ici le secteur) n’appartient pas à celui qui le pose ». Avec l’HAD, le 

« secteur » appartient à l’usager se soignant à domicile plus qu’à l’équipe de santé mentale 

défendant la stabilité de ses équipements ; ici ce qui doit être promu, c’est la santé mentale de 

                                                           
1158 L. Jouvin, Note et propositions portant contribution aux travaux de la Commission Couty, 2008, précité, p 13.  
1159 FFP, Recommandation de bonne pratique en psychiatrie : comment améliorer la prise en charge somatique 
des patients ayant une pathologie psychiatrique sévère et chronique, juin 2015, accessible sur Internet. 
1160 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, Editions Rive Droite, Paris, 1997, p 132. 
1161 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, précité, p 132. 
1162 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, précité, p 136. 
1163 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, précité, p 136. 
1164 R. M. Palem, Henry Ey, Psychiatrie et Philosophie, précité, p 136. 
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l’usager, non forcément la sécurité de pratique professionnelle de l’équipe hospitalière. C’est 

comme pour le courrier en droit international : dès qu’est déposée une lettre dans la boîte aux 

lettres, elle appartient de suite à son destinataire, elle échappe à son auteur.  

 

323. A l’inverse, la part si réduite prise par l’HAD en psychiatrie est elle-même le signe d’une 

réalité rémanente, celle d’une crise du sens du dispositif sectoriel. Il semble de plus que soient 

attendu des réseaux de soins qu’ils remplacent progressivement les secteurs : « Faute de clarté 

et de moyens, cette perspective est des plus incertaines. »1165 Cette dernière explication rend 

sans doute compte de ce qu’effectivement on ne pouvait continuer d’accepter que la 

sectorisation psychiatrique ne figure plus de droit comme une référence géo-démographique de 

base dans les derniers textes législatifs et réglementaires alors qu’elle persistait dans sa 

dimension « fonctionnelle »…, d’où sa redéfinition bienvenue dans la loi de santé qui doit 

intégrer parallèlement ce qui était déjà attendu en 2005 : la dimension de responsabilisation de 

l’usager face à la coordination des soins1166 et celle de solidarité, seule à même de combattre 

les inégalités de santé.  

 

2. Le redéploiement attendu du secteur 

324. Cette volonté de rénovation va de pair, selon le Conseiller maître à la Cour des Comptes, 

M. Edouard Couty, avec un service public lui-même rénové dans le sens d’un service public 

territorial de santé1167. Remarquant qu’à la suite de la loi HPST, l’ordonnance du 23/02/2010 a 

avalisé la suppression en droit du secteur, M. Couty pointe qu’il convient de « réaffirmer 

clairement que la prise en charge des maladies mentales, dans le cadre du parcours de vie du 

patient, est assurée sur un territoire de proximité défini par le secteur psychiatrique »1168, point 

                                                           
1165 Pour A. Fagot-Largeault, le maillage du secteur était à dimension humaine et personnalisée, adaptée aux 
populations précaires que voient les psychiatres, contrairement aux territoires de santé de deux cent ou quatre 
cent mille habitants qui sont l’échelle promue par les pouvoirs publics depuis la loi HPST, Rapport relatif à la prise 
en charge psychiatrique…, par M. Alain Milon, n° 249, Sénat, précité, 19 décembre 2012, pp 24-5. 
1166 « Le dispositif MT/PSC [Médecin Traitant/Parcours de Soins Coordonnés] s’impose à l’ensemble des assurés et des 
médecins : contrairement aux précédentes tentatives d’amélioration de la coordination des soins, il ne s’agit ni 
d’expérimentation (filières et réseaux) ni d’une option facultative (médecin référent). Les modalités choisies pour 
généraliser le dispositif sans le rendre obligatoire, ce qui romprait alors le principe de liberté de choix du patient, 
reposent sur une seconde innovation : la responsabilisation de l’assuré dont la prise en charge financière est modulée 
en fonction de son comportement vertueux ou non. Il n’y a pas d’équivalent pour les médecins », R. Pellet, A. 
Skzryerbak, Leçons de droit social et de droit de la santé, Sirey, Ed. Dalloz, 2008, Leçon 14, Les conventions médicales, 
p 374.  
1167 E. Couty, Le pacte de confiance pour l’hôpital, rapport d’E. Couty, Droit, Déontologie & Soin, 2013. 
1168 E. Couty, Le pacte de confiance pour l’hôpital, précité, 2013. Dans le projet de loi de santé adoptée le 13 avril 2015, 
il s’agit finalement de « communautés professionnelles territoriales de santé », D. Poupeau, Un projet de loi relatif à 
la santé recentré sur les territoires, Dalloz actualité 16 avril 2015. 
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sur lequel l’actuelle loi de santé a porté son attention. L’art. 69 définit désormais la mission de 

la psychiatrie de secteur (Art. L. 3221-3.-I., al.1 CSP), qui doit garantir à l'ensemble de la 

population tant "un recours de proximité en soins psychiatriques, notamment par l'organisation 

de soins ambulatoires de proximité, y compris sous forme d'intervention à domicile, en lien 

avec le médecin traitant", que "l'accessibilité territoriale et financière des soins psychiatriques".  

 

325. Travailler plus assidûment la relation collaborative au médecin de premier recours émerge 

comme une action essentielle ; la récente note de cadrage de la HAS mentionne les faiblesses 

moins structurelles que culturelles dans le travail collaboratif1169. Il est éclairant que cela 

participe évidemment de la limitation du libre choix d’une manière indirecte ; en effetcelui-ci 

réapparaît normalement à la fin d’une mesure de contrainte. Dans ce cas le malade recouvre de 

plein droit sa liberté, de sorte que rien ne l’empêche de demander à son médecin traitant de 

participer à le suivre parallèlement aux soins donnés par les médecins psychiatres 

hospitaliers1170. Et en effet l’équipe de soins psychiatriques doit alors « favoriser 

l’aboutissement de cette demande et transmettre sans délai les conclusions du séjour au médecin 

de ville afin de ne pas faire obstacle à la continuité des soins du patient après sa sortie »1171. Au 

Québec le Plan d’action en santé mentale 2005-2010 fait la promotion de dispositifs de soins 

partagés invoquant un rôle accru des psychiatres en soutien aux omnipraticiens, qui ont 

nettement besoin en France d’apprendre à mieux travailler ensemble1172.  

 

326. La continuité des soins psychiatriques doit être sanctuarisée dans cette perspecetive de 

redéploiement du secteur au sein d’un milieu plus collaboratif, y compris lors du recours à 

l'hospitalisation, étape elle-même pensée au sein d’un projet territorial de santé mentale1173. 

                                                           
1169 « Cette collaboration bilatérale, formelle ou informelle, ne semble pas être aussi habituelle dans la culture 
professionnelle du champ psychiatrique que dans les autres disciplines médicales (…) Dans plusieurs études, les 
médecins généralistes expriment leur difficulté d’accès aux professionnels de la psychiatrie  (…), et soulignent la 
nécessité s’améliorer la communication et la coordination interprofessionnelle (…). Une étude française a par ailleurs 
montré que les événements indésirables en soins primaires étaient en majorité liés à des causes organisationnelles, 
notamment de communication avec les autres professionnels (…) », HAS, Améliorer la coordination entre le médecin 
généraliste et les différents acteurs de soins dans la prise en charge des troubles mentaux, Note de cadrage, 23 avril 
2015.   
1170 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, Gestions hospitalières, 2002, pp 23-8. 
1171 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, Gestions hospitalières, 2002, pp 23-8. 
1172 Pluriels, Quelle coopération entre médecins généralistes et secteurs de psychiatrie, 2011, n°92/93. 
1173 Art. L 3221-2.-I : « Un projet territorial de santé mentale, dont l’objet est l’amélioration continue de l’accès des 
personnes concernées à des parcours de santé et de vie de qualité, sécurisés et sans rupture, est élaboré et mis en 
œuvre à l’initiative des professionnels et établissements travaillant à un niveau territorial suffisant pour permettre 
l’association de l’ensemble des acteurs mentionnés à l’article L. 3221-1 et l’accès à des modalités et techniques de 
prise ne charge diversifiées ». 
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L’objectif est de permettre que le secteur soit « ouvert sur son environnement, doté de moyens 

hospitaliers mais également d’autres partenaires associés, notamment les collectivités 

territoriales (logement, activité, insertion), les établissements médico-sociaux d’accueil, et les 

moyens liés aux actions de santé publique (prévention, information)»1174, avec une possibilité 

d’association des établissements privés, au moyen de conventions passeés avec les responsables 

des structures sous l’égide de l’ARS. Cet ensemble de raisons tant théoriques que pratiques 

explique que les pouvoirs publics tentent depuis plusieurs années, et au fil des différents plans 

de santé mentale, non seulement de mieux articuler l’hôpital psychiatrique avec ses partenaires 

extérieurs, mais aussi de mettre en place un financement équilibré tenant compte de l’activité 

et des caractéristiques de la population desservie, en vue de rééquilibrer progressivement les 

moyens entre secteurs, tout en s’efforçant de réaffirmer la place du secteur et d’inscrire 

pleinement son rôle dans la planification sanitaire1175.  

 

327. Ces territoires de santé peuvent correspondre soit aux départements (exemple du 

Languedoc Roussillon) soit à plusieurs parties de départements (cas de Rhône-Alpes) soit à 

l’ensemble des départements d’une région (Le Limousin)1176. Dans l’optique de la loi de santé 

récemment votée, le directeur général de l'ARS devra désigner, parmi les établissements de 

santé autorisés en psychiatrie et "assurant le service public hospitalier" ceux d'entre eux qui 

assurent la psychiatrie de secteur. Il devra leur "affecter" une "zone d'intervention, de telle sorte 

que l'ensemble de la région soit couvert"1177. Il sera donc déterminant de vérifier l’intégration 

de la logique sectorielle dans l’inexorable régionalisation du système de santé puisque « Le 

diagnostic territorial partagé et le projet territorial de santé sont arrêtés par le directeur général 

de l’ARS après avis des conseils locaux de santé mentale. »1178 

 
328. Ce large redéploiement du secteur implique donc, pour réussir, de se donner les moyens 

d’une médecine de parcours, qui doit néanmoins travailler « dans le respect de la liberté de 

choix et de l’exercice libéral de la médecine de ville »1179, dans une définition partagée d’un 

« parcours de soin ou de santé », logique partenariale prenant en compte le « parcours de vie ». 

La prise en compte croissante de ce parcours de vie n’est pas sans rendre compte d’une logique 

                                                           
1174 E. Couty, Le pacte de confiance pour l’hôpital, rapport d’E. Couty, Droit, Déontologie & Soin, 2013. 
1175 Quelques repères pour la psychiatrie publique, Par P. Chierici et G. Pradalié, terra nova– Note - 1/9, 2012. 
1176 J. Houver, Enjeux et perspectives du travail en réseau, Soins Psychiatrie, 07/08/2013, n°287, pp  12-7. 
1177 Art. L. 3221-4 CSP. 
1178 Art. L. 3221-2-IV CSP; Suite à amendement accepté le 13 mars 2015, N° AS1042, Mme Laclais, rapporteure.  
1179 E. Couty, Le pacte de confiance pour l’hôpital, rapport d’E. Couty, Droit, Déontologie & Soin, 2013. 
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d’équité. Il s’agit d’une nouvelle figure de l’autonomie, non plus regardée selon le prisme d’un 

diagnostic d’une maladie mais selon le constat de ce que la personne ne peut plus faire, afin de 

lui apporter une aide compensatoire et lui permettre de continuer de faire état de ses préférences, 

si tel est son choix1180. Cela invite donc à retravailler ce que le secteur permet d’actualiser en 

termes de liberté du malade dans le sens d’une pratique infléchie par la politique d’égalité des 

droits et des chances. Celle-ci s’impose car bien que le secteur soit encore reconnu comme 

garant de la cohérence du parcours psychiatrique, il n’empêche que cette organisation originale 

n’a pu empêcher que s’installe une situation inégalitaire1181, d’où l’attente récurrente des 

soignants que soit ouvert le chantier d’une grande loi de santé mentale.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1180 MV Squillante, La MDPH : un paradigme de l’évolution sociétale. Comprendre sans se méprendre, Neuropsychiatrie 
de l’Enfance et de l’adolescence, 2011, n°59, 223-7. 
1181 Cela est de nature à relativiser la revendication du syndicat de la Magistrature, d’une réorientation du dispositif 
psychiatrique « vers des politiques de soins de secteur afin de limiter de façon drastique le recours aux soins 
contraints », Pour une nouvelle approche des soins contraints : en finir avec l’empreinte sécuritaire et privilégier la 
protection des malades, J'essaime... pour une autre justice, Liberté, sécurité, soins : la nouvelle diagonale du fou, 
Numéro spécial (26/27) - juillet 2013, pp 10-1.  
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Chapitre 2  

 

Le dépassement de la logique de déconstruction 

 

329. Alors que l’alliance, dans le cadre de la loin de 18381182, se nouait plutôt entre la famille 

et l’institution asilaire dirigée par les médecins aliénistes, elle se vit actuellement pour 

l’essentiel entre le patient et le thérapeute. Elle dit quelque des choix contributifs1183 de la 

personne à la logique des soins, même en cas de soins sans consentement (Section I). C’est avec 

cet espoir de plus de liberté pour chacun des acteurs du système de soins que la revendication 

d’une loi de santé mentale intelligemment pensée cotoie celle de plus de moyens alloués à la 

psychiatrie1184. Mais si l’alliance thérapeutique incarne la reprise de sa quête de liberté par le 

malade, c’est qu’elle met le processus soignant au cœur d’une dynamique de partage du soin, 

l’alliance n’étant pleinement thérapeutique que lorsqu’elle s’incarne dans le soin consenti 

(Section II).  

 

Section I- La valorisation de l’alliance thérapeutique  

 

330. Cette liberté de tisser des relations plus confiantes afin de s’allier dans le soin est une 

nécessité forte tant la poursuite de la relation d’aide en dépend. Le « service libre », la sortie 

d’essai et aujourd’hui le programme de soins seront les temps forts inaugurant la mobilisation 

d’une alliance thérapeutique (§1), elle-même motif psychosocial justifiant la recherche d’un 

soin le plus libre possible (§2). 

                                                           
1182 On ne parle pas d’alliance thérapeutique dans la Loi de 1838 qui, si elle était ouverte au droit de choix de 
l’établissement et de la fin des soins pour les familles, ne s’était à aucun moment interrogée sur l’attribution d’une 
telle possibilité au malade, sauf à envisager une guérison, raison pour laquelle existaient les sorties d’essai. Néanmoins 
l’alliance était clairement du côté de la famille : « Leur mode d’application peut être, avec le Professeur E. Régis, ainsi 
formulé : le malade est remis à la famille, pour un laps de temps déterminé, fixé par le médecin », J. Raynier, H. 
Beaudoin, L’assistance  psychiatrique française, t. II : Assistance-Législation-Médecine Légale-Psychiatrie Sociale, 3è 
édition, 1950, Paris, p 150.  
1183 Les choix « contributifs » à l’alliance viennent aussi du professionnel de santé de sorte qu’on peut distinguer 
lors des soins alliance clinique, alliance fusionnelle, alliance de raison, et alliance difficile.  
1184 « On ne légifère plus en tremblant ; le parlement s’engouffre dans des lois immédiates, les juges pratiquent une 
justice d’émotion, qui relève d’avantage de la loi du talion que d’une politique du pardon. Le rapport mythique entre 
loi et désir est abandonné, dans sa complexité : la loi ne sait plus traduire le désir, et le faire avec autorité et distance. 
La problématique éthico-policière l’emporte sur la symbolisation juridico-politique » ; F. Demichel, Pour une 
insurrection du Droit médical, p 418, in Mélanges en l’honneur de Gérard Mémeteau, Droit médical et Ethique 
médicale : regards contemporains, études coordonnés par B. Py, F. Vialla, J. Leonhard, LEH édition, Bordeaux, 2015, pp 
417-33. 
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§1 L’alliance thérapeutique « non pleinement consentie » 

 

331. Dans la perspective psychiatrique moderne, il s’avère évident qu’on ne peut se passer de 

cette « sorte d’alliance entre deux personnes contre l’ennemi commun, la maladie »1185, qu’il 

s’agisse de maladie mentale ne devant pas occulter la souffrance psychique perçue (A).  

Néanmoins, il y eut des étapes constitutives de cette vision soignante aux conséquences 

juridiques positives en termes de liberté (B).  

 

A. Un début d’entente sur la relativité de l’aliénation mentale 

 

332. On ne peut s’approcher d’une alliance soignante sans investir l’idée de santé mentale (1), 

elle-même largement questionnée au plan politique, dès lors qu’est installée dans le vivre-

ensemble l’expression d’une « différence psychique »  (2).  

 

1. Le contexte historique de l’avènement de la santé mentale 

 

333. Notre actuelle ministre de la Santé insiste sur la notion de souffrance à l’origine d’un 

respect, source d’une alliance bien comprise : « Il est vrai que les troubles psychiques 

recouvrent des réalités complexes et diverses. Celles et ceux qui en souffrent doivent d’abord 

être considérés comme des personnes malades. Chaque mot a son importance : des 

« personnes », car nous avons parfois tendance dans notre société à considérer que les malades 

souffrant de troubles mentaux ne sont plus des personnes à part entière ; des « malades », car 

ces personnes doivent être traitées comme telles et non comme des facteurs de trouble à l’ordre 

public »1186. Cela était particulièrement vrai à l’apogée de la psychiatrie asilaire, où le malade 

soigné à l’asile est d’abord vu comme ne s’appartenant pas: il appartient à d’autres et n’a pas 

vraiment le droit d’acquérir. Il est « alienus » et comme l’esclave1187 qu’il n’y a dès lors pas 

lieu d’écouter, ce avec quoi rompra l’approche psychanalytique. Des distinctions médico-

                                                           
1185 P. Ricoeur, préface au nouveau Code de déontologie médicale (Seuil, 1996), p. 12. 
1186Mme M. Touraine, ministre des affaires sociales et de la santé AN, XIVe législature, Session extraordinaire de 
2012-3, Compte rendu intégral, 1ère séance du jeudi 25 juillet 2013, 4. Soins sans consentement…, précitée. 
1187 L’autonomie comme  principe juridique : depuis l’abolition de l’esclavage (1848) chaque être humain est 
considéré comme sujet de droit. A noter que l’esclavage a été aboli sur prise en compte de  l’argument important 
qu’il était « une violation flagrante du dogme républicain Liberté, Egalité, Fraternité », décret du 27 avril 1848, 
cité in M. Borgetto, La devise « Liberté, Egalité, Fraternité », Que sais-je ?, PUF, Paris, 1997, 127 p, p 67. 
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légales apparaissent toutefois pour réserver l’idée d’aliénation aux cas les plus graves1188. Cette 

recherche de choix et de volonté naissante ne pouvait pas ne pas s’accompagner d’une autre 

manière d’appréhender la nature du trouble mental.  

 

334. Ce mécanisme est aujourd’hui central lorsqu’il s’agit de soins de psychothérapie: 

« L’alliance thérapeutique peut se définir comme la collaboration mutuelle, le partenariat, entre 

le patient et le thérapeute dans le but d’accomplir les objectifs fixés »1189; certains auteurs 

considèrent d’ailleurs que cette notion est issue de la psychanalyse1190. Cela renvoie à la 

complexité de la maladie mentale et on sait que le trouble mental est bien délicat à définir…Le 

législateur français ne définit pas ce qu’il faut attendre par maladie mentale, le législateur belge 

pas plus ; toutefois il faut retenir que « l'inadaptation aux valeurs morales, sociales, religieuses, 

politiques ou autres ne peut être en soi considérée comme une maladie mentale »1191. Pour 

autant l’usage du « signifiant » maladie mentale est une opération des plus délicates car il 

implique un rapport aux normes, notamment médicales1192, même si au plan éthique « le fait de 

l'aliénation ne se laisse pas uniquement réduire à un fait de maladie déterminé par sa référence 

à une image ou à une idée précise de l'être moyen ou normal ... »1193  

 

335. Cette façon de voir le malade comme un être d’abord différent des autres hommes1194 

n’empêche pas de faire alliance avec le malade pour construire un projet de soin l’aidant à se 

resocialiser, ce qui impose de créer des méthodes de plus en plus libérales. Il y a à l’origine de 

cette évolution une incontestable inflexion du regard porté sur l’aliéné. On s’écarte peu à peu 

de la vision classique selon laquelle la personne malade, initialement identifiée à celle de 

                                                           
1188 J. Raynier, H. Beaudoin, L’assistance  psychiatrique française…, précité, Paris, 1950, p 554 : « Ainsi en va-t-il 
de la différence entre dément et psychopathe : « Il y a lieu d’ailleurs de faire remarquer que le terme « aliéné » 
est moins expressif que celui de psychopathe, car le psychopathe n’est pas forcément un « aliéné » et ne le 
devient, disait E. Dupré, que lorsque son état cérébral aboutit, dans le domaine de l’action, à des manifestations 
étrangères à la mentalité de son groupe social et nuisibles à l’ordre public et à la sécurité des personnes ». 
1189 L’alliance thérapeutique : historique, recherches et perspectives cliniques, A. Bioy, M. Bachelart, Perspectives 
Psy, Volume 49, nº4, octobre-décembre 2010, p. 317-326. 
1190 A. Bioy, M. Bachelart, 2010, précités. 
1191 Chronique de droit civil belge, L. Ingber, I. de Saedeleer, A. Renard, RTD Civ. 1992 p. 830. 
1192 « Le diagnostic est une activité normative qui se fonde sur une référence de laquelle est déduite l'existence 
ou la non-existence de la maladie », D. Thouvenin, De la qualification de l'acte thérapeutique à son contrôle, 
Recueil Dalloz 1991 p. 221. 
1193 G. Canguilhem, Le normal et le pathologique, PUF, coll. Galien, 3e éd. 1991, p. 71. 
1194 « l'aliéné est « sorti du cadre » non pas tant par rapport aux autres hommes que par rapport à la vie ; il n'est 
pas tant dévié que différent », G. Canguilhem, Le normal et le pathologique, précité, p 71. 
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l’aliéné,  appelle d’abord une prise en charge de la totalité de sa vie1195. Mais cette vie-là est 

longtemps dépréciée1196. Ce n’est qu’après-guerre, depuis les années 1950 que « L’aliéné n’est 

plus considéré comme un étranger, un être d’une catégorie inférieure : il n’est pas si éloigné 

qu’on se l’imagine des gens normaux »1197. L’enjeu est de taille puisque participant à changer 

notre regard sur la maladie mentale tant il est vrai que « Dans notre société, la maladie mentale 

est trop souvent appréhendée comme une inquiétante étrangeté, pour reprendre l’expression de 

Freud, inquiétante car elle reste trop souvent méconnue, étrangeté car la différence de l’autre 

constitue encore une grande barrière à l’échange »1198.  

 

336. Ce n’est réellement qu’après-guerre, entre les années 1940 et 1960 que s’observe ce qu’un 

auteur comme Claude Olivier-Doron a nommé un point de bascule1199 qu’on pourrait résumer 

en comprennant la différence à maintenir entre « anomal »1200 et « anormal », à intégrer 

positivement au projet de santé mentale1201. La prise de conscience des ravages du totalitarisme 

par les scientifiques et les politiques recentre la définition de la santé mentale vers une certaine 

forme appropriée d’inadaptation, utile afin de modifier le milieu dans des situations autrement 

piégeantes pour chacun, lorsque « l’adaptation conforme » au « milieu totalisant » provoque 

soumission et assujétissement à un projet destructeur de la civilisation. On retrouve ici la 

« résistance à l’oppression »1202 mais déclinée -par l’OMS dans son rapport de Geneve de 1951- 

                                                           
1195 « [...] De là au point de vue médical, l’indication fréquente et on peut dire habituelle de la soustraction de 
l’aliéné curable aux conditions ordinaires de la vie commune, de son assujettissement forcé à une direction 
médicale s’étendant à tous les actes de sa vie et de son isolement dans une habitation appropriée au traitement 
de l’aliénation mentale », Dictionnaire encyclopédique des sciences médicales en 1875, BGD, 1875, p. 51 
1196 D’où les tragiques évènements de la seconde guerre mondiale : « les malades des hôpitaux généraux, 
désignés comme prioritaires à l’instar d’autres catégories de la population, ont, au moins jusqu’au début de 

l’année 1943, bénéficié de rations alimentaires plus élevées que les aliénés des hôpitaux psychiatriques », von 
Bueltzingsloewen I., « Les « aliénés » morts de faim dans les hôpitaux psychiatriques français sous l'Occupation 
», Vingtième Siècle. Revue d'histoire, 2002/4 no 76, p. 99-115. 
1197 J. Prévault, L’Internement administratif des aliénés, 1955, Paris, Librairie Générale de Droit et de 
Jurisprudence, p 33. 
1198 AN, XIVe législature, Session extraordinaire de 2012-3, Compte rendu intégral, Première séance du jeudi 25 
juillet 2013, 4. Soins sans consentement en psychiatrie, Discussion, après engagement de la procédure accélérée, 
d’une proposition de loi, Intervention de Mme M. Touraine, ministre des affaires sociales et de la santé. 
1199 C.-O. Doron, L’émergence du concept de « santé mentale » dans les années 1940-1960 : genèse d’une 
psycho-politique, Pratiques en santé mentale, 2015, n°1, pp 3-16. 
1200 Au sens de porteur d’une anomalie et au sens large d’une différence parfois perçue comme une anomalie.  
1201 Le travail psychiatrique n’est pas saisi que par le soin, il l’est aussi par l’exigence de normalité laissant entière 
la question de la marge de choix pour l’usager en ce domaine ; Edouard Zarifian précisait, avec justesse, que « la 
normalité en médecine somatique est une valeur statistique qui caractérise la moyenne d’une population » et 
s’interrogeait sur ce qu’était la norme en matière de pensée, C. Hamonet,  Edouard Zarifian : pour une psychiatrie 
à visage humain dans les jardins de la folie, Journal de réadaptation médicale 2009;29:150-151. 
1202 Art. 2 de la DDHC ; en 1823, le duc de Broglie décrit le droit de résistance à l’oppression comme un «droit 
délicat et terrible qui sommeille au pied de toutes les institutions humaines», comme le rapporte Sopena (A.), « 
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sur le versant psychosocial, même s’il ne s’agit pas, pour les promoteurs de la santé mentale, 

de tendre vers la révolution1203. Il s’agit essentiellement de contribuer au milieu de façon 

constructive et non de générer instabilité et anarchie.  

 

337. L’on entrevoit encore aujourd’hui l’ambivalence face à la juste appréciation de ce qui 

relève de la santé mentale, et ce qui ressort du rapport déséquilibré au milieu, la peur suscitée 

par le « malade mental » subsistant mais atténuée par un début d’identification plus humaine. 

Si l’on peut accepter, en vue de lutter contre le totalitarisme, de confier au citoyen l’appréciation 

en situation de ce qui est ou non oppression, et donc une marge d’inadaptation « constructive », 

comment s’y résoudre, en cas de folie du citoyen : la limite entre « bonne folie » citoyenne et 

aliénation du citoyen est à l’évidence ténue…Une approche jurisprudentielle récente tente de 

donner un début de définition à la notion d’aliéné mais révèle bien cette peur persistante: « ce 

terme …renvoyant à tout comportement irrationnel et/ou non maîtrisé par une volonté libre et 

présentant un état de dangerosité pour autrui ou pour l’intéressé, apprécié selon l’état de la 

science psychiatrique »1204 selon la C. A. de Paris du 10 juin 20041205.  Remarquons qu’il s’agit 

alors tant d’absence de volonté libre que de dangerosité, ce second critère étant ce qui 

habituellement motive, lorsqu’elle est de nature sociale, une hospitalisation d’office, alors 

même que « son état ne serait pas incompatible avec un consentement aux soins »1206.  

 

2. L’importance politique de l’alliance thérapeutique 

 

338. Une évolution a incontestablement été impulsée par la CEDH dans le regard porté sur la 

« folie ». Le terme d’aliéné a également été l’objet d’analyses évolutives de la part de la Cour 

Européenne des Droits de l’Homme : doit exister un trouble mental réel, ce que doit objectiver 

une expertise médicale sérieuse, trouble d’intensité suffisante pour légitimer si nécessaire 

                                                           
Résister, de quel droit ? », Vacarme, 2010/1 N° 50, p. 82 ; la résistance à l’oppression pouvant aussi être regardée 
comme des « devoirs de l’homme autres que ceux qu’il aurait envers l’Etat, devoirs sonnant comme un droit : le 
droit de résistance à l’oppression », G. Koubi, {www.koubi.fr}: «Droit et droit de résistance à l’oppression» (I), 
«Droit de résistance à l’oppression et droit à l’insurrection» (II), «Droit de résistance à l’oppression et 
désobéissance civique» (III); citation tirée du volet III : 16 mars 2008, http://koubi.fr/spip.php?article51. 
1203 Actes officiels de l’OMS, n°30, Genève, Avril 1951, p 23-4, accessible sur Internet. 
1204 C. A. de Paris (1ère ch., sect. B), du 10 juin 2004, Gaz. Pal. Rec., Sept/Oct 2004, p 3417.    
1205 La psychiatrie ne saurait toutefois prétendre au statut de science pure et dure. 
1206 T. Gonggryp, Ordre public et hospitalisation d’office : la légitimité de l’action préfectorale, RGDM, mars 2008, 
n°26, pp 67-78.  
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l’internement, qui lui-même ne peut se prolonger si le trouble s’amende et disparaît1207. Dans 

l’important arrêt Winterwerp c/ Pays Bas du 24 oct 1979, il est précisé que le terme aliéné « ne 

se prête pas à une interprétation définitive…son sens ne cesse d’évoluer avec les progrès de la 

recherche psychiatrique, la souplesse croissante du traitement, et les changements d’attitude de 

la communauté envers les maladies mentales, notamment dans la mesure où se répand une plus 

grande compréhension des problèmes des patients » (§39). Cette expression d’aliéné et 

d’aliénation est en relative désuétude toutefois et n’apparaît que peu dans les commentaires 

récents du Conseil Constitutionnel par exemple : on la retrouve tout de même dans la Décision 

n° 2011-174 QPC du 6 octobre 2011 (Mme Oriette P) ainsi que dans la Décision n° 2011-202 

QPC du 2 décembre 2011 (loi du 30 juin 1838 sur les aliénés, placement dit « volontaire » des 

aliénés, établissements d’aliénés). Mais cette évolution peine à s’installer dans les pratiques, les 

représentations sociales et les attitudes soignantes1208, la différence continuant de faire peur. 

Dans une optique éthique, c’est pourtant « tout l’« agir » de la psychiatrie d’intervenir en 

maintenant au maximum la personne soignée dans sa liberté de choix »1209, en sollicitant son 

implication. Renvoyer les patients à leur conscience, c’est aussi organiser le soin autour des 

questions pratiques, sans éluder leurs rapports aux normes sociales pour la transgression 

desquelles ils sont souvent admis en psychiatrie avant d’être renvoyés à la loi dans la 

perspective d’une reconnaissance de leur condition de sujet de droit, de citoyens responsables 

des conséquences de leurs choix, pouvant vivre leurs risques comme tout autre patient.     

  

339. Il s’agit de comprendre dès lors ce que peut bien signifier, dans le champ psychiatrique, le 

libre usage du libre choix, ce qui en favorise l’existence et en quoi le besoin de se libérer de la 

souffrance participe, au-delà du libre choix, d’une liberté plus générale, celle de risquer son 

autonomie de volonté quant à l’expression de sa différence, ce qui n’est pas sans lien avec la 

dignité consubstantielle de tout être humain. C’est aussi être reconnu digne de pouvoir 

participer à un accompagnement soignant personnalisé. C’est en quoi le libre choix ne relève 

                                                           
1207 CEDH, 10 nov. 1969, Stögmüller, et 24 oct 1979, Winterwerp c/ Hollande, et CEDH, 19 mai 2004,  R.L. et M.-
J. D. c. France, n° 44568/98. 
1208 Cela explique les critiques récurrentes de la doctrine sur l’insuffisance des contrôles quant aux pratiques de 
contention et d’enfermement non prises en compte par les CDSP et qui s’appliquent parfois aux patients ayant 
librement accepté les soins : « Ces pratiques couramment employées dans les situations de soins des patients 
suffisamment lucides pour consentir à leur hospitalisation échappent pourtant au contrôle des CDHP », J. Coelho, 
Hospitalisations psychiatriques sous contrainte : plaidoyer pour une réforme, RDSS 2006 p. 249. Le PPSM 2005-8 avait 
proposé d’élargir les compétences de ces commissions aux placements en chambre d’isolement, objet de contention, 
ainsi qu’aux personnes transférées en service fermé alors qu’elles sont en soins libres.  
1209 A. Mercuel, Souffrance psychique des sans-abris, Vivre ou survivre, O. Jacob, Paris, 2012, pp 133 et suiv. 
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pas seulement d’un état de bien-être comme la définition de l’OMS de la santé mentale pourrait 

le laisser entendre mais aussi de l’acceptation pour elle-même d’une réalité, celle de la 

souffrance mentale. Cela dépasse donc la question de savoir si la démarche de soins ressort 

uniquement d’une recherche d’indépendance, d’un idéal de santé mentale, d’une volonté de non 

disqualification, même si tous ces éléments comptent. Il importe donc d’une part d’inscrire cette 

demande de santé dans une plus grande justice des liens1210, justice ouverte à la personnalisation 

des relations vécues dans un climat de confiance. On relève d’autre part que la responsabilité 

morale du psychiatre laisse place à une œuvre de co-repsonsabilisation dans le traitement mené 

avec le malade1211, dynamique à laquelle s’adjoint l’idéal d’une certaine empathie, d’où le 

succès de cette « neutralité bienveillante » avec le soin psychique psychanalytique.  

 

340. On ne peut en effet que constater que le traitement des troubles mentaux est une thématique 

au poids politique non négligeable impactant la question du choix du soin psychiatrique et 

mettant en relief l’important volume de la demande : « La santé mentale ou la psychiatrie serait 

au deuxième rang des causes mentales de handicap : 240 milliards de coûts directs et indirects, 

10 % des dépenses de santé (effectivement supérieur au cancer, etc.), deuxième motif d’arrêt 

de maladie, première cause d’invalidité » selon le docteur Falissard, épidémiologiste1212. Crise 

économique aidant, pour certains un Français sur cinq serait atteint d’un trouble 

psychiatrique1213. L’importance politique implique donc un respect accru des droits de ces 

malades, élément de nature à renforcer l’alliance thérapeutique1214. Il reste qu’avec la réforme 

du 5 juillet 2011 et la loi du 27 septembre 2013 qui la complète, rien n’est vraiment dit sur ce 

qui permettrait de cerner de façon consensuelle ce qui fait l’essence du soin psychiatrique et 

des troubles psychiatriques : « La loi ne définit pas ces notions, qui peuvent paraître fuyantes, 

à l’image de ce que le juriste nomme les standards juridiques. Expression juridique non 

identifiée, notion médicale tout juste identifiable, le soin psychiatrique, tout comme le trouble 

psychiatrique, semble échapper à toute tentative de définition consensuelle »1215. Mais cela peut 

                                                           
1210 Christian Laval, La santé mentale : une exigence de débat démocratique, ERES, 2005, pp 137-45. 
1211 Art. L. 1111-4 CSP 
1212 Selon M. B. Falissard (responsable de l’unité Inserm U669) qui ajoute « Je suis persuadé que personne ne 
croit ce chiffre. Il y a une vraie question de légitimité des données épidémiologiques et des données de santé 
publique que l’on véhicule dans le but de réorganiser le système de soins », Panorama de la santé mentale en 
France (2/11) Journées médicales MSA, le 17 avril 2012, accessible sur Internet.  
1213 Selon M. B. Falissard (Inserm U669), 2012, précité.  
1214 « Annexe 2. Convention sur les droits de l’homme et la biomédecine » Rapport explicatif, JIB, 2001/1, Vol. 12, pp 
75-112, Commentaires sur les dispositions de la Convention, Art. 4 –Obligations professionnelles et règles de conduite. 
1215 S. Prieur, L’encadrement juridique des soins psychiatriques…, précité, RGDM, 2011, p 206.  

http://www.lebimsa.fr/panorama-de-la-sante-mentale-en-france-211/
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être vu comme une prudence justifiée par la nécessité de laisser une liberté bienvenue au 

moment du soin1216. On le comprend très bien si l’on note qu’un des grands « buts » des soins 

psychiatriques tient dans leur contribution « à la création d’un milieu thérapeutique par une 

atmosphère qui favorise au maximum le travail d’équipe »1217. 
 

B. Les conséquences juridiques positives 

 
341. Ces conséquences tiennent en la reconnaissance de l’usager en santé mentale (2), dans un 

moment de progression de l’idée qu’un nouvel ordre juridique gagnerait à conquérir le champ 

de la santé mentale (1).  

 
 

1. Le besoin d’un nouvel ordre juridique 
 

342. L’approche professionnelle des acteurs de santé mentale visant à endiguer l’intensité et la 

violence des troubles mentaux a toujours suscité un débat passionnel entre les partisans d’une 

fermeté intraitable et les adversaires d’une psychiatrie de plus en plus autoritaire1218. L’enjeu 

que représente la libération du malade de sa souffrance rencontre en effet celui du respect de la 

liberté individuelle et la prise en compte avérée des intérêts d’une société de plus en plus 

inquiète quant à la protection de ses intérêts, notamment ceux afférents à la cohésion sociale, 

voire nationale1219. On ne saurait passer sous silence les attentes de sécurité, les défis que doit 

affronter l’ordre public et la recherche indéniable d’une sécurité sanitaire sans faille ; c’est 

qu’en effet les scandales sont passés par là, ainsi de l’affaire du sang contaminé ou celle plus 

récente du Médiator, qui ont mis en lumière le besoin d‘un nouvel ordre juridique1220.    

                                                           
1216 Les sujets de santé figurent au premier rang des questions écrites à l’Assemblée nationale, A.L. Barret, 
L’hôpital s’invite dans la campagne, JDD, 22 mai 2016, p 19. 
1217 Ce qui renvoie à la définition du travail d’équipe qui lui-même renvoie à celle du milieu « facilitant », c’est-à-
dire le milieu visant à réhabiliter le malade, qui implique « Un milieu démocratique, [qui lui-même] doit 
comporter peu de restrictions et une liberté de choix de plus en plus grande à mesure que le malade devient 
capable d’assumer un plus grand nombre de responsabilités », D. Tremblay, Soins psychiatriques, Editions du 
Renouveau Pédagogique, Ottawa, 1971, p 123. 
1218Voir la prégnance des rapports de supérieur hiérarchique entre médecin et infirmier psychiatrique dont on 
aimerait croire qu’ils relèvent du passé : « « Vous n’êtes pas ici pour penser. » Réponse, vers 1952, d’un interne 
des HP à l’infirmier-surveillant lui disant : « Monsieur, je pense que… » », Bonnafé (L.), « Sur un peu plus de 
cinquante ans de psychiatrie plus ou moins « sociale » », in J.-P. Arveiller, ERES « Hors collection », 2002 p. 47-
54. Voir aussi l’identité psychiatrique redéfinie sur sur le soin et non le rapport de pouvoir institutionnel, voir N. 
Henckès, réformer et soigner, l’émergence de la psychothérapie institutionnelle en France, 1944-1955, in 
Psychiatries dans l’histoire, J. Arveiller (dir.), Caen, PUC, 2008, pp 277-88.   
1219 CE, 9 janvier 2014, n° 374508, Minsitre de l’Intérieur c/ Société Les Productions de la Plume de la Plume et 
M. Dieudonné M’Bala M’Bala. 
1220 V. Lasserre, Le nouvel ordre juridique, Le droit de la gouvernance, Préface de F. Terré, LexisNexis, p 109, 368 p. 
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343. Ce nouvel ordre est également souhaité par l’environnement institutionnel ; il l’est 

assurément tant par les soignés que par le soignants, ce que le pouvoir politique tente 

d’accompagner, sans doute plus sereinement lorsque les réformes sont élaborées hors de 

l’urgence et des combats politiques partisans. La réflexion sur l’éthique du quotidien des soins, 

qui normalement traverse et transcende la réflexion propre au mouvement de psychothérapie 

institutionnelle, est loin de s’être installée dans l’ordinaire des soins. Pourtant cette 

institutionnalisation progressive de la réflexion éthique dans les établissements de santé est 

réellement pointée comme un des leviers pertinents d’amélioration de la qualité des soins, a 

fortiori lorsque ceux-ci sont d’appréhension complexe par des soignants laissés souvent seuls 

dans leur réflexion1221. Il est clair que « loin des recherches formelles et érudites, elle [cette 

réflexion éthique] est le pendant — trop souvent oublié des comités — d’une démarche éthique 

de fond centrée sur la prévention de la « maltraitance ordinaire. »1222. Et en effet c’est bien lors 

de ces moments de croisement entre parole de l’équipe, du médecin et du patient que se jouent 

parfois des tensions autour de l’expression d’une libre parole de la personne soignée, sans que 

sa dignité soit toujours véritablement respectée.  

 

344. Rappelons la traditionnelle approche aristotélicienne de la folie dont la vision était très 

proche de ce que réclament les associations d’usagers actuels de la « santé mentale pour tous » 

puisqu’alors la folie gagne dès cette époque une dimension sociale en ce qu’est établie une 

corrélation entre la santé de la cité et celle de ses citoyens : « Aristote explique dans La Politique 

que l’homme exclu, retiré de la cité, est un être dégradé qui ne peut être que malheureux. La 

notion de soin qui se dégage de la folie implique donc la responsabilité de tous, la psychiatrie 

suppose une prise en charge collective"1223. C’est en quoi seuls les efforts conjugués de la 

société civile, du corps professionnel des soignants, et de la présence active et vigilante des 

associations d’usagers peuvent véritablement promouvoir une image réellement juste et 

équitable du travail fait avec et pour les malades psychiatriques. Le besoin d’équité est réel et 

insuffisamment pris en compte depuis quelques années dans le champ de la santé mentale. C’est 

                                                           
1221 C. Glasson, La réflexion éthique au sein des établissements de santé : où en est-on ?, RDSS, 2010, p 1102. 
1222 A. Grenouilloux, Existe-t-il une éthique particulière à la psychiatrie ?, Éthique & Santé, Volume 9, Issue 
4, December 2012, Pages 170-175. 
1223 C. Alland, Dangerosité des individus et ordre public : l’admission en soins psychiatriques sans consentement, 

Mémoire de Master Sécurité Défense, 2012, Université Panthéon-Assas-Paris II, p 9. 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1765462912000542
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d’ailleurs ce que repère Carol Jonas, dans son commentaire de l’affaire Montoiret1224, en 

arrivant à poser la question des attentes peu respectueuses de notre société vis à vis des plus 

vulnérables1225 alors même que la loi, au moins depuis 1990, est claire de ce côté1226. Dans ce 

regard croisé entre le meurtre d’un psychiatre ne suscitant aucun écho et la surmédiatisation 

d’affaires de crimes commis par quelques malades mentaux1227, cet auteur pose la question de 

confiance que la confusion entre soins psychiatriques et contrôle social occulte, dans le but de 

réaffirmer que le patient psychiatrique doit avoir les mêmes droits que tout autre à bénéficier 

de soins1228 et à se tenir au courant de ce qu’ils impliquent quant à sa liberté d’usager.  

 

345. Il est clair que le risque de discrimination existe quand bien même depuis la loi du 27 juin 

1990, l’ancien article l’article L 326-5 du CSP dispose que toute personne hospitalisée en raison 

de troubles mentaux conserve la totalité de ses droits et devoirs de citoyen à sa sortie de 

l’hôpital, de sorte que les antécédents psychiatriques ne peuvent être opposés à la personne 

sortante1229. Alors qu’avec l’amélioration de la qualité des soins médicaux, on peut espérer que 

les personnes soignées en psychiatrie évoluent favorablement, force est cependant de constater 

qu’elles souffrent, paradoxalement, de plus en plus de leur grande difficulté d’acceptabilité 

sociale, notamment pour leur accès aux droits, dont celui du droit à l’oubli de leur pathologie 

psychiatrique1230, droit contribuant à garantir leurs libertés1231. Carol Jonas n’est pas seul à 

remarquer le risque de retour de la vision discriminatoire tendant à faire du « fou criminel » la 

                                                           
1224 Dans laquelle un homme sera loudement condamné le 22 novembre 2013 à 30 ans de réclusion criminelle 
après qu’il ait tué plusieurs années auparavant un jeune garçon.  
1225 « Sans entrer dans une polémique qui dessert la profession entre abolitionnistes et altérationnistes, 
comment peut-on expliquer et admettre qu’à deux reprises des magistrats professionnels et un jury populaire 
aient estimé que la place d’un homme à ce point malade était en prison et non dans un service de soins ? », C. 
Jonas, Médias et psychiatrie : liaison dangereuse…, précitée, 2013, pp 775-7.  
1226 La guérison du malade constitue depuis lors l’objectif principal de l'hospitalisation psychiatrique qui doit 
mettre fin aux troubles mentaux afin de réintroduire la personne dans la société, selon l'article  L.326‐3 du CSP 
alors en vigueur. 
1227 Citons ici P.-J. Delage pour qui, « à chaque sordide fait divers éprouvant l’opinion publique est invariablement 
apportée a même réponse politique et, à sa suite, la même réponse juridique : l’élaboration d’un nouveau texte 
législatif », P. J. Delage, « La dangerosité comme éclipse de l’imputabilité et de La dignité », Rev. Sc. Crim, 2007, 
p.797. 
1228 « N’est-ce pas nier la capacité de la profession psychiatrique à prendre en charge les patients, à les soigner, 
à les améliorer et au final lorsque leur pathologie peut les conduire à des actes violents, à en limiter la probabilité 
voire à permettre de les contrôler ? N’est-ce pas refuser à ce type de patient les mêmes droits que tout autre à 
bénéficier de soins ? », C. Jonas, Médias et psychiatrie : liaison dangereuse…, précitée, 2013, pp 775-7. 
1229 Actuel article 3211-5 CSP. 
1230 Il arrive qu’on entende encore parler de « casier psychiatrique » ou des mois ou années passées en 
psychiatrie et retracés comme un « casier judiciaire ». 
1231 V. Dujardin, Psychiatrie : « est-il interdit de réfléchir avant d’agir ? », in Mélanges en l’honneur de J.-M. 
Clément, Enseignement, Hôpital, Médecine, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2014, pp 83-99. 
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règle, avec l’amalgame préjudiciable entre « acte incompréhensible » et « folie » ; en pareil cas, 

« le psychiatre face à la demande politique et sociale ne peut être que dans une position de 

résistance pour protéger le soin »1232. On ne peut en effet éviter la tendance à punir toujours 

plus les malades…d’être malades1233, si l’on accepte sans limite l’idée que « l’institution 

psychiatrique a d’abord pour mission d’isoler les patients du reste de la population »1234.  

 

346.  Changer de regard sur les personnes en souffrance mentale c’est avancer dans le respect 

de leurs besoins d’accompagnement sanitaire, social et administratif, sans forcément se couler 

dans des programmes autorisés assez ciblés sur la symptomatologie d’une pathologie donnée, 

certes inclus dans une logique de soins reconnue mais non ouverts à la prise en compte de la 

possibilité d’accompagnement par des pairs1235. Or il est aussi important que les usagers 

reprennent un pouvoir d’agir dans la société civile  que de les aider à contrôler leurs symptômes. 

Pour cela « il faut donner les moyens aux usagers de se former, de connaître leurs droits et 

conforter leur rôle actif dans le parcours de soins »1236.   

 

2. La reconnaissance de l’usager en santé mentale 
 

347. La place de l’usager a été précisée à l’hôpital par l’article 42 de l’ordonnance du 24 avril 

1996. La loi du 4 mars 2002 va également fixer le cadre législatif de cette représentation des 

usagers1237, ce que vient compléter la loi de santé publique du 11 août 2004 en instaurant la 

commission nationale d’agrément siégeant à la direction générale de la santé. L’effort politique 

devrait sans doute porter plus sur la sensibilisation des professionnels de santé sur ce qu’est 

véritablement un usager vulnérable1238, a fortiori amputé d’une partie de sa lucidité lorsqu’il est 

                                                           
1232 P. Giravali, S. Sirère, Pratiques de la psychiatrie en milieu pénitentiaire et nouvelles dangerosités : attention 
danger ! In : Les nouvelles figures de la dangerosité, Paris, L’Harmattan, 2008, pp 337-46.  
1233 « Ainsi, dès la première mouture du traitement moral pinélien, la punition et sa menace sont utilisées comme 
soins thérapeutiques pour amener le malade à se soumettre à une loi supérieure à sa seule volonté, à ainsi 
retrouver la voie de la raison et à rentrer dans les cadres contraignants de la vie en société », C. Mandy, La prison 
et l’hôpital psychiatrique du XVIIIE au XXIE siècle…, Thèse précitée, Université de Nantes, 30 juin 2011, p 65. 
1234 C. Jonas, Médias et psychiatrie : liaison dangereuse…, précité, 2013, 89, pp 775-7 
1235 P. Lombrail, Orientations du projet de loi sur la santé : aller plus loin pour « répondre aux défis structurels du 
système de santé », Santé publique, vol. 26, n°4, juillet-août 2014, pp 475-80. 
1236 Rapport « Pour l’an II de la démocratie sanitaire » rédigé par C. Compagnon, février 2014. 
1237 Art. L 1111-4-1 CSP 
1238 D. Roman, L’usager vulnérable, RFDA, 2013, p 486.  
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en souffrance mentale1239. Il s’agit donc de se questionner sur les choix actuels, tant juridiques 

que techniques, réalisés afin d’aider les patients à utiliser les outils, souples, de soins librement 

consentis, à travers lesquels des techniques innovantes tendent à promouvoir la 

réhabilitation, c’est-à-dire finalement l’amélioration globale du fonctionnement du sujet1240. 

 

348. Dans une approche de « parcours » de plus en plus nécessaire, une nouvelle figure du 

malade apparaît, la personne en souffrance mentale, également usager d’un système de 

santé1241, revendiquant le droit d’être associé aux démarches d’analyse de leur situation, de leur 

parcours de vie1242. Pour autant l’emploi par les personnes malades elles-mêmes du mot usager 

est encore délicat, mais semble en cours d’appropriation dès lors qu’il s’agit pour les personnes 

concernées d’être associé aux actions de déstigmatisation au même titre que les professionnels 

ou les familles1243. On regarde de plus en plus le malade autant comme un usager, à la fois 

malade et non malade, que comme un citoyen ayant sa place dans la cité. Il importe donc que 

des collectifs centrés sur le lien social puissent trouver leur place dans le quotidien. C’est ce à 

quoi la reconnaissance des groupes d’entraide mutuelle1244 va participer : "L’idée centrale est 

la gestion d’un lieu permettant l’écoute et l’échange, l’information et l’aide mutuelle, le choix 

et l’organisation d’activités culturelles et de loisirs. Conçu comme un outil d’insertion dans la 

cité, de lutte contre l’isolement et de prévention de l’exclusion sociale, le groupe d’entraide 

mutuelle peut contribuer à assurer un meilleur accompagnement des personnes en souffrance 

psychique"1245. Ce versant de droit inaliénable à une parole partagée renvoie aussi à la 

conception profondément ancrée dans l’éthique que « la parole qui fait exister est le propre de 

l'humanité » et aussi au message de la Déclaration universelle des Droits de l'Homme, qui 

                                                           
1239 Et non sur le malade dangereux, mais cela « paye » moins électoralement que d’agiter la peur du fou et celle 
du psychiatre tantôt accusé d’enfermer à tort et à travers, tantôt dénoncé comme agent irresponsable de mise 
en liberté de malades dangereux. 
1240 N. Bazin, C. Roussel, Pierrette Estingoy, Centre de Jour : un outil pour la réhabilitation, Inf. Psy., 2013, 89, pp 
247-52. 
1241 C’est dans ce sens général que nous usons du mot usager, au sens de ce qui comprend « non seulement celui 
qui est le protagoniste direct de la relation de santé, c’est-à-dire le patient, mais aussi son environnement social 
et familial, c’est-à-dire les protagonistes indirects », G. Rousset, Du patient au consommateur, de l’usager au 
citoyen : euphémisation ou perte de sens ?, RGDM, numéro spécial « Le sens des mots en droit de des personnes 
et droit de la santé, sous la dir. de P. Pédrot,311 p , 2008, pp 201-10.   
1242 Selon le PPSM 2011-5, il s’agit de « l’ensemble des événements qui affectent la vie d’une personne, tels que 
son bien-être physique, mental et social, sa capacité à prendre des décisions, à maîtriser ses conditions de vie ». 
1243 F. Jan, Parcours de vie, parcours de soins, Santé Mentale, juin 2015, n°199, pp 17-20. 
1244 Circulaire DGAS/3B no 2005-418 du 29 août 2005 relative aux modalités de conventionnement et de 
financement des groupes d’entraide mutuelle pour personnes souffrant de troubles psychiques. 
1245 M. Livet, Les groupes d’entraide mutuelle au péril de leur succès, Droit Déontologie & Soin 7 (2007) 437–43. 
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souligne que « toute personne a le droit de prendre part à la vie culturelle de la communauté, 

de jouir des arts et de participer aux progrès scientifiques et aux bienfaits qui en résultent »1246.  

 

349. Les maisons communautaires et les GEM visent à incarner ces valeurs universelles et à 

promouvoir l'entraide, à articuler deux mouvements périlleux pour les usagers objet d’un 

handicap psychique: être dans le soin et être locataire. La présence soignante passe souvent par 

des visites quotidiennes et des réunions hebdomadaires avec des psychologues des services de 

la psychiatrie sectorielle. Pour le docteur Jean-Pierre Martin, "Ces lieux sont un espace de 

construction du communautaire à partir d'un collectif à bâtir avec les patients puis entre eux, et 

de façon plus large avec le quartier"1247. Promouvant cette logique de qualité de parcours et de 

nécessité de promouvoir la réhabilitation psycho-sociale, l’initiative du PPSM relative à 

l’édification des GEM est saluée par la Cour des comptes en 20111248. On retrouve ici l’idée 

que « Les investissements les plus favorables à la maîtrise des coûts en santé mentale ne se 

situent donc pas forcément dans le champ médical. Les troubles mentaux étant aussi, et peut-

être surtout, des troubles du lien social, une société plus solidaire est certainement moins 

pathogène qu’une société basée sur la compétition individuelle. Les initiatives visant à soutenir 

le lien social, comme les groupes d’entraide mutuelle, sont indirectement thérapeutiques et 

méritent un soutien public »1249. Ces GEM1250 ont en grande partie leur source dans la mise sur 

pieds des espaces conviviaux citoyens, créés à partir de 2000 à l’initiative de l’association 

Advocacy France, avec le soutien de la Fondation de France1251. Accrédités Groupe d’entraide 

mutuelle (GEM) par la loi de 20051252, ils sont en lien tant avec le principe de prévention que 

de compensation du handicap puisque l’article 4 de la loi du 11 février 2005, devenu l’article 

L. 114-3 du code de l’action sociale et des familles, prescrit à l’État, aux collectivités 

territoriales et aux organismes de protection sociale de mettre en oeuvre des politiques de 

prévention, de réduction et de compensation des handicaps. Cette politique comporte 

                                                           
1246 Article 27 de la DUDH. 
1247 JP Martin, La notion de communautaire en santé mentale, VST, 2013/1, n°117, pp 46-51. 
1248 « la création des GEM soit des associations d’entraide entre malades a […] fonctionné. Le plan prévoyait de 
les porter à 300 et on en a dénombré 333 fin 2008. Il semble qu’il s’agisse d’un outil efficace de prévention des 
rechutes », Cour des comptes, 2011, L’organisation des soins psychiatriques, Les effets du PPSM 2005-10, p 51. 
1249 F. Gonon,  Quel avenir pour les classifications des maladies mentales ? Une synthèse des critiques anglo-
saxonnes les plus récents, Inf. Psy., 20132, 89, pp 285-94. 
1250 Ce furent aussi les associations, dont l’Unafam et la Fnapsy,  qui se sont battues pour obtenir les moyens 
légaux afin que soient créés  les Groupes d'Entraide Mutuelle (GEM). 
1251 M. Dutoit, L’advocacy en France, Rennes, EHESP, 2008. 
1252 Articles 4 et 11 de la loi n° 2005-102 du 11 février 2005 pour l’égalité des droits et des chances, la participation 
et la citoyenneté des personnes handicapées. 

http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/declara.asp#cart27
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notamment, aux termes du c) du texte, des « actions visant à favoriser le développement des 

groupes d’entraide mutuelle »1253. Ils se sont « constitués autour d’une volonté de dépasser la 

stigmatisation en ouvrant des espaces autogérés d’activités, de projets, entre personnes ayant 

des difficultés à être pleinement intégrées et citoyennes du fait des discriminations liées aux 

représentations du trouble psychique »1254. 

 

350. Cette attention à la dignité et aux conditions qui permettent la sauvegarde de l’alliance 

thérapeutique, d’abord avec les proches puis ensuite avec le malade une fois remis des 

débordements de sa souffrance, est couplée à celle de la particulière vulnérabilité des malades 

mentaux. Et ce qu’écrit M. Fossier est valable assurément pour les patients psychiatriques : 

« Ainsi, l’adulte malade, infirme ou très âgé, l’enfant orphelin ou en danger constituent tout un 

ensemble de sujets de droits, homogène en ce que l’autorité publique leur doit une protection 

renforcée »1255. Pour le philosophe Fréderic Worms, il y a là un « apprentissage de la 

démocratie » tournée vers le soin1256. Cet apprentissage du respect du faible dans le vivre-

ensemble, et la protection plus grande qu’il implique n’a pas été jugé contraire au principe 

d’égalité devant la loi par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 29 juillet 1991, égalité 

notamment proclamée par l’article 1er de la Déclaration des Droits de l’homme1257.  

 

 

 

                                                           
1253 M. Livet, Les groupes d’entraide mutuelle au péril de leur succès…, précité. 
1254 M. Dutoit, Une autre idée de la coopération : l’exemple des Groupes d’entraide mutuelle, 
http://www.advocacy.fr/upload/DUTOITvie_sociale_310_une_autre_idee_de_la_cooperation_les_groupes_d_
entraide_mutuelle.pdf 
1255 T. Fossier, Droits de la défense et personnes vulnérables, RSC 1998, p 57. 
1256 « C’est tout un pan de la vie sociale qui est fondé sur la prise en charge concrète des vulnérabilités vitales 
des hommes. Or tout se passe comme si l’aspect vital de cette activité, loin d’entraîner sa reconnaissance sociale, 
la reléguait dans l’ombre […] Il s’agit au contraire d’y voir un « apprentissage de la démocratie », et cela depuis 
le niveau interindividuel, jusqu’aux relations sociales et politiques les plus générales », Worms F. Le moment du 
soin- A quoi tenons-nous?, Puf, Paris, 2010, 268 p, voir le chap. 1er, et son sous § La relation de soin, modèle des 
relations morales ?, pp 34-6. 
1257 Cons. 22 et 23 et 24 de la Décision du Conseil Constitutionnel - Décision n° 91-296 DC du 29 juillet 1991 (JO 
du 31 juillet 1991, page 10162) qui s’arrêtent « Sur le moyen critiquant l’institution par les articles 1er et 4 d’un 
mécanisme de tiers-payant » : Cons. 23 : « 23. Considérant que le principe constitutionnel d'égalité ne s'oppose 
ni à ce que le législateur règle de façon différente des situations différentes ni à ce qu'il déroge à l'égalité pour 
des raisons d'intérêt général pourvu que, dans l'un et l'autre cas, la différence de traitement qui en résulte soit 
en rapport avec l'objet de la loi qui l'établit ; » Sur la question de la portée des dispositions du onzième alinéa du 
préambule de la Constitution du 27 octobre 1946, qui garantissent à tous, notamment à l'enfant, à la mère et 
aux vieux travailleurs, la protection de la santé, et leurs liens avec la présente Décision, voir X. Prétot, La 
conformité à la Constitution de la loi du 31 juillet 1991 portant diverses mesures d'ordre social, Droit social 1991 
p. 807. 

http://www.advocacy.fr/upload/DUTOITvie_sociale_310_une_autre_idee_de_la_cooperation_les_groupes_d_entraide_mutuelle.pdf
http://www.advocacy.fr/upload/DUTOITvie_sociale_310_une_autre_idee_de_la_cooperation_les_groupes_d_entraide_mutuelle.pdf
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§ 2 L’alliance thérapeutique en recherche de consentement 

 

351. Il y a assurément matière à réaffirmer une « solidarité organique »1258 envers les plus 

faibles d’entre nous, tant il est vrai que la réinscription des personnes en rupture d’équilibre 

dans la démocratie sanitaire est une manière de maintenir la solidarité citoyenne, en continuant 

à faire d’eux des « autres nous-mêmes ». Dans cette logique d’accompagnement et de 

dynamique d’alliance d’abord orientées par le recours à l’ambulatoire (A), on se doit aussi de 

prendre en considération les conséquences pour la gestion soignante de cette recherche de soins 

en milieu libre (B). 

 

A. Le recours à l’ambulatoire 

 

352. Cette règle relève en partie d’une éthique de conviction du législateur (1) qu’il importe de 

réapprécier à la lumière de l’apport du juge constitutionnel (2). 

 

1. Une éthique de conviction 

353. Relevons initialement que la loi du 30 juin 1838 n’était pas stricto sensu une loi de soins 

sans consentement ; elle était en effet plutôt centrée sur la sûreté et l’isolement comme le 

rappelle le TGI de Clermont-Ferrand en 19871259. Plus exactement si la liberté de choix est 

invalidée par la perte du discernement et si la sécurité est introuvable sans une surveillance 

renforcée, la question est posée des soins sans consentement qui soient déployés de la façon la 

plus prudente possible. Tester les possibilités d’alliance est une décision lourde de 

conséquences. On retrouve ici les idées du Pr Baruk qui par exemple affirmait de façon prudente 

quant aux services libres : « Mais cette liberté totale s’accompagnera d’une sélection très 

sévère. Il serait absurde de faire entrer dans un service libre un mélancolique qui songe à se 

suicider ou un délirant de la persécution qui rêve de meurtre. J’ai donc toujours maintenu cette 

thèse : tout malade nécessitant une surveillance doit être internée. Il n’y a pour lui aucune autre 

                                                           
1258 E. Durkheim, De la division du travail social, coll. Les grands textes, éd. PUF, 2004, 416 p. 
1259 « attendu qu’il n’appartient pas à l’autorité judiciaire de statuer sur une éventuelle sortie d’essai avec 
obligation de soins mais uniquement, en vertu de l’article L. 351 du code de la santé publique, d’ordonner soit 
une mesure de sortie immédiate, soit une mesure de placement d’office, la loi de 1838 étant une loi de sûreté 
prévoyant un isolement de l’aliéné, mais non une obligation de soins », TGI de Clermont-Ferrand, 10 nov. 1987, 
affaire M-A Boucheras, cité in Législations en santé mentale en Europe, C. Louzoun, CEDEP, La documentation 
française, Paris, 1992, p 225. 
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solution »1260. Les progrès des thérapeutiques et l’exigence de plus de démocratie sanitaire ont 

depuis amené à modifier ces perspectives en différenciant la surveillance selon qu’elle soit 

régulière ou constante.  

 

354. L’institution des programmes de soin ambulatoires1261 s’est ainsi imposée par le recours à 

une surveillance régulière que le malade doit accepter hors des unités de soin, mesure supposée 

suffisante dans nombre de cas, mettant en balance les obligations du dispositif de la 

sectorisation psychiatrique avec sa mission de tissage extrahospitalier d’un lien de confiance et 

l’articulation « obligée » des actions de suivi avec des soins ambulatoires poursuivis sans 

consentement ; la liberté d’aller et venir est ici prescrite sans consentement de sorte que s’il y a 

bien  incitation des pouvoirs publics à un changement de règle comme le suggèrent M.M. 

Chierici et Pradalié1262, la cohérence de la complémentarité de la solution imposée par le 

programme de soins avec l’esprit de désenfermement du secteur reste entière. La création par 

le législateur des programmes de soins ambulatoires sans consentement est en cela une tentative 

de sortir de la gestion de masse prévalant à l’hôpital, tentative en partie fictive selon certains1263. 

 

355. Cela n’est pas sans modifier l’équilibre antérieur entre choix du patient, capacité réelle à 

consentir et savoir médical, notamment chez les patients psychotiques. Cette question de 

l’ambivalence psychotique pose de redoutables problèmes lorsqu’il s’agit de responsabiliser la 

personne quant à la bonne marche du parcours de soins, question que croise la volonté des 

pouvoirs publics bien décidés à responsabiliser aussi les acteurs soignants. Le programme de 

soin ressort en ce sens d’une éthique de conviction du législateur1264 moins en lien avec le désir 

d’aménager la situation au plan moral qu’avec celui de dégager une optique tournée vers la 

déshospitalisation, puisqu’est soulignée la volonté que soit entérinée par la loi nouvelle « la 

                                                           
1260 H. Baruk, Mémoires d’un neuropsychiatre, Pierre Taqui éditeur, Paris, 1990, p 322. 
1261 « Celui-ci définit les types de soin, les lieux de réalisation et leur périodicité (art. L. 3211-2-1 CSP). Le décret 
d'application de cette disposition a précisé que l'élaboration du programme est nécessairement précédée d'un 
entretien avec le patient au cours duquel le psychiatre recueille son avis, entend ses éventuelles observations et 
l'informe que s'il ne suit pas le programme de soins à venir, risquant ainsi une dégradation de son état de santé, 
le psychiatre pourra proposer son hospitalisation complète (art. R. 3211-1 III CSP). Là encore, le patient ne 
consent pas à ce programme de soins, il le subit, au mieux après avoir exprimé sa volonté. », C. Castaing, précitée, 
AJDA, 2013. 
1262 P. Chierici et G. Pradalié, Quelques repères pour la psychiatrie…, précités, terra nova, 2012 : «…la 
formalisation en « programmes de soins » des prises en charge fait de l’ambulatoire la règle et de l’hospitalisation 
l’exception, en cohérence tant avec la politique de secteur qu’avec la dynamique des filières spécialisées. » 
1263 C. Mandy, Le conseil constitutionnel « garde-fous »…, précitée, 2012, 12 pages. <hal-00833943>. 
1264 La responsabilité est ici regardée au sens weberien du côté de l'Expert qui prévoit les résultats, là où la 
conviction se présente du côté du Politique qui affirme les buts. 
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diversité des formes de prise en charge, incluant des soins ambulatoires »1265. Celle-ci doit 

devenir d’une certaine manière la norme1266, là où le niveau décisionnaire du psychiatre, 

auparavant habitué à user de la sortie d’essai pour tester la capacité du malade à retrouver son 

aptitude au choix libéré d’une partie de la tutelle soignante, relève bien plus d’une éthique de 

responsabilité1267 quant au bienfondé d’adapter le dispositif selon chaque cas. L’hospitalisation 

complète restant l’horizon constant de la poursuite de la prise en charge en cas d’aggravation 

de la maladie, d’où la dérive, auparavant, vers des périodes interminables de sortie d’essai1268, 

dérive que le législateur tente aujourd’hui de rectifier en recherchant avec les programmes 

ambulatoires la possibilité « de promouvoir des modalités de soins plus adaptées, ne reposant 

plus exclusivement sur une hospitalisation complète, mais sur un programme de soins pouvant 

inclure différentes formes de prise en charge »1269. 

 

356. Classiquement le soin ambulatoire avait plutôt pour repère la réalité d’un certain libre 

choix1270. Le parti pris par le législateur de 2011 de faciliter le recours à une dose de traitement 

ambulatoire obigé repose alors sur l’idée assez claire que certains patients ont besoin d’une 

contrainte plus formalisée1271. C’est d’ailleurs cette éthique de conviction qui a pu faire dire au 

ministre de la santé, en charge du projet de loi de 2011, Mme Bachelot que « certains patients 

qui ont besoin d’une contrainte, peuvent en effet être pris en charge en ambulatoire, que ce soit 

                                                           
1265 HAS, Protocoles pour la rédaction des certificats dans le cadre des soins sans consentement, Note de cadrage, 
mars 2015, p 5, consultable sur le site de la HAS. 
1266 Ainsi selon M. Couturier, commentant l’innovation que constituent les programmes de soins, « La loi de 2011 
consacre ainsi une désinstitutionalisation des soins déjà entamée en pratique avant la loi de 2011 par le biais des 
sorties d'essais dont certaines se prolongeaient sur de nombreuses années », M. Couturier, La contrainte et le 
consentement dans les soins ordonnés par l'autorité publique : vers une aporie juridique ? RDSS, 2014, p 120. 
1267 Sur ces deux éthiques, voire C. Gilioli, Ethique de responsabilité et éthique de conviction, Soins Cadre de santé, 
2009, n°69, pp 47-8. 
1268 « Si l’on comprend parfaitement que la sortie d’essai puisse se concevoir, sur une durée limitée […] la prolongation 
de celle-ci sur plusieurs mois ou années n’est assurément pas satisfaisante du point de vue juridique », V. Vioujas, Les 
sorties d’essai des patients hospitalisés d’office en psychiatrie : la recherche d’un équilibre entre réinsertion des 
patients et protection de la société, RGDM, sept. 2010, n°36, p 271, pp 267-90.  
1269 Rapport d’information de la commission des Affaires Sociales sur la mise en œuvre de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 
2011…, précité, par MM. S. Blisko et G. Lefrand, AN, 22 février 2012, 80 p, p 19.. 
1270En témoigne la très intéressante approche dégagée par quelques députés en 1997 pour qui il importe surtout de 
regarder si la mesure prise va dans le sens de l’autonomie du patient ou non : « Pour le patient, le libre choix du 
médecin est un principe, en particulier pour le traitement ambulatoire il s'agit d'un véritable contrat. L’hôpital ne 
saurait placer le malade en situation de dépendance entre le choix d'un certain traitement ou le retour en 
hospitalisation contraignante. C'est d'autant plus important que les possibilités de recours du patient sont de fait, 
difficiles à exercer. », Exposé des motifs de la Proposition de Loi relative à la prise en charge médicale et aux droits des 
personnes atteintes de troubles mentaux, AN, 21 octobre 1997, N°366, p 8. 
1271La réintroduction réenclenchant une procédure légale de contrôle par le JLD à J 12 renforce, avec le programme de 
soins, la clarté de la démarche, d’où cet effet « d’améliorer la formalisation et la transparence du processus » comme 
le souligne Mme L. Velpry, De l’hospitalisation aux soins sans consentement…précitée. 
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en prise en charge initiale, ou après une période d’hospitalisation. »1272 Mais le risque de 

suggérer au médecin en charge de ce programme obligatoire de revoir sa posture 

professionnelle est ici rationnalisé afin d’être en adéquation à cette demande sociale voulant 

que « Le soignant s’érige en champion de la santé, au besoin en protégeant la personne contre 

les effets de sa propre volonté »1273…Est-on en droit de recourir à « une injection forcée 

d’obligation », en conditionnant cet ultime recours à l’idée de nécessité thérapeutique 

impérieuse et « réellement » vérifiable1274 ? Ce recours n’est pas neutre et impose à la 

psychiatrie une redéfinition de ses missions dans le dessein d’amplifier la déshospitalisation.  

 

357. Cette possibilité de faciliter la liberté d’aller et venir du patient avec un programme intensif 

de soins hospitaliers et extrahospitaliers réalisés sans le consentement de la personne, peut être 

regardée comme un effort pour redessiner le dispositif de soins, non sans brouiller les frontières 

de la liberté d’aller et venir librement mais sans son consentement. Au prétexte d’empêcher, à 

travers l’obligation au soin, les ruptures de soin, la collectivité, ici sa composante soignante, 

s’arroge encore le droit de juger ce qui importe le plus pour le bien de chacun. Cet effort pour 

« renforcer la pression morale» sur la volonté du malade est central car les médicaments sont 

censés prévenir, voire s’avèrent susceptibles, croit-on un peu vite, d’en finir avec la Folie. D’où 

la croyance qu’en les administrant sans accord clair du patient, les problèmes trouveront enfin 

leur solution1275, ce qui caricature en partie l’esprit de la loi mais dit tout de même l’inquiétude 

quant à l’avenir de l’alliance thérapeutique ainsi redessinée. 

 

2. Les précisions du juge constitutionnel 

 

358. C’est en quoi la décision du conseil constitutionnel du 20 avril 20121276 tranche avec cette 

philosophie ambigüe. La haute juridiction de Montpensier, en distinguant l’obligation de soins, 

à laquelle la personne est tenue de se soumettre et son exécution, qui ne peut imposer un 

                                                           
1272 Entretien avec Roselyne Bachelot, « adapter la loi de 1990 aux pratiques psychiatriques actuelles en proposant une 
véritable modaliét de soin sous contrainte en ambulatoire », Soins Psychiatrie, 2010, n° 267, pp 4-5. 
1273 F. Vialla, Hospitalisation psychiatrique et liberté d’aller et venir…, précité. 
1274 S. Rameix, Du paternalisme à l’autonomie des patients ? L’exemple du consentement aux soins en réanimation, 
Médecine et Droit, Ed. Techniques, n°12-1995, 1-6. 
1275 Croyance simpliste contre laquelle s’élève le Dr Chemla pour qui seul « l’usage bien tempéré des psychotropes peut 
nous apporter une aide précieuse, à condition d’être inscrits dans un projet de soins psychothérapeutique permettant 
au sujet psychotique de se reconstruire un monde habitable », Patrick Chemla, Contre l’obligation de soins 
ambulatoires, Sud/Nord 2008/1 (n° 23), pp 45-46. 
1276 Cons. Const. QPC, 20 avr. 2012, n°2012-235, JO du 21 avril 2012, page 7194.  

http://www.cairn.info/revue-sud-nord.htm


 

255 

 

quelconque recours à la force, clarifie le débat, mais en imposant une distinction savante1277 

entre liberté individuelle et liberté personnelle. Ainsi pour M. Friouret : « Dans l’absolu, la 

personne retrouve sa liberté de choix (notamment de refuser de respecter le programme de 

soins), elle est réinvestie momentanément de ses droits et libertés fondamentales propres à la 

liberté individuelle »1278, même si c’est une liberté en sursis, puisque la réhospitalisation est 

toujours envisageable à chaque instant. Une liberté individuelle1279, celle de « l’être social » du 

patient, est en partie respectée mais non forcément celle plus personnelle de la « personne 

faisant l’objet de soins psychiatriques ». C’est qu’au sens donné par la jurisprudence du conseil 

constitutionnel, fondée sur les articles 21280 et 4 de la Déclaration des Droits de l'Homme et du 

Citoyen, la notion de liberté personnelle que le conseil développe depuis 19861281, déroule 

l’idée d’une liberté différenciée de la liberté individuelle au sens de l'article 66 de la 

Constitution. Cette liberté allant au-delà de l’être social fonde une valeur d’importance, attachée 

à certaines des protections relevant de la liberté de l'individu en tant que personne, soit ce 

que désignerait notamment le « droit à ne pas subir de contraintes sociales excessives au regard 

de la personnalité »1282, dont le droit à la protection des données de santé (tant physiques que 

mentales1283), par essence, personnelles, constitue l’exemple paradigmatique1284. 

 

359. Or si la surveillance à l’hôpital peut sembler naturelle, le renforcement de celle-ci hors les 

murs l’est moins. On risque en effet à tout moment de passer d’un contrat de confiance à un 

contrat de défiance1285. Cette confiance, la psychiatrie en fait pourtant son outil de travail, 

précisément pour aider « au quotidien » le malade atteint au jour le jour par ses doutes, ses 

angoisses, ses hallucinations…Mobiliser la confiance lors d’un soin psychique, c’est en effet 

                                                           
1277 Sur l’histoire juridique de cette différence conceptuelle, voir B. Louvel, L’autorité juidiciaire, gardienne de la liberté 
individuelle ou des libertés individuelles, 2 fev. 2016, accessible sur le site de la Cour de cassation. 
1278 L. Friouret, La volonté de la personne…, précité, pp 219-27, in A. Laude, Consentement et…, précité, 2014. 
1279 Le conseil constitutionnel reconnaît la valeur constitutionnelle du principe de la liberté individuelle dans sa décision 
n°76-75 DC du 12 janvier 1977 relative aux fouilles de véhicules, JO du 13 janvier 1976, page 344.   
1280 Sur le recours au concept prétorien de liberté personnelle par le juge constitutionnel, voir T.S. Renoux, M. de 
Villiers, Code constitutionnl, Lexis Nexis, 2014, article 2 (§ 27), pour qui l’évolution jurisprudentielle du conseil 
constitutionnel tend au démembrement de la liberté individuelle et à la protection autonome de diverses libertés.   
1281 TC, Arrêt Eucat, 9 juin 1986, n°02434, publié au Rec. Lebon ; voir aussi Décision n° 88-244 DC du 20 juillet 1988. Loi 
portant amnistie et Décision n°99-416 DC du 23 juill. 1999, Loi portant création d’une couverture dite universelle.  
1282 MM. H. Roussillon et X. Bioy, La liberté personnelle. Une autre conception de la liberté ?, Institut Fédératif de 
Recherche "Mutation des normes juridiques" - Université Toulouse I, juin 2006. 
1283 La mention au casier judiciaire de la déclaration d’irresponsabilité pénale porte une atteinte excessive à la 
protection de la vie privée sauf si des mesures de sûreté ont été arrêtées, Décision n°2008-562 DC du 21 fév. 2008. 
1284 M. Evin écrit que le secret médical dérive du principe de liberté personnelle fondé sur l’article 4 de la Déclaration 
de 1789, voir Claude Evin, Le secret médical dans le cadre hospitalier, Recueil Dalloz, 2009, p 2639.    
1285 M. Marzano, Le contrat de défiance, Grasset, 2010.  
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tenir compte constamment de la personnalité, donc garder toujours comme objectif 

thérapeutique, plutôt que d’aspirer à modifier le comportement des patients, l’ambition de les 

mettre plutôt en situation de choisir d’évoluer, qu’en situation d’obligation de changer. 

Ghislaine Rivet, évoquant la réforme de la psychiatrie dans sa dimension de politique 

sécuritaire, écrit dans le même ordre d’idées : « La prise en compte de la contrainte reste un 

facteur déterminant. Les études démontrent que l’acceptation de la thérapie reste un gage de 

réussite essentiel, qu’elle que soit la pathologie. La contrainte devient alors une limite certaine 

à la guérison ou à une possible rémission. »1286  

 

360. Même si le soin psychique implique assurément de ne jamais prendre de décision à la place 

du malade, le soin psychiatrique s’affranchit parfois de cette règle de base en psychothérapie. 

La conviction de décider d’un suivi plus sécurisé, clairement affichée côté ministériel, est armée 

par la logique voulant convaincre chacun de l’idée que le soin sans consentement peut soulager 

le malade et rétablir ainsi une alliance thérapeutique, autrement vide de sens. Et le directeur se 

devait d’être impliqué dans ce processus pour sécuriser au maximum le parcours de prise en 

charge, dit alors « adapté », selon Madame Bachelot1287, en se passant si nécessaire de 

l’acceptation du malade quant à sa thérapeutique. On sait ce qu’il est advenu de ce montage 

juridique depuis que le Conseil Constitutionnel dans sa décision du 20 avril 20121288 a énoncé 

précisément que la prise en charge dans le cadre des programmes de soins ambulatoire ne peut 

procéder à l’emploi de mesures coercitives. Car sans assurance de respect de sa sûreté, la 

possibilité de conserver ne serait-ce que sa liberté physique est contrariée, ce qui est en 

contradiction avec l’article 7 de la DDHC1289. Ainsi qu’avec l’esprit de la Convention 

européenne de sauvegarde des droits de l’homme pour qui « la dignité, comme la liberté, est de 

l'essence même de la Convention »1290. 

                                                           
1286 G. Rivet, Réforme de la psychiatrie et politique sécuritaire, Hommes & Libertés, 2011, n°153, pp 21-3. 
1287 Entretien avec Roselyne Bachelot, « adapter la loi de 1990 aux pratiques psychiatriques actuelles en proposant une 
véritable modalité de soin sous contrainte en ambulatoire », Soins Psychiatrie, 2010, n° 267, pp 4-5 : « Ainsi nous 
réfléchissons actuellement à l’intervention du directeur en cas de non présentation d’un patient suivi sous contrainte 
en ambulatoire, pour rétablir ce patient dans un parcours de soins adapté » 
1288 Décision n° 2012-235 QPC du 20 avril 2012 (JO du 21 avril 2012, page 7194), Cons. 12 : que ces personnes ne 
sauraient se voir administrer des soins de manière coercitive ni être conduites ou maintenues de force pour accomplir 
les séjours en établissement prévus par le programme de soins. 
1289 « Nul homme ne peut être accusé, arrêté, ni détenu que dans les cas déterminés par la loi et selon les formes 
qu’elle a prescrites ».    
1290 Voir les deux arrêts de la CEDH du 22 novembre 1995, C.R. c. Royaume-Uni, Requête no 20190/92, § 
42 : « l’abandon de l’idée inacceptable qu’un mari ne pourrait être poursuivi pour le viol de sa femme était conforme 
non seulement à une notion civilisée du mariage mais encore et surtout aux objectifs fondamentaux de la Convention 
dont l’essence même est le respect de la dignité et de la liberté humaines »;  et aussi S.W. c. Royaume-Uni, du même 
jour, Requête no 20166/92. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["20190/92"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["20166/92"]}
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361. Olivier Dupuy en tire donc argument pour dire qu’il importe désormais de distinguer 

nettement  soins « sous contrainte » et soins « sans consentement »1291. Il est ici judicieux de 

remarquer la tension entre deux approches différentes, l’une fondée sur la promotion par les 

soignants d’une perspective de dédramatisation de la démarche soignante, d’où la mobilisation 

constante de la liberté de choix1292. De l’autre une démarche fondée sur la recherche de 

l’indispensable maîtrise du soin, afin de renforcer la sécurité tant sanitaire que de la société, 

d’où une orientation du soin infléchie vers l’obtention de ce qu’il conviendrait d’appeler l’ordre 

public sanitaire1293. Celui-ci étant en partie appréhendable dans « le but affiché de ces 

« programmes de soin » [qui] est d’améliorer la compliance et, in fine, de prévenir les 

rechutes »1294. La question sous-jacente est certes celle de la juste évaluation de la dangerosité 

de certains malades mentaux ainsi que la capacité des psychiatres à l’apprécier le plus finement 

possible1295. Cette compétence n’est évidemment pas détachable des enjeux de précaution 

attachés au sort des malades irresponsables pénaux pour qui les sorties d’essai ont été 

« prolongées » en programmes de soins1296. Mais elle est aussi et surtout celle de l’efficacité 

préventive des programmes de soins, qui et cela fut moins remarqué, revendiquent de se 

rapprocher des mesures de « prise en charge assistée », alors que dans l’esprit de la psychiatrie 

de secteur, les mesures de protection juridique devaient garder l’essentiel de cette fonction. 

 

 

                                                           
1291 Puisqu’« il ressort de la décision du juge constitutionnel que les périodes d’hospitalisation incluses dans les 
programmes de soins ne peuvent être imposées au patient. L’analyse du conseil constitutionnel confirme que la 
formule « soins sous contrainte » pour qualifier la prise en charge dans le cadre d’une alternative à 
l’hospitalisation complète n’est pas pertinente car cette dernière ne peut être l’occasion d’une administration 
de soins de « manière coercitive ». En cela le juge constitutionnel confirme la distinction nécessaire entre soins 
« sans consentement » et « soins sous contrainte »… », O. Dupuy, Note juridique relative à la  Loi n° 2011-803 du 
5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux 
modalités de leur prise en charge, remise le 30 octobre 2012. 
1292 Afin d’aider la personne à reprendre en charge la gestion de son traitement médicamenteux, alors même 
que l’entrée dans le parcours de soins par le soin sous contrainte a pu être vécu de façon dramatique. 
1293 J.-M. de Forges, Droit de la Santé, QSJ ?, PUF, 2012, p. 81 s. 
1294 C. Boiteux, R. Gourevitch, N. Gluck, I. Andrieu, A. Mercuel, Originalités du parcours de soins en psychiatrie. 
De l'idée du parcours de soins à la participation du patient à ce parcours, Revue Hopitalière de France, n°553, p. 
34-36. Les auteurs soulignent que « Certains chiffres suggèrent que pour éviter une rechute avec hospitalisation, 
il faudrait pratiquer pas moins de quatre-vingt-cinq programmes ambulatoires contraints… » 
1295 Ce que met en abîme le jugement du tribunal correctionnel de Marseille du 18 décembre 2012, suite auquel 
l’appel à ce que la profession ne s’inquiète pas reste assez peu crédible quand bien même « le principe de 
précaution dans l’évaluation de la dangerosité n’est pas encore entré dans les mœurs des juristes pénalistes », 
D. Viriot-Barrial, La responsabilité du psychiatre dans sa mission d’évaluation de la dangerosité, RGDM, 2013, 
n°46, pp 109-27.  
1296 CA Versailles, 18/03/2016, n°16/01187. 

http://www.ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Aut=%22GLUCK+Nathalie%22
http://www.ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Aut=%22ANDREU+Isabelle%22
http://www.ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Aut=%22MERCUEL+Alain%22
http://www.ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Rev=%5Brevue+hospitaliere+de+france%5D
http://www.bnds.fr/auteur/dominique-viriot-barrial.html
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B. Les conséquences pour la gestion soignante  

 

362. Le développement des programmes de soins révèle une évolution de l’organisation des 

soins psychiatriques de plus en plus attendue en termes de capacité à garder le contact avec le 

patient, fut-ce hors de toute relation librement choisie, ce qui révèle une double contrainte (1), 

doublée d’un dispositif juridique complexe et compliqué (2). 

 

1. Une double contrainte 

363. Peu d’auteurs issus de la psychiatrie et de la santé mentale avaient prévu la nécessaire 

articulation à venir avec la justice afin de répondre à brève échéance aux droits des patients de 

voir leur situation examinée par le juge, étant acté que « la liberté individuelle ne peut être tenue 

pour sauvegardée que si le juge intervient dans le plus court délai possible »1297. Ces droits sont 

aujourd’hui adossés à celui qu’a le malade de pouvoir maintenir un lien social avec le « milieu 

libre »1298. Soigner sans enfermer est un objectif louable mais continuer de soigner avec en toile 

de fond le stéréotype de malades potentiellement dangereux, à enfermer promptement si besoin 

est, demeure un exercice périlleux pour les soignants. On ne peut ignorer en ce sens 

l’assimilation commune entre malades psychiatriques hospitalisés sans leur consentement et 

personnes détenues du fait du dénominateur commun, « personnes privées de liberté »1299. On 

ne peut méconnaître les effets à long terme de l’histoire qu’il faut bien considérer telle qu’elle 

est et non telle qu’on aimerait qu’elle soit : « les liens tissés, consciemment ou inconsciemment, 

entre hôpital et lieu privatif de liberté ne sont donc pas nouveaux. L’histoire des hôpitaux nous 

enseigne que longtemps subsisteront» (...) » ces préconceptions1300.  

 

364. La double contrainte qui pèse sur les soignants relativement aux malades, ne pas les 

enfermer et les mettre hors d’état de nuire à la société, recouvre en partie ces deux faces de 

l’éthique –de conviction ou de responsabilité- et ces approches différentes de la gestion des 

                                                           
1297Cons. const., 9 juin 2011, n° 2011-135/140 QPC, et Jean Hauser, Hospitalisation sans consentement (suite et non 
fin), (Cons. const., 9 juin 2011, n° 2011-135/140 QPC, AJDA 2011. 1177 ; Constitutions 2011. 400, obs. X. Bioy - Civ. 1re, 
8 avr. 2011, n° 10-25.354, AJDA 2011. 822 ; ibid. 822 ; D. 2011. 1137, et les obs. ; Constitutions 2011. 400, obs. X. Bioy 
- CEDH, 14 avr. 2011, n° 35079/06, Patoux (Epx) c/ France, D. 2011. 1137, obs. S. Lavric, Dr. fam. 2011. Alertes 49 et 
69), RTD Civ. 2011 p. 514. 
1298 A. Graboy-Grobesco, Les séjours psychiatriques sous contrainte et l’évolution du droit des malades, AJDA, 19 janv. 
2004, p 72. 
1299 P. Roche, Thèse précitée, 2011, p 263. C’est effectivement le cas dans le langage journalistique lorsqu’est 
confondue l’internement et l’incarcération. 
1300 J. Imbert (ss-dir.), Histoire des hôpitaux en France, Privat, 1982, p. 254. 
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risques face aux sorties, qu’une « hospitalisation de précaution » devrait retarder tant que la 

situation n’est pas « contrôlée ». Elle cache néanmoins une question que l’intuition clinique 

tente d’exprimer : « Le bénéfice attendu [prévention d’une hospitalisation contrainte] justifie-

t-il le moyen [programme de soins également contraint mais réputé mieux toléré par des patients 

opposants] ? Justifie-t-il l’extension, et jusqu’où, d’une sorte de contrôle social bien au-delà des 

murs de l’hôpital puisqu’il peut s’étendre à domicile ? »1301 Quoiqu’il en soit, il serait contre-

productif d’oublier l’esprit des sorties d’essai que les programmes de soin ont vocation à 

relayer ; dans les fiches ministérielles du 13 mai 1991, il était admis que « Pendant les sorties 

d’essai le suivi médical et les contrôles continuent à s’effectuer comme au cours des 

hospitalisations permanentes non consenties dont elle n’est qu’un utile assouplissement »1302.  

 

365. A ce titre, n’oublions pas deux choses : d’une part « l’ambiguïté du statut administratif des 

patients concernés-ambulatoires- mais qui restent sous la responsabilité de l’hôpital »1303, 

d’autre part la possible extension de la responsabilité hospitalière sans faute pour les malades 

mentaux « extériorisés »: « En effet depuis la loi de 1985, il faut savoir que toutes les activités 

de secteur sont juridiquement rattachées à l’hôpital. Tous les malades continuent donc à être 

sous la surveillance de ce dernier »1304. C’est qu’en deçà de la surveillance et lui donnant un 

sens, seule la dimension soignante consistant à accueillir humainement la contrainte pour la 

subjectiver, importe dans le cadre du travail désaliéniste. N’oublions pas non plus que la 

déshospitalisation n’est qu’une partie de la désinstitutionnalisation, qui comprend dans sa 

seconde partie « la réorganisation du système de soins qui représente les conditions de réussite 

du mouvement de sortie des hôpitaux psychiatriques »1305 ; or il faut bien convenir que « Le 

manque de préparation des intervenants, des patients et de la communauté en général et 

l’insuffisance de moyens d’accompagnement favorisent le retour massif et régulier à l’hôpital 

psychiatrique d’une partie des patients, l’isolement dans la communauté […] les engorgements 

des services d’urgence, un usage abusif des médicaments, le recours aux toxiques de nouvelles 

populations de patients désinstitutionnalisés »…, sont autant de problèmes qui s’accumulent,  

impliquant un grand plan de santé mentale, avec les moyens tant politiques que financiers qu’il 

                                                           
1301 C. Boiteux, R. Gourevitch et al, Originalités du parcours de soins…, RHF, précités, p 35. 
1302 J.-S. Cayla, Directives ministérielles pour l’interprétation et l’application de la loi du 27 juin 1990…, précité, RDSS, 
1991, p 557. 
1303 C. Boiteux, R. Gourevitch et al, Originalités du parcours de soins…, RHF, précités, p 35. 
1304 C. Jonas, La psychiatrie légale en questions…, précité, 1994, p 69. 
1305 L. Ailam, M. Rchidi, A. Tortelli, N. Skurnik, Le processus de désinstitutionnalisation, Annales Médio-Psychologiques, 
2009, 167, pp 455-8. 
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convient de prévoir de façon responsable1306. Ce plan est urgent à entreprendre si l’on retient 

l’idée fondatrice que « Le droit au secours est le noyau de la politique républicaine »1307. 

 

2. Un dispositif complexe non dénué de justifications économiques 

366. L’ambition est donc bien de se centrer sur le malade, avec l’aide de l’attention soignante 

des proches, au moyen d’un cadre légal ne donnant pas la priorité aux soins sous contrainte 

mais investissant plus avant la thématique des soins libres ou ceux s’exerçant encore sans 

consentement mais sans plus de coercition, comme avec le programme de soins  ; dans celui-

ci, à la sécurité juridique incertaine1308, une opportunité existe d’une vision renouvelée du soin 

prolongeant l’hospitalisation forcée : du « soin obligé » on va vers un « soin qui oblige ». En 

cela, est encouragée l’estime de soi du patient : dès lors que sont recherchées son adhésion et 

recueillies ses observations, qu’est éloignée la contrainte, on a le devoir de croire dans les 

capacités du malade à retrouver son aptitude à consentir.  

 

367. C’est finalement accepter que la vie hors les murs de l’hôpital psychiatrique reprenne ses 

droits, tout en faisant l’économie d’hospitalisations autrefois longues et coûteuses. Cependant 

la contrainte n’a pas disparu par magie pour autant avec cette « relation programmée mais non 

consentie ». N’oublions pas en effet que l’Etat exerce toujours une domination symbolique1309; 

ainsi selon Alain Bruel «  La contrainte qu’il exerce sur la pensée constitue une coercition 

invisible avec la complicité inconsciente de ceux qui la subissent »1310. Claude Deutsch a raison 

d’avancer l’idée qu’il n’y a pas, dans l’absolu, de soin sans consentement, au vu de l’importance 

de la dimension holistique dans le soin psychiatrique1311. C’est évident au plan éthique si l’on 

                                                           
1306 L. Ailam, M. Rchidi, A. Tortelli, N. Skurnik, Le processus…, précités, 2009, pp 455-8. 
1307 R. Castel: "je pense que l’individu est un sujet social", dernière rencontre avec le penseur de la "question sociale", 
http://www.humanite.fr/tribunes/robert-castel-je-pense-que-l-individu-est-un-sujet-517425 
1308 Même si on peut considérer que les Sages n’ont pas été sages en « tuant » le programme de soins, par l’interdiction 
du recours à la coercition, puisqu’on peut raisonnablement se demander si une loi à vocation symbolique est vraiment 
normative…; mais le dialogue soignant peut faire sens lorsqu’une marge de négociation échappe au dictat de la 
méfiance instituée ; certes il y a quelque illusion à décréter l’alliance thérapeutique par sa formalisation en programme, 
mais il y a quand même un horizon de choix, pré-pensé comme hors contrainte. 
1309 L’exemple qu’en donnait Bourdieu étant celui du calendrier, dont il ne viendrait à l’esprit de personne l’idée de 
s’affranchir. 
1310 A. Bruel, Pratiques et évolutions de la justice des mineurs, Aperçus de clinique judiciaire, érès, Toulouse, 2015, p 
73, 322 p. 
1311 C. Deutsch, Le consentement et l’advocacy, (Handicap, Rev. de Sciences humaines et sociales, CTNERHI, n°104- 
2005), « Lorsque l’on part d’une approche holistique de la personne, on peut dire qu’il n’y a pas de soins sans 
consentement, si par soin, on entend la démarche de l’intéressé pour dépasser sa souffrance et les incapacités qu’elle 
est susceptible d’entraîner ». 

http://www.humanite.fr/tribunes/robert-castel-je-pense-que-l-individu-est-un-sujet-517425
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se rappelle avec M. Hesbeen1312 que le soin est  « Une attention positive et constructive portée 

à quelqu’un dans le but de réaliser quelque chose avec lui et pour lui » ; dès lors comment 

« faire » quelque chose avec une personne et pour elle sans son consentement à être dans le 

soin? Il y a là une contradiction dans les termes que le soin psychiatrique légalement dénommé 

soin sans consentement refoule, faute de tirer les conséquences de la réduction de 

l’hospitalisation au soin non consenti. On connaît aujourd’hui le « retour du refoulé » et son 

nom : le programme de soins pas plus consentis que refusés, mais néanmoins « acceptables » 

car visant à « retisser » un début d’approche globale du retour dans le quotidien du monde 

social, familial, professionnel. Ainsi, le programme de soins (PS) est contraignant pour le 

médecin plus que pour le malade dont la souffrance, ou la liberté « décalée », l’amène parfois 

à dénoncer l’aspect de coercition invisible: il n’y a pas ici de contrat de confiance pris « en 

liberté », puisque tant le malade (est pointée ici l’absence du consentement) que le médecin (qui 

a obligation de faire respecter le programme et d’être dans la position soignante prédéfinie dans 

ledit programme) ne peuvent vivre la relation paradoxale d’autonomie explicitée dans 

l’introduction de notre thèse ; la confiance ne peut qu’être la rencontre heureuse de deux 

libertés et le soin professionnel le résultat fragile d’une anticipation des risques identifiés, non 

« programmables » en tant que tels.  

 

368. L’essai de passage en programme de soins inclut en effet un droit au refus de soins déclinés 

dans le programme tant que ne s’altère pas sensiblement l’état de santé du patient ; celui-ci 

risque, lorsqu’il juge sa médication trop importante, de la réduire seul, voire de l’arrêter, sans 

en référer à un médecin à qui il ne fait pas forcément confiance ; la seule sauvegarde tient alors 

à l’aménagement éthique du programme en considérant plus la prise en compte des sentiments 

du malade afin d’ajuster sa marge de participation en suivant la boussole de la dignité : 

« paradoxalement, être délivré du fardeau de décider peut être une voie d’accès à une autre 

forme d’autonomie du sujet, que celle qui est exprimée par le sujet consentant : l’autonomie par 

l’accès à la dignité humaine »1313. Le professionnalisme commande de se centrer sur cette 

dignité afin de tenter de sauver les libertés. S’engager dans ces programmes complexes, c’est 

admettre sans doute l’impératif de diversification des soins psychiatriques en lien avec un 

                                                           
1312 W. Hesbeen, Prendre soin à l’hôpital, inscrire le soin infirmier dans une perspective soignante, Paris, Masson, 1997, 
195 p. 
1313 Y. Favier, Vulnérabilité et fragilité : réflexions autour du consentement des personnes âgées, RDSS, 2015, p. 702. 
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milieu le plus libre possible1314. C’est aussi revenir à l’ambition du rapport Demay qui précisait 

justement que « l’objectif fondamental du soignant n’est pas la guérison mais « donner aux 

personnes atteintes de troubles psychiques les moyens d’accéder au maximum d’autonomie de 

pensée, de choix et d’action »1315. C’est surtout aller au bout de la résolution 46/119 des Nations 

Unies qui pose comme principe le respect de la liberté et des droits fondamentaux des personnes 

atteintes de maladie mentale1316. 

 

369. Avec les programmes de soins il y a pourtant une réelle opportunité à tenter à nouveau de 

concilier l’accessibilité aux soins et la pression économique. Le médecin psychiatre est en creux 

invité à s’assurer que le patient psychiatrique, en HC, occupe bien un « lit justifié »1317 et si ce 

n’est pas le cas, faire prendre aux soins, fussent-ils sans consentement, le virage ambulatoire. 

On ne saurait méconnaître, depuis qu’il a été exigé par le juge constitutionnel le retrait du 

recours à la contrainte, qu’il y a, avec le soin sans consentement ambulatoire, une sorte de saut 

épistémologique, imposant l’exigence de passer du soin hospitalier au soin inséré dans un projet 

de vie. Cela remet en cause le rôle de l’hôpital que Michel Foucault avait pensé comme étant 

de « permettre à la maladie de produire sa vérité, non seulement de la montrer, mais de la faire 

exister comme un événement »1318. Or avec la période d’observation de 72 heures et la 

possibilité de placer le malade en programme de soins, le rôle de l’hôpital est de choisir entre 

« produire la vérité de la maladie » et faire surgir la réalité d’un « consentement qui tarde à 

                                                           
1314 C’est avoir comme dessein « une prise en charge conforme à l’objectif que doit se donner une nation pour les 2 à 
3 % de sa population qui présente des troubles psychiatriques durables et invalidants doit associer un accès à des soins 
ambulatoires de proximité, la possibilité d’un accueil de crise, ou de soins hospitaliers de plus longue durée si 
nécessaire, (d’où le rôle irremplaçable du secteur psychiatrique) avec une prise en charge sociale et médico-sociale 
adaptée, où les questions du logement, de la vie quotidienne et du maintien à domicile, de la gestion des ressources 
financières, de l’aide aux relations sociales, voire du travail en milieu adapté doivent être traitées », D. Leguay et al., « 
Pour une redéfinition des missions de la psychiatrie en partant des besoins globaux des patients », Inf. Psy., 2009/6 
Vol. 85, p. 519-524. 
1315 Une voie française pour une psychiatrie différente…, rapport précité, Docteurs M. et J. Demay, Juillet 1982. 
1316 La résolution insiste sur la fait majeur qu’il ne doit pas exister de discrimination à cause d’un trouble mental et que 
les personnes concernées doivent pouvoir exercer tous leurs droits, qu’ils soient civiques, politiques, économiques, 
sociaux ou culturels, tels qu’ils sont reconnus par la Déclaration universelle des droits de l’homme ; Résolution 46/119 
17 12 91, Intégration pleine et entière des handicapés dans tous les secteurs de la société et rôle prépondérant des 
Nations Unies en la matière (4/RES/49/95) Nations Unies, Droit et dignité des personnes handicapées- 
www.un.org/french/disability/default. L’Assemblée générale en appelle à « la volonté résolue qu'a la communauté 
internationale de faire en sorte que les divers instruments et recommandations internationaux servent pratiquement, 
concrètement et effectivement à améliorer la qualité de la vie pour les handicapés, leur famille et leur collectivité », 
85e séance plénière, 20 décembre 1993.  
1317 Soit un « lit utilisé à plein temps et à bon escient » dans un hôpital, A. Crommelynck, K. Degraeve, D. Lefèbvre, 
L’organisation et le financment des hôpitaux, Fiche-Info, sept. 2013, Supplément à MC-6Informations n°253, 44 p. 
1318 M. Foucault, Le pouvoir psychiatrique, Cours au Collège de France 1973-1974, précité, pp 132-3. 
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produire sa vérité »1319. Nouvelle mission qui implique de penser tant un monstre juridique1320 

(acte administratif unilatéral articulant du soin sans consentement mais sans contrainte) qu’un 

accompagnement qui oblige à faire confiance. Cela est vrai tant du côté du médecin, puisque la 

liberté d‘aller et venir est ici en partie de retour, que du côté de l’usager, amené à respecter les 

prescriptions soignantes, côté malade, alors même que le trouble mental n’est pas encore mis 

entre parenthèse. Cela contraint assurément l’équipe médicale à vérifier que le programme est 

respecté, ce qui est délicat dès lors que sont privilégiés des soins à domicile, qu’il n’y a pas de 

la sorte nécessité de remédicaliser à l’hôpital la situation, ce qui n’est pas en soi une épreuve de 

force mais remet à l’épreuve la confiance dans la relation de soins. Ce programme n’est donc 

pas dénué de sous-entendus quant à une sorte d’éducation thérapeutique sans consentement. 

Participant à la mise à mal de la relation de confiance, la question d’un consentement, qui n’en 

est pas un, mais y ressemble quand même, irrigue les malentendus soulevés par l’usage 

désormais banalisé de cette visée psychoéducative par défaut, ayant pour objet l’observance 

médicamenteuse et la réduction des durées moyennes de séjour.   

 

370. Sans que cela soit dit, des exigences pèsent là plus qu’ailleurs sur le psychiatre, qu’on 

pourrait recentrer autour d’une obligation d’information et d’accompagnement renforcée. Le 

droit à un milieu libre suppose en effet plus de transparence qunt aux informations partagées 

sans quoi il y a à craindre qu’on ne rattache la psychiatrie à la démocratie sanitaire que pour la 

forme. Le « nouveau droit » de la psychiatrie, avec la question d’un programme de soins, aide 

assurément à donner corps à ce milieu libre, en rétablissant de la liberté d’aller et venir et en 

promettant de la rendre effective sur fond d’alliance thérapeutique recherchée à défaut d’être 

retrouvée1321. Mais aide-t-il à mieux prendre en compte le psychisme à la fois comme support 

du consentement (avec parfois déni des troubles psychiatriques, manque de lucidité…) et 

support du soin (dans la perspective du développement de l’alliance thérapeutique) ?   

                                                           
1319 M. Foucault, Histoire de la folie et antipsychiatrie, pp 109-22, Cités, Voyages inédits dans la pensée contemporaine, 
hors série, 10ème anniversaire, 2010. 
1320 L’appelation de « monstre juridique » dit bien quelque chose du « malaise » de chacun face à un programme qui à 
la fois se veut un creuset de requalification du consentement et à la fois peine à trouver sa légitimité : là encore on 
peut se demander s’il s’agit d’un avatar de la police sanitaire ou une excroissance du service public, l’usager étant 
insuffisamment mis en situation d’agir en justice pour obtenir l’exécution du dit service. Le programme n’est de plus 
pas forcément exécuté par celui qui l’établit : il y a un rôle non dit de coordonateur du concepteur, dissocié du rôle 
psychothérapeutique du médecin qui le décline, art. R 3211-1 I CSP.  
1321Mais la question de savoir si le programme aide à cette épreuve de retour dans la vie ordinaire reste entière si l’on 
se souvient que dans l’absolu le professionnel de santé doit aussi expliquer au soigné qu’il peut rompre le programme 
de soins sans conséquences quant à ses soins sans consentement, si sa santé mentale n’évolue pas mal, en attendant 
toutefois le risque d’une rechute ?  
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Section II L’alliance thérapeutique consentie 

  

371. Cette alliance permet philosophiquement de concrétiser un élan sociétal important, celui 

d’une revendication d’« être un soi individuel » regardé comme un « sujet libre ». L’alliance se 

déploie au travers d’une libéralisation du soin psychiatrique (§1), selon une orientation éthique 

favorable au respect de la singularité du lien soignant (§2).   

 

§1 La libéralisation du soin psychiatrique 

 

372. L’alliance thérapeutique, en incarnant « le moment du soin »1322, permet une évolution des 

mentalités face aux problématiques psychiatriques, marquée par une exigence d’égalité 

fondamentale malgré l’asymétrie entre le profane et le « sachant ». Cette alliance choisie se 

concrétise par le choix du cadre général de soins (A) et un abord plus démocratique du soin 

psychiatrique (B). 

 

A. Le choix du cadre général de soins 

 

373. Le droit positif vient acter une place plus importante au sujet de soins en reconnaissant la 

libre demande des soins psychiatriques choisis, qu’il s’agisse de la possibilité de transcender le 

secteur en choisissant une ouverture sur le monde libéral (1), ou de s’orienter vers un choix plus 

ouvert de l’établissement de santé (2). 

 

1. Le choix d’une sectorisation ouverte sur le monde libéral 

374. La politique de santé actuelle étend clairement à la médecine de ville la notion de 

territorialisation de l’organisation de l’offre de soins. Or le choix du médecin psychiatre y est 

libre ; cela nuance l’isolement de la psychiatrie privée, souvent tentée de s’affirmer en termes 

comparatifs. Ainsi le docteur Paul Lacaze explique que la liberté de choix est valorisée par la 

psychiatrie privée, qui renvoie à la consultation là où la commande de soins publics renverrait 

plutôt au placement1323. Cette comparaison oppositive quant à la porte d’entrée dans le soin a 

sans doute des limites puisqu’elle fait plus référence à un individu public objet de soin qu’à une 

                                                           
1322 F. Worms, Le moment…, précité, 2010, chap. 1er, § La relation de soin, modèle des relations morales ?, pp 34-6. 
1323 P. Lacaze, L’identité de la psychiatrie privée, http://www.textes-psy.com/spip.php?article743.  

http://www.textes-psy.com/spip.php?article743
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personne avec qui la recherche permanente d’un consentement est à élaborer1324. Cette 

démarche propose normalement, pour tout patient, la possibilité de choisir son médecin malgré 

l’organisation des soins basée sur un secteur géographique. Mais la part prépondérante de 

l’organisation sectorielle oblige les patients à faire des choix entre public et privé dès lors qu’un 

secteur ne répond pas à leurs attentes et qu’aucune place dans un dispositif sectoriel alternatif 

n’est disponible. L’ouverture « libérale » du dispositif sectoriel souligne donc la recherche de 

complémentarité de l’offre de soins « hors secteur psychiatrique ». Pour M.M. Tribolet et 

Laemmen « Le secteur n’a pas le monopole de la psychiatrie. Il doit travailler en collaboration 

avec les institutions non publiques et les psychiatres privés. Il n’a pas à assurer la direction de 

la psychiatrie dans le secteur géographique et n’a pas à contrôler non plus les institutions privées 

[…] Mais son rôle est d’être en relation avec les partenaires nombreux »1325. 

 

375. Il serait contre-productif de négliger la file active des psychiatres libéraux estimée aux 

alentours de 2 millions de patients avec 17 millions de consultations par an1326. Le rôle du 

secteur privé est donc primordial dans la régulation systémique de la bonne marche des soins 

de santé mentale. Pour caricaturer, on pourrait dire que le client relève de la logique de choix 

de l’offre privée, là où la personne malade intègre la logique de soins portée par le service 

public1327. Pour autant on ne doit pas ignorer que les praticiens de ville, surtout de grande ville, 

pratiquent des dépassements d’honoraire et qu’ainsi existe une « faiblesse relative » des taux 

de remboursement des soins ambulatoires1328. Le rapport Milon1329 de 2009 est toutefois clair 

sur l’apport fondamental de la psychiatrie privée: « Le principe central du secteur privé est le 

libre choix du patient, en opposition sur ce point avec le secteur public et les contraintes de la 

sectorisation. » Et ce libre choix participe de la négociation avec le malade de la conduite de 

                                                           
1324La quête de liberté y est essentielle à reconnaître comme telle, car elle incarne un des moteurs du soin, inscrivant 
l’hospitalisation libre - donc avec consentement - comme principe « prima facie » de la démarche de soins,  JM Bourelle, 
A. Zielinski,  F. Claudot,  La recherche du consentement : finalité du programme de soins ambulatoires ?, 
http://www.santementale.fr/exclusivites/recus-a-la-redaction/la-recherche-du-consentement-finalite-du-
programme-de-soins-ambulatoires.html  
1325 S. Tribolet, Le secteur psychiatrique aujourd’hui, La Presse Med, 1998, 27, n°40, pp 2190-7. 
1326 Rapport Robiliard, Mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, 18 décembre 2013, précité, p 50.  
1327 Nous mettons ici à part le cas du secteur libéral à l’hôpital public, singularité rarissime en psychiatrie. La clientèle 
libérale est ici encadrée strictement dans le respect des droits du patient, avec lequel existe dès lors un lien juridique 
contractuel. Le malade choisissant cette option doit avancer les honoraires, « prix à payer pour avoir l’assurance du 
choix du médecin », voir ML Moquet-Anger, Les conditions de l’exercice d’une activité libérale des praticiens 
statutaires à temps plein dans les établissements publics de santé, pp 105-23, p 113, in Les conflits d’intérêt à l’hôpital 
public : le débat, Renne, 2015, Presses de l’EHESP, 201 p.    
1328 En regard de cette réalité financière de la consultation, plus 98% des cliniques privées ne pratiquent pas de 
dépassements d’honoraires de sorte que ce sont quelques 130 000 patients qui les fréquentaient en 2009. 
1329 A. Milon, Rapport sur la prise en charge psychiatrique…, précité, AN le 28 mai 2009, Sénat le 8 avril 2009, p 67. 
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son traitement, donne consistance au contrat de soins, valorisant le « client » en co-contractant 

considéré comme choisi lui aussi. Cela n’est pas qu’une clause de style si l’on se souvient que 

près des 2/3 des patients pris en charge par les psychiatres libéraux ne reçoivent aucun 

médicament1330. Rappelons aussi la grande valeur du consentement présidant à cette activité 

puisque qu’alors l’information, surtout dans un lien soignant librement choisi, permet 

clairement de passer de l’hypothèse de soins impersonnels au contrat de soins fait de confiance 

et de soins délivrés personnellement. 

 

376. On observe à l’évidence un cercle vertueux entre libre choix et liberté de choix, à travers 

la notion, de « médecine de confiance » ; c’est qu’en effet, comme l’écrivait Louis 

Portes « Comment ne pas voir qu’une médecine sans « confiance » est une médecine sans 

« espoir » et que le respect du secret professionnel par le médecin, ainsi que le libre choix du 

médecin par le malade sont précisément les deux conditions indispensables de la confiance du 

malade dans son médecin ? »1331 On peut en effet raisonnablement concevoir que le respect 

strict du secret est « la contrepartie de la sincérité requise pour que soit choisie la thérapie »1332. 

Evidemment ce choix, comme celui de l’établissement, a aussi ses motivations intimes, dont 

celles d’être soigné à proximité de sa famille et des siens, ou de rejoindre un environnement des 

plus sécurisants qui soient. Rappelons à ce sujet que dans la traditionnelle analyse de Louis 

Portes sur l’éthique médicale, celui-ci déduit de sa lecture du serment d’Hippocrate que pour 

ce qu’il en est du « libre choix du médecin par le malade, il y est manifestement sous-

entendu »1333. Parler de privation de liberté ou de restriction de liberté, c’est sans doute évoquer 

l’enfermement et les soins sans consentement. Mais c’est aussi se résoudre majoritairement à 

la perte, pour le malade, du choix libre du médecin, dont Louis Portes a pu dire qu’il « est un 

des trésors psychologiques de notre législation médicale- en ce qu’elle réserve au patient, dans 

son désarroi, la seule parcelle de liberté dont il puisse vraiment disposer »1334. Confortant cette 

position Mme Moquet-Anger rappelle que le libre choix est un principe qui résiste le mieux à 

l’usure du temps, incarnant à l’évidence le refuge de l’aspect psychologique de la médecine1335.  

 

                                                           
1330 J.-L. Roelandt, Eric Piel, De la Psychiatrie vers la Santé Mentale, Rapport de Mission, Juillet 2001, p 72. 
1331 L. Portes, A la recherche d’une éthique médicale, PUF, Masson, Paris, 1954, p 94. 
1332 A. Dufour La part du secret médical dans la recherche de la vérité en droit pénal. DDS, 2002;2:475. 
1333 L. Portes, A la recherche d’une éthique médicale, PUF, Masson, Paris, 1954, p 90. 
1334 L. Portes, A la recherche d’une éthique médicale, PUF, Masson, Paris, 1954, p 158. 
1335 M. L. Moquet-Anger, Le statut hospitalier des médecins hospitaliers publics, Paris, Puf, 1994, p 12, 319 p.   
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377. Sans doute cette idée d’interlocuteur privilégié prend ici tout son sens, mais cette « image » 

n’évite pas des questionnements plus techniques –le psychiatre libéral comme coordinateur 

d’approches complémentaires- ou économiques, les augmentations tarifaires du prix de journée 

des cliniques étant très largement inférieures à l'inflation des charges, d’où le risque d’un 

transfert vers les mutuelles : « Par quel mystère ces entreprises privées parviennent-elles à 

maintenir leur équilibre économique tout en s'assurant que la qualité des soins n'est pas remise 

en cause ? En augmentant les prix des chambres particulières, lentement mais sûrement puisque 

c'est la seule marge de manœuvre autorisée. Ce qui revient à financer le retrait de l'assurance-

maladie sur le dos des patients bénéficiant d'une mutuelle. En effet, dans une clinique 

psychiatrique, 12 à 15% des malades sont bénéficiaires de la CMU, sans compter que plus de 

60% des patients en souffrance n'ont pas une mutuelle convenable et rencontrent des difficultés 

financières graves liées au chômage, au surendettement, au divorce, au deuil et autres aléas de 

la vie. Ce mécanisme contribue  à créer un système de Santé à deux vitesses »1336. Au-delà des 

entraves techniques ou économiques, le risque devient bien celui des moyens propres à 

maintenir une certaine liberté, celle de « jouer son rapport à la vérité sans se soumettre à une 

volonté de savoir objectivant »1337. C’est ce que la psychiatrie libérale tente de sauver par sa 

relation de « partenaire de choix » du malade et de sa famille, ancrée dans « la tradition de 

l’exercice libéral, qui privilégie la liberté du thérapeute et de son patient, tout en engageant la 

responsabilité mutuelle de l’établissement et des médecins, dans l’intérêt premier du 

malade »1338.  

 

378. En ce sens, le renouveau de la politique de santé mentale1339 en matière d’organisation 

territoriale incite à une plus grande complémentarité entre l’offre publique et privée, ce qui 

pourrait être organisée sous la houlette des ARS et de leurs schémas régionaux d’organisation 

des soins1340. Cette meilleure répartition faciliterait une plus grande fluidité du parcours de soins 

entre circuit libéral et public. Il faut en outre repérer l’importance des réseaux relationnels 

locaux mais aussi l’aptitude des malades à s’y inclure, a fortiori si l’on songe à la place 

croissante qu’ont prises outre les co-thérapies (malade recourant conjointement à son 

                                                           
1336Uncpsy, Santé mentale : le désengagement programmé de l'assurance-maladie, accessible sur Internet.  
1337 D. Jousset, L’insaisissable liberté du sujet, Foucault, la psychiatrie, l’éthique, in Profanes, soignants et santé 
mentale : quelle ingérence ?, sous la dir. de C. Hazif-Thomas et C. Hanon, doin, JLE, 2015, 247 p, pp 209-27. 
1338 Ph. Cléry-Melin, L’exercice de la psychiatrie libérale, hier et aujourd’hui, Ann Méd Psychol 160 (2002) 794-8. 
1339 Art. L. 3221-1 CSP. 
1340 Rapport Robiliard, Mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, 18 décembre 2013, précité, p 51. 
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psychiatrie traitant et au thérapeute familial collaborant au projet de soin par exemple), les 

démarches d’éducation thérapeutique. C’est cette diversité d’offres de soins psychiatriques qui 

donne corps au libre choix1341. Dans une perspective de soins gradués, et dans le cadre d’un 

travail en réseau, l’HAD psychiatrique répond pleinement à cette exigence ; elle intègre de plus 

le secteur et les professionnels libéraux, afin de contribuer à la réinsertion de patients pris en 

charge au long cours en hospitalisation complète. La circulaire du 4 février 2004 relative à 

l’hospitalisation à domicile insiste fortement tant sur l’accès aux soins que sur l’alliance 

thérapeutique. Pour le premier point, c’est, « en assurant l’intervention de professionnels de 

santé et d’acteurs sociaux à domicile, [que] l’HAD favorise, particulièrement en psychiatrie 

infanto-juvénile, l’accès aux soins des patients et des familles qui ne recourent pas aux 

structures de prise en charge traditionnelles ». Sur le second, « l’HAD permet d’améliorer 

l’alliance thérapeutique du patient et l’observance de son traitement. Elle permet en outre, 

d’apporter et de mettre en place1342 un soutien adapté à la famille et à l’entourage du patient ». 

A ce titre, rappelons que le malade doit être informé de qui fait quoi à son domicile, de la 

succession des acteurs de santé prévus, de la spécificité des soins engagés et des risques 

afférents1343. De même le personnel est réputé être choisi librement par le malade, quand bien 

même cela reste souvent théorique1344. Cela a son importance puisque des personnels libéraux 

vont souvent s’associer au personnel de l’institution d’HAD, tels que les SSIAD1345, ou bien 

des prestations de soins à domicile délivrés par des entreprises privées1346 ou encore d’autres 

professionnels liés à des réseaux de santé1347. Il y a encore peu de jurisprudence autour des 

questions de responsabilité en HAD1348 mais il est clair que la faute d’un praticien n’exclut pas 

celle d’un autre professionnel dans ce travail en équipe. Cela suppose donc, au plan 

psychiatrique, un travail de supervision puisque la finalité, en termes de soins psychiques, d’une 

HAD en psychiatrie, est tout de même celle d’une  psychothérapie au domicile du patient1349. 

                                                           
1341 Selon M. Cléry-Mélin « Il est souhaitable que le patient puisse rechercher parmi la diversité des situations de soin 
qui lui sont offertes celle qui lui convient le mieux et qu’il puisse aussi en changer selon les degrés de son évolution. 
Cette orientation au sein de la diversité psychiatrique est encore insuffisante : elle est à la fois de nature technique 
selon les indications et psychologique selon les attaches singulières du patient. Elle fonde le libre choix », Ph. Cléry-
Melin, L’exercice de la psychiatrie libérale…, Ann Méd Psychol, 2002, précité. 
1342 Circulaire N°DHOS/O/2004/44 du 4 février 2004 relative à l’hospitalisation à domicile, non parue au JO. 
1343 Art. L 1111-2 CSP. 
1344 C. Bergoignan-Esper, Hospitalisation à domicile (HAD) ou autres modes de soins à domicile : quelles responsabilités, 
Responsabilité, 2014, n°53, vol. 14, pp 15-8. 
1345 Art. D. 312-1 et suiv. du code. 
1346 Art. L 5232-3 CSP. 
1347 Art. L 6321-1 CSP. 
1348 Pour un cas de fin de vie, voir Cour cassation, ch. crim., 14 avril 2010, n° 09-85139.  
1349 L’article 1 de l’arrêté du 14 mars 1986 relatif aux équipements et services de lutte contre les maladies mentales, 
comportant ou non des possibilités d’hébergement dans sa version consolidée au 1 novembre 2014 indique (avec les 
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Cela devrait inciter chacun à voir aussi l’aspect conséquentialiste du choix1350 du/des 

professionnels de santé mentale1351puisqu’aussi bien « Il ne s’agit jamais d’un internement à la 

maison mais d’un engagement réciproque… » 

 

2. Le choix de l’établissement de santé 

379. Logiquement, une bonne organisation administrative ne peut faire obstacle au droit du 

malade au libre choix de son praticien et de son établissement de soin, puisqu’il s’agit de 

principes fondamentaux de notre législation sanitaire, comme établi depuis la Loi du 31 déc. 

1970, portant réforme hospitalière1352. Le libre choix de l’établissement et du thérapeute est 

d’autant plus fondamental que la liberté de refuser un traitement en découle indirectement 

puisqu'une telle liberté de choix est la garantie de l'accès à une certaine qualité de traitement, 

laquelle détermine le consentement ou le refus de traitement par la personne impliquée. Elle 

constitue, pour M. Bernardet, « le principal moyen de l'exercice d'un tel droit au refus. 

Comment, en effet, s'opposer efficacement à un traitement si l'on ne peut quitter l'établissement 

et échapper à l'équipe médicale qui, contre votre gré, vous astreint, légalement ou non, à un 

traitement que l'on refuse ? »1353  

 

380. L’environnement sécuritaire restreint évidemment cette stratégie, quel que soit le statut 

social. Mais ce qui étonne n’est pas tant, alors, le lien des restrictions de choix de l’établissement 

à la possible mesure de police administrative qui se doit d’assurer la sécurité (par ex. en cas 

d’hospitalisation d’office), que le fait que la reconnaissance du droit de choix de l’établissement 

soit déconnectée de la présence de quelque valeur du consentement que ce soit dès lors que 

                                                           
mêmes réserves précitées du fait de l’abrogation du décret correspondant) que « des services d’hospitalisation à 
domicile qui organisent des prises en charge thérapeutiques à domicile, associées s’il y a lieu à des prestations 
d’entretien nécessités par l’état de dépendance du patient ».  
1350 « L’HAD doit être le choix du malade et non une façon de libérer des lits à l’hôpital », déclaration du représentant 
des patients, M. G. Raymond, lors d’une communication faite à un colloque organisé par la Direction de l’hospitalisation 
et de l’organisation des soins, le 15 juin 2004 à Paris, in AM Leyreloup, « Hospitalisation à domicile en psychiatrie, une 
idée pas si neuve », VST - Vie sociale et traitements, 2008/3 n° 99, p. 53-58. 
1351 J. Furtos, « Hospitalisation à domicile en psychiatrie de secteur » Témoignage et élaboration d'une pratique à partir 
de vingt-trois ans d'expérience, Dialogue, 2011/2 n° 192, p. 97-97 ; M. Furtos en précise la règle fondamentale de mise 
en pratique : « règle qui précise d’abord le cadre formel : x visites par semaine de l’infirmière, x visites par semaine du 
médecin, une rencontre épisodique avec le médecin contrôleur de la Sécurité sociale ». 
1352 Article premier ; les mesures de police peuvent déroger à ce principe: fondamental dans le but d’assurer l'ordre 
public et la sûreté des personnes, J.-S. Cayla, Directives ministérielles pour l'interprétation et l'application de la loi du 
27 juin 1990…, précité, RDSS, oct.-déc. 1991, 27 (4), pp. 558-55. 
1353 Ph. Bernardet, Le contrôle de l’hospitalisation psychiatrique…, précité, 1998, p 79. 
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d’ordre public il s’agit, même une fois l’urgence passée1354. La doctrine, dans l’arrêt G.G. contre 

préfet de l’Indre1355 retiendra notamment de la jurisprudence que « Les praticiens ont sans doute 

adopté des lignes de conduite en partie identiques : l’hospitalisation d’office ne laisse guère la 

place à la discussion, en raison de sa rapidité et du type de malades à laquelle elle s’adresse ; 

dans les autres cas, et en fonction des disponibilités locales ou des spécialités, l’hôpital favorise 

le libre choix dans une perspective d’alliance thérapeutique.»1356 Ce qui pose question est 

toutefois que l’hospitalisation à la demande d’un tiers qui mentionne explicitement l’incapacité 

à consentir ménage un libre choix aux tiers, là où l’hospitalisation d’office qui ne prend pas 

dans ses critères décisionnels le consentement comme repère élimine tout choix de l’endroit où 

les soins peuvent être délivrés1357. Cette dissociation entre choix et consentement participe d’un 

refus de considérer la dignité d’élaboration de l’ancrage dans l’établissement de santé investi.  

En effet si la conjugaison de la contrainte et du recours à l’urgence peut faire taire les choix 

relationnels- au risque parfois de la voie de fait1358- il demeure qu’il convient d’être attentif au 

devenir des possibilités de choix. Selon le Conseil d’Etat1359 : « [ …] le patient admis dans le 

service ou l’unité de traitement des urgences n’a pas le choix du psychiatre appelé par l’équipe 

médicale de ce service ou de cette unité, ni de l’établissement psychiatrique dans lequel il est 

                                                           
1354 TA de Limoges, 15 avril 1993, N°92893. Toutes les demandes de transfert de M. G., hospitalisé d’office, ainsi 
que celles de sa fille, furent rejetées par ce tribunal par deux jugements du 23 janvier 1992 et du 1er avril : il y est 
notamment considéré dans un des considérants « …qu’aucune disposition du code de la santé publique, ni 
aucune autre disposition législative ou réglementaire, ne reconnaît aux personnes placées sous un régime 
d’hospitalisation d’office le droit de demander directement à l’autorité préfectorale leur transfert d’un 
département vers un autre département ; que par suite, les conclusions tendant à l’annulation de la décision 
implicite par laquelle le Préfet de l’Indre a refusé de donner son agrément à la demande de transfert présentée 
par  Monsieur G. doivent être rejetées ». 
1355 CE, 25/05/1994, M. G.G. contre préfet de l’Indre, req. n° 149072. Le patient hospitalisé d’office ne « peut se 
prévaloir, pour obtenir son placement dans un autre établissement du département ou dans un établissement 
d’un autre département, des dispositions des articles L. 326-1 ou L. 710-1 du code la santé publique qui ne lui 
sont pas applicables : que d’ailleurs, si les dispositions de l’article L. 326-3 du même code et de l’article 8-1 de la 
Convention  européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales ne lui donnent pas 
un droit à une telle mesure, le préfet du département du lieu d’hospitalisation, auquel il appartient, le cas 
échéant, de prendre sa décision conjointement avec le préfet du département de l’établissement d’accueil, et 
qui a été saisi d’une demande de transfert notamment pour des raisons médicales ou familiales, ne peut s’y 
opposer, eu égard aux termes de ces textes, que pour des motifs tirés des nécessités de l’ordre public et de la 
sûreté des personnes, du bon fonctionnement des établissements hospitaliers, ou de l’état de santé de 
l’intéressé ».     
1356 B. Feuillet-Le Mintier, V. Barabé-Bouchard, Chronique…précitée, Hospitalisation psychiatrique et libre choix 
de I’établissement par le malade, Médecine&Droit, 1995,  n°-11, pp 21-3.  
1357Alors qu’avec le cadre légal de la Loi Esquirol, « L’avis que le préfet devait donner à la famille, en cas de placement 
d’office, permettait à celle-ci d’intervenir pour obtenir le placement de leur membre dans l’établissement de leur choix, 
notamment privé », P. Bernardet, Contribution à l’étude de l’évolution de l’hospitalisation psychiatrique en France, de 
1838 à nos jours, p 6, http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-
doctrine/Contribution_etude_evolution_HO.pdf 
1358 CE, 18 oct. 1989, n°75096. 
1359 CE, 21 oct. 1998, n°189285. 
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éventuellement transféré, cette circonstance […] est justifiée par la situation d’urgence [...] le 

patient conserve la liberté de choisir, dès que la situation d’urgence n’y fait plus obstacle, un 

autre psychiatre ou un autre établissement… » 

 

381. La psychiatrie privée a donc en grande partie bénéficié, du fait de sa non ou très faible 

participation à la mission de soins sans consentement, de l’effectivité du principe fondamental 

du libre choix, faisant le « succès du privé »1360. La part du privé tient essentiellement – et cela 

depuis toujours- au mode d’admission librement décidé et aux consultations ambulatoires mais 

se présente aussi aujourd’hui comme une alternative au « Tout médicamenteux ». La part du 

secteur privé est estimée à 18% des soins psychiatriques. Les cliniques psychiatriques comptent 

plus de 11 000 lits d’hospitalisation complète et 400 places environ d’hospitalisation à temps 

partiel. Elles réalisent 20% des journées d’hospitalisation complète1361. La porte d’entrée dans 

le soin privé permet donc de renforcer l’accès aux soins, priorité de santé publique quand on 

sait que l’OMS prévoit que 20% des français seront victimes de maladies mentales dans les dix 

ans à venir1362 ! Pour l’Union nationale des Cliniques Psychiatriques privées (UNCPSY) les 

cliniques privées sont les garantes de ce libre choix1363. 

 

382. Ce caractère ouvert de la sectorisation publique sur son « voisin privé » a une portée 

fonctionnelle rassurante. Il y aurait en effet maldonne à penser « le public » majoritairement 

tourné vers l’usage des psychotropes et des traitements « somatiques » et « le privé » investi 

dans les traitements non médicamenteux et psychiques ; là aussi « L’inégalité territoriale de 

l’offre de soins privés en psychiatrie est à l’image des disparités de l’offre de soins globale de 

                                                           
1360 La trace du « privé » se retrouve dès les premiers asiles, par l’introduction du système des malades payants 
afin de personnaliser les soins, ce qui aidait d’ailleurs à faciliter l’équilibre financier des établissements. Cet 
assouplissement était encore plus accentué dans les pensions privées spécialisées dans le traitement des 
malades dits aliénés puis psychiatriques : maison Esquirol notamment ou la maison Blanche où fut soigné 
Maupassant…, R. Castel, L’Ordre psychiatrique, p 260. L’auteur donne des indicateurs de prix éloquents : le prix 
de la pension Esquirol était de 6000 F par an là où le prix de journée dans le régime commun des asiles était de 
1F à 1,50 F…. 
1361 A. Milon, Rapport de l’OPEPS précité, 2009, p67. 
1362 E. Maunoir, Psychiatrie privée: répondre à un enjeu de santé publique, Article en ligne publié le 11 avril 2011, 
http://www.missions-sante.com/2011/04/psychiatrie-privee-repondre-a-un-enjeu-de-sante-publique/ 
1363 « En effet, en France dans le secteur public, les hôpitaux psychiatriques fonctionnent par secteur 
géographique : le patient n’a ni le choix de son établissement, ni le choix de l’équipe qui le suivra. A contrario, 
au sein du privé, les patients peuvent sans réelle restriction choisir la clinique où ils séjourneront selon leurs 
aspirations propres », J. Gayral, L’hospitalisation privée en France, Contribution des Cliniques Psychiatriques de 
France pour une stratégie sur la santé mentale Pour l’Union Européenne, 31 mai 2006, 
http://ec.europa.eu/health/archive/ph_determinants/life_style/mental/green_paper/mental_gp_co068.pdf. 
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cette discipline »1364. Ce qui participe de la ligne de partage est bien plutôt l’appartenance à 

certains milieux sociaux ; selon qu’on soit entouré ou non, et mieux placé que les autres au plan 

social. Le risque est en effet, dans une logique néolibérale, celui de l’accroissement d’une 

inégalité de condition pour l’accès aux soins, qui peut alors se renforcer selon les stratégies 

relationnelles et les « accointances » des patients et de leurs familles. Les plus avertis, les plus 

riches en relations et en réseaux « médico-soignants », se voient en conséquence mieux dotés, 

particulièrement via le secteur privé, de plus de latitude décisionnelle, sans même qu’il y ait 

besoin ici de consulter tel ou tel palmarès1365. Cette évolution médico-économique heurte sans 

doute cette « belle idée » de liberté de choix, encore soutenue par la doctrine au nom de la 

meilleure connaissance du malade acquise par le médecin à partir d’une relation fondée sur ce 

choix partagé de lutte conjointe contre la maladie1366. Idée que renforce la loi de santé 2016, 

lorsqu’elle vise le renforcement de l’information administrative, dont l’information financière 

et celle relative au possible choix du lieu de dispensation des soins1367.  

 

383. Si la latitude par rapport à la pression économique favorise le choix, le fait des premières 

hospitalisations en psychiatrie, ou celui des expériences défavorables dans le secteur public 

l’infléchissent tout autant. Ceci est compréhensible. Parce que le « manteau asilaire » des CHS 

a été conservé partout sans qu’aient pu toujours être mises en place des structures d’accueil au 

sein de la cité, et parce que les CMP, quand ils existent, sont parfois très éloignés de ces 

hôpitaux d’antan toujours actuels, il s’avère que nombre de citoyens en détresse psychique sont 

obligés soit de se soumettre à un transfert vers un hôpital (Urgences Psychiatriques) qui ne fait 

pas partie de leur ancrage quotidien, soit de refuser le point de chute hospitalier prévu par le 

secteur. L’abandon des soins, faute de structure d’accueil et d’orientation compétente (Centre 

d’accueil et d’orientation -CPOA- à Paris), aggrave en conséquence leur errance sanitaire1368. 

                                                           
1364 P. Lavaud, T. Mauras, P. Cléry-Melin, Etablissements de soins privés en psychiatrie, précités. 
1365 C. Hazif-Thomas, Palmarès des hôpitaux et santé pour tous : une vraie gageure ?, NPG (2011) 11, pp 47-9. 
1366 Ainsi que son inspiration libérale comme en témoigne son ancrage historique ; sur cette inspiration et la 
connaissance permise par la relation avec le médecin choisi(e) par le malade, voir  S. Nosten-Douady, Le libre choix du 
médecin par le malade, Thèse de Droit privé, Université Paris X-Nanterre, 1989, p 55. 
1367 Art. L 1111-1-1 CSP CSP et Art. L. 1111-3-1 CSP, respectivement art. 88 et 94 de la Loi n°2016-41 du 16 janv. 2016.  
1368 S’ils acceptent tout de même les soins, c’est bien loin de leur foyer et de leur famille que le travail soignant est 
parfois mené; c’est le cas de certains patients d’abord pris en charge à l’hôpital Sainte-Anne, la « Mecque de la 
psychiatrie », et qui, parce qu’habitant à Neuilly, relèvent de l’hôpital Clermont de l’Oise, destination prérequise selon 
la règle sectorielle...Cette observation n’est toutefois pas généralisable car Paris dispose de structures n'existant pas 
véritablement sur le reste du territoire. Ainsi le CPOA, à Sainte-Anne, peut-il généralement aïguiller les patients vers 
les lieux de soin les plus adaptés; l’idée est de permettre la limitation du recours répété aux urgences d'un 
établissement de santé, étant lui-même un lieu d'accueil des urgences, voir S. Théron, Les urgences psychiatriques en 
établissement, RDSS 2014 p. 707. 
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Parce qu’il n’y a pas ou peu d’autres structures ambulatoires dans leur ville pour prendre le 

relais, il va alors de soi que selon la gravité de la souffrance mentale le choix du malade de 

refuser les soins ne sera pas aisément accepté par le soignant qui y verra moins un choix 

raisonné qu’un choix reflet de la pathologie mentale1369. Existent en effet des pressions 

institutionnelles, reflet de ce qu’il convient d’appeler une santé mentale autoritaire1370, dès lors 

que l’effort d’articulation des actes de prévention, de soin et d’insertion est gommé dans 

l’affirmation des lignes de force du secteur1371. A ne pas suffisamment prendre soin de l’alliance 

thérapeutique, le risque est grand de déconsidérer le sens qu’il y a à garder le contact soignant, 

neutre et bienveillant, avec le malade. Là plus qu’ailleurs il faut entendre, et la psychiatrie 

libérale y contribue, que « les soins sans consentement constituent […] une minorité des soins 

en psychiatrie. Ils n’ont pas pour objet de forcer ou de contraindre ceux qui ne le souhaitent pas 

à se soigner. Ils visent à prendre en compte une spécificité de la maladie mentale, qui ne permet 

pas toujours au patient d’adhérer d’emblée à la démarche de soins. »1372 

 

B. Une politique de soins psychiatriques plus démocratique 

 

384. La prise en compte croissante de l’alliance thérapeutique et la volonté de modernisation 

des pratiques psychiatriques ont concouru à une conception plus large de l’admission librement 

décidée (1), le consentement devenant le critère essentiel de la prise de décision (2).    

 

1. La fin d’une conception étroite de l’hospitalisation libre 

385. L’adoption en 1991 par l’Assemblée Générale des Nations Unies de la Déclaration des 

droits des malades mentaux à une protection et à des soins1373 suivra de peu la légalisation dans 

notre pays de l’hospitalisation libre. Rappelons juste quelques-uns de ces principes qui furent 

                                                           
1369 La maladie psychiatrique ne parvient pas à être un objet détaché du sujet; il y aurait à la différence de la maladie 
somatique une ambiguïté sur le sujet commun entre médecin et malade, la lutte contre la maladie. 
1370 « au delà des situations de soins sans consentement définis et encadrés légalement, toutes les observations 
ethnographiques montrent que les proches, les professionnels, les médecins exercent, le plus souvent de manière 
informelle, diverses formes de contrainte. Celles-ci vont du recours à la force physique, à la persuasion, en passant par 
le volontarisme de la contrainte et l’observance utilitaire, et visent à engager ou maintenir les personnes dans des 
démarches de soin, voire à les amener à consentir »,  L. Velpry et B. Eyraud, Réguler les pratiques contraignantes de 
soin en santé mentale : recompositions et enjeux, pp 193-209, in Consentement et contrainte…, précité, Paris, 2014. 
1371 Ce que le projet « Consoler l’esprit, consolider la cité » tente de réactualiser avec les CLSM.  
1372AN, XIVe législature, Session extraordinaire de 2012-3, Compte rendu intégral, Première séance du jeudi 
25/07/2013, 4. Soins sans consentement en psychiatrie, Discussion, après engagement de la procédure accélérée, 
d’une proposition de loi, Intervention de Mme M. Touraine, ministre des affaires sociales et de la santé, p 5.  
1373 Principes des Nations Unies pour la protection des personnes atteintes de maladie mentale et pour l'amélioration 
des soins de santé mentale (PI), A.G. res. 46/119, 46 GAORSupp. (No. 49) à 189, U.N. Doc. A/46/49 (1991). Adoptés par 
l'Assemblée générale dans sa résolution 46/119 du 17 décembre 1991.  
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portés par cette Déclaration. Y sont énoncées des orientations qui en quelque sorte doivent 

permettre de réguler et sécuriser l’alliance thérapeutique. Certains principes stipulent 

qu’« Aucune discrimination fondée sur la maladie mentale n'est admise » (Principe 1), ce qui 

en droit français recouvre le principe de non-discrimination reposant sur le principe d'égalité 

proclamé à l'article premier de la Déclaration des Droits de l'Homme et du Citoyen1374. De 

même est énoncé que chaque malade est en droit d'être soigné dans sa propre communauté1375 ; 

enfin que tout patient a le droit à être placé dans un environnement aussi peu restrictif que 

possible1376 et à y recevoir le traitement le moins astreignant ou envahissant qui puisse lui être 

administré. C’est dans cette perspective de reconnaissance de plus de droits aux malades 

mentaux que l’on pourrait parler d’égale dignité1377 de ces malades. Paul Bouchet évoque cette 

égale dignité, comme fondement de la Déclaration Universelle des Droits de l’Homme, par une 

mise en perspective contrastée avec l’instrumentalisation qu’elle eut à subir durant la période 

fasciste et nazie1378. C’est donc dans cette perspective de plus de liberté, d’égalité, de fraternité 

et de dignité que l’hospitalisation libre verra le jour.  

 

386. Cette politique de psychiatrie plus démocratique participe tant de la lutte contre la 

chronicisation que de la reconnaissance des droits des malades. La circulaire du 14 mars 

19901379 est explicite à ce sujet : « Si la chronicité est le fait de la maladie, la chronicisation est 

le fait des institutions. La chronicisation ne se définit pas en termes de durée de prise en charge, 

mais comme abandon de tout projet et absence de perspectives pour un patient. Il n'est pas 

                                                           
1374 M.-L. Moquet-Anger, Santé et Constitution : l'exemple français, RDSS, 2013, P 127. 
1375 Principe 7. Rôle de la société et de la culture  
1. Tout patient a, dans la mesure du possible, le droit d'être traité et soigné dans le milieu où il vit.  
2. Lorsque le traitement est dispensé dans un service de santé mentale, tout patient a le droit, chaque fois que cela est 
possible, de le suivre à proximité de son domicile ou du domicile de membres de sa famille ou d'amis, et de retourner 
dès que possible dans son milieu de vie.  
3. Tout patient a droit à un traitement adapté à son milieu culturel.  
1376 Principe 9 
1377 Art 1 DUDH. : Tous les êtres humains naissent libres et égaux en dignité et en droits. Ils sont doués de raison et de 
conscience et doivent agir les uns envers les autres dans un esprit de fraternité. 
1378« L'égale dignité, pas la dignité toute seule. Car on a pu assister à des déviations au cours de l'histoire : au nom de 
la dignité de l'homme, on peut faire ce que faisaient les régimes fascistes et dire : « Il y a des sous-hommes qui ne sont 
pas dignes de vivre et donc, on les écarte ». L'égale dignité signifie que tout homme, quel qu'il soit, est égal à un autre 
en dignité. Voilà le fondement profond ». Le problème est celui des dérives d’un droit qui se passerait de l’idée de 
personnalité juridique pour ne garder que celle de position juridique d’un individu au sein de sa communauté, voire 
de son rattachement à la volonté du peuple comme le droit nazi l’a incarné un temps, voir par exemple Johann 
Chapoutot, Le peuple, principe et fin du droit, A propos du droit national-socialiste, Le débat, 2014, numéro 178, pp 
150-9. Rappelons que ce sont 20% des malades mentaux qui furent exterminés par le programme euthanasique dit 
« T4 », préalablement au génocide des juifs décidé à Wannsee, Dominique Vidal, Les historiens allemands relisent la 
Shoah, Ed. Complexe, 2002, pp 100-8, 287 p.   
1379 Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale. JO du 3 avril 1990, p. 4060-9.  
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question d'établir quelque norme fixant des termes aux prises en charge en psychiatrie. Il s'agit 

pour les équipes de définir avec chaque patient et son entourage des échéances pertinentes. » 

Par cette dernière phrase on perçoit le chemin parcouru, puisque c’est bien avec le patient qu’il 

faut travailler le projet de soins. De même cette circulaire insiste pour que l’objectif de chacun 

soit de « veiller au respect des droits des patients et de leur famille et, chaque fois que 

nécessaire, à leur protection ». C’est dans cet esprit que sera diffusée la charte du malade 

hospitalisé, la première version étant signée par Mme Simone Veil pour qui « le droit pour le 

malade au respect de sa dignité et de sa personnalité » est fondamental1380.  

 

387. C’est aussi dans cet esprit que sera réalisée l’hospitalisation libre et que seront réaffirmés 

les droits fondamentaux inhérents à la personne humaine dans les années suivantes, la loi du 4 

mars 2002 « accompagnant » la charte du patient hospitalisé en 1995, elle-même suivie de la 

charte de la personne hospitalisée en 20061381. Cette exigence d’alliance fondant le partenariat 

n’est d’ailleurs pas portée par une visée angélique du côté de la relation à la personne soignée, 

mais bien étayée par un interêt bien compris de chacun1382. La personne volontaire pour les 

soins doit a fortiori être reconnue comme sujet devant être informée au regard des soins 

projetés1383. Si l’ensemble des conditions se trouvent réunies pour libérer la volonté de 

demander les soins en matière de souffrance psychique, il ne faudrait pas cependant sous-

estimer « l'importance de la rupture introduite dans la législation: le principe de l'hospitalisation 

libre structure désormais le dispositif et les mesures contraignantes sont données comme des 

exceptions. »1384 La loi du 27 juin publiée au JO du 30 juin 1990, a pris symboliquement, de 

par la référence de l’anniversaire de sa sœur aînée, une place fondamentale en termes 

d’évolution de la pensée et de la pratique clinique en psychiatrie, déjà amorcée par la 

                                                           
1380 Circulaire du 20 septembre 1974, relative à la charte du malade hospitalisé, circulaire prise en application du décret 
n° 74-27 du 14 janvier 1974, relatif au règlement intérieur des centres hospitaliers et des hôpitaux locaux (BO n° 74/3, 
texte n° 5866.), et Circulaire « Veil » n° 48 DGS/SP3 du 19 juillet 1993, relative au rappel des principes et aux modalités 
de séjour des malades hospitalisés pour troubles mentaux, BO du ministère chargé de la santé n°93/35 p51-52. 
1381 D. Tabuteau, Démocratie sanitaire, Les nouveaux défis de la politique de santé, O. Jacob, Paris, 2013, pp 218-9.  
1382 Car rechercher le consentement, c’est aussi s’assurer une meilleure relation à l’usager, ce d’autant qu’« Il est 
difficile de savoir dans l’information donnée ce que le patient en retient et ce qui l’aide à formuler sa décision. Ainsi il 
faut tenir compte dans cette notion de consentement de la dimension psychologique et affective sur laquelle se fonde 
l’alliance thérapeutique », M. Horassius et al, in Recommandations pour la pratique clinique. Modalités de prise de 
décision concernant l’indication en urgence d’une hospitalisation sans consentement d’une personne présentant des 
troubles mentaux. Avril 2005, ANAES, pp 54-5. 
1383 De façon comparative, dans la loi belge du 22 août 2002 relative aux droits du patient, il y est indiqué que ce dernier 
a droit « au libre choix du praticien professionnel » (art. 6) et à l’obtention de « toutes les informations qui le 
concernent » de la part du praticien professionnel (art. 7). Liberté de choisir et capacité d’information sont ainsi liés 
très clairement, et ce dans un objectif nettement affiché de mouvement en faveur des droits du patient. 
1384 M. Jaeger, Les inflexions de la politique de santé mentale…, précité, 1995, p. 77-87. 

http://www.ch-charcot56.fr/textes/c190793.htm
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légalisation de la politique de secteur. Les lois de légalisation de la politique de secteur1385 ont 

en effet supprimé le monopole exclusif des soins psychiatriques en asile, ouvrant la psychiatrie 

sur l’environnement sanitaire et social1386.  

 

388. Se dessine alors l’idée que, pour les malades mentaux, la demande parfaite de soins est 

une utopie, au même titre que cette idée d’autonomie complète est un leurre, bien dévoilé par 

Bernard Hœrni. Celui-ci « préfère parler d’une autonomie adéquate et souligne: « ce n’est pas 

parce que nos actions ne seront jamais complètement éclairées et volontaires, qu’elles ne sont 

pas informées, libres et autonomes ». Il souligne donc l’intérêt de formes vues comme atténuées 

du consentement, telles que l’assentiment1387 et la non-opposition. Nous pouvons dire que 

« l’autonomie, c’est donc la liberté de faire des choix de façon responsable, c’est-à-dire dans le 

respect de tout homme, dans le respect de tout l’Homme. »1388 

 

389. La jurisprudence avait anticipé cette position1389. L’absence de légalisation de 

l’hospitalisation libre n’avait pas en effet empêché le développement des services libres, 

prospérant en marge des dispositions de la loi du 30 juin 18381390. Mais cette solution, destinée 

à aligner le statut du malade mental sur celui du malade ordinaire, même opératoire dans les 

faits, ne pouvait occulter l’absence de réglementation de l’hospitalisation libre1391. Lorsque la 

personne concernée ne demandait pas par elle-même son admission en service libre, et que le 

placement requis à la demande d’un tiers faisait défaut, devait-on organiser cette hospitalisation 

                                                           
1385 Lois du 25 juillet 1985 n° 85-772  oeuvrant à la légalisation du secteur, l’instauration du conseil départemental de 
santé mentale, l’autonomisation de la lutte contre l’alcoolisme par rapport à celle menée contre les autres pathologies 
mentales et du 31 décembre 1985 n° 85-1468 permettant l’introduction du secteur dans la loi de réforme hospitalière 
du 31 décembre 1970 et la mise en place du financement par la Sécurité sociale dans le cadre de la dotation globale. 
1386 En mettant « fin à une disposition essentielle de la loi de 1838, l’article 1 relatif à l’obligation pour chaque 
département de créer un « asile d’aliénés » […] plusieurs établissements assurant un service public hospitalier dans le 
département peuvent être habilités à recevoir cette catégorie de malades », A. Boumaza,  Hospitalisations 
psychiatriques et droits de l’homme, vol II, La protection de la personne malade mentale hospitalisée,  Ed. du CTNERHI, 
2002, p 107. 
1387 Sur un point de vue différent, voir le Dictionnaire de droit de la santé : « L’assentiment exprime, en droit de la santé 
et de la biomédecine, d’une part l’autonomie et l’autodétermination d’un acteur de santé, sujet de droit, soigné ou 
soignant, et d’autre part, l’accord manifeste et exprès à un acte de santé proposé et expliqué », Dictionnaire de droit 
de la santé et de la biomédecine, sous la dir. de Ph. Pédrot, E. Cadeau, P. Le Coz, Ellipses, Paris, 2006, pp 46-7. 
1388 Patrice Baro, Les aspects éthiques, Actes du colloque du 29 MARS 2012 À GRENOBLE, Droits et protection des 
personnes  faisant l’objet de soins psychiatriques et modalités de leur prise en charge, Rev. du COM de l’Isère, 
http://www.conseil38.ordre.medecin.fr/system/files/domain-104/documents/BULLETIN_SPECIAL_COLLOQUE_MARS_2012.pdf 
1389 Cass. Civ. 1re, 23 nov. 1983, Desailly c. Veyron et autre. 
1390 Cela renvoyait à une réalité composite, faite des « placements en service libre » (en clinique privé, en hôpital 
général…) et des placements libres dans les locaux annexes des hôpitaux psychiatriques encore soumis à la loi de 
1838 », F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, Lib. Techniques, Paris, 1974, p 196. 
1391 La question en droit, restait entière ; l’hospitaliation libre ne risquait-elle pas, en définitive, de « se retourner contre 
celui qu’elle a pour objectif de protéger ? », Françoise Guilbert, Liberté individuelle..., précitée. 

http://www.conseil38.ordre.medecin.fr/system/files/domain-104/documents/BULLETIN_SPECIAL_COLLOQUE_MARS_2012.pdf
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selon l’art. L333 CSP alors en vigueur ou pouvait-on admettre une entrée en urgence d’un 

malade en état de détresse ? La Cour d’appel de Rouen va répondre à cette question et va rejeter 

le pourvoi d’un chirurgien-dentiste dont l’état de prostration puis d’excitation, accompagné de 

tendances suicidaires, avait motivé son transport par les pompiers au centre psychiatrique du 

Rouvray. La Cour de cassation1392 approuve la Cour d’appel, retenant qu’ « il a été installé dans 

une chambre de l’établissement, où il a passé 8 jours, et qu’il n’est pas établi que cette 

hospitalisation d’urgence « ait été opérée sans assentiment du malade ou en tout cas, compte-

tenu de l’état qu’il présentait alors, en méconnaissance d’une volonté contraire qui aurait pu 

s’exprimer » ; celle-ci avait d’ailleurs pu s’exprimer relativement à la proposition qui lui avait 

été faite d’entrer en communication avec son épouse…Cela ne revient-il pas à admettre un 

consentement non expressément formulé et à le « déduire » d’un accord obtenu de facto entre 

le médecin psychiatre et le malade ? « Mais ce consentement donné par un malade mental, a-t-

il une réelle valeur ? L’exiger, n’est-ce pas poser une condition purement apparente et 

abandonner d’autant le malade au pouvoir du médecin », interroge Mme Dorsnier-Dolivet, qui 

remarque que les formalités protectrices prévues en matière de décision de placement d’office 

ou volontaire ne sont dès lors pas applicables1393. Il y a là une « spécificité opératoire » se 

satisfaisant d’une démarche non formaliste, d’ordre pragmatique. 

 

390. C’est notamment celle de personnes vulnérables non toujours capables de consentir à un 

acte précis (par exemple disposer de son droit au logement, accepter une thérapeutique 

médicamenteuse), mais qui ne sont pas dépourvues de toute volonté autonome (le patient est 

capable de choisir une personne de confiance1394, d’accepter en lien avec elle un projet de 

consultation ou de visites à domicile, de venir en hôpital de jour …) : il y aurait en ce sens un 

« mythe de l’autonomie de la volonté dès lors qu’existe une vulnérabilité1395. Il apparaît en effet 

que le malade qui donne son assentiment, « choisit » certes, mais dans un espace de dépendance 

et d’autorité, là où le médecin semble décider et déclarer l’offre d’assentiment aux soins comme 

allant de soi. Le médecin, garant d’un accès à la santé, semble bien maîtriser cet assentiment 

aux soins, au lieu de s’engager dans une coopération soignante, qui en psychiatrie, fonde le soin 

                                                           
1392 Cass. Civ. 1re, 23 nov. 1983, Desailly c. Veyron et autre, pourvoi n°82-12702 ; JCP, 1è Avril 1985, n°15, II 20383, 
éd. G, note Mme A. Dorsnier-Dolivet. 
1393 Cass. Civ. 1re, 23 nov. 1983, Desailly c. Veyron et autre…, note Mme A. Dorsnier-Dolivet, précitée. 
1394 Art. L. 1111-6 CSP.  
1395 Y. Favier, Le consentement de la personne vulnérable ou le mythe de l'autonomie de la volonté dans le droit 
des personnes vulnérables, lors du Colloque « Prendre soin de l’humain vulnérable ?, Regards croisés sur les 
vulnérabilités dans la société contemporaine »,  Brest le 3 octobre 2013. 
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psychothérapique. Rappelons à cette occasion les carences de formation des internes de 

psychiatrie en ce domaine, ainsi qu’en santé publique et économie de la santé1396.       

 

391. Pourtant ce principe d’assentiment a toujours été ancré dans le droit médical1397, faisant 

corps avec le consentement, le second étant habituellement regardé comme l’élément de validité 

du contrat médical1398, là où le premier exprimerait plus encore la volonté du patient. La figure 

du consentement peut être un faux ami entre soignants et juristes en ce que pour les médecins 

cela peut témoigner d’une acceptation passive, là où pour les juristes l’assentiment vaut 

témoignage incontournable de ce qui est véritablement le cœur de la décision, de sorte que « la 

volonté du malade doit toujours être respectée dans toute la mesure du possible »1399. Au plan 

conceptuel, l’histoire de la consécration de l’hospitalisation libre explique le décalage entre 

psychiatres et juristes ; en effet avant l’hospitalisation libre, le service libre « recrutait » (et donc 

choisissait) des malades accordant leur assentiment mais seulement des malades « légers », soit 

ceux ne relevant pas de la loi du 30 juin 1838. Il faudra attendre véritablement 1990 pour que 

soit mis fin à cette conception ségrégative de l’hospitalisation dite libre1400, ségrégative puisque 

dépendante d’une localisation géographique dans tel ou tel service recueillant des malades de 

tel ou tel type et profil, sans que leur choix propre soit valorisé alors même qu’on parlait de 

liberté. Donner son assentiment revenait ainsi à ne pas protester1401. Cette vision clinique diffère 

à l’évidence de l’idée juridique de consentement comme on le voit dans le cadre contractuel 

mais aussi bien de ce qui s’entend comme une manifestation unilatérale de volonté attachée à 

un acte précis au sein d’un projet soignant explicité. Normalement « Cet assentiment se range 

dans les manifestations de principe d’inviolabilité du corps humain et se situe au cœur du lien 

entre la personnalité juridique qui rassemble les droits et le corps qui en est le substrat »1402. 

Ainsi est-il parfois distingué entre l’assentiment à l’atteinte corporelle (consentement à l’acte 

médical) et la demande positive de service médical (consentement au contrat médical)1403.  

                                                           
1396 Audition du Dr C. Alezrah, du 27 juin 2013, in D. Robiliard, Rapport sur l’avenir de la psychiatrie, précité, p 86.  
1397 Cass., civ., 29 mai 1951 ; (Bull. civ., n° 162 ; D. 1952, Jur. p. 53,  note R. Savatier 
1398 Art. 1108 code civ. 
1399 Article 36 du CDM. 
1400 C. Loiseau, L’hospitalisation psychiatrique, loi du 27 juin 1990, TSA éditions, Paris, 1991, p 18. 
1401 Rappelons la circulaire du 13 octobre 1937 relative à la réorganisation de l’assistance psychiatrique dans le 
cadre départemental : ‘les services libres sont destinés à recevoir les malades atteints de troubles psychiques (…) 
qui n’élèvent pas de protestation à l’égard de l’hospitalisation ». 
1402 X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, 
Thèse précitée, Dalloz, Paris, 2003, p485.  
1403 C. Neyrinck : Le consentement à l’acte médical. Analyse juridique, in C. Neyrinck, L’Acte médical et les droits 
des malades, PUSST, col l. Droit en médecine, 1994, n°3, p 91.  
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2. Le consentement comme critère 

 

392. Poser ce critère comme premier pour les soins libres et l’hospitalisation libre (HL), c’est 

entrer de plein pied dans la démocratie sanitaire. Remarquons également que la volonté de 

respecter les choix du patient continue d’irriguer la législation par la promotion du renforcement 

de l’information due au patient1404. C’est donc, rapporté à la dimension sanitaire, cesser de voir 

le malade mental comme un éternel mineur, incapable de savoir ce qui est acceptable ou non 

pour son équilibre psychologique et l’évolution de sa santé mentale. C’est d’ailleurs une des 

missions de la société, soit celle de transformer l’individu « en sujet conscient de sa liberté et 

de sa responsabilité, notamment vis-à-vis de lui-même1405.  

 

393. Il y a donc plus qu’un assentiment, une prise de décision, ce que marquera nettement la loi 

du 4 mars 20021406. Parler d’assentiment, c’est renvoyer à l’acte médical accepté et à la 

conclusion libre du contrat médical1407. Même si l’on distingue ce qui forme le contrat et ce qui 

en assure l’exécution, on se trouve avec le régime libre dans une responsabilisation du patient 

qui fait usage de son droit de discuter la nécessité « d’assentiment à l’exécution des actes »1408, 

sans laquelle le professionnel ne peut agir. Est alors marqué le caractère certes successif du 

contrat mais aussi une focalisation, qu’on soit dans le secteur public ou privé, « sur l’exigence 

de l’autodétermination du sujet et donc de l’assentiment »1409. Le contrat ne résume pas tout du 

soin et il s’agit dans tous les cas d’une obligation générale persistant « au-delà du contrat 

médical et même en l’absence de celui-ci, qu’il n’ait jamais été conclu ou bien qu’il soit 

nul »1410, obligation qui ne connaît d’exception qu’en droit du placement des malades mentaux. 

Côté soignant, on remarque donc le côté « faux-ami » du fréquent emploi à « l’assentiment 

psychique » pour dire la non-opposition formelle au soin psychiatrique. Mais cette assimilation 

de facto au consentement a néanmoins le mérite de montrer qu’on est, dans les situations 

d’urgence et de détresse, fréquemment obligé de composer de façon pragmatique avec les 

                                                           
1404 E. Péchillon, Loi de santé : focus sur des dispositions phares, Santé Mentale, mars 2006, n°206, pp 10-1. 
1405 Dans le même ordre d’idée, voir art. 489-2 Code civ.  
1406 M. Harichaux, Les droits à information et consentement de l’« usager du système de santé » après la loi n°2002-
303 du 4 mars 2002, RDSS 2002, p. 673. 
1407 G. Mémeteau, Cours de Droit médical, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2003, p 310. 
1408 G. Mémeteau, Cours de Droit médical, 2003, p 285. 
1409 G. Mémeteau, Cours de Droit médical, 2003, p 59. 
1410 G. Mémeteau, Cours de droit médical, 4è édition, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2010, §504, p 383. 
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circonstances, ce qui n’empêche pas de recueillir le témoignage des proches afin de dissiper les 

ambiguïtés possibles. Conception essentiellement soignante dira-t-on mais qui rappelle en 

même temps que le droit à la protection de la santé est sans doute d’abord un devoir pour la 

collectivité publique, ici hospitalière. C’est précisément un objectif à valeur constitutionnelle, 

mais ce n’est pas en soi un droit subjectif1411.  

 

394. Le droit à la protection de la santé est tiré sans doute possible du droit à la vie1412. Il relève 

aussi, notamment dans son volet de santé publique, de la protection collective et en matière de 

soins psychiatriques, l’analyse de la jurisprudence montre que «Lorsque le pronostic vital d'un 

patient est en jeu [du fait de ses pulsions suicidaires] et que celui-ci n'est pas en mesure 

d'exprimer son consentement libre et éclairé, l'abstention du médecin du centre hospitalier de 

mettre à même la famille d'un patient de solliciter son hospitalisation sous contrainte engage la 

responsabilité dudit centre hospitalier pour faute »1413.  L’idée de Mme Dorsnier-Dolivet selon 

laquelle « Une volonté authentique ne peut exister chez un individu dont l’état nécessite une 

hospitalisation [en psychiatrie] » est parfois défendable mais critiquable tout autant, la 

généralisation de l’HL étant souvent « affectivement consentie » par des besoins évidents de 

« mise à l’abri ». Mais il est vrai que l’auteur voit essentiellement dans cette transaction une 

inégalité des consentements relatifs aux soins, ne constatant pas « une attitude réfléchie tendue 

vers un objectif appartenant au monde de la réalité objective »1414.  

 

395. Cette exigence de lucidité, reflet d’une unité de l’intellect, est également plus conforme à 

la logique juridique qui veut qu’à l’assentiment à l’acte réponde le possible refus de l’acte. Mais 

lorsque les efforts soignants de liaison permettent de sortir le malade d’une impasse existentielle 

lui retirant la possibilité d’accepter, ne serait-ce que sous la forme d’un assentiment 

« implicite », les soins qu’impose son état, ira-t-on exiger de formaliser cet accord par écrit, 

alors que l’état de crise n’est pas encore dépassé ? Il y avait là une difficulté que seule la 

légalisation de l’HL pouvait aider à surmonter. Celle-ci donnera donc au constat d’une non-

                                                           
1411 ML Moquet-Anger, Santé et Constitution : l'exemple français, RDSS, 2013, P 127. 
1412 T. Gründler, Le droit à la protection de la santé, pp 212-26, in Droits des pauvres, pauvres droits ? Recherches sur 
la justiciabilité des droits sociaux, Recherche dirigée par D. Roman, Professeure de droit public, EHESP, Pour le Centre 
de Recherches sur les droits fondamentaux (CREDOF), Université Paris Ouest Nanterre la Défense, Nov. 2010, 461 p.  
1413 TA Toulouse, 23 mars 2010, req. no0504879. 
1414 L’auteur relève aussi une « une volonté de façade, débordée inconsciemment ou consciemment par une affectivité 
non contrôlée, ambivalente ou déficiente », Cass. Civ. 1re, 23 nov. 1983, Desailly c. Veyron et autre…, note Mme A. 
Dorsnier-Dolivet, précitée. 



 

281 

 

impossibilité avérée de consentir aux soins, appréciée par le médecin, valeur de consentement, 

recueilli sans autre formalité requise dans la pratique1415. Mais de jure, l’article L 3211-1 

indiquera au final qu’« une personne ne peut sans son consentement […] faire l’objet de soins 

psychiatriques ». Et la doctrine retiendra surtout que la loi Evin du 27 juin 1990, instaure trois 

types d’hospitalisation, dont l’HL, « qui procède d'une démarche volontaire, où le consentement 

de la personne concernée est clairement exprimé »1416. Par cette loi « l'hospitalisation libre a 

pris le pas sur l'hospitalisation sous contrainte, ce qui signifie tout simplement que la majorité 

des patients s'adressent maintenant à la psychiatrie comme à un autre service médical ou 

hospitalier » déclare en 1990, lors des débats parlementaires, M. Dumont, rapporteur de la 

commission des affaires sociales1417. C’est d’ailleurs par voie d’amendement (amendement n° 

8) qu’il obtiendra la mention explicite du consentement relativement à l’HL : cet amendement 

visant « à bien préciser que le critère d'hospitalisation libre est le consentement du malade1418.  

 

396. Ainsi est consacré un important changement car de nombreux placements volontaires 

seront, avec l’arrivée de la loi, « transmués » en HL (parfois jusqu’à 80 % d’un service), d’où 

un changement de taille : là où auparavant, même en cas de demande de levée de la mesure 

soignante par le « tiers volontaire », il fallait majoritairement en référer à la famille, avec l’HL 

il convient surtout de voir avec celui ou celle qui vit les soins directement dans un rapport 

renouvelé à l’usager et ses proches. C’est qu’en effet, même si la famille n’y prête pas la main, 

cette liberté d’appréciation redonne à l’hospitalisation et aux soins un but différent de celui « d‘une 

restructuration de la cellule familiale »1419 pour signifier plutôt une mobilisation de l’individualité 

psychique concernée. C’est cette mobilisation que va acter la loi Kouchner et que la loi de 2011 

réformant la loi du 27 juin 1990 ne remettra pas en cause : mieux cette loi va créer, à l’initiative du 

sénat, un article L3211-12-61420 disposant que lorsqu’une mesure de soins psychiatriques sans 

consentement dont une personne fait l'objet est levée « un psychiatre de l'établissement d'accueil 

l'informe, en tant que de besoin, de la nécessité de poursuivre son traitement en soins libres et lui 

indique les modalités de soins qu'il estime les plus appropriées à son état ». 

                                                           
1415 Fiche d’information  n°0 du 13 mai 1991 (§II-I) : « Le consentement n’a pas à être obligatoirement écrit ». 
1416 E. Canut, Le Conseil constitutionnel, à l’origine d’une vaste réforme du droit des hospitalisations sans consentement 
en psychiatrie, http://www.droitconstitutionnel.org/congresNancy/comN1/canutTD1.pdf 
1417 Intervention de Mr Jean Dumont au Sénat – Séance du 18 Avril 1990, p 352. 
1418 L'expression employée dans le projet de loi, à savoir « toute personne librement hospitalisée », ne nous paraît pas 
apporter une garantie suffisante à cet égard », Intervention de Mr Jean Dumont précitée, Sénat, 18 avril 1990, p 376. 
1419 F. Caroli, Hospitalisation psychiatrique, ancienne et nouvelle loi, Puf, Paris, 1991, p 42. 
1420 Créé par LOI n°2011-803 du 5 juillet 2011 - art. 1  

http://www.droitconstitutionnel.org/congresNancy/comN1/canutTD1.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=0B576CE0F271E6247DC22EB682B83CB8.tpdila09v_3?cidTexte=JORFTEXT000024312722&idArticle=LEGIARTI000024313705&dateTexte=20150922&categorieLien=id#LEGIARTI000024313705
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§ 2 La liberté, éthique générale des soins psychiatriques 

 

397. Cette éthique procède aujourd’hui d’une attention accrue pour les enjeux de l’alliance 

thérapeutique (A), dont il convient de préciser les conditions de mise en œuvre (B), notamment 

dans des situations particulières de détention (C). 

 

A. Les enjeux de l’alliance thérapeutique 

 

398. Se recentrer sur l’alliance implique d’envisager une liberté de rapport (1) qui, logiquement, 

emporte une capacité de refus du sujet des soins (2),  

 

1. Le sujet de l’alliance 

399. Ce postulat est à mettre en perspective avec la reconnaissance d’une indispensable prise 

en compte du lien soignant médecin-malade, source d’alliance thérapeutique authentique, qu’il 

serait d’ailleurs pertinent de reformuler comme la conséquence d’un lien thérapeutique vivant 

de la confiance éclairée par le professionnalisme et les valeurs du service public hospitalier1421. 

L’alliance thérapeutique s’avère indispensable1422 afin que les soins administrés ne soient pas 

perçus comme une sanction mais comme une aide. L’actuel PPSM 2011-2015 prend acte de 

cette évidence insistant sur son incription dans la vie de la personne1423. Notons ici le recours à 

la notion d’équipe qui risque de déroger au principe de consentement libre et éclairé, ce qui 

interroge quant à la confiance née de la singularité du lien médecin-patient ; c’est d’ailleurs à 

un appel à la vigilance qu’avait procédé le Pr Savatier : « On doit prendre garde cependant à 

l’évolution des techniques médicales qui obligent les malades à faire de plus en plus confiance, 

                                                           
1421 A noter ici l’apport de la neutralité dans l’approche psychothérapeutique libérale, condition même de 
l’alliance (liberté des parties contractantes), et celle participant de l'universalisme du soin (citoyenneté, égalité 
de traitement, neutralité du soignant), proche en cela des valeurs du service public hospitalier, tenu au respect 
des principes fondamentaux d’égalité, de continuité, de neutralité et de mutabilité. 
1422 Sur l’attention portée à l’alliance thérapeutique entre le médecin et le patient comme objet de triangulation 
par le juge, voir M. Couturier La réforme des soins psychiatriques sans consentement : de la psychiatrie 
disciplinaire à la psychiatrie de contrôle, RDSS 2012. 97. Pour exemple de prise en compte secondaire, voir Cour 
de Cassation, Ch. civile 1, 27 février 2013, n°11-20405 ; annulation d’une ordonnance de rejet d’une demande 
de mainlevée d’une hospitalisation d’office, alors que le rapport d’expertise mentionne certes l’amélioration 
comportementale mais l’absence totale d’alliance thérapeutique. 
1423 Il prend soin de préciser que « Le soin ne peut s’inscrire dans la vie de la personne que s’il y a une recherche 
permanente d’une alliance thérapeutique, à travers une relation de confiance indispensable à l’observance du 
traitement et plus globalement au projet thérapeutique », PPSM 2011-15, 42 p, p 14.  
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non seulement à un médecin librement choisi par eux, mais aussi à l’équipe qui travaille avec 

lui »1424. Il y a ici un risque de voir le recours à la contrainte se banaliser, sortir de la logique 

du recours exceptionnel, s’il est délégué par le médecin à l’équipe, comme cela est parfois 

constaté avec la question de l’isolement et de la contention1425. Cela risque encore de pervertir 

la notion de consentement dans son principe même puisque la règle du consentement impose 

normalement qu’« il ne doit pas être obtenu sous la contrainte et qu’il doit être renouvelé pour 

tout nouvel acte médical »1426. On observe ici l’une des métamorphoses de l’acte médical qui 

ne peut plus selon M. Jean-Marie Clément « être l’exclusivité d’un seul praticien [puisqu’] il 

est « chaîné » dans un continuum de soins qui en fait l’efficacité »1427. 

 

400. Cette alliance est en effet des plus fragiles, notamment en période de crise et d’actes 

perturbateurs, et l’on voit bien que la période d’observation de 72 heures instituée au départ 

dans l’idée de démêler lors de l’urgence ce qui relève du soin libre et du soin sans 

consentement1428, afin de s’accorder quelques jours de recul, a été des plus mal accueillies, 

voire qualifiée de « garde à vue psychiatrique ». Lors de l’examen du projet de loi réformant la 

loi du 27 juin 1990, Madame Nora Berra a pourtant tenu à rappeler cette liberté, qu’elle adosse 

plus à l’idée de soins ambulatoires qu’à celle de libre volonté d’accéder aux soins par soi-même: 

« Les fondements de cette loi de 1990 ne sont pas controversés et nous tenons à les préserver. 

Ils prévoient en effet que les soins psychiatriques libres sont la règle, et que, par exception, sont 

prévues des hospitalisations sous contrainte lorsque l’état du patient le justifie. Le projet de loi 

permet que ces prises en charge comprennent des soins ambulatoires, et pas seulement 

l’hospitalisation complète. Une telle mesure est favorable à l’alliance thérapeutique que le 

médecin recherche toujours avec son patient. »1429 Cette évolution tend en fait à considérer le 

patient, fut-il hospitalisé sous contrainte, et bien que limité dans son jugement par ses troubles 

                                                           
1424 J. Savatier, note sous Trib. Civ. de la Seine, 27 juin 1956, JCP 1956, II, 9624. 
1425 Voir la recommadation du CPT : « L'utilisation de moyens de contention ne peut être autorisée et ordonnée 
que par un médecin après une évaluation individuelle, ou être immédiatement portée à la connaissance d'un 
médecin pour approbation. (Aucune autorisation globale ne saurait être acceptée) », Strasbourg, 13 juin 2012, 
CPT (2012) 28, p 8. 
1426 ML Moquet-Anger, Droit Hospitalier, LGDJ, 2010, §374 « La nouvelle relation médecin/patient », p 350. 
1427 J.-M. Clément, Réflexions sur l’organisation médicale hospitalière, Dossier- BJPH n°152, Nov. 2012, 4 p. 
1428 « Quelques jours de recul par rapport aux circonstances ayant conduit la personne à l’hôpital, peuvent en effet se 
révéler utiles pour étayer un diagnostic, engager une démarche thérapeutique, évaluer les réactions du patient après 
le début d’un traitement ou une mesure de contention, enfin d’orienter le patient vers la forme de prise en charge la 
plus adaptée », A. Lopez et I. Yeni, membres de l’IGAS, M. Valdes-Boulogne et F. Castoldi , Rapport IGAS/IGSJ 2005, 
Propositions de réforme de la loi du 27 juin 1990…, Mai 2005, précité, p 51. 
1429 Examen du Projet de loi "Soins psychiatriques" au Sénat, deuxième lecture : Allocution de Nora Berra, 16/06/11. 
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mentaux, comme une personne susceptible d'exprimer une manifestation d’autonomie qui le 

fonde comme « sujet » d'une alliance thérapeutique nécessaire. Il y a donc lieu dès lors qu’on 

souhaite la participation active du malade à sa prise en charge de le regarder comme sujet d’une 

alliance, dont les manifestations d’autonomie, même partielles, témoignent au minimum d’un 

« assentiment psychique », au mieux d’une capacité avérée de consentement, dans une 

démarche de responsabilisation, afin d’éviter les ruptures de soin. Ce risque de rupture ne doit 

évidemment pas faire oublier que dans cette notion de consentement, est notable la dimension 

psychologique et affective sur laquelle se fonde l’alliance thérapeutique1430, d’où il ressort aussi 

que la décision de contraindre cette alliance porte en elle-même le risque « d’annuler le sujet ».  

 

401. Ce risque explique la mise en garde éthique prononcée dans l’avis n°87 du CCNE selon 

laquelle il importe de « Respecter la liberté individuelle tant qu’elle ne s’approprie pas la liberté 

d’autrui »1431. L’adage biblique « Noli me tangere » est toujours à méditer, les soins 

psychiatriques s’étant enrichis considérablement par la prise en compte de la parole du patient 

et de son corps psychique, loin de toute idée d’emprise du corps physique. D’un point de vue 

plus juridique, au-delà du droit civil des obligations, cet adage célèbre est selon le professeur 

Mathieu1432 l’illustration parfaite « d’une garantie procédurale qui oblige les médecins à 

respecter un droit fondamental de la personne », celui d’être touché ou non dans son corps vécu. 

Transposé à la psychiatrie, c’est au corps psychique qu’on a affaire et qu’on doit respecter 

comme seul support d’une demande de soins psychiques1433. Ainsi le soin libre est toujours une 

conquête en psychiatrie, tiré de l’effort « pour un soin sans contrainte » même et surtout si est 

justifiée une surveillance intensive, dite constante aux yeux de la loi dès lors que la contrainte 

légale s’impose mais restera toujours en son essence une surveillance attentive.  

 

402. On ne doit en effet jamais oublier que selon les rares études existantes, c’est plutôt le fait 

de rechercher le consentement du patient à son hospitalisation qui aide à forger une alliance 

thérapeutique plutôt que de le contraindre à faire un choix entre hospitalisation et « soins 

                                                           
1430 Horassius M, Horassius N. Droits des malades : information, consentement... dignité. Inf. Psy., 2001 ; 77(7) : 674-9. 
1431 Avis n°87, Refus de traitement et autonomie de la personne, 14 avril 2005. 
1432 B. Mathieu, La bioéthique, Dalloz 2009, coll. Connaissance du Droit, p 52. 
1433 E. Winter, Pour des soins sans contrainte, in Consentement et contrainte dans les soins en psychiatrie, sous la dir. 
de JC Pascal, C. Hanon, Doins éditeurs, Editions John Libbey EuroText, Paris, 2014, pp 67-86 : « C’est en ce sens qu’Elie 
Winter a raison de pointer que « L’effort pour un soin sans contrainte est alors le cœur de l’acte psychiatrique, c’est ce 
qui fait la différence avec l’acte médical qui se déshumanise de plus en plus, malgré les efforts des somaticiens pour 
sauver ce qui peut l’être ». 
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fortement conseillés » à domicile1434, avec le risque de s’engager dans une escalade de violence  

et de figer les soins dans des dispositions légales. C’est en effet parce qu’on investit librement 

le soin, c’est par le consentement1435, que l’on se sent responsable de l’issue de ce soin, a fortiori 

pour des pathologies mettant les valeurs sociales à mal. Il en va en effet de la valeur du soin et 

de la dignité de la personne : « si diminuée qu’elle soit, la personne naufragée doit avoir le plus 

de liberté et de pouvoir d’action qu’il est possible »1436. C’est en quoi l’esprit de la loi depuis 

2011, tend à respecter une logique éthique rigoureuse faisant privilégier les soins plus que 

l’hospitalisation, les soins libres plus que l’hospitalisation libre, celle-ci plutôt que 

l’hospitalisation sans consentement, en préférant l’hospitalisation à la demande d’un tiers à 

l’admission d’office à la demande du représentant de l’Etat…1437   

 

403. Mais quand les aspects psychosociaux prévalent et que les troubles mentaux sont en partie 

incapacitants, la question de la capacité civile ne peut pas plus être éludée1438 que l’étayage 

psychosocial. Cela implique nécessairement d’être au clair sur le niveau de dépendance 

psychique du malade, qui sans empêcher le recours à des soins libres, commande parfois de 

mettre en place, outre un cadre protecteur de ses biens et de sa personne depuis 1968, un cadre 

relationnel facilitateur, et lui-même à protéger, lorsque les troubles psychiques le mettent à mal. 

C’est avec cet objectif de meilleure prise en compte des difficultés des familles que la loi du 5 

juillet 2011, a prévu, au travers de son article 8, de compléter les dispositions du titre II relatives 

à l’organisation de la médecine psychiatrique. Cet article apporte en effet un certain nombre de 

précisions concernant « le rôle des agences régionales de santé (ARS) dans le cadre de la 

mission de service public d’accueil en soins psychiatriques sans consentement, dans leur 

relation avec les familles et les aidants et dans la gestion des urgences psychiatriques »1439.  

                                                           
1434 BJ. Winik, Competency to consent to voluntary hospitalization: a therapeutic jurisprudence analysis of Zinermon V. 
Burch. Int J Law Psychiatry 1991 ; 14(3) : 169-214. 
1435 Le juge administratif considère que le droit de consentir à l’acte médical constitue une liberté fondamentale : CE, 
16/08/02, n°249552. 
1436 P. Malaurie, Dictionnaire d’un droit humaniste, Avec les illustrations de M. Cornu, LGDJ, Lextenso éd., Paris, 2015, 
273 p, p 188. 
1437 S. Blisko, G. Lefrand, Rapport sur la mise en œuvre de la loi n° 2011-803…, précité, AN, 22 février 2012, p 19, 80 p. 
1438 Avec la Révolution, la capacité est la règle, l’incapacité l’exception ; Art 8 C. civil : « Tout Français jouira des droits 
civils ».  
1439 S. Blisko, G. Lefrand , Rapport précité, AN, le 22 février 2012, p 28. En ce sens voir l’article L 3221-4-1 du CSP qui 
dispose que l’ARS « veille à la qualité et à la coordination des actions de soutien et d’accompagnement des familles et 
des aidants menées par les établissements de santé… » ; cette gestion des urgences comprend aussi la question des 
transports, avec l’objectif d’assurer « aux personnes atteintes de troubles mentaux, en quelque endroit qu’elles se 
trouvent, les soins d’urgence appropriés à son état et, le cas échéant (…) leur transport vers un établissement de santé 
mentionné à l’article L 3222-1 », et depuis 2013, « notamment en cas de nécessité de retour en hospitalisation 
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404. On sait en effet que la participation du malade est généralement d’autant plus active qu’elle 

sera amplifiée par la participation de la famille ou des personnes de confiance attachées au 

respect de la santé mentale de la personne souffrante. Cette recherche d’alliance ne peut plus 

faire l’économie de la place des proches et des tiers alors qu’on sait, avec l’OMS-Europe, que  

« …les familles assument une grande partie des responsabilités en matière de soins de santé 

mentale, un phénomène qui prendra probablement de l’ampleur avec le processus de 

désaliénation et le développement des services de proximité »1440. Il y a donc lieu de concilier 

le travail de liaison avec les proches et de s’assurer de l’effectivité « Des actions qui sont 

toujours orientées dans la recherche et l’entretien de l’alliance thérapeutique, et qui respectent 

le libre-choix du patient » comme le préconise le dernier PPSM 2011-2015.  

 

2. Le refus des soins indiqués 

405. C’est en quoi les refus des soins proposés semblent particulièrement ardus à négocier dans 

cette sphère médicale marquée par un constant vacillement entre personne, personnage et 

personnalité. A trop l’ignorer, ne serait-on pas alors bien tenté de croire le bon sens repérable 

du côté soignant, l’ignorance du côté soigné et donc la vérité sortie toute nue du 

puits scientifique? La solution trouvée dans ce conflit est, avec la jurisprudence administrative, 

plus subtile et tirée d’une échelle de valeurs proche de la philosophie kantienne, notamment 

dans le cas de la jurisprudence Senanayake-Feuillatey1441. On se souvient en effet des 

conclusions de Mme Heers : « la représentation française de l'autonomie a un sens beaucoup 

plus étroit [que l'anglo-saxonne] inspiré du droit romain mais aussi de Rousseau et de Kant : 

c'est la capacité de poser et de respecter des devoirs universels, des lois, envers les autres et 

envers soi-même comme membre de l'humanité. Un être autonome ne peut vouloir 

rationnellement un comportement qui n'est pas universalisable. Dans cette conception, le 

gréviste de la faim, celui qui refuse un soin vital, n'est pas autonome, ce qui justifie 

l'intervention de l'Etat ou du médecin (...). Dans cette conception, la notion de dignité n'est pas 

synonyme de liberté autonome (autonorma). Elle comporte une dimension objective, qui se 

                                                           
complète dans les conditions prévues au second alinéa de l'article L. 3211-11 » (Art. L3222-1-1 A CSP, Modifié par LOI 
n°2013-869 du 27 septembre 2013 - art. 3). 
1440 Rapport précité de la conférence ministérielle européenne de l’OMS,  Santé Mentale…, 2006, p 106. 
1441 Par l’arrêt du 26 octobre 2001, le Conseil d’Etat a jugé que l’obligation de sauver la vie ne prévaut pas en tant que 
tel sur celle de respecter la volonté. CE, 26 oct. 2001, 198546, publié au recueil Lebon. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=D8C3BB3692A40AF9A87240EECFF35FD2.tpdila24v_3?cidTexte=LEGITEXT000006072665&idArticle=LEGIARTI000006687913&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=D8C3BB3692A40AF9A87240EECFF35FD2.tpdila24v_3?cidTexte=JORFTEXT000027996629&idArticle=LEGIARTI000027997437&dateTexte=20150919&categorieLien=id#LEGIARTI000027997437
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=D8C3BB3692A40AF9A87240EECFF35FD2.tpdila24v_3?cidTexte=JORFTEXT000027996629&idArticle=LEGIARTI000027997437&dateTexte=20150919&categorieLien=id#LEGIARTI000027997437
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fonde sur l'appartenance de l'individu à l'humanité, qui amène à faire prévaloir, quand est en 

cause une valeur propre à la condition humaine, l'universel sur les préférences singulières »1442.  

 

406. De sorte que « Le dissentiment doit par conséquent être informé, à l’image du 

consentement à l’acte médical, seul le praticien pouvant fournir au patient les éléments lui 

permettant d’apprécier les dangers de son refus »1443. Mais là encore chaque cas est différent, 

et des alternatives peuvent aussi être recherchées. Si un refus d’examen ou de traitement 

particulier aboutit à une alternative consentie, il ressort alors selon la jurisprudence que la faute 

ne doit pas être retenue en cas de dommage lié à cet autre choix puisqu’un médecin « n’est pas 

tenu de réussir à convaincre son patient des dangers de l’acte médical qu’il demande »1444. 

Parler de liberté mobilisée dans le champ du refus de soins est sans doute un exercice difficile, 

qui implique de créditer au malade une distance face à sa maladie. Cette distance est présumée 

normalement et l’ordonnance du Conseil d’Etat du 16 août 20021445 réaffirme que le droit pour 

un majeur de donner son consentement à un traitement médical relève d’une liberté 

fondamentale. Mais il s’agit aussi de faire l’effort de vérifier ou non la possibilité d’un choix 

raisonné1446, adossé à une raison prudentielle1447 ; en ce sens selon les critères d’Appelbaum et 

Roth, définis en 19821448, quatre repères du processus du consentement sont à vérifier afin 

d’envisager la capacité d’autonomie du malade : comprendre l’information donnée par le 

médecin, apprécier cette information, c’est-à-dire avoir conscience de la pathologie 

psychiatrique et comprendre le traitement proposé, adopter un raisonnement utilisant cette 

information et vérifier la capacité d’expression du choix.  

 

407. Signalons toutefois que cette façon de faire est encore minoritaire tant la liberté fut longue 

à s’installer en psychiatrie, et tant les besoins de protection viennent se heurter à la moderne 

                                                           
1442M. Heers, Responsabilité médicale et transfusion sanguine contre la volonté du patient, Conclusions sur CAA de 
Paris, 9 juin 1998, Mme Donyoh et Mme Senanayake (2 espèces), RFDA 1998 p. 1231. 
1443 B. Pitcho, Le statut juridique du patient, 2004, précité, .424, p 309. 
1444 Cour cass. Civ., du 18 janvier 2000, n°97-17716.   
1445 Ordonnance du C.E., 16 août 2002, Feuillatey c/ C.H.U de St Etienne.  
1446 Il y a place ici au concept d’acte médical indispensable : CE, 11 juill. 2011, Audinot, n°328183. V. l’étude de Mme 
M. Canedo-Paris, Le concept d’acte médical indispensable dans la jurisprudence adminsitrative, in Mélanges en 
l’honneur de G. Mémeteau, précités, LEH éd., Bordeaux, 2015, pp 315-27. 
1447 Dans une affaire de « syndrome délirant, manifeste, en réseau, à thématique de persécution, associé à un déni 
massif de ses troubles et à un refus de soins », le juge de la Cour d’Appel de Colmar estime indispensable le maintien 
de l’hospitalisation sans consentement afin de permettre une alliance thérapeutique nécessaire à un retour à domicile, 
étant précisé à cet égard que le médecin a indiqué que Mme Huguette K., après un refus initial, acceptait enfin de 
prendre le traitement antipsychotique prescrit; », CA de Colmar, Ch. 1, 23 mai 2016, N° 16/02398, 390/2016.  
1448 Appelbaum, P.S. and L.H. Roth, Competency to consent to research: a psychiatric overview. Arch Gen Psychiatry, 
1982. 39 (8): p. 951-8.  
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injonction d’autonomie1449. Les cliniciens raisonnent donc beaucoup plus avec l’idée de 

« décompensation » subjective, qu’avec des outils de vérification d’un choix raisonné, de nature 

objective…au risque de laisser s’installer un choix forcé débouchant sur un soin sans 

consentement pour des raisons intersubjectives de désaccord. C’est aussi rappelé en creux par 

les associations, telles que la CCDH1450 qui ont interprétées la décision QPC du 26 novembre 

2010 comme suit : « Interner quelqu'un est avant tout une privation de libertés. Ce pouvoir est 

aujourd'hui décerné à la justice, et non à la psychiatrie1451».  Qu’il soit ou non décerné à la 

justice laisse la question des conséquences humaines de ce pouvoir sur le malade entières. 

Refusant tout processus de sujétion, le docteur Basaglia soutenait en ce sens que 

« l'incarcération dans un hôpital psychiatrique rendait le patient impuissant et conséquemment, 

le traitement impossible »1452. Un des apports de l’antipsychiatrie a sans doute été, ce que la loi 

du 4 mars 2002 a d’ailleurs sanctuarisé, d’asseoir la légitimité de la portée effective d’un refus 

de soins, lorsque celui-ci est émis à partir d’une conception raisonnable; en effet si le médecin 

est en capacité de formuler un diagnostic et un pronostic, il n’a pas le pouvoir de connaître 

vraiment ce qu’un malade estime être réellement son bien1453. Il en découle pour le 

professionnel de santé un effort d’écoute accru que lui impose de prendre en compte la 

complexité de la relation humaine aux prises avec la souffrance mentale. Cet effort se double 

de celui des leçons tirées de l’expérience de la période antipsychiatrique qui a laissé comme 

leçon essentielle qu’il importe de refuser la mainmise de la médecine sur la santé mentale du 

public. Dans cet esprit, il s’agit moins pour le praticien d’accepter ou de refuser le refus de 

soins, fut-il très risqué quant à ses répercussions sur l’état psychique du malade, que de garder 

en tête l’enjeu coopératif pour la suite du plan d’aide en proposant une attitude plus adaptée aux 

limites et aux ressources de patients désorientés dans leur parcours de soins. C’est un devoir 

déontologique1454 d’accepter les choix du malade, même si le médecin estime qu’ils ne sont pas 

                                                           
1449 Aujourd’hui encore, l’emploi des critères de compétence d’Appelbaum est propre à la recherche bioéthique et leur 
utilisation engendre souvent, lors d’enquêtes, un biais de sélection puisque tous les patients présentant une pathologie 
psychiatrique « décompensée », en sont exclus, T. Canarelli, Le consentement des proches en recherche biomédicale, 
Mémoire de DEA d’éthique médicale et biologie, Promotion 2002-2003, 58 p. 
1450 La CCDH, association luttant pour le respect des droits de l'homme en psychiatrie est à différencier de la CNCDH, 
institution française de protection et de promotion des droits de l’homme. 
1451 http://www.ccdh.fr/L-hospitalisation-sous-contrainte-jugee-inconstitutionnelle_a137.html 
1452 L. Burti,  « La réforme italienne, 18 ans après : historique, implantation et conséquences », Santé mentale au 
Québec, vol. 22, n° 2, 1997, p. 71-87. 
1453 M. Marzano, Le contrat de défiance, essai, Grasset, 2010, 311 p, pp 170-1 
1454 Pr.J.-J. Bouquier, CNOM, rapport adopté lors de la session du CNOM des 29 et 30/01 2004 : « Ce droit au 
consentement et au refus du point de vue éthique et théorique est tout à fait indispensable, inhérent à la relation 
médecin-patient tel qu'il avait été précisé antérieurement par le Code de Déontologie et tel qu'il était dans la réalité 
pratique. Son expression légale ne peut qu'améliorer la coopération du patient à sa prise en charge. Ce consentement 
est le plus souvent donné par le patient dans les situations importantes où est en jeu un pronostic fonctionnel ou vital, 
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bons et en désaccord avec leur potentiel évolutif. La question d’une certaine part de « droit au 

risque » est issue de la rencontre entre psychiatrie et antipsychiatrie, car « Si la société a donné 

mission à l’institution psychiatrique de la défendre contre les fous, l’antipsychiatrie, selon les 

termes de Maud Mannoni, a choisi de défendre le fou contre la société »1455. Ce que vise en 

pareil cas l’action antipsychiatrique est bien de faire reconnaître médicalement, socialement et 

politiquement une parole de refus qui aide le malade à penser sa maladie. Mais à cela s’oppose 

encore la qualité de la conscience accompagnant cette parole. C’est encore à cette possibilité 

du malade de se distancier du caractère morbide des troubles mentaux que la jurisprudence 

s’adosse pour promouvoir une alliance raisonnablement accessible via les soins1456. 

 

B. Le refus de l’exclusion psychique, condition de l’alliance thérapeutique 

 

408. Susciter l’alliance thérapeutique suppose un cadre de soins le plus ouvert possible à la 

liberté (2), ce qui suppose que puisse s’y vivre une relation d’égalité constructive (1).    

 

1. La recherche d’égalité dans la relation de soins 

 

409. Remarquons que l’idée d’une confiance dans des capacités psychiques préservées des 

malades était déjà présente chez certains aliénistes oeuvrant dans le cadre de la loi de 18381457. 

Mais c’est avec la psychothérapie institutionnelle, pendant intra-hospitalier du travail de secteur 

promu dès la circulaire du 15 mars 1960, que s’ébauche le cadre de la lutte contre la chronicité, 

en ce sens que « Dans l’organisation par secteur, le « chronique » n’est jamais définitivement 

classé parmi les « états séquelles » ; états qui définiraient un stade à partir duquel la société, 

renonçant désormais à le soigner, ne se reconnaîtrait plus d’autre devoir que de « faire vivre » 

cet « infirme ». Le « chronique », au contraire, dans cette organisation ne perd pas ce qu’on 

                                                           
mais il est d'autant plus nécessaire que les actes médicaux sont moins essentiels et moins urgents », 
http://www.conseil-national.medecin.fr/sites/default/files/refusdesoins.pdf. 
1455 Entrée Antipsychiatrie du Dictionnaire Sartre, sous la direction de F. Noudelmann et G. Philippe, Paris, Honoré 
Champion éditeur, 2013, p 36. 
1456 « qu'elle n'a pas conscience du caractère morbide de son état et refuse les soins nécessaires à celui-ci. », CA Colmar, 
Ch. 1, 23 mai 2016, N° 16/02398, 390/2016. 
1457 Elle innervait le traitement moral et elle seule pouvait empêcher que ne règne sans partage le traitement par la 
force, outre qu’elle seule témoigne d’un « contact personnel » avec le malade, H. Baruk, Psychiatrie morale, 
expérimentale et sociale, Paris, 1950, Puf.  
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pourrait appeler son statut du « malade » ».1458 Ainsi  avec ce nouvel outil, il s’agissait pour 

chaque soignant soucieux de liberté de se déplacer vers les lieux de soins les plus proches du 

patient afin d’éviter sa « chronicisation » ou sa « désocialisation asilaire ». 

 

410. Cette innovation qu’est la mise sur pied de la psychothérapie institutionnelle est une 

anticipation en miniature de la nécessaire conciliation de la notion de responsabilité pour un 

territoire (un territoire de proximité, le secteur psychiatrique) avec la notion d’alliance 

thérapeutique, de mobilisation des choix du patient. Ce dernier mouvement de psychothérapie 

institutionnelle préparera la voie à l’inscription ultérieure de la psychanalyse1459 dans le 

mouvement de réforme de l’hôpital psychiatrique1460 qui s’ouvrira d’avantage aux projets 

d’humanisation1461.  En faveur de cette idée, divers arguments militent pour adosser la liberté 

de choix à la confiance incarnée dans l’alliance thérapeutique ; cette conception actuelle de 

l’alliance thérapeutique est plutôt vue comme un ensemble de liens et d’objectifs à respecter1462. 

Il y a dans ce processus un travail de liaison entre confiance, liberté, et choix thérapeutiques.  

 

411. L’initiative de la rencontre avec le médecin,  même si elle relevée du libre choix de 

l’individu, reste toutefois déterminée par les facteurs économiques traditionnels (type prix-

revenu), de sorte qu’« une fois introduit dans le cabinet médical, le client devient un patient. La 

souveraineté du malade s’efface devant le pouvoir de l’expert. Le duo médecin malade est alors 

assimilé à une entité de décision unique qui combine les connaissances du premier et les 

préférences du second »1463. Ce qui est valable, dans cette analyse, pour le cabinet libéral, l’est 

aussi du « cabinet public » du système hospitalier. Cette remise en place de plus d’égalité dans 

                                                           
1458 L. Le Guillant, et al.,"Problèmes posés par la chronicité sur le plan des institutions psychiatriques. Rapport 
d'assistance", in P. Warot (dir.), Congrès de psychiatrie et de neurologie de langue française. LXIIe session. Marseille 7-
12 septembre 1964. Comptes rendus. Tome II, Paris, Masson et Cie éditeurs, 1964, pp. 1335-1711. 
1459 Par arrêt du CE, 4 mai 1990, Association Freudienne et autres, Lebon 111, on retient que la psychanalyse est exclue 
du champ médical, en définissant son activité comme une profession libérale non réglementée.  
1460B. Eyraud, L. Velpry, Ce que l’histoire nous dit de la psychanalyse, Rev. du Mauss, 2011/1, n°37, pp 103-20. 
1461 Celle-ci s’attaque aux trop nombreuses chambres à 4 lits et se trouve inspirer le rapport sur l'humanisation des 
hôpitaux de M. Espaze du 10 janvier 1975. Voir aussi le rapport de B. Ducamin, Conseiller d’État, « Pour une politique 
de la santé, tome 3 : l’hôpital, pp 229 et s., La Doc. Française 1971. L’humanisation des hôpitaux ».  
1462 Bordin E. (1979): The generalizability of the psychoanalytic concept of the working alliance. Psychother. : 
Theory, Res. Pract., 16 : 252-260. M. Bordin (1979) distingue 3 axes de travail autour de l’alliance : « L’accord sur 
les buts du traitement avec des objectifs communs définis par le patient et le thérapeute, l’accord sur les 
modalités et les tâches de travail entre le patient et le thérapeute, le développement d’un lien de confiance entre 

le patient et le thérapeute approprié aux objectifs et au travail psychodynamique ». 
1463 R. Launois et D. Truchet, « Vers une implantation des Réseaux de  Soins Coordonnés ? » Objectifs 
économiques et problèmes juridiques, Journal d’économie médicale – Les R.S.C. : Une organisation du système 
de Santé. 1986, n° 3-4, pp 155-189.   
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la relation peut donc apparaître de prime abord comme un leurre tant il est vrai que la confiance 

dans le médecin, source d’alliance, peut donner cette impression de « plus d’égalité » alors 

même qu’est facilement constaté un fossé de connaissances… En effet, au vu de la vulnérabilité 

du patient psychiatrique, on peut estimer que même si des efforts de partage de connaissances 

sont réalisés, il persiste une asymétrie d’information importante. De sorte que la liberté de choix 

ne peut être que relative1464. Cela implique de bien assimiler la finalité de l’information du 

malade en matière de consentement qui est « de permettre au patient d’exprimer sa volonté en 

toute connaissance de cause, c’est-à-dire d’accepter ou de refuser les actes d’investigation ou 

de soins qui lui sont proposés »1465.  

 

412. Il y a donc lieu de donner suite à l’exigence légitime des usagers d’avoir accès à une 

relation plus égalitaire qui ne se contente pas des seules préférences à relever mais aussi 

demande à intégrer les valeurs présidant aux choix de santé ainsi que celles confirmant la 

confiance des intéressés dans le projet de soin entrepris. L’usager renvoie plus à l’idée de 

personne « faisant l’objet de relations de soins psychiatriques » tant il est vrai que la relation de 

soins est un « face-à-face entre libertés »1466. Parler de face-à-face entre deux libertés exige de 

se donner les moyens d’une information effective, notamment lors des initiations des mesures 

de soins psychiatriques sans consentement mais aussi lors de leur levée afin que ne se 

renouvellent pas certains abus confinant à la réclusion à discrétion qui ont pu par exemple 

caractériser l’ancien droit des hospitalisations psychiatriques1467. Cela implique encore de bien 

informer sur l’entre-deux des soins menés entre l’entrée et la sortie du soin sans consentement : 

en effet un aspect du libre choix, rarement pris en considération par les praticiens de 

l’établissement, tient dans l’absence d’interdiction à opposer à la continuation de la 

participation du médecin généraliste et du psychiatre libéral au suivi du patient objet de soins 

sans consentement, « dans ou depuis l’hôpital »1468. Cette information à visée pédagogique a 

pour objectif d’installer et de ramener la confiance. A l’inverse de ce que l’on croit, la confiance 

                                                           
1464« le patient ne peut s’inspirer d’une liberté de choix dans l’absolu, mais doit nécessairement fonder sa 
décision sur les éléments fournis par le médecin au cœur d’une relation intersubjective dans laquelle des conseils 
du médecin prennent place, sans devenir des pressions », F. Descarpentries, Le consentement aux soins en 
psychiatrie, L’Harmattan, 2007, p 43. 
1465 P. Sargos, L’information du malade, Les nuances du droit français, Laennec, 2000, pp 5-9. 
1466 F. Worms, « les deux concepts du soin. vie, médecine, relations morales », Esprit, janv. 2006. 
1467 Arrêt de la CAA de Paris (3è Ch. A) du 23 mars 2005, n° req. n°01PA0267. 
1468 « rien ne doit s’y opposer » précise l’aiteur qui rappelle que ces particiens ne pourront alors pas rédiger les 
différents certificats médicaux devant être établis par la psychiatrie publique, M. Dupont, A. Laguerre, A. Volpe, 
Soins sans consentement en psychiatrie, Presses de l’EHESP, Rennes, 2015, p 75, 413 p.   
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n’est pas un a priori, elle se construit dans l’épreuve partagée1469. Elle s’acquiert, en particulier, 

par et dans le respect de la loi qui définit les préliminaires au développement de la confiance. 

C’est cette valeur éminemment précieuse qu’incarne le libre choix, cette prééminence de la 

confiance sur la méfiance permettant de préserver un climat soignant fait de prudence et de 

respect mutuel, réel fondement d’une liaison intime entre égalité et liberté. 

 

2. L’exigence d’un climat de liberté 

 

413. La comparaison faite par certains psychiatres entre les camps de concentration et les asiles 

peu avant la guerre dit quelque chose de cette question vitale qu’est le climat de liberté: « C’est 

au sortir de la seconde guerre mondiale que la conception anti-asilaire prend son apogée 

(références aux pratiques dans les camps de concentration) : l’asile construit un objet clinique 

en mettant le malade mental à l’écart. Ce changement de perspective déplace et même inverse 

le point d'application de la chronicité […] L’étiquette diagnostique passe du sujet à l’institution. 

On interroge le pouvoir chronicisant de l'asile et au-delà sa contradiction structurale »1470. Dans 

cet esprit, la circulaire et le décret de février 19581471 qui réglementent le travail 

thérapeutique1472 et la possibilité pour les malades mentaux de participer à des associations loi 

19011473, participent de la concrétisation de la psychothérapie institutionnelle ; ils sont 

remplacés par la loi du 4 mars 2002, qui autorise officiellement la création de clubs 

thérapeutiques dans son article 931474, dans le cadre des services sectorisés de psychiatrie. C’est 

                                                           
1469 La complexité des soins psychiatriques est en partie liée à la soudaineté du contexte de crise dans lequel le soin 
s’impose si souvent et à la qualité particulière de la relation entre deux subjectivités tendues vers un projet de soins 
permettant d‘élaborer le récit de la maladie, et aménageant une place pour le soin libre. La confiance alors réapparaît, 
mais il est bien difficile de l’ancrer dans la continuité d’une relation d’emblée non choisie. 
1470 Y. Frydman, La Chronicité en psychiatrie, Paris, site du CRPA, pour 19 juillet 2013, 
http://psychiatrie.crpa.asso.fr/IMG/pdf/2013-07-19-yael-frydman-la-chronicite-en-psychiatrie.pdf 
1471 Circulaire du 4 février 1958 portant organisation du travail des malades mentaux…précitée, non parue au JO. 
1472 On tente à l’origine de relativiser la chronicité en la reformulant comme une guérison différée, d’où la recherche 
d’un point d’appui plus individuel, notamment par la mise au travail du malade, afin qu’il soit regardé comme autant 
capable d’une activité productrice que toute autre personne « normale ». Ainsi l’idée de participation volontaire mise 
au compte du malade est lisible via la circulaire de 1958 qui « vient donner des instructions, à la suite de l’arrêté du 
même jour qui modifie l’article 175 du règlement intérieur des hôpitaux psychiatriques de 1938. Pour la première fois, 
le produit du travail des malades n’appartient pas à l’établissement mais doit leur revenir en partie. Ainsi est reconnu 
le travail dit thérapeutique qui a remplacé celui qui venait en atténuation des dépenses d’hospitalisation. À partir de 
là, il est question dans la circulaire de donner des directives sur l’organisation de la vie sociale (le travail en faisant 
partie) considérée comme essentielle pour la thérapeutique : « L’organisation de la vie des malades est un complément 
indispensable de l’application de toutes les autres méthodes thérapeutiques » », comme l’explique M. Clément, B. 
Clément, « De la circulaire de février 1958 à la loi de mars 2002 », in J.-P. Arveiller, Pour une psychiatrie sociale, précité.     
1473 Grâce au dispositif des Comités hospitaliers. 
1474Article qui en insérait la définition après le deuxième alinéa de l'article L. 3221-1 du CSP, voir l’actuel article L. 3221-
2 du CSP (Modifié par Ordonnance n°2003-850 du 4 sept. 2003 - art. 6 JO du 6 sept. 2003) : « Afin de mettre en oeuvre 
une démarche thérapeutique préalablement définie dans le cadre du secteur ou d'un établissement, une association 

http://psychiatrie.crpa.asso.fr/IMG/pdf/2013-07-19-yael-frydman-la-chronicite-en-psychiatrie.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=90F1D1599C7FC2966974D328078036CC.tpdila20v_2?cidTexte=JORFTEXT000000429878&idArticle=LEGIARTI000006276296&dateTexte=20150525&categorieLien=id#LEGIARTI000006276296
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d’ailleurs sur cette base que le Dr Baillon avance que les mouvements de patients psychiatriques 

en France trouvent leur origine dans ces clubs thérapeutiques. On oublie aujourd’hui que cette 

aspiration à une parole partagée fut initiée en plein conflit mondial1475.  

 

414. C’est avec cet esprit que furent d’ailleurs promues les activités sociothérapiques, espace 

de transition entre le soin hospitalier et la socialisation extrahospitalière. Et c’est bien cette 

absence de dimension réifiante qui pousse nombre de psychiatres à la création des clubs 

thérapeutiques : l’institution qui mobilisera la structure tout entière de la personnalité des 

malades en leur offrant la redécouverte du monde social, non comme « objet mais comme 

dimension d’existence »1476. Cette invention du club thérapeutique, capitale à bien des égards, 

rend compte d’une « sorte de contre-institution, qui restituait aux patients un certain pouvoir de 

gestion de leur vie quotidienne et du fruit de leur travail »1477. Retrouver du pouvoir sur sa vie 

est vital pour « lutter ensemble librement » contre la souffrance psychique.   

 

415. Ce qu’on disait de cet impossible projet avec l’asile hier, on doit manifestement le dire de 

la prison aujourd’hui, quand elle enferme l’alliance thérapeutique dans la cruauté de 

l’indifférence sociale, comme avérée dans certains contenteiux. Ainsi en est-il d’une affaire de 

suicide d’un détenu retracé dans une jurisprudence importante de la CEDH de 20081478, arrêt 

par lequel l’Etat français fut condamné pour manquement à son obligation positive de protéger 

le droit à la vie. Le détenu1479  est d’abord placé en isolement par mesure disciplinaire ; il lui 

est prescrit des traitements psychotropes par le médecin du SMPR, étant affectés de troubles 

                                                           
de soins, de prévention, de réadaptation et de réhabilitation des patients, régie par les dispositions de la loi du 1er 
juillet 1901 relative au contrat d'association, peut être constituée, regroupant notamment des patients, des personnels 
hospitaliers et des tiers, personnes physiques ou morales. Le médecin responsable de la démarche thérapeutique est 
le garant de la bonne exécution de celle-ci au sein de l'association. Une convention est signée entre l'établissement et 
l'association. Elle précise les modalités de mise à disposition par l'établissement d'équipements, de moyens matériels 
et financiers et les conditions de leur utilisation par l'association. Elle indique les conditions dans lesquelles le personnel 
hospitalier peut contribuer au fonctionnement et aux activités de l'association. L'association rend annuellement 
compte par écrit à l'établissement de sa gestion et de l'utilisation des moyens mis à sa disposition ». 
1475 Sur l’aventure de l’hôpital de St Alban et la psychothérapie institutionnelle telle que mise en place par le psychiatre 
catalan François Tosquelles, V. Organisation de la psychiatrie : Abrégé d'Histoire (suite 2), Titre 2, De la loi du 30 juin 
1838 à la Circulaire sur la sectorisation du 15 MARS 1960.   
1476 F. Bruneault, «Merleau-Ponty : autrui, éthique et phénomènes hallucinatoires», Bulletin d'Analyse 
Phénoménologique, Vol. 5 (2009), n°8, http://popups.ulg.ac.be/1782-2041/index.php?id=340. 
1477 J. Hochmann, Histoire de l’autisme, De l’enfant sauvage aux troubles envahissants du développement, O. Jacob, 
Paris, 2009, p 370. 
1478 CEDH, 16-10-2008, n°5608/05; Suicide de détenus : la CEDH condamne la France – Cour européenne des droits de 
l'homme 16 octobre 2008 – AJDA 2008. 1983. 
1479 Celui-ci, après avoir inauguré son entrée en détention par une tentative de suicide par phlébotomie, commet peu 
après un passage à l’acte agressif sur une surveillante. 

http://bibliothequeopa.blogspot.com/2010/09/organisation-de-la-psychiatrie-abrege_24.html
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psychotiques et dépressifs, médicaments remis pour plusieurs jours, délivrés 2 fois par semaine, 

sans vérification aucune de la prise effective. Or le détenu se pend après que son avocat ait 

demandé qu’il fasse l’objet d’un examen psychiatrique. Pour le Dr L., responsable de 

l’organisation du soin, « la vérification d'une prise effective pour l'ensemble des traitements 

prescrits par le SMPR était impossible et « contraire au principe de confiance qui fonde 

l'alliance thérapeutique en milieu hospitalier » »1480 Si  l’importance de la confiance est centrale, 

force est de constater que ce qui est réalisable en milieu hospitalier, en soins libres, modalité 

dans laquelle existe une liberté d’aller et venir, ne l’est pas, ou moins, en isolement, a fortiori 

dans un lieu de privation carcérale de liberté, particulièrement dans le quartier disciplinaire de 

la maison d’arrêt, lorsque ledit isolement est une sanction punitive de 45 jours, mesure qui peut 

être assimilée à une « exclusion psychique »1481.  

 

416. La liberté de soin et l’alliance thérapeutique n’ont d’ailleurs pas grand-chose à voir avec 

une punition dont on peine à voir la portée thérapeutique chez un malade mental n’ayant pas 

forcément conscience de ses troubles mentaux et par ailleurs connu pour des troubles ayant 

nécessité des précédentes hospitalisations psychiatriques. Le juge Villiger pointe ici l’idée que 

le soin implique une surveillance non déléguée au hasard du bon vouloir d’une personne à qui, 

précisémment, la volonté échappe de partout, l’excès de souffrance mentale le disputant à la 

carence de contenance psychique1482. Pour certains « La prison est un révélateur de la vérité de 

l’alliance thérapeutique »1483, celle-ci résistant peu à l’épreuve de l’isolement disciplinaire1484. 

  

                                                           
1480 CEDH, 16-10-2008, n°5608/05; cons. 35. 
1481 Certes selon l’article D. 251 du CPP, « Toutefois, les détenus placés en cellule disciplinaire font une promenade 
d'une heure par jour dans une cour individuelle. La sanction n'emporte en outre aucune restriction à leur droit de 
correspondance écrite », mais, précisément, lors d’un trouble psychotique coupant le contact à la réalité, ces 
aménagements que sont la promenade et la correspondance, peuvent-ils encore faire office de lien au réel ? D’ailleurs 
la CEDH retient ici la notion de traitement inhumain et dégradant après avoir remarqué qu’« Aucun compte ne semble 
avoir été tenu de son état psychique » (cons.106). 
1482 « Selon moi, l'affaire porte sur une question tout à fait simple : la surveillance d'un patient qui doit prendre des 
médicaments […] il est tout à fait surprenant de lire au § 34 de l'arrêt que le Dr L., le médecin du SMPR, a expliqué que 
le fait de vérifier si un patient avait ou non pris son traitement était « contraire au principe de confiance qui fonde 
l'alliance thérapeutique en milieu hospitalier ». Toute l'affaire tourne autour de cette déclaration. Alors qu'une telle 
confiance peut constituer un aspect important de la relation entre un médecin et un patient responsable et mûr, je ne 
vois pas comment elle peut être établie avec une personne aussi vulnérable que le frère de la requérante, qui avait de 
plus déjà commis une tentative de suicide », Arrêt Renolde c. France, opinion concordante du juge Villiger, p 27. 
1483 D.-D. Tesu-Rollier, Sport et alliance thérapeutique en milieu carcéral, AMP, 166 (2008) 865–869.  
1484 Le Rapporteur spécial de l’ONU sur la torture a, dans une récente déclaration, recommandé que l’isolement des 
personnes atteintes de handicaps mentaux soit interdit en milieu carcéral, AG des Nations Unies, doc. n°A/66/268. 
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417. C’est seulement à travers la tension entre la protection de la personne exposée à la liberté 

de se détruire, concrétisée parfois par des choix mutilants opérés en prison1485, et l’acceptation 

partagée de la souffrance, support de l’action soignante, que la liberté de s’allier au projet 

thérapeutique peut exister dans la relation de soins psychiatriques. Cette liberté, comme celle 

des modernes, doit être regardée comme autre chose qu’un supplément d’âme, et pour certains 

est identifiée au premier des droits de l’homme1486. C’est seulement dans un climat de liberté, 

que l’alliance thérapeutique peut s’épanouir. Elle est à l’évidence fortement contrecarrée dans 

le cas des détenus, ceux-ci étant écartés du programme de soins, mais pas de l’isolement. En 

développant le travail de liaison en prison, la politique de secteur a tenté de défaire cet « isolat ». 

 

418. Mais on constate encore aujourd’hui que si certaines maladies mentales sont généralement 

traitées positivement par les médias1487, d'autres le ont moins ; elles comprenant des troubles 

plus sévères tels que les psychoses chroniques, la schizophrénie et sont de facto mal traités car 

seuls les faits divers violents sont alors mis en avant. Or la rupture avec de tels stéréotypes est 

aujourd’hui irréversible en ce que les intéressés ont leur « mot à dire » en toute occasion 

d’interaction sociale et qu’ils ont également, comme chaque citoyen, le droit de ne pas souffrir 

de stigmatisation1488. C’est sous la pression conjuguée du droit1489, et de la prise de conscience 

que l’alliance thérapeutique ne se décrète pas que l’éthique du soin psychiatrique peut prendre 

la forme d’une alliance thérapeutique orientée par la logique de soins1490.  

 

 

 

 

 

                                                           
1485 Les cours de promenade sont aussi des espaces de circulation de drogues et de psychotropes, D.-D. Tesu-Rollier, 
Sport et alliance thérapeutique…, précité, AMP, (2008), pp 865–869.  
1486 A. Glucksman, Voltaire contre-attaque, Robert Laffont, Paris, 2014, 209 p, p 12. 
1487 Les troubles anxieux, la dépression notamment sont généralement bien traitées par les media. 
1488 « La stigmatisation et l’exclusion sociale, qui constituent à la fois les facteurs de risque et parfois les conséquences 
des troubles mentaux, peuvent fortement entraver la demande d’aide et la guérison […] Il y a une responsabilité 
collective à prendre des mesures pour lutter efficacement contre l’incompréhension et le jugement trop souvent porté 
sur les personnes et leur entourage », PPSM 2011-15 précité, p 6.  
1489 Art. 16 Code civ. : « la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci».  
1490 CA de Reims, 4 juillet 2014, n° 14/00048, Monsieur Mickaël G. C/ E. P.S. M. D: “Que l'avis susvisé a ajouté que 
Monsieur G. adoptait une attitude ambivalente face aux soins lui étant proposés et bénéficiait d'une alliance 
thérapeutique encore trop fragile ; Que l'audience du 3 juillet 2014 a permis de constater la persistance du déni évoqué 
par l'avis du 23 juin 2014, s'agissant des alcoolisations comme de conduites autolytiques ; Qu'au regard de ces éléments 
c'est avec pertinence que le premier juge a retenu que l'hospitalisation complète de l'appelant demeurait 
indispensable ; Que la décision dont appel sera donc confirmée” 
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C. L’échec relatif du projet désaliéniste en prison   
 

419. Cette ambition de de défendre le fou contre la société  est particulièrement ardue en prison, 

la recherche d’alliance thérapeutique (1), se déployant au sein de populations particulièrement 

fragiles (2).  

 

1.  « L’alliance » en prison  

 

420. L’abord psychiatrique en prison s’appuie d’abord sur le constat selon lequel la prise en 

charge psychiatrique actuelle des détenus est désormais une « obligation constitutionnelle et 

conventionnelle »1491. Mais si chacun tend à admettre la nécessité du soin, l’accès à ce dernier 

est bien souvent compliqué dès lors que s’impose la notion de dangerosité pénitentiaire1492, 

obligeant le soin à se nicher dans le champ de la psychiatrie carcérale, ce qui a longtemps été 

objet de tension avec la dynamique sectorielle : les CMPR1493 donnent une orientation 

nettement thérapeutique1494 mais des problèmes d’indépendance perdurent. Peu après que le 

législateur décide de consacrer la sectorisation et d’en faire un principe de valeur législative1495, 

sont organisés, dès l’arrêté du 14 décembre 1986, des services médico-psychologiques 

                                                           
1491 CEDH 11 juill. 2006, Rivière c/France, req. n° 33834/03, consid.74 et consid.75 ; voire sur ce point E. Péchillon, Le 
droit des unités hospitalières spécialement aménagées (UHSA) : la création progressive de zones pénitentiaires dans 
les hôpitaux psychiatriques, AJ Pénal, 2010, p 322. 
1492 Notion, qui selon M. Saint-Jean est pour l’administration pénitentiaire une notion centrale et fondamentale mais 
aussi la notion la plus mal définie ; voire M. Saint-Jean, La dangerosité pénitentiaire, in Laurent Michel, Betty Brahmy, 
Guide de la pratique psychiatrique en milieu pénitentiaire, hdf, Paris, 2005, pp 388-94. 
1493 C’est en 1986 qu’ils évoluent vers les S.M.P.R. avec le décret n°86-602 du 14 mars 1986 les définissant comme un 
type de secteurs psychiatriques, puis l’arrêté du 14 décembre 1986 relatif au règlement intérieur type fixant 
l’organisation des services médico-psychologiques régionaux relevant des secteurs de psychiatrie en milieu 
pénitentiaire (SPMP) : « Chaque SPMP est rattaché à un établissement hospitalier public. Il comprend notamment un 
service médico-psychologique régional (SMPR), service hospitalier de consultations ambulatoires implanté au sein d’un 
établissement pénitentiaire. Dans les établissements pénitentiaires non dotés d’un SMPR, les actions de dépistage et 
les soins psychiatriques ambulatoires sont dispensés par le « secteur de psychiatrie générale » de l’hôpital avec lequel 
la prison a passé une convention. A l’égard des mineurs et jeunes majeurs détenus (moins de 21 ans), l’intervention 
est alors assurée par le secteur de psychiatrie infanto-juvénile. Pour les soins intensifs ou urgents, le SMPR constitue 
un lieu d’accueil des détenus de l’ensemble des établissements pénitentiaires de son secteur, y compris ceux du 
« programme 13.000 » (semi-privés). » 
1494 « C'est en 1967, par une circulaire que sont institués les C.M.P.R., Centres Médico-Psychologiques Régionaux. La 
tutelle pénitentiaire y était encore très présente même si le personnel relevait du chef de service, médecin. En 1977, 
le règlement intérieur des C.M.P.R. viendra donner une orientation nettement thérapeutique. La double autorité, du 
chef d'établissement pénitentiaire et du chef de service, pose les prémices de l'indépendance. Le but énoncé était, 
déjà, d'éviter le transfert de détenus souffrant de troubles mentaux dans les hôpitaux spécialisés en leur assurant de 
meilleures conditions de soins en prison », S. Baron-Laforêt, Psychiatrie en milieu pénitentiaire, § L’indépendance du 
soin en prison, p 290, pp 289-301, in « La santé mentale des français », Sous la dir. de R. Lepoutre et J. de Kervasdoué, 
Od. Jacob, Paris, 2002. 417 p.  
1495 Art. 8 de la loi du 25 juillet 1985, et articles 1er,  2, 3, 4, 5 et 6 de la loi du 31 décembre 1985.  
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régionaux (SMPR) inscrits dans des régions pénitentiaires, et rattachés à un établissement 

public hospitalier selon les conditions prévues à l’article 11 du décret du 14 mars 1986. Il est 

alors question de secteur de psychiatrie en milieu pénitentiaire devant mettre en œuvre les 

actions de prévention, de diagnostic et de soins des troubles mentaux au bénéfice des personnes 

incarcérées. De nombreuses missions connexes sont dès lors prévues depuis la mise en œuvre 

des traitements psychiatriques en prison jusqu’au suivi psychiatrique de la population post-

pénale, sans oublier la lutte contre l’alcoolisme et les toxicomanies. Dans cette logique de 

service et de santé publique, le législateur recentre les soins en milieu pénitentiaire à partir de 

1994 dans le service public hospitalier1496. 

 

421. Le détenu est non seulement un usager de l’administration pénitentiaire, de la justice1497 

et du service public hospitalier. Depuis 1994, les compétences concernant la prise en charge de 

la santé des détenus ont donc été transférées à l’hôpital public le plus proche. Les soignants ne 

dépendent plus du ministère de la justice mais de celui de la santé. C’est évidemment un 

progrès, mais 20 ans après, beaucoup de détenus pensent que les confidences qu’ils font aux 

soignants, sont transmises au personnel pénitentiaire1498 notamment par l’intermédiaire du 

CEL1499. Chaque fois que c’est possible, il existe aussi des propositions de texte rognant 

l’intimité de l’entretien médical ou dénaturant le sens de l’acte médical1500. Le secret médical 

et le respect de la vie privée sont deux droits fondamentaux des patients1501, qu’il importe de 

respecter au plus près des besoins d’échange d’informations entre professionnels attachés à 

respecter au mieux le principe du parcours d’exécution des peines. A ce sujet le juge 

administratif considère que le secret médical n’empêche pas l’échange d’informations dites 

« opérationnelles » entre professionnels de service différents, en particulier pour permettre une 

meilleure prévention du suicide1502.  

 

                                                           
1496 Art. L. 711-3 CSP issu de la Loi n°94-43 du 18 janvier 1994 relative à la santé publique et à la protection sociale, 
JORF n°15 du 19 janvier 1994, page 960 ;  art. 2 de la Loi. 
1497 C’est en 1911 que le rattachement au ministère de la justice (et non plus celui de l’intérieur) est prévu par le décret 
du 13 mars 1911 portant rattachement de la direction de l’administration pénitentiaire et des services qui en 
dépendent au minsitère de la justice, JO du 14 mars 1911, p 2033.  
1498 Il n’y a pas de secret partagé avec l’administration pénitentiaire. Les détenus sont finalement en première ligne 
lorsqu’il s’agit du secret professionnel. Ce sont les premiers pour qui chaque renseignement ou jugement est écrit et 
possiblement dévoilé sur la place publique. 
1499 Cahier Electronique de Liaison. Circulaire de la Direction de l’Administration Pénitentiaire du 14 janvier 2009. 
1500 C. Le Bodic, M. Michelot, D. Robin, Les soins pénalement ordonnés (I). Cadre légal et revue de la littérature, AMP, 
173 (2015), pp 197-202. 
1501 4127-4 CSP.  
1502 CE, 22 oct. 2014, OIP, n°362681, AJ Pénal n°12, 2014. 595, note E. Péchillon. 
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422. L’objectif d’amélioration de la qualité du soin en prison va donc être intégré dans la 

pluriprofessionnalité mais encore faut-il préciser qu’il est dans les faits plus souvent assimilé à 

un but collectif, celui d’un contrôle du comportement au titre d’une santé mentale autoritaire, 

que l’objet d’une claire appropriation par le malade ou un tiers, l’hospitalisation à la demande 

d’un tiers n’ayant pas droit de cité ici. L’idée principale est en partie arrêtée que le malade 

mental détenu est incapable de détenir par lui-même la conscience du caractère justifié de son 

recours aux soins, pouvant pourtant être légalement un soin librement demandé. Cette 

conception infra-légale revient à refuser tout crédit au consentement. Celui-ci est rarement 

mobilisé ici autrement que sous surveillance ou sous pression, ou dans le cadre d’une décision 

contraignante. La menace d’une décision d’isolement « de précaution » n’est jamais bien loin, 

venant vérifier l’idée foucaldienne que « l’isolement assure le « tête à tête » du détenu et du 

pouvoir qui s’exerce sur lui »1503. Sans doute cette décision administrative prise par le chef 

d’établissement n’est-elle pas qualifiable de sanction disciplinaire1504 mais le juge administratif 

la regarde maintenant clairement comme une mesure faisant grief1505. Si, dans la société, tout 

ce qui n’est pas défendu est permis, ici en prison, tout ce qui n’est explicitement autorisé est 

proscrit. Certes, le soin n’est donc pas permis par l’autorité mais le détenu l’assimile comme 

implicitement défendu, ou en tension critique entre des terrains de compétence relevant tantôt 

de l’administration pénitentiaire, tantôt de celle du sanitaire…Depuis le décret n°98-1099 du 8 

décembre 1998, art. 96, il est aussi bien établi que « Les détenus atteints de troubles mentaux 

visés à l’article L. 342 du CSP ne peuvent être maintenus dans un établissement pénitentiaire » 

(article D. 398 du code de procédure pénale), et doivent dès lors être hospitalisés, sans qu’il y 

ait recours à une garde statique (Art. D. 394), contrairement aux soins somatiques1506. Pour 

l’administration pénitentiaire et le code de procédure pénale, ainsi que la société, il y a bien des 

difficultés à prendre en compte les évolutions fonctionnelles de la psychiatrie, d'où leur 

propension à continuer de considérer qu’un établissement psychiatrique est par nature fermé et 

sécurisé et qu’il ne nécessite donc pas de garde du détenu par exemple1507. 

                                                           
1503 M. Foucault, Surveiller et punir, p 275. Galimmard, 1975, 360 p. 
1504 Art. 726-1 crée par la Loi n°2009-1436 du 24 novembre-art. 92 ; Art. R57-7-62 crée par Décret n°2010-1634 du 23 
décembre 2010-art 1.  
1505 CE, 6è et 4è sous-section réunies, du 30 juillet 2003, n°252712, publié au recueil Lebon. Sur le revirement de 
jurisprudence, emportant l’abandon de la notion de mesure d’ordre intérieur pour l’isolement carcéral, voir CE, 30 juill. 
2003, D. 2003, p. 2003, note Mme Herzog-Evans. L’auteur évoque la mesure d’isolement à titre de représailles et écrit 
que « Par sa durée illimitée, elle conduit des détenus au bord de la folie ». 
1506 « Il n’est pas fait application, à leur égard, de la règle posée au second alinéa de l’article D. 394 concernant leur 
garde par un personnel de police ou de gendarmerie ». 
1507 JM Panfili, L’hospitalisation sans consentement des détenus atteints de troubles mentaux: un dispositif incertain 
et controversé, Droit Déontologie & Soin 13 (2013) 9–15. 
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423. Les malades se trouvent souvent en situation de faiblesse et de souffrance mentale. 

Pourtant des efforts envers les populations psychiatriques parfois « oubliées » dans les 

prisons1508 permettent de voir se dessiner une évolution de la psychiatrie pénitentiaire, depuis 

les soins sous contrainte jusqu’aux soins consentis, désormais possibles avec les unités 

hospitalières spécialement aménagées (UHSA). L’époque n’est donc plus celle du XIXè  siècle, 

et de la loi Esquirol1509.  Elle est plutôt dans la « liquidation » de l’ancienne logique d’altérité, 

l’interinstitutionnalité étant à l’ordre du jour1510. Si l’on plaide ici pour signaler la pertinence 

du travail en réseau, on ne peut toutefois qu’en enregistrer le contexte : celui d’une grande 

misère sociale et morale, a fortiori en cas de troubles psychiatriques préexistants ou surajoutés.  

 

424. C’est qu’en effet, c’est devenu une banalité de le constater, « Les détenus malades sont 

une catégorie très stigmatisée, et cela d’autant plus dans un climat politique sécuritaire »1511. 

En effet « On assiste à un déplacement de l’hôpital psychiatrique vers la prison. L’incarcération 

de personnes atteintes de maladies mentales graves ne peut qu’entraîner une perte de repères et 

de sens : perte du sens même de la peine et de l’emprisonnement, et en particulier de la notion 

de responsabilité pénale ; perte du sens même du soin et du rôle de soignant ; et même perte du 

sens du rôle de surveillant. »1512 Pourtant le CCNE dans son avis 94 avait clairement mentionné 

l’importance du consentement libre et informé, source de responsabilité, d’autonomie et de 

liberté du détenu dans les soins1513. Ainsi contrairement aux apparences, l’admission en SMPR 

                                                           
1508 25 à 35 % des consultations psychiatriques en SMPR sont annulées  pour des raisons de sécurité, car l’organisation 
de l’accompagnement des détenus s’avère défaillante, voir le Rapport de M. D. Robiliard sur la santé mentale et l’avenir 
de la psychiatrie, 18 décembre 2013, p 81. 
1509 Loi qui en son article 24 stipulait : « Dans aucun cas, les aliénés ne pourront être ni conduits avec les condamnés 
ou les prévenus, ni déposés dans une prison », Loi n°7443 « sur les aliénés » du 30 juin 1838. 
1510 « ce qu’on dénomme les nouvelles missions de la psychiatrie […] sont en fait à concevoir comme les nouveaux 
modèles de travail psychiatrique en voie d’élaboration. Ce qui avant incarnait les limites de la psychiatrie, son bornage 
par les autres institutions, devient désormais une nouvelle voie d’entrée dans le dispositif psychiatrique… », Anne 
Golse, La santé, nouveau fondement de l’institution psychiatrique, p 62, in Droit d’être soigné, droit des soignants 
(sous la dir. de A. Pidolle, C. Thiry-Bour), 2003, 240 p, pp 53-66. 
1511 L. Demailly, C. Maury, Continuités et inflexions de la politique du soin psychique 1950-2011, in La politique de santé 
mentale en France, précitée, pp 15-28, p 25. 
1512 Avis n° 94 du CCNE, La santé et la médecine en prison. 
1513 « Le processus de consentement libre et informé joue un rôle essentiel dans la responsabilisation du patient vis-à-
vis de sa santé. Mais il revêt aussi en prison une dimension plus large : il constitue en effet l’une des trop rares 
circonstances où peut être affirmée et reconnue la responsabilité, l’autonomie et la liberté de la personne détenue. 
Pour cette raison, il pourrait être l’une des composantes de ce que l’administration pénitentiaire proposait dans une 
circulaire du 29 mai 1998 en matière de politique de prévention du suicide : « restaurer [le détenu] dans sa dimension 
de sujet et d’acteur de sa vie. », Avis n° 94 du CCNE, La santé…, précité. 
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et en UCSA1514 reste totalement libre pour le détenu, et le psychiatre se comporter en prison 

comme s’il oeuvrait en service libre1515.  

 

425. Mais cette circulation n’inclut pas vraiment dans sa logique la pratique du « libre choix », 

bien qu’il s’agisse d’un principe fort de l’exercice de la profession médicale en France, rappelé 

tant par le Code de déontologie médicale que par le Code de la Sécurité sociale : « Ce libre 

choix n’existe pas, de fait, pour les personnes détenues. Elles sont tenues d’être soignées par 

les médecins présents dans l’établissement pénitentiaire qui les héberge » 1516. Sans doute les 

établissements disposant de plusieurs médecins peuvent en partie organiser une possibilité 

minimale de choix pour les détenus, mais celui-ci reste quoiqu’il en soit très formel. M. Obrecht 

observe que cette disposition du libre choix1517 n’existe que dans la théorie1518. La « prison 

républicaine »1519 est également largement « déclamante », égrainant les droits reconnus que 

sont le droit de prendre conseil d’un avocat ou d’un médecin de son choix, celui de se livrer à 

des activités religieuses ou philosophiques de son choix…comme autant de principes qu’il est 

bien délicat de rendre effectifs sur le terrain1520. C’est qu’elle est toujours dans l’esprit de tous 

« reconnue comme un instrument indispensable de la défense sociale »1521.  

 

 

                                                           
1514 Art. D. 370, C. pr. Pén. (décr. N°98-1099 du 8 décembre 1998) selon lequel « l’administration pénitentiaire met à 
disposition de l’unité de consultations et de soins ambulatoires des locaux spécialisés destinés aux consultations, aux 
examens et, le cas échéant, à une implantation de la pharmacie, à usage intérieur ».  
1515 « A aucun moment il ne faut user d’une obligation de soins en prison, qui pourrait être confondue avec la contrainte 
carcérale et ruinerait son efficacité. Le psychiatre doit se comporter en prison comme un thérapeute oeuvrant dans 
un service libre, s’il ne veut pas perdre tout crédit.  Le psychiatre doit apprendre à l’institution à le reconnaître non 
comme le pourvoyeur de psychotropes mais comme le spécialiste de la pathologie relationnelle, porteur de techniques 
spécifiques (psychothérapies individuelles ou de groupe). Son action va permettre de restaurer la circulation de la 
parole dans un lieu où les échanges sont bloqués »,  P. Hivert, Psychiatrie en milieu carcéral, EMC, 1982, 37889 A 10. 
1516 O. Obrecht, Accès aux soins des personnes détenues : du droit à la pratique, adsp n°44, sept. 2003, pp 44-52. 
1517 Selon l’article D. 365 du CPP (Modifié par Décret n°2007-931 du 15 mai 2007- art.17 (V), JORF 16 mai 2007 en 
vigueur le 1er juin 2007), « les détenus ne peuvent être examinés et soignés par un médecin de leur choix, à moins 
d’une décision du directeur interrégional des services pénitentiaires territorialement compétent. Ils doivent alors 
assumer les frais qui leur incombent du fait de cette prise en charge ».  
1518 « On mesure à quel point cette disposition du libre choix existe dans la théorie, permettant notamment d’éviter 
les foudres de la Cour de justice de la Communauté européenne de Strasbourg, mais aussi à quel point l’exercice de ce 
droit est limité, restrictif, voire impossible », O. Obrecht, Accès aux soins…, 2003, précité. 
1519 R. Badinter, La prison républicaine, Fayard, 1992, p 388. 
1520 Sachant l’importance de la population concernée : plus de 200 000 personnes placées sous main de justice, 67 000 
en milieu carcéral, dont  20% des individus incarcérés souffrent d’un trouble psychiatrique, on ne peut que trouver la 
« prison républicaine » encore bien iatrogène…, Académie Nationale de Médecine, Commission 5 – Psychiatrie et santé 
mentale, Commission 17 – Éthique et droit et Conseil National des compagnies d’experts de justice,  Évaluation de la 
dangerosité psychiatrique et criminologique. 
1521 R. Badinter, La prison républicaine, p 388, qui insiste pour rappeler que « La prison doit être un lieu de peine, 
mais aussi d’amendement ». 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=583F90A1050FAFC0B9DA0ECFECED2067.tpdila18v_2?cidTexte=JORFTEXT000000277177&idArticle=LEGIARTI000006416752&dateTexte=20151220&categorieLien=id#LEGIARTI000006416752
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=583F90A1050FAFC0B9DA0ECFECED2067.tpdila18v_2?cidTexte=JORFTEXT000000277177&idArticle=LEGIARTI000006416752&dateTexte=20151220&categorieLien=id#LEGIARTI000006416752
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2. Les désillusions de la recherche de consentement aux soins en prison 

 

426. En contexte carcéral, la question de la mise en tension de cette sécurité avec un relatif libre 

choix des acteurs soignants est ici une cause supplémentaire de désillusion. On aurait  tort en 

effet de s’attendre à ce que le détenu puisse continuer de garder, là comme ailleurs, son lien 

privilégié à son médecin traitant. En effet, l’enjeu est de taille et le rapport Foch constatait déjà 

en 1999 que « la prison est finalement souvent le seul lieu d’accueil des personnes souffrant de 

troubles psychiatriques graves »1522. Cette vulnérabilité psychique est de plus aggravée tant est 

constatée par les praticiens et les agents de l’administration pénitentiaire l’épreuve de 

l’isolement, de la violence, de la tromperie et dans lequel le libre choix apparait dérisoire1523. 

  

427. Certes il existe, service publique oblige, l’offre de soins sectorielle…mais on ne peut, dans 

le cas des détenus, que vérifier une fois de plus « l’accès parfois difficile des patients à un 

médecin en raison du fonctionnement de l’établissement, alors même que l’intervention d’un 

praticien est irremplaçable.»1524 Cela est d’autant plus vrai que cette marginalisation est mal 

appréhendée dans le cadre classique du secteur au point que pour Mme Brahmy le parcours de 

soins en devient incohérent1525. Il est clairement repérable que « l’activité de secteur » à la 

prison est souvent sacrifiée, seuls les soins psychiatriques urgents étant assurés1526…faisant de 

la France un pays fréquemment épinglé par la CEDH. Ainsi les SMPR ne constituent pas 

forcément ces « pôles autour desquels s’organisent les soins psychiatriques"1527. Pire, avec la 

réduction de l'usage de l'alinéa 1er de l'article 122-1 du code pénal, de plus en plus 

                                                           
1522 L. Mermaz, J. Floch, Rapport de l’Assemblée Nationale (N° 2521), fait au nom de la Commission d’enquête sur la 
situation dans les prisons françaises, Tome I, AN, 28 juin 2000, 330 p,  p. 238. 
1523 « Le milieu pénitentiaire est un monde marginal, isolé du monde extérieur pour des raisons impératives de sécurité, 
où l'on rencontre fréquemment tromperie, violence et contrainte, même si ces traits ne lui sont pas spécifiques. Un 
principe déontologique, le libre choix du médecin, ne peut pas y être pleinement respecté. », B. Hoerni, Aspects 
déontologiques de la Médecine en milieu pénitentiaire, Rapport adopté lors de la session du Conseil national de l’Ordre 
des médecins  juillet 2001, 9p. 
1524 B. Hoerni, 2001, 2001, précité, p. 2. 
1525 « Il est fréquent que le temps du médecin généraliste soit inférieur à celui prévu par le protocole. C'est encore plus 
fréquent en ce qui concerne les temps prévus pour les psychiatres, surtout lorsqu'il n'existe pas de SMPR. Cela est dû 
au grand de nombre de postes de praticiens en psychiatrie non pourvus dans les secteurs auxquels sont rattachés ces 
postes : si plusieurs postes sont vacants, le médecin-chef fera le choix de privilégier l'activité intra et extrahospitalière 
au détriment des prestations fournies à l'établissement pénitentiaire implanté dans son secteur ; ceci sera encore plus 
vrai s'il s'agit d'un établissement pour peines (centre de détention ou maison centrale) dans lequel les détenus ne 
seront généralement pas domiciliés à leur sortie dans le département et ne feront donc pas l'objet d'un suivi postpénal 
par l'équipe du secteur. », B. Brahmy, L'accès aux soins dans les établissements pénitentiaires, Le rôle du Contrôle 
général des lieux de privation de liberté, AJ Pénal 2010, p. 314. 
1526 Ceux-ci concernant majoritairement des détenus suicidaires… 
1527 B. Bramy, Psychiatrie en milieu pénitentiaire. EMCr (Elsevier, Paris), Psychiatrie, 37953, A10, 1998, 8 p. 
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d'authentiques malades mentaux "vivent leur folie" en prison…De même la déshospitalisation 

est reconnue comme ayant conduit par ricochet à faire de la prison un "sas du secteur 

psychiatrique", avec un "système de vase-communicants entre des personnes qui ne peuvent 

être dans des hôpitaux psychiatriques et ne pouvant pas néanmoins rester en milieu libre, qui se 

retrouvent à l'occasion de délits, dans les établissements pénitentaires"1528.  

 

428. La structuration de secteurs de psychiatrie pénitentiaire n’a pu empêcher de plus de 

constater que 40 % des détenus qui ont connu la psychiatrie (lors d’hospitalisations ou de soins) 

avant la prison, font l'expérience, à l'occasion de leur incarcération d’une fréquente rupture de 

soins1529. Par ailleurs les problèmes d’accès aux soins sont légion, à commencer par ce qui, 

matériellement, engendre des entraves à la relation médecin-malade1530 : les locaux des UCSA 

sont fréquemment exigus dans la moitié des prisons françaises et la confidentialité assez 

souvent illusoire. Peut-on dans ce cas rendre effectif une pratique déontologique assurant 

l’usager qu’il sera bien écouté, examiné, conseillé avec la même conscience professionnelle, 

comme toute autre personne ? Les UHSA sont-elles la solution « toute trouvée » ? Elles sont 

incontestablement un début de solution au vu du déficit de soins adaptés communément1531.  

Les UHSA ont été créées par la loi (n° 2002-1138) du 9 septembre 2002 et sont destinées à 

recevoir des détenus présentant des troubles mentaux rendant impossible leur maintien en 

détention. Il est admis que « Leur originalité réside dans le fait qu'elles sont situées en milieu 

hospitalier et qu'elles peuvent accueillir des patients avec ou sans leur consentement. La sécurité 

est assurée par l'administration pénitentiaire. »1532 

 

429. Mais à la fois c’est l’ambivalence qui prévaut tant l’implication des médecins chefs dans 

le soin psychiatrique en prison est majeure, comme pointé par Mmes Demailly et Maury 1533. 

                                                           
1528 Rapport de M. Denys Robiliard, précité, 18 déc. 2013, Audition de M. J. Delliste, pp 77-8.  
1529 J. Garrabé, De la criminologie à la psychiatrie en milieu pénitentiaire, Perspectives Psy, 2006/4, 45 : 356-60. 
1530 Rappelons que pour l’homme de l’Art, le détenu est un patient comme un autre selon l’art. 7 du CDM 
1531 « Faute de pouvoir permettre une prise en charge complète des pathologies psychiatriques, le dispositif élaboré 
par simple règlement en 1986 s'est rapidement avéré insuffisant. De nombreux détenus ne pouvaient en effet recevoir 
des soins adaptés soit parce que leur établissement ne disposait pas de service médico-psychologique régional (SMPR), 
soit parce qu'ils n'étaient pas volontaires, soit du fait que leur pathologie n'était pas traitable en détention », E. 
Péchillon, Le droit des unités hospitalières spécialement aménagées (UHSA) : la création progressive de zones 
pénitentiaires dans les hôpitaux psychiatriques, AJ Pénal, 2010, p 322. 
1532B. Brahmy, L'accès aux soins dans les établissements pénitentiaires…, précité, AJ Pénal 2010, p. 314. 
1533 « dans une région française, quasiment tous les médecins chefs de secteur (sauf deux médecins chefs signataires 
de la pétition nationale contre la création des UHSA, sur environ 80) sont favorables à l’ouverture d’une UHSA dans la 
région, en reconnaissant qu’il faut mieux soigner les détenus, mais aucun ne veut l’UHSA sur le territoire de son 
secteur », L. Demailly, C. Maury, Continuités et inflexions de la politique du soin psychique 1950-2011, in La politique 
de santé mentale en France, précitée, p 26. 
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Cela est d’autant plus dommageable que les UHSA reposent sur deux principes que ne peuvent 

renier les promoteurs du secteur psychiatriques : primauté des soins, et complémentarité de la 

prise en charge, sanitaire et pénitentiaire, ce qui est de nature à favoriser la synergie1534. Ces 

valeurs seraient-elles en voie de désaffection dans la pratique psychiatrique sectorielle ? Certes 

non, mais on touche ici à ses limites, liées aussi au manque de réseaux structurés de santé 

mentale permettant d’homogénéiser les pratiques et de favoriser l’action concertée des secteurs. 

 

430. Les secteurs ne sont pas seulement responsables toutefois et la coordination de 

l’administration pénitentiaire avec l’action psychiatrique sectorielle est elle aussi défaillante, 

montrant s’il en était nécessaire que les UHSA ne résolvent pas tout. Encore est-il besoin que 

le personnel pénitentiaire ou les médecins généralistes y exerçant en UCSA alertent eux-mêmes 

le dispositif psychiatrique disponible : c’est ce qui ressort notamment de la condamnation de la 

France le 19 juillet 2012 pour atteinte à la vie et traitement inhumain1535. Ces « dérapages » 

sont le témoin d’une misère des prisons redoublant la misère affective des détenus, dont les 

antécédents, notamment de suicide, ne sont pas forcément pris en compte, alors que de tels 

précédents sont le principal facteur de risque de récidive. De même une marge de progression 

sensible existe comme pointé par le CPT qui « s'élève contre l'installation de caméras de 

vidéosurveillance et l'équipement de barreaux aux fenêtres des chambres des patients 

des UHSA, arguant du fait que d'autres moyens de sécurité permettent une protection 

équivalente »1536. Les supplétifs techniques ne peuvent remplacer la disponibilité humaine et 

soignante et le délai de rencontre d’une psychologue a pu être estimé à 4 mois, alors que 

beaucoup de détenus ont déjà fini leur peine1537. Cette position sécuritaire qui tire la psychiatrie 

vers une fonction répressive et normative est aggravée par la persistance en regard des 

pratiques, non seulement d’un hospitalocentrisme de l’administration de la santé mais aussi de 

celui des médecins chefs de service1538.  

 

                                                           
1534 Lors d’un reportage du Quotidien du Médecin en 2012, un premier feedback est donné de ce type de réponse 
médico-administrative (il s’agit de l’UHSA de Toulouse), qu’on ne peut définir comme interinstitutionnelle tant 
l’articulation avec le travail de secteur n’est pas (encore) prévue : le bilan montre 95% d’hospitalisations programmées 
et 56% des admissions qui se sont faites avec le consentement du malade : « Cohésion et pluridisciplinarité sont les 
maîtres mots des soignants dans cet espace singulier », Reportage exclusif au cœur d’une UHSA, Quotidien du Médecin 
du jeudi 31/05/2012, n °9134.    
1535 CEDH, 19 juill. 2012, n°38447/09, Ketreb c/ France. 
1536 E. Allain, Traitements inhumains et dégradants : la France peut mieux faire, AJ Pénal 2012 p. 246. 
1537 Rapport d’information déposé le 18 décembre 2013 de M. D. Robiliard, précité, p 81. 
1538 L. Demailly, O. Dembinski, C. Déchamp-Le Roux, Les équipes mobiles en psychiatrie…, précités, p XIV. 
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431. Cette position de retrait est perpétuée par le recours à une psychiatrie plus médicamenteuse 

que relationnelle. Conséquence logique, nombre de détenus réellements touchées par la maladie 

mentale, ne prennent pas leur traitement, le refus des thérapeutiques aggravant la santé mentale 

de trop de patients qui auraient plus leur place à l’hôpital qu’en prison. Une large utilisation de 

psychotropes se voit donc couramment appliquée, mais sans articulation pertinente à une 

logique de soins. Il importe de canaliser cette pratique, « de la fiole »1539 à l’AMM, afin de 

limiter les risques de mésusage1540. La place allouée au « non médicamenteux » est bien mince 

et la prescription de soins d’hygiène est par exemple des plus difficiles à assurer1541. L’idée est 

de parvenir à éviter les décompensations psychiatriques et les passages à l’acte suicidaires, 

sachant qu’il y a également lieu de respecter chez le détenu une part d’autonomie personnelle, 

fondée sur le droit à l’autodétermination, réalité juridique expliquant qu’on ne peut protéger la 

personne d’elle-même, au risque, donc, de ne pouvoir empêcher l’irréparable, l’Etat ne pouvant 

assurer son obligation positive lorsque les projets de suicide sont méconnus et imprévisibles1542. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1539 L’horrible expression, dérivée de la fiole, « fioler » était utilisée par certains surveillants car la fiole consistait en 
l’écrasement et le mélange de l’ensemble des médicaments à quelques centilitres d’eau, au mépris des règles de 
pharmacologie et de la bonne marche du circuit du médicament. 
1540 Un détenu sur trois, voire un sur deux, si l’on compte les thérapeutiques de substitution aux opiacés, reçoit des 
psychotropes..., T. Fovet, A. Amad, C. Adins, P. Thomas, Psychotropes en milieu pénitentiaire : de la fiole à l’AMM, 
Presse Med., 2014, 43, pp 520-8. 
1541 S. Le Lann, C. Hazif-Thomas, Le soin psychique favorise-t-il l’ingérence en prison, chap. 13, in Profanes, soignants 
et santé mentale : quelle ingérence ?, op. cit., Paris, 2015, pp 229-47. Ces soins sont assurés par un infirmier ayant reçu 
les habilitations, faisant que le détenu objet de soins n’a pas le choix du soignant.  
1542 Arrêt Keenan, CEDH, 3 avril 2001, n° 27229/95, §§ 88 et 89. Notons que l’arrêt Keenan est l’un des rares – le seul 
dans une étude de synthèse publiée en 2007- à condamner un Etat pour traitement inhumain et dégradant d’un malade 
mental, mais dans un contexte de détention en prison et non dans un établissement psychiatrique, voir G. Niveau, J. 
Matéri, Psychiatric commitment : Over 50 years of case law from the european Court of Human Rights, European 
Psychiatry, 2007, 22, pp 59-67.      
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Conclusion de la Partie I 

 

432. La mise en place de la psychiatrie contemporaine est la suite logique de l’espace social 

valorisé par les services ouverts en France avec Edouard Toulouse et le Mental Treatment 

Act1543 en Angleterre, qui, dès 1930, autorisa généralement les admissions libres. Mais le 

malade était trop occulté par la maladie mentale et on devra attendre que le service fermé de la 

loi d’internement de 1838 fasse place au service ouvert quelques cent ans après puis à la 

promotion par la politique de secteur des réseaux humains de proximité pour que prenne corps 

une organisation, mieux « une médecine publique préventive et curative, ouverte à tous », et 

particulièrement soucieuse des « besoins des catégories de personnes que leur âge, leur maladie 

ou leur dépendance ne mettent pas toujours en mesure de prendre elles-mêmes l’initiative 

d’actions préventives ou de soins que leur état exige »1544. Difficultés de prise d’initiatives plus 

qu’incapacité à consentir, la brèche de l’hospitalisation libre était ouverte, ainsi qu’un espace 

offert à une plus ample reconnaissance de leur dignité, ce que garantira la loi du 27 juin 1990. 

 

433. Mais la liberté prise en charge par le secteur psychiatrique a été en grande partie orientée 

par l’objectif de stabiliser l’offre de soins, sans vraiment approfondir la question de la cohérence 

de celle-ci. La raison en est que « le secteur » a été le rêve des psychiatres d’après-guerre qui 

leur a permis d’endiguer la crise du soin libre dans un cadre légal qui ne le prévoyait pas. Mais 

le « rêve » a laissé en chemin le devoir d’humanisme1545 du psychiatre face à un questionnement 

de taille : comment consentir sans malaise à un acte médical réalisé par un médecin qu’on n’a 

généralement pas choisi ? La faible confiance allouée à l’usager du secteur quant à 

l’appréhension de son besoin de soins témoigne de ce repli défensif, même si l’ouverture à la 

psychiatrie libérale compense en partie ce « construit » organisationnel. Si l’enrichissement de 

l’offre de soins par le prisme ambulatoire que permet l’accès au « voisin » libéral est réel, le 

secteur ne s’est pas pour autant saisi-ou très peu- de cette concurrence relative pour en faire une 

opportunité d’investissement du libre choix. En cela le travail de secteur n’a pas rempli (toutes) 

ses promesses d’émancipation.  

 

                                                           
1543 Le Mental Treatment Act 1930 est la loi par laquelle les « patients consultants » étaient encouragés à devenir des 
patients volontaires pour leur admission et les asiles devenaient des « mental hospitals ». Voir P. Pichot, Un siècle de 
Psychiatrie, Les Empêcheurs de penser en rond, Synthélabo, 1996, p 122. 
1544 Propos de L. Bonnafé cités par Madame la sénatrice N. Borvo en séance publique, Sénat, compte-rendu analytique 
officiel du 10 mai 2011. 
1545 Art. 4127-47 CSP 
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434. Si le secteur a réussi à investir de nombreux champs, dont celui du soin en prison, il n’a 

pas su pérenniser son rôle de moteur de l’évolution du dispositif de soins psychiatriques. 

« L’innovation » qu’a constituée la mise en place des programmes de soins montre bien cet 

essouflement du dispositif de droit commun qu’est le secteur.  En ce sens, proclamer le droit à 

l’information1546 est problématique, car existent à l’évidence, notamment en cas de crise, des 

angoisses légitimes quant au degré exact de liberté dont on dispose « dans le soin » ; en cas de 

soins « libérés de la contrainte », l’ambiguïté est redoublée car avec une information exhaustive 

sur le programme de soins, hors alliance thérapeutique pleinement consentie, on risque bien de 

vider le programme de sa force symbolique, sans d’ailleurs réellement approfondir les 

conditions du débat de cette élaboration partagée que suppose le soin psychique « programmé » 

sans choix du programme et de son concepteur. Plus et mieux informer, c’est alors risquer 

paradoxalement de ruiner le bel espoir soulevé par le virage ambulatoire de ces programmes si 

singuliers, donc de prendre le risque d’altérer leur efficience.  

 

435. C’est à ce stade d’élaboration non totalement aboutie que la politique d’alliance 

thérapeutique, reconduite depuis la loi du 5 juillet 2011, se trouve confrontée, dans une 

recherche tant de continuité de l’offre de soins que d’accès plus ouvert aux services de santé. 

Cela suppose toutefois un effort de co-construction de la démarche de soins psychiatriques 

valorisant la liberté de se construire ainsi qu’un regard du juge quant à la qualité de la liberté 

raisonnée dès lors qu’est revendiquée la levée d’une mesure de soins sans consentement. C’est 

cette étude qu’il nous reste à conduire, afin d’examiner comment la liberté de choix peut 

continuer de s’actualiser dans un rapport approfondi tant à la vérité de l’entrée dans le soin, 

qu’à celle de la sortie d’un soin non volontaire.1547.  

 

 

 

 

                                                           
1546 S. Prieur, L’encadrement juridique des soins psychiatriques…, précité, RGDM, 2011, pp  197-209 : M. Prieur estime 
que « la loi proclame l’existence d’un droit à l’information rapide, approprié à l’état du patient, et portant sur les 
raisons ayant motivé les décisions relatives aux soins ». 
1547 Ce qui est recherché est alors moins de « réhabiliter pour réhabiliter » que de permettre de « reconquérir 
une vie au-delà de l’expérience de la maladie psychique et de la souffrance psychique, retrouver l’espoir, être 
acteur de sa santé et de sa vie, retrouver le sentiment d’autodétermination ». C’est le sens du concept actuel de 
rétablissement afin que les usagers de la psychiatrie redeviennent acteurs de leur propre vie.  A propos de « Pour 
des usagers de la psychiatrie acteurs de leur propre vie, Entretien avec Tim Greacen », Nervure, juillet/septembre 
2012, tome XXV, n°4, pp 5-6.  
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436. Il s’agit en somme de reprendre l’ambition de la politique de secteur1548, mais en l’ouvrant 

au système général de santé, dans une perspective juridique renouvelée. C’est notamment la 

question des programmes de soin qui est aujourd’hui au cœur du débat tendu entre liberté de se 

détruire et liberté de se construire. Ces programmes sont en effet une fréquente issue possible 

lorsque la crise accouche d’une capacité relative à faire avec les soins psychiatriques. Mais 

l’absence de libre choix de l’équipe en charge de ces programmes empêche d’aider à 

« transformer l’essai », et de voir évoluer un consentement partiellement irréfléchi vers une 

alliance réfléchie. Ne voit-on pas déjà s’accroître les situations de crise imposant tant 

l’intervention du médecin en urgence, que celle de l’avocat fréquemment commis d’office1549 ? 

Un avocat qui établit avec son client « forcé » un lien moral minimal1550, ainsi qu’un médecin 

qui établit avec son patient un espace de confiance a minima, cette aggravation de la précarité 

juridique de l’usager augure mal de la qualité à venir du soin psychique, a fortiori issu d’une 

psychiatrie expression d’un Etat accompagnant1551. Pour donner pleinement corps à cette 

ambition d’accompagnement libéré des contraintes implicites ou explicites, il convient de 

revenir au tissage d’une humanité partagée, au tutorage d’une confiance recherchée. Une des 

multiples missions de la psychiatrie est en effet « d’aider à maintenir un lien dans cette épreuve 

de la condition humaine, construire un lien »1552. Cette « liberté dans l’épreuve » est d’abord 

celle d’orienter ses choix selon un abord plus responsable, le malade patient devenant co-acteur 

des soins entrepris (Titre 1), et donc en situation de défendre plus activement ses propres 

objectifs d’autonomie personnelle, défense qui emprunte désormais un dialogue constructif 

avec le juge (Titre 2). 

                                                           
1548 La politique de secteur signifie le respect de la personne du malade, en ce qu’elle dissocie les soins de 
l’assistance, qu’elle témoigne d’une plus grande exigence dans la connaissance clinique du patient pour mieux 
adapter la conduite thérapeutique, qu’elle est un facteur de progrès, que l’équipe de secteur se propose 
d‘amener la société à se montrer plus tolérante face au malade mental », H. Mignot, « Secteur », EMC 
Psychiatrie, 37-915-A-10, 1967. 
1549 En cas de réquisition, il n’y a pas de contrat puisqu’il n’y a ni choix ni consentement; Art. 63, par. 2 du Code 
pénal et art. L.367 du Code de la santé publique.  
1550 P. Le Bihan, M. Salvetti, M. Bénézech, Application de la loi du 5 juillet 2011 en Unité pour malades difficiles, 
AMP, 2012, 170, pp 714-9. Pour ces auteurs, « La majorité des avocats sont désignés d’office et ne prennent 
connaissance du dossier médical qu’avant d’entrer dans la salle d’audience, et les termes médicaux leur 
échappent souvent, de leur propre aveu. Les cas dans lesquels le patient rencontre son avocat dans l’unité de 
soins avant l’audience sont rares, ce qui est de toute façon difficile si le malade est en crise, in-interrogeable ou 
hostile ». De plus aucun délai n’est exigé avant que ne soit désigné l’avocat, alors même que la date d’audience 
est connue plusieurs jours à l’avance. 
1551 Dont la « promesse hégelienne » affleure clairement : « Dans la mesure où l’Etat, la patrie constituent une 
communauté d’existence, dans la mesure où la volonté subjective se soumet aux lois, l’opposition entre la liberté 
et la nécessité disparaît », Hegel, La Raison dans l’histoire, in Textes choisis…, opus cité, p 208.   
1552 A. Mercuel, Souffrance psychique des sans-abris, Vivre ou survivre, 2012, précité, p. 123.  
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Titre 1  

 

 La liberté co-construite 

 

437. On sait fort bien que nous sommes inégaux face à la liberté et que les malades mentaux le 

sont encore plus que les personnes équilibrées, d’où la difficulté d’élaboration des changements 

de représentations sociales. La société regarde plus volontiers ces malades comme des assistés 

que comme des militants, de dangereux anormaux plutôt que comme des êtres vulnérables en 

mal d’ancrage dans la réalité. Or de nombreuses évolutions se sont dessinées depuis l’advenue 

du paradigme de santé mentale, dont l’idée que traiter le patient est certes d’une grande 

importance mais selon un principe fondamental, celui d’une action moins technique 

qu’humaine, de sorte qu’il incombe au thérapeute « efficace » de comprendre que l’on est plus 

efficace à deux que seul, et qu’à tout bien considérer, il vaut mieux « marcher » avec le patient 

vers son rétablissement. Rares sont en effet les patients partant en guerre contre la 

psychiatrie1553. Travailler à des objectifs communs, guérison ou stabilisation, implique alors de 

collaborer à la construction sans cesse repensée du soin, afin de « faire avec » la maladie 

mentale, de la considérer d’abord comme une réalité complexe et vivante. Cette priorité 

d’associer le malade au combat pour sa santé mentale, de répondre à sa souffrance, est 

aujourd’hui le motif-guide des soins impliquant de multiples acteurs, travaillant en équipe dans 

et hors les murs. Parler de l’effort de co-construction du parcours de soins (Chapitre 1) signifie 

tant institutionnellement que socialement qu’on attend du patient une véritable intention 

collaboratrice, qu’il contracte une part de responsabilité1554 afin de rendre justice au respect de 

son autonomie mais aussi à sa place dans la société. Question cruciale si l’on se souvient qu’en 

démocratie, la logique du soin ne peut s’opposer à la logique des droits de l'homme1555. Le 

partage du projet thérapeutique individualisé invite donc à reconnaître pleinement la dignité 

liée à l’autonomie de la personne soignée en psychiatrie (Chapitre 2). 

                                                           
1553 « Ils veulent une réponse à leur souffrance […] qu’on les respecte, ils veulent être informés sur leur 
maladie, être pris au érieus, et considérés comme des partenaires », Ph. Bernardet, Th. Douraki, et C. Vaillant: 
Psychiatrie, Droits de l’Homme et Défense des Usagers en Europe, Toulouse, Erès, 2002, p 33. 
1554 N. Cano, Pratiques psychiatriques et perspectives éthiques, Éthique et santé (2009) 6, pp 3-10. 
1555 Voir ici les réflexions politiques de Ph. Bernardet pour qui la démocratie politique a démissioné devant 
l’arbitraire étatique, P. Bernardet, Lettre ouverte à Madame Maryvonne Briot, Député, A.N., concernant la 
proposition de résolution n°1459 tenadant à la création d’une commission sur la progression du nombre ‘internements 
psychiatriques en France, 14 juill. 2004, www. groupeinfo.org/allfiles/positiongia/040714lettrebernardetbriot.htm  
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Chapitre 1  

 

 La co-construction de la démarche de soins psychiatriques 

 

 

438. Les soins libres en psychiatrie continuent d’être les soins les plus fréquemment déployés 

en psychiatrie. Le code de la santé publique les prévoie à l’article L. 3211-2 et les identifie 

comme « la règle », ce qu’on peut comprendre comme la règle de forme de soins à privilégier 

en termes de réponse à la souffrance mentale. La pire des formules en la matière serait que les 

malades développent leur liberté dans le but de s’auto-contraindre, faute d’écoute et de 

compréhension de leur entourage et des personnels soignants. Considérer l’importance qu’il y 

a de prendre en compte le point de vue des personnes en demande de soins, même s’il s’agit 

souvent de demandes implicites, est un impératif éthique, de même qu’il importe de se 

préoccuper des personnes alliées du patient en souffrance. La « règle des soins libres » permet 

d’éviter de parler à la place du patient. L’élaboration conjointe de la démarche de soins 

parcourue par la personne procède donc d’une liberté juridiquement ancrée dans le cœur de la 

relation de soins psychiatriques (Section I), principe qui ne cesse de progresser depuis la 

diffusion de sa valeur heuristique pour l’avenir du soin (Section II).    

 

Section I La réception juridique de la liberté en psychiatrie 

 

439. L’importance de négocier les soins participe d’une dynamique complexe dans laquelle le 

risque de la privation de liberté pour forcer l’accès aux soins n’est pas absent du débat. Pour 

autant cette dernière option majore la peur de l’hôpital et ne favorise pas l’alliance thérapeutique 

sur le long terme. Seule une libre appréciation de ce qui est bon pour la personne soignée est en 

mesure d’y prétendre. Cette liberté articule en conséquence la force d’une éthique de la 

reconnaissance1556 (§1) et l’affirmation d’un juste respect du droit à l’autonomie engagée dans 

le soin psychiatrique (§2). 

 

 

                                                           
1556 A. Honneth, 2000, La Lutte pour la Reconnaissance [trad. Pierre Rusch], Paris, Le Cerf [éd. orig. allem., 1992]. 
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§ 1 L’importance éthique de la relation co-construite  

 

440. Dans cette aspiration à la co-construction des soins, l’offre de soins psychiatriques prend 

un relief particulier, le soin étant orienté par un retour vers la Médecine (A). Il demeure 

important dans ce contexte de distinguer l’aspiration générale au libre choix qui accompagne 

ce mouvement de modernisation (B).  

 

A. Le soin psychiatrique pris entre objet et sujet  

 

441. Cette dialectique interroge outre l’espace relationnel ouvert par la spécificité du soin 

psychiatrique (1), l’esprit même des réformes entreprises depuis 1838 (2). 

 

1. L’évolution identitaire de la psychiatrie 

 

442. Cette évolution est celle de la psychiatrie elle-même. Une volonté de réforme de l’offre de 

soins psychiatriques profitant à la revendication de plus d’autonomie pour les malades a trouvé 

place dans une réforme de l’identité même de la discipline psychiatrique. Les précisions 

sémiologiques vont en effet s’accroître dans une perspective de renouvellement de l’objet 

scientifique et institutionnel de la psychiatrie. Dans cette dynamique de meilleure 

différenciation entre médecine attachée à l’état cérébral et celle analysant bien plus le contenu 

psychique et le comportement social, un tournant évolutif fut pris avec la différentiation de la 

psychiatrie, auparavant intégrée dans la neurologie, sous l’appellation « neuropsychiatrie ». 

C’est par arrêté du 30 décembre 1968 que le certificat d’études spécialisées en psychiatrie voit 

le jour1557 ; celui-ci est perçu comme une « avancée importante pour mieux comprendre les 

troubles psychiatriques qui n’ont rien à voir avec des troubles neurologiques »1558. Cet arrêté 

modifie en effet l’existence du diplôme de neuropsychiatrie crée par l’arrêté du ministre de 

l’Education Nationale du 30 mars 19491559. Rappelons que des efforts d’individualisation de la 

spécialité psychiatrique avaient déjà été initiés au moment de se prononcer sur le 

                                                           
1557 Parallèlement, la psychiatrie obtient son identité propre et un enseignement universitaire spécifique. Arrêté 
du 30 décembre 1968 Certificats d’études spéciales de Psychaitrie, JO du 7 janvier 1969, page 280. 
1558 JM Antoine, Une histoire des « lieux de vie » Influences et prémices, VST-Vie sociale et traitements, 2010/3, 
n°107, pp 100-5. 
1559 Arrêté du 30 mars 1949 portant création dans les facultés de médecine et les facultés mixtes de médecine et 
de pharmacie d’un diplôme de neuropsychiatrie. 1949. [1ère parution Journal Officiel du 6 avril 1949]. 
Information Psychiatr 25 : 159- 61. 
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remboursement des soins1560. Le docteur Charazac dans une réflexion historique s’attache à 

rappeler les incertitudes des acteurs d’une époque marquée par la mue identitaire de la 

psychiatrie, crise qui la fît vaciller sur ses fondements, l’obligeant à approfondir sa vocation, 

d’où le moment « refondateur » de sa séparation d’avec la neurologie1561. Paradoxalement un 

choix naîtra de cette histoire1562 pour les malades puisque certains continueront de vouloir 

consulter un neuropsychiatre plutôt qu’un psychiatre, voire continueront de voir le praticien 

neurologue ayant « abandonné » sa fonction plus psychiatrique…mais non son malade ! 

 

443. En 1968, après les réflexions du Livre Blanc, « la psychiatrie a fini par se séparer de la 

neurologie, mais cet affranchissement a paradoxalement accompagné un mouvement de retour 

vers la Médecine, en même temps que la psychiatrie de secteur, mise en place sur le plan 

réglementaire et administratif depuis à peine quelques années, amorçait un mouvement de 

longue haleine pour intégrer l'Hôpital Général »1563. Face à cette perspective, le législateur va 

donc procéder dès avant 1990, mais sans qu’on puisse s’adosser à une réforme de la loi de 1838, 

à la mobilisation de la liberté avec la banalisation des services ouverts favorisés par voie de 

circulaire, et rechercher vers 1968 à rendre les malades les plus nécessiteux de protection, 

susceptibles de gérer un espace d’autonomie en dehors de l’espace hospitalier, ce qui 

débouchera tant sur la création du secteur  en 19601564 que sur celui du régime de diverses 

mesures personnalisées de protection juridique : on y voit l’émergence d’une tendance longue 

                                                           
1560 En ce sens, « Les organismes de Sécurité sociale pressent, en 1949, le conseil de l’Ordre des médecins de se 
définir à cet égard. Malgré le souhait de certains psychiatres qui désireraient voir le spécialiste être désigné 
psychiatre, la majorité retient le terme neuropsychiatre et souligne sa volonté d’arrimer sa discipline à la 
médecine. », J. de Verbizier, « Premiers pas hors les murs », Du CTRS de Ville-Évrard à l'Élan retrouvé au début 
des années cinquante, in J.-P. Arveiller, Pour une psychiatrie sociale ERES « Hors collection », 2002 p. 133-44. 
1561 PM Charazac, Janus en psychiatrie, 2012, in H. Maldiney : plus avant... : précédé de 'Sur le vertige', 'Notes sur 
le rythme', 'Rencontre et ouverture du réel, collectif, Chatou : Ed. de la Transparence, Lyon, 2010, 232 p. Ce 
moment fort de l’identité psychiatrique actuel est contesté par le rapport Milon 2012 en la personne de son 
rapporteur lui-même pour qui  « si la psychiatrie peut être considérée comme le parent pauvre de la médecine, 
c’est aussi parce que les psychiatres eux-mêmes ont longtemps préféré s’isoler, travailler seuls dans leur coin, 
plutôt que de mettre en place des réseaux. Le secteur est une bonne chose, mais les psychiatres s’adressent 
rarement aux généralistes, cardiologues, neurologues de leur secteur. Cela évolue. Les réseaux se mettent en 
place, mais les psychiatres portent leur part de responsabilité dans cet isolement. La dissociation des neurologues 
et des psychiatres a peut-être été une erreur. Nous aurions dû conserver les neuropsychiatres, qui se seraient 
intéressés à la chimie du cerveau », p 57 du rapport relatif à la prise en charge psychiatrique.., précité, par M. A. 
Milon, 2012.  
1562 Ce n’est qu’après Mai 1968, à l’occasion de la réforme de l’Université engagée par Edgar Faure, que les 
psychiatres obtiennent la suppression du Certificat d’Etudes Spécialisés de neuropsychiatrie et la création d’un 
enseignement spécialisé de psychiatrie, mise ainsi sur pied d’égalité avec les autres disciplines cliniques. 
1563 S. M. Consoli et M. Lacour, 5. Place et spécificité de la Psychiatrie au sein de la Médecine », 5. Place et 
spécificité de la Psychiatrie au sein de la Médecine », http://www.psydoc-france.fr/ffp/LivreBlanc/LBChap5.html 
1564 Circulaire du 15 mars 1960 relative au programme…, précitée. 
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qui emporte la reconnaissance de l’hospitalisation libre, dans un esprit de protection de la santé 

tel que garanti par le Préambule de la Constitution de 1946, non sans faire retour ici sur les 

principes humanistes élaborés par le Conseil National de la Résistance… 

 

444. Ces principes préfigurent ce qui sera appelé en 1990, lors de la réforme de la « loi de 38 » 

les droits généraux des malades hospitalisés en psychiatrie, dont fait partie selon cet auteur le 

libre choix. Ceux-ci viennent selon M. Caroli « combler ici la carence de règlement intérieur, 

modèle jamais modernisé » et qui « traitait d’avantage du fonctionnement d’un hôpital que des 

modalités de maintien du malade »1565. On entrevoit ici que ce qui compte alors, à travers cette 

idée de règlement « jamais modernisé », c’est autant le moyen de s’assurer la confiance du 

malade et de reconnaître sa liberté d’initier le soin que celui de renforcer, par voie 

réglementaire, la cohérence des soins, même si pointe l’idée que le malade psychiatrique 

commence à avoir des droits à l’égal de tout autre malade hospitalisé. Pour autant, force est de 

constater qu’une des profondes différences avec la législation italienne en matière de 

psychiatrie est par exemple que dans celle-ci la question du consentement est continuellement 

mise en lien avec celle du libre choix, le centre de gravité étant moins l’idée d’ordre public que 

celle d’ordre négocié dans un esprit d’ouverture à la démocratie sanitaire1566. On retrouve ici 

clairement une évolution et même une réelle modification marquée des relations 

soignants/patients allant dans le sens d’une co-construction du soin1567, lui-même regardé 

comme en partie « autonomisé » de l’idée de guérison, le bien-être étant principalement visé1568. 

 

 

                                                           
1565 F. Caroli, Hospitalisation psychiatrique, ancienne et nouvelle loi, PUF, Paris, 1991, p 89. 
1566« L’absence de consentement au soin de la part du malade : ou plutôt le contraire, c’est-à-dire le devoir du 
médecin de prendre en charge la liberté de la personne et de prendre toutes les initiatives opportunes visant à 
obtenir son consentement dans le cas d’un traitement sanitaire obligatoire. En d’autres termes, la loi de 1978 
s’interroge sur ce point central et délicat que représente le rapport entre maladie mentale et liberté. Et ce, dans 
les deux sens : dans quelle mesure sommes-nous vraiment libres quand nous sommes en proie à la maladie ? Et, 
à l’opposé, quelle liberté la société peut-elle nous concéder lorsque nous sommes malades ? La tâche que la loi 
indique au médecin est de se placer au coeur de ce dilemme éthique : en effet, elle lui impose de prendre en 
charge la liberté du malade, au sens de chercher à obtenir avec patience et ténacité son consentement aux soins 
et, quand cela n’est pas possible, de prendre en charge son refus en faisant un choix responsable qui garantisse 
les droits de la personne, et en premier lieu, celui d’être soigné », M. Colucci, Le « moment heureux » de la 
psychiatrie italienne, Psychiatries dans l’histoire, J. Arveiller (dis.), Caen, PUC, 2008, pp 301-12. 
1567 L. Demailly, Variations de la « démocratie sanitaire » et politique publique de santé mentale en France…, LEH, 
Bordeaux, 2014, précitée. 
1568 C. Guibet Lafaye, Imposer la contrainte en psychiatrie : une question éthique, in Liberté et contrainte…, 
précitée, pp 15-32.  
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2. L’esprit de l’après-Loi Esquirol 

 

445. Après 1838, c’est l’édification des asiles qui s’impose et avec elle les craintes de nombreux 

internements y conduisant, dont certains sont réputés arbitraires, tant il est vrai que le système 

d’assistance aux aliénés choisit la contrainte en lieu et place d’un contrat de soins. Chacun 

comprend alors que ce qui est en jeu est la possibilité de retenir ou de déplacer quelqu’un contre 

sa volonté, quand bien même l’esprit de la loi insiste pour que cette éventualité demeure 

exceptionnelle et ne relève que de sa seule compétence. Gambetta dénoncera ainsi non sans 

talent « la résistance acharnée de la médecine aliéniste qui fait la loi, qui l’applique et en 

vit »1569. Cet « âge d’or » de l’aliénisme, s’il se caractérise par la logique administrative des 

placements de l’aliéné « afin de l’y tenir renfermé » après production des certificats médicaux 

ou par décision préfectorale, est néanmoins aussi celui de la déclinaison du principe 

d’assistance. 

  

446. Cet essor est aussi celui des premières colonies familiales et tentatives d’ouverture sur la 

société civile. Cette tension traverse en effet l’histoire de la psychiatrie, qu’il s’agisse du courant 

favorable à l’extension des libertés -depuis la liberté de circulation promue par le système 

innovant de « l’open door »1570 et du « no-restraint »1571 à la fin du XIXè siècle- jusqu’à la 

tentative de rapprocher la psychiatrie de la médecine avec les premiers services ouverts et le 

début de l’ère de l’art médical ouvert sur la société libérale. Historiquement, c’est avec la charte 

du 30 novembre 1927, au cours d’un congrès des syndicats médicaux français, que le libre choix 

du médecin par le malade est en effet institué comme un des cinq principes fondamentaux 

retenus ; les autres étant le respect du secret professionnel, la liberté thérapeutique, l’entente 

directe sur les honoraires1572 et sur les soins ainsi que la liberté d’installation. Le principe de 

libre choix est alors énoncé avec force par l'article 2 de la loi du 5 avril 1928 disposant que 

l'assuré choisit librement son praticien, puis par la loi du 30 avril 1930, sans être remis en cause 

par le décret-loi du 28 octobre 19351573. Mais cela ne concerne semble-t-il que la médecine dite 

                                                           
1569 F. Caroli, Hospitalisation psychiatrique, ancienne et nouvelle loi, Puf, Paris, 1991, p 9. 
1570 « Ce mot anglo-saxon, signifiant "porte ouverte" en français, désigne dans les hôpitaux psychiatriques les 
services dans lesquels les malades ont une relative liberté de  déplacement. La réadaptation sociale de certains 
sujets est ainsi facilitée par un sentiment de liberté leur permettant d'éprouver leur sens des responsabilités » 
selon le « Dicopsy », http://www.dicopsy.com/dictionnaire.php/_/psychiatrie/open-door. 
1571 L’ambition thérapeutique cherchant ici la suppression de tous les moyens de contention et de coercition. 
1572 Cette libre entente sera supprimée par les ordonnances de 1945. 
1573 B. Genevois, Une catégorie de principes de valeur constitutionnelle…, RFDA 1998 p. 477. 
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libérale et n’emporte aucune conséquence pour la médecine aliéniste faite à l’asile. Toutefois 

notons bien que c’est à la même époque, avec les circulaires émises1574 sous le Front 

populaire1575 que les politiques commencent à affirmer que la réponse unique de l’asile n’est 

plus adaptée aux questions posées à la maladie mentale dans une société démocratique1576. Le 

personnel infirmier voit alors son rôle se rapprocher de celui plus médical puisqu’« auparavant 

il se préoccupait surtout de parer aux phénomènes d’excitation, à l’heure actuelle il peut 

d’avantage se consacrer à l’état et à l’organisation des thérapeutiques psychologiques »1577. Le 

psychiatre Lucien Bonnafé insiste sur la dimension de profonde transformation sociale 

accompagnant cette évolution vers le soin extrahospitalier dessiné en creux par les circulaires 

Rucart1578. Le « décret déterminant les modalités d’application de la loi du 21 juin 1936 sur la 

semaine de 40 heures dans les établissements hospitaliers » va modifier les conditions de 

travail1579 même si la semaine des soignants se fera alors sur 45h « afin de tenir compte du 

caractère intermittent du travail », « la surveillance ne comportant pas l’équivalence d’un 

travail »1580.  

 

447. Cette période politique riche en réformes résonne avec le questionnement relatif aux 

soubassements de notre problématique (avec notamment le projet de loi déposé le 10 mars 1939 

                                                           
1574 Circulaire du 13 octobre 1937 relative à la réorganisation de l’assistance psychiatrique dans le cadre départemental, 
qui recommande particulièrement la création de services ouverts. 
1575 J. Vigreux, Histoire du Front populaire, L’échappée belle, Tallandier, Paris, 2016, 364 p. 
1576 M.-C. Hardy-Baylé, Jusqu’où la psychiatrie peut-elle soigner ?, O. Jacob, Paris, 2003, p 28. 
1577 L. Le Guillant, L. Bonnafé, H. Mignot, Problèmes posés par la chronicité sur le plan des institutions psychiatriques », 
Paris, 1964. 
1578 Ainsi insiste-t-il sur le contexte politique, marqué par les grèves et les accords de Matignon qui leur font suite, le 
Front populaire faisant voter la semaine de 40 heures et instaurant 15 jours de congés payés. C’est à l’article 6 de la 
Loi du 21 Juin 1936 instituant la semaine de quarante heures dans les établissements industriels et commerciaux et 
fixant la durée du travail dans les mines souterraines, que les asiles d’aliénés sont cités ; J. O. du 26 juin 1936, « Article 
premier. - Le chapitre II (durée du travail) du titre 1er du livre II du Code du travail est modifié comme suit : Art 6. - 
Dans les établissements industriels, commerciaux, artisanaux et coopératifs ou dans leurs dépendances, de quelque 
nature qu'ils soient, publics ou privés, laïques ou religieux, même s'ils ont un caractère d'enseignement professionnel 
ou de bienfaisance, y compris les établissements publics hospitaliers et les asiles d'aliénés, la durée du travail effectif 
des ouvriers et employés de l'un ou de l'autre sexe et de tout âge ne peut excéder quarante heures par semaine ». 
1579Centre historique des archives nationales, Inventaire F/22/2188. Collection de décrets originaux, établi par P. Gillet, 
conservateur en chef, et P. Laharie, chargé d'études documentaires principal 2003, p 51 notamment 
1580 L. Bonnafé, 1937-1987, Apprendre l’histoire et la manière de s’en servir, Erès, VST, 2002/2, n°74, pp 40-3. Décret 
du 22 mars 1937 d’application de la loi du 21 juin 1936 sur la semaine de quarante heures dans les hôpitaux, cliniques, 
dispensaires, maisons de santé, asiles d’liénés, et tous établissements hospitaliers, JO du 24 mars 1937. Cette notion 
de caractère « intermittent du travail » est présente à l’article 2 du décret du 22 mars précité. La donne juridique actuelle 
sur la réduction du temp de travail concerne la loi sur les 35 heures que le Conseil constitutionnel, en 2000, a estimé 
conforme, la fixation d'une durée hebdomadaire du travail participant de la mise en œuvre de la garantie au repos et aux 

loisirs prévue à l’alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 (Cons. const. 13 janv. 2000: no 99-423 DC, JO du 20 
janv. 2000, p 902, § 27).  
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et portant révision de la loi du 30 juin 18381581,  qui prévoyait la légalisation et la création des 

services libres en annexe des hôpitaux psychiatriques1582), tant il convient de mentionner le 

refus de voir être opposé l’aliéné et le citoyen. Lynn Hunt remarque ce fait troublant que « ceux 

qui avaient déclaré avec une belle assurance l’universalité des droits à la fin du XVIIIè siècle 

avaient en réalité à l’esprit quelque chose de bien plus restrictif. Nul ne s’étonnera en effet qu’ils 

aient considéré les enfants, les fous, les prisonniers ou les étrangers comme incapables ou 

indignes de participer au processus politique puisque c’est encore le cas aujourd’hui. »1583 

Protéger la vulnérabilité juridique du malade en souffrance mentale est un objectif actuel de la 

loi, tant les travers du passé hantent encore le présent1584. Le psychiatre italien, le docteur 

Basaglia1585, peut ainsi évoquer l’objet de violence psychiatrique auquel la psychiatrie devait 

se résoudre dans une visée de mandat de contrôle social1586. Un travail canadien a de fait mis 

en évidence qu’en dépit des progrès incontestables du soin psychiatrique et du meilleur respect 

des libertés des malades, nombre de plaintes aujourd’hui recueillies s’apparentent encore à ce 

qui existait déjà avant la seconde guerre mondiale1587.   

 

448. Cette perte de droits sape les assises de la dignité. C’est sur ce point précis qu’une 

importante évolution s’est fait jour avec l’idée que les unités pour malades difficiles, 

initialement crées par le décret du 14 mars 1986, devaient verser vers des unités de soins 

                                                           
1581 Rapport Fié, 31 mars 1939, voir I. von Bueltzingsloewen, Réalités et perspcetives de la médicalisation de la 
folie dans la France de l’entre-deux guerres,  Belin | Genèses,  2011/1 - n° 82, pp 52 à 74. 
1582 Mais le conflit mondial qui s’ensuivit tua dans l’œuf cette dynamique. 
1583 L. Hunt, L’invention des droits de l’homme, Histoire, psychologie et politique, Préface d’Amarta Sen, éd. 
markus haller, Genève, 2013, p 24. 
1584 Voir la critique du psychiatre Paul Sérieux qui déclarait dans son rapport de 1903 sur l’Assistance aux aliénés: 
«Nous sommes ainsi arrivés, cent ans après Pinel, à ce lamentable résultat de voir les aliénés, dont sans cesse on 
proclame la dignité de malades, rabaissés à la triste condition de détenus… On sait que dans nombre d’asiles, 
c’est à ces fétiches absurdes qui ont comme nom : autorité, prestige, hiérarchie, qu’on sacrifie impitoyablement 
les intérêts les plus sacrés : ceux des malades, ceux de la science, ceux de la dignité professionnelle.», P. Sérieux, 
Assistance aux aliénés, Rapport au conseil général de la Seine, 1903.  
1585 Père de la célèbre loi 180 –Loi 180/13 mai 1978 relative aux examens et traitements sanitaires volontaires et 
obligatoires- « insérée » dans une loi sanitaire, la loi 833 –loi 833/23 déc/ 1978 sur l’institution d’un service 
sanitaire national. 
1586 F. Basaglia, L’institution en négation, 2012, Les éditions arckhé, Collection : Tiers corps, 311 p, p 135. 
1587 C. Gendreau, Le droit du patient psychiatrique de consentir à un traitement : élaboration d'une norme 
internationale, Les Éditions Thémis, 2005, 303 p, p 3 : ainsi est mise en évidence « la domination par le personnel 
et l’infantilisation dont les sujets se sentent victimes, l’emploi systématique des médicaments psychotropes en 
tout temps, qui prennent alors la place d’une écoute et d’une aide réelles; leurs effets secondaires débilitants; la 
quotidienneté marquée par l’ennui et les règlements sévères, le fonctionnement institutionnel par récompenses-
punitions; l’absence d’aide réelle permettant au sujet de sortir vraiment des difficultés qui l’ont mené en 
psychiatrie;  l’obligation dans laquelle le rapport chronique à l’institution met les sujets de faire leur deuil d’une 
vie normale et investie, la perte des droits instituée par la psychiatrisation, l’arbitraire de l’hospitalisation 
obligatoire… » 
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psychiatriques intensifs. Le regard du juge constitutionnel va opérer, via une nouvelle QPC1588, 

cette nécessaire transformation des pratiques jusque là encore trop tournées vers le contrôle 

social, telles que reconduites avec la loi du 5 juillet 2011. Reprenant son office de contrôle de 

proportionnalité (ici cons. 8), le juge constitutionnel énonce qu’au nombre des libertés 

constitutionnellement garanties: « figurent la liberté d’aller et venir et le respect de la vie privée, 

protégés par les articles 2 et 4 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, 

ainsi que la liberté individuelle dont l’article 66 de la Constitution confie la protection à 

l’autorité judiciaire ; que les atteintes portées à l’exercice de ces libertés doivent être adaptées, 

nécessaires et proportionnées aux objectifs poursuivis ». Or pour ce qui concerne les UMD, qui 

organisent un « enfermement dans l’enfermement », seul un objectif de soins intensifs peut en 

justifier l’exceptionnel usage. L’article L. 3213-8 et le II de l’art. L. 3211-12 du CSP sont 

déclarés contraires à la Constitution car « les dispositions contestées font ainsi découler d’une 

hospitalisation en unités pour malades difficiles, laquelle est imposée sans garanties légales 

suffisantes, des règles plus rigoureuses que celles applicables admises en hospitalisation 

complète, notamment en ce qui conecerne la levée des soins » (cons. 26).  

 

449. La loi du 27 septembre 2013 tire les conséquences de ce recentrage vers l’intensité des 

soins requis et l’exigence d’égalité entre patients concernant les mainlevées, en abrogeant la 

disposition légale portant encore la trace du caractère punitif de l’unité au service des « malades 

difficiles » (art. L 3223-3 CSP) 1589. Désormais les représentants de l’Etat, les directeurs 

d’hôpitaux, les cadres administratifs, les médecins, soucieux certes de règles et des normes, ont 

une obligation renforcée de ne pas oublier, en contexte de « société contraignante », la valeur 

humaine de la rencontre soignante, au service de laquelle le dispositif de soins psychiatriques 

doit se tenir. Il en va non seulement de la cohérence éthique du juste soin mais aussi, surtout en 

psychiatrie publique, de la cohérence institutionnelle et de la valeur du service public1590.     

   

 

 

                                                           
1588 Décision QPC 2012-235 du 20 avril 2012, JO du 21 avril 2012, page 7194. 
1589 Voir dans le même sens la réflexion de S. Hatam, Le concept de dangerosité…précité, 2014, vol. 4, n°3, pp 
311-29 : « Le développement des droits de l’Homme et du respect de la personne a impreceptiblement haussé 
l’enfermement du statut de mesure d’éloignement coercitive à celui de mesure thérapeutique ».  
1590 Comme le note le philosophe Hegel : « la charge du serviteur de l’Etat est une valeur en soi et pour soi car 
elle contribue au service public qui permet de réaliser l’union de l’intérêt général et de l’intérêt particulier », WF 
Hegel, Principes de la philosophie du Droit, Librairie philosophique Jean Vrin, p.  302, §§ 293 et 294. 
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B. La  progression du libre choix  

 

450. L’étude de la permanence du principe du libre choix malgrè l’adversité persistante du 

contexte post-asilaire (1) rend compte en partie de sa force éthique pérenne (2) 

 

1. Le heurt du principe déontologique avec la logique d’isolement 

451. Il est curieux de voir que la période de la seconde guerre mondiale a vu à la fois le pire et 

le meilleur en termes de respect de la personne. L’époque si trouble de l’Occupation vit ainsi à 

la fois des progrès de la conscience humaine et des régressions sans nom, les crimes contre 

l’humanité, la reconnaissance du consentement1591 et la négation criminelle, hautement 

organisée, du droit à la vie1592, notamment des malades mentaux. Cela rejoint encore de nos 

jours l’observation selon laquelle ces derniers sont encore bien souvent disqualifiés : « Ces 

patients sont souvent moins bien informés quant à leur diagnostic, aux effets indésirables des 

traitements et lors du consentement à une recherche biomédicale ; alors qu’ils sont pour 

beaucoup aptes à recevoir des informations au même titre que d’autres patients »1593. Après la 

guerre,  les grands principes, « adoptés par les médecins dès 1927, ont d’abord « résisté » à 

l’avènement du système de protection sociale et aux ordonnances de 19451594. Ces dernières 

conservent le libre choix du médecin par le malade et le paiement direct des honoraires 

remboursés par les caisses d’assurance maladie, mais elles constituent un premier « coup de 

canif » aux principes fondateurs »1595.  

 

                                                           
1591 Cour de Cassation, 28 janvier 1942 ; Req. 28 janvier 1942, Parcelier c/Teyssier ; DC 1942. 63. Voir ici Grands 
Arrêts du Droit de la santé 2010, n° 1, P. Sargos et C. Bergoignan-Esper. Le Pr Léca de son côté écrit dans « Un 
siècle de droit médical », que le principe du consentement a été tiré du principe de dignité et consacré par l’arrêt 
Teyssier qui l’a érigé au rang de principe général du droit, A. Léca, Un siècle de droit médical en France (1902-
2002): de la lutte contre le épidémies aux droits des malades, RGDM, 2004, (Spec.), pp 65 à 90. 
1592 M. de Lajugie, L. Vion,  La conférence de Wannsee, Les Chemins de la mémoire, 2012, n° 222, p 4 ; cette 
conférence de préparation de la solution finale eut lieu le 20 janvier 1942. Voir aussi T. Stanislaw, « Du 
témoignage à la réflexion » Sur la spécificité des crimes nazis et les conditions de réparation individuelle et 
collective, Sud/Nord, 2003/1 no 18, p. 20-29 : « Le texte de Wannsee ressemble à n’importe quel texte 
bureaucratique d’une administration d’un pays bien gouverné. Ce caractère bureaucratique se retrouve du haut 
en bas de l’échelle du monde nazi. Chaque meurtre est consigné scrupuleusement, soigneusement ». Sur le fait 
que l'atteinte à la vie ne suffit pas à caractériser le crime contre l'humanité « qui implique une tout autre échelle, 
en ce qu'il vise l'assassinat ou l'extermination de « populations civiles », voir M. Delmas-Marty, Le crime contre 
l'humanité, les droits de l'homme, et l'irréductible humain, RSC 1994 p. 477. 
1593 HAS, Annonce d’un dommage associé aux soins Guide destiné aux professionnels de santé exerçant en 
établissement de santé ou en ville Mars 2011, p 43. 
1594Ordonnance n°45-2250 du 4 octobre 1945 portant organisation de la Sécurité sociale, JO du 6 octobre 1945, 
page 6280. 
1595 M. Horwitz, l’avenir de la santé, Armand Colin, 2009, p 27. 
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452. Néanmoins le « Code du nouvel Ordre, promulgué en 1947, ressemblait étroitement à son 

ancêtre syndicaliste de 1936. Il possédait la même conviction que la liberté de choix des 

patients, le paiement direct médecin-patient et l’indépendance du médecin des enchevêtrements 

collectifs garantissent les fondements moraux de la pratique professionnelle »1596. De même le 

« guide d’exercice professionnel à l’usage des médecins » de l’Ordre national des médecins, 

dans son édition de 1969, se référant au décret n°55-1591 du 28 novembre 1955 portant code 

de déontologie médicale1597 rappelle clairement ces principes dans son article 8, indiquant 

toutefois des réserves1598. Il convient de retenir que l’idée de libre choix est investie d’une  

portée déontologique, qui tout en prescrivant au médecin « comment se conduire » en de 

multiples circonstances, entend néanmoins affirmer la liberté du malade de choisir son médecin, 

mais aussi de le quitter. Le recentrage sur la volonté de respecter le malade, de tenter de 

coopérer au mieux des intérêts compris par le projet institutionnel accompagne la prise de 

conscience que l’alliance thérapeutique est corrélée avec les changements thérapeutiques1599. 

Or ceux-ci commencent à se faire sentir avec l’emploi des premiers psychotropes. On 

remarquera ici que cette liberté de choix se trouve comme encadrée dans cette réflexion 

originale entre l’idée de psychiatrie communautaire et celle de progrès technologiques ou de 

meilleure compréhension intersubjective1600.  

 

453. Pour autant l’esprit de réforme de la loi Esquirol n’évitera pas la poursuite de la contrainte, 

tant, dans sa tournure morale, l’esprit du soin sectoriel ne se trouve pas à l’abri d’un certain 

dévoiement de cette communauté d’intérêts, comme en témoignent certaines pratiques 

« soignantes » qui mettront volontairement entre parenthèse l’autonomie de choix des malades, 

les plaçant sous « tutelle psychologique »1601. En outre force est de constater que dans l’espace 

                                                           
1596 R. A. Nye, Médecins, Ethique et Etat en France 1789-1947, Le Mouvement social, 2006/1 n°214, pp 19-36. 
1597Décret n°55-1591 du 28 novembre 1955 portant code de déontologie médicale et remplaçant le Règlement 
d’Administration Publique n°47-1169 du 27 juin 1947, JO du 6 décembre 1955. 
1598 « Les principes ci-après énoncés, qui sont traditionnellement ceux de la médecine française, s’imposent à 
tout médecin, sauf dans le cas où leur observation est incompatible avec une prescription législative ou 
réglementaire, ou serait de nature à compromettre le fonctionnement rationnel et le développement normal 
des services ou institutions de médecine sociale… » 
1599 V. Caillard, Françoise Chastang, Le geste suicidaire, 2010, Paris, Masson, pp 248. 
1600 Certains ont pu écrire que la psychiatrie était le « symbole philosophique de l'individualisme du vingtième 
siècle », D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique commune, Revue de droit de McGill, 
McGill Law Journal 1985, vol 30, pp 222-65. 
1601 Des pratiques de remise de l’argent du majeur protégé, dit majeur incapable initialement, en CMP ou dans 
les services psychiatriques, se sont vite répandues avec l’accord des curateurs ou tuteurs, ou des associations 
tutélaires, pratiques qui visaient à n’allouer les sommes prévues qu’en échange de la prise des traitements, 
notamment pris sous forme d’injection retard de neuroleptiques. Dans un esprit inverse, lors de la naissance de 
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hospitalier, la loi légalisant l’hospitalisation libre du 27 juin 1990 n’abroge pas le placement 

volontaire ou le placement d’office mais les rebaptise hospitalisation à la demande d’un tiers 

ou d’office ; c’est en ce sens qu’il convient aussi d’envisager une liberté « mise entre parenthèse 

soignante », afin de s’assurer d’un abord thérapeutique, même s’il faut pour cela aller contre la 

volonté du malade1602. Cette poursuite de la volonté de maîtrise de la folie diffère de ce qui est 

accepté pour d’autres problématiques. Cela n’empêche pas en effet les pouvoirs publics de 

rester assez libéraux quant à d’autres fléaux sociaux- aujourd’hui renommés dépendance dans 

le code de la santé publique- que la maladie mentale, tel l’abord politique longtemps prévalent 

sur le problème de l’alcoolisme1603 : « Longtemps, la perception de la consommation d’alcool 

a oscillé entre un discours moralisateur et le respect de la liberté de choix due à une pratique 

privée. Les pouvoirs publics n’interviennent donc pas dans ces questions, à moins qu’il n’y ait 

un trouble pour l’ordre public.  »1604 Mais à la différence de l’aliéné, d’emblée regardé comme 

incapable de volonté raisonnable, « l’alcoolique » est longtemps regardé, non comme souffrant 

de maladie, mais comme un individu ne faisant pas l’effort du « bien boire »1605 en société1606. 

Ainsi la mobilisation d’anciens malades va permettre dans le champ de la société de regarder 

autrement les fléaux sociaux à travers le prisme des rapports complexes qu’entretiennent le 

patient et la volonté individuelle mobilisable face à la maladie1607.  

 

454. Notons que ces rapports interpellent évidemment un tiers « sachant », généralement le 

médecin, mais qu’en psychiatrie, cette mobilisation « d’anciens malades » est moins évidente, 

de par le handicap psychique1608 parfois généré par la maladie ; pourtant les témoignages sont 

                                                           
la psychothérapie institutionnelle, des malades furent « libérés » par des psychiatres de St Alban, pendant la 
seconde guerre mondiale, « en les confiant à des agriculteurs qu’ils aideront dans les travaux des champs contre 
nourriture », JM Antoine, Une histoire des « lieux de vie », Influences et prémices…, 2010, précité. 
1602 M-J. Bertini, Fragments d’une économie biopolitique…, précité, Masson, 2010, p 123. 
1603 Il faudra attendre 1954 pour que l’Etat cherche à se donner des moyens de lutte contre ce fléau en créant le 
Haut Comité d’étude et d’information sur l’alcoolisme.   
1604 M. Loriol, La difficile mise en œuvre des politiques de santé…, précité, ERES « Action santé », 2002, p. 103. 
1605 Barthes (1957): « Savoir boire est une technique nationale qui sert à qualifier le Français, à prouver son 
pouvoir de performance, son contrôle et sa sociabilité ». 
1606 « la condamnation du manque de volonté du buveur continue de structurer les représentations dominantes. 
», M. Loriol, La difficile mise en œuvre des politiques de santé publique, précité, p. 111. 
1607Ainsi de l’expérience des Alcooliques Anonymes, groupe d’auto-support d’anciens buveurs, les AA, par des 

conférences dans tout le pays, vont réaliser une véritable « entreprise de morale » en faveur de la reconnaissance 
de l’alcoolisme comme une maladie : « Le fait est que la plus grande partie des alcooliques, pour des raisons 
jusqu’à présent obscures, ont perdu le pouvoir de choisir par rapport à la boisson. Le pouvoir de notre volonté 
devient pratiquement inexistant » (texte des AA de 1954, cité dans Cerclé, 1998),  M. Loriol, L’impossible 
politique de santé publique en France, précité, p. 103. 
1608 D. Moreau, Que fait-on quand on nomme ?, Le handicap psychique face aux figures de la folie et de la maladie 
mentale, AMP, 2010, 168, pp 770-2. 
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précieux à recueillir afin de constater les marges de progrès à réaliser dans un  but de qualité 

des soins, qualité comprenant que la parole et l’humain sont indissociablement liées1609. En cela 

le dogme de l’isolement, lorsqu’il isole l’homme de sa parole, continue à provoquer nombre de 

dégâts collatéraux, dont le sacrifice de toute expression des choix des conditions de soins n’est 

pas le moindre des avatars des défaillances conjointes de l’hôpital et de l’esprit d’hospitalité 

qu’abritait pourtant la notion, politiquement noble, d’asile. A l’heure où l’on dit que la 

psychiatrie a été rapatriée dans le champ de la médecine, signe d’une mutation historique, il 

serait judicieux de s’en souvenir1610.  

 

455. L’intérêt général et l’amélioration de la qualité du soin et des relations vécues entre ceux 

qui soignent et ceux qui font l’expérience du soin permettent aux hommes de mieux se tolérer 

et de respecter leur vulnérabilité respective1611.  Cet équilibre interindividuel suppose alors une 

prise en compte grandissante de trois libertés cruciales : liberté de circulation du patient afin de 

pouvoir investir tous les espaces différenciés en « lieux de vie » ainsi que tous les membres du 

groupe, liberté de choix par rapport à la participation ou non à des activités quotidiennes mais 

aussi liberté d’avoir des responsabilités pour s’investir dans la vie institutionnelle : c’est le 

modèle de la psychothérapie institutionnelle issue des mêmes années dans lequel certaines 

équipes tentent de renverser les logiques en place pour faire primer les besoins des personnes 

sur ceux des institutions1612, « retour institutionnel » à plus de choix libérés des déterminismes 

totalisants de l’institution psychiatrique.  

  

 

                                                           
1609Lorsque cette humanité de la parole et cette valeur précieuse de la parole humaine, fut-ce celle d’un fou, sont 
niées, c’est bien souvent des drames qui se produisent, les victimes étant souvent à rechercher du côté des 
malades les plus vulnérables : « Agité, un homme a été gardé plusieurs jours en observation dans une chambre 
d’isolement surchauffée d’un centre psychiatrique ; transféré trop tard aux urgences, il n’a pu être sauvé. Cinq 
ans après les faits, la cour d’appel de Besançon a relevé la « très lourde responsabilité des pouvoirs publics dans 
la conception aberrante de la chambre d’isolement » et condamné à trois mois de prison avec sursis le psychiatre 
poursuivi pour homicide involontaire », in S. Duveau, Le naufrage de la psychiatrie, Albin Michel, 2006, 
Collection : Essais Doc., 2006, 308 p., p 73. « Un psychiatre condamné », Libération, 23 avril 2004. 
1610 Hommage à Robert Castel, De la folie à la norme. Avec Robert Castel, ALTER, European Journal of Disability 
Research, 2013, 7, pp 283-7.  
1611 L’idée est plus concrètement d’aller à l’encontre de ceux qui continuent d’affirmer qu’il faut être fou pour 
vivre avec des fous, « -parce que, n’est-ce pas, le droit des fous, cela n’intéresse personne ! », G. Mémeteau, La 
contraception chez les personnes handicapées mentales, Med & Droit, 1998, 29, pp 15-8.  
1612 Cette façon de concevoir la pratique peut surprendre aujourd’hui, alors que Jacques Prévault pouvait encore 
écrire en 1955 que « Les médecins d’asiles agissent, généralement, par lâcheté, plus que par complicité ou 
intérêt », dénonçant l’internement des classes sociales les plus défavorisées, J. Prévault, L’Internement 
administratif des aliénés, 203., p 258. 
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2. Un fondement éthique nécessaire 

 

456. Cette ouverture institutionnelle, ces libertés ont un coût et l’instauration de la Sécurité 

sociale prendra acte de la force du principe de choix libérés de la contrainte financière avec la 

loi n° 71-525 du 3 juillet 19711613 en s’attachant à ce que tous puissent réellement l’exercer au 

travers du système de conventionnement médical, dont l’objectif est d’organiser les relations 

entre le corps médical et les caisses d’assurance maladie. Ce système, levier de l’amélioration 

de la santé de la population,  prévoit en effet que « le respect de la liberté d'exercice et de 

l'indépendance professionnelle et morale des médecins est assuré conformément aux principes 

déontologiques fondamentaux que sont le libre choix du médecin par le malade, la liberté de 

prescription du médecin »1614, ce qui suppose donc la généralisation du conventionnement 

médical. Ainsi le porteur de la loi, le Ministre Robert Boulin peut-il dire : « J’entends dire et je 

lis dans la presse que tous les médecins sont attachés au libre choix et je partage tout à fait ce 

sentiment, le libre choix étant un des fondements du code de déontologie médicale. Mais ce 

libre choix doit être exercé par tous quel que soit le niveau de ressources. Le choix du médecin 

qui serait dicté par des considérations financières ne serait plus un libre choix. Par conséquent 

la condition du libre choix, c’est bien le fonctionnement généralisé d’un système conventionnel 

où le malade peut s’adresser au médecin de son choix, et qui demeure à la mesure même de 

l’effort financier qu’il peut consentir et de la garantie de remboursement qui sera effectivement 

le sien. Or il faut bien dire et rappeler sans cesse qu’il n’y a plus de libre choix face à une 

demande d’honoraires dépassant les capacités de paiement de l’individu. Dans un système où 

la santé est en jeu, c’est au libre choix que les pouvoirs publics doivent faire particulièrement 

attention »1615.  Est ainsi pointée la nécessaire articulation entre une médecine libérale à la 

française, de nature classiquement contractuelle, et l’importance d’une autodiscipline collective 

des praticiens dans un contexte où les ressources prévues pour financer l’assurance maladie 

sont difficiles à mobiliser pour garantir les dépenses de santé toujours croissantes, celles-ci 

                                                           
1613 Loi n° 71-525 du 3 juillet 1971 Relative aux rapports entre les caisses d’Assurance Maladie et les praticiens et 
auxiliaires médicaux, JO du 6 juillet 1971, P 6571.  
1614 Art. L. 162-2 du Code de la Sécurité sociale. L’article L. 162 du CSS a été introduit en 1971 alors que sous 
l’impulsion de Jacques Monnier, la CSMF s’engageait dans la voie conventionnelle. Il s’agissait en effet de 
sanctuariser le statut libéral en l’inscrivant dans la loi, de sorte que les termes de l’article sont très proches de 
ceux de la Charte de la médecine libérale de 1927, selon C. Le Pen, « Assurance maladie : le modèle de 45 est-il 
mort ? », Le Débat, 2010/4 n° 161, p. 116-128. 
1615 R. Boulin, Ministre de la Santé Publique et de la Sécurité sociale, JO du 28 mai 1971, AN, séance du 27 mai 
1971, p. 2134. 
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augmentant plus que le PIB. Paradoxalement, la création des conventions va donc consacrer les 

principes de la médecine libérale1616.  

 

457. La liberté de choix du patient comme la liberté thérapeutique, une fois adossées à une plus 

grande sécurité économique, sont de nature, dès lors qu'il s'agit de consentement et de décision 

engageant la santé mentale et parfois la vie entière d'un malade et de sa famille, à mettre en 

relief l'ambivalence de l'homme à l'égard de ses attentes de liberté; comme nous l'enseigne la 

lecture des Frères Karamazov, "Il n'est rien de plus séduisant pour l'homme que la liberté de sa 

conscience, mais il n'est rien de plus douloureux"1617. Dans cette optique, les pouvoirs publics 

attirent l'attention sur l'importance de "ne pas exposer les patients aux risques iatrogènes d’une 

incohérence des interventions auprès d’eux, l’organisation de l’offre de soins doit avoir le souci 

constant : d’éviter l’écueil d’une sur-spécialisation à outrance ou une segmentation de l’offre 

de soins déconnectées des réponses de proximité ; l’utilité de tels dispositifs doit se concevoir 

en termes de complément ou renforcement veillant à la cohérence et la continuité des parcours 

de soins"1618, qui ne peut se passer d’une réflexion sur la confiance dans et au cours du parcours.  

 

458. Cette confiance est particulièrement valorisée par la déontologie médicale actuelle qui 

incite fermement le médecin à favoriser le libre choix de son malade; l’article 6 du CDM 

dispose ainsi que « le médecin doit respecter le droit que possède toute personne de choisir 

librement son médecin. Il doit lui faciliter l’exercice de ce même droit » ; bien plus le « libre 

choix » est considéré comme un principe déontologique fondamental. En effet ce choix respéré 

le plus libre possible, est aussi regardé comme celui du médecin attaché à son indépendance1619, 

de sorte que « D’un point de vue réglementaire, le Code de la Sécurité sociale qualifie comme 

principe déontologique fondamental le libre choix du médecin par le malade »1620.  

 

459. Cela incite donc tant le patient que le médecin à sécuriser leur alliance thérapeutique, dans 

une optique d’intimité soignante non exclusive de l’intérêt collectif à rester ancré dans la 

                                                           
1616 Leçon 14 de droit social et de droit de la santé, Les conventions médicales, titre 1 Bien que les syndicats de 
médecins libéraux n’aient cessé de le contester, les conventions médicales ont été conçues pour défendre la 
médecine libérale, in R. Pellet, A. Skzryerbak, Leçons de droit social et de droit de la santé, Sirey, Dalloz, Paris, 
2008, pp 354-8. 
1617 F. Dostoïevski, Les frères Karamazov, Le Livre de Poche classique, 825, p 323. 
1618 PPSM, 2011-15, précité, p10.  
1619 Art L.162-2 du Code de la Sécurité sociale créé par le décret n° 85-1353 du 17 décembre 1985, art. 1, JO du 
21 déc. 1985. 
1620 J-M Panfili, « Le libre choix du médecin en psychiatrie, précité, VST, 2012/4, n° 116, pp. 103-6. 
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démocratie sanitaire1621. Il s’agit dans cet esprit contributif à la politique du « bien vivre » dans 

des « institutions justes »1622 d’accepter ensemble les règles du pacte social, propres à faciliter 

la qualité des soins. Cette adhésion n’aurait aucun sens si elle ne permettait pas de dépasser le 

cloisonnement entre le champ sanitaire, et celui médico-social et social. Elle n’aurait de plus 

pas d’ancrage dans la pratique sans déjouer le clivage entre prévention et traitement curatif, ce 

qui suppose pour le médecin de mobiliser l’intelligence du travail en équipe, et pour le malade, 

de fréquemment dépasser son choix du médecin vers le choix d’une équipe1623. Le couple 

médecin-patient doit donc de plus en plus se doter d’un réseau d’acteurs, le médecin se 

positionnant en chef d’orchestre d’un parcours d’orientation de son patient vers une plus grande 

offre de ressources propres à protéger sa santé mentale. En cela le travail en réseau est 

actuellement une des voies reconnues de cette inflexion de la trajectoire de soins des personnes 

soignées, évolution anticipée par la politique désaliéniste1624, aujourd’hui recentrée vers la santé 

mentale.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1621 Art. L. 1111-1 CSP. 
1622 Ce qui souligne l’importance de « la capacité de choisir pour des raisons, de préférer ceci à cela, bref, la 
capacité d’agir intentionnellement ; [et] la capacité d'introduire des changements dans le cours des choses, de 
commencer quelque chose dans le monde, bref, la capacité d'initiative », P. Ricoeur, Ethique et morale, 1990, 
https://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/ebim/documents/Ricoeur__Ethique_et_morale.pdf. 
1623 Cela que ces équipes soient destinées à l’activité soignante publique ou privée tant il est vrai que « Soigner 
est un bien commun, une mission altruiste qui ne relève ni de l’Etat, ni du marché mais de l’en commun sociétal : 
toute médecine, y compris la médecine dite  libérale, est englobée dans le service public, au sens d’une bonne 
pratique sanitaire de la société, F. Demichel, Pour une insurrection…, précité, p. 426. 
1624 Pour L. Bonnafé, « Le désaliéniste […] se veut membre d’un collectif qui assume la pleine responsabilité d’une 
base démographique donnée, par définition perméable à la communication car d’une dimension donnée à 
l’échelle humaine », L. Bonnafé, Usagers. Questions pertinentes ou impertinentes, VST, 2002/4, 76, pp 51-4.  

https://www.uclouvain.be/cps/ucl/doc/ebim/documents/Ricoeur__Ethique_et_morale.pdf
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§2 L’objectif éthique de sauvegarde d’un droit fragile 

  

460. Informer de la possibilité du libre investissement de la confiance dans le professionnel 

choisi (B) favorise la responsabilisation du patient co-acteur, conséquence logique de la 

reconnaissance de l’autonomie personnelle (A).  

 

A. La reconnaissance de l’autonomie personnelle  

 

461. Cette reconnaissance, est fortement ancrée dans le besoin de stabilité mentale1625 qu’elle 

concrétise (1) et s’avère plus que jamais nécessaire au plan politique (2) 

 

1. La demande de stabilité mentale   

 

462. La liberté de choix n’est pas sanctuarisée dans le Code civil, au sens où l'inviolabilité du 

corps humain, affirmée par l'article 16-1, alinéa 2, du code civil, l’est, de principe, constituant 

bien une liberté publique fondamentale1626, de même que le droit au respect de la vie1627. Il y a 

certes chez certains soignants en psychiatrie une reconnaissance générale de l’importance des 

droits de l’homme, y compris pour les malades, mais sans voir forcément le lien que ces derniers 

entretiennent avec les libertés publiques1628. Or respecter la liberté de choix en psychiatrie ne 

peut-il pas être rapproché du respect des droits de l’homme en général et de la vie psychique de 

la personne soignée en particulier1629 ? Notamment on pourrait avancer que cette vie psychique 

a besoin d’une stabilité mentale pour le libre développement de l’épanouissement personnel du 

sujet pour qui choisir ce qui va donner forme à ses choix de santé a fatalement à voir avec sa 

                                                           
1625 La stabilité mentale interroge la qualité des relations construites par la personne ; ainsi dans le monde 
carcéral mais aussi parfois de l’institution psychiatrique, il est avéré que « dépourvues d’objet », les relations 
entre détenus ou entre patients sont souvent dépourvues de consistance et de stabilité. 
1626 A. Dorsner-Dolivet, Le consentement au traitement médical : une liberté fondamentale en demi-teinte, RFDA 
2003 p. 528. 
1627 Le droit à la vie est garanti notamment par l’article 2 de la convention européenne de sauvegarde des droits 
de l’homme et des libertés fondamentales.  
1628 « les libertés publiques sont des droits de l’homme qui reconnaissent à celui-ci, dans divers domaines de la 
vie sociale, le pouvoir de choisir lui-même son comportement, pouvoir organisé par le droit positif, qui lui accorde 
une protection renforcée et l’élève au niveau constitutionnel en droit interne, au niveau supra-législatif en droit 
européen », J. Rivero, Les libertés publiques, tome I., PUF, 2003, 271 pages, p 26.  
1629 C’est ce respect qui commande selon nous que les soins, qui parfois sont délivrés sans le consentement de 
la personne, doivent respecter la règle de proportionnalité (outre qu’ils doivent être nécessaires et adaptés).  
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« vie privée sociale »1630. N’est-ce pas singulièrement le cas lorsqu’on est confronté au souhait 

d’une famille de ne pas informer son proche malade du décès d’une personne à laquelle elle est 

très attachée, d’où la privation, si cela est validé « médicalement », de son libre choix d’assister 

ou non aux obsèques, ce qui n’est pas sans questionner également quant à son droit à une vie 

familiale normale1631 ? La liberté de choix recouvre tout autant des segments techniques 

(médecins, établissements) que des registres spirituels1632, quoiqu’il en soit très humains, 

comme ce qui pérennise l’identité entre les hommes…de sorte qu’il ne faudrait pas que certains 

droits reconnus même aux détenus1633 restent en suspens en psychiatrie.  

 

463. La réalité du soin implique en effet une série de choix très concrets, les uns plus importants 

que d’autres puisque rendant l’autodétermination signifiante au travers d’actions de soin 

responsables: on retient outre le libre choix, celui du médecin et de l’établissement de santé, la 

liberté de choisir le type de soins et de « finir » ou non à tout moment les soins, toutes opérations 

symboliques relevant dès lors d’une capacité d’agir volontairement, mais qui interagit à 

l’évidence avec celle du corps médical, l’obligeant à penser son métier. Le professionnalisme 

lui impose de respecter le besoin de sécurité psychique que certains choix de soins peuvent 

promouvoir, là ou d’autres vont destabiliser le patient ; ainsi une hospitalisation partielle, de 

jour ou de nuit1634, peut permettre de dépasser une demande prématurée de rompre la démarche 

de soins, répondant au besoin de mise à l’abri psychologique du malade mais sans l’empêcher 

de continuer ses activités. Le professionnel de santé ne peut pas ignorer la grande fragilité d’un 

                                                           
1630 CEDH 6 février 2001, Bensaïd c/ Royaume-Uni, req. n°44599/98. Il en va ici de la jouissance effective du droit 
au respect de la vie privée comprenant le droit de nouer et de développer des relations avec le monde extérieur. 
1631 La vie psychique est ici conditionnée par la qualité du travail de deuil, ce qui suppose donc, afin de le mobiliser, 
d’en être informé par sa famille ou avec l’aide du médecin par une personne de confiance.  
1632 Les pays fondateurs du Conseil de l’Europe sont « inébranlablement attachés aux valeurs spirituelles et morales 
qui sont le patrimoine commun de leurs peuples et qui sont à l’origine des principes de liberté individuelle, de liberté 
politique et de prééminence du droit, sur lesquels se fonde toute démocratie véritable Statuts du Conseil de l’Europe, 
Londres, 5.V.1949. 
1633 CEDH, chbre,  29/11/2011, Giszczak c/ Pologne, req. n°40195/08, arrêt dans lequel la Pologne est condamnée 
pour  violation du droit à la vie familiale suite au refus opposé au détenu de se rendre auprès de sa fille en fin de vie 
(plongée dans le coma) puis de se rendre dans des conditions décentes à ses obsèques : «  la permission accordée à 
monsieur Giszczak d’assister aux obsèques en des conditions décentes ne lui fut adressée que quatre jours après leur 
célébration. L’autorisation verbale préalablement donnée fut exprimée en des termes trop vagues, laissant penser au 
détenu qu’il serait tenu de se rendre aux obsèques enchainé. L’intéressé déclina en conséquence ladite proposition. 
La juridiction de Strasbourg conclut à ce titre à une seconde violation de l’article 8. », JF Delile, Un détenu ne peut se 
voir refuser le droit d’assister en des conditions décentes au décès et aux obsèques de son enfant, http://jade.u-
bordeaux4.fr/?q=node/212, édité le vendredi 13/01/2012. 
1634 Art. L. 6122-1 CSP ; décret n°2012-969 du 20 août 2012 modifiant certaines conditions techniques de 
fonctionnement des structures alternatives à l’hospitalisation, ces structures « dispensent les prises en charge prévues 
à l’aritcle R. 6121-4, d’une durée inférieure ou égale à douze heures, ne comprenant pas l’hébergement, au bénéfice 
de patients dont l’état de santé correspond à ces modes de prise en charge ». 

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=40195/08&sessionid=84345643&skin=hudoc-fr
http://jade.u-bordeaux4.fr/?q=node/212
http://jade.u-bordeaux4.fr/?q=node/212
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tel maintien de la relation dans le champ du partage décisionnel, la co-responsabilité des choix 

arrêtés de concert avec le malade impliquant toujours une prise de risque1635, même en cas de 

projet de soins débutant, paradoxalement, par une mesure de soins involontaires1636.   

 

464. Cette prise de risque calculée infiltre en effet la demande initiale de soins, notamment en 

« classant » les personnes soit du côté de l’absence de besoin d’aide psychiatrique, soit selon 

un besoin d’accompagnement en santé mentale gérable par le médecin généraliste ou le 

psychologue, soit enfin en fonction d’une logique plus psychiatrique, pour les troubles regardés 

généralement comme sévères1637. Dans ce cas permettre un choix d’hospitalisation partielle 

implique de pouvoir faire preuve d’une réactivité importante en cas de dégardation de l’état 

d’un patient autrement dangereux1638. La réalisation de cette « liberté optative » révèle certes 

des besoins de soins mais aussi des besoins propres d’insertion/réinsertion et 

d’inclusion/intégration sociale, avec comme motif-guide principal non plus la politique de 

désaliénation, mais l’objectif de santé mentale éclairé par un besoin de stabilité des choix 

constructifs en matière de liberté occupée à se soigner. Cet idéal est évidemment bien difficile 

à atteindre pour la personne souffrant de troubles mentaux mais l’idéal se déplace ici vers l’idée 

que le libre choix lui demeure accessible.  

 

465. La dimension politique est sensible dans ce contexte tant il est vrai que : « la psychiatrie 

est bien révélatrice du contenu d'une société vis-à-vis des droits de l'individu »1639, individu à 

                                                           
1635 Le développement de l’hospitalisation partielle suit « logiquement » la réduction des places d’hospitalisation 

complète. Elle s’intègre dans le développement de « pratiques professionnelles ouvertes ou intégratives, 
respectant  pleinement le droit au risque des patients et résidents », Conférence de consensus Liberté d’aller et 
venir dans les établissements sanitaires et médico-sociaux, et obligation de soins et de sécurité, 24 et 25 
novembre 2004, Paris (ministère des Solidarités, de la Santé et de la Famille), Introduction, http://www.has-
sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/Liberte_aller_venir_court.pdf.  
1636 C’est le rôle de la période d’observation introduite par la loi du 5 juillet qui implique la recherche du meilleur 
formal de soins pouvant impliquer de considérer la possibilité d’une « prise en charge libre ou mesure de 
contrainte en hospitalisation complète, partielle ou soins ambulatoires », Art. L. 3211-2-2 CSP. 
1637 N. Garret-Gloanec, H. Brun-Rousseau, M. Bétrémieu, Rapport Couty, Secteur et psychiatrie infanto-juvénile, 
Inf. Psy., Juin-Juil. 2009, Vol. 85, n°6: 549. 
1638 CAA de Paris, 14 novembre 1999, n°97PA021199, PA02192 et PA02118, CHS Maison-Blanche; sur la 
judiciarisation de ce risque lié à l’ambulatoire en psychiatrie, et sur une affaire plus récente (Jugement du 18 
décembre 2012 rendu par le tribunal correctionnel de Marseille, n° 08000450026.), et la mise en cause de la 
responsabilité pénale de psychiatres dont les malades ont commis des actes médico-légaux et la fin du « risque 
accepté » pour les méthodes libérales de soins psychiatriques, voir JM Panfili, Une psychiatre condamnée en 
correctionnelle. Quelles conséquences envisageables ? Erès, Vie sociale et traitements, 2013/3, n° 119, pp 112-8. 
1639 Exposé des motifs de la Proposition de LOI relative à la prise en charge médicale et aux droits des personnes 
atteintes de troubles mentaux, Enregistrée à la Présidence de l'Assemblée nationale le 21 octobre 1991, AN, N° 
366. La citation est de G. Millet, le 15 mai 1990 dans le débat de l'Assemblée nationale. 

http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/Liberte_aller_venir_court.pdf
http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/Liberte_aller_venir_court.pdf
mailto:nicole.garret@wanadoo.fr
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qui le droit d’user du système de santé oriente de plus en plus vers le choix d’une trajectoire 

soignante. Deux cent ans après la Révolution, l’irruption du libre choix en psychiatrie, à travers 

un amendement déposé par madame Christine Boutin lors des travaux parlementaires à l’origine 

de la loi du 27 juin 19901640 vient marquer cette idée de personne digne de choisir son cadre de 

soins, ancrant ce choix du côté de la liberté individuelle. Mais cela survient aussi à un moment 

historique de développement du secteur psychiatrique qui a coïncidé avec une très grande 

liberté thérapeutique des médecins psychiatres qui vivaient dans les années 80 le plein effet de 

la politique de secteur, légalisé par la loi du 25 juillet 19851641. La liberté thérapeutique en 

appelle alors, via le politique, à la liberté du sujet de soins, qui a besoin de pouvoir accorder 

librement sa confiance. Dans cette économie de la confiance, la santé n’est pas qu’un produit 

de consommation, valeur économique que le libre choix tenterait de légitimer1642. Fait 

significatif, ces choix seront valorisés en 1995, la Charte du patient hospitalisé qui définit pour 

la première fois « un droit à l'expression et au choix des patients accueillis dans des 

établissements hospitaliers. Le résident, le patient acquièrent ainsi un statut de sujet de droit, 

même lorsqu'ils se trouvent dans des institutions supposées agir pour leur seul bien »1643. 

Néanmoins ces choix doivent aussi respecter l’environnement proche, et M. Devers écrit ainsi : 

« La personne hospitalisée peut recevoir dans sa chambre des visites en respectant l’intimité et 

le repos des autres personnes hospitalisées »1644.  

 

466. De même la PFOSP peut tout à fait « refuser toute visite et demander que sa présence ne 

soit pas divulguée »1645. Le malade mental demeure « un sujet de droit et un citoyen, il doit 

donc être traité comme tel et bénéficier de toutes les prérogatives attachées à cette qualité » 

                                                           
1640 La loi n° 90-527 du 27 juin 1990, JO du 30 juin 1990, p 7664, relative aux droits et à la protection des 
personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d’hospitalisation. Amendement 
présenté le 15 mai 1980 à l’AN, 2è Séance, p 1328 : « L’amendement n°72 vise à accorder à tout patient le choix 
de l’équipe thérapeutique afin de garantir l’exercice de ses libertés individuelles. Cela va de soi mais nous 
pensons que c’est mieux en le disant ».  
1641 La loi n°85-772 du 25 juillet 1985 modifie la loi de 1838 en ne faisant plus obligation aux départements de 
posséder un établissement public ou privé (si mission publique dévolue) ; le Décret n°86-602 du 14 mars 1986 
relatif à la lutte contre les maladies mentales et à l'organisation de la sectorisation psychiatrique distinguera 
entre secteur de psychiatrie générale, infanto-juvénile et de psychiatrie en milieu pénitentiaire. 
1642 N. Garret-Gloanec, et al, Rapport Couty…, précitées, Inf. Psy., 2009, Vol. 85, 6 : 549. 
1643 C. Gucher, Gérontologie et Société, 143, 2013, pp 95-110, Pouvoir de l’usage et citoyenneté dans un contexte 
de compensation de la dépendance: les enjeux des conflits d'expertise. 
1644 G. Devers, Code des soins en santé mentale, Ed. Lamarre, 2008, p 291; § VIII de la Charte de la personne 
hospitalisée. 
1645 G. Devers, in Code de soins…, précité, p 291. § VIII de la Charte de la personne hospitalisée. 
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selon le doyen JM Auby1646. La capacité d’introduire des changements dans les choses mêmes 

qui font et défont le soin, tels le besoin de n’être pas dérangé, et de « peser » vers l’acceptation 

ou le refus du soin, le choix du type l’hospitalisation complète ou non, le droit de demander un 

deuxième avis1647, relève sans doute d’une autre logique que celle de la seule spécialisation du 

soin ou de la protection de l’ordre public1648. Ceci ressort d’autant plus du domaine de l’homme 

de l’Art, qu’à l’évidence la médecine psychiatrique ne ressort ni de l’évidence technique ni 

d’une pratique objectivable1649.  L’enjeu concerne donc le bon usage par chacun de ses 

responsabilités quant à l’avenir du soin, au-delà de la capacité d’initiation pour soi d’un 

traitement dont relève notamment l’accès aux soins. Il témoigne de ce que chacun doit répondre 

de son besoin intime1650 de soins propres à assurer sa stabilité mentale. La jurisprudence 

européenne affirme ce lien entre responsabilité du prendre soin de soi et la non évacuation de 

sa vie mentale,  garantie exigible pour faire valoir son droit à voir son intimité respectée puisque 

« La sauvegarde de la stabilité mentale est un préalable inéluctable à la jouissance effective du 

droit au respect de la vie privée »1651.   

 

2. Un principe garde-fou en contexte d’économie néolibérale 

 

467. Dès l’Antiquité les principes hippocratiques définissent un « Primum non nocere » qui 

résonne avec le « Noli me tangere » ; dans ce cadre éthique et juridique, la demande d’un cadre 

soignant qui garantisse le patient contre les excès d’une instabilité permanente dans les 

rencontres thérapeutiques  aboutit à privilégier une approche prudente par chacun, dès lors que 

                                                           
1646 JM Auby, in « Aperçus sur la situation juridique du malade dans le système de santé français », XIVè atelier 
du Cerdes, LPA, n°61, 21 mai 1997, p 6. 
1647 La fragilité de ce droit à un second avis, aujourd’hui accessible via le recours à un site Internet, a été 
récemment mise en lumière à travers son coût très élevé : « Le site, qui propose de donner un second avis sur 
180 pathologies différentes dans un délai de 4 à 7 jours, bénéficie du soutien de praticiens reconnus. Il est 
pourtant vivement critiqué par le Conseil national de l'ordre des médecins, qui compte enquêter sur ces 
consultations en ligne », Santé : un site proposant un deuxième avis à 300 euros agace l'ordre des médecins,  
https://fr.news.yahoo.com/sant%C3%A9-site-proposant-deuxi%C3%A8me-avis-%C3%A0-300-euros-112304739.html. 
1648 Ce qui oblige à rompre avec l’attente sociale d’une psychiatrie où « le pronostic est censé remplacer le 
diagnostic, l’obligation de moyens évolue peu à peu vers une obligation de résultats, la logique déterministe se 
substitue à l’acceptation de l’aléatoire », F. Demichel, Le droit public…, RGDM, 2013, n°48, pp 201-33. 
1649 « la médecine psychiatrique ne relève pas d'une pratique aussi objectivable que la médecine somatique en 
ce qu'elle a pour objet d'explorer non pas des organes mécaniquement, chimiquement ou biologiquement lésés 
mais les chemins tortueux du raisonnement et du comportement humain qui ne sont pas toujours d'une lecture 
simple ou univoque », P. Mistretta, Droit pénal n° 7-8, Juillet 2014,  étude 14, Le schizophrène, le psychiatre et 
les démences du droit pénal - (à propos de CA d’Aix-en-Provence, 31 mars 2014, n° 150-2014). 
1650 La prise en considération de l’intimité joue assurément un grand rôle et consacre l’importance de lieux de 
soins ouverts aux besoins d’intimité. 
1651 CEDH, Bensaid c. Royaume-Uni 06.02.2001, Requête no 44599/98. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["44599/98"]}
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de confier son corps et son âme il s’agit. S’il est vrai que dès que le patient pénètre dans un 

cabinet de consultation naît un contrat de soins professionnels1652, on comprend bien 

l’importance vécue à y pénétrer en connaissance de cause, ce que la thématique de l’information 

éclairera dans les suites de ce travail. Contentons-nous pour l’instant de remarquer le côté 

aléatoire de cette pré-connaissance de ce qui sera à vivre dans la relation de soins, dans tel cadre 

donné. Il y a donc lieu de bien distinguer dans la liberté de choix, un processus qui semble 

osciller entre mythe1653et réalité…économique. De ce côté, notre époque semble être celle de 

politiques de santé mentale « …toutes inscrites dans l’économie néolibérale, fondée sur les 

critères de gestion entrepreneuriale, la mise en concurrence des services publics avec le privé, 

le démantèlement de la protection sociale solidaire, la soumission des pratiques cliniques et de 

l’indépendance des thérapeutes à des obligations de résultat gestionnaires et sociaux 

incompatibles avec un réel soin psychique et relationnel »1654. Il est à cette aune précieux de 

conserver une tradition humaniste supportée par une liberté éthique, incarnée par le libre 

choix…d’un médecin plus attaché qu’un autre à son indépendance et respectueux de trouver 

avec la personne soignée des points de convergence sur les soins nécessaires. Pour autant que 

le libre choix soit reconnu d’ordre public1655, il n’en est pas moins un droit fragile. Il est 

toutefois, en tant que principe, « …présent en filigrane dans bien d’autres droits du malade et a 

constitué à ce titre un présupposé incontournable dans la construction de la loi du 4 mars 

2002 »1656. Il se doit donc d’être entendu comme « destiné à protéger l’ensemble des malades 

et donc le fonctionnement social »1657.  

 

468. La loi Kouchner a amplifié en cela la loi du 27 juin 1990 relative « aux droits et à la 

protection des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions 

d’hospitalisation » : il y a eu certes le désir de prendre acte symboliquement, de l’anniversaire 

du bicentenaire de la DDHC, et donc d’étendre la protection des libertés individuelles. Mais il 

y a eu aussi l’insistance du législateur à revenir sur la notion de libre choix, « ceci dépassant, 

                                                           
1652 G. Mémeteau, « Chapitre 2. L’information, droit fondamental du patient ? », JIB, 2015/1, vol. 26, pp 21-36. 
1653 Surtout à une époque de déclin de la liberté contractuelle : « la liberté contractuelle est en recul, l’ordre public se 
développe, le contrat se socialise. La société contraignante est devenue plus importante que le libre contrat », Ph. 
Malaurie, Dictionnaire de droit humaniste, Entrée « Contrat », LGDJ, 2015, 288 p., pp 41-4, p 43.  
1654 C. Louzoun, JP Martin, Introduction. Une psychiatrie européenne, alternative et démocratique est-elle possible ? 
VST, 2011, n° 112, pp 18-22.    
1655 Ce qui entraîne de jure la nullité absolue des contrats empêchant le libre choix du malade. Cour de cassation, 
Chambres réunies,  16 Mai 1963,  N° de pourvoi: 61-90673, Bull., 1963, 3, n°4;Dalloz, 1963, 437, note J. Larguier ; voir 
aussi Civ. 1re, 31 déc. 1989, n°88-15.352. 
1656 M. Dupont, Le libre choix du médecin : son évolution depuis la loi du 4 mars 2002, RDSS, 2007, p 759. 
1657 C. Jonas, Le psychiatre face aux juges, Ellipses, Paris, 1997, p 25. 
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bien entendu, la délimitation géographique des secteurs psychiatriques »1658. Toute la question 

est de savoir si cette dernière notion a été bien entendue … ? Est en effet fréquemment mise en 

balance l’inscription réelle (au sens géographique) et celle plus symbolique du malade 

choisissant une équipe sectorielle donnée1659, alors même que dans une optique juridique 

tournée vers l’idée d’unicité de la Loi, cette « valse hésitation » s’apparente à une manière 

fausse d’appréhender la situation juridique du malade. Cicéron a ainsi pu rappeler que « c’est 

l’ignorance, non la connaissance du droit, qui porte à la chicane » …»1660.  Or on peut douter 

que la connaissance de la loi du 4 mars 2002 soit si répandue que cela chez les soignants1661, et 

il en va probablement de même pour les lois qui se sont succédées en psychiatrie. 

 

469. Il faut ici rappeler que la liberté est tout de même la règle générale puisque les soins libres, 

notamment en hospitalisation partielle, sont en proportion majoritaires dans le champ médical 

psychiatrique ; or « Laisser entendre que la contrainte en psychiatrie est la règle et le 

consentement l’exception, voilà qui renvoie à des pratiques stigmatisantes, autant pour les 

patients que pour les soignants », comme l’énonce justement le docteur Berthon1662. Celui-ci a 

raison d’insister sur le nécessaire respect du cadre thérapeutique, et donc sur la nécessité que 

chaque soignant soit digne de confiance, ce qui implique d’être clair sur cette « règle de la 

liberté ». Celle-ci ne peut se vérifier sans une éthique de soins qui fasse de la relation digne de 

confiance, la règle : « Or la confiance ne saurait s’instaurer entre soignants et soignés sans 

l’exercice délicat et mutuellement consenti de leurs engagements réciproques. C’est l’éthique 

des pratiques de soins qu’il convient de restaurer… » (sic) mais aussi sa valeur juridique que 

l’on retrouve par exemple dans le code de déontologie médicale, par exemple celui résultant du 

décret n° 95-1000 du 6 sept. 1995, et qui fait du respect par le médecin de la dignité de la 

personne une exigence majeure (art. 2 et 10). C’est bien cette vérité du patient qu’il convient 

                                                           
1658 G. Vidon, De l’internement psychiatrique aux soins sans consentement en ambulatoire, in Psychiatrie 
française, Psychiatrie en France, sous la dir. de F. Rouillon, Springer, Paris, 2012, pp 175-89, p 176. 
1659 Combien de patients sont basculés d’un secteur à l’autre et ou rejetés de l’un vers l’autre, sans voir que 
l’intérêt du malade c’est aussi de comprendre dans quelle situation il sera le mieux soigné et/ou appréhendé 
correctement dans une perspective soignante. 
1660 Cicéron, Des lois, trad. C. Appuhn, 1965, GF-Flammarion, pp 127-8. Pour cet esprit romain qui dérivait le nom 
de lex de legendo, et parlait de la conception des Grecs pour mieux assimiler la loi naturelle à la droite raison, il 
importait de remarquer que « Pour eux, la loi c’est l’équité, pour nous, c’est le choix ». Mais qu’on ne s’y trompe 
pas ; l’un et l’autres caractère appartiennent à la loi », sic. 
1661 Voir l’étude de 2005 menée à l’espace éthique de l’APHP : la loi du 4 mars 2002 est loin d’être bien appliquée 
car mal connue, la moitié des répondants exerçant une activité pensait connaître le contenu de la loi sans l’avoir 
lue, T. Lernout et al, Loi du 4 mars 2002 et pratiques soignantes : première analyse, Laennec, 2005/4, t. 53, pp 35-49.  
1662 G. Berthon, De la dignité des soins psychiatriques, http://www.espace-ethique.org/ressources/article/de-la-
dignit%C3%A9-des-soins-psychiatriques 

http://www.espace-ethique.org/ressources/article/de-la-dignit%C3%A9-des-soins-psychiatriques
http://www.espace-ethique.org/ressources/article/de-la-dignit%C3%A9-des-soins-psychiatriques
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de respecter côté médecin lorsque des réticences se font jour, d’où la réorientation possible du 

choix du patient sur un autre praticien. Il importe alors que celui-ci : « ne tienne pas rigueur à 

« son » patient de prendre un autre avis que le sien, même et surtout si les mobiles qui ont 

conduit ce dernier à choisir un autre médecin sont purement subjectifs. Il s’agit ici de problèmes 

essentiellement psychologiques »1663. Cette dimension déontologique est essentielle car elle 

acte le fait psychologique avéré que la mesure du « sentiment de calme et de sécurité » est liée 

à l’observation « d’un besoin moins grand de contrôle et de choix »1664. 

 

470. Lorsqu’on évoque l’information de la volonté du malade dans le temps, la qualité du 

consentement, la source du déploiement des choix peu ou prou en lien avec l’expérience du 

patient…,  on a toutefois  tendance à perdre de vue la volonté du médecin de suivre ou non les 

intentions de son patient, celle d’infléchir les décisions que souhaite prendre le malade, au vu 

d’un contexte soignant qu’il connaît bien. Ce projet est d’ailleurs parfaitement louable si l’on 

se souvient que le malade veut aussi qu’on prenne en compte son intérêt global, que le 

professionnel de santé le conseille, qu’il le guide dans ses choix1665. En ce cas à la question 

« Est-ce à moi de le soigner ? », le médecin ne peut répondre de façon univoque1666. Des critères 

importants tiennent dans la dangerosité constatée et le risque suicidaire éventuel, auquel cas 

une admission en institution sera préférée1667. Ce n’est qu’après cette analyse soigneuse que le 

médecin peut être suffisamment clair et répondre à la confiance que le malade a investi en lui, 

en toute humanité1668. La liberté de vivre des interactions loyales est à ce prix, autant que la 

qualité des informations échangées1669.   

                                                           
1663 L. René, Code de déontologie médicale, Introduit et commenté par Louis René, Préface de Paul Ricoeur, éditions 
du Seuil, pp 61-2. Rappelons que s’agissant de la relation médecin malade, « l'aspect moral, humain et psychologique 
de cette relation a longtemps fait obstacle à la reconnaissance d'un véritable contrat en ce domaine, jusqu'au 
revirement de l'arrêt Mercier motivé en opportunité par le souci de contourner la règle de l'identité des prescriptions 
civile et pénale », comme en rend compte le Professeur Bacache, Cass. 1re civ., 5 mars 2015, n° 14-13.292, FS P+B : 
JurisData n° 2015-004020, et son commentaire : « La faute médicale : une nouvelle application », Note sous arrêt par 
M. Bacache, JCP G., n° 19-20, 11 Mai 2015, 555. 
1664 J. Morais, Lire, écrire et être libre, De l’alphabétisation à la démocratie, Paris, O. Jacob, 2016, p 215, 326 p.  
1665 M. Marzano, Le contrat de défiance, essai, Grasset, 2010, 311 p, pp 172-3. 
1666 Doivent être considérés tant l’offre de soins locorégionale, que les compétences du médecin, son expérience 
hospitalière éventuelle, son intérêt pour le type de maladie à traiter, la sévérité du trouble, la qualité du support social, 
la présence de comorbidités… 
1667 Ainsi en est-il avec la maladie bipolaire alternant phases de dépression mélancolique et maniaque, H. Cuche, A. 
Gérard, La prise en charge en psychiatrie libérale est-elle possible ?, in M.-L. Bourgeois, C. Gay, C. Henry, M. Masson, 
Les troubles bipolaires, Lavoisier, Médecine-Sciences Flammarion, Paris, 2014, chap. 79, p 566. 
1668 « de la liberté de choix, l’Ordre des médecins fait, pour ainsi dire, un symbole et un témoignage de l’humanisme 
médical », in JM Auby, H. Péquignot, R. et J. Savatier, Traité Dr. Med. précité, 1956, p 235, n°255. 
1669 Malheureusement, plus de la moitié des professionnels estimait que l’attention portée à l’information des 
personnes malades n’avait pas changé malgré la loi Kouchner, T. Lernout et al, Loi du 4 mars 2002 et pratiques 
soignantes : première analyse…, précitée.  
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B. La prise en considération du futur bénéficiaire de soins 

 

471. Ces questions éthiques s’entrecroisent avec le cadre juridique, qui fait de la liberté de 

choix, un témoignage de l’humanisme médical participant du  contrat de confiance (1). Mais la 

question de la codécision en psychiatrie demeure un enjeu critique, interrogeant la liberté d’aller 

et venir qu’elle suppose (2).  

 

1.  Le contrat de confiance initial 

 

472. On perçoit aujourd’hui le chemin parcouru depuis la Charte médicale de 19271670. En effet, 

une telle base de travail allait classiquement de pair avec l’idée que le consentement se réduisait 

au libre choix du médecin par le malade ! Et le fait de choisir tel médecin signifiait généralement 

qu’on lui faisait ipso facto confiance pour tout ou partie de son sort, lui déléguant totalement la 

responsabilité d’être traité comme il le fallait1671. Le CCNE a ainsi pu rappeler « qu’il y a 50 

ans les médecins n’hésitaient pas à imposer aux malades, parfois sans explication, ce qu’ils 

jugeaient bon pour eux, et cette attitude était socialement acceptée »1672. Sans doute cette 

assertion doit-elle être relativisée1673 du fait de l’importance de l’éthique psychiatrique qui était 

déjà clairement affirmée dans la pratique du soin encore nommé neuropsychiatrique, dans 

lequel le médecin se devait de suppléer à l’ignorance et à l’impuissance de son malade1674.  

 

473. Auparavant la médecine était essentiellement organisée à partir d’une offre de soins 

libérale, avec l’individualisation d’un contrat médical, d’essence synallagmatique et marqué 

par une individualisation reconnue de la relation médecin-malade, instituant un véritable contrat 

de confiance en un professionnel par ailleurs indépendant. Mais celle-ci a eu à s’adapter à la 

politique économique, ce qu’a tenté de solutionner le développement du conventionnement des 

médecins libéraux. Depuis cette étape, la question de l’indépendance professionnelle est de plus 

                                                           
1670 Votée le 30 nov 1927 par le Congrès des syndicats médicaux de France. 
1671 C. Evin, Les droits des malades, Pouvoirs, 1999, n°89, pp 15-30 ; B. Hoerni, R. Saury, Le consentement, Paris, 
Masson, 1998, p 12.  
1672 CCNE, rapport et recommandations, n°58, « consentement et information des personnes qui se présentent à des 
actes de soin ou de recherche », 12 juin 1998. 
1673 Aujourd’hui la diffusion des connaissances, sa vulgarisation, relativise cette suprématie, autant sinon plus que le 
cadre juridique actuel, reflet d’un certain libéralisme et d’une promotion des droits des malades.  
1674 G. Daumezon, Le médecin ne peut punir, Inf. Psy., 1956, n°6, pp 297-305. 
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en plus sur le devant de la scène, alors même que l’acceptation des tarifs opposables et 

l’abandon de la libre entente avaient déjà été concédés au risque d’une perte de confiance, 

l’entente directe pouvant être regardée comme ce qui permet non seulement au médecin de se 

sentir responsable de son patient mais aussi au patient de s’engager dans la guérison. Cette 

question de l’indépendance est redondante dans les débats de santé et rejoint celle de la 

confiance : l’idée d’une bonne médecine est associée à celle de la confiance du patient et celle-

ci au libre choix, à la liberté thérapeutique et à la libre entente sur les honoraires. Elle irrigue 

aussi le code de déontologie médicale: art. 5, 92, 93, 95, 97. En même temps les médecins ne 

luttent pas que pour les revenus1675. La recherche éthique est aussi celle de valeurs morales 

orientant leur pratique. Dans ce qui entoure cette base éthique, la relation individuelle au malade 

et le projet individualisé comptent beaucoup, rappelant que le contrat médical est aussi une 

rencontre d’une conscience et d’une confiance. Comme l’écrit le Pr Mémeteau : « Il va de soi 

que le contrat médical est conclu intuitu personae, ce qui est en rapport avec le principe du libre 

choix et entraîne par conséquent, à la charge du professionnel, l’obligation de fournir 

personnellement les soins promis »1676. Cela est particulièrement crucial en psychiatrie et le 

développement de la psychiatrie dite libérale témoigne encore de cette base très investie par 

l’éthique professionnelle selon laquelle une relation au malade est d’abord une responsabilité.  

 

474. La question est donc autant celle de l'indépendance, principe consacré par la loi (c. séc. 

soc. art. L162-2)  que celle de la pratique de la médecine et de la psychiatrie comme un art; en 

faveur de cette hypothèse, le 1er Congrès de morale médicale tenue à Paris en 1955 témoigne 

des préoccupations des médecins libéraux de ne pas se couper du fonctionnement de la sécurité 

sociale. Pour ces médecins défenseurs des principes déontologiques de la médecine, "Non 

seulement la soumission du médecin à d'autres directives que celles de son art et de sa 

conscience léserait et tromperait son malade individuellement mais une telle possibilité nuirait 

à l'ordre public en portant préjudice à la confiance dont la médecine doit être digne"1677 De 

l'autre côté, au vu du focus plus volontiers mis sur la responsabilité, l’expérience et la finesse 

du clinicien sont valorisées d’autant1678. Si cette seconde observation est juste, il nous semble 

                                                           
1675 Même s’ils sont bien obligés de reconnaître que la socialisation de la demande de soins va de pair avec la 
fidélisation de la clientèle et la pérennisation d’une demande solvable. 
1676  G. Mémeteau, Cours de Droit médical, 443, p 335. 
1677 JR Debray, R. Villay, "De l'indépendance du médecin", in Premier Congrès International de morale médicale, 
Paris, 1955. 
1678 Il est vrai que "l'exercice médical n'est pas un art -contrairement à ce que l'on entend ici ou là - qui serait 
soumis aux facéties, à l'imagination, voire aux caprices de l'artiste, pas plus que le patient n'est une argile docile 
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toutefois qu'en psychiatrie, la liberté thérapeutique ressort moins de l'usage d'un algorythme 

décisionnel que d'une libre entente, ici non plus rapportée aux honoraires, encore que dans la 

pratique psychiatrique libérale, avec son volet psychanalytique, c'est bien aussi de cela qu'il 

s'agit, mais de libre entente psychique afin que puisse, précisément, se mettre en place un 

mécanisme de coopération. Inversement sans possibilité aucune de s’entendre rationnellement, 

la jurisprudence admet la contrainte en cas de besoin, impliquant de maîtriser au mieux le 

malade submergé par la souffrance et mettant sa vie ou celle d’autrui en danger : « Maîtriser 

alors le malade fait partie du contrat des soins stipulés d’avance par lui et pour lui, par le contrat 

de confiance l’ayant lié à la clinique »1679. C’est en quoi les auteurs du Traité de Droit Médical 

de 1956 pouvaient souligner si solennellement que « Nul médecin n’a de devoirs plus graves 

que le psychiatre. Nulle thérapeutique n’abandonne d’avantage le malade au médecin »1680. A 

notre époque, la philosophie de soins et la mission du soignant, depuis le médecin jusqu’à 

l’infirmier, consiste à s’interdire a priori de substituer son point de vue à celui du malade, de 

même que de l’empêcher d’aller et venir librement dans ses choix ainsi que dans l’espace, signe 

que la liberté ne se referme pas sur elle-même. S’y associe une incidence responsabiliante 

certaine faite de recherche de salut par la santé, faisant parler d’usager idéal : « À titre 

individuel, l’usager idéal a pris conscience que sa santé fait partie du patrimoine qui lui a été 

donné à la naissance et qu’il lui doit une certaine attention. Il est conscient que sa santé, telle 

que définie dans la charte d’Ottawa, résulte pour partie des choix comportementaux qu’il adopte 

pour atteindre un certain équilibre de vie et pour éviter les écueils que sont la suralimentation, 

la consommation excessive de substances nuisibles, les conduites à risques, etc. »1681 Dans ce 

cadre de bien juridique à défendre, la personne de confiance parachève logiquement ce dessein. 

 

 

 

 

 

 

                                                           
et modelable évoluant entre les mains de ce dernier. Si rien ne s'invente, le chemin vers la vérité diagnostique 
et le bon choix thérapeutique, se crée, lui, grâce à la finesse du clinicien et à son expérience", B. Fantino, G. 
Ropert, Le système de santé en France, Diagnostic et propositions, Dunod, Paris, 2008, p 177. 
1679 Cass civ 1ère Ch., 5 février 1963, Communauté des Augustines et Cie La Providence c/ Verdon et rég. Sécur. 
Soc. de Nantes, note R. Savatier. 
1680 R. Savatier, JM Auby, J. Savatier, Dr Henri Péquignot, Traité Dr. Med. précité, 1956, p 254, § 278. 
1681 B. Devictor, « L'usager de santé idéal », Les Tribunes de la santé, 2012/4 n° 37, p. 51-57. 
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2. La confiance incarnée par la liberté d’aller et venir 

 

475. Le contrat de confiance initial semble aujourd’hui plus centré sur la notion de souffrance 

psychique que de confiance ; ainsi en est-il dans le Plan Santé Mentale 2005-8, lui-même 

annoncé par le texte d'Antoine Lazarus et d'Hélène Strohl1682. C’est qu’en effet "c'est la 

souffrance ou la détresse psychologique qui constitue l'objet essentiel du dispositif de santé 

mentale"1683. Cela s'avère central en effet lorsqu'est pointé par ce plan la nécessité  de " relever 

le double défi de faire face à la souffrance des patients née du plus intime et d'apporter des 

réponses collectives cliniques, médico-sociales ou sociales, au profit de personnes le plus 

souvent vulnérables"1684. Désorienté par sa souffrance, c’est d’abord aux qualités humaines que 

le malade se fie, cherchant celui qui saura ne pas empiéter sur son libre-arbitre, ou, s’il le fait, 

en respectant ses valeurs profondes1685. Ces précautions impliquent un contenant institutionnel 

qui soit garant d’un contenu, la confiance, question des plus sensibles au plan institutionnel ; 

cela se joue notamment dans les décisions d’ouverture/fermeture des unités de soins : en effet 

« La distinction entre l’ouvert et le fermé est pour la Mission une nécessité absolue et il nous 

parait inadmissible que pour des raisons d’inadéquation architecturale, un patient en 

hospitalisation libre se retrouve derrière une porte fermée, même s’il est convenu que cette porte 

puisse être ouverte à sa demande. La possibilité d’aller et de venir sans contrainte dans le cadre 

du protocole thérapeutique librement consenti, est un élément fondamental de la 

déstigmatisation de l’hospitalisation psychiatrique »1686. 

 

476. Cette ouverture sur le milieu est évidemment nécessaire à la pleine reconnaissance, non 

plus de l’objet de soins, mais de la personne s’investissant dans la démarche de soins 

psychiatriques. Si l’on déplore généralement dans la littérature la multiplication des unités 

fermées, force est de constater que sur le terrain, ces pratiques de fermeture se répandent, 

notamment par peur des risques de fugue. Pourtant on pourrait réfléchir autrement et considérer 

                                                           
1682La documentation Française : « Une souffrance qu'on ne peut plus cacher. Rapport du groupe de travail, 
Ville, Santé Mentale, Précarité et exclusion ", Février 1995, 
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/954050300.pdf. 
1683 C.-O. Doron, « Soigner par la souffrance », Les Cahiers du Centre Georges Canguilhem 1/2010, n°4, pp 87-113.  
1684 PPSM 2005-8, p 4 du Plan. 
1685 H.Baruk, "La condamnation de la psychochirurgie actuelle. Réponse à M. Henri Ey. Problèmes physiologiques, 
médicaux, moraux et légaux", Annales Médico-psychologiques, II, n° 4, 1951, pp. 420-424.  
1686 Ph. Clery-Melin, V. Kovess, JC Pascal, Plan d’actions pour le développement de la psychiatrie et la promotion 
de la santé mentale, Rapport d’étape de la mission Clery-Melin remis au Ministre de la Santé, de la Famille et des 
personnes handicapées, 15-09-2003, pp 74-5. 
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que c’est parce que les portes d’un service sont ouvertes que le malade fugueur peut se sentir 

légitimé à y revenir de lui-même, figure majeure d’une confiance transitoirement retirée pour 

être de même librement réinvestie1687. Renforcer les droits mais aussi la sécurité, ainsi pense-t-

on habituellement, alors qu’on devrait à chaque fois ajouter « la sécurité et la liberté » : la 

circulaire Veil du 19 juillet 1993 rappelle d’ailleurs que « les règlements intérieurs peuvent 

prévoir des modalités particulières de fonctionnement d’un service » mais que ces modalités 

doivent respecter la liberté d’aller et venir1688. A ce titre, un patient qui ne respecte par le 

règlement intérieur et fugue oblige l’équipe soignante à prévenir l’autorité administrative, c’est 

à dire le directeur s’il s’agit de soins psychiatriques à la demande d’un tiers, et le Préfet si l’on 

est dans le cas d’un soin sans consentement sur décision du Représentant de l’Etat. Il ne s’agit 

pas pour autant de procéder à l’appel de toutes les polices. Cette remarque est d’autant plus 

permise que le droit à la sécurité, regardé parfois comme un droit-créance, n’a pas la portée 

constitutionnelle du droit d’aller et venir librement1689, droit qui doit donc primer sur 

l’injonction sécuritaire. Cette liberté de mouvement1690 s’associe dans la pratique à une 

demande d’activités, d’intimité et de réappropriation des modalités de traitement 

médicamenteux, a fortiori en cas de permission de sortie ou d’aménagement de programme de 

soins. Le juge a récemment été conduit à rejeter la responsabilité d’une clinique accusée 

d’absence de protocolisation de la liberté d’aller et venir suite au suicide d’un malade 

hospitalisé avec son consentement, et qui s'est donné la mort à l'aide de psychotropes qu'il s'était 

procurés lors d'une sortie non autorisée1691. On remarque que les usagers sont très ambivalents, 

puisqu’aussi prompts à dénoncer l’excès de recours aux psychotropes employés par les 

psychiatres, que prêts à dénoncer l’absence de protection psychiatrique face à l’abus d’usage 

profane de psychotropes. A vrai dire cette ambivalence existe depuis les débuts du « traitement 

moral » initié après que Pussin et Pinel aient « brisé » les chaînes des aliénés1692. 

                                                           
1687 D. Friard, Le soin portes ouvertes, une pratique honteuse ?, Santé Mentale, 2015, n°199, pp 58-64. 
1688 Circulaire n°48 DGS/SP3 du 19 juillet 1993 (circulaire Veil)…, précitée. 
1689 D’abord considéré par le Conseil une composante de la liberté individuelle dans sa décision du 12 juillet 1979, 
« Loi relative aux ponts à péage », celle-ci gagne ensuite une valeur autonome, lui donnant une valeur 
d’expression forte du principe de liberté défendu par le texte de la Déclaration des Droits de l’homme et du 
citoyen. Voir la décision n°2003-467 DC du 13 mars 2003, loi pour la sécurité intérieure (Rec., p 211), décision 
réitérée par sa décision n°2004-492 DC du 2 mars 2004, Perben II (Rec., p 211) ainsi que dans la décision n°2005-
532 DC du 19 janvier 2006, loi relative à l lutte contre le terrorisme et portant diverses dispositions relatives à la 
sécurité et aux contrôles frontaliers (Rec., p 31).   
1690 Principe même du droit de chaque personne à disposer de soi (art. 7 DDHC) que prend à contrepied la contention. 
1691 J. Hauser, Les libertés de l'hospitalisé consentant (Civ. 1re, 29 mai 2013, n° 12-21.194, publié au Bulletin ; D. 
2013. 1819, obs. P. Véron, note J.-P. Vauthier), RTD Civ. 2013 p. 578. 
1692 C. Hazif-Thomas, P. Thomas, Psychiatric care : « The free choice : Still a topical issue ? », J. Trauma Treat, 
2016 , 5 :2.  



 

339 

 

 

477. Selon les recommandations de bonne pratique émises, « Les motifs médicaux de restriction 

à la liberté d’aller et venir sont rares et doivent être des exceptions (par exemple contagiosité). 

Justifiés le plus souvent sur une courte période et dans le cadre des hospitalisations de court 

séjour, ils doivent être expliqués à la personne et à son entourage. »1693 Néanmoins « Une 

approche spécifique est nécessaire pour les personnes ayant des troubles cognitifs ou mentaux, 

en termes de consentement, de modalités d’hospitalisation et de séjour, et de progressivité de 

la prise en charge. »1694 Au quotidien, les services qui gardent à l’esprit ce droit d’aller et venir 

librement imposent aux patients en soins sans consentement de revêtir un pyjama afin que la 

surveillance soit renforcée, pour raisons d’ordre médical, ce qui permet aux personnes en soins 

libre d’être plus libres de leur mouvement : mais n’est-ce pas là introduire un procédé source 

de stigmatisation ? Il reste que l’institution psychiatrique est de l’avis général aujourd’hui 

moins « contenante » et plus contraignante et que l’usage de dispositifs paternalistes en 

psychiatrie1695 n’est pas rare. Le confinement et l’absence de formation des personnels sont 

habituellement les principales sources du moindre investissement de l’aspect psychothérapique 

de l’encouragement à aller et venir librement, comme de non-écoute et/ou de maltraitance dans 

les établissements1696. En effet « La liberté d’aller et venir est une composante de la liberté 

individuelle et elle est inhérente à la personne (…) La liberté d’aller et venir dans les 

établissements sanitaires et médico-sociaux est un droit inaliénable »1697.  

 

478. En contradiction avec ces recommandations, la pratique montre cependant de grandes 

difficultés quant au respect de ce droit, tant en regard de la possibilité de se déplacer librement 

qu’en regard du libre accès à un espace personnel et privé ; ainsi bien qu’en conformité avec 

ces principes les plus essentiels, les patients librement hospitalisés doivent normalement 

pouvoir jouir d'une liberté pleine et entière pour se déplacer à leur convenance dans 

l'établissement où ils bénéficient de soins, on peut constater que nombre de services ont leurs 

                                                           
1693 Conférence de consensus Liberté d’aller et venir…précitée, Paris, 24 et 25 novembre 2004, p 11.  
1694 Conférence de consensus Liberté d’aller et venir…précitée, Paris, 24 et 25 novembre 2004, p 12. 
1695 Comme les visites en chambre que Mme Cano interprète comme relevant d’un certain déclin de la 
psychothérapie institutionnelle puisque « dans le protocole de la visite, le médecin jouissait d’une position 
d’autorité où il détenait la liste des questions », N. Cano, Pratiques psychiatriques et perspectives éthiques, 
Ethique et santé, 2009, n°6, pp 3-10.    
1696 « Certains services de psychiatrie ne sont plus aptes aux soins », comme l’explique Mme Petit, B. Petit, 
Réflexions sur l’éthique dans le soin psychiatrique, Inf. Psy., Vol. 79, N°7, Septembre 2003. 
1697 Recommandations à destination des soignants, in Liberté d’aller et venir dans les établissements sanitaires 
et médico-sociaux. ANAES - FHF, 2004. 



 

340 

 

portes fermées à clé, d’où une discipline somme toute très peu « hospitalière »1698. Citons aussi 

les récentes préconisations très claires du PPSM 2011-5 qui insistent sur les visées de 

bientraitance d’une institution juste, d’où la nécessité de limiter les interdits collectifs au strict 

état de nécessité1699.  

 

479. Expliquer les restrictions éventuelles, accompagner les malades en sorties thérapeutiques, 

redonner du sens à la liberté d’aller et venir est structurant mais à condition d’aider le patient à 

gérer les contraintes d’une autonomie incomplète et de sortir de cette hantise du risque du geste 

fou. C’est un des objectifs majeurs du programme de soins. Si l’absence de recours à la 

contrainte est actée désormais à l’article premier de la loi du 27 septembre 20131700, on peut se 

demander si ce qu’apporte le programme de soins n’est pas la sanctuarisation d’une liberté de 

choix résiduelle, dont témoignerait ainsi le degré plus élevé de liberté d’aller et venir lorsque la 

formule ambulatoire est décidée. A défaut de recueillir le consentement du patient, le recueil 

obligatoire de l’avis du malade en témoignerait ainsi que sa possibilité de retourner à son 

domicile, afin de profiter du soutien de ses proches. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
1698 « de très nombreuses unités de soins ont leurs portes fermées à clef, ce qui contraint les malades à demander 
aux soignants d'ouvrir ces portes pour se rendre à l'extérieur de ces unités, effectuer des achats ou téléphoner, 
ou regagner leur chambre. On constatera d'ailleurs que l'accès aux chambres est souvent limité à des tranches 
horaires imposées par les services de soins au prétexte que les patients passeraient alors l'essentiel de la journée 
dans leur lit. Quel est le sens de cet interdit ? Est-on toujours à même de proposer aux personnes hospitalisées 
une alternative crédible ? Notons que cette question n'est jamais évoquée dans les services de médecine 
générale... », M. Livet,  Hospitalisation en psychiatrie et libertés individuelles, DDS, 2001, 1, n°1, p. 97. 
1699 « Les interdits collectifs doivent être limités au strict état de nécessité, et tout ce qui reconnait et préserve la 
singularité, la citoyenneté du patient doit être préservé (liberté d’aller et venir, libre accès à son argent pour les 
personnes non protégées, casier individuel fermant à clé, etc) », PPSM, 011-15, précité, p 29. 
1700 LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 précitée, JO du 29 septembre 2013, page 16230.  



 

341 

 

 

Section  2. L’importance juridique du principe 

 

480. La liberté de choix rend compte d’un principe cardinal du droit (§1), incarnant en ce sens 

une direction organisatrice des soins psychiatriques dans des situations difficiles (§2). 

 

§1 Un principe cardinal du droit 

 

481. La force de ce principe attaché au respect du sujet de droit (A) explique sa rémanence dans 

la nécessaire personnalisation du soin psychiatrique au sein de la psychiatrie publique (B). 

 

A. La prise en considération du sujet de droit  

 

482. Admettre le libre choix, c’est consacrer un principe tout en nuances (1), qui souligne celui 

de la liberté médicale (2). 

 

 1. Un principe qui admet des nuances 

483. L’importance du principe du libre choix est compréhensible car il s’agit d’un principe 

cardinal du droit. Cela témoigne sans doute de la liberté de tous les hommes face à leurs droits, 

règle de base de la citoyenneté depuis la Révolution1701. Mais cette liberté est aussitôt limitée, 

ainsi que le remarque Mme Nosten-Douady, puisque cette liberté dont bénéficie le malade 

s’exerce sur un médecin, membre d’une profession qui a le monopole de l’exercice de la 

médecine. Sans doute ce monopole est institué dans l’intérêt du malade mais au plan 

psychiatrique, la question psychique n’est assurément pas le monopole des psychiatres, d’où la 

problématique du choix aujourd’hui plus encadré du psychothérapeute non médecin et/ou non 

professionnel de santé. Il n’empêche que la liberté de choix des professionnels de santé est, en 

médecine, large par définition, puisque ne s’appliquant pas seulement au choix du médecin par 

le malade, mais aussi bien à toutes les professions de santé (pharmaciens, 

kinésithérapeutes...)1702   

 

                                                           
1701 Art 1er de la DDHC. 
1702 JM De Forges, Le droit de la santé, Que sais-je ?, Puf, Paris, 2012, n°2308, p27. 
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484. Cette valeur du principe est de plus liée à une norme d’interprétation1703, « principe 

sémantique » qui ne peut aller à l’encontre de l’intérêt concret du patient. Aussi doit-on 

s’attendre à rencontrer des limitations venant contrarier les choix de la personne soignée. C’est 

particulièrement vrai en psychiatrie si le patient est jugé inapte à décider et lorsque des limites 

organisationnelles visent en réalité à garantir au malade d’être correctement pris en charge et 

soigné dans des structures hospitalières ou ambulatoires bien équipées. Ne pas en tenir compte 

serait assurément dommageable : ce serait le cas par exemple si à l’hôpital cette liberté 

d’accéder au professionnel de santé de son choix se faisait à l’encontre des tours de garde et de 

l’organisation des consultations1704. En cela, la liberté de choix ne peut être opposable à la 

communauté, et en tant que telle n’est pas une liberté absolue.  

 

485. Plus exactement, c’est une liberté qui, certes tente d’appréhender librement un choix de 

stratégie soignante face à une souffrance privée, mais doit aussi accepter les règles de la santé 

publique1705. La montée en puissance de la place subjective et de la position personnelle du 

malade se décline de façon croissante en médecine, en termes de nécessité de mettre en forme 

une prise en charge individualisée, voire « bâtie sur mesure ». Mais le « contrat thérapeutique 

» est délicat à qualifier juridiquement. Le droit n’est pas a priori compétent pour juger de la 

pertinence médicale du recours à ces contrats entre une équipe de soins et un malade. Tout au 

plus, le juge, si l’utilisation de ce « contrat » s’avère être contestée par un patient ou sa famille, 

pourra-t-il constater s’il respecte ou non des « données acquises de la science »1706. Le droit est 

en revanche compétent pour examiner les conditions dans lesquelles le consentement du patient 

à ce « contrat thérapeutique » a été recueilli. Est vérifié constamment la bonne délivrance de 

                                                           
1703 Dans la jurisprudence du Conseil d’Etat, c’est avec l’arrêt « Section locale du Pacifique sud de l'Ordre des 
médecins » que la haute juridiction administrative dégage deux nouveaux principes généraux du droit, 
« recueillis » plus que « créés » du côté des sources déontologiques, de celles du code de la sécurité sociale et 
des conventions, régissant la liberté de choix du médecin et la liberté de ce dernier en guise de prescription, ce 
qui n’était en rien évident car l’assise juridique en était fragile : « Rien, dans le texte de la Constitution de 1958, 
ne permet d'affirmer que ces principes ont ou n'ont pas valeur constitutionnelle. Force est en effet de 
reconnaître que ces deux libertés ne figurent nulle part, en tant que telles, dans le texte de la Constitution de 
1958. », M. Joyau, Libertés médicales, principes généraux du droit et Nouvelle-Calédonie, A propos de l'arrêt du 
Conseil d'Etat du 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de l'Ordre des médecins, RFDA, 1999, p 47. 
1704 « En ce qui concerne l’organisation du service, le libre choix du praticien par le malade ne peut aller à 
l’encontre du tour de garde des médecins ou de l’organisation des consultations, conforme aux exigences de 
continuité prévues à l’article L 6112-2 du code de la santé publique », Circulaire N°DHOS/G/2005/57 du 2 février 
2005 relative à la laïcité dans les établissements de santé, non parue au JO.   
1705 P. Ricoeur, in L. René, Code de déontologie médicale, Préface de Paul Ricoeur, éditions du Seuil, p 21. 
1706HAS, RBP, Anorexie mentale : prise en charge, Argumentaire, Juin 2010, Me V. Rachet-Darfeuille, La 
qualification juridique du « contrat de poids »: argumentaire juridique, Annexe 5. Aspects juridiques concernant 
l’information sur le soin, le refus de soin opposé par le patient, et la situation d’urgence, pp 145-9.  
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l’information et regardé si le consentement est bien exempt de tout vice. Il faut donc se poser, 

à l’aune de la liberté de choix de telle ou telle logique de soins (séjour séquentiel, contrat de 

poids dans le cas de l’anorexie, contrat d’activités thérapeutiques en cas de prise en charge en 

hôpital de jour…), la question du caractère excessif ou non de l’obligation qui est faite au patient 

de se mettre à distance de son quotidien ou de se séparer de sa famille ou d’accepter telle 

formule de soins. A ce sujet, M. Mercuel en 2003, mentionne que lorsqu’on ne parvient pas à 

établir un contrat thérapeutique, à entendre comme une procédure de vigilance et de 

responsabilisation impliquant l’usager et mobilisant ses choix, notamment dans une perspective 

de séjours séquentiels dans le cadre du service libre, « les comportements psychopathiques 

conduisent bien souvent à une hospitalisation sous contrainte, plutôt hospitalisation d’office 

que sur la demande d’un tiers où celui-ci peut être inquiété par la menace de représailles »1707. 

Là encore le droit actuel a progressé avec la recherche d’un meilleur équilibre entre décision 

privée et publique, d’où la possibilité de soins psychiatriques à la demande d’un tiers sans tiers, 

signe qu’à défaut de tout autre choix, la logique du soin peut encore prévaloir sur celle de l’ordre 

public, à défaut de mobilisation d’un choix plus ouvert.  

 

 2. Un principe qui fait écho à la liberté médicale 

486. On retrouve ici la portée pratique de la liberté d’user des soins mais c’est une praxis 

orientée en ce qu’elle croise une liberté médicale elle-même intégrée dans une logique 

délibérative prudentielle, c’est-à-dire comme forme intériorisée de la délibération en commun, 

la responsabilité du médecin sollicitant celle du malade. On retrouve cette nécessaire 

pondération, en tant que le libre choix des soins doit aussi s’insérer dans un parcours de vie, 

avec d’autres attentes, par exemple l’éducation dès qu’il importe de penser les soins chez le 

mineur et/ou de s’attacher à l’éducation thérapeutique. De plus, la liberté de choix relative à la 

santé se nourrit d’informations afin d’être véritablement libre. En soi, appliquée à la santé, elle 

ne peut être « monnayée », ce qui est d’ailleurs logique, la médecine ne devant pas se pratiquer 

comme un commerce1708. Et s’il est vrai que le libre choix connaît fatalement des limites, parce 

qu’étant l’un des principes fondamentaux du droit médical français, il ne saurait être supprimé 

complètement du monde de la santé, même par une loi1709. De façon prudente la conception 

                                                           
1707 A. Mercuel, M-J Guedj, S. Rampa, E. Gallois, J. Gauillard et F. Caroli, Conduites psychopathiques. Encycl Méd 
Chir, Psychiatrie, 37-320-A-30, 2003, 10 p. 
1708 La médecine, comme la psychiatrie, est au service des personnes, art. 19 du CDM. 
1709 JM. De Forges, Le droit de la santé, Que sais-je?, Puf, Paris, 2007, p 28. 
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générale demeure donc d’en faire plutôt un principe général du droit1710, rattachant le libre choix 

à la classe des « droits plus concrets », comme peut l’être l’égalité devant le service public1711. 

Cette liberté de choix « concrète » n’est pas assimilable aux principes fondamentaux reconnus 

par les lois de la République1712 et si le libre choix a une forte valeur législative, la question de 

son éventuelle nature constitutionnelle n’a pas obtenue de réponse1713.   

 

487. A la fois on ne saurait donc nier que cette singulière et complexe liberté de choix partage, 

si l’on nous autorise cette expression, une parcelle de cette liberté essentielle au jeu 

démocratique puisqu’elle incarne, par le libre choix, un pouvoir d’autodétermination qui 

participe de la dignité de la personne, consacré par le droit positif1714 et reconnu principe 

fondamental de la législation sanitaire1715, ce que ne dément pas la loi du 5 juillet 2011 

spécifique des soins psychiatriques1716. Au sens où Jean Rivero1717 l’entend, étant consacré par 

le droit positif et constituant un pouvoir de choix, par exemple du médecin ou de l’établissement 

de santé ou de la prise ou non d’un traitement1718, elle n’est pas sans lien avec la catégorie des 

« libertés publiques ». Elle est en effet le prolongement du consentement, que ce soit en amont 

ou en aval1719, partageant de la sorte le destin de cette liberté fondamentale, que d’aucuns ont 

toutefois qualifié de liberté fondamentale en demi-teinte1720…Dans tous les cas, si l’on 

considère que ces noyaux d’auto-détermination1721 sont la traduction d’une philosophie des 

droits de l’homme, il est tentant d’y voir une expression citoyenne, et donc pertinente dans le 

champ de la démocratie sanitaire1722.  

                                                           
1710 Ainsi que « la liberté de prescription du médecin », CE, 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de l’Ordre 
des médecins, 10/ 7 SSR, req. 171851. 
1711 V. Barbé, L’essentiel du droit des libertés fondamentales, Gualino éditeur, lextenso éditions, Paris, 2009, p 34.   
1712 Les principes généraux du droit ont une valeur infralégislative et supra-décrétale. Sur les PFRLR, V. A. Roblot-
Troizier, La loi et les principes fondamentaux par les lois de la République, RFDA, 2013, p. 945. 
1713 La question a été posée au Conseil constitutionnel qui n’y a pas répondu ; Décision du 18 janvier 1978 (contre-visite 
médicale), JO du 19 janvier 1978, p 422.  
1714 J. Rivero, Libertés publiques, t. 1, p 23. 
1715 Art L1110-8 du CSP. 
1716 Art L3211-1 du CSP. 
1717 « Les libertés publiques sont des droits de l’homme d’une nature bien définie : elles constituent, on l’a vu, des 
pouvoirs de choix », J. Rivero, Libertés publiques, t. 1, p 8. 
1718 Ord. 16 août 2002, Mmes Feuillatey, n°249552. 
1719 Lucie Cluzel- Métayer, Le droit au consentement dans les lois des 2 janvier et 4 mars 2002, RDSS, 2002, p 442. 
1720 A. Dorsner-Dolivet, Le consentement au traitement médical : une liberté fondamentale…, précitée. 
1721 Le professeur René Capitant n’affirme-t-il pas que « La liberté d’un être, c’est l’autodétermination de cet 
être » ?, in V. Barbé, L’essentiel du droit des libertés fondamentales…précitée, Paris, 2009, p 13.   
1722 Mentionnons toutefois la persistance d’une certaine confusion dans ce champ puisque si l’article L. 3211-1 
CSP dispose que « Toute personne faisant l'objet de soins psychiatriques ou sa famille dispose du droit de 
s'adresser au praticien ou à l'équipe de santé mentale, publique ou privée, de son choix », la circulaire sus citée 
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B. La diffusion du principe dans la psychiatrie publique 

 

488. Cette diffusion du libre choix dans les pratiques de soin a acquis une place grandissante 

(1),  jusqu’à sa consécration dans la législation sanitaire (2).  

 

1. Une évolution des relations entre malades et médecins  

 

489. Cependant le droit médical, tant celui de la doctrine que celui issu des apports de la 

jurisprudence, est moins catégorique sur ce point en ce qu’on ne peut oublier que « la relation 

qui se noue entre un praticien hospitalier et un usager du service de santé exclut toute conclusion 

d’un contrat médical. C’est principalement sur l’absence de liberté de choix des acteurs de la 

relation que la jurisprudence a fondé cette solution peu de temps après l’arrêt Mercier »1723. Et 

en effet l’arrêt de la Cour d’appel de Paris de mars 1938 pose comme horizon juridique que « la 

formation du contrat médical implique le libre choix et l’acceptation de ce choix par le médecin, 

un tel contrat ne peut exister entre les médecins des hôpitaux […] et les malades 

hospitalisés »1724. De sorte que « Les professionnels de santé intervenant à l’hôpital public sont 

des agents du service public et, à ce titre, assument les missions de l’hôpital qui les emploie. Ils 

n’ont donc pas de liens juridiques avec les personnes soignées (à la différence des praticiens en 

exercice libéral), qui ne peuvent alors ni choisir, ni « récuser » « leurs » soignants »1725, au 

risque d’une certaine dépersonnalisation1726.  

 

490. Ainsi les personnes admises dans les services des hôpitaux ne sont pas placées dans une 

situation contractuelle vis-à-vis de ces établissements. Si les principes découlant de cette 

construction juridique1727 expliquent que « L’absence de toute négociation se trouve ici 

habituellement justifiée par la fourniture d’un service d’intérêt général, dont l’usager ne pourrait 

                                                           
du 2 février 2005 relative à la laïcité dans les établissements de santé précise que ce libre doit être exercé par le 
malade seul et non par un parent, un proche ou une personne de confiance.   
1723 JR Binet, Droit Médical, Ed. Montchestien, 2010, p 115, 213, 534 p. 
1724 CA Paris, 18 mars 1938, S. 1938, p 372. 
1725Collectif interassociatif Sur la Santé, Au service d'urgences - Droits des malades, 
http://droitsdesmalades.fr/docs/100304_GuideCissConnaissezFaitesValoirDroitsUsagersSante_BD_Situation4 
1726 Le projet de soin ne peut renoncer à l’exercice des libertés et droits fondamentaux qui ont vocation à 
dépasser toute césure privé/public et à souligner le droit à des soins à la personne. 
1727 Conseil d'Etat 30/03/1984, statuant au contentieux, Hôpital-Hospice de Mayenne c/ Baras, N° 24621, Publié 
au recueil Lebon (R. p 142). 

http://droitsdesmalades.fr/docs/100304_GuideCissConnaissezFaitesValoirDroitsUsagersSante_BD_Situation4
http://droitsdesmalades.fr/docs/100304_GuideCissConnaissezFaitesValoirDroitsUsagersSante_BD_Situation4


 

346 

 

bénéficier autrement ou dans des conditions plus difficiles »1728, il n’empêche que  tout libre 

choix n’est pas annihilé par la relation statutaire : depuis l’article 9 du décret du 14 janvier 

19741729, il est prévu que dans les disciplines qui comportent plusieurs services, le patient peut, 

sauf en cas d'urgence et compte tenu des possibilités en lits, choisir dans quel service il désire 

être admis. De plus, l’article 13 complète ce libre choix du service, en reconnaissant que « les 

malades peuvent être admis, sur leur demande, avec l’accord du médecin intéressé, dans le 

secteur privé des médecins à plein temps qui en disposent ou en clinique ouverte ». Malgré la 

source légale du principe, la liberté de choix demeure dans la pratique bien difficile à appliquer 

dans les établissements hospitaliers, même à l’heure de la nouvelle gouvernance attachée aux 

objectifs d’efficacité et de performance1730, donc tournée vers la satisfaction du « patient-

client ».   

 

491. La nature même de la relation psychiatrique explique également qu’on ne peut en rester 

au constat d’un hiatus gênant l’alliance soignante et de fait, la loi du 31 juillet 1991, portant 

réforme hospitalière, prolonge la reconnaissance de l’importance du libre choix, comme énoncé 

par la loi du 27 juin 19901731,  et introduit donc un article L 710-1 selon lequel le malade peut 

choisir son médecin à l’hôpital1732, de sorte que, fait sans précédent, « la loi reconnaît à un 

usager le droit explicite d’avoir une préférence à l’égard des professionnels, appelés à le prendre 

en charge, et en conséquence, renonce au principe d’impersonnalité caractéristique du 

statut »1733. Pour le Pr Valla, ce droit au libre choix signe, outre la reconnaissance d’un principe 

fondamental de la législation sanitaire une évolution historique certaine : « Alors que jusque-

là, le patient en hôpital public était envisagé comme un usager du service public placé dans une 

situation statutaire faisant obstacle à toute relation juridique directe entre lui et le médecin, 

l’existence d’une nécessité de confiance envers le praticien est désormais reconnue »1734. Dans 

ce cadre, il s’agit de composer avec une individualisation croissante des droits sociaux et des 

                                                           
1728 L. Daubech, Le malade à l’hôpital…, 2000, op. cit., p 9. 
1729 Décret n° 74-27 du 14 janvier 1974 relatif aux règles de fonctionnement des centres hospitaliers et des 
hôpitaux locaux. Abrogé par Décret 2003-462 2003-05-21 art. 5 JORF 27 mai 2003, JOdu 27 mai 2003 page 37006, 
qui en reconduit la lettre à l’article R. 1112-17. 
1730 Ordonnance n°2003-850 du 4 septembre 2003 portant simplification de l’organisation et du fonctionnement 
du système de santé ainsi que des procédures de création d’établissements ou de services sociaux ou médico-
sociaux  soumis à autorisation, JORF, 6 septembre 2003, p. 15391, texte n°26 ; ordonnance n°2005-406 du 2 mai 
2005 simplifiant le régime juridique des établissements de santé, JO du 3 mai 2005, p. 7626. 
1731 Ancien Art L 326-1, 2è al. du CSP.  
1732 Ce qui est assez logique puisque la même loi instaure le projet médical et le projet d’établissement. 
1733 Lin Daubech, Le malade à l’hôpital…, 2000, op. cit., p 13. 
1734 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, gestions hospitalières, 2002, pp 23-7, p 24. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=05B7E071B3196CF60EA0DF7D4C63F72A.tpdila24v_3?cidTexte=JORFTEXT000000412528&dateTexte=20030527&categorieLien=id#JORFTEXT000000412528
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considérations d’ordre économique. Or il est bien établi que sont rattachés au droit de la sécurité 

sociale des principes fondamentaux qui gouvernent les relations patient/médecin, dont font 

partie le libre choix du médecin et des établissements de santé par les assurés sociaux.  

 

492. Dès 1998, dans son avis n°581735, le CCNE pointait que « L'évolution en cours peut être 

décrite comme passage d'une ambiance de paternalisme éclairé, où il était entendu que le 

médecin décide plus ou moins unilatéralement de ce que doit être le bien du patient, et l'impose, 

à une ambiance plus contractuelle, où le médecin tient compte de ce que le patient considère 

comme son bien, et négocie avec lui les modalités de son intervention. Cette évolution est 

observée dans tous les pays de l'Union européenne », ce qui là encore fait réapparaître 

l’exigence sociale d’une autonomie, que le droit se doit d’accompagner, dans une vision 

renouvelée de la relation médecin-malade. A la même époque, le conseil d’Etat qualifie le droit 

au libre-choix de principe général du droit1736 peu de temps avant que la liberté de co-décider 

les orientations concernant sa santé, dont la santé mentale, soit sanctuarisée par la loi Kouchner 

du 4 mars 20021737. Notons ici qu’avant la promulgation de la loi Kouchner, le travail sénatorial 

a tenté d’infléchir, le pouvoir de choix et de décision du malade en ce que la rédaction du futur 

article L. 1111-4  CSP « ne paraît pas adaptée à la spécificité de la relation qui unit le malade 

et le médecin »1738, étant observé que « Le malade ne prend jamais ses décisions seul : il est 

accompagné et conseillé par le médecin »1739. La commission des affaires sociales aurait ainsi 

préféré que la loi dispose que « la personne participe, compte-tenu des informations et 

préconisations des professionnels de santé, aux décisions  concernant sa santé ». Mais librement 

choisir et librement décider impliquent de librement participer, alors que « participer » 

seulement n’emporte pas que ce ne soit pas le médecin qui, au final, ne prenne la décision.    

 

 

                                                           
1735 Avis N°58 du CCNE  du 12 juin 1998, Consentement éclairé et information des personnes qui se prêtent à des 
actes de soin ou de recherche. 
1736 CE, 18 février 1998, section locale du Pacifique Sud de l’Ordre des Médecins, req. n°171851. Il est à noter que 
le libre choix en tant que principe a été réaffirmé constamment depuis la 37 République, lui donnant un caractère 
solennel et coutumier. 
1737 Art L 1111-4 CSP 
1738 F. Giraud, G. Dériot, JL Lorrain, Sénateurs, Rapport Fait au nom des Affaires sociales sur le projet de loi, adopté 
par l’Assemblée nationale après déclaration d’urgence, relatif aux droits des malades et à la qualité du système 
de santé, Sénat, N° 174, Annexe au procès-verbal de la séance du 16 janvier 2002, Projet de loi relatif aux droits 
des malades et à la qualité du système de santé, Chapitre II, Droits des usagers, p 46. 
1739 Rapport précité sur le projet de loi, relatif aux droits des malades…, Sénat, N° 174, précité, p 46. 
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2. L’inscription dans la loi 

 

493. Fait d’importance, la loi, qu’il s’agisse de la loi issue des réformes de 1990 ou de 2011, 

n’a pas fait des malades mentaux une catégorie à part1740 tant il est vrai qu’il n’est pas a priori 

souhaitable, en démocratie, de déroger à l’exigence de textes généralistes, le risque étant grand 

de faire des patients psychiatriques des « hommes à part ».  Outre que le malade mental est 

digne d’une loi généraliste, il l’est aussi d’être informé sur ce que la loi autorise ou interdit. Il 

en va de sa dignité de personne humaine1741. C’est avec la loi du 27 juin 19901742 que le libre 

choix, à côté de la légalisation de l’hospitalisation libre, participe à la transformation des 

mentalités et des pratiques en santé mentale,  l’accord entre le patient et son psychiatre relevant 

désormais de la norme ; a contrario, on ne voit pas bien comment cet accord pourrait exister si 

le consentement n’a pu être recueilli et pour l’acte médical et pour le choix du praticien. 

L’inscription du principe du libre choix dans le cadre de la loi, est une évolution, qui, plus 

largement, fait de l’article 1110-8 du CSP un article convergent avec l’esprit de l’article L. 

1111-4 CSP, dont a vu, lors de la l’élaboration de la Loi « droits des malades », l’importance. 

C’est sa force et sa faiblesse, puisque, n’ayant valeur constitutionnelle1743, il est toujours 

possible d’y déroger par une autre mesure législative. C’est tout de même un levier qui permet 

aux patients de s’y référer même en dehors du champ contractuel, en tant que règle d'exercice 

des droits du patient : « C’est le droit sanitaire tout entier qui protège ce choix, même en milieu 

hospitalier (public) dans lequel le patient est en situation statutaire, cette liberté demeure un 

principe général »1744. Il en va en effet de l’intérêt fondamental pour le système de soins à 

pouvoir concilier les libertés du patient et du médecin, de sorte que tant la déontologie que la 

reconnaissance au patient de droits à accéder à des soins de qualité1745 n’est pas incompatible 

avec un périmètre de choix effectivement mobilisables. Ceux-ci ne sont pas tous exempts de 

                                                           
1740 L’existence de troubles mentaux ne fait donc pas en soi obstacle à l’exercice du libre choix. 
1741 X. Bioy, La dignité : question de principes, in Justice, éthique et dignité, Textes réunis par S. Gaboriau et H. 
Pauliat, Préface de JD Bredin, Actes du Colloque organisé à Limoges les 19 et 20 novembre 2004, pp 47-86, 
Limoges, Pulim, 2006. 
1742 Loi n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de 
troubles mentaux et à leurs conditions d’hospitalisation, in JO du 30 juin 1990, in BO, n°90/26, pp 9-22.  
1743 A l’instar du libre choix de l'avocat qui est n’est pas reconnu comme un droit constitutionnel, Décision n° 
2011-223 QPC du 17 février 2012, JO du 18 fév. 2012, p. 2846. 
1744 G. Mémeteau, précité et M-L. Moquet-Anger : Droit hospitalier, LGDJ. 2ème ed. p. 359.  
1745 Art. L 1110-5 CSP. 
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contrainte, depuis la liberté de choix alimentaire1746 jusqu‘à celle de mobiliser son entourage 

dans le parcours de soins1747, mais relèvent assurément d’un usage personnalisant de la liberté. 

C’est d’ailleurs dans cette voie que s’engage la toute récente Loi de santé puisque l’article 175 

de la LMNSS dispose désormais que « Le droit du malade au libre choix de son praticien et de 

son établissement de santé et de son mode de prise en charge, sous forme ambulatoire ou à 

domicile, en particulier lorsqu’il relève de soins palliatifs au sens de l’article L. 1110-10, est un 

principe fondamental de la législation sanitaire ». Le législateur a donc, dans un esprit 

d’association de l’usager à l’élaboration de la politique de santé et de renforcement de ses droits, 

favorisé l’élaboration de ses préférences et permis que la personne malade soit informée de la 

possibilité de recevoir, lorsque son état de santé le permet, les soins sous forme ambulatoire ou 

à domicile1748. 

 

494. Aussi bien l’accession au statut de patient-citoyen, pouvant faire reconnaître ses droits 

dans une sphère sanitaire plus démocratique, permet de dépasser la protection assurée au seul 

titre de la logique déontologique finalisée par la recherche de protection du patient « pour son 

bien », ce qui donne assurément du poids au libre choix1749. Dans le champ de la santé mentale, 

celui-ci s’exerce tant à l'intérieur qu'à l'extérieur du secteur psychiatrique correspondant au lieu 

de résidence du patient. Cela nous invite à considérer que ces hommes, fussent-ils malades dans 

leur esprit, possèdent des droits inaliénables devant « être soustraits à l’influence de la 

puissance publique et servir à limiter le pouvoir de l’État : les droits de l’homme »1750. Mais ce 

droit du libre choix n’est pas reconnu comme un droit aussi fondamental que cela, en tout cas 

pas au point de le ranger dans la catégorie des principes constitutionnels, comme il a pu être 

précisé par la Conseil d’Etat lors de la mise en place des filières de soin : « Le moyen tiré de ce 

que la mise en place des filières de soins méconnaîtrait un prétendu principe constitutionnel de 

libre choix du médecin par les malades doit être écarté »1751. Revenir à l’autonomie et à la prise 

en compte de la volonté du malade est un impératif que la Loi ne peut pas ignorer. Chacun sait 

                                                           
1746 A. Hazan, Rapport d’activité du CGLPL 2014, édition Dalloz, 2015, p 159, 286 p. 
1747 Rapport d’activité du CGLPL 2014 précité, p 160. 
1748 Deux phrases sont en ce sens insérées au 1er alinéa de l’article L. 1111-2 CSP par la LMNSS du 26/01/2016.  
1749 « Cette obligation auparavant réglementaire pesait sur le médecin. Il s’agit dorénavant d’un droit du patient 
inscrit dans la loi qui prend de fait une valeur supérieure », JM. Panfili, Le libre choix du médecin en psychiatrie, 
précité, VST, 2012/4 (n° 116), pp. 103-6. 
1750 Droits de l’homme et libertés publiques, M. Godfryd, Act. Méd. Int. - Psychiatrie (18) n° 1, janv. 2001, 22-4. 
1751 CE, 18 févr. 1997, N° 180838, 180839, 180867, Publié au Rec. Lebon. 
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bien, en effet, l’importance que prend la Loi en psychiatrie1752, c’est-à-dire tant d’un point de 

vue psychopathologique que dans l’usage qui peut en être fait lors d’un contentieux. Il est donc 

exclu de présupposer une relation de soins ignorante voire en opposition avec l’esprit général 

de la loi. En effet interner une personne contre sa volonté, l’orienter sur une équipe sectorielle 

contre sa volonté sont de nature à poser, hors nécessité thérapeutique, la question du traitement 

inhumain et dégradant pour la première hypothèse1753, d’une faute d’humanisme médical, voire 

de non-respect de la dignité du malade, pour la seconde1754.  

 

495. La personne tant soignante que soignée est désormais appelée à s’engager pour ne plus se 

contenter de droits inscrits dans les textes, ceci afin d’en faire des droits effectivement vécus1755.  

Comme relevé par de nombreux auteurs, la forme pyramidale d’encadrement des pratiques de 

soin de santé mentale déterminée initialement par la Loi Esquirol cède finalement la place à 

une forme régulatoire au fur et à mesure que s’affirme la « fondamentalisation » des droits des 

personnes vulnérables1756. En ce sens le juriste convoque d’abord une présomption 

d’autonomie, et verra dans la déclinaison de celle-ci, le droit fondamental de la personne à acter 

sa liberté. Il en va en effet de la dignité de chacun de vivre sa faculté d’agir sans subir de 

contrainte, donc sa légitime aptitude à décider par soi-même et pour soi-même, à dire et faire 

respecter sa volonté, à choisir le type et le mode de soins qui convient.  

 

Comment rendre cette auto-détermination effective en pratique ?  

 

 

 

 

 

                                                           
1752 L’inscription dans la Loi implique toutefois de cesser de voir le malade psychiatrique comme une « âme 
morte » orientée au gré de la volonté du soignant ou gouvernée par le pouvoir psychiatrique. 
1753 CEDH, Herczegfalvy c. Autriche, 24 sept. 1992, n°10533/83.  
1754 Dans la mesure où on ne peut ignorer que le soignant est tenu d’informer l’usager du secteur psychiatrique 
sur les possibilités de dérogations que les patients peuvent solliciter, ce qui implique de rompre avec le principe 
qu’il est sage qu’ils ignorent le texte de Loi de 1990, régulièrement confirmé sur ce point en 2011 et 2013 ; au 
cas où une prime est à l’ignorance serait prouvée, cela procéderait à notre sens d’un manque d’information, que 
le juge ne pourrait, en vertu de l’article 1382 du Code civil, laissé sans réparation.  
1755 J. Morange, Les limites de la liberté, in Le Professeur Jean Rivéro ou la liberté en action, sous la dir. de F. 
Mélin-Soucranien et F. Melleray, Dalloz, 2012, 233 p, pp 75-89. 
1756 Collectif Contrast, La régulation des pratiques contraignantes de soin en santé mentale : perspectives pour 
une approche interdisciplinaire, in L’institution psychiatrique au prisme…, op. cit., Paris, 2015, pp 229-45. 
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§2 Une volonté de soins co-construits malgré l’adversité 

 

496. La prise en compte de la volonté que peut avoir la personne elle-même de se désaliéner 

implique d’accroître la marge des options envisageables dans le soin, de nouvelles opportunités 

de partage des choix (A) aidant à concilier logique de soins et logique de choix (B).  

  

A. Partager les décisions 

 

497. Ce partage, pour être cohérent, doit s’appuyer tant sur une politique de valorisation du 

consentement (1) que sur des recommandations scientifiques (2). 

 

1. Le crédit au consentement 

 

498. Penser le degré d’incapacité décisionnelle du patient n’interdit pas au psychiatre de 

chercher à encourager autant que faire se peut le patient à faire ses choix, de lui attribuer une 

présomption de compétence décisionnelle1757. Le travail psychique peut s’employer à faire 

ressortir une parcelle d’autonomie préservée du malade, ce qui dans la perspective 

déontologique correspond à l’objectif de |veiller à apprécier à sa juste valeur les qualités de la 

personne : « Tout au long de la maladie, il [le médecin] tient compte de la personnalité du 

patient »1758 ; le professionnel de santé adapte en conséquence les informations échangées « et 

veille à leur compréhension ». Pour ce faire le traitement passe par la mobilisation de la globalité 

des potentialités du sujet1759. C’est particulièrement vrai pour les enfants et les adolescents, 

puisqu’alors la personnalité est en construction, mais c’est un impératif déontologique valable 

tout au long de la vie. De plus une meilleure information concernant les thérapeutiques 

médicamenteuses implique un abord personnalisé, ce qui semble encore peu priorisé 

aujourd’hui tant les usagers dénoncent de façon récurrente une réponse chimiothérapique 

unilatérale dans les prises en charge psychiatriques1760.  

 

                                                           
1757 C’est en 1804 que le Code civil affirme l’égale capacité à consentir des citoyens, excepté l’hypothèse de 
l’interdiction.  
1758 Art. 41273-35 CSP.  
1759 M. Horassisus, Participation, liberté, dignité : enjeux et limites, in Droit d’être soigné, droits des soignants, 
sous la dir. d’A. Pidolle, C. Thiry-Bour, érès, 2003, pp 74-80. 
1760 C’est une des critiques récurrentes de l’association militante CRPA. 
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499. Cette confiance promue par une information précise peut exister mais bien plus souvent 

n’apparait qu’en demi-teinte, notamment lorsque la place au sujet libre de ses choix n’est pas 

clairement assurée. Les professionnels recourent alors à « l’assentiment psychique », regardé 

comme un « consentement par défaut »1761. Cet assentiment-là est lui-même proche de 

l’acquiescement, à rechercher systématiquement1762 afin que les soins libres soient toujours 

préférés de principe aux soins sans consentement, trop vite décidés pour des raisons de 

méconnaissance présupposée chez le malade, assimilée à une « folie totale »1763. La perspective 

de crédit au consentement et de crédit à la relation de confiance est donc un défi pour la relation 

de soins psychiatriques que la dynamique soignante de partage de la parole peut permettre de 

relever. C’est par cette approche que s’est développé le soin dans la communauté et s’est 

libéralisée la possibilité d’envisager le consentement plus comme un processus que comme une 

action instantanée. Parler de crédit à la parole du patient et de façon plus générale à sa capacité 

non seulement de s’intégrer au plan symbolique mais aussi et surtout de consentir, c’est aussi 

rappeler que le consentement est bien au coeur de ce dispositif.  

 

500. Cela suppose implicitement une adhésion aux soins et sans doute une atteinte légère ou 

supportable, compréhensible de l’état mental1764, sans rupture de l’unité de l’intellect. Mais qui 

évalue ce côté supportable sinon les soignants, cette no rupture ? Et c’est bien en les formant et 

en leur apprenant à décoder la souffrance, à la « souffrir » sans en être les victimes au plan 

                                                           
1761 C’est en effet la logique qui se dégage actuellement par exemple de la Déclaration d’Helsinki d’Octobre 2013 
retenue par l’Association médicale mondiale qui consacre son article 29 à l’assentiment : « Lorsqu’une personne 
considérée comme incapable de donner un consentement éclairé est en mesure de donner son assentiment 
concernant sa participation à la recherche, le médecin doit solliciter cet assentiment en complément du consentement 
de son représentant légal. Le refus de la personne pouvant potentiellement être impliquée dans la recherche devrait 
être respecté ». 
1762 « Il ne s’agit pas de former un nouveau contrat de santé mais simplement, de poser un accord circonstancié pour 
les actes en cause, successivement, l’assentiment s’ajoute au consentement » est-il indiqué dans le Dictionnaire de 
droit de la santé et de la biomédecine, sous la dir. de Ph. Pédrot, E. Cadeau, P. Le Coz, Ellipses, paris, 2006, pp 46-7. 
1763 « Il faut toujours y revenir, le principe thérapeutique fondamental de la psychiatrie est de constamment prêter au 
patient un certain degré de conscience de sa situation, même dans les moments les plus aigus de sa pathologie. De lui 
faire comprendre que l'on sait que, derrière ses symptômes, son épuisement, sa douleur, ses délires ou sa fureur, lui 
aussi réussit à entrevoir l'exceptionnelle gravité de son état. Que nous sommes là uniquement pour l'aider à aller 
mieux, à retrouver le contrôle de lui-même, sa dignité. S'adresser à ce reste de conscience lucide, désespérée, qui 
assiste impuissante à son propre désastre, nous "allier" avec elle pour l'aider à surmonter la crise. Tout sujet coexiste 
avec sa folie et lui survit. La folie totale n'existe pas. Le reconnaître, par-delà les symptômes les plus aberrants, fait plus 
pour briser l'isolement du sujet que tenir celui-ci pour totalement irresponsable et inaccessible au dialogue. Toute 
intervention psychiatrique se doit de rechercher au maximum une participation, un début d'acquiescement du patient 
aux décisions thérapeutiques qui le concernent », Alain Bottéro, Hospitalisations sans consentement : de la quantité 
vers la qualité, Neuropsychiatrie : Tendances et Débats 2007 ; 31 : 9-14. 
1764 P. Bordessoule de Bellefeuille, Les droits du fou par le grand ou le petit bout de l’entonnoir, Droits communs ou 
droits particuliers ? J'essaime... pour une autre justice, Liberté, sécurité, soins : la nouvelle diagonale du fou, Numéro 
spécial (26/27) - juillet 2013, pp 102-9. 
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psychologique voire physique, que le soin peut se développer dans un climat de confiance et de 

respect partagé1765. Favorisant ce contexte autonomisant, les études d’éthique clinique et 

d’impact du nouveau cadre légal en psychiatrie redécouvrent des vérités simples comme le fait 

qu’il importe de renforcer les explications relatives au motif d’hospitalisation, à la maladie, et 

aux effets des médicaments, afin de remettre le patient au centre du soin, surtout s’il s’agit de 

la première hospitalisation1766. Seule une base organisationnelle aux mains libres, pour 

reprendre l’expression du docteur Bozzini, peut interpeller la créativité des soignants et des 

patients1767. Ce qui est alors ici valorisé, c’est le choix d’un langage socialisé en permettant aux 

membres d’un club ou d’un groupe thérapeutique, de reconquérir une meilleure confiance en 

eux, afin de se réapproprier leur histoire. Cela donne incontestablement du prix au choix de 

l’établissement de savoir que s’y pratiquent ergothérapie, sociothérapie, et animation culturelle.  

 

501. Ce que ces initiatives personnalisantes, ce que l’accent croissant sur les droits 

fondamentaux et les exigences du soin psychique ont amplifié, c’est donc le droit d’être entendu 

et regardé comme pouvant évoluer favorablement dans un environnement adapté, la « monnaie 

d’échange symbolique » étant alors l’engagement dans une activité signifiante : « De manière 

très générale, il existe dans les établissements visités par le Contrôle général un climat apaisé 

et orienté par la volonté de faire évoluer le patient vers un état meilleur à la sortie qu’à 

l’entrée »1768.  Mais ce climat apaisé n’est jamais donné une fois pour toutes, il doit se cultiver, 

c’est le rôle de cette psychothérapie institutionnelle et le Contrôleur précité observe 

qu’aujourd’hui, l’état des lieux laisse fortement à désirer. Dans beaucoup d’établissements 

règne en effet un ennui profond, sans que soient réalisées des activités, au vu de leur soi-disant 

inutilité du fait du raccourcissement des durées moyennes de séjour ! Cette dépréciation montre 

que l’économie symbolique1769 du crédit au consentement se porte mal, les investissements 

soignants se raréfiant et la perte d’activité tendant à devenir la règle. 

 

                                                           
1765 P. Bordessoule de Bellefeuille, Les droits du fou…, 2013, précité. 
1766 N. Cano, L’hospitalisation en psychiatrie : point de vue des patients et perspectives éthiques, Annales Médico-
Psychologiques 171 (2013) 518–523. 
1767 L. Bozzini, De l'Italie au Québec: implications de la réforme psychiatrique italienne, Santé mentale au Québec, 
1986, XI, 1, 133-148. 
1768 JM Delarue, CGLPL : Une institution pour vérifier l’effectivité droits, Liberté d’aller et de venir, droit de se 
défendre, dignité des personnes…, J'essaime... pour une autre justice, Liberté, sécurité, soins : la nouvelle 
diagonale du fou, Numéro spécial (26/27) - juillet 2013, pp 22-7. 
1769 Nous renvoyons ici, à côté du crédit à l’idée de l’historien Niall Fergusson pour qui « La monnaie n’est pas 
du métal. C’est la confiance gravée ». 
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502. Dans une certaine mesure, consentir c’est aussi faire confiance à une relance 

intersubjective qui peut s’appuyer sur un consentement à des activités institutionnelles ou 

ambulatoires. Faute d’observer le patient comme susceptible d’être en mesure de décider 

franchement des soins, il n’est pas impossible de lui accorder un « crédit au consentement » 

fondé sur une évaluation clinique rationnelle1770. Le docteur Berthon, auteur de ce concept, 

précise: «Ce défi [posé à la psychiatrie] nous semble intéressant parce qu’il vient nous rappeler 

que l’éventuel recours à la contrainte ne dispense pas le médecin de chercher à encourager le 

patient à mobiliser au mieux sa volonté, car, plutôt que de céder à la facilité immédiate de le 

déclarer inapte à consentir, l’inciter à se responsabiliser va dans le sens du respect de sa dignité 

»1771. Le crédit au consentement se fonde alors sur le pari d’un retour prochain de l’autonomie. 

Le pari, processus qui est d’ailleurs inhérent à toute prescription médicale, soit un pari sur 

l’avenir, tient dans le projet de créditer du consentement, afin d'aller plus loin vers la raison: "le 

crédit au consentement, c'est le pari qu'il est possible d'élargir le champ de la liberté du patient. 

C'est donc oser élargir le champ des pratiques soignantes dans notre société. Mais c'est 

également aller plus loin vers l'insécurité"1772. Dans cette conception le soin, même s’il peut 

être diffracté vers d’autres acteurs, est nécessairement un soin centré sur la personne, avec un 

travail spécifique sur les liens, avec une équipe de soignants à l’hôpital ou en clinique. Mais 

dans l’absolu, aller faire de la peinture, participer à un atelier d’écriture ou un groupe de parole, 

faire une injection de neuroleptique…, « Tout a son importance, parce que tous ces actes tissent 

le lien à l’autre qui a été malmené voire détruit »1773. Mais si l’entrée de la psychothérapie dans 

l’institution psychiatrique va changer la forme du soin relationnel, celui-ci va recevoir du côté 

de la pratique un appui substantiel avec la reconnaissance des droits des malades. 

 

2. Les décisions médicales partagées  

 

503. Si l’inscription de chaque acte de soin a sa place dans une démarche respectueuse de la 

personne, elle doit l’être aussi dans la considération due au citoyen, eu égard à sa dignité de 

partenaire du projet thérapeutique1774. C’est l’esprit de la loi qui consacre expressément le 

                                                           
1770 G. Berthon, Hospitaliser sur demande d’un tiers ?, Thèse d’éthique médicale précitée, 2009. 
1771 G. Berthon, Hospitaliser sur demande d’un tiers ?, Thèse d’éthique médicale précitée, 2009, p. 629. 
1772 G. Berthon, Hospitaliser sur demande d’un tiers ?, Thèse d’éthique précitée, 2009, p 257. 
1773 F. Attiba, Lier le politique et le soin, p 63,  in La fabrique du soin, sous la dir. de P. Chemla, Création et démocratie, 
érès, 2012. 
1774« Nous devons par exemple rétablir la dignité des patients dans leur statut de sujets malades particulièrement 
vulnérables. Veiller à ce que leur témoignage soit accueilli et entendu, que leur souffrance y compris sociale soit 
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principe de la codécision. Ainsi aux termes de l'article L. 1111-4, alinéa 1er du Code de la santé 

publique, la loi dispose, démocratie sanitaire oblige, que  « toute personne prend, avec le 

professionnel de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu'il lui fournit, 

les décisions concernant sa santé ». Dans ce cadre, le droit d’être informé a valeur 

paradigmatique puisqu’alors « un rapport plus égalitaire semble s’être dessiné puis établi, 

faisant-tout au moins formellement- du patient un partenaire du médecin »1775. Cela n’élude 

évidemment pas l’opinion concurrente d’un certain nombre de militants de l’antipsychiatrie 

pour qui la prise de parole des personnes connaissant, ou ayant connu, l’internement 

psychiatrique et les traitements psychiatriques sous contrainte, se fonde sur des rapports de 

force, par le biais d’une contestation radicale des institutions psychiatriques, usant de la 

judiciarisation pour refuser la psychiatrisation des populations1776.  

 

504. Il n’empêche que cette dynamique s’ancre toutefois dans un mouvement plus général que 

connaît aujourd’hui la médecine selon lequel « le professionnel de santé et le patient partagent 

de manière bilatérale une information médicale, notamment les éléments de preuve 

scientifique »1777. Cette ambition accompagne à l’évidence une prolifération de règles de droits 

souples, certes hétérogènes mais participant d’une certaine juridicisation de l’encadrement des 

pratiques soignantes1778, depuis les différentes chartes du malade, puis du patient jusqu’à 

l’usage de plus en plus répété des RBP. Mais l’emploi des RBP n’est pas si simple en 

psychiatrie, discipline dans laquelle la gestion du « patient difficile » est plus que jamais un 

problème de rencontre interhumaine et d’intersubjectivité parfois abîmée par les pressions 

institutionnelles1779. Dans ce contexte de rencontre à risque, le caractère libre est juridiquement 

valorisé : « La nécessité d’un comportement libre est fondamentale, car il ne saurait y avoir de 

consentement exprimé sous la contrainte »1780. De plus cette liberté (exempte de contrainte donc 

                                                           
secourue sur la durée nécessaire, avec la discrétion due à la personne et la considération due au citoyen. Leurs actes 
doivent être jugés dans la transparence et le strict respect du droit », Intervention de J. Darrot à la Nuit blanche de 
résistance, Le Vinatier, 9 mars 2010, précité. 
1775 Cl. Esper, Mieux informer le malade, in Accueillir et soigner, L’APHP, 150 ans d’histoire, APHP, 1999, pp 180-1. 
1776 A. Bitton, Contrôle judiciaire des hospitalisations sans consentement : 2015-2005, éléments pour un comparatif, 
Inf. Psy., 2015, 91, pp 479-84.  
1777 HAS, Patient et professionnels de santé : décider ensemble Concept, aides destinées aux patients et impact de la 
décision médicale partagée, Etat des lieux, Service Bonnes pratiques professionnelles, Oct. 2013, accessible sur 
Internet (site de la HAS). 
1778 Collectif Contrast, La régulation des pratiques contraignantes de soin en santé mentale : perspectives pour une 
approche interdisciplinaire, précitée, Editions Panthéon-Assas, Paris, 2015, pp 229-45. 
1779 J. Sizun, G. Decroix, Le patient difficile : un problème de rencontre ?, Responsabilité, 2014, vol. 14, n°56, p 6-10. 
Les auteurs recommandent notamment d’« être clair sur ce qu’on attend de l’autre et ce que le système ou sa 
personnalité exigera pour que la relation fonctionne ».  
1780 N. Maziau, Le consentement dans le champ de l’éthique biomédicale française, RDSS, 1999, p 469. 

http://pratiques.fr/Intervention-de-Jean-Darrot-a-la.html
http://pratiques.fr/Intervention-de-Jean-Darrot-a-la.html
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dite « négative ») a aussi vocation à s’évader des risques de réduction à des critères purement 

biomédicaux. Cela signifie non seulement que le consentement aux soins n’est jamais 

seulement un choix technique mais encore que la liberté, pour perdurer, doit toujours être vécue 

en situation. Si la liberté s’arrête là où commence celle d’autrui1781, elle ne peut 

fondamentalement ignorer autrui, a fortiori quand il est vulnérable ou fragile. C’est pourquoi la 

relation doit faire sienne de plus en plus le processus de partage, hors de toute soumission, du 

projet de soin qu’autorise l’acte de consentir. « Ainsi, bien que la loi n’utilise pas explicitement 

l’expression « décision médicale partagée », celle-ci a bien une assise législative en France 

depuis 2002 et participe pleinement des mouvements de démocratie sanitaire » selon la Haute 

Autorité de Santé1782. 

 

505. Dans le champ médical actuel, c’est vers la HAS que se tourne le soignant pour lier qualité 

des soins et qualité du consentement aux soins: « Du reste la notion de consentement aux 

soins en droit de la santé n'est pas la même que celle du droit civil. Sur ce point, la cour de 

Douai se réfère aux recommandations émises en avril 2005 par la HAS -autorité administrative 

indépendante1783- sur le consentement aux soins en matière d'hospitalisations sous contrainte. 

Elle recommande d'apprécier la capacité à consentir » selon un modèle multidimensionnel1784. 

Au plan conceptuel, on en retient une exigence de liberté raisonnée, même si exiger le 

consentement du malade et permettre à celui-ci d'exprimer sa volonté ne se valent pas stricto 

sensu, tant les notions juridiques de consentement et de volonté ne sont pas exactement 

synonymes : « si le consentement suppose la manifestation d'une volonté, cette dernière ne peut 

se confondre tout entière avec le premier »1785. Et en effet, la volonté peut révoquer le 

consentement à l’acte médical à tout moment et/ou souhaiter promouvoir des alternatives 

thérapeutiques, afin de permettre un assentiment fondé sur une information à une autre 

technique de soin ou procédure diagnostique, objet de préférence et d’investissement de la 

confiance. Cela est effectivement le cas en psychiatrie car, comme souligné par le Pr Kress : 

« Par le consentement, qui est le corrélat du côté du patient de la décision thérapeutique du côté 

                                                           
1781 Art. 4 DDHC. 
1782 HAS,  Patient et professionnels de santé : décider ensemble. Concept, aides destinées aux patients et impact de la 
« décision médicale partagée », op. cit., Oct 2013, p 19, accessible sur le site de la HAS. 
1783 Créée par la loi du 13 août 2004 relative à l’Assurance Maladie, elle a pour mission l’évaluation scientifique des 
pratiques médicales et des processus diagnostiques et thérapeutiques.   
1784 Gazette du Palais, 26 avril 2012 n° 117, P. 5 - Santé publique, Le contrôle du juge judiciaire sur les hospitalisations 
psychiatriques sous contrainte : l'exemple de la CA de Douai.  
1785 D. Roman, Le respect de la volonté du malade : une obligation limitée ?, RDSS, 2005 p. 423. 
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du médecin, le malade est réintroduit comme sujet capable d’un vouloir autonome en regard de 

la médecine »1786. Ce corrélat est abordé implicitement par T. Beauchamp et J. Childress qui 

regardent une action autonome possible dès lors qu’existe un degré substantiel de 

compréhension et d’absence de contrainte, sans « demander une compréhension complète ou 

une complète absence d’influence »1787. En psychiatrie plus qu’ailleurs, si le consentement 

révèle la qualité de la relation, sa finalité réside avant tout dans une coopération loyale1788. Le 

soin psychiatrique a longtemps laissé de côté cette nécessité puisqu’« à demi » mentir sur la 

réalité d’un « placement libre », ou d’un traitement, était en partie aceptée. Il s’agissait d’une 

« demi-vérité » soignante doublée d’une nécessité sociale, si l’intervention était déployée dans 

l’intérêt de tous, d’où la perversion de la notion de consentement à laquelle ce relativisme 

médical, culturel ou philosophique a pu conduire dans le monde du soin, a fortiori dans une 

époque où l’hospitalisation libre n’était pas encore légalisée. Mais en isolant le patient de la 

communauté sociale, la citoyenneté est directement interrogée puisque le droit s’attache à 

préserver le droit du malade à rester relié aux autres hommes, ainsi qu’à ses concitoyens, 

permettant à chacun de vivre dans un cadre sûr, ce qui est particulièrement important dans la 

dynamique des soins1789. C’est d’ailleurs avec cette ambition d’intégrer la souffrance sociale et 

l’expression culturelle de la souffrance mentale que la psychiatrie culturelle s’est 

développée1790. 

 

506. Cette idée de coopération loyale côté consentement, attentive à ne pas répéter des attitudes 

discriminatoires, est bien reformulée en termes de « droit au partage de la décision 

médicale »1791, dont la complexité rend compte de diverses « formes de consentement ». Il y a 

l’ébauche d’une démocratie cognitive dans ce projet de mise à disposition des connaissances 

                                                           
1786 JJ Kress, Ethique de la décision thérapeutique en psychiatrie, in Ethique et thérapeutique, Témoignages européens, 
PU de Strasbourg, 1998, pp 403-14, p 403.   
1787 T. Beauchamp, J. Childress, Principles of biomedical Ethics, 4è éd., Oxford, University Press, 1994, p 123.  
1788 « Chacun contribue, pour sa part, au bon usage des ressources consacrées par la Nation à l’assurance maladie », 
art Art. L. 112-2-2 c. sec. soc.  
1789 Selon Caillosse, le Droit « introduit dans l’espace et l’épaisseur des rapports sociaux la dimension de la 
représentation. Le droit en effet n’agit pas sur les rapports sociaux par les seuls moyens de la technologie propre dont 
relèvent ses règles. Sa composante imaginaire n’est pas moins édifiante : la réalité qu’ « habitent » les acteurs sociaux 
est toujours déjà mise en scène par le droit » ; J. Caillosse, La sociologie politique du droit, le droit et les juristes, Droit 
et Société, 2011/1, n°77, pp 187-206.     
1790 T. Baubet, Evolutions et perspectives de la psychiatrie transculturelle, in Psychopathologie transculturelle, Masson, 
2009,  pp 23-8, 304 p. 
1791 A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau, droit de la santé, Paris, 2007, p 343, 329. 
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scientifiques pour l’usager1792. Cela questionne néanmoins sur la validité du consentement 

puisqu’« Aucune disposition générale du droit de la santé ne régit les modalités de recueil […] 

la loi n’a pas envisagé les modalités particulières relatives à la charge de la preuve du 

consentement »1793. On pourrait croire en pareil cas que le crédit au consentement et l’abord 

pragmatique avec le patient psychiatrique n’emportent pas un effort renouvelé de mise à jour 

de connaissances, non seulement des standards scientifiques en cours les plus récents1794 mais 

aussi de l’histoire clinique du principal intéressé par le traitement, mais il n’en est rien, aux 

yeux du juge, pour qui le professionnel de santé a l’obligation de s’informer pour informer1795. 

En effet il est désormais admis que la décision médicale, afin de respecter sa dimension de 

partage, n'appartient plus au seul médecin mais relève d’une réelle codécision1796 ; cela suppose 

un véritable approfondissement de l’anamnèse clinique mais aussi, « le respect préalable d'une 

procédure apte à garantir le consentement éclairé, à savoir la transmission de l'information du 

sachant vers le profane afin de lui permettre de décider en connaissance de cause […] Préalable 

nécessaire à la codécision, l'obligation d'information n'est plus un devoir accessoire mais 

emprunte sa nature principale à l'obligation de donner aux malades des soins consciencieux et 

conformes aux données acquises de la science »1797.  

 

507. L’actuelle consécration par la communauté médicale et sociale de l’importance de 

l’information dans la pratique de la décision médicale partagée dit bien la tendance des 

professionnels de santé à investir d’avantage les attentes des patients, en s’attachant notamment 

à dégager tant leur expérience de la maladie1798 que leurs options la visant, à partir de la notion 

de « choix éclairé ». Ce modèle de décision médicale suppose le partage de manière bilatérale 

d’une information médicale, et « Le patient reçoit le soutien nécessaire pour envisager les 

différentes options possibles et exprimer ses préférences. Ces options peuvent être du domaine 

                                                           
1792 Sur les limites de cette démocratie cognitive et son caractère d’avatar de la  technoscience contemporaine, voir E. 
Morin, Le grand dessein, 22 septembre 1988, in Au rythme du Monde, un demi-siècle d’articles dans le Monde, Presses 
du Châtelet, Paris, 2014, 495 p, pp 151-9. 
1793 A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau, droit de la santé, p 343, 333. 
1794 Doivent être évoquées ici non seulement les classiques « DAS » mais aussi les connaissances médicales avérées (C. 
santé publ., art. L. 1110-5). 
1795 Cass. 1re civ., 5 mars 2015, n° 14-13.292, FS P+B : JurisData n° 2015-004020, et son commentaire : « La faute 
médicale : une nouvelle application », Note sous arrêt par M. Bacache, JCP G., n° 19-20, 11 Mai 2015, 555.  
1796 Art. L. 1110-4 CSP. 
1797 M. Bacache « La faute médicale : une nouvelle application », Note sous arrêt précitée, La Semaine Juridique Edition 
Générale n° 19-20, 11 Mai 2015, 555. 
1798 L’expérience du patient rejoint ci l’expérience du praticien afin de produire une « décision mutuellement 
acceptée », HAS,  Patient et professionnels de santé : décider ensemble…, RBP précitées, Oct 2013. 
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de la prévention, du diagnostic ou du traitement, et comprennent l’option de ne pas agir »1799. 

Même avec les malades psychotiques, la prise de conscience s‘est faite dans la communauté 

psychiatrique, de l’importance de réfléchir avec les malades s’ils préfèrent prendre par exemple 

des médicaments antipsychotiques quotidiennement ou mensuellement, via une injection 

neuroleptique retard1800. Dans l’objectif d’améliorer la qualité et la sécurité des soins, la HAS 

explique l’importance de valoriser le rôle actif des patients1801. Les enjeux sont ceux d’une 

meilleure implication du patient1802, d’une amélioration de la qualité et de la sécurité des soins, 

de la réduction des situations de non-qualité, ce d’autant plus que l’incertitude scientifique peut 

exister entre plusieurs stratégies préventives, diagnostiques ou thérapeutiques (cas fréquent en 

psychiatrie), ainsi que sur le rapport bénéfice/risque pour un patient donné. Là plus qu’ailleurs 

compte la traditionnelle affinité entre "science" et "conscience".   

 
 
B. Les directives anticipées, source de nouvelles opportunités soignantes  

 

508. La question des directives anticipées en psychiatrie est source de renouvellement de 

l’approche des soins personnalisés ambitionnant d’articuler au plus près logique de choix et 

logique de soins. Ces nouvelles marges de choix questionnent le futur des soins (1) ainsi que 

l’espace d’autonomie libérée favorable au processus décisionnel (2). 

 

1. Dans le temps : la personne libre de questionner les soins futurs 

509. La  figure citoyenne actuelle de la « personne concernée » est certes renforcée à travers la 

place des associations d’usagers mais aussi à travers celle de la personne non plus faisant l’objet 

mais co-fabriquant ses soins, par exemple en profitant de la liberté d’esprit que lui confèrent 

des périodes de lucidité lors d’intervalles libres de la maladie mentale. C’est dans ces périodes 

                                                           
1799 HAS,  Patient et professionnels de santé : décider ensemble. Concept, aides destinées aux patients et impact de la 
« décision médicale partagée », op. cit., Oct 2013, accessible sur le site de la HAS.  
1800 « Afin d’aider à l’acceptation et à la compréhension des bénéfices d’un traitement à action prolongée, il est 
recommandé à l’unanimité des experts de communiquer au patient les informations spécifiques concernant les 
avantages et inconvénients du NAP ou APAP envisagé dans le cadre d’une décision médicale partagée », L. Samalin, M. 
Abbar, P. Courtet, S. Guillaume, S. Lancrenon, P.-M. Llorca, Recommandations Formalisées d’Experts de l’AFPBN : 
prescription des neuroleptiques et antipsychotiques d’action prolongée, L’Encéphale (2014) 39, 189-203. 
1801 « Obtenir une plus grande implication des patients nécessite également de développer une culture professionnelle 
qui valorise le rôle actif des patients tant au niveau des décisions à prendre qu’au niveau de leurs soins. Les actions 
ayant combiné mise à disposition d’aides à la décision destinées aux patients et formation des professionnels ont fait 
preuve de leur efficacité pour améliorer l’engagement des professionnels dans un processus décisionnel partagé avec 
le patient », HAS, Patient et professionnels de santé : décider ensemble…, doc. précité. 
1802 SL Clever, DE Ford, LV Rubenstein, et al. Primary care patients’ involvement in decisionmaking is associated with 
improvement in depression. Med Care 2006;44(5):398-405. 
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que les questions sur les soins présents mais aussi à venir peuvent germer et se poser, 

témoignant d’une liberté d’esprit retrouvée, source de préférences. Il convient de mesurer en ce 

sens l’importance de la loi du 4 mars 20021803 quant au processus social et juridique ayant abouti 

à l’affirmation des droits subjectifs –mais même l’idée de droits du patient n’avait rien d’évident 

auparavant1804- et à la limitation du paternalisme. Celle-ci « en imposant en acte l’autonomie 

du sujet malade, corrige l’excès du pouvoir médical en requérant l’entière et totale participation 

de la personne malade à son traitement sous la forme du recueil d’un consentement libre et 

éclairé »1805. Dans l’avis n°58 précité1806 du CCNE, on trouve l’affirmation de principe que le 

juste équilibre entre autonomie et protection est à considérer comme plus important à retenir 

que la protection, même étayée par la bienfaisance, imposée par le regard soignant. Revenir aux 

idées propres du malade, à l’autonomie de sa volonté est essentiel tant il est vrai que « la peur 

devant la souffrance d’autrui, l’indifférence à son égard, le refus de partager le poids de la 

responsabilité et du risque peuvent se faire passer pour le respect de sa liberté »1807. 

 

510. Finalement la réaffirmation de ce principe de dignité, par le soutien de la parole ès-

humanité, témoigne de l’avance conceptuelle de Tomas Szasz qui dès les années 80 (1982) 

précisait la notion de « vœu psychiatrique », qu’il défendait alors comme « un modèle de prise 

en charge conçu comme un moyen de défense pour le patient face au corps médical 

psychiatrique décrit comme tout puissant et aliénant »1808 Peu à peu on observe que perce une 

conception plus compréhensive du consentement en psychiatrie, en acceptant notamment son 

caractère partiel, fréquemment temporaire, voire fluctuant et dépendant pour l’essentiel d’une 

relation de soins, d’un lien privilégié à une équipe soignante. Cela fait pencher la balance en 

faveur d’un rapprochement des malades psychiatriques des malades somatiques, sans 

distinction entre le consentement douteux des premiers et celui tenu a priori pour valide des 

seconds1809. En faisant retour à la loi du 22 avril 2005, et à l’article L 1111-11 CSP, on peut, 

                                                           
1803 Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, précitée. 
1804 Y. Bubien, droits et devoirs des patients : une dialectique en déséquilibre ?, in E. Hirsch, traité de bioéthique, 2010, 
précité. 
1805 JP Graftieaux, C. Pacific, A. Chays, Du paternalisme ou que feriez-vous à ma place ?, Ethique & Santé, 2007, 4, pp 
88-91. 
1806 Avis N°58 du CCNE  du 12 juin 1998, Consentement éclairé et information…, précité. 
1807 S. Rameix, «Information et consentement des patients: du paternalisme à l’autonomie ?», Actualités JuriSanté, 
2002, n° 37, p. 12. 
1808 T. S. Szasz, The psychiatric will, A new mechanism for protecting persons against « psychosis » and psychiatry, Am. 
Psychol., 1982, 37, 7, pp 762-70. Voir aussi E. Maître, C. Debien, P. Nicaise et al, Les directives anticipées en psychiatrie : 
revue de littérature qualitative, état des lieux et perspectives, L’Encéphale, 2013, Vol. 39, 4, pp 244-251. 
1809 C. Guibet Lafaye, Usages du consentement en psychiatrie. La place du consentement en psychiatrie et la 
construction de sa validité (dans le cas des psychoses graves), Éthique et santé (2014), Vol. 12, 1, pp 46–55. 

http://www.sciencedirect.com/science/journal/17654629/12/1
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dans le même esprit issu de directives élaborées par avance, s’entourer des outils soignants 

permettant la mise en œuvre d’une sollicitude prévenante en psychiatrie. Les testaments de vie 

se sont en partie répandus depuis ces dernières années, ce que le législateur a accompagné par 

la reconnaissance des directives anticipées, d’où une législation plus propice à des co-décisions. 

Les objectifs sont encore de diminuer le recours à la contrainte, la durée des hospitalisations 

sans consentement ainsi que le coût des prises en charge. Tout cela n’est rendu possible qu’avec 

un travail préalable faisant de l’alliance thérapeutique le levier de l’anticipation des crises1810 à 

venir et des soins nécessairement adaptées pour y répondre. La Commission nationale 

consultative des droits de l'Homme a d’ailleurs rappelé qu’en dehors des périodes de crise, un 

malade mental est un malade comme un autre1811. Il peut donc être, dans ses moments 

d'apaisement, apte à consentir aux soins ou à anticiper sur la nécessité ultérieure de se soigner. 

C’est à l’évidence un préalable indispensable à la réalisation de « directives ». Il est alors 

possible de prévoir des modalités de recueil du projet soignant par anticipation, à l'instar de ce 

qui existe concernant les mesures de protection juridique par le biais du mandat de protection 

future1812, ou dans la logique des directives anticipées de fin de vie. 

 

511. Mais en France, force est de constater avec Mme Roman que pendant longtemps, le droit 

français n'a pas reconnu la pratique des « directives anticipées » qui permettent au patient de 

préciser par avance sa volonté, « quant aux soins qu'il souhaiterait recevoir ou au contraire qu'il 

entendrait refuser s'il n'était plus en mesure d'exprimer directement sa volonté »1813. De fait, 

alors qu’elles ont une valeur contraignante dans un quart des Etats-membres du Conseil de 

l’Europe1814, la France était en retard, jusqu’à la très récente LMNSS. Pour M. Maître, elles 

seraient encore l’objet d’« une perception inconsciente péjorative »1815. La situation est 

toutefois en train de changer, le législateur ayant prévu que la personne devant maintenant être 

accompagnée par son médecin traitant; ainsi de plus en plus de praticiens « emboîtent le pas » 

                                                           
. 
1810 La crise se définit généralement comme une période relativement courte de déséquilibre psychologique chez une 
personne confrontée à un événement dangereux qui représente un problème important pour elle, et qu’elle ne peut 
fuir ni résoudre avec ses ressources ordinaires. 
1811 CNCDH, Avis sur la maladie mentale et les droits de l’homme (Adopté par l’Assemblée plénière du 12 juin 2008). 
1812 C. Glasson, Mandat de protection future : quelles dispositions peut-on prendre pour ses vieux jours ?, NPG 
Neurologie - Psychiatrie - Gériatrie (2011) 11, pp 55-64. 
1813 D. Roman, Le respect de la volonté du malade : une obligation limitée ? RDSS, 2005 p. 423. 
1814 Les directives anticipées se pratiquent dans de nombreux Etats américains, au Danemark ou dans certains cantons 
suisses, et parfois admis dans la pratique jurisprudentielle (Espagne ou en Allemagne) ; Voir Conseil de l'Europe, Regard 
éthique - L'euthanasie, vol. II, Perspectives nationales et européennes, Editions du Conseil de l'Europe, 2004, p. 165.  
1815 E. Maître, C. Debien, P. Nicaise et al, Les directives anticipées en psychiatrie, 2013, précités.  
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aux associations d’usagers en santé mentale qui ont déjà commencé à montrer leur intérêt pour 

ces nouveaux outils juridico-soignants, dans une visée d’empowerment. Une comparaison avec 

les Etats-Unis peut ici s’avérer utile ; en effet selon M. Albott, les procédures de protection dans 

les actes de la vie civile sont particulièrement difficiles à mettre en place et coûteuses, de sorte 

qu’il a été nécessaire de trouver des alternatives aux tutelles et aux curatelles1816. La 

méthodologie de mise au point des directives anticipées psychiatriques est celle d’un processus 

collaboratif permettant d’explorer la symptomatologie ayant précédé l’hospitalisation ainsi que 

les difficultés rencontrées lors du traitement et des contraintes l’accompagnant. Ce processus, 

décrit par exemple pour les troubles bipolaires1817, réalisé dans un cadre d’autodétermination, a 

comme finalité d’anticiper la gestion de périodes ultérieures de perte de discernement.    

 

512. Des ouvertures cliniques potentiellement issues des dispositions législatives existent. 

Parmi ces outils retenons par exemple les directives anticipées proprement dites déjà bien 

utilisées aux Etats-Unis, en Australie ou en Suisse, le Joint Crisis Plan (JCP), modèle retenu en 

Grande-Bretagne, les « Ulysses directives » aux Pays Bas…, tous outils de liaison entre la 

volonté du malade et celle des soignants afin de modeler autant que faire se peut le « futur du 

soin ». Ces instructions données par avance sont distinguées des « wellness recovery action 

plan »1818 uniquement élaborées par le patient sans le truchement des soignants. Ces living will 

ont vu leur existence reconnue par la Convention d'Oviedo1819, et bien que se rencontrant 

fréquemment à l'étranger, sont encore peu usitées dans notre pays. Dans le contexte de la loi du 

5 juillet 2011 et de celle du 27 septembre 2013 ciblant essentiellement les soins sans 

consentement, la doctrine a envisagé ces divers outils comme pouvant utilement enrichir la 

désaliénation et réduire le recours aux soins sous contrainte, parlant de « déclaration écrite de 

volonté psychiatrique, dans laquelle l’individu désignerait par avance la personne chargée de 

veiller à ses intérêts sanitaires pour le cas où il serait atteint de troubles psychiatriques »1820. Le 

JCP prévoit notamment, en contraste avec les seuls projets écrits par les malades par devers 

                                                           
1816 J.A. Albott, La réalité des mesures de protection concernant les malades mentaux aux États-Unis, Inf. Psy., 2005 ; 
81 : 23-6. 
1817 Y. Khazaal, B. Quement, V. Chapuis, M. Preisig, Les directives anticipées dans le cadre du trouble bipolaire : 
conceptualisation comportementale et cognitive, Journal de Thérapie Comportementale et Cognitive, Volume 15, 
Supplement 1, December 2005, Page 33. 
1818 Celui-ci fait la liste par écrit des événements-gâchettes des recrudescences symptomatiques psychiatriques et des 
réponses sensées lui apporter de la stabilité mentale. 
1819 Art. 9 de la Convention d'Oviédo : « les souhaits précédemment exprimés au sujet d'une intervention médicale par 
un patient qui, au moment de l'intervention, n'est pas en état d'exprimer sa volonté seront pris en compte ». 
1820 S. Prieur, L’encadrement juridique des soins psychiatriques…, précité, RGDM, 2011, pp  197-209. 
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eux, d’impliquer une relation particulière de coopération et de communication avec les 

soignants afin de rechercher un accord sur ce qui devrait être fait en cas de rechute : « Les 

directives sont rédigées à l’occasion d’une réunion regroupant le patient, des soignants qui le 

connaissent, un ou plusieurs proches et un tiers, le médiateur. Si l’équipe médicale soutient les 

directives, on les nomme JCP, sinon elles expriment simplement les voeux du patient et sont 

appelées crisis card »1821. L’enjeu dépasse le sujet de soins et interpelle donc l’équipe sollicitée 

lors des futurs soins à délivrer.  

 

513. Déjà, depuis la loi Léonetti devenue Claeys-Leonetti1822, ces directives sont pratiquées 

dans le domaine de la fin de vie mais leur usage est mal connu1823. Leur utilisation n’avait pas 

plus été pensée pour la pratique psychiatrique puisqu’essentiellement formalisées dans le but 

de permettre à l’individu de se préserver des souffrances intolérables en situation de fin de 

vie1824. Pourtant dans leur logique, comme précisé dans les débats autour du contentieux sur 

l’arrêt de traitement concernant le jeune Vincent Lambert1825, il est clair « que les directives 

anticipées présentaient surtout un intérêt pour le malade atteint d’une maladie chronique 

identifiée qui en connaît bien l’évolution et qui a rédigé des souhaits, en discutant avec l’équipe 

médicale le prenant en charge »1826. Mais comme l’a encore démontrée cette affaire1827, il est 

rare qu’elles soient rédigées1828, d’où l’implicatipon prévue du médecin traitant avc la LMNSS. 

Il s’agit donc d’évoluer vers des déclarations anticipées de volonté avec lesquelles tant les 

soignés que leurs familles sont à même de se sentir accompagnés et respectées. Cette stratégie 

de défense constructive de leur volonté semble devoir être mise en perspective avec la 

Convention d’Oviedo sur les droits de l’homme et la biomédecine1829, qui peut soit nuancer la 

portée réelle de l’obligation de respecter le consentement et ouvrir ainsi l’accès au soin sans 

                                                           
1821 C. Henderson, JW Swanson, G. Szmukler, et al. A typological advance statements in mental health care. Psychiatr 
Serv, 2008;59(1):63-71.  
1822 Loi  n°2005-370 du 22 avril 2005 relative aux droits des maladies et à la fin de vie, précitée. Cette loi a aujourdhui 
fait place à la Loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en 
fin de vie. JO du 3 février 2016. 
1823 C. Castaing, « Fin de vie, que disent les avis ? », RDSS, 2014, p 684. 
1824 Pour prévoir le cas où il serait un jour hors d'état d'exprimer sa volonté (art. L. 1111-11 CSP). Voir ici Diane Roman, 
Vieillesse et droits fondamentaux : l'apport de la construction européenne, RDSS 2008 p. 267. 
1825 F. Vialla, Affaire Lambert : la position de la Cour européenne des droits de l »homme, CEDH, grde ch., 5 juin 2015, 
Lambert et autres c. France : n°46043/14. 
1826 J. Léonetti, 4. Observations de Jean Léonetti, dossier La question de l’interruption d’un traitement : la réponse, 
rfda, juillet-août 2014, pp 696-701.    
1827 G. Mémeteau, L’affaire Lambert, Médecine & Droit 2014 (2014) 129–134. 
1828 Selon une étude publiée par l’INED en 2012, seul 2,5% des personnes décédées en avaient rédigées. 
1829 Signée à Oviedo le 4 avril 1997. Entrée en vigueur en France le 1er Avril 2012 ; Décret n° 2012-855 du 5 juillet 2012. 
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consentement en tant que tel1830, soit nuancer fortement la possibilité, à l’encontre des malades, 

d’acter quelque « obligation morale de se substituer à eux pour faire leur bien ». L’existence de 

directives anticipées permet de préciser la décision selon la place subjective de l’individu, 

quand bien même celui-ci s’abstient de mettre en œuvre son traitement. Et de mieux respecter 

sa volonté dans son cheminement, notamment du fait de la prise en compte de sa volonté 

préalable, qu’il y a lieu d’intégrer dans la décision finalement prise. Ainsi l’article 9, toujours 

dans le chapitre II « Consentement » intitulé « Souhaits précédemment exprimés » de la 

Convention, stipule que : « Les souhaits précédemment exprimés au sujet d'une intervention 

médicale par un patient qui, au moment de l'intervention, n'est pas en état d'exprimer sa volonté 

seront pris en compte. »  

 

514. Cela est de nature à notre sens à discuter l’idée que l’avocat se trouve « dans la position 

de défendre un client qui a besoin de soins en contrôlant la régularité formelle de ceux-ci »1831; 

certes là est une de ses importantes missions lors du passage de son client devant le Juge des 

Libertés mais elles peuvent aussi porter sur le respect de la continuité de la volonté, à un 

moment de particulière fragilité de la personne non toujours entendue lors de l’audience, afin 

par exemple de faire respecter le sens de ses éventuelles directives anticipées. Cette exigence 

de continuité de la volonté est d’ailleurs d’autant plus nette en psychiatrie que selon l’ancien 

article L 326-4 du CSP de la loi du 27 juin 1990 repris tel quel par la nouvelle loi du 5 juillet 

2011, devenu le nouvel article L3211-4, « Un protocole thérapeutique pratiqué en psychiatrie 

ne peut être mis en oeuvre que dans le strict respect des règles déontologiques et éthiques en 

vigueur »1832. Les directives psychiatriques anticipées n’ont en sens pas donné toute leur pleine 

efficacité symbolique1833 : on peut en effet imaginer qu’un patient se sachant atteint d’une 

maladie psychiatrique à fort potentiel évolutif, de rechutes ou récidives, ait le souhait de préciser 

dans ces directives son choix d’avocat, ou de structure sanitaire impliquée au cas où des soins 

sans consentement se mettraient en place dans l’histoire naturelle de sa maladie1834.  

                                                           
1830 En faveur de la première alternative, Carol Jonas indique qu’en cas d’absence de traitement ou d’intervention, avec 
en perspective des répercussions préjudiciables pour la santé de la personne, l’article 7 de cette convention permet 
d’envisager clairement les soins sans consentement, C. Jonas, Le certificat circonstancié…, 2012, précité. 
1831 J. Danet La loi du 5 juillet 2011. Place et questionnement de l’avocat dans l’application de la loi. Ann Med Psychol, 
2012;170(10):720-4. 
1832 Ce que Mme Gourevitch qualifiait dès 1996, de précaution juridique « posant une méfiance insultante envers les 
psychiatres hospitaliers », M. Gourevitch, Brève histoire de l’internement arbitraire, précité. 
1833 Or rien n’interdit que ce protocole recouvre en partie un « joint crisis plan » préalable, E. Maître, C. Debien, P. 
Nicaise et al, Les directives anticipées en psychiatrie, 2013, précités. 
1834 Evoquant le rôle de ce dernier, JL Senon écrit que « Il ne s’agit pas de redonner la liberté à son client sans prendre 
en compte le fait que la personne malade a perdu sa liberté d’être du fait de sa maladie et que sa liberté ne peut être 



 

365 

 

2. L’espace d’élaboration des directives 

 

515. Une différence est ici à relever car la planification du plan de soins ou des traitements 

anticipés chez des personnes ayant un trouble mental diffère assurément des décisions de fin de 

vie. Mais à la fois il demeure que la Loi Léonetti est une loi également relative aux droits des 

malades, outre qu’elle s’applique à la fin de vie. En situation de souffrance mentale, sont à 

relever le caractère fluctuant des capacités décisionnelles des patients psychiatriques 

comparativement aux personnes en fin de vie qui connaissent un déclin progressif de leurs 

capacités1835. On peut donc parfaitement transposer ce dispositif en psychiatrie mais en ayant 

clairement à l’esprit que les personnes qui vivent avec un problème de santé mentale ont souvent 

besoin d’aide pour bien comprendre leurs droits, ainsi que d’être rassurées quant à la validité 

de leurs démarches éthiques et juridiques en matière de choix autonomes. De même que dans 

la fin de vie il importe ici aussi que les intervenants professionnels soient mieux formés quant 

à l’importance du respect de l’autonomie de la relation de soins1836, notamment « dans le cas 

où un malade est contraint d'être soigné en ambulatoire »1837. Le droit est ici des plus fragiles 

puisque les directives psychiatriques ne sont directives que par leur nom, et ressortent donc plus 

d’un droit en construction que d’un droit reconnu et sanctionné, sauf pour ce qu’il en est du 

refus de traitement, la Loi Léonetti renforçant ici l’apport de la loi du 04 mars 2002. Ce principe 

du testament psychiatrique est néanmoins des plus pragmatiques qui soient pour le malade 

puisqu’il s’agit de « préciser par écrit sa volonté lors des périodes de rémission et de lucidité en 

matière de traitements lorsque ceux-ci doivent être administrés durant les périodes où le recueil 

du consentement de l'intéressé est impossible »1838. Ce point est important, la jurisprudence du 

conseil d’Etat dans l’affaire Lambert précisant que le médecin doit accorder une « importance 

toute particulière »1839 à la volonté du patient.  

 

                                                           
restaurée que par des soins. », Modalités et impact de la mise en oeuvre de la loi du 5 juillet 2011 : de l’impérieuse, 
nécessité de placer le patient au centre de nos préoccupations, JL Senon, M. Voyer, Annales Médico-Psychologiques, 
170 (2012), 693–698. 
1835 A.Samanta, J.Samanta, Advance directives, best interests and clinical judgement : shifting sands at the end of the 
life, Clinical Medicine, 2006, 6, 3, pp 274-278. 
1836 D’où les problèmes infinis soulevés par l’affaire Lambert, qui pose aussi et surtout la question de la définition de la 
vie relationnelle : « L’affaire sort de terrains connus de la décision médicale. En effet, nul dialogue  entre le médecin et 
le patient n’est envisageable », G. Mémeteau, L’affaire Lambert, Médecine & Droit (2014) 129–34. 
1837 S. Théron, De quelques remarques sur une évolution attendue de la prise en charge de la maladie mentale : 
l'instauration de soins ambulatoires sans consentement RDSS 2010 p. 1088. 
1838 P. Bernardet, Les conditions de consentement au traitement de la personne souffrant de troubles mentaux, 
Handicap, revue des sciences humaines et sociales, 2005. 35, p 43. 
1839 CE, Ass, 24 juin 2014, Mme Lambert, n°375081, § 17. 
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516. L’implication des médecins traitants et des équipes de psychiatrie se pose alors, de même 

que celle de la durée de validité d'un tel consentement anticipé, voire de sa nécessaire réitération 

lors de la mise en oeuvre du traitement, sans compter la conservation des dispositions dans le 

dossier médical partagé1840. Un peu de droit comparé peut nous aider à y voir plus clair.  Ainsi, 

d’autres pays, la Suisse en particulier, ont su donner toute leur force légale à ces directives à 

travers leurs lois cantonales : ainsi en va-t-il de la Loi genevoise sur la santé K1 03 du 7 avril 

20071841 dont le 1er chapitre intitulé Choix libre et éclairé – Directives anticipées, dispose en 

son Article 47 : « Toute personne informée, capable de discernement, peut rédiger des 

directives anticipées sur le type de soins qu’elle désire recevoir ou non dans des situations 

données où elle ne serait plus en mesure d’exprimer sa volonté ». Il est clair qu’au vu de cette 

loi, le législateur n’a pas voulu faire de différence entre les malades « somatiques » et ceux dits 

« psychiatriques », ce qui amène à interdire les discriminations qui pourraient autrement 

advenir, les directives anticipées des uns étant plus acceptées que celles des autres. Lorsque ces 

directives interdisent toute utilisation de psychotropes, des conflits de valeurs naissent alors 

entre la mission de protection non malfaisante du malade et la sécurité des soignants, parfois 

agressés, lorsque mis en situation de danger. La futilité de certaines prescriptions au long cours 

doit ici être évoquée mais c’est surtout autour de la proportionnalité que s’organise le débat en 

France. Quoiqu’il en soit, le recours aux hospitalisations non volontaires ne peut parfois être 

évité mais cela n’autorise pas en Suisse le recours aux médicaments interdits, amenant à 

privilégier des mesures de contention si nécessaire, ce qui implique d’être clair au plan politique 

sur la question1842. La question éthique se déplace alors lorsque l’alternative non 

médicamenteuse ne suffit pas à contrôler un grave état de crise mais il semble que la 

jurisprudence helvétique recommande de n’autoriser le recours à un traitement 

pharmacologique uniquement si aucune alternative ne permet d’écarter un danger immédiat et 

                                                           
1840 Selon le décret n° 2006-119 du 6 février 2006 relatif aux directives anticipées prévues par la loi n° 2005-370 du 22 
avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie et modifiant le code de la santé publique (dispositions 
réglementaires), doivent être actuellement suivies les dispositions réglementaires définies par l’art. R. 1111-19 : « Les 
directives anticipées doivent être conservées selon des modalités les rendant aisément accessibles pour le médecin 
appelé à prendre une décision de limitation ou d'arrêt de traitement dans le cadre de la procédure collégiale définie à 
l'article R. 4127-37. A cette fin, elles sont conservées dans le dossier de la personne constitué par un médecin de ville, 
qu'il s'agisse du médecin traitant ou d'un autre médecin choisi par elle, ou, en cas d'hospitalisation, dans le dossier 
médical défini à l'article R. 1112-2 ». Avec la nouvelle LMNSS, il n’y a plus de durée prédéfinie de validité des directives.  
1841 LS K 1 03 du 7 avril 2006, https://www.geneve.ch/legislation/rsg/f/rsg_k1_03.html 
1842 D. Robiliard, « J’ai hésité, mais il fallait donner un signal d’alerte », Libération, Mercredi 9 septembre 2015, p 17. A 
propos de son amendement sur la contention, le député affirme : « Dans l’amendement, on parle de pratiques de 
dernier recours, et on encadre sévèrement. Cela étant, on ne parle pas de la contention chimique ». La disposition est 
d’importance puisque non seulement l’isolement et la contention sont des pratiques de dernier recours, mais elles 
doivent faire l’objet d’une traçabilité, et il ne peut y être procédé que pour prévenir un dommage immédiat ou 
imminent pour le patient ou autrui, sur décision d’un psychiatre, prise pour une durée limitée.   
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important pour la vie du patient1843. Elle inclut aussi sur un autre plan le risque d’une 

hospitalisation à long terme, point qui devrait nécessairement être abordé lors de la rédaction 

des directives car une très longue hospitalisation induit aussi des effets collatéraux de mise à 

mal du réseau de solidarité (rupture sociale, familiale, professionnelle…)   

 

517. Rappelons que pour la Convention des Droits de l’Homme et de la Biomédecine, il 

convient d’être prudent quant aux effets d’une volonté précédemment exprimée ; sans doute 

est-il clairement entendu, avec l’article 9, que les souhaits antérieurs doivent être pris en 

compte. Mais, en France, ces « volontés » ne lient pas en elles-mêmes la personne ou ses 

représentants ou l’institution soignante qui peuvent avoir à décider selon une donne nouvelle, 

en fonction des données acquises de la science et de la situation elle-même changeante au plan 

médical. Si d’ailleurs une valeur de « living will » était donnée à une personne dépressive au 

moment de la rédaction de ces directives et que l’euthanasie se trouvait revendiquée, comment 

pourrait-on y déroger, notamment sous sa forme passive ? Ainsi un refus anticipé de la prise de 

lithium pourrait condamner un patient à être irrémédiablement suicidaire et ainsi le 

« condamner » au suicide, dans un pays où la condamnation à mort est désormais interdite… 

Cette question aura encore plus d’importance si un jour est retenue comme acceptable et légale 

l’assistance au suicide1844. Comment le laisse penser la réflexion au sujet de l’accès à des 

possibilités médicales de terminer volontairement sa vie, et donc d’aide active1845 pour mourir, 

l’assistance médicale au suicide pour raisons psychiques et existentielles deviendra sans doute 

le grand défi des années à venir. Gardons-nous, avertit Jean Léonetti, des « dérives constatées 

dans les pays qui ont franchi ce pas […] : euthanasie légale chez les mineurs et malades mentaux 

en Belgique, suicide accordé à des personnes âgées « lasses de vivre » en Suisse »1846.  Il ne 

                                                           
1843 RDAF 1996, 64-Tribunal Administratif, 7 mars 1995, K.C. DASS et IUPG; cette jurisprudence est l’application des lois 
genevoises sur la santé K 1 03 du 7 avril 2006 et celle sur la privation de liberté à des fins d’assistance K 1 24 (admissions 
non volontaires). 
1844 En effet la question se pose légitimement de savoir par exemple si la personne, qui veut mourir, est une personne 
déprimée qui n’est pas en mesure de se protéger ou une personne dont il faut respecter l’autonomie psychique. 
1845 Qu’on parle d’aide active à mourir ou de mort apaisée, l’ambiguïté reste volontairement non levée dans le débat 
actuel sur la sédation profonde et la fin de vie, ambiguïté qui est aussi décelable en ce que la notion de suicide assisté 
n’est pas introduite dans le projet de loi réformant la loi Léonetti selon E. Favereau, Loi Léonetti : Hollande prêt à aller 
au-delà, Libération des 13 et 14 décembre 2014. Sur la conventionalité, au regard de l’article 8 de la Conv. ESDH, de 
l’interdiction générale du suicide assisté, comme étant non disproportionnée, voir l’arrêt Pretty c/ Royaume-Uni du 29 
avril 2002.     
1846 J. Léonetti, Fin de vie : pourquoi une nouvelle loi, Ouest-France, Lundi 16 mars 2015. 
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faudrait pas en effet, sous prétexte de directive anticipée, que « Par sa demande de mort, le sujet 

nie son statut juridique qui ne lui sert que pour disparaître. »1847 

 

518. Le député Jean Léonetti attire ainsi l’attention sur le danger de transformer une liberté, le 

suicide, en un droit à la mort, parlant de transgression majeure pour notre société et le corps 

médical. Cela nous semble particulièrement vrai tant est vérifiable que « la conviction est 

aujourd’hui largement répandue que chacun ne suit que son propre intérêt »1848, ce qui est 

évidemment loin d’être vrai en général, et en particulier pour les malades psychiatriques. On ne 

peut donc qu’être réservé face au caractère éventuellement contraignant de directives anticipées 

en psychiatrie, car, à l’instar du débat sur la fin de vie1849, ces « directives anticipées risquent 

de cristalliser des conflits dans un contexte où l’émotion est à son comble »1850. Il faut donc 

regarder ces directives comme une opportunité de mariage du soin et du choix, de préservation 

de la volonté, plutôt que comme un outil idéal pouvant « tout régler ». Cela implique quoiqu’il 

en soit de prendre plus de temps pour expliquer et accepter la nouvelle donne décisionnelle qui 

consiste moins à convaincre à tout prix que d’élaborer en commun autour des conséquences de 

choix faits1851. Il y a, à n’en pas douter, une vraie légitimité de l’anticipation de crises, reflet de 

conflit de valeurs éthico-psychiatriques lors d’impasses soignantes1852 non élaborées. C’est le 

cas lorsqu’un consensus ou une ligne clairement définie par des recommandations de bonnes 

pratiques ne peuvent se dégager. C’est pourquoi, lors de la rédaction de ces directives, on peut 

regretter avec M. Sériaux, « que le législateur n’ai pas jugé utile de préciser que la personne 

majeure, doit être capable de prendre seule, de telles mesures »1853, et donc prévu un 

aménagement de la situation pour celles qui n’y parviennent pas1854.  

 

                                                           
1847 G. Mémeteau, Propos à partir de et autour de l’euthanasie et de la dignité, ou « l’envers de l’histoire contemporaine 
», NPG Neurologie - Psychiatrie - Gériatrie (2014) 14, pp 135-44. 
1848 A. Badiou, Eloge de l’amour, Flammarion, 2009. 
1849 C. Hazif-Thomas et al, Questions autour de la faim de vie et de l’euthanasie, NPG, 2014, 14, pp 123-30. 
1850 « Le droit à la sédation est un écran de fumée », opinion du Dr Sylvain Porchet, Propos recueillis par Agnès Leclair, 
Le Figaro, mercredi 11 mars 2015, p 12, rubrique Société, Loi sur la fin de vie : une première étape pour les partisans 
de l’euthanasie. 
1851 L. 1111-2, al. 2 CSP ; R. 4127-36 CSP. 
1852 Ainsi dans son avis n°87 consacré au refus de traitement et à l’autonomie de la personne (2005-04-14), le CCNE 
pose, en première recommandation, qu’il faut « Tout faire pour éviter que des décisions importantes ne soient prises 
qu’en situation critique. Que ce soit sur le plan médical somatique ou psychiatrique, il faut, toutes les fois où cela est 
possible, anticiper au maximum les situations, afin d’éviter que surgissent des conflits graves lors de la décision de 
mise en œuvre d’un nouveau traitement, susceptible de provoquer un refus », p 37.  
1853 A. Sériaux, Le « testament de vie » à la française : une institution à parachever, Recueil Dalloz, 2012, p 1195.  
1854 Ce d’autant que par nature des directives prises par anticipation requièrent un haut niveau d’abstraction, et que 
cette abstraction même oblige parfois de statuer hors contexte. 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1627483014000294
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519. Il convient d’avoir en tête qu’en ce qui concerne leur appréciation, il est entendu, selon la 

Convention, qu’à aucun moment « la norme conventionnelle ne peut être interprétée de telle 

façon qu’elle donne la liberté de choisir ce qui est contraire aux règles de la bonne procédure 

médicale »1855. Quoiqu’il en soit, qu’il s’agisse de fin de vie ou de psychiatrie, au vu de la 

complexité réelle des décisions à prendre, il ressort que tout professionnel de santé est amené à 

informer encore davantage sur les limites de leur Art. Ce n’est en effet qu’à travers cette large 

information, que les directives anticipées et la personne de confiance1856 peuvent trouver une 

légitimité renforcée pour incarner l’expression directe de la volonté de la personne d’une part, 

ou son partage indirect d’autre part1857. Lier directives anticipées, souvent vues comme le fruit 

d’un exercice « intellectuel », et personne de confiance, incarnation « charnelle » de la 

confiance, a indubitablement du sens. 

 

520. L’enjeu est important si l’on avance vers l’idée que l’autonomie personnelle est la valeur 

qui donne aux bénéficiaires du soin co-construit le pouvoir de contribuer à leur rétablissement. 

Il est question actuellement en France de repréciser le statut des directives issues de la loi 

Léonetti1858 mais la question des pathologies psychiatriques reste peu débattue a fortiori dans 

une perspective de rétablissement. C’est dommage, car même en cas de maladie incurable ou 

de fin de vie, cela n’écarte pas qu’une dimension psychiatrique puisse interférer avec cette 

douloureuse période de l’existence. Ainsi un éditorial évoquait que « dans plusieurs décisions 

de justice, les tribunaux australiens ont affirmé récemment « les droits du patient à récuser un 

traitement médical » lourd (ventilation mécanique, dialyse) ou simplement à refuser de 

s’alimenter (comme c’est le cas dans l’anorexie mentale ou les grèves de la faim), « même si 

ces refus doivent entraîner la mort du patient. » Dans ce débat difficile, estime l’auteur, il serait 

en tout cas « avisé de demander l’avis d’un expert psychiatre »1859. L’accent est alors à mettre 

                                                           
1855 S. Marek, Z. M. Kamil, « Chapitre 2. Le consentement à l’intervention médicale », JIB, 2001/1, vol. 12, pp 29-41.  
1856 Art. L-1111-6 CSP. 
1857 Pour la fin de vie il est admis que « l’on pourrait considérer que l’inculture palliative fait le lit de la demande 
d’euthanasie, 90 % des demandes d’euthanasie disparaissant après une prise en charge palliative bien conduite », B. 
Sardin, D. Grouille, G. Terrier, « Die Holbein code » : le tableau des ambassadeurs comme clef de décryptage de la 
demande d’euthanasie en France, Médecine palliative-Soins de support-Accompagnement-Éthique(2014) 13, pp 249-
59.  
1858La loi place désormais les directives anticipées en tête des éléments à consulter par le médecin en charge du patient 
en fin de vie,  l’art. 8 de la Loi no 2016-87 les rendant contraignantes. Loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de 
nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie (JO du 3 février 2016)  
1859 Notamment pour préciser la « capacité (mentale) de la personne » à disposer de sa propre vie. En effet, quand une 
décision de se laisser mourir est prise, il faudrait s’assurer déjà que la volonté de l’intéressé n’est pas altérée « par un 
délire ou une dépression », des pathologies « très communes en fin de vie, mais dont le diagnostic échappe souvent à 
des observateurs sans expérience en psychiatrie. », éditorial de l’Australian & New Zealand Journal of Psychiatry “jouer 
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sur le potentiel d’autorité lucide du malade quant à son rétablissement plutôt que sur sa volonté 

de mettre fin à sa vie1860 sauf à alimenter « cette situation paradoxale qui propose de nos jours 

la mort comme élément essentiel de la qualité de vie »1861. Avec ces directives anticipées, le 

patient ne deviendrait donc pas le prescripteur, mais verrait son avis mieux pris en compte1862, 

incarnant bien une valeur d’outil de dialogue. Il ne peut évidemment non plus être le seul 

décideur, car qui accepterait de valider une directive anticipée de non réanimation en cas de 

prise en charge d’un coma post tentative de suicide médicamenteuse ? Si les directives 

anticipées s’avèraient contraignantes en cas de problématique psychiatrique, comme elles le 

sont devenues dans la loi du 2 février 20161863 pour les situtions de fin de vie, elles ne pourraient 

faire sens que selon une procédure intégrant leur révocabilité en cas d’urgence ou si elles sont 

jugées manifestement inappropriées par une décision collégiale. Ces directives sont en effet 

essentielles pour donner une nouvelle chance aux malades de se construire, non de se détruire. 

Dans cet esprit seulement on peut sans doute faire évoluer le droit de la psychiatrie française 

vers une donne plus contractuelle, à la portée de droit opposable à bien circonscrire, comme on 

peut le voir au Canada1864.  

 

 

                                                           
le role du passeur”: Ryan CJ.: Playing the ferryman: psychiatry’s role in end-of-life decision-making. Australian & New 
Zealand Journal of Psychiatry 2012; 46 : 932–935. 
1860 Dans la jurisprudence Haas c/ Suisse (CEDH, 1ère Section, 20 janv. 2011, n° req. 31322/07), pays où se pratique 
l’assistance au suicide, si le requérant, souffrant de trouble bipolaire, ayant déjà tenté deux fois de se suicider, ne 
parvient pas à démontrer que le droit de choisir le moment et la façon de se suicider n’a pas été rendu illusoire par le 
refus de très nombreux médecins de délivrer une ordonnance, c’est parce que M. Haas n’a pu démontrer qu’il avait 
recherché d’autres solutions que le suicide, d’autres alternatives à sa souffrance,  même récidivante car vécu dans des 
circonstances similaires, celles d’une maladie bipolaire incurable, ce qui marque l’importance de l’« alternativisme » 
dans l’autonomie, de l’aptitude à dégager des alternatives.  
1861 B. Sardin, D. Grouille, G. Terrier, 2014, « Die Holbein code », précité. 
1862 Ces directives ont dans les cas précis de la fin de vie leur place dans l’appréhension du soin en phase terminale d’un 
cancer ou de toute autre maladie à pronostic altéré mais la clinique a toutefois vite révélé les interférences entre ces 
décisions fondées sur la volonté personnelle et celles des médecins, au-delà même du problème de l’acharnement 
thérapeutique et de l’obstination déraisonnable, qui soulève aussi un besoin de clarification. Selon Jean Léonetti lui-
même, une distinction conceptuelle doit demeurer active entre acharnement thérapeutique et obstination 
déraisonnable : « Le législateur a considéré que le terme « d’obstination déraisonnable » était plus approprié que celui 
couramment utilisé « d’acharnement thérapeutique ». L’interdit de l’obstination déraisonnable ne se limite pas à la 
thérapeutique mais aussi aux investigations et l’acharnement thérapeutique peut être bénéfique dans certaines 
circonstances (urgence, détresse…), J. Léonetti, 4. Observations de Jean Léonetti, précité, rfda, juillet-août 2014, pp 
696-701.    
1863 Loi no 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie. 
JO du 3 février 2016. 
1864 « Les DPA sont des documents contractuels à portée juridique signés devant deux témoins. Si on rassure les 
personnes ayant des troubles mentaux à l’effet que la loi appliquera les directives qu’elles ont stipulées dans une 
DPA, et que leurs désirs seront par conséquent honorés lors d’une période de besoins cliniques, il se peut que 
cela aide à accroître leur sentiment d’autonomie », « Les directives psychiatriques anticipées (DPA) et le rôle de 
l’autonomie » D. L. Ambrosini et A. G. Crocker, Santé mentale au Québec , vol. 34, n° 2, 2009, p. 51-74. 
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Chapitre 2  

 

 La volonté libre au prisme du parcours de soins 

 

 

521. Dans une perspective économique de consommation de soins, c’est sans doute d’abord la 

logique de choix préférentiels du « client » qui s’impose1865 ; mais dans la trajectoire soignante 

telle qu’elle se déroule au fur et à mesure, c’est plutôt une logique du soin qui prévaut, logique 

qui suppose la prise en compte des difficultés propres à chaque patient, des divers ajustements 

des traitements, et une individuation du processus thérapeutique1866. Cela est particulièrement 

nécessaire en cas de maladie complexe, un des grands invariants des troubles psychiatriques. 

Aussi bien les pouvoirs publics mettent-ils aujourd’hui le focus sur le parcours de soins, qui 

représente la trajectoire de soins, c’est-à dire l’ensemble des étapes que chaque patient traverse 

en réponse aux spécificités de sa maladie et de sa situation individuelle1867, tout au long de sa 

maladie, mais aussi de sa vie. En mettant le patient psychiatrique au centre du dispositif de 

soins, il est attendu des acteurs de terrain que la logique de soins permette une fluidité du 

parcours (Section I). L’enjeu est de répondre au mieux aux besoins des bénéficiaires, les 

pratiques professionnelles actant en ce sens l’évolution vers un parcours de santé mentale 

(Section II),  

 

Section I Un parcours orienté par la logique de soins 

 

522. Il est fréquemment remarqué que les patients ayant eu un parcours chaotique ont le 

sentiment de n’avoir pas été aidé. C’est pourquoi il convient de d’examiner la place première 

prise par la coordination du parcours1868, en vue duquel le médecin traitant occupe une place de 

choix (§1), et  d’en dégager les principaux enjeux éthiques (§2). 

                                                           
1865 C’est le cas aujourd’hui avec le phénomène de mondialisation de la santé, V. sur cette question JF Nys, « Les 
nouveaux flux de migrations médicales », Revue internationale et stratégique 2010/1 (n° 77), p. 24-35. L’auteur 
pointe un flux de patients « aisés » se déplaçant du Nord vers les établissements hospitaliers du Sud, ainsi qu’un 
flux de soignants s’écoulant à l’inverse du Sud vers le Nord. 
1866 A. Mol, Ce que soigner veut dire, Repenser le libre choix du patient, Presses desnes, Paris, 2009, 188 p.  
1867 F. Riou, P. Jarno, Représentation et modélisation des trajectoires de soins. ITBM-RBM 2000;21:313–7. 
1868 Sur le rôle de la coordination dans la fluidité du parcours, V. Chabot JM. Réseaux de soins ou de santé. Rev 
Prat 2002;52:181–2. 
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§1 Un parcours de soins coordonnés 

 

523. La mise en place d’une organisation comprenant des soins de premier recours, reconnaît 

au médecin traitant un rôle pivot1869 pour encadrer le parcours de soins1870 (A), dont la finalité 

tient dans la coordination des soins (B). 

 

A. L’encadrement du suivi ou quand le médecin traitant soigne le parcours de soins 

 

524. L’attention à la trajectoire soignante est déjà ancienne, notamment en ce qui concerne 

l’usage du droit au libre choix, la jurisprudence ayant d’ailleurs infléchi ce droit pour l’assuré 

social en matière par exemple d’aide médicale, droit reconnu « sous réserve des dispositions 

prévues par les différents régimes de protection sociale », selon la nature de l’offre de soins 

existante1871. L’attention au volet organisationnel incarné par le parcours de soins voit plus 

récemment la consécration administrative de la responsabilisation du sujet mais garde en 

mémoire la trace de la spécificité libérale du système de santé français. En effet, d’un point de 

vue comparatiste avec le système anglais, dont le système du parcours de soin s’inspire 

indéniablement « Les patients ont plus de choix en France qu’en Grande-Bretagne. Il existe 

plusieurs types de choix : choix de l’institution, de l’hôpital, du médecin généraliste et d’autres 

professionnels de santé… »1872  Cette remarque interpelle l’évolution de notre système de santé 

affecté par la question des déserts médicaux1873 pour lesquels on sait qu’une des pistes 

envisageables est un système intégrant une dose de capitation1874 « avec un forfait variant en 

                                                           
1869 Art. 7 de la Loi n° 2004-810 du 13 août 2004 relative à l'assurance maladie, JO du 17 août 2004 page 14598. 
1870 Sans compter ici la problématique des déficits récurrents de l'Assurance maladie qui a inspiré la réforme du 
parcours des assurés sociaux.  
1871 Dans une affaire où est en question le refus d’agrément préfectoral à une structure privée au titre de l’aide 
médicale : « Qu’ainsi, le préfet peut légalement se fonder, pour refuser l’agrément à un établissement privé, sur le fait 
que les besoins de l’aide hospitalière sont satisfaits par les hôpitaux et centres de rattachement », CE, 2ème et 6ème sous-
sections réunies, 30 avril 1982, n°24735 Recueil des décisions du conseil d’Etat.  
1872 J. Le Grand, La question du choix dans le système de santé : illusion ou solution ?, La santé par quels moyens 
et à quels prix ?, précités, 2010. 
1873 Il est à savoir que les « territoires en danger » pour les soins de premier recours ne concernent plus 
exclusivement les territoires ruraux ; 2 millions de français seraient touchés par la désertification médcale et les 
inégalités de santé, Pacte territoire santé, Lutter contre les déserts médicaux et les inégalités d’accès aux soins : 
bilan 2013 et perspectives 2014, Dossier de presse, 10 Février 2014, accessible sur Internet. Sur la question des 
inéaglités territoriales d’accès aux soins, voir ML Moquet-Anger, Territoires de santé et égalité des citoyens, RDSS 
2009 p. 116. 
1874 « la capitation correspond au cas où le médecin perçoit une somme forfaitaire par patient inscrit à son 
cabinet, indépendamment du volume de soins qu'il lui prodiguera. Si le mécanisme est trimestriel, le praticien 
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fonction de la zone dans laquelle le médecin exerce (comme en Grande-Bretagne)»1875, ce qui 

« pourrait probablement contribuer à améliorer la répartition des médecins sur le territoire ». 

Mais on sait aussi que lorsque la seule alternative crédible à la rémunération à l’acte est le 

paiement à la capitation, « les restrictions de la liberté de choix du médecin que celui-ci impose, 

conduisent à penser qu’il ne serait pas accepté en France »1876. La réforme du parcours de soins 

(1) s’est donc installée dans un contexte tendu afin de redéfinir en partie les relations entre 

psychiatre et médecin traitant (2). 

 

1. L’organisation du parcours de soins  

 

525. Le parcours de soins est ici défini comme « le circuit que les patients doivent suivre pour 

bénéficier d’un suivi médical dont l’acteur pivot serait le médecin traitant »1877. Parce que « La 

psychiatrie est une spécialisation du cursus universitaire d’études de médecine », c’est cette 

légitimité qui explique que ce médecin est « le seul professionnel du psychisme ayant droit à la 

prescription de médicaments psychotropes », comme relevé par M. Couturier, qui admet 

toutefois que « cela ne lui est pas réservé : le généraliste le peut également »1878. Et de fait, le 

médecin traitant est très souvent le premier recours face à la souffrance psychique. Avec 214000 

médecins sur le territoire selon l’Insee1879, la France compte 3,4 médecins pour 1000 habitants 

dont 40% assurent des soins de premier secours ou en ambulatoire selon le rapport Juilhard1880. 

Le récent rapport sur l’avenir de la psychiatrie note encore l’apport incontournable du médecin 

généraliste pour les questions de santé mentale1881. Toutefois il importe aussi de se souvenir 

                                                           
est payé la même somme qu'il voie ou non le patient dans le trimestre et quel que soit le nombre de fois où il le 
voit. Le forfait peut éventuellement intégrer les soins et médicaments prescrits lors de ces consultations (à l'instar 
du Royaume-Uni) », V. Albouy et M. Déprez, Mode de rémunération des médecins, in Lettre trésor-Eco, n° 42, 
Sept. 2008, 8p.  
1875 Al Samson,  Faut-il remettre en cause le paiement à l’acte des médecins ?, Regards croisés sur l'Économie 
n°5, "Au chevet de la santé", ed. La Découverte (2009). 
1876M. Mougeot, Comparer les systèmes de santé, Notes de Benchmarking international, Institut de l’Entreprise, 
2002, p 23. 
1877 CISS Pratique,  Fiche thématique du CISS n° 13 - Assurance maladie : le parcours de soins – 2013. 
1878 M. Couturier, La psychothérapie, la médecine et le droit : contenu et implications de la réglementation du titre de 
psychothérapeute après la loi HPST, RDSS, 2010, p 313.   
1879 La réforme de la médecine de proximité : deux questions à Yann Bourgueil, Regards sur l’actualité, in Institutions 
Conseil constitutionnel et QPC : une révolution ?, La Doc. Française, 2011, n°368, 88 p, pp 4-5. 
1880 Rapport d’information fait au nom de la commission des Affaires sociales (1) sur la démographie médicale, Par M. 
J.-M. Juilhard, n° 14 Sénat Session Ordinaire de 2007-2008, Annexe au procès-verbal de la séance du 3 octobre 2007, 
dit Rapport Juilhard, janvier 2004, http://www.senat.fr/rap/r07-014/r07-0141.pdf. 
1881 D. Robiliard, Rapport sur l’avenir de la psychiatrie, précité, 18 décembre 2013, p 59 : « le médecin généraliste est 
souvent le professionnel de santé de premier recours pour un patient présentant des troubles psychiatriques ou de 
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d’un point important relevé par M. Le Grand : « L’accès à l’information est capital dans ce 

contexte, car il ne faudrait pas qu’un patient choisisse son hôpital uniquement en fonction de 

l’attrait architectural du bâtiment, sans regarder la qualité des soins »1882. Dans ce parcours, 

comme dans le système anglais, le médecin généraliste conseille précieusement sur la qualité 

des soins et le lieu plus adéquat en ce sens1883, source de fluidité du parcours. 

    

526. Le médecin traitant est dit  garant du parcours de soins. Afin de bien comprendre les enjeux 

et parce qu’était largement questionnée la place du libre choix, il importe de rappeler ce qui se 

passa en Nouvelle Calédonie, territoire d’Outre-mer dont l’autorité en matière administrative 

l’habilite à prendre des actes réglementaires, territoire également que d’aucuns considèrent 

comme un « laboratoire institutionnel ». Le 11 août 1994, ce TOM prend une délibération n° 

495, par laquelle est instituée une prise en charge globale du patient via la mise en place d'un 

médecin référent ou « médecin de famille ». L’idée est de pallier au risque de « nomadisme 

médical »1884 et l’objectif, de mettre sur pied, avant la Métropole, un plan de maîtrise (avant les 

ordonnances Juppé) des dépenses de santé en réformant sur ce territoire une partie du système 

de santé. C’est dans ce contexte que la Section locale du Pacifique sud de l'Ordre des médecins 

saisit le tribunal administratif de Nouméa afin de demander l’annulation des délibérations n° 

490 et 495, regardées comme de nature à violer les principes de libre choix du médecin par le 

malade et de liberté de prescription. L’enjeu est d’importance si l’on se souvient que « Le 

médecin traitant est la première porte de l'univers médical. Premier médecin consulté, il envoie 

ses patients vers d'autres lieux du monde médical : laboratoire, hôpital, spécialistes, 

psychologues ou psychiatres »1885. Devant le rejet de sa demande par le tribunal administratif 

de Nouméa, la Section Locale en appelle alors au Conseil d'Etat pour annuler le jugement en 

date du 10 mai 19951886. Dans son arrêt1887, le Conseil valide un système de médecin référent 

                                                           
santé mentale, plus facile d’accès et surtout n’ayant pas une connotation stigmatisante. On estime qu’entre  20 à 30 
% des consultations des médecins généralistes sont liées à ces troubles ».  
1882J. Le Grand, La question du choix dans le système de santé…, précité, 2010.  
1883 « Le généraliste conseille au patient l’hôpital où il pourra être traité. Il en résulte que les moins nantis sont 
défavorisés parce qu’ils sont généralement moins bien informés sur les différentes options », J. Le Grand, La question 
du choix dans le système de santé…, 2010, précité. 
1884 Ce nomadisme concernerait essentiellement deux tranches d’âge : les enfants de un à quatre ans et les sujets de 
25 à 55 ans, dont 62% de femmes, P. Guran, Humanisme médical et devoirs des malades, pp 67-73, in Humanisme 
médical, John Libbey EuroText, Paris, 2003, 213 p. 
1885 I. Vacarie, Les tensions entre le droit de la santé et le droit de la sécurité sociale, RDSS, 2005, p. 899. 
1886 Par lequel le TA de Nouméa a rejeté sa demande tendant à l'annulation des délibérations n° 490, n° 491, n° 494 et 
n° 495 en date du 11 août 1994, par lesquelles le congrès du territoire de la Nouvelle-Calédonie a adopté un plan de 
promotion de la santé et de maîtrise des dépenses de soins sur le territoire de la Nouvelle-Calédonie. 
1887 Décision judiciaire 18 février 1998. Conseil d'Etat, 10/ 7 SSR, 171851, mentionné aux tables du recueil Lebon. 
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(ou "médecin de famille" dit le Conseil) obligatoire pour les malades en ALD mais uniquement 

si le recours à un autre médecin est non seulement possible mais s’avère être remboursé. La 

question du secret médical n’est pas éludée non plus car qui dit médecin référent dit 

transmission des informations, et pour qu’elle soit « transférable » aux autres intervenants, 

l’opération de recouvrement des données de santé ne peut être tout à fait licite que lorsqu’elle 

respecte le libre choix1888. 

 

527. Pour arriver à de telles conclusions, la haute juridiction administrative dégage deux 

nouveaux principes généraux du droit régissant la liberté de choix du médecin et la liberté de 

ce dernier en guise de prescription, « recueillis » plus que « créés » du côté des sources 

déontologiques, de celles du code de la sécurité sociale et des conventions, ce qui n’était en rien 

évident car l’assise juridique était fragile : « Rien, dans le texte de la Constitution de 1958, ne 

permet d'affirmer que ces principes ont ou n'ont pas valeur constitutionnelle. Force est en effet 

de reconnaître que ces deux libertés ne figurent nulle part, en tant que telles, dans le texte de la 

Constitution de 1958. »1889. Il s’agit donc d’une part du principe de liberté de choix du 

médecin1890 et d’autre part du principe de liberté de prescription, qui en ce qui la concerne est 

prévue dans le Code de la santé publique1891. Ces deux principes tirent essentiellement leurs 

justifications de l’article L 162-2 du code de la sécurité sociale, introduit dans le code de la 

sécurité sociale par la loi n° 71-525 du 3 juillet 19711892. Celui-ci prévoit en effet que « le 

                                                           
1888 « Considérant, en dernier lieu, que le secret médical, qui est institué dans l'intérêt des malades, ne fait pas 
obstacle à ce qu'un professionnel de la santé communique des informations médicales au médecin référent du 
patient concerné dès lors que ce médecin a été librement choisi par le patient et qu'il est également soumis au 
secret médical ; qu'il s'ensuit que l'article 10 de la délibération n° 495 du 11 août 1994 qui institue cette obligation 
de communication dans le respect des règles déontologiques n'est pas contraire à l'article 378 du code pénal », 
Conseil d'Etat, 18 février 1998, 10/ 7 SSR, 171851 
1889 M. Joyau, Libertés médicales, principes généraux du droit et Nouvelle-Calédonie, A propos de l'arrêt du 
Conseil d'Etat du 18 février 1998, Section locale du Pacifique sud de l'Ordre des médecins, RFDA, 1999, p 47. 
1890 Pour la haute juridiction administrative : « Considérant, toutefois, que l'article 14 de la délibération n° 495 
dispose : "Le patient ou le médecin peuvent saisir le service de contrôle médical en cas de demande de 
changement de médecin de famille. Le patient propose le nom d'un nouveau médecin de famille. Après accord 
du service chargé du contrôle médical, le médecin précédent est tenu de transmettre au nouveau médecin de 
famille l'intégralité du dossier médical de l'assuré." ; que cet article, qui subordonne le changement de médecin 
de famille à l'autorisation préalable du service chargé du contrôle médical, méconnaît le principe général de la 
liberté de choix du médecin par le patient et est, par suite, entaché d'illégalité ; que cet article, lequel est divisible 
des autres dispositions attaquées, doit, dès lors, être annulé ; » 
1891 Art. R4127-8 CSP: « dans les limites fixées par la loi, le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles 
qu'il estime les plus appropriées en la circonstance ». 
1892  « Dans l'intérêt des assurés sociaux et de la santé publique, le respect de la liberté d'exercice et de 
l'indépendance professionnelle et morale des médecins est assuré conformément aux principes déontologiques 
fondamentaux que sont le libre choix du médecin par le malade, la liberté de prescription du médecin, le secret 
professionnel, le paiement direct des honoraires par le malade, la liberté d'installation du médecin, sauf 
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respect de la liberté d'exercice et de l'indépendance professionnelle et morale des médecins est 

assuré conformément aux principes déontologiques fondamentaux que sont le libre choix du 

médecin par le malade, la liberté de prescription du médecin ». Ce texte conquiert sa valeur de 

loi de l'article 34 de la constitution, qui stipule que « la loi détermine les principes 

fondamentaux […] de la Sécurité sociale ». Le Conseil d'État -dans un arrêt d'Assemblée- avait 

d'ailleurs en fait déjà considéré que « le libre choix du médecin par le malade […] constitue un 

principe fondamental de la Sécurité sociale » dans une décision Conseil national de l'ordre des 

médecins du 13 juillet 19621893. Mais parce que les principes généraux du droit se placent, dans 

la hiérarchie des normes, sous les lois mais au-dessus des règlements, la réforme, d’ampleur 

nationale, du médecin référent ne pouvait échapper à une loi d’égale ampleur, d’où le texte du 

13 août 20041894. Par cette loi le patient se voit promu le rôle d’instaurer un interlocuteur qui 

regroupe les informations concernant sa santé, le médecin traitant (articles 7 et 8 de la Loi).  

 

2. La mise en tension de l’accès aux soins 

 

528. Mais en deçà du gain d’informations ou du problème des inhibitions susceptibles de ne 

pouvoir choisir quelque médecin que ce soit, le fait que le patient soit susceptible d'être 

financièrement sanctionné, s'il refuse de s'inscrire dans le parcours de soins fixé par la loi, peut 

conduire à considérer que son choix n'est pas complètement libre. Celui, encore, de l'accès 

effectif de tous aux soins, puisque sont aussi applicables en cas de soins hors parcours des 

dépassements d’honoraires1895 ; les considérations financières ne sont pas absentes de la 

réforme aux prises avec la nécessaire régulation des dépenses de santé. Le collectif prend ici 

d’une certaine manière le pas sur l’individuel pour des raisons de rationnalisation de la 

démarche de soins, car à l’échelle de la population la mise ne place d’un aiguillage par le 

médecin traitant suppose forcément, pour se révéler générateur d'économies, que cette 

consultation préalable par le « médecin polyvalent » permette d'éviter de nombreuses 

consultations auprès des spécialistes ; dans sa décision du 14 avril 19991896, le Conseil avait 

                                                           
dispositions contraires en vigueur à la date de promulgation de la loi n° 71-525 du 3 juillet 1971 » (art. L.162-2-1 
CSS) ; Loi n° 71-525 du 3 juillet 1971 relative aux rapports entre les caisses d'assurance maladie et les praticiens 
et auxiliaires médicaux. 
1893 CE, 13 juillet 1962, Conseil national de l'Ordre des médecins, le Conseil d'Etat, Rec. p. 479.   
1894 LOI n°2004-810 du 13 août 2004 relative à l’assurance maladie, JO du 17 août 2004, page 14598. 
1895 PL Bras, Le médecin traitant : raisons et déraison d'une politique publique, Droit social, 2006, P 59. 
1896 CE, Section, 14 avril 1999, Syndicat des médecins libéraux et autres ; Christine Maugüé, L’illégalité partielle 
d’une convention et ses conséquences sur l’arrêté qui l’approuve, Conclusions sur Conseil d’Etat, Section, 14 avril 
1999, Syndicat des médecins libéraux et autres, RFDA, 1999, p 1190. 
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déjà été amené à préciser sa position concernant la convention médicale1897 du 4 décembre 1998 

(entre une partie des syndicats de MG et spécialistes avec la CAM attaquée parce qu’étant 

considérée comme source de remise en cause des compétences professionnelles) et, partant, 

avait posé un regard sur le principe de libre choix : « Considérant qu’aux termes de l’art 5-1-1 

de la convention, les bénéficiaires de l’Assurance Maladie, qui décident d’adhérer à l’option 

conventionnelle, choisissent librement leur médecin référent ; que leur engagement, souscrit en 

principe pour une durée d’un an renouvelable, n’a pas de caractère irrévocable ; que dès lors, 

le moyen tiré de ce que les stipulations du chap V de la convention porteraient atteinte au 

principe du libre choix du médecin par le malade manque en fait ». On retient de cet arrêt une 

conclusion générale qu’avait déjà tiré Jean Jaurès relativement aux actions des syndicats de 

médecins mobilisés dans les négociations avec les mutuelles pour « sauver » le libre choix : 

« Le médecin traite de moins en moins avec des malades individuels et de plus en plus avec des 

malades collectifs »1898, sauf à considérer que le parcours précisément a pour ambition 

d’individualiser la coordination des soins.  

 

529. Mais ce qui n’était qu’une option facultative avec le médecin référent deviendra la règle 

générale avec le médecin traitant. Par une démarche volontaire, l’assuré social doit solliciter 

l’accord formel du médecin choisi et alors désigné comme tel à l’assurance maladie. Le 

parcours de soins coordonné par le médecin traitant vient, avec l‘ambition affichée de 

responsabiliser l’assuré, mettre en tension l’accès aux soins, y compris psychiatriques, et sa 

coordination ; ainsi « Les assurés exercent leur liberté de choix et peuvent désigner, avec son 

accord : un médecin généraliste ou un médecin spécialiste, un médecin exerçant en secteur 

libéral ou dans un établissement de santé »1899. La mise en place du dispositif du médecin 

traitant par la loi du 13 août 20041900 ambitionne de se rattacher à la recherche de la qualité des 

soins, sans rompre avec la confiance dans la relation soignante entre le patient et son médecin, 

sans différence de régime entre malades. Or il est de constat fréquent que nombre de patients 

                                                           
1897 Pour D. Tabuteau, le législateur devrait intervenir « pour clarifier et tracer les principes fondamentaux du 
droit de la sécurité sociale, de sorte que la négociation conventionnelle (en œuvre depuis la loi du 31 juillet 1972) 
soit encadrée et organise bien le système de médecine de ville », CSP ou code de la santé ? RDSS, 2008, p 416.     
1898 Cité in S. Nosten-Douady, Le libre choix du médecin par le malade, Thèse de Droit privé, Université Paris X-
Nanterre, 1989, p 26. 
1899 CISS Pratique,  Fiche thématique du CISS n° 13 - Assurance maladie : le parcours de soins – 2013. 
1900 D. Tabuteau : « Comment enfin ne pas souligner le paradoxe qui a vu l’importante réforme du médecin 
traitant être réalisée, en 2004, par l’introduction de cette notion dans le code de la sécurité sociale ? Ainsi un 
dispositif jugé déterminant pour la qualité des soins, leur continuité et leur coordination, n’a pas été inscrit dans 
le CSP », sic, RDSS, 2008. 
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soient « réservés » pour dire leurs troubles psychologiques, ou de refuser d’en reconnaître 

l’influence, d’où le risque de n’être pas orientés vers un médecin psychiatre. Décret est pris le 

3 novembre 2005, qui fixe les cas dans lesquels la majoration prévue, quand le patient consulte 

sans prescription de son médecin traitant, ne s’applique pas1901 : le texte initialement inséré, 

l’article D. 162-1-7 du code de la sécurité sociale ne prévoyait pas d’appliquer le principe de la 

majoration à la psychiatrie1902. L’article L 162-5-31903 dispose autrement dans son alinéa 5 que  

« la participation prévue au I de l’article L 322-2 peut être majorée pour les assurés et les ayants 

droits n’ayant pas choisi de médecin traitant ou consultant un autre médecin sans prescription 

de leur médecin traitant ».  

 

530. Cette lecture juridique est à mettre en perspective avec le fort besoin de « recadrer » les 

conséquences d’une liberté de choix non rigoureuse car « La liberté de choisir l’ensemble de 

ses soignants est une liberté « paradoxale » dès lors qu’elle fait peser sur le patient l’obligation 

d’assurer lui-même son parcours de soins »1904. Ce poids jeté sur les épaules d’un malade 

souffrant de troubles psychiques est sans doute excessif, a fortiori lorsque le libre choix « reste 

le corollaire de situations dénoncées par les patients atteints de pathologies lourdes ou 

chroniques ne facilitant pas l’accès à des formes de soins structurées, possibles en cas de 

réseau » (sic), comme mis en lumière par le Haut Conseil pour l’avenir de l’Assurance maladie 

en 20041905. Celui-ci indique clairement que « le patient n’est pas, sauf exception, le bon juge 

de ce qui est médicalement nécessaire pour lui. Attendre de lui qu’il oriente ou limite 

spontanément sa consommation de soins remboursables, ce serait l’obliger à des arbitrages pour 

lesquels il n’est, le plus souvent, pas compétent »1906. Mais comme relevé par la Cour des 

Comptes en 2013, cette volonté publique de responsabiliser les assurés sociaux revient à 

solliciter un comportement vertueux, faute de quoi, ils se voient, en cas de non inscription dans 

                                                           
1901 Décret n°2005-1369 du 3 novembre 2005 fixant les conditions dans lesquelles la majoration prévue à l'article 
L. 162-5-3 du code de la sécurité sociale n'est pas appliquée. 
1902 C’est depuis l’article R322-1-1 qui prévoit que la participation de l’assuré ou de l’ayant droit peut être majorée 
pour les actes et consultations réalisées par des médecins. 
1903 Article L162-5-3 Code de la sécurité sociale, modifié par Loi n°2005-1579 du 19 décembre 2005 - art. 37 JORF 
20 décembre 2005 : « Afin de favoriser la coordination des soins, tout assuré ou ayant droit âgé de seize ans ou 
plus indique à son organisme gestionnaire de régime de base d'assurance maladie le nom du médecin traitant 
qu'il a choisi, avec l'accord de celui-ci. Le choix du médecin traitant suppose, pour les ayants droit mineurs, 
l'accord de l'un au moins des deux parents ou du titulaire de l'autorité parentale. Le médecin traitant choisi peut 
être un généraliste ou un spécialiste. Il peut être un médecin hospitalier. » 
1904 P. Roche, Thèse précitée, 2011, p 250 
1905 B. Fragonard, rapport du Haut Conseil pour l’avenir de l’Assurance maladie, 23 janvier 2004, pp 113 et suiv., 
disponible sur http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/044000031/0000.pdf  
1906 B. Fragonard, rapport du HCAAM, 2004, précité, p 115. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=42660F0355723E6CA7072FF342B39D46.tpdjo02v_1?cidTexte=JORFTEXT000000636206&dateTexte=20141015
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;jsessionid=42660F0355723E6CA7072FF342B39D46.tpdjo02v_1?cidTexte=JORFTEXT000000636206&dateTexte=20141015
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=4DDDAF662B65A65F2977B43ED7F56322.tpdjo17v_1?cidTexte=JORFTEXT000000815414&idArticle=LEGIARTI000006759182&dateTexte=20051221
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=4DDDAF662B65A65F2977B43ED7F56322.tpdjo17v_1?cidTexte=JORFTEXT000000815414&idArticle=LEGIARTI000006759182&dateTexte=20051221
http://www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/044000031/0000.pdf
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le parcours de soins coordonnés, sanctionnés par une augmentation de leur participation1907 : 

« Il n’y a pas d’incitation positive, par exemple sous forme de tiers payant ou de majoration de 

taux de remboursement si le parcours de soins coordonnés est strictement respecté. Dans un tel 

cas, ce sont simplement les modalités de droit commun de prise en charge qui s’appliquent »1908. 

Le paradigme de la santé mentale montre ici un de ses effets inattendus : « la superposition du 

champ politique avec une sorte de clinique du lien social »1909. Il existe en effet comme un 

horizon de « sécurité mentale » (sic) esquissé à côté de celui de la sécurité sociale, qui n’est pas 

sans questionner quant à l’ouverture de ce paradigme sur l’exigence instituée d’un optimum de 

santé prédéfini comme adéquat pour le corps social, dont l’individu est prié de respecter le sens. 

 

531. La loi de santé nouvellement adoptée dépasse d’ailleurs le parcours de soins vers celui dit 

de santé, l’équipe de soins primaires contribuant à sa structuration; la coordination reste centrale 

dans le but de tendre vers « la prévention, l’amélioration et la protection de l’état de santé de la 

population, ainsi que la réduction des inégalités sociales et territoriales de santé »1910.  

 

B. La coordination des soins, objet de toutes les attentions 

 

532. La structuration du parcours de soins implique, outre de considérer l’assuré acteur 

responsable de ses choix de santé (1), de bien comprendre le rôle de « gate-keeper » du médecin 

traitant (2).  

 

1. Une reconnaissance en demi-teinte du sujet « acteur de choix de santé » 

533. Indice d’un dispositif directif, il a été remarqué la possibilité d’un défaut d’information, le 

formulaire de déclaration de médecin traitant ne faisant pas état d’éventuelles sanctions 

financières. Un des arguments favorables à cette orientation directive est le refus de donner 

suite à un certain nomadisme médical. Aussi existe-t-il une particularité propre à la psychiatrie 

puisqu’en fait « l’accès spécifique » en psychiatrie est réservé aux patients de moins de 26 ans. 

                                                           
1907 C’est-à-dire le ticket modérateur. 
1908 Rapport de la Cour des comptes, février 2013, Chap. I – Santé et cohésion sociale, 3. Le médecin traitant et 
le parcours de soins coordonnés : une réforme inaboutie, p 190, pp 187-218, in Le rapport public annuel 2013, 
T. I : Les observations, Vol. I-1, 657 p. 
1909 V. Calais, Où sont les fous ? Aperçus critiques sur le paradigme de santé mentale, Annales 
MédicoPsychologiques, 2016, sous presse. 
1910 Titre II de la LOI n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé: Faciliter au 
quotidien les parcours de santé, Art. L. 1411-11-1 CSP. 
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Il s’agit là d’un choix de santé publique, dicté par le nombre important de tentatives de suicide 

dans cette tranche d’âge. Les autres patients de 26 ans et plus s’inscrivent donc selon les mêmes 

conditions d’accès aux soins que pour l’ensemble des autres spécialités. L’argument de 

fréquence a joué ici puisque « plus de 50% des patients consultant pour la première fois un 

psychiatre le font sur adressage d’un médecin traitant »1911. L’enjeu à discuter réside dans la 

considération selon laquelle seul l’accès direct hors coordination permet à tous les patients qui 

le souhaitent, de faire le choix d’une confidentialité absolue. Mais politique de transparence 

oblige, le patient vertueux de plus de 26 ans doit informer le médecin traitant orientant vers le 

psychiatre qui, lui-même, se doit de faire un feedback au médecin adresseur. Alors qu’« Au 

plan juridique, le libre choix de la personne se reconnaît, en effet, à la neutralité de la règle de 

droit : il y a libre choix si la règle est la même, quel que soit le choix de la personne »1912, ici, 

et selon un critère d’âge, le même choix fera placer l’usager dans une situation différente. Doit-

on rappeler avec Mme Fontanier1913, qu’il est fondé de s’insurger contre cela en rappelant que 

c’est indépendamment de son âge que « chaque assuré social bénéficie, contre le risque et les 

conséquences de la maladie, d’une protection qu’il finance selon ses ressources »1914.  

 

534. On entrevoit par ce mécanisme certes un encouragement au partage de l’information allant 

de le sens d’une plus grande transparence, mais remarquons que transparence ne rime pas 

forcément avec confidence, et que cela peut être organisé au détriment du partage de la 

souffrance, voire du destin de la personne tant il est vrai qu’en psychiatrie, « Les secrets fonts 

les fous, les révélations font les morts »1915. Il y a d’une certaine manière un risque de restriction 

de la liberté de partager cette souffrance psychique pour le patient enclin à la communiquer au 

spécialiste qu’il a choisi, d’où le risque que la perte du lien direct le psychiatre traitant aille de 

pair avec la perte de la volonté de choisir d’entrer dans le soin…De sorte que « l’usager est hors 

du parcours de soins coordonnés s’il n’a pas déclaré son médecin traitant ou s’il consulte 

directement un autre médecin que son médecin traitant sans être orienté par celui-ci. Dans ces 

situations, les soins ne sont remboursés qu’à hauteur de 30% »1916, au lieu des 70% 

                                                           
1911 L’avenant enfin signé, La Lettre de Psychiatrie Française, 2006, n°151, pp 1 et 3. 
1912 I. Vacarie, Les tensions entre le droit de la santé et le droit de la sécurité sociale, RDSS, 2005, p. 899. 
1913 V. Fontanier, Chroniques d’actualité : 1.Organisation, santé publique et sécurité sanitaire, Un vent de folie 
souffle-t-il sur la définition de l’accès direct en matière de psychiatrie ?, Gazette du Palais, 2006, n°161, p 20. 
1914 Art. L 111-2-1 du Code de la sécurité sociale. 
1915 D. Weil, Le secret médical en psychiatrie infanto-juvénile, Nervure, 1994, Tome VII, n°6, pp 65-9. 
1916 CISS Pratique,  Fiche thématique du CISS n° 13 - Assurance maladie : le parcours de soins – 2013. 
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lorsqu’intégré dans le parcours de soins1917. Rien n’est dit sur le risque conséquent que d’être 

hors parcours de soins puisse hélas se conjuguer de plus en plus avec celui d’être tout 

bonnement hors des soins ! Et l’argument financier1918 n’est alors pas si convaincant en termes 

d’économies de dépenses hospitalières, les malades risquant de retarder leurs soins et donc de 

s’aggraver. Au total, le CISS fustige ce dispositif : « La réforme a en réalité créé un « parcours 

de tarifs », là où les patients attendaient un « parcours de soins »1919. Allant dans ce sens, 

rappelons que dans un souci de « bonne économie », l’article R 3222-10 CSP réglemente 

également le cas des transferts pour recevoir les soins ou subir les examens appropriés de façon 

à coordonner dans un esprit de bonne économie, vérifié par le contrôle médical, les actions 

entreprises1920. Cette peur des choix non canalisables des malades –encore cette prévention 

contre l’insécurité mentale- impose le renforcement des contraintes administratives et 

n’accélère la reconnaissance du sujet en tant qu’acteur de choix de santé mentale qu’à condition 

que soit accepté le principe d’une coordination qui le dépasse et voit ses restes à charges 

augmenter significativement. Pour autant, l’arrêté du 24 janvier 20061921 approuve l’avenant 

qui définit l’accès spécifique direct en psychiatrie. La coordination, fondement du nouveau 

dispositif, ne peut toutefois masquer une fonction de « gatekeeping » ainsi que de division de 

l’offre de soins entre un premier et second niveau de recours aux soins. 

 

 

                                                           
1917 Si le psychiatre peut être consulté sur avis du médecin traitant, il peut aussi l’être directement, car il fait 
partie des spécialistes dont l’accès direct est autorisé sans pénalité de remboursement, mais c’est en « supposant 
implicitement mais nécessairement qu’un médecin traitant ait été choisi préalablement par le patient » comme 
le formule la Cour administrative d’appel de Paris, 3ème chambre, 20 octobre 2011, n° 10PA0346, inédit au recueil 
Lebon. Il faut comprendre ici la différence entre accès direct et accès spécifique, selon le distingo sémantique 
relevé par la Cour des comptes : « Le fait que le champ de l’accès direct (certains spécialistes) et celui de l’accès 
spécifique (seulement certaines consultations de ces spécialistes) ne se recouvrent pas introduit une 
complication supplémentaire, p 193 du rapport de la Cour précité (2013): Le médecin traitant et le parcours de 
soins coordonnés : une réforme inaboutie.   
1918 « Chacun contribue, pour sa part, au bon usage des ressources consacrées par la Nation à l’assurance 
maladie », art Art. L. 112-2-2 c. sec. soc.  
1919 CISS Pratique,  Fiche thématique du CISS n° 13 - Assurance maladie : le parcours de soins – 2013. 
1920 « si le patient souhaite bénéficier de l’intégralité des prestations de la sécurité sociale, il devra s’inscrire dans 

un parcours coordonné par le médecin référent qu’il aura désigné. De plus, si le patient veut être remboursé des 
frais liés à un transport sanitaire pour une distance excédant 150 kilomètres, sauf urgence attestée par le 
médecin prescripteur, il devra demander l'accord préalable de l'organisme qui sert les prestations après avis du 
contrôle médical qui vérifie notamment que les soins ne peuvent être dispensés dans une structure de soins 
située à une distance n'excédant pas 150 kilomètres », A.-M. Ceretti, L. Albertini, Bilan et propositions de 
réformes de la loi du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé, Rapport 
remis à M. le Ministre du Travail, de l’Emploi et de la Santé  le 24 février 2011, 310 p, accessible sur Internet. 
1921 Arrêté du 24 janvier 2006 portant approbation des avenants n°10 et 11 à la convention nationale des 
médecins généralistes et des médecins spécialistes, JO du 7 février 2006, page 1979. 
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2. Le rôle de « gate-keeper » du médecin traitant 

 

535. Cette fonction a des allures de « péage symbolique ». C’est ce que souligne, précisément, 

les collectifs d’usagers : « Sans doute a-t-on fait du médecin traitant un outil trop financier, 

l’équivalent d’un « péage » dont le refus ouvre sur une prise en charge financière plus faible, 

de sorte que les aspects les plus dynamiques que l’on aurait pu attendre de cette innovation 

n’ont pas été au rendez-vous »1922. D’autres critiques touchent à l’identité même de la 

psychiatrie et à son fonctionnement sectoriel. Ainsi pour nombre de praticiens, « le nouveau 

dispositif libéral remet en cause le secteur qui se caractérise précisément par le fait d’avoir pu 

s’affranchir de la distinction entre premier et second recours. »1923 Il se peut que cela ouvre le 

champ clinique à de nouvelles règles à venir de transparence mais pour l’instant cela 

complexifie un peu plus la donne collaborative entre médecin « adresseur » et psychiatre. 

Egalement pour reprendre les termes mêmes du rapport des Pr Hardy et Schmitt1924 sur la 

proposition d’avenant à la convention nationale pour la psychiatrie, « A titre d’exemple, la 

distinction entre premier et deuxième recours s’avère ardue en psychiatrie. Il faut rappeler qu’en 

France, le psychiatre est le premier recours pour de nombreuses personnes dont l’état justifie 

d’une prise en charge psychothérapeutique exclusive pour laquelle les médecins généralistes 

n’ont pas, pour la majorité d’entre eux, de formation ad hoc. » L’augmentation sensible du 

nombre de centres médico-psychologiques ouverts au moins cinq jours par semaine paraît 

toutefois témoigner d’une évolution positive en ce sens ; de même le recours à la « porte 

libérale » tend à fluidifier le parcours. La Cour des Comptes relève ainsi que la « la convention 

médicale publiée au Journal officiel du 25 septembre 2011 a renforcé l’accès au psychiatre 

libéral […], avec la création d’une consultation de psychiatrie dans les 48 heures à la demande 

du médecin traitant, rémunérée 55,50 €. »1925  

 

536. Il y a sans doute une volonté de mieux réguler les comportements de santé propres aux 

patients, aux acteurs de la santé et à l’articulation de leurs actions de soin, alors même que la 

                                                           
1922 CISS Pratique,  Fiche thématique du CISS n° 13 - Assurance maladie : le parcours de soins – 2013. 
1923 J.-J. Laboutière, Conséquences du parcours de soins en psychiatrie, Inf. Psy., 2006, 82, 101-4. 
1924 Professeurs M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt,  Rapport sur la proposition d’avenant à la convention nationale 
pour la psychiatrie, Paris, le 2 » octobre 2013,www.psydoc-France/professi/CNAM/Rapport_CNAM_psy.pdf 
1925 Rapport Cour des Comptes, L’organisation des soins psychiatriques: les effets du Plan « Psychiatrie et Santé 
Mentale» (2005-2010), Rapport public thématique Décembre 2011, p 26, accessible sur Internet. 



 

383 

 

coordination relève du professionnalisme, d’essence déontologique1926. L’enjeu est-il de ne 

réserver à la psychiatrie que les patients les plus lourds1927 ? Toutefois, on estime que près de 

la moitié des patients consultant des médecins de soins de santé primaires pour des troubles 

psychologiques, est incorrectement perçue comme souffrant en fait de maladies physiques1928, 

« ce qui conduit à un gaspillage d’argent dans des analyses physiques et retarde ou empêche 

l’administration d’un traitement approprié » selon l’OMS1929.  

 

537. Des difficultés juridiques sont persistantes dans cette remise en jeu ardue du libre choix au 

sein du parcours. Ainsi Mme Fontanier1930 soulève une première question en lien avec le 

principe de la hiérarchie des normes1931 lorsqu’elle évoque l’arrêté portant approbation des 

avenants à la convention nationale des médecins généralistes et des médecins spécialistes1932: 

« quelle validité des arrêtés de la Convention et [de] ses annexes par rapport à un décret » ?  Le 

décret en question est celui du 3 novembre 20051933, qui conformément à la loi1934 fixe les 

conditions dans lesquelles la majoration prévue à l’article L. 162-5-3 du code de la sécurité 

sociale ne peut s’appliquer. Sont en question dans ce cas les « soins itératifs », ou 

« l’intervention successive de plusieurs médecins », ou bien la situation d’indisponibilité du 

médecin traitant choisi. Mais si la logique de cette hiérarchie est discutable1935, les psychiatres 

libéraux ont assez vite accepté de majorer les tarifs de consultation lorsque le patient n’est pas 

passé par son « GPS naturel » 1936. Cela justifie le bienfondé de l’observation de M. Tabuteau 

                                                           
1926 « La coordination des soins est de longue date une obligation déontologique. L’article 58 du code de déontologie 
impose la transmission d’informations du spécialiste au médecin traitant sous réserve de l’accord du patient, et l’article 
60 du même code impose au généraliste d’adresser son patient à un spécialiste en cas de besoin. Ces obligations 
déontologiques suffisent à définir une coordination des soins à la fois pertinente et respectueuse de l’intimité du 
patient. », J.-J. Laboutière, Conséquences…, précité, Inf. Psy., 2006, 82, pp. 101-4. 
1927 Ainsi une grande majorité des patients dits non psychotiques sont traités par les médecins de santé primaire, et 
seulement 5 % d’entre eux seraient orientés vers des soins secondaires, D. Goldberg, P. Huxley, Mental illness in the 
community: the pathway to psychiatric care, London, Tavistock, 1980. 
1928 D. Goldberg, P. Huxley, Common mental disorders: a biopsychosocial approach, London, Routledge, 1992.  
1929Julian Leff, Services de santé mentale et obstacles à leur mise en place, 
http://www.who.int/mental_health/advocacy/en/Etat_des_connaissances_I.pdf 
1930 V. Fontanier, Chroniques d’actualité…, 2006, précitée. 
1931 Le bloc réglementaire comprend les ordonnances, les décrets (conseil des ministres, conseil d’Etat, simples) puis 
seulement les arrêtés ministériels, puis préfectoraux. 
1932 Arrêté du 24 janvier 2006 portant approbation des avenants n°10 et 11 à la convention nationale des médecins 
généralistes et des médecins spécialistes, JO du 7 février 2006, page 1979. 
1933 Décret n°2005-1369 (article 1er) en vigueur le 1er janvier 2006. 
1934 Art. L 162-5-3 Code de la Sécurité Sociale. 
1935 Celle-ci veut nécessairement que « chaque niveau juridique inférieur dans la hiérarchie ne peut qu’améliorer la 
situation telle qu’elle a été définie par les étages supérieurs… », M. Dru, Lois, décrets, arrêtés, directives… : la hiérarchie 
des normes, revue PHAR, septembre 2003, http ://www.snphar.com/data/A_la_une/phar27/legislation27.pdf 
1936 Les pénalisations prévues en cas de non-respect du parcours de soins pour les recours aux spécialistes ne peuvent 
évidemment pas être prises en charge par les organismes complémentaires d'assurance maladie. 

http://www.who.int/mental_health/advocacy/en/Etat_des_connaissances_I.pdf
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pour qui « La fonction « GPS sanitaire » sera, à l’avenir, un enjeu de pouvoir considérable »1937. 

Parce que les malades souffrant de troubles mentaux les amène à user de leurs liberté à leurs 

risques et périls, on est en droit de voir dans le recours systématisé à une boussole soignante, 

un mécanisme opportun de sécurité et de relance de leur propre liberté d’initiative, lorsque 

celle-ci est temporairement mise hors-jeu. Cette conviction d’une nécessaire « guidance 

sanitaire » par le médecin d’abord référent puis traitant1938 explique la volonté de convaincre 

les retardataires au choix du médecin traitant en les dissuadant d’un tel mésusage « d’assistance 

au parcours », via la majoration de la participation de l’assuré ne recourant pas au dispositif ; 

ainsi le décret du 18 décembre 2008 augmente le ticket modérateur de façon significative1939. 

Il en résulte un accroissement des restes à charge1940 au sein d’un parcours de plus en plus 

normé. Logiquement le conseil d’Etat a récemment jugé qu’en conséquence un assuré qui 

n’avait pas déclaré de médecin traitant ne pouvait prétendre à l’exception de majoration du 

ticket modérateur au titre de la spécialité consultée -ici la neuropsychiatrie1941- rendant de fait 

indispensable cette sauvegarde d’un parcours bien coordonné1942.    

 

538. La seconde difficulté juridique, non moins fondamentale, soulevée est la question du 

respect véritable du principe constitutionnel de protection de la santé ainsi que de celui de 

précaution1943. Valérie Fontanier souligne le non recours au principe de précaution dans le 

                                                           
1937 D. Tabuteau, Démocratie sanitaire, Les nouveaux défis de la politique de santé, O. Jacob, Paris, 2013, p 241. 
1938 Ainsi pour P. Stael, Pdt du Syndicat des Psychiatres Français de l’époque : « Contrairement à ce qu’a voulu faire 
croire l’UNCAM auprès des assurés sociaux ou les médias auprès de la population, il n’y a pas d’obligation d’aller voir 
préalablement son médecin traitant avant de consulter un spécialiste. Si après consultation directe, le patient souhaite 
bénéficier des avantages du parcours de soins coordonnés,  il suffit qu’il accepte que le psychiatre écrive un courrier 
au médecin désigné. Le but recherché par la convention n’est pas l’instauration d’une filière de soins mais l’incitation 
à une optimisation de la coordination des soins », P. Stael, La lettre de la Psychiatrie Française, fév. 2006, n°152 : 3-4.   
1939 Faisant passer de 37,5% à 42,5% les frais à charge de l’assuré social au lieu de 17,5 à 22,5 % comme précédemment, 
Décret n°2008-1364 du 18 décembre 2008 relatif à la majoration de la participation de l’assuré prévue à l’article L. 162-
5-3 du code de la sécurité sociale. M. Batifoulier résume la situation en écrivant que « Si le patient ne respecte pas le 
parcours, il est moins remboursé. Cela se traduit par une augmentation du ticket modérateur. Ce dernier, de 30% pour 
une consultation dans le parcours, est porté, hors parcours, à 40% en 2006, 50% en 2007, puis à 70% en 2009 », P. 
Batifoulier, Capital Santé, Quand le patient devient client, La Découverte, Paris, 2014, p 64, 192 p. 
1940 Comme indiqué par la Cour des Comptes en 2013, le parcours de soins a contribué à une « hausse non négligeable 
du reste à charge des assurés », passé de 8,8% à 9,6% du coût des soins entre 2004 à 2011, Cour des Comptes, 2013, 
Le médecin traitant et le parcours de soins coordonnés : une réforme inaboutie, précité, p 202. 
1941 Les exceptions sont prévues pour cinq spécialités : gynécologie médicale, gynécologie obstétrique, ophtalmologie, 
psychiatrie et neuro-psychiatrie (art. D. 162-1-7 CSS). 
1942J-M Pastor, Conséquences de l'absence de déclaration d'un médecin traitant, Arrêt rendu par Conseil d'Etat, 12-02-
2014, n° 354505, AJDA 2014 p. 378. 
1943 Loi constitutionnelle du 1er mars 2005, JO du 3 mars 2005 relative à la Charte de l'environnement (1), JORF n°51 du 
2 mars 2005 page 3697, texte n° 2. 
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champ de la psychiatrie1944. Il est vrai que les experts, les Pr Hardy-Baylé et Schmitt, ont rappelé 

que la France est le pays le moins bien classé en matière de santé mentale positive, alors que le 

taux de détresse psychique y est élevé, et qu’on observe une fréquence des troubles dépressifs 

et anxieux particulièrement élevée qui met le pays au dernier rang des pays comparés »1945. 

D’un côté, il est aujourd’hui possible « d'admettre que les usagers du système de santé sont à la 

fois créanciers et débiteurs de ce droit à la protection de la santé, notamment au regard de la 

dimension collective de la protection de la santé »1946. Et il est vrai que les patients sont de plus 

en plus regardés comme des consommateurs de soin1947, qu’il faut canaliser, dans une optique 

de rationalisation des dépenses de santé. Cela rend compte de ce que le principe du libre choix 

n’est au final pas une « créance illimitée »1948. Mais on ne peut s’empêcher d’un autre côté de 

vérifier que nombre de malades psychiatriques supportent une restriction d’accessibilité 

financière1949 qui n’est pas sans jeter une ombre1950 sur le principe constitutionnel de 

l’obligation pour l’Etat de protéger la santé1951, que « la nation garantit à tous »1952.  

 

 

 

 

 

 

                                                           
1944 « Pourtant le risque créé par l’obligation de parcours coordonné dans le domaine de la souffrance psychique, sauf 
sanction financière pour le patient, n’a pas conduit les pouvoirs publics à mettre en œuvre le principe de précaution. 
Doit-on en déduire que la psychiatrie n’est pas une priorité définie par les pouvoirs publics au regard des objectifs 
qu’elle poursuit ? », V. Fontanier, Chroniques d’actualité…, 2006, précitée. Ce questionnement en provoque un 
autre bien résumé par D. Tabuteau : « A cheminer séparément, les politiques de santé et d’assurance maladie perdent 
progressivement leur aptitude à répondre aux besoins sanitaires de la population », D. Tabuteau, Démocratie sanitaire, 
Les nouveaux défis de la politique de santé, précité.  
1945 M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt,  Rapport sur la proposition d’avenant…, 2013, précités. 
1946 M-L Moquet-Anger, Santé et Constitution : l'exemple français, RDSS, 2013, p 127. 
1947 A. Laude, Le consommateur de soins, Dalloz, 2000 p.415. L’auteur évoque notamment les changements de 
représentation de sorte que « Les praticiens conçoivent l'acte médical comme un acte rentable », ce d’autant 
que « Le médecin ne peut désormais échapper à la nécessité de satisfaire l'exigence du consommateur ». 
1948 Art L 1111-2-1 CSP, Loi n°2004-810 du 13 aout 2004 relative à l’assurance maladie. 
1949 Sans oublier toutefois que les malades psychiatriques les plus gravement touchés font l’objet de mesures 
d’ALD, d’où une prise en charge spécifique comportant l'exonération du ticket modérateur. 
1950 Il s’agit de considérer « que le Conseil constitutionnel a également, d'une certaine manière, minoré l'accès 
aux soins, composante essentielle de la protection de la santé, en considérant qu'il s'agit d'une objectif de nature 
constitutionnelle qui doit être concilié avec d'autres objectifs, dont celui de l'équilibre financier de la Sécurité 
sociale », comme souligné par Mme Moquet-Anger, référence faite ici Cons. const., décision n° 2002-463 DC du 
12 sept. 2002, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2003, Rec., p. 540. 
1951 V. Vioujas, Affection de longue durée, Protection de la santé, Ticket modérateur, RDSS 2012 p. 1137. 
1952 11ème alinéa du Préambule de la constitution de 1946. 
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§2  Les enjeux éthiques de la coordination des soins  

 

539. En redéfinissant les rôles des différents acteurs et en imposant aux patients des 

pénalisations, on entrevoit un effort de rationalisation de l’offre de soins (A) insérée dans le 

cadre du financement socialisé de la santé, ouvert à la complémentarité public-privé (B). 

 

A. Une gestion rationalisée de l’offre de soins 

 

540. On pourrait évidemment espérer que le parcours de soins soit mieux balisé (1) et favorise 

l’émulation des différentes approches soignantes  en termes de choix de santé mentale(2).  

 

1. L’espoir d’un parcours bien balisé 

541. Mettre en avant la coordination, c’est assurément poser la question de l’efficacité du soin 

coordonné. Parler de parcours balisé, c’est aussi éveiller le médecin traitant à son obligation 

déontologique de ne pas dépasser ses limites de compétence en ayant recours au psychiatre. 

Pour Mme Hardy, évoquant la dépression et son poids dans l’altération de la qualité de vie des 

malades, parfois abusés car incapables de se défendre, seul un travail en commun entre 

médecins généralistes et psychiatres serait réellement productif, « car il n’y aurait que 20% de 

chance que la pathologie soit traitée de façon optimale si le généraliste seul la prend en charge. 

Ce taux passerait à 80% lorsqu’un binôme médecin généraliste et psychiatre traite le 

patient »1953. Or la liberté de choisir ou pas l’hospitalisation, les soins, le médecin, 

l’établissement de santé, voire même l’entreprise d’ambulance consiste d’abord à tenter 

d’organiser, avec ou sans l’aide de son médecin traitant1954, son parcours de soins. Cette liberté 

de se soigner selon son éthique personnelle est donc en partie reçue selon la qualité des choix 

du médecin traitant. Si l’accès au soin est libre de contrainte, doivent alors être respectés la 

plénitude des droits et libertés du patient de jure reconnus, posant la question des modalités 

sécuritaires déployés autour du patient selon les aléas de sa pathologie1955, plus ou moins grave.  

 

                                                           
1953 D. Robiliard, Rapport sur l’avenir de la psychiatrie, précité, 18 décembre 2013, p 60. 
1954 Art. L 162-5-3 du CSS selon lequel tous les patients âgés de 16 ans ou plus indiquent à l’organisme de Sécurité 
sociale  dont ils ressortent le nom du médecin traitant objet de leur choix, avec son accord.  
1955 M. Lopa-Dufrénot, Le suicide d’un patient atteint de troubles mentaux admis librement dans un 
établissement hospitalier, AJDA, N°37/2013, 4 novembre 2013, pp 2156-60, Note sous arrêt CAA Marseille, 17 
juin 2013, Centre hospitalier de Digne-les-Bains, n° 11MAOO769. 
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542. Un parcours de soins doit en effet être resitué dans un parcours de vie de la personne : en 

théorie c’est le patient qui choisit son parcours de soins1956, qui peut toujours, il est vrai, sortir 

quand il le souhaite du parcours de soins coordonné. Certes, il reste vrai que « Les patients 

relevant de l’ALD psychiatrique ne relèvent pas de dépassement tarifaire pour les soins en 

rapport avec leur pathologie »1957.  De plus, le rapport Hardy-Baylé et Schmitt soulignent 

l’exigence de qualité des soins psychiatriques « Il s’agit d’assurer aux personnes relevant de 

soins dans le champ de la santé mentale le suivi le plus approprié et d’éviter les populations 

captives de patients » 1958 : peut-on dire pour autant qu’avec cette réorganisation, l’objectif est 

atteint ? Dans leur argumentaire, il s’agit de dégager le meilleur projet de soin1959. En ce sens, 

la structuration en parcours serait donc prometteuse d’une prise en charge globale -du fait de 

l’expertise somatique associée- et régulière plus effective que ce qui serait obtenu avec un accès 

spécifique global. L’idée est donc de relativiser la liberté de choix au profit d’une qualité de 

soins plus grande et d’une optimisation des pratiques de soin; comme indiqué par l'exposé des 

motifs de l'article de loi : « les assurés bénéficient aujourd'hui d'une liberté totale dans l'accès 

et le parcours au sein du système de soins. Cette liberté est parfois en contradiction avec la 

nécessité de coordination des soins qui est une des conditions de la qualité des soins »1960.   

 

543. Par ailleurs ne peut être ignoré l’objet de la coordination : le suivi conjoint1961 ; celui-ci est 

une « situation très fréquente après adressage, où médecin traitant et spécialiste vont assurer 

ensemble le suivi durant le temps nécessaire avant que le médecin de premier recours puisse, si 

possible, « reprendre la main » dans le suivi. »1962 Les quelques études quant à l’usage du 

parcours de soins psychiatrique montrent que l’accompagnement médicopsychologique n’est 

pas seulement caractérisée par le suivi de secteur en CMP mais aussi par le médecin généraliste 

                                                           
1956 La liberté de choix est garantie par la Convention. 
1957 M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt, Rapport sur la proposition d’avenant…, 2013, précités. 
1958 M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt, Rapport sur la proposition d’avenant…, 2013, précités. 
1959 « le recours au spécialiste [par le médecin généraliste] est souvent une demande d’envisager d’autres 
mesures thérapeutiques que le traitement psychotrope seul pour le patient, et plus globalement de réfléchir au 
meilleur projet de soin pour lui. », M.C. Hardy-Baylé, L. Schmitt, 2013, Rapport précité. 
1960 Exposé des motifs de l'art. 5 du projet de loi relatif à l'assurance maladie, AN, N° 1675, 16 juin 2004. 
1961Comme le précise cet important rapport d’étape, « La nature de la coordination dans le parcours coordonné 
de soins à établir avec le médecin traitant va bien au-delà d’un simple échange d’informations. » Auparavant, M. 
Johannet, dès 1998, écrivait pour le regretter que « le gouvernement a prévu que la coordination des soins serait 
en tout état de cause facultative, tenant ainsi compte de l’habitude prise par les Français de pouvoir consulter 
sans limitation les médecins de leur choix au rythme de leur choix et de la discipline de leur choix », Gilles 
Johannet, L’égalité d’accès aux soins, in Conseil d’Etat, Rapport public 1998, La documentation Française, Paris, 
1998, Etudes & Documents, n°49, pp 429-40.   
1962 Professeurs M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt, 2013, Rapport précité. 
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dans une même proportion et un peu moins par les psychiatres libéraux1963. Des problèmes 

restent évidemment pendants : la qualité de cet adressage, centrale dans ce parcours, ne peut à 

l’évidence laisser de côté la question, également sensible, du poids de la décision…de ne pas 

adresser, ce qui engage bien sûr la responsabilité médico-légale du médecin traitant notamment 

pour ce qui relève du risque suicidaire. Le problème des malades mal ou inobservants ne peut 

non plus être ignorée, même s’il relève d’abord et surtout du choix intime du malade de prendre 

son traitement ou non. Mais accepter de donner autant de place au Tiers qu’est devenue 

l’Assurance maladie, c’est aussi demander que la patient souffrant de troubles mentaux accepte 

de se soumettre à la règle commune, et reconnaître que « toute autonomie suppose une forme 

d’hétéronomie »1964. Cette hétéronomie est d’ailleurs largement actée aujourd’hui d’un point de 

vue économique, Mme Rebecq estimant dans son étude de la loi du 13 août 2004 instituant le 

parcours de soin, que le principe du libre choix est foncièrement altéré du fait des différentes 

augmentations du ticket modérateur1965 afin de réaliser des économies de santé, la santé ayant 

un coût, à défaut de n’avoir pas de prix, constat tout aussi valable pour la santé mentale.  

 

2. La redéfinition du rôle du psychiatre  

 

544. Le Conseil d’Etat, à nouveau, sera saisi à propos du principe d’égalité dans l’accès direct 

au médecin psychiatre. Une première prise de position est repérable à travers un arrêt rendu le 

27 septembre 2006 (n° 287904) relativement à la légalité des exceptions au parcours de soins 

coordonné (AJDA, 2006, p 2198). Le syndicat des médecins d’Aix et région demandait en effet 

au Conseil d’Etat l’annulation du décret du 3 novembre 2005 fixant les conditions dans 

lesquelles la majoration prévue à l’article L 162-5-3 du CSS n’est pas appliquée (ticket 

modérateur), prévoyant les cas dans lesquels un patient peut, sans pénalisation financière, 

consulter d’emblée un médecin spécialiste sans orientation préalable de son médecin traitant. 

Est ainsi réalisable la possibilité de consultation directe des gynécologues, ophtalmologues, 

psychiatres et neuropsychiatres. La Haute Juridiction considère sur ce point que des actes de 

spécialité peuvent relever de soins de première intention pouvant dès lors se passer d’une 

                                                           
1963 Respectivement 37, 5 %, 34%, et 27 % des usagers, 1% n’étant suivi par personne, Francis Jan, Parcours de  
vie, parcours de soins, précité. 
1964 J-F Malherbe, Sujet de vie ou objet de soins ?, Introduction à la pratique de l’éthique clinique, Fides, 2007, 
473p, p 85. 
1965 G. Rebecq, Le parcours de soin institué par la loi du 13 août 2004, cinq ans après, RDSS, 2009, n°4, pp 593-658. 
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prescription préalable par le médecin traitant1966. Ainsi l’accès spécifique global est licite pour 

la psychiatrie, et le patient psychiatrique n’est pas supposé avoir besoin d’autre chose que d’un 

psychiatre généraliste faisant partie de la première ligne de soins. Mais le Conseil d’Etat, à 

nouveau, sera saisi sur la question du parcours de soins, l’accès direct au médecin psychiatre 

des patients de moins de 26 ans posant cette fois la question de la possibilité de dépassements 

d’honoraires par le spécialiste sollicité. Dans un arrêt rendu le 26 février 2007 (n° 297084), le 

Conseil d’Etat va alors rejeter la requête tendant à l’annulation de l’arrêté du 24 janvier 2006 

portant approbation des avenants n°10 et 11 à la Convention nationale des MG et des médecins 

spécialistes. Il estime en effet « qu’il ressort des pièces du dossier et notamment des études 

menées à la demande de la HAS qu’il existe une plus grande vulnérabilité chez les patients de 

moins de 26 ans aux troubles de nature psychiatrique, trouvant fréquemment leur genèse dans 

l’existence de difficultés familiales ; qu’en faisant bénéficier de l’accès direct au médecin 

psychiatre les adolescents et les jeunes adultes de moins de 26 ans, qui se trouvent dans une 

situation objective différente de celle des autres adultes, lesquels ne bénéficient pour leur part 

d’un accès spécifique au médecin psychiatre qu’à titre dérogatoire, les partenaires 

conventionnels n’ont pas instauré une différence de traitement manifestement disproportionnée 

au regard des différences de leur situation ; que le moyen tiré de la méconnaissance du principe 

d’égalité doit donc être écarté ». En somme la nouvelle règle est jugée équitable1967.   

 

545. Mais relevons que dans ce deuxième cas de figure, le psychiatre est plutôt positionné 

comme expert-consultant1968, spécialiste patenté responsable du diagnostic et des indications 

thérapeutiques, mais susceptible de déléguer au généraliste les soins. Or, rien n’est moins 

organisé en la matière ; ainsi lorsqu’on parle de PFOSP, on ne sait pas forcément clairement à 

quoi on a vraiment affaire (événement indésirable d’un traitement psychotrope précédemment 

prescrit par un médecin traitant, conséquence iatrogène ou décompensation d’un trouble mental 

authentique… ?) et on ne voit pas immédiatement « qui » s’occupe principalement de la 

                                                           
1966 « qu’une part importante des actes de spécialité mentionnés à l’article D. 162-1-7 relèvent de soins de 
première intention, aisément identifiés par les patients ; que l’administration pouvait, sans dénaturer les 
objectifs de la loi ni commettre d’erreur manifeste d’appréciation, prévoir que l’ensemble des actes de spécialités 
mentionnés à l’article D. 162-1-7 ne se voit pas appliquée la majoration prévue à l’article L 162-5-3 du c. sec. soc., 
dès lors que l’exigence d’une prescription préalable du médecin traitant n’apparaissait pas pertinente au regard 
de la coordination des soins;… »   
1967 Sur l’équité, voir B. Majza, Equité et droits fondamentaux, CRDF, 2002, n°1, pp 79-89 : la notion d’équité « a 
supplée aux règles dans leurs insuffisances, non seulement techniques, mais également éthiques, permettant 
« d’humaniser » le droit ». 
1968 JJ Laboutière, Conséquences du parcours de soins en psychiatrie, Inf. Psy., 2006 ; 82 : 101-4. 
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souffrance mentale. Ce « besoin de cadrer » dit bien la nécessité de se préoccuper de la solidité 

du lien au dit généraliste institué par la réforme du médecin traitant puisque là où l'inscription 

chez le médecin référent s'effectuait pour un an, celle concernant le médecin traitant permet au 

patient de changer à tout moment de praticien. Cette question du « qui » s’occupe de quoi est 

essentielle dès lors que les généralistes ambitionnent, sans nécessairement avoir acquis de 

compétences psychothérapiques1969, d’avoir une « fonction de biographes qui les conduit dans 

l’intimité affective et sexuelle des personnes, des couples et des constellations familiales »1970, 

le médecin ne limitant pas son rôle à celui de praticien1971. A nouveau la question du secret est 

incontournable, de même que celle de l’alliance thérapeutique, cette dernière risquant toujours 

plus d’être tiraillée entre deux praticiens en charge des exigences de la vie psychique…et des 

pathologies mentales la mettant à mal !   

 

546. La « situation objective différente » ne cesse également d’intriguer ; les Pr Hardy-Baylé 

et Schmitt la justifient par des considérations psychopathologiques devant éclairer la pratique 

prudentielle médicale avec les adolescents1972. Ils ont ainsi retenu sans le dire précisément 

l’argument du principe de précaution mais le limitent à une période existentielle, de façon 

relativement arbitraire : pourquoi pas aussi le milieu de vie, la vieillesse, voire les périodes de 

chômage..? De deux choses l’une, soit le parcours de soins coordonnés par le médecin traitant  

assure une meilleure qualité et on ne voit pas pourquoi il ne concerne pas tout le monde, soit il 

importe de repérer des patients plus vulnérables que d’autres1973 dans une population déjà 

globalement fragile, et rien, scientifiquement, n’est alors si établi autour d’un critère d’âge1974.  

 

                                                           
1969 Le rapport de mission Piel et Roelandt précité pointait déjà en juillet 2001 que « Actuellement, un étudiant 
en soins infirmiers a plus d’heures de cours et de stage en psychiatrie qu’un étudiant en médecine !!! », p 62. 
1970 JL Gallais, Médecine générale, psychiatrie et soins primaires : regard du généraliste, Inf. Psy., 2014/5, vol. 90, 
pp 323-9. L’auteur n’aborde toutefois pas la question de savoir si la coordination en matière psycho-affective est 
pensable de la même manière qu’en matière somatique.   
1971 Le médecin conseille tout autant qu’il prescrit, l’étymologie latino-européenne medicus indiquant la mesure, 
soit la mesure à prendre conseillée par le médecin,  P. Guran, Humanisme médical et devoirs des malades, pp 67-
73, in Humanisme médical, John Libbey EuroText, Paris, 2003, 213 p. 
1972 M.C. Hardy-Baylé et L. Schmitt, Rapport sur la proposition d’avenant…, 2013, précités : « Les prescriptions de 
psychotropes chez l’adolescent et l’adulte jeune, restent encore fortement débattues et nécessitent un avis 
spécialisé suffisamment précoce pour ne pas entraîner des pertes de chance par cristallisation d’idées délirantes 

ou de symptômes dépressifs ».  
1973 Ce focus sur les « comportements vulnérables » interroge la fonction du « judiciable », par laquelle le juge 
détermine moins ce qui est licite ou non que ce qui relève de l’optimum fonctionnel pour le corps social, voir M. 
Foucault, « La redéfinition du judiciable » (1977), cité par V. Calais, Où sont les fous…, 2016, précité. 
1974 Critère par définition plus porté à créer des distinctions souvent artificielles, voire discriminantes, qu’à 

assurer, comme un critère de soins, le repérage d’une réalité soignante…   
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B. Un parcours de choix marqué par la complémentarité public-privé 

 

547. La question du maillage territorial de l’offre de soins se pose de plus en plus avec le souci 

de répondre aux besoins territoriaux (1) et à la question de la qualité des soins (2).  

 

1. Une offre de soins fonction des besoins territoriaux 

548. Il importe encore de remarquer que les médecins généralistes font peu appel aux 

psychiatres, fussent-ils dénommés traitants en charge d’un parcours de soins, dont on sait aussi 

qu’il est interdépendant d’un parcours de vie, comme le mentionne le PPSM 2011-2015, qui 

insiste sur la nécessaire nouvelle mission allouée aux ARS de favoriser la fluidification du 

parcours de soin. Un des objectifs prioritaires est, entre autres, d’améliorer la prise en charge 

des patients suicidaires par une plus grande coordination entre psychiatres et médecins traitants. 

C’est dans ce contexte qu’une étude menée par la Dress en 2012,  révèle une problématique 

d’importance en médecine générale de ville ; ainsi apprend-on qu’« Au cours des cinq dernières 

années, 80% des médecins généralistes ont été confrontés à la tentative de suicide et près de la 

moitié à un suicide »1975.  

 

549. Il a donc été décidé la création d’un observatoire des suicides rattaché à l’Institut de veille 

sanitaire. Cela va-t-il résoudre l’accès aux soins ? Si les soins psychiatriques sont de plus en 

plus structurés dans un parcours balisé, on ne peut en même temps ignorer une crise de la 

consommation de soins hospitalière en France, réelle crise de l’insertion (et du mal-être) dans 

la cité des patients présentant des troubles psychiques. Il ne s’agit pas en même temps de 

dévaloriser ce que la France offre comme soins de santé mentale, tant le volet quantitatif reste 

encore suffisamment impressionnant pour favoriser un choix raisonnable du côté des malades ; 

pourtant on note encore d’importants problèmes d’accès aux soins.  Le système français de 

prise en charge de la santé mentale peut être considéré, malgré le mouvement de 

déshospitalisation depuis une trentaine d’années, comme quantitativement important1976, 

notamment en regard de ce qui est consacré à la psychiatrie, en termes d’équipes et 

d’équipement, dans d’autres pays. Il reste aussi innovant d’un point de vue qualitatif, depuis 

l’organisation pionnière en réseau de son offre hospitalière publique (le secteur psychiatrique). 

                                                           
1975 Note de Synthèse du Sénat, La prise en charge psychiatrique des personnes atteintes de troubles mentaux, 
Rapport d’Information de M. A. Milon, n° 249 (2012-2013) - 19 décembre 2012. 
1976 M. Coldefy, Les disparités dans l’offre publique de soins en psychiatrie, Congrès Français de 
Psychiatrie/European Psychiatry 28S (2013) 70–89. 
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L’atlas 2005 de la santé mentale produit par l’OMS1977 estime la place de la France très bien 

située, le pays se retrouvant dans les quinze premiers pour le nombre de lits par habitant avec 

12 lits pour 10 000 habitants.  

 

550. Certes, on remarque de réelles disparités propres aussi bien au secteur psychiatrique qu’à 

la composante non sectorisée, à quoi s’ajoutent des disparités d’implantation de l’offre de soins 

dite non sectorisée regroupant les établissements privés, certains services psychiatriques 

universitaires, les psychiatres libéraux, mais aussi des structures d’hébergement et 

d’accompagnement médicosocial et social pour les personnes en situation de handicap 

psychique. En même temps on remarque d’importantes failles dans l’accès aux soins ; ainsi 

celui-ci est caractérisé en France par un retard important puisque le délai moyen de prise en 

charge d’une dépression caractérisée, par exemple, est de trois ans en France, ce délai étant en 

revanche de deux ans en Allemagne et d’un an en Espagne ou en Belgique1978. Pour le Pr Hardy 

Baylé, rien ne prouve pourtant que la psychiatrie ne réponde aux besoins territoriaux, a fortiori 

si on envisage une réponse ambitionnant d’être consensuelle, visible et coordonnée1979.   

 

551. A ce titre, des critiques ont vu le jour quant aux médecins psychiatres libéraux, suspectés 

de ne prendre en charge que les malades les plus légers1980. Si cela peut parfois se vérifier, cela 

ne saurait faire oublier leur rôle de réponse, partielle mais réelle, à la persistance d’un fort taux 

d’inadéquation résiduelle de la densité psychiatrique en France. Les densités de psychiatres 

peuvent varier ainsi du simple au double entre la Champagne Ardennes et l’Aquitaine avec une 

densité au-delà de la moyenne en région parisienne1981 ; ce problème de répartition des 

professionnels de santé mentale est au cœur des problématiques d’accès aux soins puisqu’il 

s’agit au final de s’assurer que telle ou telle personne est bien soignée et accompagnée selon les 

                                                           
1977WHO, 2005. La France fait partie des sept premiers pays au monde pour la densité de psychiatres et d’infirmiers 
exerçant en santé mentale, avec respectivement 22 psychiatres et 98 infirmiers pour 100 000 habitants. 
1978 C. Passerieux, Accès et continuité des soins pour les troubles mentaux les plus fréquents : les consultations 
de soins partagés du RPSM 78, Annales Médico-Psychologiques 165 (2007) 741–745. 
1979 MC Hardy-Baylé, I Prade, Coordination, partenariat, coopération entre professionnels de santé : la question 
des réseaux de santé en psychiatrie, http://www.rpsm78.com/pdf/Article%2037-956-A-15.pdf.  
1980 « Parce qu’ils exercent généralement seuls, parce que la consultation est payante et parce que nombre 
d’entre eux pratiquent la cure psychanalytique, on pense généralement que les psychiatres libéraux reçoivent 
peu de patients aux pathologies psychiatriques lourdes ou dans les situations sociales plus précaires », L. Velpry, 
Le quotidien de la psychiatrie, sociologie de la maladie mentale, Armand Colin, Paris, 2008, p 71.  
1981 PPSM 2005-8, 1.2.4 Faire évoluer la répartition géographique des professionnels médicaux, p 22. 
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modalités les mieux adaptées à ses besoins1982. Cet enjeu est d’importance pour les pouvoirs 

publics comme en témoigne le précédent PPSM 2005-2008 qui l’avait inscrit comme une 

priorité dès son préambule, et l’a décliné ensuite dans plusieurs dispositions de ses axes 

stratégiques, d’où la circulaire du 8 avril 2009 qui a repris la thématique des « situations 

d’inadéquation » et mentionne « l’élaboration d’un guide national »1983. De même le PPSM 

2011-5 relève, avec l’abord du secteur psychiatrique, que « la définition claire des 

responsabilités envers les populations et donc l’obligation de devoir accueillir le patient qui 

relève de son champ d’intervention, sans pouvoir prétendre que l’indication est inadaptée à la 

structure d’accueil, constituent une dimension éthique structurante »1984. Or il est reconnu que 

dans les régions où la densité des psychiatres est faible, les psychiatres libéraux peuvent assurer 

le suivi de patients aux pathologies lourdes. Il y a donc un équilibre à sauvegarder entre la 

protection continue, mission hospitalière et le maintien du patient en ambulatoire, à quoi 

s’emploie l’exercice de psychiatrie en cabinet libéral, avec l’aide des médecins généralistes. 

 

552. Au-delà de l’importance de sa file active, on ne peut ignorer le choix du recours à la 

psychiatrie d’exercice libéral, qui s’est d’autant plus adaptée à la période individualiste actuelle 

que son essor a accompagné la généralisation de l’hospitalisation libre en France. Cette idée 

d’homme autonome très valorisée aujourd’hui, va de pair avec celle d’individu incarnant à lui 

seul une « micro-entreprise libérale », matrice symbolique qui est évidemment reprise par la 

psychiatrie libérale. Mais celle-ci a nécessairement besoin de s’articuler avec la psychiatrie 

publique, chacun des acteurs tentant de s’adapter alors aux demandes plus ouvertes vers des 

soins inscrits dans un marché en concurrence. Mme Valla peut remarquer qu’au vu de ces 

obligations professionnelles et, « … même si le libre choix peut être difficile à accepter car 

vécu comme une remise en cause directe de compétences personnelles, les médecins ont 

l’obligation de respecter la volonté du malade en la matière »1985. Le côté attracteur du choix 

d’un soin psychiatrique libéral vient de ce que le malade sera à l’abri de la « macro-entreprise 

publique » et se satisfera généralement d’une activité de nature individualisée, qui se réclame 

                                                           
1982 Ces inquiétudes concernent de nombreuses situations à l’hôpital, qu’il s’agisse des réalités de MCO ou de 
SSR et la psychiatrie n’échappe pas à la règle ; si elles sont au cœur d’efforts d’adaptation de la société au 
vieillissement pour ce qui concerne les liens aux structures d’hébergement pour les personnes âgées, elles ont 
été jusque-là peu abordées dans le champ de la santé mentale. 
1983 Action menée en lien avec la Mission nationale d’appui en santé mentale (MNASM), voir Circulaire DHOS-
DGAS-DGS-CNSA du 8 avril 2009 relative aux modalités concertées de mise en oeuvre de l’allocation de 
ressources 2009 dans le champ de la psychiatrie et de la santé mentale.   
1984 PPSM 2011-5, précité, p 11.  
1985 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, gestions hospitalières, 2002, pp 23-7, p 24. 



 

394 

 

d’ailleurs comme étant de portée plus personnalisante. C’est finalement l’assurance d’une 

confiance librement investie sans la crainte de sa mise à l’épreuve d’un travail 

pluriprofessionnel ; ce que M. Messager ramasse dans l’idée qu’« En effet, il demeure 

fondamental pour le patient de pouvoir choisir son médecin tant le caractère intuitu personae 

lors d’une prise en charge médicale est important"1986. A partir de cette assurance, le recours au 

spécialiste exerçant hors les murs de l’hôpital public est assurément une sécurité pour 

l’ensemble du système, d’autant que la majorité des psychiatres ouverts à la consultation privée 

sont conventionnés en secteur 1, rendant ipso facto le soin accessible à un large éventail de la 

population, sans dépassements d’honoraires.  

  

2. La recherche du meilleur soin 

553. Un haut niveau de liberté aux offreurs et aux patients. On est à l’évidence dans un système 

de santé richement financé (12 points de PIB) avec « un haut niveau de liberté laissée aux 

offreurs et aux patients : installation, choix, prescription, abus en tous genres, tarification, 

respect ou non des prescriptions par les patients, vagabondage médical… »1987 Et il est vrai que 

les usagers peuvent y trouver un large éventail de pratiques spécialisées dans le soin des enfants, 

adolescents1988, adultes, personnes âgées, et un accès large aux psychothérapies et à la 

psychanalyse, toutes orientations spécifiques qui n’empêchent pas les psychiatres d’exercice 

privé de se réclamer d’une même identité, celle du « généraliste de la psychée »1989 pour 

lesquels « si le travail du psychiatre privé est un travail solitaire, il ne se satisfait pas de la 

solitude. C’est ainsi que l’on peut comprendre combien la réflexion et la formation permanente 

font partie intégrante du travail et de la vie des psychiatres privés »1990. Il est certes prévisible 

que la généralisation du libre choix de l’établissement, sans horizon de planification de l’offre 

de soins, conduise à une fragmentation de la demande1991.  

                                                           
1986 V. Messager, La liberté de choix du patient, Master 2 Droit des établissements de santé sanitaires, sociaux et 
médico-sociaux, 2008-2009, Université Montpellier 1, 132 p, p 8. 
1987 JN Cabanis, Faut-il réinscrire dans la loi la notion de service public ?, RDSS, 2013, p 58. 
1988 Vraie ombre au tableau, on ne saurait toutefois ignorer la faiblesse des moyens de la psychiatrie infanto-
juvénile tant publics (secteurs sous-dotés) que privés (peu de pédopsychiatres libéraux), en comparaison avec la 
psychiatrie générale, voir le constat du PPSM 2005-8, p 5. 
1989 S-D Kipman, 2003, précité, p 152. 
1990 S-D Kipman, 2003, précité, p 152. 
1991 En Suisse, la révision de la loi sur l’assurance maladie (LAMal) entrée en vigueur le 1er janvier 2012 offre le 
libre choix de l‘établissement de santé parmi tous les hôpitaux suisses retenus au titre de la planification 
cantonale, ce qui emporte un coût non négligeable. De plus il a été remarqué que « le libre choix de l'hôpital au 
sens de l'art. 41 al. 1bis LAMal conduit à un renforcement de la fragmentation de la demande » (Ttrib. Adm. 
fédéral Cour III (C-401/2012), arrêt du 28 janvier 2014, A/ Conseil d’Etat de la République et Canton de 
Neufchatel). Loi fédérale sur l’assurance-maladie du 18 mars 1994. Art. 41 al.1bis : « En cas de traitement 
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554. Le risque est certes de voir la dimension communautaire de la psychiatrie, contemporaine 

de la déshospitalisation, disparaître des préoccupations de la politique publique de santé,  pour 

ne garder  au mieux qu’un colloque singulier entre le producteur de soins et son client. La prise 

en compte des volontés plus profanes explique en partie le succès de la psychiatrie privée, qui 

se veut le garant du libre choix et du maintien de l’idée d’un pouvoir d’autorégulation du malade 

et de sa famille, instance symbolique en miroir de celle des médecins organisés en Ordre. Le 

pouvoir d’autorégulation est en effet celui qui consiste à s’adresser selon les cas à un psychiatre 

privé plutôt qu’au service public, dès lors qu’on a l’assurance de trouver l’offre de soins dont 

chacun a besoin, dans un contexte de profession qui dans sa grande majorité est conventionnée; 

et de fait on constate assez rapidement une très grande diversité des pratiques, « chacun 

amalgamant dans son propre style les procédures diagnostiques et thérapeutiques en usage »1992. 

Le secteur public est en comparaison assez sinistré. Mais cette diversification des approches 

devient aussi très « moderne » dans la psychiatrie publique appelée de plus en plus à travailler 

de façon complémentaire1993, avec « le privé »1994, notamment autour d’actes très techniques, 

comme le recours à la sismothérapie1995, très investis par les cliniques privées, mais aussi à 

partir de coopérations opérationnelles dans des domaines transversaux: hygiène, analyses 

biologiques, consultations somatiques spécialisées, imagerie médicale…. Nul doute que la 

reconfiguration du système de santé, à partir de communautés professionnelles de territoires1996, 

aura à contribuer à structurer les soins de proximité et les parcours de santé. L’enjeu est en effet 

                                                           
hospitalier, l’assuré a le libre choix entre les hôpitaux aptes à traiter sa demande et figurant sur la liste de son 
canton de résidence ou celle du canton où se situe l’hôpital (hôpital répertorié) ».   
1992 S-D Kipman, La psychiatrie privée, in Organisation des soins en psychiatrie, coordonné par K. Albernhe, T. 
Albernhe,  Masson, Paris, 2003, pp 150-2. 
1993 Les vues de M. Mignot restent moins partiales que datées lorsqu’il énonce qu’« On est toujours moins 
spécialiste en clientèle qu’à l’hôpital. » Certes cela semble se vérifier avec la possession d’un plateau technique 
mais, en psychiatrie, ce dernier critère est à relativiser car réellement accessible aujourd’hui au secteur privé, H. 
Mignot, Libre choix et psychiatrie, 1969, précité. 
1994 Le Haut Conseil de la santé publique pointe ainsi que « la psychiatrie privée est un partenaire important mais 
très inégalement présent dans les régions selon les secteurs. Or la psychiatrie libérale et les cliniques privées ont 
un rôle important dans l’offre de soins pour compléter la carte des lieux de prise en charge », Haut Conseil de la 
santé publique, Évaluation du Plan psychiatrie et santé mentale 2005-2008, octobre 2011. 
1995 P. Lavaud, T. Mauras, P. Cléry-Melin, Etablissements de soins privés en psychiatrie, entre innovations et 
contrainte, Annales Médico-Psychologiques, 2014, Vol. 172, 9, pp 756-60. 
1996 « Art. L. 1434-12 CSP – Afin d’assurer une meilleure coordination de leur action et ainsi concourir à la 
structuration des parcours de santé mentionnés à l’article L. 1411-1 et à la réalisation des objectifs du projet 
régional de santé mentionné à l’article L. 1434-1, des professionnels de santé peuvent décider de se constituer 
en communauté professionnelle territoriale de santé, art. 65 de la LMNSS du 26 janv. 2016 précitée. 
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dmajeur pour les patients atteints d'une maladie chronique, les personnes en situation de 

précarité sociale et les personnes en situation de handicap ou de perte d'autonomie.   

 

555. Mais cette coopération est trop souvent non anticipée en psychiatrie, faute de mieux penser 

l’exigence d’articulation du dispositif sectoriel et de l’offre de soins privée, l’absence de 

lisibilité des partenaires responsables étant évidemment préjudiciable à la continuité des soins 

de sorte qu’« Il est nécessaire que des partenariats, formalisés ou non, permettent aux usagers 

– en dehors des hospitalisations sous contraintes – d’accéder aux soins qu’ils choisissent et 

puissent circuler entre les deux systèmes, ce qui fonctionne de façon satisfaisante dans certaines 

régions »1997. Pour ce faire, une attribution du bon « lieu de soins » est promue, en distinguant 

le recours de proximité et celui plus stratégique, au vu du besoin de santé actualisé par 

l’expertise diagnostique et thérapeutique du praticien, ce dont le médecin généraliste reste 

l’aiguillon indispensable. Cette modernisation est supposée accessible à partir d’un diagnostic 

de besoin de santé partagé par le système général de santé sur un territoire donné au service de 

l’usager: « La concertation doit s’installer à partir d’un diagnostic territorial partagé reposant 

en particulier sur une analyse des besoins des usagers, du niveau de service offert, de 

l’organisation de l’offre, de la charge des professionnels »1998. Cela suppose assurément que les 

médecins adoptent un état d’esprit fédératif, ouvert à la notion d’intersectorialité et à la chance 

qu’elle offre de donner une place réelle au mariage du libre choix du malade et d’une offre de 

soins spécialisées. C’est en quoi MM Bagayogo et Horrassius-Jarrié peuvent justement préciser 

que l’intersectorialité est une des solutions d’avenir pour la psychiatrie1999. 

 

556. Participant de cette logique, la logique de libre sélection du meilleur soin, dans la meilleure 

structure, s’est trouvée facilitée par une plus grande lisibilité du libre choix, avec le 

développement d’une information plus objective2000, permettant d’accéder à une qualité de 

soins en partie garantie, via la procédure de certification. Le législateur avait logiquement 

anticipé les conséquences de cette nouvelle donne territoriale, adossée à la recherche active 

                                                           
1997 Note et propositions portant contribution aux travaux de la Commission Couty, Réalisées par le groupe de 
travail animé par ML Jouvin, 2008, op. cit., p 13. 
1998 Rapport Jouvin, 2008, précité, p 22. 
1999 M. Bagayogo et N. Horrassius-Jarrié, L’intersectorialité en partage, Inf. Psy., 70, 1, 1994, pp 71-6 : « la volonté, 
partagée par plusieurs secteurs, de promouvoir, ensemble, un projet de soins élaboré en commun, et dont l’objet (en 
raison de sa spécificité, sa localisation, son étendue…) ne peut obtenir une réponse sectorielle performante ». 
2000 Via la réforme hospitalière du 31 juillet 1991 puis l’ordonnance Juppé du 24 avril 1996 inscrivant dans le droit de 
la santé l’obligation pour les établissements de santé puis par la HAS de fournir des informations fiables sur la qualité 
et aussi  l’accréditation devenue certification (loi du 1er août 2004 relative à l’assurance maladie, art L. 6113-3 CSP) 
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d’une meilleure qualité dans un système de santé restructuré, en abrogeant les dispositions de 

l’ancien article R. 162-21 du CSS qui pénalisait auparavant les « consommateurs de soins » 

dans des établissements de santé dont les tarifs s’avéraient être plus élevés que ceux de leur 

structure sanitaire la plus proche, biais d’orientation des malades devenu en effet injuste puisque 

de qualité il s’agit, avant de considérer l’accès le plus fonctionnel selon les distances d’accès 

aux soins2001. On ne pouvait « justifier un accès aux soins à des conditions financières plus 

favorables du seul fait de la proximité, ou encore le recours plus facile pour les assurés sociaux 

les plus fortunés aux structures médicales d’excellence »2002…sauf à accepter le développement 

croissant d’une médecine (et d’une psychiatrie) à deux vitesses. Crainte vérifiable encore quand 

on s’interroge sur le sens éthique qu’il y a à repérer les manquements des malades pour les 

sanctionner, tant cette attitude revient à continuer de promouvoir la liberté des acteurs du soin 

(le médecin qui augmente ses honoraires2003), sans vouloir la liberté d’action pour les autres 

(les patients les plus vulnérables)2004.  

 

557. La diversification des approches. Les établissements de santé privés d'intérêt collectif 

(Espic) peuvent depuis 2009 conclure des accords en vue de leur association à la réalisation des 

missions de service public d'une communauté hospitalière de territoire (CHT)2005. La loi de 

santé 2016 dite « de modernisation de notre système de santé » aborde également - à l'article 

99 de la Loi - la qualité juridique des Espic2006 ; elle organise aussi une nouvelle forme de 

coopération fonctionnelle, le groupement hospitalier de territoire, héritier de la CHT, adossé au 

projet médical, partagé par, et entre, les établissements avec l’ambition de renforcer la donne 

coopérative ; ce regroupement est aussi destiné à permettre aux établissements publics de 

poursuivre « un but tant d'efficience économique que de riposte à la concurrence des 

                                                           
2001 Décret n°2004-139 du 30 décembre 2004 (art 11) relatif aux objectifs de dépenses des établissements de santé 
ainsi qu’à la fixation de leurs ressources financées par l’assurance-maladie et modifiant le code de la sécurité sociale. 
2002 M. Dupont, Le libre choix du médecin : son évolution depuis la loi du 4 mars 2002, 2007, précité. 
2003 M. PL Bras interroge justement cette « logique » éthiquement contestable : «  Pourquoi a-t-on prévu ainsi que les 
médecins bénéficient des pénalisations ? Il aurait, bien évidemment, été plus logique que seule la Sécurité sociale - par 
des diminutions de remboursement plus importantes - tire parti des « sanctions » imposées à ceux qui adoptent des 
comportements considérés comme inadaptés », PL Bras, Le médecin traitant : raisons et déraison d'une politique 
publique, Droit social, 2006, P 59. 
2004 Il convient toutefois de préciser que « les pénalisations » ne s'appliquent pas dans les cas d'urgence ainsi que dans 
les cas « d'éloignement occasionnel » du domicile. 
2005 Article 1er de la loi HPST. 
2006 Art. L. 6161-5. CSP. Sont donc qualifiés d'Espic les centres de lutte contre le cancer et les établissements de santé 
privés gérés par des personnes morales de droit privé (coopératives, mutuelles, unions, fondations ou associations) 
remplissant les conditions et ayant obtenu l'habilitation au Service Public Hospitalier et qui poursuivent un but non 
lucratif.  
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établissements de santé privés »2007. L’accessibilité territoriale et financière des soins 

psychiatriques doivent être sanctuarisées quelques que soient les formes de coopération choisies 

afin de permettre une offre graduée et sécurisée de soins. Si la continuité des soins 

psychiatriques est réaffirmée,  y compris par recours à l’hospitalisation, il convient de 

réaffirmer l’enjeu de la qualité des prestations soignantes, en lien avec d’autres acteurs2008 afin 

de garantir l’accès à des prises en charge non dispensables en proximité. Si la loi nouvelle 

insiste sur la coordination2009, indispensable dès lors qu’une diversification des techniques de 

soins est recherchée, rien n’est dit sur le risque que l’intégration du secteur psychiatrique court 

du fait d’une relative perte de spécificité de la discipline psychiatrique, vu son articulation à un 

ensemble de prestations sanitaires et médico-sociales généralistes.  

 

558. En retour cette moindre spécificité peut aller de pair avec un libre choix du secteur plus 

clairement affirmable, ainsi qu’avec une meilleure lisibilité de l’interlocuteur principal2010 du 

médecin généraliste de la personne engagée dans le parcours de soins psychiatriques : 

psychiatre libéral, équipes pluridisciplinaires de secteur, psychologues…Dans la mesure où les 

établissements de santé assurant l’activité de psychiatrie de secteur participent à la coopération 

promue par la nouvelle territorialisation du système général de santé, ce sont les ARS et le 

conseil territorial de santé qui, selon la Loi, sont dépositaires de l’adaptation du cadre territorial. 

Le directeur général de l’ARS définit donc les établissements de santé assurant la mission de 

secteur, ce dernier devant garantir le recours de proximité. Il précise et fixe la zone 

d’intervention de chaque territoire2011, en permettant l’appartenance d’un établissement à un ou 

plusieurs groupements hospitaliers de territoire. Ce diagnostic et ce projet territorial de santé 

peuvent être révisés ou complétés à tout moment, charge à l’ARS d’informer régulièrement la 

population sur l'activité du service territorial de santé au public ; avec cette information l’usager 

pourrait connaître la déclinaison et le profil des activités sectorielles et procéder à des choix 

plus éclairés, avec l’aide du médecin traitant, de l’équipe de santé mentale. Pour ce qu’il en est 

                                                           
2007 Dès le 1er janvier 2016, les GHT sont appelés à remplacer les communautés hospitalières de territoire (CHT). Voir 
C. Keller, JCP. Adm, n° 28, 13 Juillet 2015,  2229, De la communauté hospitalière de territoire au groupement hospitalier 
de territoire : continuité et rupture. 
2008 Comme l’écrit Mme Keller « nonobstant son coeur de cible, constitué des établissements publics de santé, le GHT 
autorise la conclusion, facultative, d'une convention de partenariat avec un établissement privé », C. Keller, De la 
communauté hospitalière de territoire au groupement hospitalier de territoire, précitée. 
2009 « La coordination s'impose entre professionnels, pour une prise en charge globale des patients. » selon Mme M. 
Touraine, discussion de l’article 12 de la LMNSS. 
2010 HAS, Améliorer la coordination entre le médecin généraliste et les différents acteurs de soins dans la prise en charge 
des troubles mentaux, Note de cadrage, 23 avril 2015.   
2011 Comme déjà prévu par l’actuel article L1434-16 CSP. 
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de cette compréhension de la sectorisation actuelle par les usagers, il y a en effet loin de la 

coupe aux lèvres, notamment en cas de handicap psychique2012 ! Il importe donc de s’orienter 

en recherchant un horizon éthique et un soubassement juridique adéquat afin d’assurer la 

promotion non seulement des droits des patients psychiatriques, exigence visible depuis une 

vingtaine d’années, mais aussi de leur droit à des soins de qualité, la territorialisation du système 

de soins allant de pair avec la réaffirmation du droit à des soins de qualité2013. Les financements 

sont une des clés du nouvel ordonnancement rapprochant offre publique et privée de soins2014. 

La philosophie du service territorial actuel ne prévoit pas que les professionnels de la 

psychiatrie publique demeurent les maîtres d’ouvrage de la politique de santé mentale2015, 

quelque soient leur singularité vis-à-vis du MCO. La tendance est plutôt du côté d’un territoire 

élargi, dans lequel l’usager, aidé par son médecin traitant, pourrait trouver le juste soin au bon 

moment, dans une perspective de projet soignant partagé2016. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2012 Les GEM ne tiennent pas compte de la sectorisation pour leur implantation et sont ainsi plus à portée des usagers, 
en termes de lieux conviviaux entre pairs, où l’on peut restaurer son estime de soi, et évoluer sans être jugé sur ses 
compétences ou sur ses incapacités, que les secteurs psychiatriques, qui peinent réellement à s’instituer comme points 
de repère de compréhension.  
2013 Titre II de la Loi HPST du 21 juillet 2009. 
2014 A ce titre l’Association des établissements participant au service public de santé mentale propose 5 axes de 
modernisation dont l’axe 5, « Des outils efficients pour la qualité des soins et l’autonomie des patients » valorise : « Un 
mode de financement géo populationnel et à l’activité, pour réduire les inégalités entre territoires et porter la 
transformation de l’activité », ADESM, Cinq axes prioritaires pour moderniser la psychiatrie et la santé mentale dans 
les territoires, accessible sur Internet. 
2015 Cela se déduit des exposés des motifs de projet de loi de modernisation de notre système de santé 
(AFSX1418355L) : «  Le présent projet de loi procède d'une vision globale et innovante du système de santé qui a atteint 
un degré de complexité préjudiciable aux patients et aux professionnels eux-mêmes et appelle une prise en charge 
globale des déterminants de santé donnant toute sa place à la prévention », Projet de Loi relatif à la santé, N°2302, 
2014, Exposé des motifs, p 4. 
2016Il est à remarquer ici que « L’interdiction de l’obstination déraisonnable relève donc du principe général de la 
recherche du « juste soin » », 4. Observations de Jean Léonetti…, précité, rfda, 2014, pp 696-701.    
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Section II : L’évolution vers un parcours de santé mentale  

 

559. Ce parcours est infléchi tant par la recherche d’une volonté mature, dans le cas des mineurs 

(§1) que par l’ambition de construire une volonté de prise en charge globale, qui prend acte de 

l’impossibilité d’orienter le parcours selon la seule logique de soins (§2). 

 

§I Un parcours de soins différencié dans le cas des mineurs  

 

560. Bien que les principes cardinaux du droit établissent l’égalité des personnes en droit, notre 

cadre juridique distingue nettement les mineurs2017 des majeurs2018. On admet volontiers 

aujourd’hui que l’avis du mineur  doit être pris en compte par le médecin pour le choix d’un 

traitement médical mais comme le relève M. Capron, cela ressort de dispositions instituant des 

différences selon un âge imprécis2019. On retrouve certes, pour les mineurs sortis de l’enfance, 

des possibilités de choix que le cadre légal reconnaît de plus en plus, ayant fait parler de pré-

majorité sanitaire mais dans ce processus, il importe de replacer le mineur dans sa relation aux 

parents. Il y a ici un équilibre à tenir entre la demande d’intervention soignante (A), et la 

décision d’intervenir au travers d’un lien à ne jamais rompre avec le mineur soigné (B). 

 

A. La demande d’intervention auprès du mineur 

 

561. La demande de soins pédopsychiatriques suppose d’interroger la volonté d’autonomie 

naissante (1) à l’aune du besoin de soins pour lequel le consentement peut faire crise (2).  

 

1. Une volonté d’autonomie naissante 

562. Une libre demande peut très bien être entendue en situation de minorité, mais il peut exister 

des problèmes de compréhension et de maturité2020. Si des entraves existent, assez souvent, 

elles sont gérables par une demande de l’environnement familial ou institutionnel, mais l’intérêt 

des enfants doit demeurer le cœur de la relation de soin psychiatrique. Les demandes délicates 

                                                           
2017 Soit les individus de l’un ou de l’autre sexe qui n’ont point encore l’âge de dix-huit ans accomplis, Art.388 
du code civil. 
2018 Art 414 code civil. 
2019 B. Capron, L’âge de l’enfant, Justice&Cassation, Ed. Dalloz, Paris, 2011, pp 51-60. 
2020 Selon la Convention relative aux droits de l’enfant du 26 janvier 1990, décret n° 90-917 du 08 octobre 1990, 
« L’enfant, en raison de son manque de maturité physique et intellectuelle, a besoin d’une protection spéciale et 
de soins spéciaux, notamment d’une protection juridique appropriée » 
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de soins ne sont pas liées qu’aux seules problématiques urgentes, d’autant qu’il peut s’agir 

d’une prise en charge psychiatrique, psychothérapique ou psychologique. Dans ces divers 

registres, comme le remarque avec finesse Mme Brahmy, il convient d’être souple et prudent 

quand « Il s’agit d’exiger que le patient soit capable de formuler lui-même une demande de 

soins. C’est la transposition (bête) de ce que le psychanalyste exige à jute titre de son futur 

analysant. Le problème est que cette transposition à l’ensemble des pratiques professionnelles 

dans le champ de la santé mentale a fait d’énormes dégâts car la plupart des personnes 

souhaitant être soignées par un professionnel ne se trouve pas du tout dans le cas d’un analysant 

lors de ses entretiens préliminaires avec son psychanalyste ! »2021 Et en effet, la demande propre 

du mineur sera fonction, particulièrement chez l’enfant, de ce que représente l’intervention 

médicale à ses yeux. Cette représentation n’est pas celle du demandeur ou conseilleur. Celle-là 

fait plutôt référence à une demande familiale ou sociale : « La première approche, le premier 

lieu d’accueil gratuit pour soigner les maux de ces enfants, c’est le CMPP ou le CMP. Aucun 

diagnostic n’est encore posé mais l’institutrice conseille, ou la famille décide, le plus souvent 

d’aller consulter au CMPP ou au CMP »2022. Dans ces antennes médicopsychologiques ou 

psychopédagogiques2023, la porte d’entrée est largement empruntée. Mais ce n’est dans ce cas 

pas l’enfant ou l’adolescent qui choisit entre ces deux structures et/ou le soin auprès d’un 

pédopsychiatre libéral. En effet, « C’est normalement par la représentation qu’est assurée la 

protection de la santé du mineur, celui-ci étant, en principe, juridiquement incapable »2024.  

 

563. La « libre demande » est donc à travailler pour en faire ressortir la composante réellement 

personnelle, spécifiquement liée à la personnalité du mineur. Elle doit être différenciée de la 

libre appréciation des enjeux du soin entrepris afin de favoriser l’élaboration de la demande. 

Bien souvent dans le désir de s’affranchir de l’autorité des parents, les adolescents investiront 

une autre autorité, non par rejet mais par choix, révélant leur autonomie naissante mais souvent 

                                                           
2021 B. Brahmy, Les modalités de prise de contact avec les structures de soins psychiatriques, in Laurent Michel, 
Betty Brahmy, Guide de la pratique psychiatrique en milieu pénitentiaire, hdf, Paris, 2005, p 98. 
2022 M. Dumont, « L'avenir des CMPP », Psychologie Clinique, 2013/1 n° 35, p. 32-43. 
2023 Les centres médico-psycho-pédagogiques (CMPP) sont des services médico-sociaux qui participent à la mise 
en œuvre de la politique de santé mentale en direction des enfants et des adolescents. Ils assurent le dépistage 
des troubles, le soutien éducatif, la rééducation ou la prise en charge thérapeutique du jeune, afin de favoriser 
sa réadaptation tout en le maintenant dans son milieu habituel, voir M. Coldefy, Les enfants et adolescents pris 
en charge dans les Centres médico-psycho-pédagogiques, Dress, Etudes et résultats, n°392, avril 2005, www. 
Sante-sports.gouv.fr/IMG/pdf/er392.pdf. 
2024J. Malka, Le mineur dans la relation de soin : le point de vue du pédopsychiatre, Synthèse des communications, 
CO2, Médecine & Droit 2011 (2011) 243–244. 
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de façon excessive à travers le surinvestissement d’une figure donnée. Le droit rejoint cette 

évolution des mentalités, expliquant que « La situation de l’enfant doit désormais être envisagée 

du point de vue de l’enfant, et autant que possible, par l’enfant lui-même »2025. De même, 

comme repéré par le savoir pédopsychiatrique, « un refus de soins de l’adolescent peut 

notamment correspondre à une façon de se réapproprier son corps »2026, d’où l’idée du 

thérapeute que « Le médecin doit entendre ce désir de refus car désirer est un droit de l’enfant ». 

Dans tous ces cas, le psychiatre peut offrir une triangulation, mais aussi bien d’autres acteurs 

du champ paramédical, social, médicosocial, culturel…pour lesquels la circulaire relative à 

l’élaboration des SROS de l’enfant et de l’adolescent recommande l’usage d’une libre 

appréciation quant aux choix posés2027. La prise en compte des besoins de santé mentale est ici 

« plurielle » et « globale », devant « être reconnue par tous les acteurs (généralistes, travailleurs 

sociaux, professionnels de la justice, de l'éducation nationale...) » (sic)  

 

564. Le rôle et l’importance des infirmiers, des rééducateurs et, dans une moindre mesure, des 

éducateurs spécialisés et des assistants de service social est à souligner en pédopsychiatrie 

puisque l’essentiel des soins est mené en ambulatoire ; en effet dans ce champ de la psychiatrie 

infanto-juvénile, on peut dire que c’est au sein du secteur psychiatrique que la prise en charge 

s’effectue en quasi-totalité de façon ambulatoire (à 97 %) principalement au moyen du recours 

au CMP et au CMPP2028. C’est rappeler ici l’aspect pluridisciplinaire du travail 

pédopsychiatrique, même si ce dernier est mené avec comme horizon l’importante question de 

                                                           
2025 S. Bernheim-Desvaux, « La relation de soin, the consent of the minor in the care relationship »: Med.& Droit 
2011, p 221. 
2026 J. Malka, Le mineur dans la relation de soin…, précitée, Médecine & Droit 2011 (2011) 243–244. 
2027 « les projets de service permettent de garantir la qualité artistique et relationnelle des actions, leur 
adaptation aux besoins de l'enfant et de ses proches, leur opportunité par rapport à son état de santé, sa 
souffrance physique ou morale, et le respect de son libre choix », Circulaire DHOS/O1/DGS/DGAD n° 517 du 28 
octobre 2004, Relative à l'élaboration des SROS de l'enfant et de l'adolescent, non parue au JO. 
2028 Annexe XXXII du décret n°56-284 du 9 mars 1956 complétant le décret n°46-1834 du 20 aoüt 1946 modifié 
fixant les conditions d’autorisation des établissements privés de cure et de prévention pour les soins aux assurés 
sociaux, JO du 25 mars 1956, p. 2831. 
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l’autorité parentale…et du délai de rendez-vous pour accéder à cette pluridisciplinarité2029, ce 

qu’a dénoncé en son temps et à juste titre la Défenseure des enfants2030.  

 

565. L’attention au sujet mineur n’est pas mineure, tant l’émergence des droits de l’enfant a 

accompagné celle des droits des personnes vulnérables. Ainsi le principe selon lequel « l’enfant 

est une personne, douée d’un certain discernement et dont le point de vue doit être pris en 

compte » est acté par la Charte des enfants hospitalisés2031 et la convention internationale des 

droits de l’enfant2032 entrée en vigueur pour la France le 6 septembre 1990. A ce titre « Il 

apparaît aujourd’hui évident que les enfants aussi doivent être informés sur leur état de santé et 

sur les traitements qu’on leur propose »2033. C’est d’ailleurs ce que confirme la lecture de la 

Charte de l’usager en santé mentale2034 dans son 3ème chapitre : « Les mineurs sont informés 

en fonction de leur âge et de leurs facultés de compréhension dans la mesure du possible et 

indépendamment de l’indispensable information de leurs représentants légaux ». Les Pr 

Savatier, Auby, et Péquignot écrivaient déjà en 1956, citant M. Peytel, que « Bien que 

contractuellement incapable, le mineur peut avoir des secrets que son âge et leur nature 

n’autorisent pas le médecin à révéler à ses parents »2035. En effet la règle de base relative aux 

mineurs demeure cette idée d’incapacité puisque « leur volonté, sauf pour les actes courants de 

la vie civile, ne peut efficacement produire des effets »2036 Le pendant de cette conception 

traditionnelle est assurément que les parents investis de l’autorité parentale sont les protecteurs 

naturels de l’enfant2037. Dans ce cas, champ de la pédopsychiatrie et/ou de la médecine 

pédiatrique, il s’agit de remarquer que les malades jeunes ne sont pas tout à fait des malades 

                                                           
2029 Il est vrai que « Lorsque des parents réussissent à mûrir la toujours délicate décision et à franchir le cap d’une 
demande de rendez-vous pour leur enfant auprès d’un service ou d’un professionnel de santé mentale, il n’est 
pas déontologiquement acceptable que, même en l’absence d’urgence apparente, et surtout lorsqu’ils 
s’adressent au secteur public, il leur soit imposé plusieurs mois d’attente […] avant d’obtenir un rendez-vous », 
J. Frédéric, « Les enfants attendent la suite... », Journal du droit des jeunes, 2002/1 N° 211, p. 39-41. 
2030Rapport annuel du Défenseur des Enfants au Président de la République et au Parlement Année 2001, et le 
chapitre « Les difficultés de la pédopsychiatrie », pp 89-113, ainsi que le rapport de La Défenseure des enfants - 
Adolescents en souffrance – 2007, p 89. 
2031  Cette « charte » est regardée comme une application spécifique de la Convention internationale des droits 
de l'enfant. Elle fut rédigée à Leiden (Pays-Bas) en 1988. Elle est reproduite par la HAS dans sa RBP « Enjeux et 
spécificités de la prise en charge  des enfants et des adolescents en établissement de santé », Certification V2010, 
Déc. 2011, annexe 2 et 3, pp. 33-4, documentation accessible sur Internet.  
2032 Adoptée par l’Assemblée Générale des Nations Unies le 20 novembre 1989. 
2033 D. Bailly, Problèmes liés au consentement chez l’enfant et l’adolescent, Archives de Pédiatrie 2010;17:S7-S15. 
2034 Qui n’a pas de valeur juridique opposable. 
2035 R. Savatier, JM Auby, J. Savatier, Traité Dr. Med. Précité, Paris, 1956, p 277.  
2036 B. Pitcho, Le refus de soins, in Ethique, médecine et société, Comprendre, réfléchir et décider, Librairie 
Vuibert, 2007, sous la dir. d’Emmanuel Hirsch, pp 512-20. 
2037 Art. 371-1 C Civ.  
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comme les autres dans la mesure, où, ici, c’est à la société et aux adultes de protéger les jeunes. 

Ce sont les parents qui sont investis de l’autorité à ce titre et ce n’est que lorsqu’ils sont en 

désaccord qu’un « signalement » prendra éventuellement place2038, ici par saisine du juge aux 

affaires familiales2039. Le médecin garde à tout moment la possibilité de signaler également au 

Procureur de la République tout acte de maltraitance, par dérogation au secret professionnel.  

 

566. Le principe de base, pour l’hospitalisation du mineur en psychiatrie, a été posé par la loi 

du 27 juin 1990, prévoyant donc son occurrence comme devant être appréciée « selon les 

situations par les titulaires de l'exercice de l'autorité parentale, le conseil de famille ou, en son 

absence, le tuteur, avec l'autorisation du juge des tutelles »2040. Il importe toujours plus de 

rechercher auprès des parents le « double accord » tant est relevé un accroissement du 

contentieux entre ces derniers2041, ce qui n’est pas une situation des plus simples lorsqu’on a en 

tête que les demandes d’accueil en urgence psychiatrique ont quintuplé en 10 ans chez les moins 

de 18 ans2042 ou que de nombreux dossiers remontés au Défenseur des droits concernent des 

hospitalisations de jeunes adolescents en service adulte2043. Le Pr Vialla mentionne aussi ce 

double accord des parents2044, puisque selon le code la santé publique « (…) la décision 

d’admission en soins psychiatriques d’un mineur ou la levée de cette mesure sont demandées, 

selon les situations, par les personnes titulaires de l’autorité parentale ou par le tuteur ». En cas 

de désaccord entre les titulaires de l’exercice de l’autorité parentale, là encore le JAF statue2045. 

 

2. Le consentement à la prise en charge pédopsychiatrique 

 

567. Comme le remarque le Pr Bailly, quant à la situation si particulière de l’enfant et de 

l’adolescent : « Le consentement aux soins n’est pas seulement une question de loi. C’est aussi 

et surtout une responsabilité morale de la part du médecin, basée sur la reconnaissance de 

                                                           
2038 Art 372-I-I code civil. 
2039 Les litiges concernant l’autorité parentale sont du ressort du juge aux affaires familiales depuis la loi n° 93-
22 du 8 janvier 1993 relative à la famille et aux droits de l’enfant. 
2040 MP Champenois-Marmier, J. Sansot,  La loi n° 90-527 du 27 juin 1990…, précités, 1991, p. 123.  
2041 G. Decroix, S. Tamburini, Soins aux mineurs : qui décide ?, Responsabilité, juillet 2012, n°46, pp 6-10. 
2042 Rapport annuel du Défenseur des Enfants… Année 2001, précité, pp 99-100. 
2043 Avis n°15-12 du 28 mai 2015 du Défenseur des droits. Dans cet avis, M. Toubon regrette que le projet de loi 
Santé n’ait pas consacré un droit à la presence des parents ou titulaires de l’autorité parentale auprès de leur 
enfant durant l’hospitalisation. 
2044 F. Vialla, Relation de soins et minorité, Petites Affiches, 20 mars 2015, n°57, p 4. 
2045 Art. L. 3211-10 CSP, L. n°2011-803 du 5 juill. 2011, art. 1er-I-11°, en vigueur le 1er août 2011 ; Anc. Art. L. 330-1 CSP. 
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l’autonomie individuelle, de la dignité de la personne, de son droit et de sa capacité à 

l’autodétermination »2046. Ainsi on retrouve des aptitudes décisionnelles reconnues aux mineurs 

de 16 à 18 ans, dont celle d’opter en faveur du médecin référent2047, désigné tel depuis la 

Convention médicale de décembre 1998 et ensuite renommé médecin traitant2048.  Toutefois, le 

Pr Mémeteau remarque que « C’est un choix à la fois personnel et patrimonial, mais si l’enfant 

est « couvert » par un régime d’assurance maladie de ses parents, ceux-ci verront bien les 

mouvements financiers induits par les actes médicaux »2049, précisant que c’est malgré tout un 

pas vers la prémajorité. L’actuelle loi de santé a acté, la loi ayant déjà permis le libre choix du 

médecin traitant dès l’âge de 16 ans2050, la généralisation du parcours de soins coordonnée aux 

moins de 16 ans2051.  

 

568. L’importance d’initier les prises en charge pédopsychiatriques est soulignée par de 

nombreux rapports et auteurs, car la prise en charge psychiatrique est essentielle pour éviter la 

récidive d’une tentative de suicide2052 par exemple, mais elle n’est que rarement assurée, d’où 

la fréquence du recours au médecin traitant, qui ne peut pas toujours empêcher la fréquence des 

récidives…Pour autant la demande adressée au médecin souvent nommé « de famille » doit 

être soigneusement traitée. La jurisprudence a pu établir que le choix du médecin traitant 

concerne immanquablement les deux parents titulaires de l’autorité parentale2053, ceci dans une 

affaire mêlant justement demande de soins et question du secret professionnel. Une mère ayant 

prise seule l’initiative de mettre en route un suivi médical, le père conteste le bienfondé de la 

démarche au motif que le médecin, qui signale la situation de danger au Procureur, n’était pas 

                                                           
2046 D. Bailly, Problèmes liés au consentement chez l’enfant…, précité, Archives de Pédiatrie 2010;17:S7-S15. 
2047 G. Mémeteau, Cours de droit médical, 4è édition, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2010, § 476, p 364. 
2048 Le médecin traitant peut être tant généraliste que spécialiste là où le médecin référent ne pouvait être que 
généraliste ; voir le rapport de la Cour des comptes, février 2013, chap. 3, Le médecin traitant et le parcours de 
soins coordonnés, une réforme inaboutie, p 190 ; voir aussi M. Borgetto, Le médecin traitant, RDSS, 2005, p 897. 
2049 G. Mémeteau, Cours de droit médical précité, § 476, p 364. 
2050 Ce qui autorise les enfants à n’avoir pas le même médecin traitant que leurs parents. Néanmoins, pour les 
jeunes de 16 à 18 ans, le formulaire de "déclaration de choix du médecin traitant" doit dans ce cas être signé par 
l'un des deux parents ou par le titulaire de l'autorité parentale.  
2051 Article 76-III 2°a) de la LOI n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre système de santé: 
l’article L. 162-5-3 du code de la sécurité sociale est ainsi modifié : « Pour les ayants droit âgés de moins de 
seize ans, l’un au moins des deux parents ou le titulaire de l’autorité parentale choisit le médecin traitant et 
l’indique à l’organisme gestionnaire. »  
2052 A. Louis-Pécha, Conduites suicidaires, autorité et loi à l’adolescence, Forum de prévention du suicide, Brest, 
9 novembre 2006. 
2053 CA Toulouse, Ch. I, sect. 2; 7 nov. 2000, Juris Data n°144843. Pour les mineurs l’article L. 162-5-3 code sec. 
Soc indique : “Le choix du médecin traitant suppose, pour les ayant droit mineurs, l’accord de l’un au moins des 
deux parents ou du titulaire de l’autorité parentale”.  
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pédopsychiatre, a violé le secret professionnel en transmettant le contenu d’un entretien avec le 

père, et n’a pas respecté le principe du contradictoire2054. Un médecin ne peut donc 

raisonnablement tirer des conclusions, a fortiori négatives, du seul conseil d’un des deux 

parents, ici la mère, même si la démarche de protection de la santé de l’enfant peut être vue 

comme résultant d’une présomption d’accord des parents, comme telle reconnue par la loi2055 

pour les soins usuels2056. Ainsi parce qu’il est admis que ce n’est pas l’importance de l’acte au 

sens d’une évaluation médicale, mais bien la place qu’il peut avoir dans la vie familiale qui fait 

la différence, le caractère précisément non habituel et peu fréquent le définit comme inusité, 

surtout s’il est lourd de sens2057. Le droit médical devient de plus en plus « un droit du milieu, 

de l’entredeux, du partage, garantissant la compénétration, l’interaction »2058, ce qui doit 

orienter nécessairement le praticien vers une recherche obligée de l’accord de chacun des 

parents. Ce, d’autant que tous les tiers ne sont pas de bonne foi et dans la présente espèce, il 

était avancé la rupture provoquée de la confiance envers le père, d’où la réponse 

jurisprudentielle logique : l’enfant ne peut ultérieurement être suivi ni soigné par le médecin 

ainsi consulté2059.  

 

569. La loi du 4 mars 20022060 a réaffirmé l’exercice conjoint de l’autorité parentale, sachant 

que la séparation de fait, le divorce n’ont plus de conséquence sur ce point2061. Cette loi, outre 

qu’elle affirme le caractère d’ordre public de ce principe de droit, pose bien aussi le droit que 

détient l’enfant « d’entretenir des relations personnelles avec ses ascendants. Seuls des motifs 

                                                           
2054PB, 6 Le choix d’un médecin traitant incombe aux deux parents titulaires de l’autorité parentale, 
Médecine&droit, 2001, n°50, p 16 ; CA Toulouse, Ch. I, Sect. 2 ; Juris Data n ° 144843. 
2055 Art 372-2 code civil. 
2056 L’acte usuel en matière d’actes médicaux est une question débattue par la doctrine juridique mais qui ne fait 
l’objet que d’une jurisprudence assez pauvre. Il est admis que peuvent être qualifiés d’usuels les actes dits 
« bénins », n’engageant pas gravement la santé ou l’intégrité corporelle du mineur : vaccinations, traitement des 
maladies infantiles ordinaires, traumatismes bénins…, voir A. Kimmel-Alcover, L’autorité parentale à l’épreuve 
de la santé des mineurs : chronique d’un déclin de l’autorité parentale, RDSS 2005;265. 
2057 C. Jonas, Un arrêt de principe en matière de soins aux mineurs ?, Médecine & Droit 2014 (2014) 81–82. 
2058 F. Demichel, Pour une insurrection…, précité, p. 426. 
2059 Précisant que cette exigence de co-décision est une décision destinée à protéger la santé de l’enfant, le Pr 
Mémeteau ajoute : « Ceci paraît excessif non seulement lorsqu’il y a urgence, mais encore lorsqu’il s’agit du suivi 
médical usuel du mineur, précisément de nature à protéger sa santé », G. Mémeteau, Cours de Droit méd., 4è 
édition précitée, §469, p 358 du Cours.  
2060 Loi n°2002-305 relative à l’autorité parentale (1), JO du 5 mars 2002, p 4161. 
2061 N. Lelièvre, Adolescent et soins, vers une autonomie de la volonté ?, Douleurs, 2005, 6, 4, pp 247-53. Pour 
autant en ce qui concerne l’accès au dossier médical par exemple lorsqu’il y a séparation, les parents n’ont pas 
à avoir accès aux informations apportées par les tiers ou les concernant ; pour Carol Jonas, « s’il y a séparation, 
le père n’a pas à avoir connaissance d’informations apportées par la mère ou la concernant et encore moins 
d’informations pouvant concerner d’autres personnes », Carol Jonas, Dossier médical et secret professionnel 
dans les soins aux mineurs, enfances&Psy, 2008/2, n°39, pp 76-87.  
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graves peuvent faire obstacle à ce droit »2062. De sorte qu’un enfant, notamment hospitalisé en 

pédopsychiatrie, de par sa vulnérabilité, doit pouvoir bénéficier de la visite de son père et de sa 

mère, à toute heure du jour ou de la nuit, « pour autant que la présence du visiteur n’expose ni 

lui-même, ni l’enfant à un risque sanitaire, en particulier à des maladies contagieuses »2063.  

 

570. Mais, lors de l’adolescence, c’est assez souvent le consentement qui fait crise puisque la 

position de mineur a bien du mal à s’ajuster à l’indispensable alliance thérapeutique nécessitée 

par le soin psychiatrique. Le docteur Asensi remarque en ce sens que « la construction 

identitaire de l’adolescent va souvent s’appuyer sur une contestation, une confrontation à la 

parole de l’adulte, quel qu’il soit, et d’autant plus que celui-ci est perçu comme « allié » aux 

parents. L’alliance se trouvera souvent au décours d’une négociation dont les adolescents sont 

familiers. Il y trouvera des enjeux fondamentaux : s’assurer de la valeur de ses opinions 

naissantes »2064. Dans cette dynamique d’affirmation de soin, le médecin peut être amené à agir 

sur le seul consentement du mineur qui demande expressément à l’adulte soignant de garder le 

secret2065. Néanmoins, cela reste bien délicat selon l’acte médical requis et la situation dans 

laquelle s’insère le soin psychiatrique. Ainsi que le remarque Mme Desvaux, le professionnel 

« peut craindre une mise en cause par les parents de sa responsabilité civile si le traitement se 

révèle préjudiciable ou si le mineur se retrouve dans une situation de détresse »2066. Cette 

occurrence de détresse est en effet probable si l’on se souvient  que selon l’OMS, la dépression 

s’avère la principale maladie des jeunes2067.  

 

571. Aujourd’hui il semble qu’avec le développement de l’individualisme juridique, on soit 

sous le joug d’une injonction d’autonomie qui postule l’aptitude de chacun à demander, en cas 

de difficultés, de l’aide et à décider pour soi sans avoir à se référer à quelque protection que ce 

soit. Or, la réalité montre une distribution des rôles et des aptitudes autonomes encore largement 

diverses selon le degré de maturité psychologique et selon qu’existe une vulnérabilité 

psychique. C’est tellement vrai que nombre de demandes sont dans les faits indirectes, gérées 

                                                           
2062 Art 4 de la Loi. 
2063 G. Devers, « Le respect de la vie privée est garanti à toute personne », in Code des soins en santé mentale, 
Ed. Lamarre, 2008, p 291 ; cf § VIII de la Charte de la personne hospitalisée. 
2064 H. Asensi, Quand l’intrication somato-psy oblige les soignants à co-soigner, Archives de Pédiatrie 
2013;20:156. 
2065 Art. L 1111-5 CSP. 
2066 S. Bernheim Desvaux, La relation de soin, Médecine&Droit, 2011, pp 221-5. 
2067 Les accidents de la route, le SIDA et le suicide sont les trois principales causes de mortalité des adolescents. 
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le plus souvent tant par les familles que par les équipes de soins. Pour les familles, c’est 

particulièrement vrai pour les publics les plus fragiles, les enfants ou les personnes âgées, ainsi 

que les populations mises sur la touche du secteur social. Rappelons tout de même « les rapports 

qu’entretiennent nombre de souffrances psychiques infanto-juvéniles avec la précarité 

économique et les relégations sociales vécues par un grand nombre de familles »2068. De sorte 

qu’apparait extrêmement préoccupant le constat selon lequel « La prise en charge « post-

urgence », par exemple après une tentative de suicide, est extrêmement déficiente »2069. Cela  

suppose donc d’appréhender les réponses données à la demande de l’enfant ou de l’adolescent 

et à mieux les expliciter tant par l’information des parents, lorsqu’est priorisée la volonté de 

maintenir les liens familiaux, que par l’information du mineur, afin de rendre plus cohérente 

son autonomie décisionnelle naissante. 

 

B. La décision d’intervenir auprès du mineur 

 

572. Cette décision est certes bâtie avec la contribution croissante de la volonté du mineur (1) 

mais ne peut que difficilement se passer du lien fondamental à l’autorité parentale (2) 

 

1. La reconnaissance de la volonté personnelle du mineur 

 

573. Certes l’enfant n’est pas pleinement reconnu par la loi comme un être autonome, ce qui 

impose un transfert de compétences, dans la mesure où le consentement est considéré comme 

donné non plus par le patient lui-même, mais par ses représentent légaux. Ce principe dérive 

directement du droit commun qui reconnaît aux père et mère des prérogatives vis-à-vis de 

l’enfant mineur, dans un but protecteur tant de sa sécurité que de sa santé. De même lorsque le 

mineur est placé sous un régime de tutelle, le tuteur ayant autorité à agir seul, c’est à lui de 

consentir au contrat portant sur un acte médical simple. C’est au conseil de famille d’autoriser 

les actes graves2070. Droit-fonction, l’autorité parentale mobilise des enjeux affectifs certes mais 

aussi éducatifs ; favoriser l’association, par les parents, de l’enfant, fut-il « petit », aux décisions 

                                                           
2068 J. Frédéric, « Les enfants attendent la suite... », Journal du droit des jeunes, 2002/1 N° 211, p. 39-41. 
2069 Rapport annuel du Défenseur des Enfants au Président de la République et au Parlement Année 2001…, 
précité, p 100. 
2070 Dictionnaire permanent Santé, bioéthique, biotechnologies, Nov. 2013, 20è Année-Envoi n°4-2013, p 696. 
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le concernant, est donc une des lignes directrices de l’accompagnement éducatif du soin, qui 

chez le « grand enfant » prend un relief de plus en plus autonomisant2071.  

 

574. En ce sens, la condition juridique du mineur est aussi celle appréhendant cet « adulte en 

réduction », qui se trouve aujourd’hui à la croisée des chemins, puisque certains enfants et 

adolescents peuvent faire preuve de maturité convaincante et d’esprit critique assez vif quant 

aux soins proposés. Elle est donc « partagée entre la protection que doivent lui assurer ses 

représentants légaux, conséquence de son état de dépendance physique et psychologique, et ses 

velléités d’indépendance et de participation active au processus de soins, avec notamment la 

revendication d’une « majorité médicale » qui serait anticipée par rapport à l’âge normal fixé 

par la loi »2072. Si cet aspect revendicatif doit être replacé dans un cadre d’autorité protectrice 

normalement représentée par l’autorité parentale, il n’empêche que « la loi impose un exercice 

de cette autorité adapté à l’âge et à la maturité de l’enfant, dont la volonté personnelle ne peut 

plus être ignorée »2073. L’article 371-1 §3 du Code civil impose aussi l’intention de faire avec 

l’impératif du respect du mineur « futur adulte », en imposant de l’entendre, lorsqu’il est 

capable de discernement, pour toutes les instances judiciaires le concernant, disposition en 

cohérence avec la Convention de New York du 26 janvier 1990.  

 

575. La loi autorise la possibilité pour l’individu d’anticiper l’âge de la majorité à partir de seize 

ans à travers le projet d’émancipation2074. Cette émancipation peut être prononcée par le juge 

des tutelles, sur demande des parents ou de l’un d’eux, mais une condition est 

d’importance pour  justifier cette démarche: celle de l’intérêt du mineur2075, critère fondamental 

mis sur le devant de la scène par la Convention internationale des droits de l'enfant2076. Cela ne 

veut pas dire toutefois que la situation le rend stricto sensu assimilable à un majeur. Il est admis 

en effet que la protection du mineur émancipé est maintenue dans certaines circonstances, de 

                                                           
2071 M. Capron, précité, écrit ainsi que « le droit français ne prévoit pas de statuts généraux du préadolescent ou 
de l’adolescent, fondés sur des principes communs qui seraient applicables dans les différentes branches du 
droit ».  
2072 G. Rousset, Le mineur en établissement de santé, un patient d’un type particulier Droit, Déontologie & 
Soin, Volume 4, Issue 3, September 2004, Pages 283-294. 
2073 D. Marcelli, L’adolescent et le Droit, chap. 20, Adolescence et psychopathologie (7e éd.), 2008, pp 570-604.  
2074 Art. 476 et c. civ. Seize ans et non plus dix-huit, depuis l'abaissement de l'âge de la majorité par la loi du 5 
juillet 1974, cet âge étant alors passé de vingt-et-un à dix-huit ans. C’est ainsi que corrélativement, l'âge de 
l'émancipation a été abaissé à seize ans ; Art. 477 c. civ. 
2075 Répertoire de droit civil / Émancipation -Isabelle CORPART-janvier 2007.  
2076 L'assistance du mineur, une voie possible entre l'autonomie et la représentation -Jean-Jacques Lemouland-
RTD civ. 1997. 1 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1629658304953915
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sorte que soit facilitée la transition de l'adolescence vers l'âge adulte. Mais il n’empêche que 

l’émancipation emporte de véritables droits2077.  

 

576. Le secret des informations médicales vis-à-vis de ses parents est parfois sollicité par 

l’adolescent venant consulter seul. Il est alors délicat d’installer un suivi psychothérapique sans 

en informer les parents, puisqu’on peut imaginer le suicide d’un adolescent dont les parents 

rendraient responsables le psychiatre psychothérapeute en pareil contexte2078. L’idée valorisée 

ici est celle de pré-engagement dans la vie adulte (ce qui emporte des risques en cas de 

parentalité précoce difficile à assumer2079) et de pré-majorité sanitaire2080, donc l’affirmation de 

la parole et de la volonté du pré-adulte, ce que souligne particulièrement la rédaction de l’article 

L. 1111-5 CSP (IVG et contraception)2081, comme relevé par le Pr Vialla2082. En pareille 

occurrence, si la jeune fille est émancipée, elle n'a, de droit, plus besoin de l’autorisation et du 

consentement des titulaires de l'autorité parentale pour s’engager seule, de même que pour des 

choix personnels importants comme l’avortement2083. Relativement au libre choix, les mineurs 

émancipés, comme les majeurs, peuvent être admis en service libre ou demander à être suivi 

dans la structure ambulatoire de leur choix (y compris privée), ce qui permet un libre choix du 

médecin par le patient (Loi du 4 mars 2002). 

  

                                                           
2077 Comme c'est le cas, par exemple, de la possibilité de tester et de régler les conditions de ses funérailles, Loi 
du 15 novembre 1887 sur la liberté des funérailles. 
2078 D. Weil, Le secret médical en psychiatrie infanto-juvénile, Nervure, 1994, Tome VII, n°6, pp 65-9. 
2079 Est constaté en effet que : « Le nombre d'enfants soumis à des carences affectives précoces ne fait qu'augmenter », 
en contexte défavorisant, cas de nombreuses jeunes femmes immatures, démunies, toxicomanes, marginales, 
Observation des carences affectives précoces, M. Lasbats – AJ fam. 2006. 322. 
2080 De sorte qu’en application de l'article L. 2212-7 du code de la santé publique relatif à l'interruption volontaire de 
grossesse de la mineure, le droit de décider de l’avenir de la grossesse lui est reconnue. Le critère de détresse n’est 
actuellement plus exigible pour l’IVG, de même que le délai d’une semaine de réflexion préalable (art. 82 de la LMNSS 
qui modifie l’art. 2212-5 CSP) ; pour Mme Legendre, l’absence de but thérapeutique lors de cet acte médical explique 
que l’interruption volontaire de grossesse « répond à une autre nécessité qui est la protection de la liberté de la mère », 
B. Legendre, L'obligation d'information, pierre angulaire du consentement dans la relation de soins, RGDM, juin 2009, 
n°31, pp 227-49. Avant d’en arriver là, des dispositions permettent à la jeune mineure d’accéder à une contraception 
d’urgence auprès d’une pharmacie de ville, de l’infirmerie de l’école, ou d’un centre de planification2080, sachant aussi 
que la meilleure contraception demeure l’école. Rappelons que selon l’art. L. 5134-1 CSP, mod. Par L. n°2012-1404, 17 
déc. 2012, art 52 : « I. Le consentement des titulaires de l’autorité parentale ou, le cas échéant, du représentant légal 
n’est pas requis pour la prescription, la délivrance ou l’administration de contraceptifs aux personnes mineures. La 
délivrance et la prise en charge de contraceptifs sont protégés par le secret pour les personnes mineures ».    
2081 Art L.1111-5 CSP (IVG et contraception) ; droit d’opposition des mineurs (CE du 17 novembre 2006, n°270863) : 
une mineure, accueillie au centre-médico psychologique d’un centre hospitalier spécialisé a le droit de s’opposer au 
fait que sa mère soit tenue informée d’une partie des informations contenues dans son dossier médical, par  application 
de l’article L. 1111-5 du Code de la santé publique, le directeur l’établissement public de santé accédant de façon 
justifiée à la demande de confidentialité de la patiente mineure. 
2082 F. Vialla, Relation de soins et minorité, Petites Affiches, 20 mars 2015, n°57, p 4. 
2083 Répertoire de droit civil / Émancipation –I. Corpart-janvier 2007.  
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577. Mais le libre choix ne peut pour autant mettre en péril les droits à long terme du mineur : 

c’est la place de l’autorité parentale ou de la personne majeure de son choix2084, qui viennent 

en pareil cas borner la volonté de l’enfant. Relativement à ce dernier, la décision de soins relève 

donc, certes en incluant la concertation avec le médecin, de l’autorité des parents : « la décision 

de soigner un enfant porte à la fois sur le principe des soins et sur le choix du traitement »2085. 

Cette « donne » interfère évidemment avec la nature de la pratique médicale qui doit être 

fondamentalement une réponse d’un médecin à une plainte d’un sujet qui souffre2086 ; or bien 

souvent en pédopsychiatrie, l’on a affaire au maximum à l’équivalent d’une HDT2087, ou au 

mieux à une plainte par procuration, celle des parents. Il y a là ambiguïté, on pense par exemple 

à la question du recours à certains traitements du trouble attentionnel lorsqu’existent des 

difficultés scolaires (amphétamines), une source de pression qui peut dénier le « droit de 

choisir » de l’enfant ou de l’adolescent et l’empêcher ainsi de « gérer » son statut d’enfant/ou 

« d’ado » hyperactif2088, libre notamment de choisir de prendre ou non un traitement pour vivre 

à son rythme son adaptation comportementale2089. Il s’agit en effet, certes de reconnaître 

l’importance du critère d’âge et de la réalité médicale, mais aussi de reconnaître le principe 

juridique énoncé par le Doyen Carbonier selon lequel, en droit civil, « la règle est que le 

discernement n’a pas d’âge »2090. Et même en médecine pédiatrique, il est admis que la « 

majorité médicale » est atteinte plus tôt qu’en droit commun2091. Ainsi que précisé par le CCNE, 

« en France, l’usage éthique s’est établi en pédiatrie de tenir compte de l’avis de l’enfant à partir 

de 8-12 ans »2092. Selon plusieurs études, le consentement et la capacité de choisir les 

traitements selon une grille de lecture rationnelle serait valable à partir de l’âge de 15 ans2093 ; 

apparaît de la sorte la notion intéressante de consentement approuvé par l’enfant. Il existe donc 

tant des arguments juridiques que cliniques pour relativiser l’importance de l’âge et favoriser 

                                                           
2084 Comme indiqué par M. Decroix et Mme Tamburini, précités, « Le rôle précis de la « personne majeure » est flou : 
elle ne consent pas aux soins à la place de la mineure et n’est pas assimilée à un représentant légal, ni à une personne 
de confiance : elle accompagne » ; il est recommandé de lui demander une pièce d’identité, G. Decroix, S. Tamburini, 
Soins aux mineurs : qui décide ?, Responsabilité, 2012, n°46, pp 6-10. 
2085 N. Lelièvre, Adolescent et soins, vers une autonomie de la volonté ?, Douleurs, 2005, 6, 4, pp 247-53. 
2086 G. Canguilhem, Le Normal et le pathologique, Paris, PUF, coll. Quadrige, 2013. 
2087 C. Jonas, JL Senon, Responsabilité en psychiatrie de l’enfant, EMC Pédopsychiatrie, 37-212-A-30, 2003, 7p. 
2088 B. Falissard, Les médicaments de l’attention, les doutes d’un praticien, Esprit, 2014, n° 401, pp 34-41. 
2089 Avec l’adolescence, les enfants vont acquérir la notion d’évolution. 
2090 J. Carbonnier Droit civil. 1 / Les personnes. Paris : PUF, 1996. 
2091 D. Bailly, Problèmes liés au consentement…, 2010, précité. 
2092 D. Bailly, 2010, précité ; Comité Consultatif National d’Ethique pour les Sciences de la Vie et de la Santé. 

Ethique et pédiatrie. Paris : La Documentation, Française ; 1992, notamment l’introduction, p 10. 
2093LA Weithorn, SB Campbell, The competency of children and adolescents to make informed treatment 
decisions. Child Dev 1982;53:1589-98. 
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l’autodétermination des enfants et adolescents, qui ont besoin d’apprendre à mûrir leur réflexion 

et à assumer les conséquences de leurs choix, dans un milieu le plus normal possible. Cette 

conception valorise l’autonomie personnelle, en tant que « droit d’opérer des choix concernant 

son propre corps »2094, ce qui implique chez l’adolescent un suivi prudent. 

 

578. C’est dans certains contextes de préoccupation concrète pour les conditions de vie que des 

formules d’hébergement extra-hospitalier sous forme d’appartement thérapeutique2095 - unités 

de soins à visée de réinsertion sociale qui ressortent des « autres techniques de soins » entrant 

dans le « giron de la responsabilité sans faute »2096- sont parfois décidées lors des périodes de 

prémajorité, à l’adolescence, lorsqu’ils répondent à un besoin, une capacité élective des patients 

de cet âge : « C’est le cas des groupes d’adolescents qui fonctionnent souvent dans un lieu 

thérapeutique: il s’agit par exemple des groupes d’adolescents hospitalisés, des groupes 

d’adolescents en institution, foyer, ou en appartement thérapeutique. Ces groupes sont surtout 

destinés à comprendre et améliorer les relations et interactions entre l’individu, l’institution, 

son personnel et les autres patients. Le groupe est alors utilisé comme un relais de la thérapie 

institutionnelle, une préparation ou un accompagnement à la psychothérapie individuelle »2097. 

C’est donc un travail sur les liens qui doit se développer, avec un accomapgnement 

psychologique renforcé et une surveillance soignante soutenue.  

 

2. L’importance de l’intégration de l’autorité parentale dans le processus décisionnel 

 

579. En pédopsychiatrie, la question de la bonne distance à trouver entre l’enfant pré-autonome 

et les parents ayant de par la loi autorité à en dire quelque chose est souvent aigüe. Ce sont 

parfois des situations très délicates à gérer lorsqu’est préconisée, pour des raisons de soins, une 

                                                           
2094 I. Roagna, La protection du droit au respect de la vie privée et familiale, par la Convention européenne des 
droits de l’homme, Conseil de l’Europe, 2012, 116 p., p 19. 
2095On dénombre près de 1000 places en appartement thérapeutique selon l’étude de M. Coldefy,  L’évolution 

des dispositifs de soins psychiatriques en Allemagne, Angleterre, France et Italie : similitudes et divergences, 
Questions d’économie de la santé, oct. 2012, n°180, 8 p. Les appartements thérapeutiques peuvent aussi ne pas 
être rattachés à une entité juridique sectorisée et être gérés par des associations. 
2096 C. Jonas, La réparation des dommages causés aux tiers…, précité, RDSS, 1990, p. 1.  
2097 D. Marcelli, Alain Braconnier,  chap. 23 - Les Choix Thérapeutiques, Adolescence et 
psychopathologie, 2008, pp 639-86. 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/B9782294089664500232
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séparation temporaire2098 avec les parents comme dans le cas de l’anorexie mentale2099. Le 

rapport Milon prend l’exemple de l’anorexie mentale et rappelle en introduction que « La 

psychiatrie étant historiquement une science empirique, certains traitements ont pu se construire 

en négligeant ou en refusant l’autonomie du malade afin de le guérir. »2100 La question reste 

très actuelle puisqu’en effet cela dépend des données acquises de la science, et que ces acquis 

semblent parfois bien « ténus », tant la prise en charge des anorexiques en psychiatrie, si elle a 

bien un volet moderne de prise en soin des parents ou proches, du fait de la modernisation de 

l’approche thérapeutique familiale, garde en son sein, un registre d’isolement, selon que la 

personne anorexique a « atteint » tel ou tel poids, la « sortie » étant dépendante de la réalisation 

contractualisée de la « prise de poids ». Pour autant le rapport sénatorial insiste pour alerter sur 

le risque de cet isolement2101. La tendance actuelle est donc d’élaborer des « contrats de poids » 

et « de soins », procédure contractuelle –au sens relationnel- quant à la durée d’hospitalisation 

"qui la définit quant à son début et à sa fin et repose sur la mise en place d’un projet de soins 

riche en relations interpersonnelles s’appuyant sur les médiations pour soigner le patient"2102. 

La pédopsychiatrie est toujours concernée par les parents alors que l’équation inverse n’est pas 

toujours vraie côté psychiatrie adulte2103. Mais ces « contrats thérapeutiques » sont en fait des 

soins et, comme tels, relèvent d’une information approfondie, d’un consentement éclairé, et 

doivent rendre compte d’une décision proportionnée. 

 

580. La démarche de confiance est centrale ici2104 et suppose un clair respect de la 

confidentialité, à articuler avec le respect du principe d’autorité parentale, non sans intégrer les 

                                                           
2098 Cette pratique de séparation a été considérablement pensée autour du concept de séparation–individuation 
du patient, sujet « en devenir ». 
2099 Il s’agit de la maladie psychiatrique qui produit le taux de mortalité le plus élevé, avoisinant les 10% selon les 
études comportant un suivi prospectif de plus de 10 ans.  
2100 OPEPS, Rapport sur la prise en charge psychiatrique en France, Par M. Al. Milon,  2009, précité, p 13. 
2101 OPEPS, Rapport sur la prise en charge psychiatrique en France, précité, p 13 : « Sans remettre en cause la 
valeur thérapeutique de l’ensemble de ces pratiques d’isolement, certaines d’entre elles sont légitimement 
contestées. Ainsi, l’isolement des anorexiques et le contrat de prise de poids conditionnant la sortie ont pu être  
doublement critiqués : d’une part, ces choix reposent sur une préconisation de Charcot qui estimait que la cellule 
familiale était la cause de la maladie, ce que rien n’établit scientifiquement et qui contribue à la culpabilisation 
inutile des familles; d’autre part, les bénéfices thérapeutiques de ces méthodes n’apparaissent pas durables s’ils 
ne s’appuient pas sur l’efficacité du thérapeute et sur la volonté de guérir du patient ». 
2102N. Godart, F. Perdereau, J. Wallier, Anorexie mentale : bases rationnelles pour l’hospitalisation en milieu 

psychiatrique, Nutrition clinique et métabolisme 21 (2007) 179-184. 
2103 B. Jolivet, MN Besançon, Les soins en psychiatrie, Une affaire citoyenne, Ed. de l’Atelier, Paris, 2011, 143 p, p 66.   
2104 Démarche qui parfois échoue dans le cas de l’anorexie lorsqu’un consentement insuffisant de parents au 
contrat sus cité, débouche sur une OPP afin de permettre de protéger l’enfant ou l’adolescent qui adhérant à 
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situations de séparation entre les parents…Le recours à la maturité de l’enfant est précieux, 

notamment en cas de psychothérapie, qui est tout de même un acte supposant l’accord des deux 

parents dans la mesure où il engage la santé de l’enfant de manière importante2105. On y aura 

recourt notamment pour des raisons de nécessité d’intégration psychologique de l’importance 

d’un traitement à mener sur le long terme, afin de développer autant que possible un processus 

d’autonomisation et donc de liberté de choix. Même si la demande est bien faite, la décision 

doit encore être soigneusement élaborée dans une perspective de conciliation des points de vue 

reflétant l’autorité des deux parents. Une récente jurisprudence du Conseil d’Etat2106 montre 

que la prescription d’un antidépresseur à une jeune fille de 16 ans ne peut être usuellement 

réalisée sans le consentement des deux parents. Communément, on évoquait l’exemple d’une 

intervention chirurgicale lourde pour expliquer la nécessité de l’assentiment des deux parents. 

Or, la motivation de cette jurisprudence2107 montre qu’un acte médical ne constitue pas un acte 

usuel de l’autorité parentale, en l’espèce une décision de prescription d’un psychotrope 

antidépresseur pour une dépression modérée à sévère, à une adolescente dont les parents étaient 

divorcés. La prescription du  médicament réalisée sans l’autorisation conjointe du père, pourtant 

initiateur de la première consultation, conduit alors à un désaccord de taille, source de 

contentieux, d’où un recours devant l’instance disciplinaire. Le conseil national de l’Ordre des 

Médecins rejette sa demande mais celui-ci obtient gain de cause en cassation. Compte-tenu du 

nombre particulièrement élevé d’enfants, parfois très jeunes, traités parfois dès l’âge de 3 ans 

par lithium, prescription lourde2108, aux Etats-Unis, et du risque de sur-prescription similaire de 

psychotropes en France dans la population en général et chez les mineurs en particulier, cela 

est sans doute raisonnable ; au plan juridique l’arrêt se fonde de façon rigoureuse sur la lecture 

combinée des articles R4127–42 du CSP (qui renvoie aux possibles prescriptions à la seule vue 

de l’intérêt de l’enfant en cas d’urgence) et 372–2 du Code civil. On sait qu’avec l’autorité 

parentale revisitée par la loi n° 2002-305 du 4 mars 2002 « le législateur a renouvelé sa 

confiance aux parents en rendant cette modalité indépendante des aléas des choix 

conjugaux »2109, de sorte qu’il n’y a aucune raison, sauf urgence caractérisée, de déroger à la 

                                                           
l’hospitalisation, ne peut en alors profiter tant certains parents rendent cette dernière invivable selon le Pr 
Botbol, Intervention au DIU Droit et Psychiatrie, Université Rennes 1, 5 juin 2014. 
2105 C. Jonas, Dossier médical et secret…précité, enfances&Psy, 2008/2, pp 76-87.  
2106 CE, 4ème SSJS, 07/05/2014, 359076, Inédit au recueil Lebon. 
2107 CE, 4ème SSJS, 07/05/2014, 359076, Inédit au recueil Lebon. 
2108 Comme l’énonce Mme Kimmel-Alcover, « les parents se trouvent confrontés à une médecine de plus en plus 
sophistiquée, générant des risques qui peuvent être la source de dommages pour le mineur », A. Kimmel-Alcover, 
L’autorité parentale à l’épreuve de la santé des mineurs…, précitée, RDSS 2005;265. 
2109 A. Kimmel-Alcover, L’autorité parentale à l’épreuve de la santé des mineurs…précitée, RDSS 2005;265. 
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règle d’une reconnaissance pleine et entière du pouvoir d’appréciation et de la prérogative 

d’autorisation des parents (ou pouvoir de décision et de commandement), ce, d’autant que la 

bonne décision ne peut être prise que de façon concertée.  

 

581. Pour ce qui est de l'information à donner au patient, l'article L. 1111-2 du code de la santé 

publique fait clairement référence aux titulaires de l'autorité parentale dans l'hypothèse des 

mineurs. Si la situation médicale a changé, l’information est donc à renouveler - portant sur les 

investigations nouvelles éventuelles, les traitements, leurs conséquences et les risques qu’ils 

comportent -et le pouvoir décisionnel doit alors, tout en tenant compte de l’avis de l’enfant, être 

remobilisé en fonction du nouvel état de santé du patient mineur, éclairé par une information 

aussi exhaustive que possible. Pour autant, objecte le docteur Carol Jonas, « Sur un plan 

théorique, la position du Conseil d’État est satisfaisante car chaque acte médical est lourd de 

conséquences et ne peut pas être considéré comme usuel dans la vie familiale. Pourtant (…) on 

ne peut qu’être alarmé sur les conséquences que cela posera dans nombre de situations pour les 

pédiatres et les pédopsychiatres, surtout à l’heure où l’on envisage d’introduire des droits 

nouveaux aux « beaux-parents » : bien des complications en perspectives »2110. Dans le cas où 

l’enfant est libre d’exprimer son intelligence, la règle est celle rappelée par l’article L.1111-4 

CSP: « Le consentement du mineur doit être systématiquement recherché s’il est apte à 

exprimer sa volonté et à participer à la décision. Dans le cas où le refus d’un traitement par la 

personne de l’autorité parentale ou par le tuteur risque d’entraîner des conséquences grave pour 

la santé du mineur ou du majeur sous tutelle, le médecin délivre les soins indispensables ». Pour 

autant la déontologie2111 impose que pour les mineurs, le médecin s'efforce d'obtenir le 

consentement des parents ou du représentant légal et ce n’est que dans le cas d'urgence, quand 

bien même les parents ne peuvent être joints, que le médecin est autorisé à donner les soins 

nécessaires. L'avis de l'intéressé doit être recueilli dans tous les cas où cela est possible, le 

médecin ayant à en tenir compte dans toute la mesure du possible2112.  

                                                           
2110 C. Jonas, Un arrêt de principe en matière de soins aux mineurs ?, Médecine & Droit 2014 (2014) 81–82. 
2111 Article R 4127-42 du CSP : « Un médecin appelé à donner des soins à un mineur ou à un majeur protégé doit 
s'efforcer de prévenir ses parents ou son représentant légal et d'obtenir leur consentement », elle précise aussi 
qu’« En cas d'urgence, même si ceux-ci ne peuvent être joints, le médecin doit donner les soins nécessaires. Si 
l'avis de l'intéressé peut être recueilli, le médecin doit en tenir compte dans toute la mesure du possible ». 
2112 Il est dans ce cas recommandé aux praticiens impliqués de contacter le procureur de la République, afin de 
l’informer de la situation. En qualité de mineur, l’enfant doit pouvoir être protégé de tout abus d’autorité 
parentale, qui se manifesterait par des décisions non conformes à ses intérêts légitimes, notamment en situation 
de périnatalité, voir M. Dupont, Le consentement en pédiatrie, in S. Séguret, Le consentement éclairé en 
périnatalité et en pédiatrie, éres « La vie de l’enfant », 2004, pp 101-19.  
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§2 L’évolution vers un parcours de santé centré sur un être relationnel 

 

582. Chez l’enfant comme chez l’adulte, il convient d’approfondir l’exigence démocratique du 

soin2113, tant il est avéré qu’en psychiatrie le parcours de santé est dans bien des cas 

complexe2114. Face à la vulnérabilité psychique, il importe de faciliter l’étayage soignant dans 

une approche plus globale (A). et de mieux respecter le point de vue de l’usager (B). 

 

A. La promotion des approches de santé globales 

 

583. Les inflexions du dernier PPSM vers les approches globales n’ont pas assez été remarquées 

alors même qu’elles dessinent une réorientation de la discipline tant vers un travail en réseau 

libéré du secteur (1) qu’un travail allant du médical vers le social (2).   

 

1. Une approche finalisée par le travail partenarial 

584. La liberté n’est pas assimilable, en psychiatrie, à une seule volonté de soigner l’aliénation 

mentale2115, c’est aussi un combat pour la santé mentale, d’où le focus actuel des politiques 

publiques sur le parcours dit de santé2116. La santé est en effet, selon Georges Canguilhem,  non 

réductible à une adaptation passive mais « création de normes nouvelles », il convient donc au 

politique de l’accompagner en favorisant une dynamique de soin non pas impersonnel mais 

adressé; il ne peut y avoir conditionnement de la pensée et du comportement2117 au nom du soin 

et l’objectif de santé est donc à concilier avec l’objectif de vie. Il faut réaffirmer l’importance 

de la continuité relationnelle, ce qui implique de mieux penser le champ des besoins de soin 

psychique relationnel en MCO, expliquant le succès de la psychiatrie de liaison. Si l’on constate 

                                                           
2113 E. Hirsch, Face au refus de soins, une exigence de démocratie, Presse Médicale, 2005, 34, pp 835-6. 
2114 Article 74 de la loi 2016-41 de santé du 26 janvier 2016, Art. L. 6327-1 CSP : « Le parcours de santé est dit 
complexe lorsque l’état de santé, le handicap ou la situation sociale du patient rend nécessaire l’intervention de 
plusieurs catégories de professionnels de santé, sociaux ou médico-sociaux ». 
2115  Ainsi Henri Ey définissait la psychiatrie comme « pathologie de la liberté ». 
2116 Art. L. 1411-1, al. 5 CSP issu de la loi 2016-41 de santé du 26 janvier 2016 (LMNSS): « L'organisation des 
parcours de santé. Ces parcours visent, par la coordination des acteurs sanitaires, sociaux et médico-sociaux, en 
lien avec les usagers et les collectivités territoriales, à garantir la continuité, l'accessibilité, la qualité, la sécurité 
et l'efficience de la prise en charge de la population, en tenant compte des spécificités géographiques, 
démographiques et saisonnières de chaque territoire, afin de concourir à l'équité territoriale ». 
2117 F. Worms montre bien que chez Bergson et Canguilhem, il existe une dimension doublement vitale de la vie, 
tant du point de vue de l’opposition vie-mort que de la dimension non moins vitale de la vie de relation, F. Worms, 
Pour un vitalisme critique, Esprit, Janvier 2015, n°411, pp 15-29.  
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le « silence du législateur et du pouvoir réglementaire en matière de coopération psycho-

somatique »2118, on observe que le déploiement du parcours de santé suppose toutefois que le 

corps médical soit en capacité d’installer des dispositifs lisibles de collaboration entre la 

psychiatrie, sectorielle ou intersectorielle, et l’hôpital général, puisque le droit au respect des 

besoins relationnels fait partie intégrante d’une prise en charge globale. Mais celle-ci n’existe 

pas proprement dit, sauf à considérer qu’elle découle logiquement du droit à la protection de la 

santé, organisée selon une procédure graduée faisant précéder l’intervention du praticien 

spécialisé par un médecin généraliste prescrivant le soin le plus spécifique dont a besoin son 

patient2119.  

 

585. Toutefois cette solution n’insère pas obligatoirement l’activité psychiatrique dans une 

vision globale du patient, ne serait-ce que parce que nombre de patients psychiatriques n’ont 

pas de médecin traitant. De plus les psychiatres reprochent leur manque de formation aux 

généralistes qui leur renvoient l’absence de qualité perçue de leur propre contribution, d’où un 

manque de collaboration dont pâtit d’autant le patient; le constat est avéré d’une carence de 

disponibilité des psychiatres envers les médecins traitants et d’une carence de communication 

réciproque2120. Ces considérations indiquent bien le principal résultat de l’appréhension de la 

liberté de choix telle qu’elle est vécue aujourd’hui : un bien non également partagé ; en effet 

l’usager ne peut pas, sans connaissance médicale, cerner les avantages et les inconvénients de 

telle ou telle prise en charge. Il ne sait pas plus, au-delà de ce qui est socialement renvoyé en 

termes de réputation, quels sont les professionnels les plus compétents. Il y a donc un risque de 

confusion entre choisir qui on veut et choisir qui « semble » être compétent. L’homme de l’Art 

certes, aide à gommer ces aléas, mais il ne s’appuie pas sur une connaissance suffisante des 

pratiques pour corriger réellement les inégalités potentielles2121. Il en résulte que la liberté de 

choix, facilitée par le médecin de premier recours, est une règle à laquelle l’attachement du 

patient est conditionné moins par une égalité réelle que par une égalité annoncée d’orientation 

par le médecin appelé à guider le patient, notamment en termes de logique de secteurs 

psychiatriques2122.   

                                                           
2118 P. Roche, L’organisation administrative de la psychiatrie en France, 2011, Thèse précitée, 1258., p 529. 
2119 L. Daubech, Le malade à l’hôpital, ed. Santé érès, 2000, 2è partie, Sect. 2, I, La globalisation du soin, § 164, p 159. 
2120 J-L Gallais, Médecine générale, psychiatrie et…, précité, Inf. Psy., 2014/5, vol. 90, pp 323-329. 
2121 PL Bras, Le médecin traitant : raisons et déraisons d’une politique sociale, Dr. Soc., 2006, p 59. 
2122 « L’idée que toutes les personnes peuvent également s’informer et « s’éclairer » pour faire le choix qui 
correspond le mieux à leurs aspirations est un leurre dont personne n’est vraiment dupe, mais dont la seule idée 
que cela devrait être semble suffire. L’effet performatif d’une égalité annoncée par la règle vient masquer 
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586. Des exigences pèsent là plus qu’ailleurs sur le psychiatre, qu’on pourrait recentrer autour 

d’une obligation, afin d’être au clair avec cette règle de recherche de choix les plus ouverts 

possibles, d’information et d’accompagnement renforcé. Cela tient notamment en « 1. Une 

obligation plus étendue d’information ; 2. Un devoir d’approche psychologique affiné ; 3. Un 

devoir d’accueil et de qualité de l’accueil, seuls susceptibles de sortir de l’urgence, de la 

précipitation et de la contrainte. »2123 On rapprochera de ce devoir d’approche psychologique 

affiné, le recours, notamment en présence d’aidants familiaux motivés, à la psychothérapie 

familiale. Un principe de travail intelligent avec ces proches aidants se décline dans cet esprit 

puisque « ceux qui sont le plus affectés par la décision » doivent être les premiers à être « partie 

prenante de la décision » 2124. Lorsqu’une unité de thérapie familiale existe dans une institution 

publique, une  institution médico-sociale à statut privé ou public, ou en libéral, rien n’empêche 

en effet la famille de s’engager et d’accompagner le choix libre d’approche globale du patient, 

abord « globalisé » de la souffrance lorsque la famille participe de la demande2125, qui au final 

reste assujétie pour sa mise en œuvre du libre acquièscement du patient concerné2126.  

 

587. D’autre part on sait que de nombreux traitements psychotropes sont prescrits, faute 

d’approche non médicamenteuse, par le médecin traitant, généralement généraliste, et regardé 

comme le « médecin de la famille », sans interpellation du spécialiste psychiatre et donc sans 

juste vision globale de sa souffrance, d’où des prescriptions très souvent inadéquates2127. La 

propension à « surspécialiser » les approches de soins risque de dénaturer la contribution de 

                                                           
l’injustice provoquée par la réalisation de cette règle, A-C Hardy, La médecine libérale face aux principes de 
justice, d’égalité et de liberté, RDSS, juillet-Août 2013, n°4/2013, p 631. 
2123 Ph. Bernardet, Les conditions du consentement au traitement de la personne souffrant de troubles mentaux, 
handicap-revue de sciences humaines, 2005, n°104, pp 35-54. 
2124 Contra : pour ce qu’il en est de l’obligation d’information à l’égard de l’entourage hors diagnostic ou pronostic 
grave, champ régi par l’art. L 1110-4 al. 8 CSP, rien n’autorise, si ce n’est par l’intermédiaire du patient lui-même 
et du statut de la personne de confiance, la divulgation de quelque information médicale, voir ici CIv. 1re, 6 déc. 
2007, Bull. civ. I, n°380. 
2125 Ce qui pose de vrais problèmes juridiques puis que « Le droit ne reconnaît pas, à ce jour, le statut de personne 
morale au groupe familial, lui conférant une capacité juridique à consentir », par exemple à une thérapie 
familiale, JM Panfili, Thérapies systémiques : réglementer le titre de psychothérapeute constitue un premier 
pas…mais il reste encore à encadrer la pratique, Droit Déontologie & Soin 14 (2014), pp 233-42.  
2126 L’article L.3211-4 du CSP qui constitue la référence juridique applicable aux techniques psychothérapiques 
intégrant la famille au projet de soins. 
2127 Comme le souligne M. Gallais : « au pays d’Astérix, l’illusion de la potion magique est persistante. De 
l’hypnotique quotidien à l’alcoolisation pathologique, du cannabis régulier au baclofène, les modificateurs des 
états psychiques sont devenus des amortisseurs sociaux qui alimentent les addictions et les controverses 
médicales et sociales avec leur composante politique, JL Gallais, Médecine générale, psychiatrie et…, précité, Inf. 
Psy., 2014/5, vol. 90, pp 323-329.  
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l’usager à sa santé mentale, dans une logique qui demeure bien plus psychiatrique que 

psychopédagogique, beaucoup trop focalisée sur les soins médicamenteux aux dépens des soins 

non médicamenteux et des activités relationnelles. Pour Jean-Pierre Martin et Pascal Boissel, 

cette déviation est associée à la fragmentation des actes médicaux et le morcellement de la 

démarche de soins2128, de sorte que l’on consomme des actes soignants plus que l’on en retire 

le sens, de concert avec la personne soignée…Ce qui doit donc s’affirmer est plutôt un soin 

global, autant inspiré par le « cure » que par le « care », et qui n’oppose plus le secteur 

psychiatrique au « prendre soin » du malade : il faut revenir aux fondamentaux du secteur dans 

la logique d’accueil : « Le secteur psychiatrique définit donc une responsabilité institutionnelle 

et clinique claire qui associe soins et prévention »2129. Le levier d’un tel droit à une prise en 

soins intégrative, riche d’une vision holistique de la personne, passe donc par la promotion du 

travail en réseau faisant une place plus cohérente à l’apport des aidants, traits d’union entre 

généralistes et professionnels de santé mentale.  

 

588. Ce primat de la prise en charge globale, cette volonté d’y pointer la marque du travail en 

réseau2130, implique de repenser le parcours de soins en « parcours de santé qui offre une 

approche globale allant du médical au social »2131. Mais il s’agit là d’un choix de société. En ce 

sens, le PPSM avance, autre choix lourd de conséquence pour l’avenir de la psychiatrie 

française qu’« A la lumière des critiques de son fonctionnement (que ne peut toujours expliquer 

un manque de moyens) le secteur doit évoluer d’une approche totale vers une approche globale, 

en complémentarité et coopération avec tous les acteurs et notamment ceux situés sur le 

territoire de santé considéré, car le secteur ne peut et ne doit tout faire lui-même. Le secteur, 

c’est d’abord un outil au service d’un territoire, et le devoir des équipes soignantes d’aller au 

devant et de répondre à toutes les personnes qui ont besoin de soin »2132. Vingt ans après la 

Circulaire du 14 mars 1990 de Claude Evin, les pouvoirs publics redisent autrement, au nom de 

                                                           
2128 « La responsabilité médicale est dans les faits de plus en marginalisée dans les nouvelles gouvernances 
actuelles, où la relation devient une accumulation d’actes évaluables. Chacun de ces actes est défini comme une 
parcellisation des tâches. Ce qui est alors occulté, c'est la diversité de situations imprévisibles qui font la vie 
soignante. Le contenu des soins est plus qu’un outil technique, il donne le sens du travail en commun, que le seul 
projet écrit de service n’explicite pas dans ses pratiques » , Critique d'un rapport parlementaire sur la psychiatrie 
par des militants d'Ensemble, accessible sur Internet. 
2129 PPSM, 2011-15, précité, p 12. 
2130 Circulaire DHOS/03/DSS/CNAMTS n° 2002-610 du 19 décembre 2002 relative aux réseaux de santé. 
2131 N. Belrhomari, Epigénétique et médecine personnalisée, la liberté de choix du patient, in Les nouveaux 
paradigmes de la médecine personnalisée ou Médecine de précision, Enjeux juridiques, médicaux et éthiques, 
Paris, Dalloz, 2014, pp 142-53, p 152. 
2132 PPSM, 2011-15, précité, p 12. 
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la globalité du soin2133 dont a besoin le patient psychiatrique, qu’« en aucun cas l'organisation 

sectorielle ne [devait] amener à une étanchéité des territoires, à des filières cloisonnées… »2134  

 

2. Une approche de plus en plus intégrative 

589. Il témoigne d’abord de la compréhension que personne n’a intérêt à ce qu’on évolue vers 

une société non seulement hygiéniste mais aussi inhibée par des contradictions insolubles. Cela 

suppose quoiqu’il en soit d’assumer la complémentarité de deux notions encore trop regardées 

comme symétriques voire opposées : « Droit et soin sont trop souvent vécus comme des frères 

ennemis, avec d’un côté le juste soin, protecteur, bienfaiteur mais créateur de risques, et de 

l’autre côté, le droit sûr de lui, rigide mais inhibiteur, car armé de sanctions »2135. Il importe 

encore de permettre une meilleure reconnaissance des non experts en hygiène mentale, comme 

ce qu’on relève de l’apport, positif, des proches aidants2136, lorsqu’ils sont regardés comme 

collaborateurs du service public ou aidants familiaux, ou encore s’avèrent indispensables à la 

nécessaire intégration du malade dans la vie des services de psychiatrie2137, de sorte qu’il 

faudrait peut-être parler de droit d’accès aux compétences d’une équipe pluriprofessionnelle et 

pluridisciplinaire2138 que de psychiatrie généraliste sauf à la concevoir comme centrée sur la 

personne et intégrative de la dimension autant somatique2139 que relationnelle, familiale et 

                                                           
2133 « Le patient en psychiatrie doit être suivi par une équipe pluriprofessionnelle et pluridisciplinaire. Ce point 
essentiel est difficile à mettre en œuvre », Rapport précité relatif à la prise en charge psychiatrique des personnes 
atteintes de troubles mentaux, Par M. A. Milon, Sénat, 19 dec. 2012, Rapport n° 249, La prise en charge 
psychiatrique des personnes atteintes de troubles mentaux, précité, p 26. 
2134 Circulaire du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé mentale, précitée. 
2135 G. Devers, Droit fondamental et relation de soins, Droit, Déontologie & Soin, 2006, 6, 2, pp 148-66. 
2136 Les aidants sont récemment investis, au-delà de la Loi « Handicap » de 2005 (Loi n°2005-102 du 
11/02/05 pour l'égalité des droits et des chances et son décret d’application donnant pour la première fois une 
définition de l’aidant (Décret n° 2005-1588 du 19 décembre 2005 relatif à la prestation de compensation à 
domicile pour les personnes handicapées et modifiant le code de l’action sociale et des familles et le code de la 
sécurité sociale) par de nouveaux textes de Loi, dans le cas de l’enfant malade par la Loi n°2014-459 du 9 mai 
2014 permettant le don de jours de repos à un parent d’un enfant gravement malade, ainsi que par le projet de 
loi relatif à l’adaptation de la société au vieillissement et son article L. 113-1-3 du CASF : « Est considéré comme 
proche aidant d’une personne âgée son conjoint, le partenaire avec qui elle a conclu un pacte civil de solidarité 
ou son concubin, un parent ou un allié, définis comme aidants familiaux, ou une personne résidant avec elle ou 
entretenant avec elle des liens étroits et stables, qui lui vient en aide, de manière régulière et fréquente, à titre 
non professionnel, pour accomplir tout ou partie des actes ou des activités de la vie quotidienne. »  
2137 A. Milon, Sénat, 19 dec. 2012, Rapport n° 249, La prise en charge psychiatrique des personnes atteintes de 
troubles mentaux, précité, p 23. 
2138 Le droit à une prise en charge pluridisciplinaire est reconnu dans le cas de la personne autiste, voir pour la 
jurisprudence : CE, 16 mai 2011, Mme B, n°318501 ; CAA Marseille, 11 juin 2012, n°11MA02042.  
2139Sur les diagnostics masqués par un état psychiatrique, voir par ex. une jurisprudence dans laquelle un infarctus 
est confondu avec un état d’anxiété, voir Gazette du Palais, 11 juillet 2002 n° 192, P. 18, Hôpitaux, Responsabilité 
- Cas et conditions, à propos de C. admin. app. Paris (3e Ch.) 9 mai 2001 : Centre Hospitalier général d’Orsay, C. 
Dulhoste, n° 98PA02339 - Rejet (Trib. admin. Versailles, 6 mai 1998).  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000454079&dateTexte=&categorieLien=id
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sociale. Les réseaux de soins ont en effet pour vocation, comme les aidants, de promouvoir la 

délivrance de soins de proximité de qualité, en associant (ou aidant à associer pour les proches 

aidants) médecins libéraux et autres professionnels ainsi qu’en sollicitant d’autres instances à 

vocation sanitaire ou sociale2140. Proches de ces réseaux dans l’esprit, les filières de soins 

coordonnés tentent aussi de promouvoir le soin global2141, et l’exemple du diabète, maladie 

chronique s’il en est, pourrait faire modèle en matière de psychiatrie2142. 

 

590. Une jurisprudence récente impliquant un enfant autiste, affection dans laquelle il n'y a pas, 

en l’état des DAS, de voie thérapeutique unique qui soit reconnue, montre que l’abord tant 

médical que social implique d’appréhender le projet de soin et de vie conjointement, et de façon 

la plus ouverte possible aux choix des individus soignés et éduqués, ouvrant du même coup la 

question de la prise en charge globale vers celle du droit à une prise en charge pluridisciplinaire. 

Dans le contexte de nombreuses méthodes aujourd’hui utilisées, la prise en charge doit être la 

plus ouverte possible, ce que les maisons départementales des personnes handicapées ne 

peuvent remettre en cause, même en s’abritant derrière des RBP, qui ne s’adressent qu’aux 

professionnels de santé et au public, non aux organismes de sécurité sociale et autres équipes 

pluridisciplinaires de MDPH ou directeur d'établissement médico-social…2143.  

 

591. Dans cette perspective de soins holistiques, les soins psychiatriques doivent s’ouvrir au 

corps social. Pour M. Panfili, l’assistant socio-éducatif apparaît ainsi « comme le seul 

professionnel pouvant recourir explicitement à des approches globales d’un groupe ou d’une 

communauté »2144. L’accent sur la prise en charge globale est ailleurs porté par la dynamique 

de certification des établissements de santé dès sa première « version »2145.  Rappelons la loi n° 

                                                           
2140 Pour les réseaux de soins, ces objectifs sont ceux énoncés par l’ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996. Pour 
la psychiatrie, il s’agit de travailler avec les travailleurs sociaux, les bailleurs, les tuteurs…  
2141 Corinne Daver, Au nom du respect de la dignité de la personne dans tous ses états…, in Mélanges en l’honneur 
de JM Clément, 2014, précité, pp 541-63, p 541.  
2142 « Comme pour toutes les personnes atteintes de maladie chronique, le parcours de santé d’un patient atteint 
de diabète de type 2 résulte de la délivrance coordonnée de prestations sanitaires et sociales pour répondre à 
ses besoins de prévention et de soins, dans le cadre de dépenses maîtrisées, en lieu et place d’une juxtaposition 
d’épisodes de soins sans lien entre eux... », HAS, Guide parcours de soins, Diabète de type 2 de l’adulte, Mars 
2014, accessible sur Internet. 
2143 Le jugement du TCI de Rennes du 12 septembre 2014 statuait sur l'attribution du complément d'AEEH de 
cinquième catégorie nécessaire pour donner forme aux méthodes librement choisies par les parents. V. F. 
Tieberghien, Recommandations de bonne pratique et droit des autistes à l’aide sociale, AJDA 2015.50. 
2144 JM Panfili, Thérapies systémiques : réglementer le titre…, op. cit. 
2145 Dans les objectifs de la première procédure d’accréditation retenons à côté de  « l’appréciation de la qualité 
et de la sécurité des soins »,  celle de « la capacité des établissements de santé à améliorer de façon continue la 
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91-748 du 31 juillet 1991 portant réforme hospitalière qui en son article L.710-4 dispose que « 

les établissements de santé, publics ou privés, développent une politique d’évaluation des 

pratiques professionnelles, des modalités d’organisation des soins et de toute action concourant 

à une prise en charge globale du malade afin notamment d’en garantir la qualité et l’efficience 

». Prise en charge globale et droit au traitement ont partie liée et recouvrent in fine un droit au 

traitement adapté à la personne en vue de sa meilleure évolution biopsychosociale2146. 

 

592. Cette meilleure assise du soin psychiatrique, couplé aux soins somatiques2147 à partir d’une 

prise en charge globale s’explique aisément si l’on se rappelle que « Rien ne compte plus pour 

le droit que l’être humain, et dès lors, la rencontre avec le monde du soin est naturelle »2148. 

Cette donnée « naturelle » n’en est pas moins un fait de culture de plus en plus prégnant voire 

dominant dans notre société actuelle. Le compagnonnage de la relation de soins psychiatriques 

inclut l’idée de fraternité, de possibilité d’une solidarité sociale, d’un regard intégratif de la cité 

afin de ne pas perdre de vue le réinvestissement par la personne2149, évoluant avec les soins, de 

sa place au plan professionnel et familial. On ajoutera à cette exigence de qualité la nécessité 

de ne pas cloisonner approche éducative et accompagnement, ce que vise à atteindre 

aujourd’hui l’éducation thérapeutique afin de permettre un abord réellement global de la 

personne; les orientations de la loi de santé abordent indirectement cette demande en valorisant 

logiquement le rôle des associations de patients2150 et le rôle de l’éducation thérapeutique du 

                                                           
qualité des soins et la prise en charge globale du patient », C. Houssou, Amélioration de la qualité des soins en 
psychiatrie : des visites d’accréditation aux visites de certification, validités, inadéquations et non-dits, Annales 
Médico-Psychologiques 171 (2013) 311–317. 
2146 Le Préambule de la constitution et l’article 12 du Pacte International des Nations Unies ne visent rien d’autre 

puisqu’ils indiquent le « meilleur état de santé que [la personne] soit capable d’atteindre ».   
2147 Une fiche exemple « Programme de soins [somatiques] » a été réalisée par la FFP dans son travail de 
recommandation de bonne pratique pour l’amélioration de la prise en charge somatique des patients 
psychiatriques ; ces dernières sont pédagogiques et inspirées d’une lecture respectueuse de l’alliance 
thérapeutique et des liens humains mais indexée sur une logique de précaution: en recommandant par exemple 
d’éviter de donner de RDV à 19 h au patient lorsque personne de son entourage ne peut être contacté. 
2148 G. Devers, Le soin, le droit et l’être humain, Congrès FNIB – Bruxelles, 2 décembre 2005 Autonomie et 
responsabilité infirmière: la part du droit, accessible sur Internet. 
2149 Les attentes quant à une loi de santé mentale prenant véritablement en compte le besoin de sens de chacun, 
soigné, soignant, famille…sont fortes, ainsi que la demande de soins relationnels de qualité. 
2150 Art. 1er de la Loi 2016-41 de santé (LMNSS), Titre liminaire « Rassembler les acteurs de santé autour d’une 
stratégie partagée », et Art. L. 1114-6. CSP « – Il peut être créé une Union nationale des associations agréées 
d’usagers du système de santé ». Elle est habilitée à donner son avis sur le fonctionnement du système de santé 
et proposer aux pouvoirs publics les mesures les plus conformes aux intérêts matériels et moraux de ses 
membres. 
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patient, elle-même encadrée méthodologiquement (recommandations de la HAS2151). Des 

auteurs ont pu montré qu’il convient, aux yeux des pouvoirs publics, de favoriser, avec l’ETP, 

« une réflexion partagée des acteurs qui soit centrée sur « l’observance, l’autogestion des alertes 

ou la réduction des erreurs iatrogènes »2152. En psychiatrie, l’ETP a pu ainsi être inscrite comme 

une priorité lors de l’élaboration de certains projets d’établissement2153, s’appuyant pour ce faire 

sur sa promotion par la loi HPST et les ARS2154. C’est qu’en effet le nouvel article L. 1161-1 

CSP inscrit clairement cette éducation thérapeutique au sein du parcours de soin du patient 

« avec l'objectif affiché de faire de ce dernier, et malgré l'étymologie, le principal acteur de sa 

maladie »2155. Cela suppose le respect plein et entier du libre choix du recours à l'ETP, le patient 

ne pouvant se voir opposer une telle démarche d’accompagnement pluriprofessionnelle2156 ou 

même être sanctionné en termes de remboursements pour les actes ou médicaments 

nécessaires2157. 

 

593. Mais force est de constater que ces orientations éducatives n’aident pas ou peu les patients 

à construire leurs parcours si les soignants eux-mêmes n’investissent pas le « temps long » de 

l’histoire naturelle de la maladie. Rappelons que dans l’affaire Ketreb, dans laquelle la France 

est condamnée au plan européen (violation des articles 2 et 3 de la Concention), le détenu 

suicidant, s’il avait bien été examiné au plan somatique avant son passage à l’acte, ne l’avait 

                                                           
2151 Notamment la recommandation « Éducation thérapeutique du patient Définition, finalités et organisation » 
Juin 2007, accessible sur le site de la HAS, elle-même complétée par 2 autres recommandations, “Comment 
proposer et réaliser l’éducation thérapeutique ?” et “Comment élaborer un programme spécifique d’une maladie 
chronique ?” 
2152 B. Grenier, F. Bourdillon, R. Gagnayre, « Le développement de l'éducation thérapeutique en France : 
politiques publiques et offres de soins actuelles », Santé Publique 2007/4 (Vol. 19), p. 283-292. 
2153 C’est le cas de l’EPS Maison-Blanche à Paris, avec la constitution d’une équipe transversale et d’une équipe 
opérationnelle, multiprofessionnelle, qui interviennent dans la conception des programmes d’ETP, favorisant 
l’information et la diffusion des programmes au sein des pôles, et gérant l’animation des séances éducatives, 
ainsi que l’accompagnement des patients dans le parcours éducatif, voir O. Canceil et al., « Quelle place pour 
l'éducation thérapeutique du patient dans son parcours de rétablissement au sein des services de secteur ? », 
Inf. Psy., 2013/3 (Volume 89), p. 243-246. 
2154 Art. 84 de la loi HPST : « Art.L. 1161-1.-L'éducation thérapeutique s'inscrit dans le parcours de soins du 
patient. Elle a pour objectif de rendre le patient plus autonome en facilitant son adhésion aux traitements 
prescrits et en améliorant sa qualité de vie. Elle n'est pas opposable au malade et ne peut conditionner le taux 
de remboursement de ses actes et des médicaments afférents à sa maladie ». Circulaire DHOS/DGS no 2002-215 
du 12 avril 2002 relative à l’éducation thérapeutique au sein des établissements de santé : appel à projets sur 
l’asthme, le diabète et les maladies cardiovasculaires (texte non paru au Journal officiel). 
2155 Cécile Le Gal Fontès, L'éducation thérapeutique à la croisée des chemins professionnels, RDSS, 2011, p 907. 
2156 Art. 1 du Décret n° 2010-904 du 2 août 2010 relatif aux conditions d'autorisation des programmes 
d'éducation thérapeutique du patient, JO du 4 août 2010, page 14391.  
2157 Pour une lecture critique de la mise en avant de l’ETP en lieu et place de l’acte psychiatrique, voir V. Calais, 
Où sont les fous ?..., 2016, précité. 
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pas été au plan psychiatrique ce qui montre la focalisation sur l’aïgu, au détriment de la prise 

en compte dans la durée de la souffrance mentale. La CEDH a alors estimé que les autorités 

auraient dû prendre des mesures adaptées à la prévention du risque de passage à l’acte 

suicidaire, ce qui n’a pas été le cas2158. Cette approche de la personne dans sa totalité 

psychosomatique doit s’accompagner d’une prise en considération de ses liens notamment au 

plan familial, professionnel et spirituel. Il est donc inacceptable de laisser s’interposer de façon 

discriminatoire2159 des considérations d’âge, de sexe, de maladie, de condition sociale…entre 

les professionnels et les personnes soignées, car cela revient à violer les convictions de 

personnes fragiles et à nier leur liberté de dégager les options familiales, professionnelles, ou 

spirituelles de leur choix2160.  

 

B. Un parcours de santé mentale respectueux des règles hospitalières  

 

594. Réfléchir au parcours de santé mentale suppose également de mieux appréhender les règles 

régissant de l’intérieur l’espace hospitalier (1). C’est en effet dans un cadre collectif que 

peuvent s’exprimer des choix d’indépendance face à une institution, dite « totale » lorsqu’elle 

croit pouvoir organiser le statut juridique de « son » malade (2). 

 

1. Les règlements intérieurs des unités psychiatriques 

595. A l’origine, le réglement intérieur des établissements d’aliénés est indissociable de l’esprit 

pinélien étudié dans la première partie à travers le traitement moral. La loi du 30 juin 1838, 

déclinée et expliquée par la circulaire du 18 décembre 1939, prévoyait en effet que « le directeur 

est exclusivement chargé de pourvoir à tout ce qui concerne le bon ordre et la police de 

l’établissement, dans les limites du règlement de service intérieur »2161. Cette ordonnance 

précisait à l’article suivant que la « police médicale et personnelle des aliénés » était exercée 

                                                           
2158 Déplacement au quartier disciplinaire où le détenu a reçu la visite d’un médecin de l’UCSA – service des soins 
somatiques – mais non du SMPR – soins psychiatriques- laissant le détenu, non fouillé et en possession d’une 
ceinture, CEDH, 19 juill. 2012, Ketreb c. France, req. n°38447/09, §§ 94 et 95. 
2159 L. 1110-3 CSP : « Aucune personne ne peut faire l’objet de discriminations dans l’accès à la prévention ou aux 
soins ». 
2160 « Respecter la dignité du patient hospitalisé, c’est d’abord lui permettre d’exprimer sa volonté et d’être traité 
selon ses convictions en respectant sa pudeur, ses croyances et l’intimité de sa vie privée », A.-M. Duguet, « 
Chapitre 7. Le respect de la dignité à l'hôpital », JIB, 2010/4 Vol. 21, p. 93-101. 
2161 Le règlement était arrêté en vertu de l’art. 7 de la Loi par le Minsitre de l’Intérieur ; Ordonnance portant 
règlement sur les établissements publics et privés consacrés aux aliénés, du 18 décembre 1939, art. 7 de 
l’Ordonnance. 



 

425 

 

sous l’empire de l’autorité médicale dans les limites du même règlement. Les moeurs et les 

représentations ont changé, la nécessité d’un bon ordre institutionnel a néanmoins perduré. Il 

faut bien reconnaître que persiste encore quelque chose de cet esprit originel dans nos 

hôpitaux dits « modernes », qui, quoi qu’il en soit, s’adressent désormais à des usagers, donc à 

des personnes censées respecter les règles du service public et les relations entre soignés et 

soignants. Comme le formule Mme le Pr Moquet-Anger : « Il apparaît comme une évidence, 

qui doit néanmoins être régulièrement formulée, que toute personne hospitalisée doit respecter 

le règlement intérieur de l’établissement, les droits des autres patients, ceux des personnels et 

respecter les biens et équipements hospitaliers »2162.     

 

596. Dans son étude sur les hospitalisations psychiatriques et les droits de l’homme, Mme 

Boumaza précisait qu’à défaut de règlementation nationale actualisée, l’état précédent 

s’appliquait, consistant donc au règlement modèle du 5 février 19382163, explicité par une 

circulaire de 19582164. Il est donc, en pratique, resté proche de celui des malades « en régime 

libre de 1838 ». Depuis 1974, la Charte du malade hospitalisé2165 et la dynamique sectorielle 

refusent de faire de l’hôpital psychiatrique une microsociété renfermée sur elle-même. Depuis 

la charte du patient hospitalisé2166, on considère que son usage bien compris dans les structures 

hospitalières participe d’une évolution profonde des mentalités, de sorte que, selon Mme Jégu 

et M. Ponchon, il y a, semble-t-il, « passage du patient « objet de soins » à un patient « sujet de 

soins »… »2167 Ces mêmes auteurs notent en 2005 que bien qu’il soit fait obligation aux 

établissements d’annexer cette charte aux livrets d’accueil et de l’afficher dans chaque 

service2168, il reste « que pour certains patients, tels que ceux des hôpitaux psychiatriques, 

l’accessibilité et la compréhension de cette charte restent difficiles du fait, notamment, de leur 

état psychologique »2169. Relevons ici l’importance pour les usagers de pouvoir discuter des 

règlements tous les ans avec les responsables institutionnels en charge de la qualité, puisque 

                                                           
2162 ML Moquet-Anger, Droit Hospitalier, LGDJ, Paris, 2010, §533, p 404.  
2163 Arrêté du 5 février portant règlement intérieur des hôpitaux psychiatriques, dont la majorité des dispositions 
avaient été rendues obsolètes par la réforme hospitalière du 31 décembre 1970. 
2164 A. Boumaza, Hospitalisations psychiatriques et droits de l’homme, vol. I, Ed du CTNERHI, 2002, p 170. 
2165 Circulaire du 20 septembre 1974, relative à la charte du malade hospitalisé. 
2166 Circulaire du 6 mai 1995 relative aux droits des patients hospitalisés et comportant une charte du patient 
hospitalisé.  
2167 J. Jégu, F. Ponchon, La charte du patient hospitalisé, Dix ans déjà !, 2005, gestions hospitalières, pp 540-52.  
2168 Art. L 311-4 CASF et L 1112-2 CSP. 
2169 J. Jégu, F. Ponchon, La charte du patient hospitalisé, Dix ans déjà !, 2005, précités. 
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ces instruments tendent à la définition des droits et des devoirs de tous les protagonistes (soignés 

et soignants), leur respect étant assuré par les instances mixtes, avec accusation et défense.  

 

597. Le droit de consulter le règlement intérieur de l’établissement2170 et aussi celui « de 

recevoir les explications qui s'y rapportent »2171, droit défini par Gilles Lebreton comme un 

droit inaliénable, ne peuvent être ôtés car ils constituent « la substance même du droit à la 

sûreté »2172. Il est bien établi au fil des lois successives : outre la loi Sécurité Liberté, la loi de 

Evin du 27 juin 1990 en rend compte précisément, sachant qu’il était alors prévu que ledit 

règlement intérieur soit conforme à un règlement intérieur type2173, établi pour chaque 

établissement ou unité d’hospitalisation qui accueille des malades en souffrance mentale. 

Devant être auparavant approuvé par le Préfet (ancien article L. 332-1), il résulte de la 

modernisation du système de santé et de l’ancrage de l’hôpital, psychiatrique ou non, dans la 

démocratie sanitaire, que les délibérations relatives à ces réglements sont désormais transmis 

au Préfet pour avis par le DARS2174. Son affichage est obligatoire, sa publicité indispensable 

dans la mesure où il relève d’un acte administratif faisant grief. 

 

598. Le règlement ayant vocation à expliquer la loi et non à l’interpréter, sa vocation 

pédagogique a besoin d’être déclinée dans les aspects les plus concrets de la vie de la personne 

soignée. Le règlement de l’établissement énonce les grandes règles de fonctionnement du centre 

hospitalier en général et de l’unité dont ressort le patient en particulier2175. Il est évident que sur 

                                                           
2170 Notons que la consultation du règlement n’est pas chose aisée, le malade devant le demander et les soignants 
le confondant souvent avec le livret d’accueil.  
2171 Art. L. 3211-3 b), 6° CSP 
2172 G. Lebreton, Le droit à la sûreté, Chap. 4, Sect. I, B. Le séjour à l’hôpital, Les droits des hospitalisés, Dalloz, 
Paris, 2005,  p 381. 
2173 A propos duquel la CCNDH examinant l’Article L 332-2 de la future loi du 27 juin 1990 recommandait: « La 
Commission souhaite que le décret d'application et le règlement intérieur type prévoient que le « malade 
consignera sur un livre de réclamations son désir de rencontrer les autorités désignées à l'article L 332-2 » ; Avis 
concernant le projet de loi relatif aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de troubles 
mentaux et à leurs conditions d'hospitalisation (Adopté par l’assemblée plénière le 7 décembre 1989). 
2174 La Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 (Loi Kouchner) va reformuler cette disposition à l’article 19 : « III. - Le 
dernier alinéa du 1° de l'article L. 6143-4 du même code est complété par une phrase ainsi rédigée : « Pour ce 
qui concerne les délibérations relatives au règlement intérieur des établissements et unités d'hospitalisation 
accueillant des malades atteints de troubles mentaux, le directeur de l'agence régionale de l'hospitalisation saisit, 
pour avis, le représentant de l'Etat dans le département. ». 
2175Ainsi au centre hospitalier de Sainte-Anne est-il précisé en préambule que « Le présent règlement intérieur 
de l’établissement s’appuie sur le code de la santé et autres textes qui régissent l’hôpital public. Il ne reprend 
pas la totalité du dispositif réglementaire mais répond à un double objectif : informer les patients et leur 
entourage et rappeler aux personnels des grandes règles de fonctionnement du centre hospitalier Sainte-Anne, 
mettre en place des règles pour lesquelles le législateur a accordé une autonomie d’organisation : composition 
d’instances, modalités d’organisation fonctionnelle des activités cliniques et médico techniques. Il complète 
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un plan pédagogique chaque unité pourra se doter d’un règlement différent, selon les 

spécificités déclinées, la pédopsychiatrie ayant à cet égard assez logiquement un règlement 

intérieur différent d’un service de psychiatrie adulte. La loi du 5 juillet 2011, non modifiée en 

cela par celle du 27 septembre 2013, reconduit cette possibilité reconnue de consultation du 

règlement, accompagnée des explications qui s’y rapportent, mais ne change rien sur le fond2176. 

L’absence de document type au plan national2177 est d’autant plus dommageable et regrettable 

que le PPSM de 2001 en avait fait un motif d’importance ; ce plan intitulé « L’usager au centre 

d’un dispositif à rénover »2178 avait en effet ambitionné que « le règlement intérieur général des 

établissements hospitaliers comportera des dispositions tenant compte de la situation 

particulière des personnes atteintes de troubles mentaux hospitalisées, notamment sans leur 

consentement, en vue de renforcer les droits de ces personnes »...  

 

599. La composition des règlements locaux demeure donc disparate d’une unité à une autre, ce 

qui induit des pratiques différentes d’un secteur ou service à l’autre, tel, autorisant le téléphone 

portable, là où d’autres l’interdisent purement et simplement. On note là aussi des disparités : 

si l’hôpital met généralement à disposition des malades un téléphone commun, payant, à carte, 

il est fréquent que celui-ci soit disposé dans un lieu de passage, ouvert dans telle unité de 

psychiatrie, mais dans une cabine fermée dans tel autre2179. L’interdiction de l’utilisation des 

portables2180, lorsque généralisée, relève du registre du champ de la santé mentale 

autoritaire2181. En interdisant ou limitant excessivement ce droit à rester en lien avec ses 

                                                           
certains aspects du livret d’accueil, et résume les procédures qualité relatives à la prise en charge du patient. Sur 
un plan pratique le règlement intérieur de l’établissement sera consultable sur demande, et sur le site internet 
de l’hôpital », accessible sur le site Internet du CH Sainte-Anne. 
2176 Ancien article L. 3222-2 CSP puis L. 3222-3 : « Un règlement est établi pour chaque établissement ou unité 
d'hospitalisation accueillant des malades atteints de troubles mentaux. Ce règlement doit être conforme à un 
règlement intérieur type établi par voie réglementaire pour la catégorie d'établissement concernée. Il doit être 
approuvé par le représentant de l'Etat dans le département » (Ordonnance n° 2000-548 du 15 juin 2000 – art. 
4), puis Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 – art. 19 : même formulation, puis abrogation. 
2177 Le règlement intérieur type devait faire l’objet d’un décret en conseil d’Etat pour chaque catégorie 

d’établissement ou unité d’hospitalisation de malades présentant des troubles mentaux. 
2178 Plan Santé Mentale 2001, L’usager au centre d’un dispositif à rénover, Axe 2, Renforcer les droits des malades 
atteints de troubles mentaux, Novembre 2001, p 13.  
2179 CGLPL, Rapport de visite Centre Hospitalier de Saint-Malo (Ille et Vilaine) 27-28 janvier 2009 (Structures  
psychiatriques), p 10. 
2180La non-interdiction a priori du téléphone portable, outre qu’elle est juridiquement cohérente, est 
éthiquement pertinente puisqu’elle assure la possibilité de pouvoir parler de son utilisation.   
2181Concernant le téléphone, le CSP prévoit dans sa partie réglementaire que « Les hospitalisés utilisant le 
téléphone acquittent les taxes correspondantes. Ils peuvent recevoir des communications téléphoniques dans la 
mesure où celles-ci ne gênent pas le fonctionnement des services », R. 1112-54 CSP. 
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correspondants2182, le malade est considéré comme peu susceptible de crédit quant à ses écrits 

ou ses conversations sociales ou intimes, et leur censure relève de décisions qui jouent sur la 

frontière entre contrôle social et soin, non sans porter atteinte au droit à la libre communication 

des pensées2183, au droit social du malade à communiquer, et non sans toucher à son intimité2184 

et finalement à ses droits fondamentaux2185.  

 

600. Ce règlement intérieur, qui aujourd’hui, avec la nouvelle gouvernance, est arrêté par le 

directeur de l’établissement président du Directoire2186, touche aux liens que les patients 

peuvent encore nouer avec le monde extérieur et n’est en ce sens jamais neutre. Peu de soignés 

et de soignants savent que si les différentes lois de 1990, 2011, 2013 ne prévoient qu'un droit 

de consultation du règlement intérieur, rien ne s'oppose à ce que la personne hospitalisée, au 

titre des droits qu'elle tient de la loi du 17 juillet 19782187, en obtienne une photocopie, 

habituellement payante. On ne peut que s’inquiéter que les décisions médicales soient souvent 

infléchies par des considérations impersonnelles2188, sans réelle individualisation, au risque de 

relever du « prêt à penser », sans que soit pris le temps de réfléchir ensemble, patients, proches 

                                                           
2182 Droit qui emporte, quant aux communications, celui d’un droit au secret des correspondances qui n’est limité 
que par des exceptions précises,  comme le démontrent le cas des écoutes téléphoniques, domaine dans lequel 
la France a été condamnée à deux reprises  par la CEDH : CEDH, 24 avril 1990, Kruslin c/France et Huvig c/ France.  
2183 Art 11 de la DDHC : « La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux 
de l’homme ; tout citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf à répondre de l’abus de cette liberté 
dans les cas déterminés par la loi ». 
2184 Voir l’observation du CGLPL : « Le droit à l’intimité, à la confidentialité (à concilier avec les impératifs 

thérapeutiques et de sécurité) est parfois mis à mal : caméras de vidéosurveillance, absence de lieu fermant à 
clé, téléphones sans cabine… », JM Delarue, CGLPL : Une institution pour vérifier…, 2013, précité, pp 22-7. 
2185 Selon P. Prélot, « Le droit à l’inviolabilité des correspondances est proclamé dès 1789, en réaction aux 
pratiques du cabinet noir que Louis XIII avait mis en place, et qui constituait un des symboles de l’arbitraire 
royal », Prélot Pierre-Henri, droit des libertés fondamentales, Paris, Hachette, 2007, p 181.  
2186 Art L. 6143-7 CSP, 13°. 
2187 Art. 4 de la Loi n° 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d'amélioration des relations entre 
l'administration et le public et diverses dispositions d'ordre administratif, social et fiscal.  
2188 Ainsi tel règlement d’une unité d’un CH poitevin, assimilé par son intitulé à un cadre thérapeutique : « Les 
appels téléphoniques ne sont pas autorisés pendant les premières 72 heures d’hospitalisation. Après évaluation 
médicale, un maximum de deux communications par jour pourra vous être accordé, quelle que soit leur nature 
(appel entrant ou appel sortant), avec une durée maximum de 10 minutes par appel ». Il est également refusé 
quelque visite que ce soit les 72 premières heures. On remarque que la mesure s’applique à tous les patients de 
l’unité, mais aussi quelle que soit leur pathologie, leur degré de gravité et la durée de leur hospitalisation. Ces 
dispositions relatives aux appels téléphoniques et aux visites s’avèrent ici sévères, voire disproportionnées et de 
nature à alimenter la polémique autour de la période d’observation de 72 heures comme relevant d’une « garde 
à vue psychiatrique », outre qu’aucune distinction n’est ici opérée entre malades en service libre et unité 
fermée ; Règlement intérieur-Cadre thérapeutique, CHHL, Pavillon Toulouse, SHU de Psychiatrie, Poitiers, 2014. 
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et soignants2189. Le courrier est bien sûr ciblé par ces documents : il est souvent « autorisé dans 

les deux sens (entrant et sortant). Enveloppes et timbres sont à la charge des patients »2190. Dans 

ce cas, les consignes réglementaires relatives au courrier peuvent paraître libérales, mais 

indiquent aussi l’évolution dont rend compte l’importance littérature existante depuis l’origine 

de la psychiatrie, notamment aliéniste2191, avec la jurisprudence qui l’accompagne2192.  

 

2. La contestation de la toute puissance de l’institution psychiatrique 

 

601. La capacité de  correspondre librement est un enjeu majeur2193. Cela implique de vérifier 

ce qu’il en est des conditions de vie dans un lieu certes soignant mais aussi de privation de 

liberté, d’où l’interrogation pendante des passerelles persistantes avec le monde extérieur. De 

sorte qu’outre le respect des droits de la défense, est reconnue la volonté « d'émettre ou de 

recevoir des courriers2194 ; outre que ce droit est reconnu expressément par l’art. 8 de la CESDH, 

il demeure effectif même en cas de mesure de SPDRE. La remise en question du pouvoir des 

soignants adossé au pouvoir adminsitratif est le cœur d’une jurisprudence riche tant la tentation 

du grand renfermement n’est jamais bien loin, encore de nos jours lorsqu’il s’agit de censurer 

                                                           
2189 D. Nikiforaki, Notes d’une externe en service psychiatrique, Éthique et santé (2012) 9, pp 176-80. L’auteur 
remarque dans ses notes que les médecins « considèrent, à tort, la confiance de ce dernier [le malade hospitalisé] 
comme allant de soi ».  
2190 Règlement intérieur-Cadre thérapeutique, CHHL, Pavillon Toulouse, SHU de Psychiatrie, Poitiers, 2014.  
2191 J. Raynier, H. Beaudoin, L’assistance  psychiatrique française…, précité, Paris, 1950, p 235-40. 
2192 Cour Cass du 6 mai 1936, Ch. Civ., DP 1936.1.100 note Appleton. L’arrêt en question, rendue par la Cour de 
cassation (chambre civile) est commenté par MM Raynier et Beaudoin qui en citent de larges extraits (J. Raynier, 
H. Beaudoin, L’assistance  psychiatrique française, t. II…, op. cit., 1950, Paris, p 236.). Il y est question de l’article 
29 de la loi du 30 juin 1838, des principes de l’inviolabilité de la correspondance privée (ici entre le malade et sa 
famille ainsi que son avocat), et d’un problème de responsabilité soulevé par un placement volontaire. La cour 
va casser l’arrêt de la cour d’appel de Grenoble du 13 mars 1931 étant retenu …« que si le médecin traitant a le 
droit, pour les nécessités du traitement, de prendre connaissance des lettres écrites par une personne internée 
…, il ne peut cependant les retenir, même adressées à des tiers autres que les autorités administratives et 
judiciaires, à moins qu’il ne résulte de leur contenu que l’intérêt même du malade ou celui des tiers commande 
cette interception, comme ce pourrait être le cas notamment si elles étaient par elles-mêmes révélatrices de 
troubles mentaux… ». 
2193 Le CGLPL pointe les interdictions faites aux patients de correspondre avec ses proches : « Dans un 
établissement du Nord de la France, certaines lettres peuvent être interceptées « dans l’intérêt du malade et 
placées à son dossier », sans qu’il n’existe en la matière ni procédure ni traçabilité. Aucun établissement visité 
n’a mis en place un registre permettant d’assurer une traçabilité des courriers adressés par les malades aux 
autorités administratives ou judiciaires. Cette atteinte à la liberté de correspondance et à son secret trouverait 
là encore sa justification dans des motifs d’ordre thérapeutique. Toutefois, il n’est pas toujours établi qu’il existe 
une réelle proportionnalité entre cette restriction à un droit fondamental et le motif médical, ainsi que l’exige 
l’article L. 3211-3 du code de la santé publique », Rapport 2012 du CGLPL,  chap. 3 Discipline et sanctions dans 
les lieux de privation de liberté, 1. Des pratiques disciplinaires empiriques bâties sur des incertitudes juridiques, 
pp 117 et suiv.  
2194 Art. L. 3211-3 b), 5° CSP. 
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les possibilités de faire « correspondre » droit et liberté entre eux, soulevant au passage la 

thématique de la censure psychique2195. Dans un cas d’hospitalisation d’office, le droit de 

correspondre librement a été il y a quelques années illustré par l’affaire dans laquelle M. 

Bernardet demandait la condamnation du centre hospitalier spécialisé de Cadillac sur Garonne 

afin d’indemniser les préjudices causées par des atteintes portées à sa liberté de correspondance 

avec M. B. Le requérant soutenait que celui-ci n’avait pu lui faire parvenir un mandat dont 

l’objet était de lui permettre de le représenter dans les délais prescrits pour l’instruction d’une 

requête visant à contester la décision de placement devant la Cour européenne des droits de 

l’homme (CEDH). Dans ce cas, le Conseil d’Etat annule l’arrêt de la cour administrative 

d’appel de Bordeaux qui avait rejeté sa requête2196, en raison du fait que la cour a omis de se 

prononcer sur les préjudices moral et matériel subis. Statuant au fond, la Haute juridiction 

estime dès lors que, par l’article L. 326-3 du code de la santé publique alors en vigueur, repris 

à l’article L. 3211-3 : « le législateur a entendu assurer le plein exercice du droit des personnes 

placées d’office d’émettre ou de recevoir du courrier ; qu’en décidant que M. B. ne pourrait 

émettre des courriers qu’à la condition qu’ils soient adressés à leurs destinataires par 

l’intermédiaire d’un avocat, le centre hospitalier [...] a illégalement restreint le droit de M. B. 

d’émettre des courriers. »2197. L’actuelle politique de santé mentale, parce qu’elle se veut 

conforme à l’esprit de la Conv. ESDH, laisse penser que la fouille du courrier constituerait une 

violation de l'article 8 § 2 de la Convention européenne puisque, selon ce dernier : « Il ne peut 

y avoir ingérence d'une autorité publique dans l'exercice de ce droit (le respect de sa vie privée) 

que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi ».  

 

602. Rappelons que le Conseil constitutionnel a considéré que l’article 2 de la DDHC déclarant 

les droits naturels et imprescriptibles de l’homme « implique le respect de la vie privée », ce 

qui en fait une liberté fondamentale2198. De même, le juge constitutionnel, dans sa décision du 

2 mars 2004, la mentionne dans l’exercice des « libertés constitutionnellement garanties »2199. 

                                                           
2195 La privation illégale de la liberté de correspondre avec autrui pendant une période conséquente touche à la 
liberté individuelle au sens de l’habeas corpus britannique (absence de détention arbitraire, respect de la vie 
privée, du domicile et de la correspondance).  
2196 La cour administrative d'appel de Bordeaux du 8 mars 2005, N° 01BX01028, avait confirmé le jugement du 
tribunal administratif de Bordeaux du 6 février 2001. 
2197 L’établissement de santé fut condamné à verser un euro symbolique au titre du préjudice moral subi. 
L’existence d’un préjudice matériel, résultant de l’entrave à l’exercice du mandat devant la CEDH, ne fut en 
revanche pas reconnue, CE, 6 avril 2007, M. Bernardet, n°280494. 
2198 Décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999, JO du 28 juillet 1999, page 11250. 
2199 Décision n°2004-492 DC du 2 mars 2004, JO du 10 mars 2004, p 4637 ; Cons. 4. 
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Intimité et sexualité sont aussi la cible de certaines ingérences des institutions psychiatriques, 

souvent rationalisées au nom du cadre de soins. Or la CEDH a avancé, dans l’affaire Dudgeon 

c. Royaume-Uni dès 1981, le principe selon lequel chacun a le droit de mener la vie sexuelle 

de son choix, en conformité avec son identité profonde, liberté garantie par l’article 82200. De 

sorte qu’il s’agit là d’un sujet ultra-sensible, outre que passablement tabou. Ainsi dès 2000, se 

posait la question de savoir si un règlement intérieur pouvait interdire de manière générale et 

absolue les relations sexuelles entre les patients2201. Rappelons qu’avant la mixité dans les 

services, l’homosexualité était fréquemment observée et tolérée2202, même s’il s’agissait de 

« pratiques déterminées en grande partie par les formes de l’organisation sociale et non pas 

comme imputables à la nature des personnes recluses »2203. Avec la mixité2204, dont l’idée fut 

introduite par la circulaire créant le secteur2205, des couples se forment et l’homosexualité n’est 

plus considérée comme une anormalité mais comme une perversion, un vice (jusqu’en 1992 

selon l’OMS !), la perversion étant aujourd’hui reformulée comme un trouble de la préférence 

sexuelle. Mais en même temps, ce sont bien les relations hétérosexuelles, qui, en psychiatrie, 

deviennent les préoccupations premières de la morale des soignants, comme s’il y avait quelque 

chose de contradictoire entre ces relations et la vie en institution2206.      

 

                                                           
2200 CEDH, 22 octobre 1981, Req. N° 7525/76, affaire Dudgeon c. Royaume-Uni. Le juge Walsh, dans l’exposé de 
son opinion partiellement dissidente, parle de « liberté individuelle de choix d’action dans les questions de 
morale privée ».  
2201 M. de Béchillon, Le droit au sexe ? Santé mentale, octobre 2000, n°51, pp 44-6. 
2202 Masturbation et homosexualité étaient alors regardées « comme les stigmates ou les symptômes de la 
folie », droit et psychiatrie ayant longtemps regardé l’homosexualité comme une déviance ; c’est le 4 août 1982 
que Robert Badinter, alors ministre de la Justice, fait voter par l’Assemblée nationale, la dépénalisation de 
l’homosexualité. C’est donc en avance sur la psychiatrie avec la CIM et l’OMS qui ont conservé l’homosexualité 
comme diagnostic psychiatrique jusqu’en 1992 (alors que la classification américaine l’a déclasifiée dès 1973).  
2203 A. Giami, Contre nature, Santé mentale, octobre 2000, n°51, pp 47-9. 
2204 Il fallut, pour instaurer la mixité, en passer par un dépassement des habitudes de travail asilaire, car « Un 
gros obstacle […] a été que les médecins avaient soit un service d’hommes, soit un service de femmes. A la 
consultation d’hygiène mentale, il y avait à la fois les hommes et les femmes, pas de problèmes mais à l’hôpital 
psychiatrique, les médecins qui avaient un service d’hommes ne recevaient que les hommes qu’ils avaient vus 
en consultation, mais les femmes allaient chez un autre… », voir Aujaleu, Ayme, Baillon et al, Histoire de la 
psychiatrie de secteur ou le secteur impossible, Recherches. Histoire de la psychiatrie de secteur le secteur 
impossible les équipements, CERFI, 1957, Revue, n° 17, Mars 1975, 620 pages. 
2205 En fait par la circulaire n°12 du 24 janvier 1969 relative à la bisexualisation des hôpitaux psychiatriques (non 
parue au JO) : « Il m’est apparu à l’occasion de l’étude de nombreuses affaires, que la sectorisation des 
départements en matière de lutte contre les maladie mentales et l’alcoolisme se trouvait fréquemment entravée 
par le fait que certains hôpitaux psychiatriques étaient réservés aux malades d’un seul sexe ou que même 
lorsqu’ils étaient bisexualisés, ils comportaient des services distincts pour les hommes et pour les femmes ». 
2206 Pourtant comme déjà bien établi par Mme de Béchillon, « Les malades mentaux jouissent a priori du droit 
d’entretenir des relations sexuelles [...] Le malade mental doit, de ce fait, être traité comme une personne bien 
portante, sous réserve des limitations ou aménagements spéciaux que peut prévoir la législation », M. de 
Béchillon, Le droit au sexe ? Santé mentale, octobre 2000, n°51, pp 44-6. 
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603. Est donc vivement contestable un règlement qui outrepasse les modalités raisonnables du 

« vivre ensemble »2207 au plan intime, notamment pour ce qui relève de la possibilité de 

contrôler collectivement et de façon générale la vie sexuelle des malades soignés. Dans cet 

esprit de maintien d’une sphère intime, de respect dû au corps de la personne2208, des questions 

de légalité de règlement intérieur ont été récemment mis sur le devant de la scène avec l’arrêt 

de la CAA de Bordeaux2209 qui a condamné le 6 novembre 2012, l’hôpital Cadillac-sur-Garonne 

pour avoir interdit de façon générale les relations sexuelles dans une de ses unités d’après un 

règlement intérieur. Il ne suffit pas d’alléguer que « le droit à de libres relations sexuelles ne 

figure pas dans la liste des droits énumérés à l’article L. 3211-3 du CSP »,  comme s’en était 

défendu le directeur, pour voir les libertés fondamentales respectées dans leur intégralité avec 

une telle interdiction de principe2210. Cette « précaution généralisée », étayée par le souci de 

protéger les plus vulnérables est liberticide puisque la liberté proclamée par l’article 2 de la 

DDHC implique le respect de la vie privée ; les juges du fonds sanctuarisent ainsi la liberté de 

se constituer une histoire privée, celle-ci n’ayant pas à se soumettre à un règlement 

dépersonnalisant, fut-ce dans un lieu de privation de liberté2211. Ces éléments sont d’ailleurs 

ceux-là même qu’un règlement intérieur bien écrit met en valeur2212. Il n’existe donc pas de 

droit à la sexualité mais un droit opposable à l’intimité, « qui permet à chaque usager du service 

de demander à en bénéficier », d’où la nécessité de « fixer un cadre prévisible pour les visites 

extérieures, les sorties de courte durée, l’entrée dans la chambre du patient… »2213  

                                                           
2207 CAA Bordeaux, 6 novembre 2012, M. Claude X contre CHS de Cadillac, req. n°11BX01790. 
2208 Art. 16-1 Code civ. : « chacun a droit au respect de son corps ». 
2209 Voir aussi TGI de Paris, 17 octobre 2012, RG 11/12844 par lequel le juge a pris en considération le préjudice 
lié à la souffrance morale et physique liée à la privation de liberté du fait d’un internement illégal qui a eu comme 
conséquence l’impossibilité d’avoir des relations sexuelles. 
2210 Cons. 8 de l’arrêt 11BX01790, 2è chambre, 6 novembre 2012 : « que le centre hospitalier n’invoque aucun 
élément précis relatif à l’état de santé des patients de cette unité et à la mise en œuvre de traitements médicaux 
qui justifierait une interdiction d’une telle portée ». 
2211 Le débat existe aussi dans les EHPAD, et il convient de rappeler qu’existent bien également, dans les services 
de psychiatrie, des relations sexuelles s’avérant à l’occasion aussi non consenties. Il est donc ardu de trouver en 
pareille situation un compromis prudentiel prenant véritablement la mesure tant du besoin de protection que 
de liberté, d’intimité de toutes les personnes soignées, sachant que la notion d’aidant sexuel n’existe pas en droit 
interne. Cela renvoie à notre sens à l’autorisation de visites et aussi à la réflexion quant à des petites UVF comme 
on le préconise déjà en prison.  
2212 « Les personnels et les visiteurs extérieurs doivent frapper avant d’entrer dans la chambre du patient et n’y 
pénétrer, dans toute la mesure du possible, qu’après y avoir été invités par l’intéressé. Toute forme de familiarité 
avec les patients est proscrite. L’hôpital prend les mesures qui assurent la tranquillité des patients et réduisent 
au mieux les nuisances liées notamment au bruit et à la lumière, en particulier aux heures de repos et de 
sommeil », Article 31 : Droit au respect et à l’intimité, CH Sainte-Anne règlement intérieur de l’établissement, 
MEA-REGLEMENTINTERIEUR-FE 01 V1 (01/06/2011), précité. 
2213E. Péchillon, V. Dujardin, Vie affective et sexuelle en établissement psychiatrique, Santé Mentale, 208, Mai 
2016, pp 10-1. 
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Conclusion du Titre I de la Partie II 

 

604. Certes la co-construction de la liberté se heurte à l’esprit d’enfermement de l’institution 

psychiatrique ; mais tant l’art du psychiatre que celui du psychologue vont être, avec la volonté 

de favoriser la responsabilité du patient psychiatrique, de contrer « l’institution totale », ce que 

l’Administration cherche aussi à promouvoir lorsqu’elle inscrit la position soignante dans une 

dynamique médicopsychologique attachée à l’enrichissement du soin psychiatrique2214. Mais 

peut-on cultiver l’illusion d’une totale neutralité du professionnel psychologue ou psychiatre 

hospitalier ? Cet esprit d’ouverture à un vivre-ensemble de qualité tend malheureusement à se 

fondre dans une gestion collective2215 donnant de plus en plus d’importance au contrôle strict 

des entrées-sorties, « solution » peu propice à l’exercice des droits individuels et à l’expression 

de la curiosité psychique, parallèle à l’élan de resocialisation.   

 

605. L’image d’institution totale2216 attachée bien plus à la promotion de la chronicité et à 

l’encombrement de ses services qu’à l’autonomie des malades, finit de ruiner un projet politique 

dépourvu de véritable vision de « sortie de l’asile » en dehors d’une très hypothétique guérison. 

Dans cet esprit, l’aliéniste, précurseur du psychiatre, doit être animé par « la volonté de 

sauvegarder la paix publique ou le repos des familles »2217 mais ne s’ouvre pas à l’idée « que 

quiconque ne fait rien de sa liberté l’abdique »2218. Dans ce contexte asilaire faisant la part belle 

au tiers familial mais bien peu conscient de la nécessité de libérer les potentiels soignants des 

profanes, « l’efficience de la nomination diagnostique et de prescription soignante remplace le 

                                                           
2214 Nous ne méconnaissons pas ici les distinctions entre personnels paramédicaux et psychologues, et bien que 
ces derniers ne soient pas des professionnels de santé en tant que tel, il serait contre-productif de leur dénier la 
position soignante qui est la leur. Les psychologues hospitaliers sont reconnus comme des fonctionnaires 
astreints au secret professionnel, selon l’article 26 de la loi n°83-634 du 13 juillet 1983 modifiée portant droits 
et obligations du fonctionnaire ; sur la faute de service – de nature à engager la responsabilité administrative 
d’un CHU- d’une psychologue transgressant le secret professionnel en révélant au profit d’un tiers, des 
informations dont elle avait eu connaissance dans l’exercice de ses fonctions de psychologue de CHU, voir AFJP 
2010, p 203, La violation de l’obligation de secret professionnel par un psychologue engage la responsabilité du 
CHU, Jugement rendu par Tribunal administratif de Besançon, 1ère Ch., 25-02-2010, n°0900393. 
2215 Certes il est logique et normal que les contraintes de la vie collective en viennent à limiter l’exercice des 
libertés individuelles, mais ce « conflit de droits » ne doit pas être ignoré et la réponse pour demeurer juste, doit, 
outre le principe de proportionnalité, respecter celui de l’impératif du « bien commun » : nécessités réelles du 
soin et organisation du service, voir G. Devers, Lettre d’un avocat à une amie infirmière, éè éd., précité, pp 21-2.     
2216 E. Goffman, asiles, études sur la condition sociale des malades mentaux, Ed. de Minuit, Paris, 1968, 447 p. 
2217 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades…, précitée, Paris, 1974, p 225. 
2218 F. Demichel, La fabrique du droit…mais de quel droit ?, chap. 38, in Innover contre les inégalités de santé, 
Sous la dir. de PH Bréchat et J. Lebas, Presses de l’EHESP, Rennes, 2012, p 469. 



 

434 

 

dialogue, ce qui réduit le consentement à une réponse aléatoire »2219. Ce mouvement ne sera 

pas nécessairement éteint avec la loi du 27 juin 1990 puisqu’il convient encore aujourd’hui de 

renforcer les apports de la loi du 5 juillet 2011 et du 27 septembre 2013 en faveur d’une prise 

en compte accrue tant de la vulnérabilité juridique que de celle, sociale, du malade2220. Comme 

l’a montré l’apport original de Franco Basaglia « l’expérience de la communauté thérapeutique 

ne suffisait pas : il faut mettre en place un projet politique qui ne se limite pas à une amélioration 

humanitaire de l’asile ni à la simple transformation de ses dynamiques de fonctionnement 

interne mais qui mette en question l’existence même de l’institution totale »2221. Deux moyens 

y ont contribué pendant tout le siècle dernier, à savoir la pratique du crédit au consentement 

dans le sillage de la légalisation de l’hospitalisation libre et la reconnaissance de la place 

centrale de l’alliance thérapeutique. Ces ressorts pointent vers un crédit plus général au 

rétablissement de la santé mentale de l’individu replacé dans un parcours thérapeutique plus 

large, incluant la notion de conduite responsable quant à sa santé individuelle. Mieux, comme 

le mentionne le Pr Moquet-Anger, il est aujourd’hui possible « d'admettre que les usagers du 

système de santé sont à la fois créanciers et débiteurs de ce droit à la protection de la santé, 

notamment au regard de la dimension collective de la protection de la santé »2222.  

 

606. La prise de conscience, récente, que la liberté individuelle ne pouvait être préservée sans 

la mise en place d’un regard plus structuré du juge dans la procédure des soins sans 

consentement relance le débat d’une liberté de se construire se devant de composer avec la 

rationnalité judiciaire. Mais elle tient aussi à un regard plus tolérant quant à la différence liée à 

la souffrance psychique, la question du handicap psychique ou de l’autisme le démontrant à 

l’envi. Une ouverture de la psychiatrie à des comités éthiques2223 favorise aujourd’hui 

l’approfondissement des questions de santé mentale, préalable nécessaire au renouvellement 

des représentations et des pratiques soignantes. 

 

                                                           
2219 JP Martin, Consentement aux soins et servitude contrainte, VST, 2011/4, n°112, pp 112-6. 
2220 K. Lucas, La transformation de la doctrine de l’Administration en matière de santé mentale, in L’institution 
psychiatrique au prisme du droit, précité, pp 201-13.  
2221 F. Basaglia, vie et œuvre, M. Colucci et P. Di Vittorio, Nervure, Journal de Psychiatrie,  T. XVIII, n° 6, Sept. 
2005, pp 7-8. 
2222 ML Moquet-Anger, Santé et Constitution : l'exemple français, RDSS, 2013, P 127. 
2223 ML Moquet Anger, L’uniformité de l’éthique et des comités d’éthique entre structures médico-sociales et 
établissements de santé, in L’Ethique dans les structures médico-sociales, Les Carnets de l’EEBO (sous la dir. de 
S. Biagini-Girard et JM Boles), 2012, pp 11-26.  Les espaces éthiques sont rendus obligatoires depuis la loi HPST 
(art. L 6111-1 CSP). 
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Titre II  

 

 La liberté raisonnée 

 

607. La personne « faisant l’objet » de cette protection est aussi et d’abord un sujet digne de 

soins et reconnu comme étant a priori susceptible de prendre pleinement soin de son autonomie 

(Chapitre 1). Il importe donc, si l’on souhaite préserver des sources d’amélioration du soin vers 

des horizons plus libres2224, d’avancer plus avant dans l’étude de l’ancrage de la liberté 

raisonnée dans le soin psychiatrique. Il importe en ce sens de revenir à la dignité comme ce qui, 

au cœur de la relation médecin-malade2225, légitime la reconnaissance du statut de personne du 

malade soigné, digne d’exister pour soi2226, avant même d’appartenir à notre moderne 

démocratie sanitaire2227. Cette reconnaissance, non plus du statut d’aliéné2228, mais de malade 

hospitalisé en raison de troubles psychiques2229 dont les soins peuvent accompagner le parcours 

de vie mais non le résumer, doit faire reconsidérer la question de la personne, en tant 

qu’animatrice de ses choix. Ne doit-on pas en ce cas considérer qu’existe en soi une « dignité 

libératrice » propre au malade, à laquelle donnerait la main le soin psychiatrique, ce qui 

impliquerait de raisonner sur et pour la liberté du malade, comme base première du soin ? Cette 

liberté raisonnée est en ce sens objet de l’attention du juge, promu protecteur du statut personnel 

en psychiatrie (Chapitre 2).  

                                                           
2224 Des interrogations psychiatriques de taille résonnent en effet avec les questions sociojuridiques (liberté d’aller et 
venir, consentement, respect de la vie privée…) dans les contextes institutionnels fréquemment contraints en termes 
de personnel. 
2225 A. Laude, Information et santé, Le droit à l’information du malade, Les Tribunes de la santé, 2005/4 no 9, Sève, 
Hiver 2005, pp 43-51. 
2226 « La dignité humaine […] consiste à naître libre et exister pour soi », Saint-Thomas d’Aquin, Somme théologique, 
IIa-IIae, q. 64, a. 2, ad 3.  
2227 L. Demailly, Variations de la « démocratie sanitaire » et politique publique de santé mentale en France, SociologieS 
[en ligne], Théories et Recherches, mis en ligne le 18 juin 2014, consulté le 1er juillet 2014. URL : 
http://sociologies.revues.org/4653 
2228 Pour les fondateurs de l’aliénisme (Pinel, Esquirol et leurs élèves Falret et Ferrus), « aliéné signifie malade alors que 
pour le commun des mortels ce terme demeure synonyme de perturbation sociale si ce n'est exigence 
d'incarcération », in G. Landron, Du fou social au fou médical…, précité, 1995, pp. 3-21. 
2229 L’apport émancipateur du psychologue en termes de soin psychique implique une neutralité nullement évidente : 
« Là où le psychologue n’est pas neutre, c’est que ce travail, avec le patient, est orienté vers des buts qui sont définis 
par l’institution et qui ne coïncident pas nécessairement avec ceux du patient, voire peuvent être momentanément 
opposés à ceux-ci. Ainsi, concernant les règles de l’hospitalisation, le psychologue ne peut pas faire « comme si » les 
éléments recueillis avec le patient n’allaient pas avoir d’incidence sur les conditions de cette hospitalisation. Une 
anxiété, une perte de repères, une impulsivité, repérées dans le cadre de ces entretiens pourra, par exemple, avoir 
une influence sur la décision de l’équipe soignante d’accorder une permission de sortie. Une angoisse, une excitation 
inhabituelle pourront contribuer à une révision du traitement médicamenteux », B. Annick, « Une pratique de l'éthique 
en psychiatrie adulte », in O. Bourguignon, Éthique et pratique Psychologique Ed. Mardaga « PSY-Théories, débats, 
synthèses », 2007 p. 91-104. 
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Chapitre 1  

  

Le patient psychiatrique, une personne digne d’autonomie 

 

 

608. L’apparition de la personne en psychiatrie, datable selon certains auteurs autour des années 

19702230 marque un appel à la responsabilité morale et sociale des professionnels, lorsqu’il 

s’agit de soigner et parfois de priver de liberté2231. Ce qui importe à ce stade est de souligner en 

quoi le recours à l’idée de dignité (Section I) va promouvoir tant l’accès aux soins, que la 

valorisation de l’autonomie de la volonté dans le prolongement du pari médical de l’ouverture 

du champ thérapeutique aux choix personnels, soit des choix orientés selon ce que le malade 

retient comme raisonnable, voire bon2232, pour sa personne2233 (Section II). 

 

Section I La dignité de la personne, fondement de l’accès aux soins 

 

609. On sait l’habituelle association dans l’inconscient populaire entre violence et folie, ouvrant 

la porte à la stigmatisation des malades2234. Mais la dimension personnelle du soin psychiatrique 

récuse cet enfermement dans l’indifférenciation, au nom du respect de la dignité (§1). Il en 

découle une exigence de protection de la santé, supposant un réel accès aux soins (§2). 

  

                                                           
2230 JC Coffin, Consentement : un petit détour par l’histoire, Santé Mentale, 2011, 161, pp 32-7. 
2231 Nous n’entrerons pas ici dans la question des différences entre sujet de droit et sujet de l’inconscient et l’on 
se contentera de voir, à travers le concept de personne, « l’ébauche […] d’une prise en compte juridique objective 
des influences réciproques du conscient et de l’inconscient », comme le formule M. Bioy, X. Bioy, Le concept de 
personne humaine en droit public…, Thèse précitée, Dalloz, Paris, 2003, p. 450.  
2232 Les avocats ont pu relever lors des moments préparatoires à l’audience devant le JLD la liberté raisonnée 
potentielle de leurs clients : « Réguliérement, poser des questions logiques permet de faire prendre conscience 
au patient que ses réponses ne le sont pas complètement, et de la nécessité de la poursuite des soins », V. 
Montourcy, L’avocat en droit des soins psychiatriques sans consentement, AJ Famille, 2016, p 29.   
2233 Permis par la révision de la loi Esquirol en 1990, voir l’exposé des motifs, relatif aux droits fondamentaux 
spécifiques à la personne hospitalisée pour troubles mentaux, notamment son second objectif, soit le fait 
d’« adapter la loi aux évolutions des soins psychiatriques et des thérapeutiques aujourd'hui disponibles, qui 
permettent à de nombreux patients d'être pris en charge autrement qu'en hospitalisation à temps plein », 
Exposé des motifs de la LOI n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes 
faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge. 
2234 « On jetait des caillous à ma fenêtre et des gens venaient frapper à ma fenêtre tous les soirs. J’ai même eu 
des vitres cassées. On me traitait entre autres de dingue, de cinglée », P. Lee, interview dans le document vidéo 
« Open up » de Mental Health Media, London, Mental Health Media, 2004. 
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§ 1 Le principe de dignité comme matrice du soin juste  

 

610. Reconnaître la dignité de sujet de soins en toute connaissance de cause implique donc de 

réaffirmer le sujet en situation d’être à l’origine de la dynamique soignante (A), ce que 

conditionne la qualité de l’information permettant de se former une juste idée du soin (B). 

 

A. Le sujet digne d’être cause première  

 

611. La richesse conceptuelle de l’idée de dignité (2) ne peut faire oublier qu’elle s’adresse aux 

plus vulnérables des sujets requérant un accompgnement soignant (1). 

 

1. La prise en compte des vulnérabilités 

 

612. En effet, c’est avec l’observation, durant les années de guerre, du nombre de malades qui 

avaient pu retrouver un ancrage social après avoir fui les asiles désaffectés, qui avait attirer les 

cliniciens épris de psychiatrie sociale à mieux comprendre les conditions de vie à l’œuvre dans 

l’évolution non nécessairement chronique de la maladie mentale. Certes il est permis de 

constater historiquement que le premier cadre légal, celui défini par la loi du 30 juin 1838, se 

réfère initialement à des conceptions d’abord recentrées sur la sécurité publique2235. L’idée 

maîtresse est qu’en refusant initialement de prévoir l’hospitalisation libre, le législateur, s’il a 

pris ses précautions pour ne priver de liberté que les malades les plus gravement malades, a 

aussi, dans le même temps, pris un risque conséquent, celui du maintien à l’asile du malade, 

celui de la chronicité, le risque lié à sa maladie étant assimilé à un fléau social2236. 

 

                                                           
2235 L’ « ADN » de la loi de 38 ne s’ouvre pas ou peu sur la santé mentale en dehors des tiers qui en témoignent 
en tant que porteurs de la demande de soins ; ces tiers, famille essentiellement, ou le Préfet, pour ce qui ressort 
du tiers Public, sont d’emblée posés, relativement à la santé mentale, comme ceux qui ont la légitimité d’en 
dénoncer l’absence, d’où l’ambiguïté de la demande et les difficultés d’alliance. 
2236 N’oublions pas que la chronicité signifiera généralement pour les familles, la perte de leur proche. Les 
stéréotypes sociaux ont toujours accompagné la pratique médicale, ainsi que le droit qui l’encadre. Sur les liens 
entre chronicité et perte du malade par son proche, voir N. Henckes, Psychiatrie et institutions, les dynamiques 
de changement, in Psychiatrie et Santé mentale, La Documentation française, Regards sur l’actualité, oct. 2009, 
n°354, p.13, pp 8-21 ; c’est ce ressort qu’utilisera notamment Adolph Hitler avançant que par l’eugénisme « il 
deviendra possible d’empêcher la propagation des fous et des faibles d’esprit », A. Hitler, Mein Kampf, cité par 
P. Roche, p. 105 de sa thèse (2011), L’organisation administrative de la psychiatrie en France, précitée. En 2001, 
l’infection par VIH semble bien avoir le monopole du qualificatif de fléau, présent dans le rapport de l’OMS sur 
la santé dans le monde ; Rapport sur la santé dans le monde, la santé mentale : nouvelle conception, nouveaux 
espoirs, Genève, 2001, p 44, 182 p  
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613. Dans ce modèle, le développement d’une dépendance institutionnelle  prive l’individu de 

son aspiration propre à la liberté, donc d’une certaine manière de sa dignité d’être cause 

première de ses actes. C’est qu’en effet en envisageant pas d’emblée cette liberté, c’est aussi ce 

visage de la folie que l’autre me renvoie qui vient primer sur celui d’homme, certes parfois 

différent, dans ses expressions, de l’homme ordinairement raisonnable, mais également 

commun, d’une commune appartenance à l’humanité « d’homo sapiens ». Ce visage ne peut 

empêcher de rappeler, quelles que soient nos appréhensions, « qu’il est porteur d’une grandeur 

absolue, ce que l’on nomme “une dignité” »2237. Nous avons vu plus haut l’apport déterminant 

des circulaires Rucart avant-guerre ; celles-ci prennent aussi en compte les demandes 

d’amélioration concrète, cherchant à rompre avec l’aliénation sociale, procédant de la sorte à 

une « nécessaire modernisation des établissements et services fermés dédiés aux aliénés. »2238 

Etaient en effet pointés du doigt par les aliénistes les conditions indignes d’internement2239. La 

condamnation du système asilaire est consommée par l’incurie dont il fit preuve pendant les 

années d’Occupation2240. Parallèlement notons ici que le 1er alinéa du Préambule de 

Constitution du 27 octobre 1946 fait explicitement référence aux « régimes qui ont tenté 

d’asservir et de dégrader la personne humaine », alinéa dont le Conseil a tiré depuis le principe 

de « sauvegarde de la dignité humaine contre toute forme d’asservissement et de dégradation », 

principe, donc, à valeur constitutionnelle2241.  

 

614. La psychiatrie- et avec elle le corps social- s’ouvre, évolution de la loi aidant, à l’idée que 

le fou est aussi et peut-être d’abord une personne humaine en souffrance mentale. Le focus sur 

la dignité est alors tant à mettre sur le soigné que le soignant, puisque la relation de soins 

implique, éthiquement, de regarder l’Autre comme un étranger à moi-même et en même temps 

le miroir de ce que je suis. La liberté du « patient psychiatrique » renvoie de même à la liberté 

de « médecin psychiatre », et cette dignité d’être libre a priori d’envisager le soin comme un 

                                                           
2237 P. Le Coz, Le questionnement philosophique comme pierre angulaire de la psychiatrie, La Lettre du 
Psychiatre, Vol. V - n°3 - mai-juin 2009, p 40.  
2238 I. von Bueltzingsloewen, Réalité et perspectives…, précitée,  2011/1 - n° 82, pp 52 à 74. 
2239 Soit « l’encombrement, la pénurie du confort, l’indigence des distractions, l’inorganisation du travail, la 
pauvreté des infirmeries, la lenteur des modernisations thérapeutiques, l’absence de petits dortoirs, de petits 
pavillons de convalescence ; en un mot de tout ce qui rendrait l’internement compatible avec la dignité 
humaine. », Lettre du Dr Gouriou, cité in von Bueltzingsloewen, Réalité…, précitée, 2011. 
2240 « Si je devais conclure, ce serait pour dire que l’évocation de ces années noires doit nous rappeler la vertu de 
désobéissance aux chefs et aux lois lorsque les uns et les autres indignes », explique Mme Evelyne Pewzner-
Apeloig à la fin de son allocution de la présidence sortante de la Société Médico-Psychologique », « La psychiatrie 
en France sous l’Occupation », AMP, 2014, n°172, pp 544-51. 
2241 Décision n°94-343/344 DC du 27 juill. 1994 (JO du 29 juillet 1994, page 11024), cons. 2. 



 

439 

 

choix digne d’être vécu entre tel patient et tel médecin relève du droit de la personnalité, lié à 

l’épanouissement du sens moral2242. De sorte que les nécessités de l’alliance thérapeutique 

justifient de toujours appréhender le consentement, tant sur le plan du recueil que de son 

émergence, comme un processus engageant l’avenir du soin, et méritant souvent qu’on le 

présuppose ou le présume favorablement2243. C’est la raison pour laquelle l’éthique médicale 

recommande l’emploi du crédit au consentement afin de favoriser une relation de soin 

n’opposant pas la nécessité médicale au déni des soins du patients mais l’aidant à situer sa 

souffrance au lieu de l’action soignante2244. En ce sens il y a ici invitation à qualifier l’autonomie 

résiduelle du malade, en lui faisant confiance dans sa capacité à retourner vers la raison ; ainsi 

que l’énonce M. Berthon : « sous certaines conditions, il est possible à un médecin de tenir le 

consentement d’un patient comme valable, au sens où cela traduit la reconnaissance de 

l’exercice de sa dignité »2245. Mais cet exercice n’est que peu mobilisé, d’où le constat d’un « 

enfermement intégral dans le soin »2246 qui entraîne malheureusement, cloisonnement médico-

social aidant, une ignorance des dispositifs adjacents, encore regardés comme étrangers dans 

ce travail d’accompagnement et dans la dignité de ce qui est produit. Dignité inhérente à la 

personne, dignité « produite », la richesse de ses expressions invite à la penser comme un 

signifiant juridique majeur. 

 

2. La polysémie juridique 

 

615. Le mot « Dignité » est à l’évidence polysémique, et ouvre donc à de nombreuses 

interprétations, plus ou moins intéressées par ceux qui les manipulent2247. La dignité de la 

personne est une notion complexe mais essentielle. Elle est au cœur du soin centré sur la 

personne ; le code de la santé publique, en son article L. 1110-2 dispose que « La personne 

malade a droit au respect de sa dignité », formulation semblant impliquer qu’il lui incombe en 

                                                           
2242 « Etre libre, écrit Nelson Mandela, ce n’est pas seulement se débarrasser de ses chaînes, c’est vivre d’une 
façon qui renforce et respecte la liberté des autres », N. Mandela, Un long chemin vers la liberté, Ed. Livres de 
pôche, 1996, 768 p., pp 755-6. 
2243 « Si les cliniciens ne devaient garder en tête qu’une seule règle, c’est certainement qu’en aucune façon, un 

traitement ne doit être institué dans un climat de conflit, de désaccord ou de méfiance », Bailly D. Comment 
initier et conduire une stratégie thérapeutique médicamenteuse. In: D. Bailly, MC Mouren éditeurs. Les 
prescriptions médicamenteuses en psychiatrie de l’enfant et de l’adolescent. Paris : Masson ; 2007. 
2244 G. Berthon, Hospitaliser sur demande d’un tiers ?, Thèse d’éthique médicale précitée, 2009., p 216. 
2245 G. Berthon, Thèse d’éthique médicale précitée, 2009. 
2246 E. Piel et JL Roelandt, De la psychiatrie vers la santé mentale, Rapport précité, juillet 2001, p 59. 
2247 C. Leget, Analyzing dignity: a perspective from the ethics of care. Medicine, health care, and philosophy. 
2013;16(4):945-52. 
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conséquence d’en apprécier les contours subjectifs2248. Cette importance accordée à la personne 

dans l’appellation « Personne » faisant l’objet de soins psychiatriques n’est pas rien tant elle 

rompt en partie avec une conception peu dite qui imprégnait le droit et la psychiatrie jusque-

là : ainsi M. Panagiotis pouvait écrire qu’« Il est évident que le malade mental, étant privé plus 

ou moins du libre usage de la raison, ne peut pas revendiquer le titre de la personne au sens 

juridique du mot »2249. Cette ancienne façon de voir, comme le remarque lui-même l’auteur, ne 

regarde pas la personne en son essence, mais rend compte en même temps d’une observation 

faite par quelques auteurs en caractérisant clairement « le malade mental comme objet du 

pouvoir de volonté d’autrui ». Est ici rappelé la conception classique des aliénistes tels le Pr 

Dupré pour qui la folie n’était rien d’autre que « ce mal si différent des autres, qui transforme 

la personnalité » et en détruit le principe volitionnel organisateur2250. Partager cette conception 

est problématique puisque cela revient à ne voir dans la recherche de liberté pour la personne 

en souffrance mentale qu’une quête vaine et illusoire. En recentrant le débat non sur le pouvoir 

volitif comme droit subjectif mais sur la personne comme sujet de relations juridiques, 

l’affirmation de droits fondamentaux recentre la doctrine sur la personne malade mentale 

comme digne de jouir du respect de tous ses droits, bref comme une personne de plein droit.  

 

616. Notons le long délai entre la loi du 30 juin 1838 et sa réforme en 1990 ; celle-ci revient sur 

l’appellation de personne hospitalisée en raison de troubles mentaux faisant référence aux 

Recommandations du Comité du Conseil de l’Europe du 22 février 19832251. C’est qu’en effet 

« La réforme d’ensemble du dispositif législatif n’est intervenue qu’avec la loi n° 90-527 du 27 

juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de troubles 

mentaux, dont les dispositions ont été codifiées dans le code de la santé publique sous les 

articles L. 3211-1 à L. 3223-3. Ce délai atteste de la complexité de ce sujet et de la difficulté à 

trouver un juste équilibre entre, d’une part, un devoir d’assistance sanitaire à des personnes qui 

ne peuvent justement évaluer leurs besoins en raison de leurs troubles mentaux ainsi que la 

nécessité d’assurer leur protection ou celle d’autrui, et, d’autre part, la garantie des libertés 

                                                           
2248 Sur l’impossible reconnaissance de la liberté en tant que droit subjectif, voir B. Pitcho, Le statut juridique du 
patient, p. 363 et suiv., thèse précitée, LEH, 2004.  
2249 L. Panagiotis, L’évolution de la condition civile…, précité, Annales Médicopsychologiques, 1976, pp 66-72. 
2250 « ce mal si différent des autres, qui transforme la personnalité, et qui, comme pour confirmer le vieux 
dualisme des philosophes spiritualistes, épargne le corps et trouble l’âme : de ce mal qui, s’imposant à l’homme 
sans se faire connaître de lui, s’empare de ses sens, de sa volonté et de sa raison et lui laisse d’autant plus l’illusion 
de la liberté de la puissance qu’il asservit et l’affaiblit d’avantage… », Pr Dupré, précité, p 96. 
2251 Recommandations du comité du Conseil de l’Europe n°R(83) 2 du 22 février 1983 sur la protection juridique 
des personnes atteintes de troubles mentaux et placées comme patients involontaires. 
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individuelles et de la dignité des personnes atteinte de troubles mentaux »2252. Sans se crisper 

sur une seule finalité, le soin psychiatrique va dès lors gagner sa légitimité par ses effets de 

réinsertion autant que par ses effets de curabilité2253, recherchant d’abord à asseoir la dignité du 

patient bénéficiant du soin recherché. En promouvant la rencontre médecin-malade, la 

psychiatrie rend compte dès cet instant que « Le malade accède à une humanité par-delà son 

statut alors que le médecin montre la sienne derrière son statut »2254. Cette logique de posture 

doit céder devant la dignité car d’un point de vue juridique strict la protection de la santé (ainsi 

que celui des droits de la famille, pensons aux soins à la demande d’un tiers) dont le médecin 

pourrait se faire le chantre est à placer au même rang que la sauvegarde de la dignité humaine 

et la liberté individuelle, tant il est vrai qu’il n’y a pas de hierarchie entre les droits de 

l’homme2255. 

 

617. Sur un plan juridique plus général, le précédent contrôleur général des lieux de privation 

de liberté, Mr Delarue,  insiste aujourd’hui sur l’importance des droits fondamentaux « en 

situation », d’où l’intérêt d’observer au plus près « la manière dont ceux-ci peuvent se traduire 

quotidiennement, dans la vie de tout un chacun. »2256, ce qui implique aussi de retenir que la loi 

oblige à agir en conformité avec la dignité des personnes aussi vulnérables, ce qui est valable 

pour tout malade2257, qu’il s’agisse d’un patient psychiatrique, qu’il soit détenu2258 ou frappé 

d’incapacité2259 ne changeant au fond rien à l’affaire. Si la guérison est un des principaux 

objectifs du soin, on ne saurait occulter l’idée qui le fonde, celle d’une reconnaissance en tant 

que telle de la PFOSP comme personne digne de voir satisfaits ses besoins de santé et d’user, 

par la promotion de son autodétermination, de sa liberté, dont celle d’accéder aux soins 

librement, avec des droits égaux à tout autre malade. Or rien n’est plus délicat en la matière, ce 

d’autant qu’une fois l’accès assuré, il n’est pas toujours possible de peser sur les conséquences 

effectives des soins…dès lors que de santé mentale, et non physique, il s’agit. Les soins 

                                                           
2252 Projet de loi relatif aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux 
modalités de leur prise en charge, Etude d’impact, Mai 2010, p 6. 
2253 En partie approchable avec l’arrivée des psychotropes dans les années 1960. 
2254 JP Arveiller, Evolution de la place du malade mental dans le dispositif de soins, Pour une psychiatrie sociale - 
50 ans d’action de la Croix-Marine, Sous la direction de JP Arveiller. Ed. Erès, Septembre 2002, pp 189-200, p 196. 
2255 C. Byk, « Chapitre 5. Le concept de dignité et le droit des sciences de la vie : une valeur symbolique et 
dynamique au cœur de la construction sociale de l’homme », JIB, 2010/4, vol. 21, pp 67-81.  
2256 JM Delarue, Faut-il contrôler les EHPAD ?, La gazette Santé-Social, 2013, n°95, pp 6-8. 
2257 Articles L. 1110-5. 
2258 L. pénitentiaire n° 2009-1436, 24 novembre 2009, art. 22, JO du 25 nov. 2009, p 20192. 
2259 Art. 415 C. civ. 
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psychiatriques ne sont en effet pas exempts de critiques quant à leur potentiel d’enfermement, 

non plus tant dans le système asilaire, que dans un labyrinthe de symptômes. Ainsi Erving 

Goffman a pu démontrer que « Les hôpitaux institutionnalisent bureaucratiquement la 

compétence extrêmement étendue qu’ils s’attribuent en fondant explicitement leur traitement 

du malade sur le diagnostic des psychiatres et, partant, sur leur interprétation de son passé »2260. 

Cela au risque de déconsidérer sa valeur en tant que personne, lorsque les questions de 

surveillance sont en jeu, jusqu’à, pour ce faire, remettre en cause la dignité du sujet pour ne 

laisser subsister que l’« objet » de surveillance2261. 

 

618. Il est plus optimiste et efficace d’associer liberté et soin en psychiatrie afin que la personne 

humaine s’éveille à sa condition de sujet, tant celle de sujet du soin psychique que celle de sujet 

du droit de la psychiatrie. La reconnaissance de la personne, c’est aussi la reconnaissance de sa 

liberté d’exiger qu’on ne la regarde pas comme un objet, d’où le malaise de nombreux 

psychiatres face à l’expression « personne faisant l’objet… », désignation qui semble à 

première vue relever véritablement d’une tendance de fonds consistant à voir d’abord la 

maladie, et ses risques, avant de voir la personne « faisant l’expérience » d’une maladie2262. De 

même la FNAPsy2263 dans son analyse des articles pertinents du CSP de la loi du 5 juillet 2011 

émet l’opinion suivante : « La personne « faisant l’objet de soins » : L’article 1 de la loi en 

exprime la philosophie : il ne s’agit pas d’une relation entre 2 sujets, mais d’une personne 

« objet de soins ». Le recul conceptuel est considérable ». N’est-ce pas ce recul conceptuel2264 

qui participe de la pratique médicale dévoyée laissant au médecin le pouvoir de choisir ses 

malades, là où, à l’inverse, la logique du soin libre chemine de pair avec une confiance en la 

probité à toute épreuve du médecin ? N’est-ce pas, dans un autre univers, « tout l’honneur de la 

médecine des champs de batailles de soigner les belligérants, de quelque bord qu’ils 

                                                           
2260 JP Arveiller, Evolution de la place du malade mental dans le dispositif de soins, 2002, précité, p 211. 
2261 «  Pour que l’équipe de surveillance puisse mener à bien sa tâche, il peut se révéler utile qu’elle soit en 
mesure de lui démontrer que les références personnelles sur lesquelles il fonde ses demandes sont fausses, qu’il 
n’est pas ce qu’il prétend être et qu’en fait, en tant qu’homme, il n’est qu’un raté », JP Arveiller, Evolution de la 
place du malade mental dans le dispositif de soins, 2002, précité, p 210.  
2262 G. Baillon résume ce point de vue en appelant à une attitude médicale véritablement modernisée : « Cessons 
ces attitudes médicales d’un autre siècle qui permettaient au patron, comme à ses élèves, de parler du patient 
dans son lit devant lui comme d’un objet incapable d’enregistrer, un appareil dont on changeait un rouage. », G. 
Baillon, Ces mille et une petites choses…, précité, VST, 2004. 
2263 FNAPSY, Analyse des articles pertinents du CSP, Droit, déontologie et soins, 2011, 11, pp 449-502. 
2264 Pour Mr Weisstub, concernant la psychiatrie,  « D'un point de vue moralisateur, certains observateurs disent 
qu'elle traite ses patients, non pas comme des sujets, mais comme des objets, comme des moyens et non des 
fins », D. N. Weisstub, Le droit et la psychiatrie dans leur problématique..., précité, McGill Law Journal, 1985. 
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soient »2265 ? Le patient, ou malade, ou client, en demande de soins, ou empêchée de la faire 

par les contraintes mentales internes, n’est pas une chose, objet de marchandisation ! Il n’est 

d’ailleurs pas plus une chose soignable au gré de la manipulation sans limite d’un pouvoir 

thérapeutique, sans examen obligé de la balance entre le principe de bienfaisance et celui de 

non malfaisance, la place de la proportionnalité étant rapprochée d’un exercice d’équilibriste 

auquel le corps médical et les professionnels sont désormais astreints2266, a fortiori en cas 

d’indication de traitement connoté négativement2267. En toute bonne logique juridique2268, une 

sismothérapie ne peut par exemple être réalisée si cet acte implique aux yeux du malade – en 

s’entourant ici de l’avis de ses proches, une atteinte à sa dignité, une humiliation, une souffrance 

ajoutée à sa souffrance. Il nous semble ici que le médecin, étant habilité par le Code de 

Déontologie2269 à exercer son art de façon conforme à la dignité de la personne, se doit d’en 

tirer toutes les conséquences, et de considérer qu’à côté de la dignité-limite, existe bien dans le 

soin psychique la dignité-droit2270.   

 

619. De même les discussions au Sénat mettront en exergue le risque de chosification lié à 

l’expression de PFOSP ; ainsi la discussion de l’amendement de Mme Christiane Demontès est 

révélatrice à cet égard : « L’emploi du groupe verbal « faire l’objet de » est à cet égard 

significatif. Celui-ci appartient au champ lexical de la sanction, notamment judiciaire. C’est 

ainsi qu’il est commun d’utiliser des expressions telles que : « il fera l’objet d’une mise en 

examen », « elle fera l’objet d’un redressement fiscal », etc. Il est au contraire essentiel de ne 

pas nourrir l’amalgame entre la maladie mentale, d’une part, et la délinquance, la dangerosité, 

                                                           
2265 S. D. Kipman, La consultation psychiatrique, De l’examen à l’échange, doin, Rueil-Malmaison, 2008, p 54. 
2266 K. Lucas, La transformation de la doctrine de l’Administration en matière de santé mentale, précitée. 
2267 P. Le Coz : « Par exemple, dans le champ de la psychiatrie, la sismothérapie doit sans doute être pratiquée 
faute d’avoir une autre solution au mal qui tenaille le patient mélancolique. Mais pour que cette pratique soit 
conforme à l’éthique, encore faut-il qu’elle soit vécue comme une solution par défaut qui met en péril une valeur 
à laquelle nous sommes attachés. En l’occurrence, la valeur éthique la plus malmenée par cette pratique est celle 
du principe de non-malfaisance qui nous enjoint à éviter un mal, à ne pas attenter à la dignité de la personne. La 
sismothérapie peut en effet susciter chez un sujet le sentiment d’une agression extérieure, même s’il a donné 
son consentement. Elle entretient la représentation « démoniaque » du psychiatre en malmenant le sentiment 
de dignité du patient », Intervention de M. P. Le Coz au Colloque Pratiques et éthique du soin en psychiatrie, AN, 
12.05.06, reproduite dans La Lettre de Psychiatrie Française, n° 157, sept. 2006, pp 10-3. 
2268 La logique soignante mettra toutefois en balance le sentiment d’indignité induit par le processus 
pathologique, comme dans la mélancolie. Mais il s’attachera dans ce cas à trouver une alternative thérapeutique 
et dédramatiser ce qui peut parfois être faussement perçu comme un acte de torture. 
2269 Art. 2 du CDM. 
2270 G. Glenard, La dignité de la personne humaine : un ordre de valeurs ?, RFDA 2015, p 869. Du côté de la 
dignité-limite, l’auteur place évidemment le fameux arrêt d’assemblée du Lancer de nains, du CE Commune 
Morsang-sur-Orge,  du 27 oct. 1995, n°136727, Lebon, p. 372, concl. P. Frydman. 
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la violence, d’autre part. De telles associations conduisent à une stigmatisation doublement 

contre-productive : préjudiciables au traitement sanitaire de la maladie mentale, elles sont aussi 

un frein à la réinsertion dans la société des personnes atteintes de troubles psychiatriques. »2271.  

 

B. Le droit d’être soigneusement informé 

 

620. Personnes atteintes de troubles psychiques ou mentaux, personnes faisant l’objet de soins 

psychiatriques, « patients psychiatrisés » selon le CRPA…si l’on veut absolument garder l’idée 

de « Faisant l’objet » pourquoi alors ne pas plutôt signifier « faisant l’objet de relations de soins 

psychiatriques » tant il est vrai que la relation de soins est, comme l’explicite Frédéric Worms, 

un « face-à-face entre libertés »2272 ? Mais parler de face-à-face entre deux libertés exige alors 

de se donner les moyens d’une information effective, ce qui relève d’un devoir du médecin (1) 

que d’un droit du malade (2). 

 

1. Le devoir d’information   

621. L’approche soignante a essentiellement pour horizon de garantir au patient un droit général 

à prendre sa liberté en main de façon informée, et comme devoir de resignifier constamment sa 

dignité de personne éclairée sur les soins. On retiendra de la jurisprudence suscitée que ce n'est 

pas seulement la dignité de la personne humaine qui doit être réaffirmée, mais celle de tout être 

face à une société parfois elle-même malade2273, alors source de stigmatisation au détriment de 

l’image de l'homme-individu, loin du débat académique quant à la distinction à conserver au 

plan de la réflexion entre personne et individu2274. On remarque aussi que seul un travail 

                                                           
2271 « C’est la raison pour laquelle, mesdames, messieurs les sénateurs de l’UMP, monsieur le rapporteur, 
madame la secrétaire d’État, nous souhaitons vous interroger : serions-nous en train de revenir au XIXe siècle, 
au temps où, dans les Mystères de Paris, Eugène Sue décrivait les études et les expérimentations dont « faisaient 
l’objet » les personnes atteintes de troubles mentaux ? », C. Demontès, Séance du 16 juin 2011, Sénat, JO du 17 
juin, p 4993-4. 
2272 F. Worms, « les deux concepts du soin. vie, médecine, relations morales », Esprit, janvier 2006. 
2273 Quand une société autorise le sur-diagnostic de ses membres dans des proportions massives, c’est qu’elle 
finit par devenir « artificiellement » malade et perdre ses propres capacités de résilience », et donc ses repères, 
voir A. Frances, Sommes-nous tous des malades mentaux ?, Le normal et le pathologique, O. Jacob, 2013, 430 p, 
pp 180-2.   
2274 La première, notion plus abstraite, matrice de la qualité présidant à la seconde, une fois le visage attribué à 
telle personne donnée. Voir sur cette distinction la critique pertinente de M. Bioy : « Symboliquement 
« persona » (le masque abstrait du droit romain s’adjoint « prosôpon » (le visage réel de la philosophie grecque). 
Le masque de persona ne doit pas tromper le théoricien du droit qui doit chercher le sujet de droit « au travers » 
et « avec » le masque. Tous deux se complètent pour configurer le sujet », X. Bioy, Le concept de personne 
humaine en droit public, Thèse précitée, Dalloz, Paris, 2003, p 43. 
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appliqué des soignants peut redonner aux individus des capacités de rebond, de résilience. Cette 

logique de mainmise ou d’intégration respectueuse des choix individuels dit néanmoins quelque 

chose du pouvoir exercé avec ou sur le malade, pouvoir que risque de remettre en cause une 

information digne de ce nom des personnes pourtant les plus concernées, les « soignées ». Ce 

questionnement renvoie d’ailleurs à de réelles difficultés éthiques car la souffrance est d’abord 

une perte de pouvoir sur l'existence : pouvoir dire, pouvoir faire, pouvoir (se) raconter, pouvoir 

de s’estimer soi-même comme agent moral2275... De même, la dépression est une perte de la 

capacité d'agir ou d'amorcer des initiatives, ce qui explique que longtemps, afin de compenser 

cette perte de pouvoir sur son existence, fut consacrée l'abandon de ces capacités au médecin, 

dans un contexte culturel de paternalisme et un esprit juridique de priorité accordée à la 

bienfaisance sur celle d’information à risque2276. Encore aujourd’hui la capacité de 

compréhension par le patient, y compris par le malade mental est à prendre en compte. 

 

622. Or cette exigence bien compréhensive bute sur une exigence inverse de respect de la 

volonté d’un malade, qui, tant qu’il n’est pas restreint dans sa liberté par une mesure de 

protection juridique ou par une mesure de soins sans consentement, est présumé autonome, avec 

toutes les prérogatives de l’autonomie. L’importance du soin respectueux de la personne est 

dans la reconnaissance de la dignité de l’élaboration d’un consentement à venir2277, qui ne peut 

décemment bien se dérouler sans information approfondie de ce que les soins signifient et 

pourquoi ils sont prescrits. Reconnaître un plein effet au consentement comme levier d’un soin 

partagé et co-construit, c’est logiquement reconnaître une force identique au dissentiment2278, 

comme le formule M. Pitcho, qui précise que le praticien ne peut se satisfaire d’un refus non 

informé ou de l’exécution passive de l’enregistrement du refus, sans volonté de convaincre le 

malade des risques afférents au refus. Il peut être reproché au professionnel de santé mentale 

                                                           
2275 P. Ricoeur, « La souffrance n’est pas la douleur », in Souffrances, corps et âme, épreuves partagées, Paris, 
Éditions Autrement, 1994, p. 62. 
2276 Voir  l’affirmation du tribunal dans l’affaire Nishi v. Hartwell explicitée par le Pr Engelhardt dans son traité de 
Bioéthique: « La première obligation du médecin est de faire ce qui est le mieux pour le patient. Chaque fois qu’il 
y a conflit entre cette obligation et celle d’une révélation susceptible de l’effrayer, c’est la première obligation 
qui doit être prioritaire », Nishi v. Hartwell, 473 P 2d 116, 119 (Hawaï), in H. T. Engelhardt, Les fondements de la 
bioéthique, Les Belles Lettres, 2015, 608 p, p 429.  
2277 G. Berthon, Le paradoxe du respect du consentement dans les soins sous contrainte : entre norme juridique 
et éthique psychiatrique. Inf. Psy., 2011 ; 87 : 459-65, doi:10.1684/ipe.2011.0806 
2278 B. Pitcho, Le statut juridique du patient, 2004, précité, .424, p 309. Ce droit qui correspond aussi bien au 
« droit de refuser tout traitement » était présent avant même la reconnaissance du consentement en 1990 dans 
la Loi dite Sécurité Liberté promulguée en 1981 et lié à la possibilité de « prendre conseil d’un médecin de son 
choix pour en décider » (art. L 353-2).  
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d’avoir eu une attitude attentiste voire passive face au refus. Le CNOM recommande aux 

médecins d’analyser attentivement l’attitude à l’origine du refus afin d’en comprendre la réalité 

et les raisons et de déceler les éventuelles représentations irrationnelles du patient pour 

reformuler en conséquence l’information initiale: l’obligation d’information est donc 

renforcée2279. Mais tout tenter pour clarifier les enjeux ne signifie pas « tout faire » pour le 

malade sans en référer à ce qu’il pense de différent quant à sa situation », au vu de ses 

singularités psychologiques2280. 

 

623. Car l’habitude de remettre le malade dans les mains du médecin va céder le pas sous la 

pression internationale et au plan national par l’exigence de recherche active d’une participation 

du malade, dont on attend qu’il se comporte de façon responsable ; au plan international citons 

ici la culture américaine du consentement informée en ce qu’elle valorise le poids de la 

dimension « information » : « Le consentement informé consiste à expliquer à un patient, 

attentif et mentalement capable, la nature de sa maladie, de même que la balance entre les effets 

de la maladie et les risques des procédures diagnostiques et thématiques recommandées pour, 

en conséquence, solliciter son approbation pour être soumis à ces processus. La présentation de 

l’information au patient doit être compréhensible et non biaisée ; la collaboration du patient doit 

s’obtenir sans contrainte ; le médecin ne doit pas tirer partie de la domination psychologique 

potentielle sur le patient »2281. Cette dernière obligation morale, outre qu’elle n’est pas toujours 

respectée par un médecin, y compris psychiatre2282 ne doit pas faire oublier la donne de terrain 

selon laquelle beaucoup de personnes en souffrance mentale ignorent l’empan (l’ampleur) de 

leur maladie de sorte que cette souffrance ne se traduit pas toujours par une plainte ou une 

appréciation valide des risques liés à leur pathologie. L’existence même d’un possible 

consentement est souvent une question délicate en psychiatrie, tant l’angoisse du malade mental 

est majeure, « incommensurable et peu propice à une quelconque information et même à un 

                                                           
2279 Dans le champ de la personne âgée, voir C. Glasson, Le refus de traitement chez la personne âgée: quelle 
dignité pour l’homme?, RGDM, 2011. 
2280 Celle-ci peuvent aveugler le jugement, ce qui est particulièrement le cas en psychiatrie, lorsque tel malade 
dit par exemple ne pas vouloir de son traitement médicamenteux, l’assimilant à une « balle de béton »… 
2281 American college of physicians. « The adhoc committe on medical ethics; American college of physician’s 
ethics manual ». Ann intern med, 1984, 101, pp 129-37. 
2282 A propos d’un psychiatre chef de service s’étant rendu coupable d’abus de faiblesse» (relations sexuelles 
avec sa patiente souffrant de trouble bipolaire), Cass. Crim., 19 févr. 2014, n°12-87.558, JurisData n°2014-
002716. 
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consentement sincère »2283 selon le Pr Fossier. Cela est particulièrement le cas de patients 

maniacodépressifs dont on craint les réactions impulsives et les attitudes irrésistibles2284.  

 

624. Mais si l’information américaine se fonde sur l’autodétermination, en France, l’idée est de 

ne pas manquer de respect à la « dignité d’acteur de sa vie propre » du malade. Comme le 

soulignent les docteurs Senon et Jonas, « Le paternalisme médical n’est pas une position qui 

doit être rejetée en elle-même. Elle suppose une morale du bien, une capacité pour les soignants 

à agir de manière altruiste sans attendre de bénéfice ou de reconnaissance »2285. S’y oppose 

donc le principe d’autonomie qui permet au patient « de prendre les décisions qui sont pour lui 

importantes dans sa vie affective comme matérielle »2286 ; pour ce faire ainsi que pour se 

responsabiliser relativement à sa santé mentale, on voit mal comment un malade souffrant de 

troubles mentaux pourrait s’y résoudre sans une information complète et soucieuse de lui 

permettre d’entrevoir les possibilités effectives d’exercer sa liberté de choisir ainsi que sa 

dignité d’acteur premier de la vie ainsi choisie. On voit bien que deux principes s’affrontent et 

s’opposent, paternalisme protecteur contre autonomie responsabilisante, ce qui implique 

d’approfondir une définition commune des principaux objectifs des soin, en toute 

reconnaissance de la dignité de la personne qui a autant le droit d’être informée que d’informer 

le médecin de ce qui lui importe de voir « acté » dans le projet de soin. 

 

625. Cette dignité tient aussi et surtout à la personne comme digne de recevoir des 

informations ; rappelons que « La loi de 1838 ne comporte aucune disposition instaurant un 

droit d'information du malade pour le placement volontaire ou le placement d'office »2287. Le 

Pr Esper rappelle à ce titre que c’est au cours des années 1970 que l’obligation d’information 

s’officialise et avec le décret du 14 janvier 1974 sur le fonctionnement des centres hospitaliers 

                                                           
2283 T. Fossier, Démocratie sanitaire et personnes vulnérables, JCP, 2003, ed. G, I, 135, n° 254 et suiv. Voir aussi 
S. Prieur, L’encadrement juridique des soins psychiatriques sans consentement : réflexions sur une réforme 
controversée  (loi n°2011-803 du 5 juillet 2011), RGDM, 2011, n°40, pp  197-209. 
2284 Cass. Civ. 1ère, 23 mai 2000, n° 98-18.513, Publié au bulletin.   
2285 JL Senon, C. Jonas, Protection de la personne. Droit des patients en psychiatrie, Méd&Droit (2005) 33-49. 
2286 JL Senon, C. Jonas, Protection de la personne, précités, Med.&Droit, 2005, pp 33-49. 
2287 JM Dauchy Le contrôle par la Cour européenne des droits de l'homme des décisions administratives 
d'internement psychiatrique, RDSS, 2001 p. 474.  
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et hôpitaux locaux2288 que le principe de l’information est dans les faits retenu2289. Le Code de 

déontologie de 1979 va renforcer cette dynamique en édictant par son article 7 que la volonté 

du malade doit être respectée. Puis avec le nouveau Code de 1995, c’est l’article 352290 qui 

consacre clairement le devoir d’information selon le respect de la personnalité du malade : « Le 

médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale, 

claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose. Tout au long de 

la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille à leur 

compréhension ».  

 

626. Le CNOM insiste pour donner à cette obligation une valeur centrale dans la phase de 

recueil du consentement en lien avec le besoin de comprendre du malade, qui en un sens 

profond rejoint le respect de sa dignité: « Ce n’est que dans le code de 1995 que ce devoir est 

expressément énoncé. Cette addition répond à une tendance générale visant à corriger 

l'insuffisance habituelle de l'information, telle du moins qu'elle est ressentie et signalée par les 

patients. En France, comme dans d'autres pays occidentaux, le premier reproche adressé aux 

médecins se résume par la formule : "Il ne m'a rien dit". Cela doit s'entendre souvent comme : 

"il ne m'a pas dit ce que j'attendais de lui" ou : "je n'ai pas compris ce qu'il m'a dit". Ce défaut 

d'information est la cause la plus fréquente des procédures engagées contre un médecin. »2291 

 

2. La dignité, fondement de l’information  

 

627. La jurisprudence, dès 2001, prend acte de l’importance de la décision du conseil 

constitutionnel du 27 juillet 19942292, et indique que la nécessité d’informer le patient  « trouve 

son fondement dans l’exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la 

dignité de la personne humaine »2293. La loi du 4 mars 2002 va reprendre ce devoir du 

professionnel pour en faire un droit du malade ; la dignité incarne un principe fondamental 

                                                           
2288 A l’article 41 : « Le médecin chef de service ou les médecins du service doivent donner aux malades, dans les 
conditions fixées par le code de déontologie, les informations sur leur état qui leur sont accessibles. Dans toute la 
mesure du possible les traitements et soins proposés aux malades doivent aussi faire l'objet d'une information de la 
part du médecin ». 
2289 C. Esper, Mieux informer…, précitée, L’AP-HP, 150 ans d’histoire,  APHP, 1999, p 180-1. 
2290 Article R.4127-35 du code de la santé publique. 
2291ONM, article35-information du patient, http://www.conseil-national.medecin.fr/article/article-35-information-du-
malade-259 
2292 Décision n°94-343/344 DC du 27 juill. 1994 (JO du 29 juillet 1994, page 11024), cons. 18. 
2293 Civ. 1ère, 9 octobre 2001, Bull. civ. I, n° 249, D. 2001, p 3470, Rapport Sargos, Note D. Thouvenin. Sur cet aspect de 
la dignité « convoquée par le juge », voir M.L. Moquet-Anger, La dignité et le droit de la santé, RFDA, 2015, p. 1075. 

http://www.conseil-national.medecin.fr/article/article-35-information-du-malade-259
http://www.conseil-national.medecin.fr/article/article-35-information-du-malade-259
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comme le consacre son ancrage dans la législation sanitaire. Il suffit de rappeler sa place 

centrale dans l’architecture du CSP: « Premier des principes fondamentaux de la personne 

humaine mais second en matière de santé, le principe de dignité est clairement énoncé à l’article 

L 1110-2 CSP »2294. L’affirmation principielle portée par l’article L 1110-2 CSP impose pour 

chaque malade le droit au respect de sa dignité, alors qu’un peu plus loin vient l’importance de 

l’information, levier essentiel à la dignité de la relation de soin, exigence déjà présente dans le 

fond déontologique de la pratique médicale. C’est ce qui fait dire à Mme Harichaux que, 

« L'article L. 1111-2 affirmant que « toute personne a le droit d'être informée sur son état » ne 

fait que confirmer l'obligation d'information admise par plusieurs textes : l'article 35 du code 

de déontologie de 1995 - qui la prévoit expressément, alors qu'elle n'était qu'implicite dans les 

codes antérieurs »2295. Ce texte important reconnaît aux personnes tant le droit fondamental à 

la protection de la santé, que celui du droit au respect de leur dignité, ainsi qu’au  respect de 

leur vie privée et au secret des informations les concernant2296, mais aussi leur droit d’accès aux 

informations concernant leur propre santé2297 ; et de façon générale les personnes à la santé 

mentale altérée bénéficient de l’entièreté de ces droits, avec des aménagements relatifs à la 

consultation du dossier médical2298.  

 

628. Dans tous les cas, il reste qu’un principe de personnalisation de la délivrance 

d’information s’impose puisqu’« En principe, c’est le patient, dès lors qu’il est en mesure 

d’exprimer sa volonté, que le médecin doit informer »2299. Mme Laude rappelle ici que « Le 

praticien doit adapter l’information donnée en fonction des capacités intellectuelles et du niveau 

socioculturel de son interlocuteur […] Elle ne peut être délivrée comme la loi le prévoit que 

dans le cadre d’un entretien individuel »2300. L’intimité psychique est ici protégée par le secret 

médical, même si depuis 2002 est admis le principe du partage avec l’équipe de l’établissement 

                                                           
2294 ML Moquet-Anger, Droit Hospitalier, LGDJ, Paris, 2010, p 308, 410. 
2295 M. Harichaux, Les droits à information et consentement…, précitée, RDSS, 2002, p 679. 
2296 Pour M. Petitjean et al, « Le respect de la vie humaine, de la personne et de sa dignité constituent un des 
grands principes généraux qui se dégagent de la rédaction du CDM. Une des manifestations les plus importantes 
de ce respect tient dans le secret médical », F. Petitjean, B. Cordier et C. Germain, Déontologie et psychiatrie, 
Encycl Méd Chir (Elsevier, Paris), Psychiatrie, 37-061-A-10, 1999, 9 p. 
2297 JL Senon, C. Jonas, Droit des patients en psychiatrie, EMC-Psychiatrie 1 (2004) 107–127. 
2298 Tout malade peut demander que son dossier soit transmis à un médecin de son choix, voir Décret n°2006-6 
du 4 janvier 2006 relatif à la transmission du dossier médical, JO du 5 janv. 2006, p 174. 
2299 ML Moquet-Anger, Droit Hospitalier, LGDJ, Paris, 2010, p 342, 468. 
2300 A. Laude, Le droit à l’information du malade, précitée, 2005, p 47. 



 

450 

 

de santé en charge du malade2301. Il s’agit là plus qu’ailleurs d’être vigilant quant au risque de 

dévoiement de la nature du dossier, la confidentialité des données de santé interdisant le 

dévoilement de toute la « biographie sanitaire » 2302 aux tiers intéressés (assureurs, visiteurs, 

employeurs des malades…)  

 

629. Quoiqu’il en soit, les usagers se sont saisis de cette nouvelle donne. On peut toutefois se 

poser la question de savoir jusqu’où est alors mobilisable cette liberté de choix éclairée par une 

information de qualité, identifiée comme la « composante préalable indispensable à la 

participation du malade dans le cadre de la démocratie sanitaire »2303, lui permettant de décider, 

en lien avec ses valeurs, des acteurs, des lieux, des types de traitements, tous choix pour lesquels 

le droit d’être entendu devrait être conjoint à celui d’avoir droit à un traitement approprié dans 

le cadre d’une autonomie, notamment relationnelle, favorisée. Et si le rôle des proches2304 et 

des aidants est souvent favorisé dans le but de renforcer le lien entre dignité et soins, il reste 

que la dignité est une qualité d’abord et avant tout personnelle, un droit général de la 

personnalité2305. Et qu’en tant que tel, « Respecter la dignité du patient hospitalisé, c’est d’abord 

lui permettre d’exprimer sa volonté et d’être traité selon ses convictions en respectant sa pudeur, 

ses croyances et l’intimité de sa vie privée"2306. Il s’agit donc de le mettre en situation de dire 

ses choix et préférences quant aux soins, le manquement à l’obligation d’information ayant ici 

depuis longtemps été retenue en droit civil, plus tardivement en matière administrative2307.  

 

630. Ce respect du malade mental laisse trop souvent à désirer, celui-ci se voyant souvent, en 

pratique, privé par exemple de la possibilité de produire un avis différent du soignant le prenant 

en charge. L’idée sous-jacente au soin, tare persistante dans notre système de soins de santé 

mentale, serait que l'absence de possibilité de choix du patient, par exemple délirant, délivrerait 

                                                           
2301Art. L 1111-4 al. 3 CSP. La personne garde toutefois, précise M. Evin, la possibilité de s’opposer à ce que 
certaines informations soient partagées, C. Evin, Le secret médical dans le cadre hospitalier, Rec. Dalloz, 2009, p 
2639.    
2302 D. Tabuteau, Le secret médical et l’évolution du système de santé, Recueil Dalloz 2009, p 2629. 
2303 P. Roche, L’organisation administrative de la psychiatrie, Thèse précitée, p 250. 
2304 Charte de l’usager en santé mentale, Paris, 8 déc. 2000 : « Avec l’accord préalable du patient si son état de 
santé le permet, et si possible en présence de celui‐ci, les proches doivent pouvoir disposer d’un temps suffisant 
pour avoir un dialogue avec le médecin responsable et les soignants ». 
2305 La dignité humaine a deux aspects, d’un côté le droit à la vie, de l’autre, le droit général de la personnalité. 
2306 A.-M. Duguet, « Chapitre 7. Le respect de la dignité à l'hôpital », JIB, 2010, précitée. 
2307 Sur des manquements à une obligation d’information dans le cadre d’une intervention sans consentement, 
comme tels sanctionnés par le juge administratif, voir CE, 17 février 1988, Mme Morette Bourny, req. n°76417, 
Leb., p 73.  
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le médecin et/ou l’équipe de soins de son obligation d'information. C’est pourquoi il y eut 

nécessité, en 1990, d’écrire dans la loi l’obligation de respecter la dignité, même si pour le 

minsitre qui a porté la Loi, cela semblait relever de l’évidence2308 ! L’absence de tout éclairage 

du patient quant aux risques encourus par une intervention thérapeutique, même opérée dans le 

cadre de soins relevant d’une nécessité impérieuse, est logiquement refusée par le droit2309, la 

position de la doctrine étant toutefois nuancée du fait de la mobilisation du concept d’acte 

médical indispensable par le juge, notamment en cas de situation dans laquelle le patient ne 

dispose d’aucune possibilité raisonnable de refuser2310. Le traitement de l’information doit 

d’ailleurs se poursuivre tout au long de la prise en charge. Un suivi « informationnel » des soins 

insuffisamment investi va donc de pair avec une carence fautive. Ainsi une faute peut être 

relevée contre l’établissement de santé qui, dans une affaire de suicide2311 concernant une 

femme hospitalisée en hépato-gastro-entérologie, ignore que le soin de la personne ne peut se 

passer d’évaluation du traitement prescrit. La malade considérée comme anxio-dépressive après 

consultation psychiatrique de liaison, sort, sans plus de précaution, dotée d’une ordonnance de 

traitement antidépresseur. Aucun suivi n’est mis en place, et la patiente qui ne savait pas lire et 

maîtrisait mal la langue française est privée d’une information ajustée à ses besoins, à sa 

situation et à son état, l’un et l’autre mal appréciés. Doit-on dire ici qu’elle a été considérée 

comme une « sous-malade » ou faut-il s’en tenir au constat conclusif de M. Péchillon selon qui 

« Cette douloureuse affaire illustre parfaitement les difficultés quotidiennes que rencontrent les 

services hospitaliers, et pas seulement en psychiatrie, lorsqu’ils doivent accueillir des patients 

qui s’éloignent du modèle idéal typique de l’usager du service public ayant servi à l’élaboration 

de la norme »2312 ? Quoiqu’il en soit, la patiente se donne la mort sans que l’information « sur 

les risques du traitement prescrit et les précautions à prendre » ne soit délivrée. La notion 

d’impéritie, issue du droit romain2313, pourrait ainsi résumer cette affaire.  

 

                                                           
2308 C. Evin, « il [L’amendement relatif à la dignité] affirme un principe qui va de soi : en toutes circonstances, la dignité 
de la personne hospitalisée doit être respectée », Sénat- Séance du 18 Avril 1990, p 379. 
2309 CE, 10 octobre 2012, n°350426, AJDA, 2012, p 1927 et 2231 : préjudice autonome de défaut d’information, le 
patient ne pouvant dans le cas d’espèce se préparer à l’éventualité des complications liées au traitement. 
2310 M. Canedo-Paris, Le concept d’acte médical indispensable, in Mélanges en l’honneur de Gérard Mémeteau 
précitée, 2015, pp 315-27. 
2311 CAA Bordeaux, 9 avr. 2013, n°12BX00909, Consort A. c/Centre hospitalier de Brive. 
2312 E. Péchillon, 5. Suicide de patients-Engagement de la responsabilité suite au suicide d’un patient psychiatrique, in 
M.L. Moquet-Anger, Chronique de Droit de la santé-Responsabilité médicale et hospitalière-Décisions d’avril à 
septembre 2013, JCP. Adm, n°51, 16 décembre 2013, 2361. 
2313 Elise Frélon-Allonneau, A propos de deux cas de responsabilité médicale en droit romain : Justinien, Institutes, Livre 
V, Titre III, § 6 et 7, in Mélanges en l’honneur de Gérard Mémeteau, 2015, précités, pp 467-76. 
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§2 La dignité, source d’accès aux soins psychiatriques 

 

631. Un devoir médical important2314, qui est aussi un droit des malades2315, est de s’adapter au 

juste besoin du malade, sans méconnaître ce que soigner implique, donc sans attendre qu’un 

tribunal circonscrive la malfaçon du moment du soin. La mise en œuvre de l’accès aux soins 

répond alors réellement à l’un des droits les plus essentiels des malades psychiatriques (A), 

même s’il rencontre des difficultés quant à sa déclinaison concrète (B).  

 

A. Le plus fondamental des droits des malades 

 

632. S’il est vrai que « Tout psychiatre doit offrir au patient la meilleure thérapie possible dont 

il a connaissance et le traiter avec la sollicitude et le respect inhérent à la dignité de tout être 

humain »2316, on repère en deçà de cette offre de meilleure thérapie, outre la condition préalable 

de faciliter l’accès aux soins (2), l’étape encore plus indispensable de prendre d’abord soin de 

la dignité elle-même (1). 

 

1. Le soin de la dignité 

633. L’idée d’un soin juste et proportionné évoque le nécessaire équilibre qu’il faut trouver en 

psychiatrie entre sécurité et dignité. Après-guerre il avait déjà été relevé par les pouvoirs publics 

l’extrême misère de la psychiatrie et les conditions indignes d’hospitalisation avaient suscité 

beaucoup d’émoi à l’Assemblée nationale en 19502317 lorsque Mme Hertzog-Cachin, député de 

la Seine, fit cas de ses observations lors de sa visite à l’asile Saint-Athanase de Quimper, 

comparant celui-ci à un camp de concentration2318… De même il est exact de dire que l’accès 

aux soins a longtemps été inauguré, notamment à Paris, par une privation de liberté indigne de 

notre société2319. La leçon a-t-elle pour autant été tirée ? Encore aujourd’hui le soin sans 

                                                           
2314 On peut citer ici l’article 35 du Code de déontologie médicale selon lequel (c’est nous qui soulignons)  « Le médecin 
doit à la personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille une information loyale, claire et appropriée sur son état, 
les investigations et les soins qu’il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient 
dans ses explications et veille à leur compréhension ». 
2315 Art L 1110-2 CSP. 
2316 Déclaration de l'Association Médicale Mondiale sur les Problèmes Ethiques Concernant les Patients Atteints de 
Maladie Mentale; adoptée par la 47e Assemblée générale Bali (Indonésie), Sept. 1995, Association médicale mondiale. 
2317 JO des débats parlementaires du 12 juin 1950, N°67, A.N (1ère législature); Mardi 13 juin 1950, p 4618-23. 
2318M. Minard, Quelques exemples historiques d’utilisation perverse du pouvoir psychiatrique, érès, Sud/Nord, 2005/1, 
n°20,  pp 153-68. 
2319 Ainsi des patients passant par la préfecture de police de Paris, qui attendaient dans des cachots avant d’être 
hospitalisés à Sainte-Anne, pratique en vigueur dans les années 1950, ce qu’avait aussi dénoncé Mme Herzog-
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information côtoie trop souvent le soin sans consentement.  Le désinvestissement de la dignité 

du malade et de la reconnaissance des moyens alloués au soutien de l’accès au soin dominent 

trop la relation de soins, prise sous l’angle de la domination plus que de l’éthique de l’attention.  

 

634. Après la Shoah, l’attention à l’irréductible humain amène à comprendre et sanctuariser la 

« dignité inhérente à la personne », pour citer la formule énoncée dans le Préambule de la 

Déclaration universelle des droits de l’homme de 1948 et celui du Pacte de 19662320. De cette 

observation devant l’Assemblée de la situation misérable faite aux malades internés2321 va naître 

une circulaire importante, premier texte officiel reconnaissant à ces patients des droits voisins 

de ceux du citoyen ordinaire2322. Dans le §9 Conditions d’existence des malades hospitalisés, il 

est ainsi précisé l’importance de rompre avec l’habitude des uniformes qui rappelaient bien trop 

le détournement du soin vers le gardiennage. L’insistance à parler d’asile départemental est 

aussi dénoncée afin d’affirmer le caractère de soins des hôpitaux psychiatriques2323, ce qui 

augure de l’attention croissante de la société pour la maladie mentale. C’est cette même 

circulaire qui établit les premières normes d’effectifs soignants déplaçant d’autant le curseur du 

gardiennage vers le soin.  

 

635. Il paraît évident aujourd’hui de considérer avec une égale considération un malade mental 

et un malade affecté d’une pathologie somatique, mais il s’agit en vérité d’une conquête 

historique, pour laquelle l’expérience montre que rien n’est jamais acquis : « Respecter la 

dignité du patient c’est le traiter d’égal à égal et ne pas le placer dans une situation d’infériorité. 

Les soignants doivent protéger tous les intérêts de la personne, son intégrité corporelle, 

psychologique et culturelle"2324. Ce qui est gagné peut être reperdu et laisser place à des 

régressions. Plus proche de notre actualité, M. Delarue peut en ce sens observer que « il y a 20 

                                                           
Cachin : « Quel bon début de traitement, que celui où l'on aborde l’hôpital par une prison du moyen âge », Mme 
Herzotg-Cachin, AN, 1ère séance du 12 juin 1950, p 4620.  
2320 M. Delmas-Marty, Le crime contre l'humanité, les droits de l'homme, et l'irréductible humain, 1994, précitée. 
Le préambule du Pacte avance que « la reconnaissance de la dignité inhérente à tous les membres de la famille 
humaine et de leurs droits égaux et inaliénables constitue le fondement de la liberté, de la justice et de la paix 
dans le monde ».   
2321 « Il pleut dans les dortoirs de ces établissements. Or c'est là que certains de ces malheureux passent leur vie 
entière. Les malades y mangent, y couchent, y vivent. Ils n'en sortent pour ainsi dire que quelques heures par 
jour pour aller dans les cours qui sont de véritables cours de prison », Mme Herzog-Cachin, AN, 1ère séance du 12 
juin 1950, p 4619.  
2322 Il a eu pour rédacteur P. Jean, qui enseignera plus tard à l’ENSP et MR Mamelet. 
2323 Circulaire DHS 3652/2 dite circulaire 148 du 21 août 1952. 
2324 A.-M. Duguet, « Chapitre 7. Le respect de la dignité à l'hôpital », précitée, JIB, 2010. 
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ans, toutes les unités des hôpitaux psychiatriques étaient ouvertes : elles sont presque toutes 

fermées aujourd’hui. Pourquoi ? Parce que la peur de la folie est poussée à son paroxysme, la 

société considère les malades mentaux comme des fous dangereux. Et des personnes entrées 

librement ne peuvent aujourd’hui plus en sortir »2325. Or si l’entrée dans les soins signifie ne 

plus pouvoir, au moins sur un temps fixé pendant lequel la personne n’a aucun contrôle du 

processus, en sortir, il est à prévoir un découragement de l’acceptation des soins ainsi qu’une 

déconsidération de la dignité de la personne, outre l’atteinte au droit d’aller et venir librement, 

pourtant qualifié de principe à valeur constitutionnelle2326. Un risque existe même qu’elle soit 

annulée, en ce que l’on sait bien que dépourvu de sa dignité, le malade risque de disparaître, ne 

laissant subsister que la maladie.   

 

636. La valeur matricielle de la dignité est fréquemment retenue, la dignité étant alors 

considérée comme l’origine du droit des droits de l’homme. En psychiatrie, c’est avec les débats 

menés au Sénat et par voie d’amendement que la dignité a été inscrite dans le texte de l’article 

L 326-3 du CSP2327 : avait été demandé d’ajouter, à la fin du premier alinéa du texte présenté 

par l'article premier pour l'article L. 326-3 du code de la santé publique, la phrase suivante : « 

En toutes circonstances, la dignité de la personne hospitalisée doit être respectée. » On se 

souvient aussi que le conseil constitutionnel eût recours au Préambule de la Constitution de 

1946 pour affirmer la place centrale du principe de dignité : « Dans la décision 94-343-344 DC, 

sur le fondement de la phrase préliminaire du Préambule de la Constitution de 1946 qui 

proclame qu'« au lendemain de la victoire remportée par les peuples libres sur les régimes qui 

ont tenté d'asservir et de dégrader la personne humaine, le peuple français proclame, à nouveau, 

que tout être humain... possède des droits inaliénables et sacrés », le Conseil déclare que la 

sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d'asservissement et de 

dégradation est un principe à valeur constitutionnelle. »2328 L’importance de cette consécration 

voisine avec la progression du « statut juridique du patient », qui a pu, selon Benjamo Pitcho 

être dégagé « à l’aide du respect de la dignité de la personne humaine et de son intégrité 

physique, qui servent de droits fondamentaux »2329.  

                                                           
2325 JM Delarue,  Faut-il contrôler les EHPAD ?, La gazette Santé-Social, 2013, n°95, pp 6-8. 
2326 Décision du Conseil constitutionnel 79-107, Ponts à péage, 12/07/1979 qui qualifie la liberté d’aller et venir 
de principe fondamental du droit constitutionnel. 
2327 Par amendement n° 158 de M. Souffrin, Mme Beaudeau, M. Viron, Mme Frayssse-Cazalis, membres du 
groupe communiste et apparenté, Sénat – Séance du 18 AVRIL 1990, p 377. 
2328 B. Mathieu, La dignité de la personne humaine : quel droit ? quel titulaire ?, Recueil Dalloz 1996 p. 282. 
2329 B. Pitcho, Le statut juridique du patient…, 2004, précité, p 341. 
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637. La Charte de la personne hospitalisée2330 insiste aussi sur la dignité et prévoit dans son 

chapitre « De l’accès au service public » des aménagements en rapport avec un bon accueil. Or 

même une fois hospitalisé, l’accès aux soins n’est pas forcément assuré dans un esprit et une 

dynamique de respect de la dignité ; si l’on prend l’exemple de la chambre d’isolement, M. 

Friard a raison de pointer que puisque la chambre d’isolement fait partie des aménagements 

nécessaires à l’accueil de certaines personnes en souffrance mentale majeure, « il ne devrait 

plus exister de chambres d’isolement vétustes, sales, à la peinture qui s’écaille, aux murs 

recouverts de graffitis. L’ameublement ne devrait plus se composer d’un matelas posé par terre 

mais d’un lit rivé au sol »2331. Là encore l’insistance sur les protocoles ne peut suffire2332, tant 

il est vrai que les établissements doivent assurer des conditions de vie matérielles conformes au 

respect de la dignité de la personne humaine, au minimum comparables à celles dont bénéficient 

toute autre personne de même niveau socio-culturel2333. La dynamique est donc complexe, ce 

d’autant que l'accès aux soins est une composante essentielle de la protection de la santé, 

puisqu'il s'agit d'une exigence de nature constitutionnelle2334. Cette logique doit certes être 

conciliée avec d'autres objectifs mais elle recoupe la nécessaire protection de la valeur 

inaliénable de la personne humaine, car comme le rapporte le Pr Feuillet-Liger2335, «  la dignité 

fonde l’accès aux soins », ainsi d’ailleurs que l’accès à des conditions d’hygiène minimale2336. 

 

2. La facilitation de l’accès aux soins 

 

638. Sans cette dignité attachée à la personne, qu’elle soit regardée comme usager, patient ou 

malade, pas de soin reconnu, et c’est ce qu’avait eu comme grand mérite le développement de 

                                                           
2330 Edictée en 2006 à partir de la charte du malade en 1974, et celle du patient hospitalisé en 1995 ; Circulaire 
DHOS/E1/DGS/SDIB/SDIC/SD4An°2006-90 du 2 mars 2006. 
2331 D. Friard, L’isolement en psychiatrie, Paris, Masson, 2002, p 56. 
2332 Art. 3211-4 CSP. 
2333 Plus exactement ces conditions devraient être aussi proches que celles  « dont bénéficient dans la société les 
personnes d’âge, de sexe et de culture similaires », Art. 9. Rec (2004)10 du Comité des ministres du Conseil de 
l’Europe. Cela est particulièrement vrai pour les établissements pénitentiaires. Il est à noter la fréquente 
association entre pauvreté et carence d’hygiène des détenus internés en UMD, d’où la pratique consistant, lors 
des hospitalisations, à distribuer des « kits d’hygiène ».   
2334 Décision n° 99-416 DC du 23 juillet 1999. Loi portant création d'une couverture maladie universelle, JO du 28 
juillet 1999, page 11250 ; ML Moquet-Anger, Santé et Constitution…, précitée, RDSS, 2013, P 127. 
2335 B. Feuillet, L’accès aux soins, entre promesse et réalité, revue de droit sanitaire et social, 2008, p713. 
2336 Rapport d’activité 2013, CGLPL, Dalloz, à propos du droit de se laver des personnes privées de liberté : « La 
possibilité de maintenir son hygiène corporelle à un niveau digne constitue un droit que la conception des locaux 
d’enfermement, notamment les locaux de garde à vue, doit prendre en compte », p 161.  
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l’offre d’un asile soignant avec la loi de 18382337. Il faut d’ailleurs ici entendre le mot soin au 

sens le plus caritatif du mot, d’où est issue la notion de care2338, ce qui autorise de parler 

d’attention portée à la dignité avant même que le soin prenne force et vigueur, notamment dans 

son versant curatif2339.  Une lecture juridique simple mais non simpliste admet que « si la liberté 

est l’essence des droits de l’homme, la dignité est l’essence de l’humanité »2340. On fait 

normalement précéder le soin de l’attention portée à la dignité de la personne, mais il arrive que 

la pratique médicale se contente de produire un soin pour en tirer la conclusion que la dignité 

est ipso facto respectée ; la pensée politique peut de même forcer le soin par le recours à la force 

obligatoire de la loi. Cette différence d’approche renvoie alors le débat sur la dignité à une 

question d’opportunité d’usage de la contrainte et d’attentes sociales de sécurité collective. Or 

la limite entre l’instrumentalisation du soin à des fins de neutralisation et d’exclusion du 

« malade qui fait peur » et le recours nécessaire, ajusté et raisonnable au soin sans consentement 

est étroite2341, dépendant d’une appréciation exacte de la situation de chacun, et ne doit pas 

rejeter a priori des valeurs de fraternité2342 et de solidarité, pointes juridiques du facteur humain 

duquel la dignité ne saurait être détachée. Mais cela suppose nettement que « Le droit de la 

dignité de la personne humaine transcenderait le libéralisme propre aux droits de l’homme »2343 

dans un contexte de mutation, pour certains, de modèle juridique : « On assiste ainsi à un 

changement de modèle de droit et au passage de celui de l’Etat-providence de l’après-guerre, 

basé sur des valeurs de solidarité, de pari sur l’homme, d’assistance et de prévention sanitaire, 

                                                           
2337 Art. 1er de la Loi. 
2338 La parole thérapeutique est affirmation de la personne avant d’être médiatrice d’un plan de soin. 
2339 Il en va du soin psychique comme du soin éducatif ; on raconte ainsi que Louis II, dans sa folie, avait ordonné 
d’isoler des enfants à la naissance, alors seulement allaités, sans droit à quelque échange verbal ou parole. Le 
résultat, catastrophique, aurait été que tous les enfants seraient morts avant un an.  
2340 B. Edelman, « La dignité de la personne humaine, un concept nouveau », D. 1996, Chr., p 185. 
2341 Voir en ce sens CA Versailles, 18/03/2016, n°16/01187 qui motive sa décision de mainlevée d’un programme 
de SPDRE en ces termes : « la mesure de soins contraints ne peut être prolongée au motif d’un risque de rechute 
pour lequel il n’existe aucun signe et qui ne peut, quel que soit l’évolution de la science et de la médecine, jamais 
être « totalement exclue » et alors que ne sont plus caractérisés des troubles mentaux compromettant la sûreté 
des personnes ou portant atteinte à l’ordre public ».  
2342 Voir la Constitution du 4 octobre 1958, et son Titre Premier intitulé : « De la souveraineté », où figure à 
l’article 2, « La devise de la République française est « Liberté, Egalité, Fraternité ». Selon M. Canivet, « la devise 
républicaine est une composante de la souveraineté, c’est à dire un élément propre au système normatif 
national, une condition de la légitimité du pouvoir », G. Canivet, Conférence en l’honneur de Charles Doherty 
Gonthier, La fraternité dans le droit constitutionnel français, Conférence donnée le 20 et 21 mai 2011, à la Faculté 
de Droit de l’Université McGill, consultable sur Internet. 
2343 C. Atias, Philosophie du droit, Paris, Puf, 1999, § 63, p 267.  
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à un autre d’inspiration néolibérale »2344. Cette mutation a de quoi légitimement inquiéter car 

elle interroge évidemment la qualité du système juridique2345. 

   

639. Parce que situé à la base de l’acte médical, l’accès au soin apparait quoiqu’il en soit comme 

le plus fondamental des droits des malades2346, mais aussi le plus menacé à l’heure de 

l’affirmation néolibérale selon laquelle « toute la responsabilité doit reposer sur l’individu 

présumé rationnel »2347, notamment quand on parle de personne en souffrance mentale. Ce sont 

plutôt la sécurité sociale2348 ainsi que la modernisation de l’accès aux soins qu’il s’agit de 

défendre si l’on veut améliorer la situation des malades en souffrance mentale. On a vu 

précédemment que l’Assurance maladie s’était imposée comme un tiers dans la relation entre 

patient et médecin, éprouvant la traditionnelle conception du colloque singulier2349 ; en ce sens 

la généralisation du tiers payant2350 peut faciliter l’accès des plus modestes2351 aux soins 

psychiatriques mais interroge la relation médicale dans son autonomie propre. Quand bien 

même la mise en oeuvre du tiers payant intégral pose incontestablement de nombreux 

problèmes, pas seulement techniques d’ailleurs2352, « nombreuses sont encore les personnes qui 

ont à faire l'avance des frais, alors qu'elles rencontrent éventuellement de réelles difficultés 

financières pour accéder aux soins »2353. Si cette réforme interroge notre système de santé, qui 

                                                           
2344 K. Rossini, P. Casanova, H. Verdoux, JL Senon, Des lois sans consentement à l’évolution de la responsabilité 
en psychiatrie, Ann. Médico-Psychologiques, 2014, vol. 172, ç, pp 766-71. 
2345 Sa finalité première, remarque M. Albertini, « n’est-elle pas de procurer aux citoyens un cadre à la fois clair 
et adapté aux exigences que fait naître la vie en commun ? », P. Albertini, La crise de la loi, Déclin ou Mutation ?, 
Essais, Lexis Nexis, Paris, 2015, p 13, 365 p.  
2346 B. Feuillet, L’accès aux soins…, 2008, op cité. 
2347 K. Rossini, P. Casanova, H. Verdoux, JL Senon, Des lois sans consentement…, précités. 
2348 Notamment parce que celle-ci « vise à rendre réelle la liberté individuelle des individus concrets, dans un 
fonctionnement collectif »,  F. Bizard, Politique de santé…, précité Paris, Dunod, 2015, p 101. 
2349 J. Valla, Le libre choix du patient en psychiatrie, gestions hospitalières, 2002, pp 23-8. 
2350 Soit la dispense d'avance de frais, pour la part des dépenses de soins de ville prises en charge par l'assurance 
maladie obligatoire (AMO). 
2351 Interview de D. Tabuteau, « Il faut faire revenir les patients à la médecine de ville », Libération du mardi 23 
décembre 2014 : « C’est une mesure qui est favorable à l’accès aux soins des personnes modestes, il n’y a aucun 
doute là-dessus. Cela lève des obstacles financiers : avancer 40 ou 50 euros peut engendrer  des difficultés pour 
30 à 40% de la population française ».  
2352 Saisi par les parlementaires d’opposition, qui ont mis en avant notamment l’atteinte au principe du libre 

choix et de paiement direct des honoraires (cons. 46), le Conseil constitutionnel a invalidé, dans sa décision du 
21 janvier 2015, une partie du dispositif du tiers payant généralisé, mais sans accepter l’objection d’une atteinte 
à la liberté d’entreprendre. Les assurés devraient encore avoir à verser la part liée à la complémentaire santé, 
cet infléchissement du dessein gouvernemental étant lié le législateur n’avait pas suffisamment encadré ce 
dispositif et ainsi « méconnu l’étendue de sa propre compétence » (cons. 48), Décision n° 2015-727 DC du 21 
janvier 2016, LMNSS, Texte 2. 
2353 R. Marié, La généralisation du tiers payant : entre amélioration de l'accès aux soins et défiance des médecins, 
Droit Social, 2014, p 847.  
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risque de transformer le médecin libéral en salarié de fait de l'assurance maladie « dont il 

dépendra demain pour la sécurisation de la partie la plus importante de ses revenus »2354,  elle 

n’est pas inutile ni sans pertinence pour ce qui en est de la stricte situation des patients 

psychiatriques. L’un des enjeux est de permettre en cela aux populations qui ne sollicitent plus 

notre système de santé, faute de revenus suffisants pour adhérer à un régime complémentaire 

par exemple2355, de retrouver le chemin des professionnels de santé. 

 

640. Se résoudre à une absence de réponse soignante face à des malades peu décidés à rentrer 

dans le « lot commun » de la demande soignante habituelle passant par un appel structuré à un 

médecin traitant, en lui évoquant clairement les attentes de soin, c’est rater la problématique 

psychiatrique et ignorer l’incompréhension et la peur que bien souvent le malade suscite même 

auprès de certains médecins et professionnels de santé. C’est une des explications du non-soin 

et de l’incurie dans lequel se retrouvent certains patients psychotiques, qui arrivant trop 

tardivement aux urgences ou en service hospitalier peuvent être injustement rejetés, voire n’y 

jamais parvenir, l’équipe psychiatrique ne s’en rendant compte qu’au décours d’une visite à 

domicile provoquée par le voisinage ou suite à un signalement d’un danger ou d’une 

nuisance2356. Un des critères de la « demande » psychiatrique est une absence paradoxale de 

demande à l’égard des médecins et des services médico-sociaux alors que ces personnes sont 

dans une situation souvent extrême d’un point de vue social ou médical. Ainsi si rien n’est fait 

ou « déclenché », des situations de dénuement et de misère sociale vont s’installer, chacun 

ignorant ce malade/non malade, et l’on peut en arriver malheureusement à ce que « cette 

absence d'accès aux soins conduise à traiter le malade comme un « sous-usager » et ainsi à 

porter, l’ombre du « sous-homme » n’étant jamais loin, atteinte à la dignité humaine »2357. 

 

641. En psychiatrie, nous avons précédemment ébauché le développement de l’assistance 

extrahospitalière également approfondie avec l’étude du secteur et de ses répercussions sur le 

principe du libre choix. Qu’il soit ici rappelé le principe de l’accès aux soins à partir des Centres 

                                                           
2354 R. Marié, La généralisation du tiers payant, Droit Social, 2014, précité. 
2355 On estime que l’extension du mécanisme de tiers-payant à la part complémentaire des dépenses d'assurance 
maladie- afin de lutter contre le renoncement aux soins pour des raisons financières- emporte un coût immédiat 
pour l’Assurance Maladie d’environ 20 millions d'euros, coût prévisible en raison de l'amélioration attendue du 
taux de recours à l'ACS entraîné par le tiers-payant intégral, F. Delattre Avis présenté sur le projet de loi de 
financement de la sécurité sociale pour 2015, Sénat, N° 84, 5 sept. 2014, 118 p, p 72. 
2356 Inspecteurs de la salubrité, pharmaciens, kinésithérapeutes, pompiers, infirmiers…en sont les initiateurs.  
2357 B. Feuillet, L’accès aux soins…, 2008, opus cité. 
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médico-psychologiques (CMP), qui prirent le relais des dispensaires d’hygiène mentale2358 et 

sont de fait les véritables plaques tournantes des soins psychiatriques2359. On dénombre 

aujourd’hui 3800 centres. Compte-tenu des délais de consultation, côté soignants, s’occuper de 

l’accès aux soins, c’est aider à respecter le droit au dit accès2360, mais c’est aussi le rendre plus 

effectif en établissant un partenariat avec la famille2361, les autres professionnels, le médecin 

traitant…de sorte que « Si une hospitalisation s’avère nécessaire, les patients reçoivent aussitôt 

une information claire et adaptée sur les modalités de cette hospitalisation et les voies de 

recours. Cette information qui risque d’être mal comprise en raison de la gravité du tableau 

clinique initial, sera reprise ultérieurement autant que nécessaire. L’usager reçoit une 

information claire, compréhensible et adaptée sur les conditions d’accueil et de séjour »2362.  

 

B. Les inégalités d’accès aux soins 

 

642. Le poids du diagnostic justifiant l’accès aux soins (1) invite à se concentrer sur la dignité 

à conserver face à la souffrance mentale (2). 

 

1. Lutter contre le dictat du diagnostic préalable  

643. Mais l’usager va se heurter à des inégalités d’accès selon les diverses organisations 

déclinées sur le terrain et selon les territoires en charge du soin. Déplorant le manque de 

structuration du volet ambulatoire du dispositif de soins, le rapport Milon relaie aussi la 

nécessité de « mesurer l’importance des soins dispensés à l’hôpital. De ce point de vue, au-delà 

des problèmes matériels, plusieurs défauts organisationnels relevés par les organismes de 

contrôle conduisent à la remise en cause des droits des malades et à des situations d’autant plus 

inacceptables, qu’elles se juxtaposent avec des prises en charge d’excellence dans plusieurs 

établissements hospitaliers. L’inégalité dans l’accès aux soins qui apparaît ainsi est en directe 

opposition avec les principes qui fondent la psychiatrie française contemporaine. »2363 Or 

                                                           
2358 MC Fusco, J. Morisi, De la consultation d’hygiène mentale de la Seine (OPHS) au département de 
psychothérapie, Le centre Victor-Smirnoff, Le Coq-Héron, 2001, pp 81-5.   
2359 Les CMP, comme les CATTP, sont financés à 100% par la dotation annuelle de financement et donnent pas lieu à 
autorisation pour leur création.  
2360 Art L1110-1 et L1110-5 CSP 
2361 Ici convenons avec le Pr Mémeteau qu’aucune information de la « famille » n’est prévue en règle générale, G. 
Mémeteau, « Chapitre 2. L’information, droit fondamental…, précité, JIB, 2015/1 (Vol. 26), pp 21-36. 
2362 Charte de l’usager en santé mentale, 2000, précitée. 
2363 Rapport relatif à la prise en charge psychiatrique…, A. Milon, n° 249, Sénat, précité, 19 déc. 2012, p 20. 
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l’égalité de l’usager devant le service public est protégé par le Droit2364 qui en fait un de ses 

principes généraux.  

 

644. Au vu de l’égale dignité entre les hommes, l’accès aux soins doit être poursuivi activement 

dans un contexte de « continuité territoriale » bien délicate d’appréciation (les usagers 

concernés pouvant vivre déjà bien loin des transports, de l’école, des commerces…) Il en va de 

l’intérêt général qui, lorsqu’il n’est pas respecté, permet au Conseil d’Etat d’engager la 

responsabilité de l’Etat lorsqu’est méconnu ce principe d’égalité particulièrement important, 

puisqu’il régit le fonctionnement des services publics2365. Certaines réflexions juridiques 

mentionnent d’ailleurs qu’« Il n'est pas impossible de qualifier l'égalité d'accès aux soins de 

droit constitutionnel en le distinguant du droit à la protection de la santé qui ne demeure qu'une 

obligation pesant sur l'Etat ou sur la collectivité publique »2366 ; ce n’est pourtant que sous ce 

dernier angle que la mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie recommande 

récemment d’améliorer l’accessibilité aux CMP, en appelant aux ARS, à travers les SROS, pour 

qu’un délai maximal d’obtention d’un premier RDV soit fixé2367. 

 

645. Les difficultés d’accès aux soins croisent des problèmes relevant de la distribution en 

équipements hospitaliers qui apparaît extrêmement variable (en premier lieu la question du 

nombre de lits par habitant) : « Les écarts départementaux sont ainsi dans un rapport de 1 à 9 

en psychiatrie contre 1 à 4 dans les disciplines de court séjour somatique. Ces écarts ne 

paraissent pas pouvoir être justifiés par une variabilité de besoins qui serait du même ordre de 

grandeur, mais semblent plutôt la conséquence de la persistance d'une structure d'offre ancienne 

qui aurait été insuffisamment redéployée à ce jour »2368. Cette offre de soins très éclatée2369 

croise, à côté d’un manque quantitatif de moyens matériels et humains, des questions sensibles 

de qualité des soins effectivement fournis. Ainsi l’ordre national des infirmiers de psychiatrie 

a émis un rapport dans lequel on apprend que « Les inégalités territoriales d’accès aux soins 

                                                           
2364 Cette protection est fondée depuis la Révolution française, qui  l’affirme avec l’article 1er de la DDHC, le 26 août 
1789 : « Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions sociales ne peuvent être fondées 
que sur l’utilité commune ». 
2365 CE, 9 mars 1951, N° 92004, Société des concerts du conservatoire, Leb., p 151.  
2366 ML Moquet-Anger, Territoires de santé et égalité des citoyens, RDSS, 2009 p. 116. 
2367 D. Robiliard, Rapport sur l’avenir de la psychiatrie, 18 décembre 2013, précité,  p 91. 
2368 Territoires et accès aux soins, Rapport du groupe de travail, credes, 2003 
2369 Afin d’homogénéiser la donne territoriale, les pouvoirs publics tentent d’encourager financièrement des médecins 
à travailler dans des hôpitaux publics par la prime pour engagement de servir dans des postes à recrutement prioritaire, 
arrêté du 20 mars 2008, JO du 29 mars 2008, page 5353. 
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psychiatriques sont criantes, majorées par le problème de la démographie des professions de 

santé (libéral, hospitalier, etc.) et d’une faible intégration territoriale des soins. De facto, dans 

de nombreux services de psychiatrie, les infirmiers de secteur psychiatrique sont le plus souvent 

seuls en première ligne. Ils assurent et assument l'accueil et l'orientation des patients et de leurs 

proches ainsi que les entretiens de première intention. Ils détectent les situations d'urgence, 

apprécient l'évolution de l'état mental des malades, mesurent les risques pour les patients et leur 

entourage et prennent les mesures appropriées. Bien souvent, cela entraîne des glissements de 

fonctions dont il convient de prendre la mesure rapidement pour préparer les évolutions 

nécessaires.»2370 Ce travail des infirmiers en psychiatrie est d’autant plus central que la pénurie 

des médecins va s’accentuer2371.   

 

646. La HAS, dans la cadre de la poursuite des plans d’améliorations de la qualité de soins, a 

recommandé, à travers l’un de ses référentiels, que soit évalué le respect de la dignité à la 

thématique « droit et information des patients » ; il y est recherché au sujet de l’accès aux soins 

comment sont respectés la dignité et l’intimité des patients hospitalisés lors des examens 

médicaux et pendant les consultations médicales. Ainsi le manuel d’accréditation comporte une 

référence DIP 6 qui vérifie « Le respect de l’intimité et de la dignité du patient ainsi que sa 

liberté [afin de s’assurer qu’ils] sont préservés tout au long de son séjour ou de sa 

consultation »2372. En terme de politique publique, il est également pointé par le plan PPSM 

2011-5 l’importance d’un accès aux soins au plus près de l’émergence des troubles, « Parce que 

le soin et le diagnostic précoce sont des droits des personnes, ils participent à la dignité ; la 

priorité doit être donnée à un égal accès à des soins de qualité, quel que soit le lieu de vie de la 

personne, quelle que soit sa situation sociale. »2373 Certes l’exigence de diagnostic est une 

tendance de fond aujourd’hui, mais on doit aussi l’articuler avec celle, plus émergente, des soins 

dits « hors diagnostic ». Celle-ci s’intéresse aujourd’hui à cette étape d’accueil, soignant la 

confiance étape par étape, faisant des « soins hors diagnostic » une  notion sans doute imprécise, 

mais qui renvoie à des soins pré-diagnostic mis en avant afin d’adapter les soins de telle manière 

que le projet thérapeutique gagne en cohérence et efficacité. Il est d’ailleurs illustratif de 

                                                           
2370 Ordre National des infirmiers, Psychiatrie et santé mentale Enjeux et perspectives pour les pratiques infirmières, 
Mars 2010, p 10, 30 p, accessible sur Internet. 
2371 B. Jolivet, M.N. Besançon, Les soins en psychiatrie, Une affaire citoyenne, éd. de l’Atelier, Paris, 2011, p 74, 143 p. 
2372 Hôpital &Handicap pour une amélioration continue de la qualité dans l’accueil et les soins pour les personnes, juin 
2002,  handicapées à l’hôpital, accessible sur le site de la HAS.  
2373 PPSM, 2011-15, précité, p5.  
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remarquer que la génération antérieure de psychiatres parlait plus volontiers de thérapeutiques 

que de soins2374.  

 

647. La récente mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie a d’ailleurs 

recommandé, relativement à l’accès aux soins psychiatriques dans les CMP, d’organiser « un 

système de pré-entretien avec le concours d’infirmiers ou de psychologues afin de permettre 

une évaluation du patient et une orientation vers une prise en charge ultérieure »2375. Il apparaît 

que ce travail réalisé initialement sans la présence du médecin psychiatre et souvent dans un 

climat de crise, donc idéalement dans un centre de crise installé dans la cité, hors hôpital 

psychiatrique, aurait comme principal intérêt de faciliter le dépassement par le patient de la 

méconnaissance de ses troubles afin de lui permettre de mettre des mots sur ses souffrances, de 

sorte qu’il puisse quitter « sa passivité pour devenir actif et capable d’envisager l’utilité d’un 

soin à la décision duquel il participerait »2376. On voit là plus qu’ailleurs clairement le passage 

de l’hygiénisme dans lequel l’assistante sociale avait un rôle actif et dirigiste pour éduquer et 

faire rentrer dans l’ordre sanitaire les malades, à la santé mentale où ce sont infirmières et 

psychologues qui font le « tampon » entre médecin et malade2377. Ainsi on ne découragera pas 

une attitude prudente des soignants vis-à-vis du diagnostic, lorsqu’il est convenu que le respect 

de la dignité du malade implique, même si l’on ne sait exactement la nature de son mal, de ne 

pas l’abandonner sans soin et d’anticiper, au mieux du travail d’équipe, sur le processus 

pathologique2378. Cette souplesse de fonctionnement apparaît de bon augure pour ne pas poser 

des « étiquettes », ce qui serait évidemment non compatible avec le respect de la dignité et 

risquerait de générer un recours trop rapide à la contrainte. Guy Baillon, promoteur des soins 

                                                           
2374 J. Guyotat, Les portes du soin et leur contexte, in M. Sassolas, Les portes du soin en psychiatrie, Erès « Hors 
collection », 2002, pp 53-61.  
2375 Mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, D. Robiliard, précité, p 91. 
2376 G. Baillon, Les soins hors diagnostic : de l’accueil aux soins étape par étape, Inf. Psy., 2013, 89 : 327-32. 
2377 Pour JL Roelandt, au début du XXè siècle, l’assistante sociale doit avoir un caractère agressif vis-à-vis de la maladie 
- « L’Assistant sociale est au psychiatre ce que le policier est au magistrat » - et une activité de chef et d’éducation  des 
malades; nous passerions désormais d’une société sadique à une société masochiste conduisant progressivement à 
une intériorisation des contraintes amenant la personne à prendre elle-même les décisions jugées bonnes pour soi. V. 
JL Roelandt, C. Müller, D. Ochin, F. Wizla, S. Arhab, La Psychiatrie communautaire française, modèle d’avenir pour la 
santé publique, in La psychiatrie à l’heure de la santé mentale. Un objectif de santé publique, érès, Toulouse, 1994, 
315 p, pp 53-61. Dans cette évolution, le rôle de l’assistante sociale est recentré désormais sur la préparation de la 
sortie avec la recherche éventuelle du logement et l’accompagnement de la personne pour faire le lien avec les services 
d’aide, voir « Une adaptation du secteur de psychiatrie à l’évolution des besoins des publics », chap. 1, enseignements 
issus du retour d’expérience, ANAP-fevrier 2015, pp 11 à 16, in « Intervention à domicile des équipes de psychiatrie. 
Retour d’expérience, ANAP ». 
2378 De même on évite de la sorte de généraliser la pratique expertale alors même qu’on sait que les experts sont plus 
soucieux d’éviter que des patients malades ne soient pas vus comme tels (faux négatifs) que d’empêcher que des non 
malades soient « étiquetés » comme porteurs d’un trouble mental (faux positif). 
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hors diagnostic, est particulièrement ferme sur ce point : « En effet la psychiatrie française reste 

« pétrifiée » par la loi du 5-7-2011 sur l’enfermement […] il suffit en effet de préciser un 

diagnostic pour enfermer un malade, le traiter contre son gré et le contrôler. Le diagnostic aurait 

pour le législateur une validité scientifique basée sur des données statistiques annulant le facteur 

humain et installant l’expert au faîte de la pyramide du savoir. Tout cela a été réfuté »2379.  

 

2. Faire se rencontrer dignité du malade et dignité professionnelle 

648. La dignité résidant d’abord et peut-être surtout dans l’usage de sa liberté, doit-on oublier 

l’un des postulats du recours à la contrainte, à savoir l’exception à s’y résoudre, le professionnel 

n’actionnant en quelque sorte la contrainte que contraint et forcé ? « La loi de 1990 portait déjà 

de manière latente ce phénomène en posant cette règle que l’hospitalisation psychiatrique est 

libre par principe et n’est contrainte que par exception. En effet, supposer la liberté, en cette 

matière, revient à postuler qu’un individu, même atteint d’une pathologie mentale, est en 

mesure d’opérer lui-même le choix de se soigner. Sa maladie n’est donc pas nécessairement 

exclusive de l’autonomie lui permettant de gérer correctement sa santé. »2380 Il n’empêche que 

cette autonomie est bien souvent une conquête marquée par l’épreuve de la souffrance mentale ; 

lorsque celle-ci est massive, même un malade juridiquement autonome aura besoin d’être 

secouru et parfois sans qu’il soit en mesure de prendre les décisions salvatrices. M. Dreyer a 

raison d’affirmer que « Si l'appel à la dignité humaine est envisageable lorsque la personne n'est 

plus en mesure d'exprimer sa volonté, il n'en va pas de même lorsque la personne agit de 

manière consciente et libre. Il ne semble pas légitime d'opposer à autrui d'être digne lorsqu'il 

est en mesure de choisir son comportement et d'en mesurer les conséquences »2381. Il reste que 

le libre arbitre est une alchimie complexe et que nombre de décisions médicales font fausse 

route en croyant pouvoir attendre du malade qu’il adopte sur lui-même un point de vue 

rationnel, en cohérence avec les standards scientifiques.   

 

649. A contrario, face à l’irrationnel, les interventions soignantes peuvent comporter des 

mesures de type particulier comme par exemple le recours à la contention, surtout en cas 

d'agitation ou de violence émaillant le comportement de patients atteints de troubles 

psychiatriques, notamment lors des crises agressives de prise en charge urgente. C'est en quoi 

                                                           
2379 G. Baillon, Les soins hors diagnostic : de l’accueil aux soins étape par étape, Inf. Psy., 2013, 89 : 327-32.  
2380 M. Couturier, « La réforme des soins psychiatriques sans consentement : de la psychiatrie disciplinaire à la 
psychiatrie de contrôle », Revue de droit sanitaire et social janvier-février 2012, n° 1. 
2381 E. Dreyer, La dignité opposée à la personne, Recueil Dalloz 2008 p. 2730. 
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la formation des personnels soignants est capitale2382 car ce sont des moments où la dignité ne 

doit surtout pas être mise de côté lors du "contact soignant"; ainsi l'arrêt du 25 janvier 2007 de 

la cour d'appel administrative de Marseille donne des précisions intéressantes en cas d'atteinte 

à la dignité: "la contention physique des malades qui consiste à les maintenir alités membre 

supérieurs et inférieurs attachés par des sangles n'est utilisée, du fait de l'atteinte à la dignité du 

patient, qu'en dernier recours après que le personnel soignant ait d'abord usé des pouvoirs de la 

parole, de la pharmacopée à doses suffisantes et des chambres d'isolement"2383. Nous ajouterons 

à dessein : « et après avoir bien informé le patient de son droit de prévenir ses parents s’il est 

mineur, ou sa personne de confiance s’il est majeur ». De même les établissements de santé 

sont débiteurs d’une obligation d’information en matière de soins sans consentement, l’article 

L. 3211-3 disposant que la personne hospitalisée doit « être informée dès son admission et par 

la suite, à sa demande, de sa situation juridique et de ses droits »2384. Outre la reprise d’un 

principe qui existait déjà avec la loi du 27 juin 1990, retenons ici la diversité des protocoles de 

délivrance de l’information. Souvent mis en application par les cadres de santé, et bien que 

recommandés par l’Administration, il ressort de la pratique les grandes difficultés des soignants 

en la matière2385.    

 

650. Cette recherche d’intégrité médicale, ouverte tant aux sciences dures qu’aux sciences 

humaines est fondée dans le champ de la santé mentale comme dans les autres secteurs de la 

médecine, elle-même soumise au respect des règles du droit de la santé. On voit là à quel point 

l’introduction du juge des libertés est vitale pour la préservation de la liberté individuelle, dans 

la mesure où la lumière des « seuls documents élaborés par les professionnels de santé »2386, 

                                                           
2382Recommandation Rec(2004)10 du Comité des Ministres aux Etats membres relative à la protection des droits de 
l'homme et de la dignité des personnes atteintes de troubles mentaux, Article 11 – Normes professionnelles : 1. Les 
professionnels des services de santé mentale devraient avoir les qualifications et la formation appropriées pour 
pouvoir remplir leur fonction au sein des services conformément aux obligations et normes professionnelles. 2. En 
particulier, le personnel devrait être formé de façon appropriée dans les domaines suivants : i. protection de la dignité, 
des droits de l'homme et des libertés fondamentales des personnes atteintes de troubles mentaux ; ii. compréhension, 
prévention et contrôle de la violence ; iii. mesures qui permettent d'éviter le recours à la contention ou à 
l'isolement ; iv. circonstances limitées dans lesquelles différentes méthodes de contention ou d'isolement peuvent être 
justifiées, compte tenu des bénéfices et des risques éventuels, et application correcte de telles mesures. 
2383 CAA de Marseille, 3è chambre-formation à 3, 25 janvier 2007, n°05MA01245, FHJ, Inédit au recueil Lebon.  
2384 Question écrite N°125734 de Mme Jacqueline Fraysse, Question publiée au JO le 03/01/2012, p 23, réponse du 
Ministre du travail, de l’emploi et de la santé publiée au JO le 08/05/2012, p 3707.  
2385 Ces difficultés ne sont pas sans résonnance avec la différence faite par Platon entre l’information due aux hommes 
libres et celle  que l’on doit aux esclaves, voir Platon, Lois, 720 b-e. Seul le médecin libre, on dirait aujourd’hui 
indépendant, se donne le temps d’apprendre à connaître les cas individuels. 
2386 Instr. Interm. n° DGS/MC4/DGOS/DLPA/2014/262 du 15 sept. 2014 concernant l’application de la loi n°2013-869 
du 27 sept. 2013. 
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l’autorité judiciaire peut procéder à la mainlevée de mesures d’internement injustifiées. Mais 

ce juge ne peut tout solutionner, pas plus les inégalités d’accès à un soin libre qu’un soin sous 

contrainte réellement professionnels. C’est le champ du développement professionnel continu 

dont le chantier a été ouvert par la loi HPST2387; celle-ci instaure l’obligation de développement 

professionnel continu pour l’ensemble des professionnels de santé puisque selon l’article 59 de 

cette loi, le DPC a pour objectifs « l’évaluation des pratiques professionnelles, le 

perfectionnement des connaissances, l’amélioration de la qualité et de la sécurité des soins ainsi 

que la prise en compte des priorités de santé publique et de la maîtrise médicalisée des dépenses 

de santé ». La DPC, qui « constitue une obligation pour les professionnels de santé »2388 a vu 

récemment ses contours précisés par la Loi de santé. 

 

651. Mais afin de faciliter ce principe du recours exceptionnel à la contrainte, et afin de 

sanctuariser le respect de la dignité, notons aussi l’importance - préventive en psychiatrie- 

d’instituer la présence d’un tiers non soignant, « cet intermédiaire qui offre une chance d’ajouter 

quelque chose au monde, en particulier dans un monde qui voudrait pour chacun un respect 

égal »2389, depuis la tierce-personne incarnée par les proches et la parentèle, au tiers-groupe des 

associations de malades jusqu’aux tiers-lieux des espaces éthiques et des groupes de parole ou 

les médiations thérapeutiques type « cafétaria » thérapeutiques, équivalent « symbolique » dans 

le champ de la psychothérapie institutionnelle, de la Maison des usagers dans celui de la 

démocratie sanitaire. Ce n’est que dans ce type d’initiative favorisant la solidarité humaine 

qu’on fera se rencontrer dignité du malade et dignité professionnelle. Le savoir profane dégagé 

dans ces interactions auprès de tiers impliqués personnellement pallie alors l’oubli des malades 

mentaux par la démocratie sanitaire, ce d'autant qu'« Il est des personnes généreuses, 

convaincues de la dignité humaine des patients en psychiatrie, sensibles à leur souffrance et à 

leur solitude, et qui reconnaissent elles-mêmes qu’il ne leur est pas possible, sans grave 

dommage pour leur équilibre psychique personnel, d’accompagner des patients en psychiatrie. 

C’est un fait. Et il ne viendrait à personne l’idée de les juger et de leur reprocher » ainsi que le 

dit Monseigneur Bescond2390. Cela pose incontestablement la question de l’autonomie de la 

volonté et de la valeur du consentement en psychiatrie. 

                                                           
2387 Loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux patients, à la santé et aux territoires 
2388 Art. 4021-1 CSP, art. 4021 CSP issu de l’art 115 de la Loi 2016-41 du 16 janv. 2016 (LMNSS). 
2389 C. Deschamps, Droit de la santé et dignité, Table ronde, in Justice, éthique et dignité, Pulim, Limoges, 2006, p 352. 
2390 Y. Bescond, « Accompagner des personnes hospitalisées en psychiatrie : un témoignage », Revue d'éthique 
et de théologie morale, 2005/2 n°234, p. 107-116. 
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Section II L’autonomie de la volonté 

 

652. C’est cette recherche d’autonomie qui impose que soit conservé au patient, fut-il très 

affecté par sa pathologie mentale, une marge de choix personnels rencontrant les figures du 

consentement et du  libre choix. Evoquer la liberté de choix, c’est néanmoins osciller entre le 

consentement censé refléter l’exacte marge de choix personnels (§1) et son insertion plus 

générale dans le système de soins psychiatriques, souvent rétif à sa libre expression (§2).  

 

§1 Le consentement libre et éclairé 

 

653. Ce concept de consentement peut se prévaloir d’un ancrage dans la potentialité de liberté 

conservée par le patient (A), pour lequel l’actuel cadre légal entérine une subordination de la 

contrainte au libre vouloir que l’usager peut mobiliser au regard du soin projeté, en lien avec le 

professionnel de santé (B).   

 

A.  Le consentement, comme liberté de dire non  

 

654. Cette liberté si singulière est aussi une pensée qui exprime la volonté consentante (1), d’où 

une certaine noblesse à ne pas manquer (2).  

 

1. La volonté consentante 

 

655. Si « le consentement, c’est respecter l’altérité »2391, il ressort également de la doctrine qu’il 

se fonde sur l’indisponibilité du corps humain2392, qui est un principe fondamental du droit. 

Cette idée de consentement libre repose au fonds sur l’idée que le corps est l’incarnation de la 

personne et la volonté, la voix raisonnée de ce corps, son esprit. Le consentement n’est toutefois 

pas immédiatement du ressort direct du champ de la santé et a donc une valeur 

incontestablement polysémique. Déjà au Moyen-Age, le consentement est reconnu comme un 

acte par nature actif : « Consensus autem voluntatis est actus qui praesupponit actum intellectus 

                                                           
2391 G. Devers, Le début de la fin, Editorial, Droit Déontologie&Soin, 2011, 11, 287. 
2392 Cass. Crim., 1er juill. 1937.D.H. 1937, p 537 (affaire de voies de fait, « le consentement des opérés n’exclut 
pas la responsabilité pénale de celui qui a pratiqué des incisions aux parties génitales de plusieurs individus »). 
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»2393. Dès la fin de l’Ancien Régime, il acquiert une valeur politique dans la lignée des 

Lumières : « Dans le vocabulaire des Lumières, l’ordre révolutionnaire posera que l’homme 

s’oblige comme citoyen. L’individu agrégé au groupe ne l’est plus comme sujet du roi, c’est-à-

dire comme assujetti à l’autorité royale, mais comme citoyen présumé avoir « librement » 

consenti son entrée dans le corps social sous la condition que soient respectés les droits 

fondamentaux qui lui sont reconnus. »2394 Mais parce que dans ce creuset philosophique et 

politique, la raison (la Raison des Lumières) « légitime l’action de l’homme, c’est-à-dire 

l’inscription de sa liberté dans l’ordre de la nature »2395, force est de constater la place de 

« second rang » inéluctablement accordée à l’insensé. Celui-ci est aujourd’hui regardé comme 

un « objet de soins psychiatriques », objet de protection certes mais aussi malmené dans le 

respect de ses liens : « « Fou à lier », qui n’a déjà entendu, sinon utilisé cette expression qui 

remonterait au XVIIè siècle ? Qui se faisant, s’est interrogé sur son sens et sa portée véritable ? 

La personne folle peut, doit, se voir contrainte dans ses mouvements et, partant, dans ses droits 

et libertés fondamentales » remarque, pour le dénoncer, le Pr François Vialla2396.  

 

656. Avec les lois de bioéthique2397, le consentement est pleinement reconnu comme un 

principe général du droit biomédical2398 ; il est de plus une liberté fondamentale2399 qui s’impose 

comme une réalité de plus en plus incontournable. Parfois mal compris dans les soins, le 

consentement est alors réduit à la « nécessité thérapeutique »2400, quelques praticiens oubliant 

chemin faisant que le principe du consentement est aussi et surtout « une application au statut 

du corps du principe de l’autonomie de la volonté »2401, volonté parfois bien difficile à 

individualiser2402. On ne peut plus ignorer que depuis l’affaire Vincent Lambert, cette liberté 

                                                           
2393 Saint-Thomas d’Aquin, Commentaire du livre des Sentences de Pierre Lombard, (Scriptum super Sententiis) 
(1254-1256), traduction et notes par J. Ménard (2007, 2008), 2ème édition 
numérique,  http://docteurangelique.free.fr/bibliotheque/sommes/SENTENCES4.htm 
2394 D. Maugeais, « Justice et psychiatrie : le registre des limites »…, précitée, p 80. 
2395 D. Maugeais, « Justice et psychiatrie : le registre des limites »…, précitée, p 80. 
2396 Les grands avis du CCNE, Sous la dir. d’E. Martinez et François Vialla, LGDJ, Chap. 3, 3.1 Le principe du 
consentement, p 162, Commentaire de l’Avis n°58 du CCNE, Consentement éclairé et information des personnes 
qui se prêtent à des actes de soin ou de recherche, 12 juin 1998. 
2397 Lois bioéthiques du 29 juillet 1994 : Loi n°94-653 relative au respect du corps humain et loi n°94-654 relative 
au don et à l’utilisation des éléments et produits du corps humain. 
2398 N. Maziau, Le consentement dans le champ de l’éthique biomédicale française, RDSS, 1999, p 469. 
2399 Conseil d’Etat, ord. réf.16 Août 2002, n° 249552, Feuillatey c/CHU Saint-Étienne, JurisData n°2002-
064261, Gaz Pal 2002, p. 1345 ; D, IR, 2002, n° 33, p. 2582. 
2400 Art. 16-3 Code civ. 
2401 P. Py, Vers un statut de l’homme biologique, les lois sur la bioéthique, RD publ., 1996.1329. 
2402 CE, 14 févr. 2014, n° 375081, n° 375090, n° 375091, Lambert : JurisData n° 2014-002723, D. Vigneau, L'affaire 
Vincent Lambert et le Conseil d'État, Recueil Dalloz 2014 p. 1856. 

https://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.5266823499751927&bct=A&service=citation&risb=21_T21085216341&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23lnfr%23ref%25064261%25sel1%252002%25year%252002%25decisiondate%252002%25
https://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.5266823499751927&bct=A&service=citation&risb=21_T21085216341&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23lnfr%23ref%25064261%25sel1%252002%25year%252002%25decisiondate%252002%25
https://www.lexisnexis.com/fr/droit/search/runRemoteLink.do?A=0.14101021865239693&bct=A&service=citation&risb=21_T21085216341&langcountry=FR&linkInfo=F%23FR%23lnfr%23ref%25002723%25sel1%252014%25year%252014%25decisiondate%252014%25
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de dire non à la poursuite d’un traitement, donc de penser son avenir, même lorsqu’il n’est plus 

question d’espoir de rétablissement, répond à la logique de cohérence de l’action médicale elle-

même, les actions des professionnels, ponctuels ou durables, ne prenant leur sens qu’au regard 

des choix que la personne fait à propos de sa propre vie. « Dans la lignée de cette jurisprudence, 

le Conseil d'État reconnaît que « le droit du patient de ne pas subir un traitement qui serait le 

résultat d'une obstination déraisonnable » constitue, « que le patient soit ou non en fin de 

vie »2403, au même titre que le droit au respect de la vie et le droit de consentir à un traitement 

médical, « une liberté fondamentale qui doit être conciliée avec les autres »2404. Ce grand 

arrêt2405 jette une lumière crue sur la délicate appréciation de la volonté consentante.  

 

657. Cette ignorance du caractère parfois obstiné de certaines approches thérapeutiques se voit 

aussi avec le patient souffrant de troubles mentaux ; il est notamment rarement tenu compte de 

la capacité des usagers de choisir des solutions non médicamenteuses, ce qui fait prospérer la 

surconsommation des psychotropes. On sait aujourd’hui que l’augmentation de la 

consommation des psychotropes n’est pas due à un nombre plus élevé de personnes réellement 

atteintes de troubles psychiques mais à une part de prescriptions inadéquates2406. Ainsi selon 

MM Kannas et Lepoutre, ces inadéquations relèvent surtout de la pratique des 

omnipraticiens2407. Le rapport du Sénat de 2006 témoigne des « risques d’installation d’un 

traitement chronique, faute de pouvoir traiter les causes des troubles. Les médicaments 

psychotropes n’ont en effet pas de pouvoir curatif spécifique : ils ne font que réduire 

l’importance des symptômes pendant la durée du traitement, sans action sur les causes des 

troubles psychiques. On peut donc craindre que la chronicité de certains traitements ne résulte 

en fait d’une inadéquation de la prescription à l’état de santé mentale réel des personnes, tel que 

l’apprécierait un spécialiste »2408. Les psychiatres aussi sont mis en cause en ce que « Le 

                                                           
2403 CE, Ass., 24 juin 2014, Mme Lambert et autres, requête numéro 375081, 375090, 375091, Cons. 10. 
2404 M.-L. Moquet-Anger, Droit de la santé – Responsabilité médicale et hospitalière. - Décisions d'octobre 2013 
à mars 2014, JCP. Adm, n° 30-34, 28 Juillet 2014, 2234. 
2405 C. Bergoignan Esper, Le Conseil d’Etat se prononce pour la première fois sur une décision médicale d’arrêt 
de traitement, Responsabilité, 2015, vol. 15, n° 57, pp 24-7. 
2406 S. Kannas et R. Lepoutre, « Un demi-siècle de prescription de psychotropes : quel bilan pour les utilisateurs, 
la psychiatrie et la société ? », Cliniques méditerranéennes, 2008/1, n° 77, p. 93-110. 
2407 « En définitive, le défaut de temps et la peur de la relation éprouvée par les généralistes sont des 
phénomènes bien réels, qui ont simultanément pour conséquence, une prescription trop fréquente de 
psychotropes, parfois en l’absence d’apprentissage, souvent sans véritable fondement théorique, et le tout pour 
des durées bien trop longues. Au total, il s’agit bien de prescriptions excessives et mal contrôlées, tout 
particulièrement pour les enfants et les personnes âgées », S. Kannas, R. Lepoutre, « Un demi-siècle de 
prescription de psychotropes…, précité, 2008/1, n°77. 
2408 M. Briot Rapport de l’OPEPS sur le bon usage des médicaments psychotropes, AN, 22 juin 2006, p 22. 
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psychiatre se réclame d'une neutralité thérapeutique alors même qu'il prend parti et, dans tous 

les cas, il se réfère à un modèle médicopsychiatrique orienté non pas vers la libération de 

l'individu mais vers sa normalisation »2409. Les juges de la CEDH, comme on l’a vu dans l’arrêt 

Herczegfalvy, n’en continuent pas moins de faire confiance à l’évaluation médicale et 

psychiatrique, quand bien même un patient est interné dans des conditions d’usage de fortes 

doses de traitement neuroleptique, dans un milieu « thérapeutique » fait de contention 

(menottes) et de réclusion pendant plusieurs semaines2410. 

 

658. Parce que les développements sur le consentement en psychiatrie concernent 

immanquablement des personnes vulnérables2411, il s’agit donc, dans une visée respectueuse de 

leur dignité, de les informer valablement, si l’on souhaite ne pas verser dans une optique 

réifiante2412 : on parle clairement du devoir d’information en droit médical2413, mais ce devoir 

se double lors d’un trouble mental d’un devoir d’évaluer les demandes et les ressorts 

inconscients qui la caractérisent. L’éclairage des choix en lien avec le consentement est alors à 

approfondir, et il convient d’en comprendre la portée de passage d’une volonté longtemps 

regardée comme mineure de l’aliéné à celle majeure et adulte de la personne en souffrance 

mentale. Déjà la doctrine exigeait que la demande de tiers lors du placement volontaire soit 

celle « d’une personne dont la volonté est libre et éclairée »2414, même celle d’ailleurs d’un 

mineur capable de discernement. Il en résulte que l’hospitalisation libre rend compte, comme 

le soin libre, d’une demande témoignant d’une volonté de même qualité.     

 

659. Le respect de la personne impose donc que sa volonté soit éclairée lors du soin et sa 

situation médicale approfondie. Si cela est légitime, afin de rester simple, précisons que l’une 

des meilleurs définitions du consentement pourrait être cette formule laconique de Mme 

Fraysse : « Le consentement éclairé ne consiste pas seulement dans le pouvoir de dire oui ; c’est 

                                                           
2409 Autopsy, « Pas assez fou pour mettre le feu », Santé mentale au Québec, vol. 6, n° 2, 1981, p. 161-167. 
2410 CEDH, 24 septembre 1992, n°10533/83, Herczegfalvy c/Autriche, ; G. Niveau, J. Matéri, Psychiatric 
commitment : Over 50 years of case law from the european Court of Human Rights, European Psychiatry, 2007, 
22, pp 59-67.  Dans l’arrêt cité, la violation de l’art. 3 de la Convention n’est pas retenue.    
2411 Même si, non protégées, elles demeurent libres de contracter, l’article 1123 du Code civil déterminant que 
toute personne peut contracter si elle n’est pas déclarée incapable par la loi. 
2412 G. Mémeteau, La Loi peut-elle contrôler…, espace de réflexion éthique du CHU de Poitiers, Mai 2013, précité. 
2413 Article 16 du code civil. 
2414 F. Guilbert, Liberté individuelle et hospitalisation des malades mentaux, précitée, p 173. 
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aussi celui de dire non »2415. C’est qu’en effet si « Le principe du consentement à toute atteinte 

à l’intégrité corporelle garantit le lien entre l’esprit et le corps »2416, c’est aussi parce que s’y 

rencontre sa dignité d’être autonome, avec ses besoins d’être corporel, incarné, tout autant 

qu’avec ceux de sa pensée, de sa volonté2417. Il s’avère en effet fondamental d’apercevoir les 

degrés entre autonomie complète et absente, le choix n’étant pas ici entre blanc et noir mais 

entre gris et gris foncé. Le soignant doit, comme le droit l’y invite, présumer une capacité du 

malade, fut-il atteint dans sa vie mentale, d’exercice de son auto-détermination, cette 

présomption  étant la meilleure garantie de ses droits subjectifs sur son corps en général et son 

corps psychique en particulier. C’est qu’en effet respecter l’autonomie c’est peut-être d’abord 

apporter l’aide minimale pour que le malade l’exerce et la réinvestisse suffisamment pour en 

retrouver la noblesse d’usage2418.  

 

660. Cela n’est pas sans évoquer les débats d’il y a une quinzaine d’années sur les problèmes 

éthiques liés aux essais thérapeutiques : on pouvait lire ainsi toute une casuistique, relativement 

aux malades psychotiques, quant au consentement en psychopharmacologie2419: « Que signifie 

le consentement « libre et éclairé » du psychotique, par définition inapte à recevoir des 

explications de son état ? Dans le cas de psychose grave, il faudra se contenter d’un pis-aller, 

le consentement substitué, issu d’une procédure de délibération entre le médecin traitant, 

l’expert et la famille ou le représentant légal »2420. Rompant avec ces représentations, la 

tendance actuelle, même en cas de handicap psychique, est plutôt de passer, convention 

internationale de l’ONU sur les droits des personnes handicapées aidant, du modèle de la 

décision substituée à celui de l’assistance à la décision2421, afin de concrétiser une égalité 

juridique de plus en plus effective dans la vie quotidienne.    

 

                                                           
2415 P. Fraysse, Un regard sur les droits des patients à l’hôpital, contraintes et libertés, Droit Déontologie & Soin 
9 (2009) 484–499. 
2416 X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur le sujet des droits fondamentaux, 
Thèse précitée, Dalloz, Paris, 2003, pp 478-9. 
2417 Ces besoins doivent être conjointement assouvis afin que la personne soit préservée contre l’asservissement 
et la dégradation, et soit donc respectée dans sa dignité, voir M. Fabre-Magnan, Introduction générale au droit, 
Cours et méthodologie, Puf, Paris, 2009, pp 145-51, 285 p. Pour l’auteur, la dignité est moins un droit qu’un 
principe « qui marque l’appartenance au genre humain », p 146.   
2418 « le droit des individus à choisir leur propre bien », Avis CCNE n°58, Consentement éclairé et information des 
personnes qui se prêtent à des actes de soins ou de recherche, 12 juin 1998. 
2419 D’un point de vue éthique, le psychotrope est en effet considéré comme un médicament somatique.  
2420 G. Hottois, JN Missa, Nouvelle encyclopédie de bioéthique, De Boeck Université, Bruxelles, 2001, chap. 
Psychopharmacologie, pp 686-94, p 692. 
2421 Article 12 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées et Protocole facultatif, al. 4. 
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2. La noblesse du consentement 

 

661. Toutefois, au-delà de cette filiation entre consentement et volonté, ces deux notions se 

distinguent nettement : « Signe d'une rencontre, le consentement se définit comme une 

manifestation de volonté qui s'accorde à celle d'autrui, comme l'accord de plusieurs 

volontés »2422. L’arrêt Teyssier, dans un domaine certes différent de la psychiatrie, avait montré 

que le patient non informé des difficultés de l’opération, de la méthode thérapeutique retenue, 

de ses risques, ne pouvait voir sa volonté et son consentement respectés, de sorte « qu'en violant 

cette obligation imposée par le respect de la personne humaine, il [le chirurgien] commet une 

atteinte grave aux droits du malade, un manquement à ses devoirs proprement médicaux »2423. 

L’importance de cette jurisprudence permet notamment de souligner qu’à l’instar de M. 

Teyssier, il convient pour tout malade d’être « éclairé pour faire un choix ». Pour M. Hoerni cet 

arrêt indique « l'interdiction faite au médecin de disposer de son patient »2424. Nous ajouterions 

volontiers l’interdit de disposer de la capacité de choix du patient puisqu’avec cet arrêt du 28 

janvier 1942 le professionnel de santé engage derechef sa responsabilité vis-à-vis du sujet 

soigné dès lors qu’il ne l’a averti « ni de la nature exacte de l’opération qu’il allait subir et de 

ses conséquences possibles, ni du choix qu’il avait entre deux méthodes curatives ». 

 

662. Cette possibilité d’exercice d’un choix, c’est aussi ce que Jean-Claude Ameisen appelle la 

noblesse du consentement, puisque « Tout véritable oui contient la négation de son contraire. 

Un véritable oui n’est pas une alternative au non : c’est un oui qui fait retour sur le non, qui le 

submerge, qui le prend en compte et le dépasse »2425 ; il y a là la reconnaissance d’une 

temporalité qui implique le « temps de la négation ». Du côté des patients atteints de troubles 

mentaux, un exemple paradigmatique est sans doute celui du recours à la pratique des 

traitements dits de chocs en psychiatrie, très utilisés pendant la guerre…et de nouveau 

aujourd’hui (désormais renommée électro-convulsivothérapie). Il est donc intéressant de 

remarquer que la question du consentement commence à trouver sa place en psychiatrie dans 

                                                           
2422 D. Roman, Le respect de la volonté du malade : une obligation limitée ?, RDSS, 2005 p. 423. 
2423 Cour de Cassation, 28 janvier 1942 ; Req. 28 janvier 1942 Parcelier c/Teyssier ; DC 1942. 63 ; Gaz. Pal. 1942-
1, p. 177.  
2424 Et ceci bien avant  les lois de bioéthique,  B. Hoerni, J. P. Bouscharain, Arrêt Teyssier de la Cour de Cassation, 
28 janvier 1942 quelques remarques sur une décision "oubliée, Histoire des Sciences Médicales, T. XXXV, № 3, 
2001, pp 299-304.  
2425 JC Ameisen, Penser le manque, Avant-propos, in « Ethique, médecine et société, Comprendre, réfléchir, 
décider », sous la dir. de Emmanuel Hirsch, Préface de D. Sicard, Librairie Vuibert, Paris, 2007, pp 21-7. 
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un contexte jurisprudentiel attentif à l’information sur les effets adverses et les risques 

thérapeutiques. L’expression “consentement éclairé”, dans le champ de la psychiatrie, est 

utilisée pour la première fois par la Cour de cassation en 1955. L’affaire concerne une 

patiente atteinte de dépression nerveuse, qui, dès la première séance d’électrochocs, subit une 

fracture des deux têtes humérales. Est donc reproché au médecin de ne pas avoir informé la 

patiente ou sa mère des risques du traitement. La Cour de cassation va reprendre l’affirmation 

de la Cour d’appel voulant “qu’avant d’entreprendre un traitement ou de procéder à une 

intervention chirurgicale, le médecin est tenu, hors le cas de nécessité, d’obtenir le 

consentement libre et éclairé du malade ou, dans le cas où il serait hors d’état de le donner, celui 

des personnes qui sont investies à son égard d’une autorité légale, ou que leurs liens de parenté 

avec lui désignent comme des protecteurs naturels »2426. Ces protecteurs préfigurent nos 

modernes « aidants » et, déjà, il leur échoit de veiller à ce que la qualité relationnelle de la 

personne soignée soit reconnue2427. 
 

663. L’arrêt de la cour de cassation du 8 novembre 19552428, pose en l’occurrence le constat 

que la jeune femme, objet du traitement de choc, n’avait pas été mise au fait des risques du 

traitement, « alors qu’il n’est pas certain que leur révélation eût entraîné une réaction 

dangereuse chez demoiselle Beynel, dont ses employeurs n’avaient pas l’impression qu’elle fut 

gravement atteinte, et que d’ailleurs le docteur B…avait lui-même estimé que le traitement 

pouvait être ajourné à 48 heures ». Si la cour admet l’éventualité que la patiente ne puisse 

donner un consentement libre, elle était toutefois accompagnée de sa mère, auprès de qui cette 

nécessaire étape soignante aurait dû s’actualiser afin que celle-ci, à défaut de la personne traitée, 

soit éclairée, c’est-à-dire reçoive « les renseignements qui normalement étaient dûs à cette 

dernière ». Dans sa note le Pr Gervésie précise que le respect de la liberté humaine implique 

pour le sujet soigné d’être éclairé, quand bien même le consentement avait été obtenu car 

« Comme dans les fiançailles, il doit y avoir possibilité de se dégager jusqu’à la dernière 

minute ; ainsi le veut le respect de la liberté humaine, qui, comme l’intangibilité corporelle, fait 

partie des attributs de la personnalité » ; c’est en ce sens que devaient être récusés ici les propos 

                                                           
2426 Cass, 8/11/1955, Ch. Civ., 1ère Sect. Civ., D. 1956, p 3; La Cour d’appel mentionnée est ici la CA de Lyon, cf CA 
Lyon, JCP 1953, II 7541, note R. Savatier. Voir aussi Lyon, 17 nov. 1952 (D. 1953.253, et la note de M. P. Gervésie). 
2427 En permettant de rapprocher le cure et le care, les aidants facilitent le respect de la dignité de la personne, 
que pose aujourd’hui l’article 16 du code civil. Sur un début de distinction apportée par la jurisprudence entre 
care et cure, voir Cass. 2è civ., 9  juillet 2015 : n° 14-19495 ; Juliette Digne, « L’aide n’est pas le soin », Cass. 2è 
civ., 9  juillet 2015 : n° 14-19495Revue Droit &Santé, n°68, nov. 2015, pp 832-3.  
2428 Cass, 8/11/1955, Ch. Civ., 1ère Sect. Civ., D. 1956, p 3. 
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du médecin fautif selon qui les ressortissants de la psychiatrie « sont des malades dont le libre 

arbitre n’existe plus, puisque leur volonté est défaillante, et dont la faculté de compréhension 

est annihilée par leur maladie même ». Mais « L’importance des buts à atteindre ne saurait tout 

justifier »2429. 

 

664. La question du refus de soins, à laquelle reste confrontée l’offre de soins psychiatriques, 

pose à l’évidence de grandes difficultés dans les équipes de santé mentale. Ce choix fonde 

pourtant l’affirmation de l’autonomie du sujet refusant que sa condition de sujet soit niée. Ce 

respect implique d’autant le respect du refus de soins en tant qu’expression de l’autonomie de 

la personne, marquant ainsi sa différence entre l’objectif de santé et la valeur investie en tant 

que choix de vie personnelle. En effet en cas de litige, les juges du fond contrôleront si le patient 

a été suffisamment éclairé sur toutes les conséquences  probables ou même éventuelles d’un tel 

refus, afin également de vérifier s’il n’y a pas eu constitution d’une situation de non-assistance 

à personne en danger de mort. La Cour de Cassation a admis l'impossibilité de poursuivre un 

médecin sur le fondement de la non-assistance à personne en péril (art 223-6 du code pénal) si 

la personne en péril refuse l'aide apportée (cass.crim, 3/1/73) : la non-intervention du médecin 

est justifiée s’agissant de ne pas réanimer une femme après sa tentative de suicide2430. L’arrêt 

se fonde sur l’autonomie du patient qui avait intimé l’ordre au praticien de ne pas intervenir. Ici 

la thérapeutique adéquate n’avait pas été appliquée à raison du refus obstiné et même agressif 

du sujet. Quoiqu’il en soit, le médecin doit s’acquitter de ses obligations déontologiques et s’il 

n’a pas obligation de réussir à convaincre et/ou persuader le malade2431, au regard du CDM, il 

lui incombe d’exercer sa mission dans le respect de la vie humaine (article 2) et donc de porter 

assistance au malade en péril (article 9)2432. La règle consistant pour le médecin à tout tenter 

pour convaincre le patient d’accepter les soins nécessaires reste valide. Pour autant, à 

l’impossible nul n’est tenu car la noblesse du consentement tient dans la compréhension de ce 

qu’il revient à chacun de devenir.  

 

                                                           
2429 CA Lyon, 17 nov. 1952, D. 1953.253, et la note de M. P. Gervésie. 
2430 Cour de cassation, Chambre criminelle, du 3 janvier 1973, 71-91.820, Publié au bulletin. 
2431 Surtout s’il demande lui-même une intervention risquée, Civ. 1ère, 18 janvier 2000, JCP, 2001, II, 10473, note 
A. Dorsner-Dolivet. 
2432 Pour autant les conditions prévues par l’article 223-6 du Code pénal impliquent de réunir quatre conditions 
pour conclure à une non-assistance : existence d’un péril actuel, possibilité d’assistance, constat d’abstention 
médicale, refus volontaire d’agir par le praticien.  
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665. C’est bien au sein de la relation que se noue et se dénoue cette visée aliénante ou 

désaliénante du libre arbitre du malade. Comme le souligne Jean-Jacques Kress, « Consentir 

aux soins, c’est consentir à ce que le savoir de la science médicale, supporté par la personne du 

médecin, mette en œuvre des actes qui s’exercent sur la personne du malade »2433. Il importe en 

effet de retenir que la liberté de refuser les soins n’est pas un absolu en soi et qu’il risque d’être 

dommageable au malade que cette liberté soit stérile et n’apporte rien de positif à sa santé 

mentale. Sans être assimilable à la bienfaisance, l’idée que  rien ne soit déployé pour éviter à la 

personne en souffrance mentale d’être auto-malfaisante n’est pas défendable éthiquement 

parlant, ni juridiquement puisque l’intégrité psychique est un bien juridique à défendre2434. Le 

respect de la personne impose d’articuler au consentement l’idée de dignité, exigeant du 

soignant le refus de l’indignité infligée au soigné, dans le cadre d’une éthique de la 

sollicitude2435. C’est cette dignité qui impose encore d’aider la personne à choisir les traitements 

et les soins les plus appropriés pour elle2436, d’où le fréquent délai de réflexion après information 

et/ou la consultation de la personne de confiance2437. Notons toutefois qu’existe ici une 

difficulté propre à la psychiatrie puisque s’agissant du choix de la personne de confiance, « Le 

patient doit pouvoir choisir librement la personne qu’il souhaite désigner, quitte d’ailleurs à ce 

qu’elle ne soit pas digne de confiance »2438.  

 

666. La possibilité véritable de refus éclairé de soins2439 est des plus ténues en cas d’extrême 

souffrance, d’où le risque que les personnes « fassent l’objet » du pouvoir médical, c’est-à-dire 

                                                           
2433 J.-J. Kress, Ethique et psychologie médicale : les bases du consentement du malade à partir de l’implicite de 
la loi Huriet. Journées d’enseignement infirmier de réanimation de Brest, le 22 septembre 1995. 
2434 Ainsi pour reprendre l’exemple de la sismothérapie, des restrictions législatives propres à chaque Etat aux 
Etats-Unis ont pu déboucher sur des impasses soignantes, de sorte que le refus de ce type de thérapeutique a 
pu amener les professionnels à recourir aux tribunaux, d’où parfois le constat d’un retard fatal à certains malades 
mélancoliques. Est ensuite apparue une nouvelle approche marquée par le droit des patients au traitement 
efficace de leur préférence, mais contrebalancé par la vision médico-économique selon laquelle la sismothérapie 
devait l’emporter du fait de sa rapidité d’action, réduisant le séjour et les coûts afférents. 
2435 A. Castelain, Electro-convulsivothérapie et éthique, AMP, 2000, 158, n°5, pp 413-8. 
2436 Article L1110-5 CSP : « Toute personne a, compte tenu de son état de santé et de l'urgence des interventions 
que celui-ci requiert, le droit de recevoir, sur l'ensemble du territoire, les traitements et les soins les plus 
appropriés et de bénéficier des thérapeutiques dont l'efficacité est reconnue et qui garantissent la meilleure 
sécurité sanitaire et le meilleur apaisement possible de la souffrance au regard des connaissances médicales 
avérées. Les actes de prévention, d'investigation ou de soins ne doivent pas, en l'état des connaissances 
médicales, lui faire courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ». 
2437 Art. L-1111-6 CSP ; Le rapport 2013 du CGLPL plaide pour adapter le rôle et la portée de la personne de 
confiance à la situation de soins psychiatriques.  
2438 E. Péchillon, A. Clésen, La personne de confiance en psychiatrie, Santé Mentale, 2015, n°201, pp 679-81. 
2439 Etayé par l’obligation du médecin d’informer « son patient avant de porter atteinte à son corps » sur « les 
caractéristiques, l’étendue et les conséquences du traitement qu’il va subir, les risques connus de décès ou 
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qu’elles ne soient plus regardées comme capables de fixer des limites morales à l’usage que les 

autres, ici les soignants, peuvent faire d’elles, même et surtout face à un traitement extrême. 

Elles n’ont plus « l’autorité morale » pour « refuser de prendre part à l’établissement d’une 

comparaison entre, d’un côté la valeur de la bienfaisance dont ils bénéficieraient et de l’autre 

la valeur de la bienfaisance dont d’autres bénéficieraient »2440, ils ne sont plus estimés dignes 

d’appartenir à la « communauté morale » qui fait pourtant l’essence de la relation soignant-

soigné2441 . C’est bien cela que continue de revendiquer la personne en souffrance morale même 

et surtout lorsqu’elle refuse les soins ou retire son consentement secondairement. Le médecin 

se sentant contraint par la gravité de la maladie, le pouvoir médical continue bien souvent de 

s’exercer, se cumulant encore avec la poursuite d’une autorité psychologique sur le plus faible 

des destinataires du soin, son « objet ». C’est à cette priorité de la notion de personne que le 

professionnel de santé, infirmier compris2442, doit se référer de plein droit dans la relation 

juridique tissée entre médecin et patient2443. Le focus doit en effet être mis d’autant plus sur 

l’humain que « La science avance plus vite que l’homme […] et la réintroduction de l’être 

humain en son sein, par ce qui fait son essence- c’est-à-dire sa parole, ou plus juridiquement sa 

volonté- apparaît comme une nécessité, car le consentement est le signe de la personne, donc 

de l’humanité »2444.  

667. Tant le refus de soins que la validité du consentement nécessitent donc d’être évalués2445, 

pour que cette question soit tranchée autrement qu’en tout ou rien. Un consentement donné avec 

trop de confiance peut confiner à l’aveuglement, lorsque n’est pas expliqué à fonds l’acte 

                                                           
d'invalidité, et les éventuelles alternatives thérapeutiques ; que cette obligation du médecin d'informer son 
patient avant de porter atteinte à son corps est fondée sur la sauvegarde de la dignité humaine », CAA Marseille, 
2è ch. 17 sept. 2012, n°10MA01803. 
2440 H. T. Engelhardt, Les fondements de la bioéthique, Les Belles Lettres, Paris, 2015, 608 p, p. 201.  
2441 Il est en effet admis que « les conflits entre personnes autonomes se règlent [généralement] par voie 
contractuelle et jurisprudentielle », C. Hervé, M. Wolf, Actualité…, précités, La Revue de Médecine Légale, 2013. 
2442 Selon l’art. R. 4311-10 CSP, « L'infirmier ou l'infirmière participe à la mise en oeuvre par le médecin des 
techniques suivantes […] 10º Sismothérapie et insulinothérapie à visée psychiatrique », participation ici déclinée 
dans une logique d’organisation par les actes, HAS, Les nouvelles formes de coopération entre professionnels de 
santé : les aspects juridiques, pp 39 et suiv., version du 02 août 2007, 112 p. 
2443 Celui-ci n‘est pas qu’un « corps délirant » ou un cerveau défaillant, il est surtout un autre nous-mêmes à qui 
la loi reconnaît une volonté, et dont l’intégrité de la personne fait autorité, Art. 16 code civil : « La loi assure la 
primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l’être humain dès 
le commencement de sa vie ». 
2444 Tout médecin, toute autorité scientifique, et tout citoyen doivent se souvenir de ce signe, et ne passer outre 
la volonté d’un malade que « contraint et forcé » par la violence du processus pathologique à l’œuvre et en 
l’absence d’alternative « plus douce » connue, F. Mitterrand, Pdt de la République, conférence inaugurale du 
CCNE pour les sciences de la vie et de la santé, Paris, vendredi 2 décembre 1983. 
2445 Le risque vital mis en avant est souvent mis en perspective avec le constat de soins consentis impossibles. 
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médical. Penser, à l’inverse, que l’objet de soins ne peut en être sujet, c’est oublier que soigner 

ce n’est pas seulement disposer d’un instrument de soin, mais c’est d’abord créer un lien qui 

seul permet de disposer de cet outil. Seul le caractère vivant de ce lien garantit une éthique de 

la sollicitude, respectueuse de l’esprit de la loi Kouchner, puisqu’en effet « C’est cette recherche 

d’égalité à travers l’inégalité…qui définit la place de la sollicitude sur la trajectoire de 

l’éthique »2446.   

B. La subordination de la contrainte au consentement  

668. Lâcher la contrainte pour le libre partage de la décision de soins accompagne un 

mouvement plus général d’individualisation du consentement (1), ce qui suppose également de 

l’élaborer de façon discernée (2).  

1. Un consentement individualisé 

669. Même sous l’égide de la loi du 30 juin 1838, la notion de consentement pouvait s’entendre, 

mais alors sous l’angle des « thérapeutiques hygiéniques et morales » qui comprennent 

plusieurs règles de conduite thérapeutiques : ne pas mentir2447 ou tromper, ne pas humilier, ne 

pas faire de fausses promesses…et surtout une recommandation positive centrale en terme de 

respect du malade : « Tenir compte de la pensée du malade et faire effort pour le comprendre » ; 

à ce titre, le Pr Baruk précise : « Une habitude souvent prise consiste à traiter les aliénés comme 

s’ils n’avaient pas de pensée et à les manœuvrer comme des objets inertes. Ainsi en est-il des 

traitements forcés appliqués sans explication préalable et parfois imposés même comme 

sanction ! […] Sans doute bien des malades ne sont pas toujours en état de comprendre mais il 

faut faire l’impossible pour leur expliquer et obtenir leur assentiment »2448. Sans expliciter 

d’avantage, relevons toutefois que pour cet auteur, cette précaution relevait d’un devoir 

médical, d’une « obligation morale », non d’un droit du malade2449. Les recommandations 

éthiques du Pr Baruk de 1950 étaient en outre non nécessairement partagées. Dans un esprit de 

                                                           
2446 P. Ricoeur, « Le soi et la visée éthique » et « Le soi et la norme morale », in « Soi-même comme un autre ». 
Le Seuil, Paris, 1990 ; pp 199-277. 
2447 D. 1952. 367., Cour d’Appel de Paris, 7 mars 1952 : « qu’à supposer même , en effet, qu’on puisse admettre 
qu’un mensonge puisse être parfois justifié de la part du praticien, il ne saurait en être ainsi normalement que 
lorsque ce mensonge a pour objet de dissimuler la gravité du mal ».  
2448 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, pp 482-3. 
2449 H. Baruk, Précis de Psychiatrie, Masson, Paris, 1950, p 483 : Il s’agit en effet pour le médecin de « tenir compte 
de la pensée du malade » afin de ne pas devenir « imperméable aux souffrances de son malade ». 
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tout ou rien, était surtout retenue l’idée de ne s’en tenir au respect de la personne2450 que si l’être 

humain soigné sans sa volonté était en possession de ses facultés mentales pleines et entières, 

condition pour lui reconnaître un droit à l’autodétermination.  

670. Les considérations éthiques gagnent toutefois du terrain au plan international et certaines 

« normes techniques » entre professionnels sont reconnues par la communauté internationale, 

insistant sur « le devoir des psychiatres de fournir au patient les informations pertinentes de 

manière à lui donner la possibilité de parvenir à une décision raisonnée et conforme à ses valeurs 

et préférences personnelles »2451. Néanmoins seule la Convention européenne sur les droits de 

l'homme et la biomédecine (1996), adoptée par les États Membres du Conseil de l'Europe et 

d’autres États de la Communauté européenne, prévoit explicitement le principe du 

consentement en connaissance de cause, et s’attache à l’égalité de l'accès aux soins médicaux 

ainsi qu’au droit d'être informé. C’est un instrument juridiquement contraignant à l’échelle 

internationale qui « contribue au développement du pilier éthique de l’édifice normatif du 

Conseil de l’Europe2452. Ainsi comme le relève Marc Dupont « La logique de 

l’accompagnement l’emporte sur celle de la confrontation »2453, même si la Convention, 

refusant la règle du « moins disant éthique »,  ne sera ratifiée par la France que très 

tardivement2454.  

671. Mais au plan national, sur le plan des droits, c’est la loi du 27 juin 19902455 qui marque 

clairement un retournement, un renversement, des rapports entre contrainte et consentement. 

En faisant de l’hospitalisation libre la règle, le législateur subordonne la contrainte au 

consentement : « Cette loi institue le consentement en règle et fait entrer le patient psychiatrique 

                                                           
2450 Le cas Schloendorff, objet d’un arrêt Schloendorff c/ Society of New York Hospitals (Court of Appeals of New 
York, 11/03/1914) énoncé par le juge Cardozo retenait l’affirmation selon laquelle « Tout être humain et avec 
des facultés mentales pleines et entières a le droit de se déterminer ce qu’il va faire avec son propre corps » ; J. 
Sanchez-Caro, J. Sanchez-Caro, El consentimiento informado en psiquiatria, Dias de Santos, Madrid, 2003, p XIX.   
2451 La Déclaration de l’Association mondiale de psychiatrie a approuvé lors de l’Assemblée générale du 25 août 
1996 à Madrid des normes éthiques devant régir la conduite des psychiatres dans le monde entier et confirmée 
par l’Assemblée générale à Yokohama au Japon en août 2002.  Point 3. « Le patient doit être considéré comme 
un partenaire à part entière dans le processus thérapeutique. La relation thérapeute-patient doit être basée sur 
la confiance et le respect mutuel pour permettre au patient de prendre des décisions libres et en connaissance 
de cause ». 
2452 G.L Teboul, Ratification de la Convention d’Oviédo par la France, Ethique et Santé, 2012, 9, pp 39-43. 
2453 M. Dupont, Le libre choix du médecin : son évolution depuis la loi du 4 mars 2002, 2007, précité. 
2454 Décret n° 2012-855 du 5 juillet 2012 portant publication de la convention pour la protection des droits de 
l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine…, précitée. 
La convention d’Oviedo est entrée en vigueur à l'égard de la France le 1er avril 2012 ; la loi n° 2011-814 du 7 
juillet 2011 relative à la bioéthique, a en effet autorisé dans son article 1 la ratification de ladite Convention.  
2455 LOI n° 90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes hospitalisées…, précitée. 



 

478 

 

dans le régime général de la relation médecin-malade »2456. C’est ce que renseigne la pratique 

de terrain : « Interrogé sur la pratique hospitalière, un praticien du Nord-Pas-de-Calais nous a 

répondu que l'hospitalisation libre reste préférable à toute autre mesure, même devant un patient 

schizophrène, quitte à passer plus d'une heure de discussion dans un couloir des urgences pour 

le persuader qu'il en va de son intérêt »2457. De même au plan jurisprudentiel, si l’arrêt du 

Conseil d’Etat du 16 août 2002 a marqué les esprits, c’est d’abord pour son « rappel à l’ordre » 

selon lequel « Le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu’il se trouve en état de 

l’exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d’une liberté 

fondamentale. »2458 Toujours concernant la sismothérapie, le progrès s’est incarné dans le 

recueil du « consentement individualisé » du malade, là où auparavant, dans la dynamique du 

placement volontaire, les psychiatres s’en tenaient à l’autorisation donnée par la famille, la 

seule limite éthique d’alors se lovant dans la reconnaissance d’une borne symbolique, en ce que 

« Le médecin seul, ne peut aller à l’encontre de la famille »2459. Seule l’urgence, en tout état de 

cause, lorsque le pronostic vital est engagé, permet alors de se passer du consentement2460. 

 

672. La prise de conscience psychiatrique de ce « renversement » est néanmoins tardive comme 

en témoigne les difficultés traversées pour intégrer l’émergence du contrôle par le juge des 

Libertés institué par la loi du 5 juillet 2011. D’une part le corps médical ne voit pas forcément 

d’un bon œil2461 qu’une part de la communication du malade lui échappe, que l’usager du soin, 

                                                           
2456 A. Ehrenberg, Santé et société, La santé mentale.., précité, 2005, pp 14-19. 
2457JM Dauchy, Le contrôle par la Cour européenne des droits de l'homme des décisions administratives 
d'internement psychiatrique, RDSS, 2001 p. 474. 
2458 CE, 16 août 2002, n° 249552.  
2459 A. Castelain, Electro-convulsivothérapie et éthique, Annales Médico-Psychologiques, 2000…, précitée. 
2460 La sismothérapie exige aujourd’hui le respect de multiples conditions : existence d’un plateau technique dans 
l’établissement de santé, présence d’un anesthésiste et d’un psychiatre lors de la séance, homologation du 
matériel, consentement éclairé du patient, ou en cas de soins sans consentement, de sa famille ou de son tuteur, 
consultation et bilan anesthésiques préalables, sur cette pratique, voir L’incroyable revanche des électrochocs, 
Le Point du 20 août 2015, Le Point 2241, pp 134-7. Pour autant notons que la pratique de consentements signés 
n’équivaut pas nécessairement à un consentement éclairé, le devoir d’explication de information délivrée 
demeurant total, voir sur cette dérive possible se passant d’une information adéquate via des « formules de 
consentement », G. Mémeteau, Des médecins qui avaient peur du droit, Gazette du Palais, 08 sept. 2001, n°251, p 3.  
2461 Il faut évidemment faire attention aux différents vécus et garder du recul tant sur celui des proches que des 
soignants, qui peuvent ignorer par exemple les contacts téléphoniques de la personne soignée ou même les 
correspondances écrites voire les courriers électroniques, pour ne s’en tenir qu’aux rencontres physiques à 
l’hôpital ; de nombreux soignants estiment aussi à tort que ces « défenses d’un nouveau genre » rapportent 
beaucoup d’argent aux avocats, dans une grande ignorance de la réalité de terrain qu’ils vivent au quotidien ; sur 
le vécu de ces derniers peu après la mise en application de la nouvelle législation, voir l’intéressant éclairage de 
C. Dellangnol, Profession Avocat, Le Magazine n°23 du 1er novembre 2011, ÉCLAIRAGE, Hospitalisation sous 
contrainte : une réforme à tâtons : « La rencontre d’un client à l’hôpital permet « de mieux se faire une idée du 
type d’individu », estime S. Debaisieux-Latour. R. Mayet, lui, privilégie le contact téléphonique. « Compte tenu 
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notamment contraint, mette en question la décision médicale ; c’est alors qu’il lui rappelle son 

devoir d’accepter le verdict de la démocratie ayant infléchi le sort de la loi Esquirol, loi 

essentiellement médicale2462, et aujourd’hui loi de mise en lien du monde psychiatrique et du 

monde judiciaire, dans l’intérêt « bien compris » du malade. D’autre part le constat de la 

psychiatrie réfléchissant sur l’impact du dispositif de cette même loi est significatif : « La 

question de l’information et du consentement aux soins deviennent centrales, modifiant 

considérablement les pratiques de soins. L’évolution de la jurisprudence est maintenant au 

centre des préoccupations des psychiatres qui ne peuvent plus la méconnaître et qui s’en 

trouvent inquiétés, s’éloignant ainsi de leur position de médecin »2463. Pour autant il reste  

singulier à notre avis de penser naturelle la dissociation de la prudence de l’Art médical 

psychiatrique et de l’évolution de la jurisprudence, puisqu’au fonds il est d’abord question dans 

les deux cas, patient ou justiciable, de l’être humain ; celui-ci a droit, en tant que faisant l’objet 

d’un acte médical, à la protection de son intégrité, qu’elle soit physique2464, psychologique ou 

génétique2465, la médecine distinguant à l’occasion l’intégrité moléculaire, morphologique, 

physiologique… 

 

673. Ce droit, très protégé, à l’intégrité renvoie à l’éthique actuelle selon laquelle chaque sujet 

doit pouvoir « mener sa vie » comme il l’entend, autonomie promue par la Convention 

européenne de sauvegarde des droits de l’homme : « Par là, il faut entendre la liberté pour tout 

individu de se gouverner selon ses propres lois, d’être son propre législateur, sans qu’il soit 

entravé par une quelconque norme »2466. Mais ne nous-y trompons pas : «la demande massive 

                                                           
du tarif — soit 4 UV —, il est clair que je ne me déplace pas, affirme Isabelle Gambini. Je me suis entretenue avec 
mes trois clients dans une salle vitrée que j’avais préférée à la souricière, pour préserver la confidentialité tout 
en me sentant en sécurité. L’un d’entre eux, hospitalisé depuis 1986 après avoir tué quatre personnes, était 
vraiment inquiétant. »  
2462 M.B. Ball, L’aliéné devant la société, Leçon professée à la clinique des maladies mentales à l’asile Sainte-Anne, 
L’Encéphale, 1881,  4, pp 625-40. 
2463 M.N. Vacheron, Quel impact du dispositif du 5 juillet 2011 sur les soins deux ans après ?, Encéphale, 2014, 40, Issue 
2, April 2014, pp 97-99.  
2464 Art. 16-3 Code civil. Le droit au respect de l’intégrité physique peut être vu comme une extension du respect 
plus profond de sauvegarde de la dignité humaine. C’est une prérogative propre de la relation médicale selon B. 
Pitcho, B. Pitcho, Le statut juridique du patient, Thèse précitée, Bordeaux, 2004, p 343. 
2465 Sous l’angle de l’intégrité du patrimoine, donc aussi du droit à l’intégrité de l’espèce humaine, par l’apport 
de la loi du 6 août 2004 ayant prohibé formellement le clonage. Les thérapies géniques germinales restent 
interdites à la différence des thérapies géniques somatiques par lesquelles les modifications se limitent à la 
personne traitée ; la possibilité d'une thérapie génique des dépressions sévères n’est plus inaccessible, voir par 
ex. B. Alexander , J. Warner-Schmidt, T. M. Eriksson, Reversal of Depressed Behaviors in Mice by p11 Gene 
Therapy in the Nucleus Accumbens, Sci Transl Med 20 October 2010: Vol. 2, Issue 54, pp 54-76. 
2466 B. Edelman, Qu’est devenue la personne humaine ?, Droits-55, 2012, pp 129-37. 

http://stm.sciencemag.org/search?author1=Brian+Alexander&sortspec=date&submit=Submit
http://stm.sciencemag.org/search?author1=Jennifer+Warner-Schmidt&sortspec=date&submit=Submit
http://stm.sciencemag.org/search?author1=Therese+M.+Eriksson&sortspec=date&submit=Submit
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d’arbitrage judiciaire va paradoxalement de pair avec une revendication d’autonomie du sujet 

démocratique qui désire être l’auteur de sa propre vie »2467. Certes la dignité a cela de particulier 

qu’on ne la reçoit pas, qu’on la vit2468, mais symétriquement, la vie est-elle quelque chose qu’on 

mène ? Qu’on dirige, surtout lorsqu’on souffre d’un trouble mental ? 

 

2. Un consentement, objet de discernement 

 

674. L’effort de soi sur soi n’est pas à la disposition automatique de chacun, tant il est vrai que 

la liberté, loin d’être une donnée immédiate de la conscience est essentiellement le fruit d’une 

conquête2469. Le regard sur ce qui vient abîmer cet équilibre délicat entre la personne et son 

environnement, par exemple lors de la mise en chambre d’isolement, est à l’origine de 

l’importance de revenir au consentement comme fondement de la relation en psychiatrie, ce qui 

renvoie à cette idée fragile de consistance éthico-juridique, car la question des abus de 

pouvoir2470 en psychiatrie n’est pas sans lien avec le refus de voir le consentement sous l’angle 

de sa possibilité de choisir par soi-même, après qu’ait été délivrée une information claire, loyale 

et appropriée2471. Ce refus est en partie alimenté par l’idée que le consentement renvoie aussi à 

la capacité de la personne soignée de donner du sens à la parole du médecin2472, ce qui est 

parfois peine perdue en cas d’affection mentale très aliénante, « déstructurante » de la 

personnalité. C’est qu’il importe de recentrer les choix du patient entre idéal et réalité, le 

médecin psychiatre étant l’ambassadeur de la réalité psychique, rendant l’autodétermination 

signifiante2473. Sans doute les découvertes de la psychanalyse ont contribué à faire envisager 

par le médecin, notamment le psychiatre, sa relation au sujet malade, point de départ pour 

donner du sens à la parole du malade, mais cette révolution, si elle invite à réfléchir de façon 

                                                           
2467 A. Garapon, S. Perdriolle, B. Bernabé, La Prudence et l’Autorité, Juges et Procureurs du XXIè siècle, Paris, 
Odile Jacob, 2014, 302 p, p 290.  
2468 M. Dutoit-Sola, C. Deutsch, Usagers de la psychiatrie…, op. cit., érès, 2011, p 11. 
2469 P. Le Coz, La liberté : donnée immédiate ou objet de conquête ?, in Liberté et contrainte en psychiatrie : 
enjeux éthiques, op. cit. 
2470 M. Foucault : « Les Lumières qui ont découvert les libertés ont aussi inventés les disciplines.», Surveiller et 
punir, p. 224. 
2471 Art. 35 du CDM. 
2472Les grands avis du CCNE, Sous la dir. d’E. Martinez et F. Vialla, LGDJ, Chap. 3, 3.1 Le principe du consentement, 
2013, précité, p 138. 
2473 « L’idéal du libre choix suppose donc qu’il ait d’autres critères de sens au-delà du simple fait de choisir. Cet 
idéal ne vaut pas par lui-même : il exige un horizon de critères importants, qui aident à définir dans quelle mesure 
l’autodétermination est signifiante », Ch. Taylor, Le Malaise de la modernité, p48. 
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nouvelle au concept de loi2474, notamment dans le champ de la bioéthique, ne doit pas faire 

oublier la place traditionnelle du médecin, qui, en tant que thérapeute est au service de son 

patient, puisqu’étymologiquement il en est le serviteur. C’est en ce sens qu’il faut comprendre 

les recommandations de la HAS de 2005, expliquant qu’« Une information est claire, si elle est 

susceptible d’être entendue et comprise par un patient, peu familiarisé avec le langage médical 

et dont les qualités de compréhension sont diminuées par l’angoisse, loyale, si elle est la plus 

proche possible de la réalité constatée, appropriée, si elle est adaptée en fonction de la 

pathologie et de la personnalité de chaque patient et surtout propre à l’aider à mobiliser 

l’ensemble des ressources psychiques et physiques dont il dispose »2475.  

675. Comme noté par Carol Jonas, la donne jurisprudentielle reste toujours en faveur de cette 

« mobilisation psychique » de la capacité de jugement du malade quant aux soins à décider, ce 

dont témoigne l’article L. 1111-4 du CSP. Ce que la cour de  cassation sanctionne alors, c’est 

bien le non-respect de la personne assimilée à sa maladie2476. Et ce que retient le code de la 

santé publique avec la loi « droits des malades » du 4 mars 2002 tient à cette volonté de co-

décision respectueuse de la personnalité du malade: « A la différence du code de déontologie 

médicale, la loi ne confère pas au malade un simple pouvoir de véto, de refus de consentement. 

Elle regarde le choix thérapeutique comme une décision relevant du malade mais partagée avec 

le médecin »2477.  On ne peut demander au patient de s’abandonner « aveuglément » dans les 

mains du médecin d’autant que le consentement initial consacre l’exercice de plusieurs libertés : 

celle de se soigner et celle de choisir son médecin2478. Le caractère éclairé du consentement est 

donc impératif : « Afin d’être éclairé pour formuler son consentement, le patient devra donc 

être non seulement informé, mais aidé à comprendre les informations fournies, afin de les 

utiliser avec discernement, dans un acte de jugement préalable à la décision »2479.  

                                                           
2474 Vue par la psychanalyse comme une instance symbolique légitimée dans plusieurs niveaux collectifs et 
subjectifs selon Mme Marchesini, « Le suicide assisté : la nouvelle « peine de mort » induite par la société 
contemporaine ? Une analyse à la frontière entre droit et psychanalyse », S. M. Marchesini, Études sur la mort, 
2012/1 n° 141, p. 37-53. 
2475 M. Horassius et al, in Recommandations pour la pratique clinique. Modalités de prise de décision concernant 
l’indication en urgence d’une hospitalisation sans consentement…, précité. Avril 2005, ANAES, pp 54-5. 
2476 C. Jonas, E. Leguay, N. Marzouk, Aspect éthique, législation, réglementation dans la réalisation des ECT, in 
L’électroconvulsivothérapie. De l’historique à la pratique clinique : principes et applications, D. Szekely & E. 
Poulet, eds. Solal éditeur, Marseille-2012, pp 75-85. 
2477 D. Tabuteau, Les contes de Ségur, Les coulisses de la politique de santé (1988-2006), Orphys santé, Paris, 
2006, p 340. 
2478 JR Binet, Droit Médical, Monchrestien, Lextenso éditions, Paris, 2010, 224., p 118. 
2479 F. Descarpentries, Le consentement aux soins en psychiatrie, L’Harmattan, 2007, p 27. 
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676. Mais au service de quelle volonté, pour quelle autonomie, y-a-t-il lieu de recueillir ce dépôt 

précieux du consentement, qu’il convient de toujours plus éclairer ? Cette question est 

fondamentale si l’on est conscient « que dans la rencontre de deux libertés, la compassion 

comporte le piège de l’abus d’autorité »2480. Cet abus d’autorité renferme d’ailleurs parfois le 

recours à la déloyauté lorsqu’un médecin met son patient devant le fait accompli de sa décision 

imposée à la personne qu’il soigne, comme le révèle l’arrêt du Conseil d’Etat2481 statuant sur la 

question du caractère intime de l’examen gynécologique, dans une espèce nécessitant le recours 

à une technique de colposcopie, acte d’investigation supposant qu’un tiers technicien assiste à 

l’acte de consultation. Sans doute est-ce là de la médecine et non de la psychiatrie mais en 

imposant à une femme de se montrer nue pour les besoins de la technique sans emporter 

l’adhésion du malade à cette entorse à la règle de la pudeur la plus élémentaire, on voit bien 

que la loyauté, c’est aussi de rechercher l’accord préalable à tout événement pouvant toucher à 

la dignité et à la liberté d’appréciation de la personne examinée. Dans cette affaire, le libre choix 

du praticien et de l’établissement est lui-même remis en cause par cette intrusion non autorisée 

d’un tiers non impliqué par la relation de confiance entre soignant et soigné, donc dans la 

relation de soins. Or si se déshabiller physiquement est déjà difficile, se déshabiller 

psychiquement l’est encore plus et impose encore davantage selon nous le respect total par le 

praticien de ses devoirs d’humanité et de probité2482, ce qui implique d’être extrêmement 

vigilant quant aux risques de dérive comparable en psychiatrie : bien informer avant et s’assurer 

de l’accord du patient avant de lui passer un appel téléphonique, sensibiliser les infirmiers2483 à 

la discrétion, à l’importance pour les patients de ne pas voir leurs angoisses étalées devant 

autrui, ou même de n’avoir pas à s’habiller ou se déshabiller les uns devant les autres...La 

discrétion peut être considérée comme une composante du secret, tant le secret est de nos jours 

délimité, dans la dynamique du passage du devoir du médecin à un droit du malade, par l’intérêt 

du malade. Il y a encore du chemin à faire pour que les soignants entendent réellement cette 

forme de co-gestion de l’information2484 qui parcourt dorénavant la construction de la relation 

médicale, y compris en psychiatrie. 

                                                           
2480 CCNE, Avis n°87, Refus de traitement et autonomie de la personne, 14 avril 2005. 
2481 CE, 4è et 5è ss-sect. réun., 19 sept. 2014, n°361534.  
2482 Art. R.4127-3 CSP : « Le médecin doit, en toutes circonstances, respecter les principes de moralité, de probité 
et de dévouement indispensables à l'exercice de la médecine." ; R-4127-7 CSP : [Le médecin] ne doit jamais se 
départir d'une attitude correcte et attentive envers la personne examinée." 
2483 R. 4311-2 CSP  
2484 M. Couturier, Que reste-t-il du secret médical ?, in Mélanges en l’honneur de G. Mémeteau, Droit médical et 
éthique…, précités, 2012, Vol. 1,  pp 351-60, p. 358.   
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§2 Le consentement, acte de liberté 

 

677. Et en effet en psychiatrie l’appréhension de cette liberté fondamentale ne laisse de 

renvoyer à l’idée qu’on est en face d’un processus des plus fragiles (A), qui amène à s’interroger 

inlassablement sur la validité, la recevabilité du consentement (B). 

 

A. Un processus fragile, fils de la volonté 

 

678. Ce processus est à inscrire du côté du « consentement-rencontre » (1), processus qui prend 

toute sa valeur lorsqu’il a pour résultat d’expressément autoriser le permis de soigner (2). 

 

1. La mise en situation d’exercer un libre pouvoir de choix  

 

679. Comme le précise très finement Mme Hirigoyen, « Le « mot » consentement, derrière son 

apparente simplicité, n’est que subtilités »2485. Subtilités des traductions pour commencer 

puisqu’aussi bien l’article 1er du code de Nuremberg qui définit la place incontournable du 

consentement en matière d’expérience médicale fut rendu par l’expression : la personne doit 

« être laissée libre de décider », là où la véritable formulation précise que la personne « doit 

être placée en situation d’exercer un libre pouvoir de choix », comme l’explicitent fidèlement 

Philippe Amiel et François Vialla2486. La « traduction de la souffrance psychique » n’est pas 

moins périlleuse. Ces précisions valent pour la psychiatrie, où les liens entre consentement 

explicite et implicite sont si étroits que l’un et l’autre plan peuvent donner au libre pouvoir de 

choix une expression propre dans le champ de la santé mentale.  

 

680. L’effort des professionnels de santé dans la recherche active et généreuse d’un sens à 

plusieurs s’accorde au mieux avec cette singularité des deux faces de ce consentement 

psychiatrique, et non de celle assez convenue et artificielle d’un consensus banalisé, au mieux, 

voire « dépersonnalisant », au pire. Car se résigner à un consensus mou en la matière est 

dangereux, puisque c’est oublier que dans la vision des rédacteurs de la loi du 4 mars 2002, 

« L’autonomie soutient le consentement parce que le sujet est libre de ses choix devant le 

                                                           
2485 MF Hirigoyen, Abus de faiblesse et autres manipulations, JC Lattès, Paris, 2012, p 24. 
2486 Ph. Amiel et F. Vialla, La vérité perdue du « code de Nuremberg » : réception et déformations du « code de 
Nuremberg » en France, RDSS, 2009, p 673. 
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médecin et devant les tiers. C’est tout acte sur le corps qui est impliqué par cette 

autonomie. »2487 Il y a donc un peu plus qu’une prise en compte, un réel mouvement de détour 

par un pouvoir nouveau du malade, en tant que tel opposable au pouvoir médical2488. 

 

681. Le consentement peut être encore regardé autant comme un processus que comme un 

événement, et si le premier peut par exemple relever d’un travail d’équipe face auquel s’incline 

le malade, il doit impliquer le vouloir du principal intéressé, événement qui comme tel sera à 

tracer dans le parcours du malade, qui a nécessairement besoin de s’approprier la décision. 

Comprendre le processus impose de se décentrer en partie : on rattache en effet trop facilement 

le consentement au seul accord et à l’absence de contrainte alors que la logique soignante 

impose souvent que le malade « cède » à la logique de soins comme un navire cède à la force 

du vent et « consent » une orientation ainsi infléchie et une nouvelle direction. Le consentement 

processus suppose d’ailleurs une expertise psychiatrique lorsque l’autorité adminsitrative 

requiert la remise de certificats ; en  ce sens le médecin n’a pas à pas sortir de son rôle technique 

et doit s’en tenir à ne transmettre que les informations utiles, soit au Préfet2489, soit au directeur 

de l’établissement pour ce qui concerne la poursuite ou la levée de soins sans consentement. 

Cette mise en situation d’expertise suppose la rencontre de même que l’examen du malade.  

 

682. Cette mission diffère toutefois d’une stratégie soignante consensuelle, résultat d’une 

réflexion des soignants entre eux. Il y a parfois méprise dans les services de psychiatrie au sujet 

de ces deux notions pourtant fort distinctes du consensus et du consentement, lors de l’écriture 

des certificats2490, de la rédaction d’avis, ou de la formalisation d’un projet de vie2491. 

L’exemple du certificat faisant suite à la réunion du collège soignant illustre bien ce « flou » 

lorsque doit être produit l’avis prévu par la loi pour que le juge se prononce sur la mainlevée 

des soins sans consentement de certaines catégories de malades2492. En effet si le consensus 

                                                           
2487 G. Mémeteau, La Loi Peut-elle contrôler la validité du consentement ?, précité. 
2488 P. Taranto, Autonomie et consentement, in L’autonomie à l’épreuve du soin, sous la dir. de G. Durand et M. 
Jean, Ed. Nouvelles Cécile Defaut, Nantes, 2015, 211 p, pp 17-35. 
2489 Cour Cass, 28 mai 2015, n°14-15686. 
2490 E. Péchillon, Le certificat médical, entre secret médical et informations utiles, Santé Mentale, septembre 
2015, n°200, p 13. 
2491Ainsi en va-t-il de l’élaboration d’un projet d’entrée en institution de type Ehpad, sans que soit véritablement 
impliqué le principal individu concerné, d’où les nombreuses dispositions adhoc de la loi d’adaptation de la 
société au vieillissement. 
2492 Le collège est composé de deux psychiatres dont l’un est le principal responsable de la prise en charge du 
malade (le second n’y participant pas) et d’un représentant non médical de l’équipe pluridisciplinaire selon l’art. 
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désigne un « Accord informel proche de l’unanimité, une convergence générale des opinions 

[…] un assentiment tacite quasi général »2493, le consentement est en revanche « Un accord de 

deux ou plusieurs volontés en vue de créer des effets de droit »2494 et « parfois plus spécialement 

l’acceptation » (sic).  

 

683. Cela est notamment clairement démontré après l’arrêt fondateur de 1936, dit arrêt 

Mercier2495, dont il convient de retenir, qu’il est conclu" intuitu personae ", étant né de la liberté 

de choix par le patient du praticien, et surtout plaçant la personne soignée au même niveau 

juridique que le médecin, à qui est imposé2496 l'exécution personnelle de la prestation médicale. 

Le principe de liberté soutenant ce contrat est clairement énoncé par le Pr Mémeteau : 

« conclure un contrat de soins est un acte de liberté parce que de confiance »2497, qui remarque 

en cela que « le droit médical ne s’évade pas du droit civil », et insiste sur l’aspect personnel 

du soin produit intuitu personae: « Le consentement à sa conclusion se reporte sur son sort : le 

contrat ne peut être transmis à un tiers-professionnel. Ceci implique que le professionnel choisi 

doit exécuter lui-même la prestation », même si l’égalité juridique relevée plus haut ressort ici 

du « mythe contractuel de leur égalité, en droit »2498. Mythe ou pas, ce contrat lie le médecin et 

le malade : « Depuis le 20 mai 1936, on sait que la relation médecin-malade est un contrat. Ce 

sont donc en matière civile ces règles de responsabilité qui s’appliquent. Elles supposent en 

particulier le consentement du patient et sa capacité juridique (…) Le contrat suppose un certain 

nombre d’obligations prédéterminées. Leur inexécution engage la responsabilité de celui des 

deux contractants qui en avait la charge »2499.  

 

684. De même le Pr Jean-René Binet affirme que la rencontre de la liberté de choix du médecin 

et du patient forge la persistance du cadre contractuel comme garant de la rencontre reliant le 

                                                           
3211-7 CSP. Son avis est notamment exigé si la durée des soins sans consentement excède une période continue  
d’un an. 
2493 G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 9è édition, 2011, p 242, Entrée « consensus ». 
2494 G. Cornu, précité, Entrée « consentement ». 
2495 Cass., civ., 20 mai 1936, « Mercier ». 
2496 « l’obligation de soins découlant du contrat médical et mise à la charge du médecin est une obligation de moyen ; 
le médecin ne pouvant s’engager à guérir, il s’engage seulement à donner des soins non pas quelconques mais 
consciencieux, attentifs et conformes aux données acquises de la science » Arrêt Mercier précité.  
2497 G. Mémeteau, La Loi Peut-elle contrôler la validité du consentement ?, précité, Poitiers, Hors-Série, Mai 2013. 
2498 G. Mémeteau, La Loi Peut-elle contrôler la validité du consentement…, précité, Poitiers, Hors-Série, Mai 2013. 
2499C. Jonas, La psychiatrie légale en questions, Coll. Regards d’aujourd’hui, Département Clin Diphac 1994, p 69.  



 

486 

 

malade au médecin2500. Cette rencontre permet de préciser les contours du contrat, même dans 

un cadre collectif et public, car  la limite est évidemment étroite entre lien contractuel2501 et 

dynamique de contractualisation de la relation soignante, de plus en sensible en droit public2502. 

M. Mislawski remarque à cet effet que « Le droit au consentement a pour corollaire un droit à 

l’individualisation des choix. On constate une nette tendance à la contractualisation des 

relations entre usagers et professionnels et à l’effacement de la notion de situation statutaire à 

l’hôpital »2503, tendance n’emportant pas toujours de véritable ouverture à la liberté2504.  

 

2. Un consentement exprès 

 

685. Lontemps le libre choix a laissé entendre que le permis de soigner accompagnait 

« naturellement » la rencontre soignante. Un arrêt d’importance fut rendu peu après l’arrêt 

Mercier par la Cour de cassation, relativement à un acte chirurgical le 29 mai 19512505. Avec 

cet arrêt, on retient que l’absence de consentement est une faute, le médecin qui ne fait pas 

l’effort de recueillir l'assentiment de son malade s'exposant à une action en responsabilité2506. 

Comme l’écrit le docteur Descarpentries, « le texte de cet arrêt, intervenant après divers 

jugements de première instance ou d’appel, marquait une indéniable réprobation de la notion 

de consentement tacite consécutif au libre choix du médecin par le malade, idée qui dominait 

alors les conceptions du corps médical. »2507 L’assentiment est bien ce processus permettant 

                                                           
2500 JR. Binet, Droit Médical, Monchrestien, Lextenso éditions, Paris, 2010, p 112, 208 : « C’est cette liberté de choix 
reconnue tant au médecin qu’au patient qui permet aujourd’hui de constater la persistance du contrat médical. En 
effet, le contrat médical se forme par la rencontre de deux volontés… ». 
2501 Pour G. Croize, « ce n’est donc pas le consentement qui a permis la mise en exergue du contrat médical mais la 
reconnaissance d’un lien contractuel qui implique inéluctablement l’exigence de la constatation d’un consentement à 
l’acte médical », in Les grandes décisions du droit médical, Sous la dir. de F. Vialla, LGDJ, Paris, 2009, p 131. Allant dans 
ce sens, une jurisprudence très peu postérieure à l’arrêt Mercier et qui évoque le consentement vicié parallèlement à 
l’idée que « l’engagement du mari ne pouvait être valable que s’il n’était pas entaché d’erreur (Art. 1109 C. Civ) » donc 
en faisant référence au lien contractuel ; Tbal. Civ. Seine, 15/03/37, Bricard c. docteurs P et R, Gazette Palais, 1937, 
n°2, p379. 
2502 Pour autant à la différence de l’échange lié au contrat, le consentement en matière de santé mentale relève plutôt 
d’une dimension intersubjective en se fondant sur un don qui engage la personne consentante comme le soignant 
auquel elle s’adresse, dans le respect tant de la liberté du malade que de celle du médecin.  
2503 R. Mislawski, Démocratie sanitaire : une nouvelle répartition des pouvoirs, in Ethique, justice et médecine, 
Rencontres au tribunal de grande instance de Paris, Espace Ethique, Vuibert, Paris, 2005, p 117-21.  
2504 On parle ici plus volontiers de « tendance à la contractualisation », qui selon certains est une fausse ouverture à la 
liberté, car « Le rapport du malade au médecin n’en reste pas moins celui d’une soumission », L. Vercoustre, Faut-il 
supprimer les hôpitaux ?, précité, 2009, p 121. C’est ce que viennent révéler par exemple le port obligatoire du pyjama 
ou l’interdiction totale du téléphone, toutes mesures indignes du soin personnalisé si elles ne sont pas proportionnées. 
2505 Cass., civ., 29 mai 1951 ; Bull. civ., n° 162 ; D. 1952, Jur. p. 53, note R. Savatier 
2506 Cass. civ., 29 mai 1951, D. 1952, p. 53, note R. Savatier; C. Clément, Quelques propos sur le principe du 
consentement en droit médical et hospitalier, Petites affiches, 24 juin 1996 n° 76, P. 6.  
2507 F. Descarpentries, Le consentement aux soins en psychiatrie, précité, L’Harmattan, 2007, p 43. 
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alors au malade de donner le feu vert à la conclusion du contrat médical, de vérifier, au-delà du 

libre choix, la validité de la liberté de choix supportée par la demande tangible du bénéficiaire 

de soins.  

 

686. L’information dite alors « simple, intelligible et loyale » doit permettre d’approfondir la 

confiance, puisque honnête et adaptée à la situation de la personne soignée2508. Mais dès lors 

que l’acte médical ou la thérapie sortent des gestes courants, il est exigé qu’un consentement 

exprès soit nécessairement recueilli. Si l’arrêt Mercier impose la nature contractuelle de la 

relation médecin-malade dans la sphère libérale de l’art médical, cela ne peut résulter, comme 

tout contrat, que d’un accord des volontés des parties contractantes, donc à partir d’un 

consentement réciproque des volontés engagées dans la relation de soin. En ce sens consentir 

ne revient pas seulement à acquiescer à une proposition extérieure à soi, c’est aussi permettre 

au malade de s’approprier les éléments du débat pour décider lui-même, incarnant sa liberté 

dans le processus décisionnel : « Ce n’est pas se soumettre passivement à l’acte d’autrui, c’est 

poser soi-même un acte réfléchi après délibération »2509. C’est donc reprendre une réalité 

extérieure par une résolution intérieure. 

 

687. Les précautions prises au regard du Code civil2510 pour ce faire comprennent outre une 

information adaptée, l’absence des vices du consentement, à savoir, l’erreur, le dol ou la 

violence, afin de rendre valide ce consentement. Ainsi le contrat ne peut pas se former lorsque 

l’une des parties est atteinte de troubles psychiques selon la jurisprudence de la Cour de 

cassation du 9 janvier 19632511, sans qu’il soit besoin d’établir l’état de démence. L’erreur peut 

renvoyer à la réalité médicale de l’altération du discernement, le dol survenir en situation de 

forte suggestibilité et la violence ressortir de pressions, menaces, et autres intimidations sur l’un 

des contractants2512. Retenons dès à présent à propos du discernement que s’il recouvre 

habituellement l’idée de pathologie mentale, ce n’est néanmoins pas un terme médical, étant 

plutôt utilisé dans le champ juridique, comme en témoigne l’article 122-1 du code Pénal. Le 

                                                           
2508Selon l’Anaes « Une information loyale est une information honnête, une information claire est une 
information intelligible, facile à comprendre et une information appropriée est une information adaptée à la 
situation du patient », Information des patients, Recommandations destinées aux médecins, Mars 2000, p 23, 59 
p, accessible sur le site de l’HAS. 
2509 F. Descarpentries, Le consentement aux soins …, op. cit., p. 155. 
2510 L’importance du consentement intéresse tant des principes généraux du Droit inscrits à l’article 16-3 du Code 
civil, que des dispositions de l’article 1108. 
2511 Cass. 1ère civ., 9 janv. 1963 : Bull. civ. I, n°21, p 19 
2512 C. Jonas, Consentement et psychiatrie, Forensic, 2000, n°2-3, p 16. 
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discernement ne figure d’ailleurs pas dans les dictionnaires de médecine, ni dans les 

dictionnaires de psychologie clinique ; c’est un concept qui ressort finalement de la sphère 

conceptuelle du langage théologique avec Locke2513. Selon la HAS, « Il est très rare que les 

capacités de discernement d'une personne soient amoindries ou altérées entièrement sur tous les 

points et il est toujours indispensable d'aller à la recherche de son consentement après une 

information adaptée et accessible. »2514 Pour la culture commune, par discernement il convient 

d’entendre la « faculté de bien apprécier les choses », le discernement traduisant l’idée de 

lucidité, de la conscience que l’on peut avoir des choses ou d’une situation2515.  

 

688. C’est bien cette conscience que l’on doit évaluer tant à l’hôpital public qu’au cabinet ; sans 

doute dans la première situation, le statut d’usager du service public réfère à d’autres règles 

juridiques que la relation contractuelle classique, puisqu’alors il doit accepter les modalités de 

fonctionnement et les contraintes nécessaires au plan collectif pour que les prestations soient 

accessibles à tous, la personne soignée se trouvant traditionnellement dans une position légale, 

réglementaire, générale et impersonnelle. L’organisation sanitaire autorise alors des relations 

dissymétriques à la différence du processus contractuel2516. Mais le « contrat implicite », au 

plan éthique, reste le même, soit celui de ne pas s’en tenir au seul diagnostic pour juger du 

consentement, de sa validité ; il convient en outre de scruter la capacité de consentement en 

fonction de l’information donnée, le patient devant comprendre clairement, que le médecin 

pense qu’il est malade, qu’un traitement particulier peut l’aider, qu’on lui demande de prendre 

une décision dans ce but2517. Sur l’essentiel, même si l’hôpital public reste lié à son patient 

usager par une relation réglementaire, rendant le respect des principes régissant le service public 

indispensable, « l’obligation administrative du médecin hospitalier […] n’a aucune raison 

d’être  différente de son confrère privé. Avant tout c’est la santé du malade qui est en jeu »2518. 

                                                           
2513 J. Locke, Essai sur l'entendement humain, Livre II, Vrin, 2001. Pour ce philosophe, le discernement, au même 
titre que la volonté, l’entendement ou la mémoire fait partie des quatre idées simples de base, mais de l’idée 
simple née de la réflexion. « Penser que ces quelques idées simples suffisent à (...) fournir matière à la diversité 
de toutes les connaissances, (...) cela ne paraîtra pas étonnant si l’on considère combien de mots peuvent être 
formés des diverses compositions des vingt-sept lettres de l’alphabet ». (II, VII, 10) 
2514 Anaes, 24 et 25/11/2004. Conférence de consensus - Liberté d'aller et venir dans les établissements sanitaires 
et médico-sociaux et obligation de soins et de sécurité. Paris (ministère des solidarités, de la santé et de la famille. 
2515 MM. Placide, « Le discernement de l'enfant dans les conventions internationales et en droit comparé », 
Recherches familiales, 2012/1 n° 9, p. 143-152. 
2516 J.-L Senon, C Jonas, Droit des patients en psychiatrie, EMC - Psychiatrie, n° 1, 2, 2004, pp 107-127. 
2517 C.M. Cuvler, B. Richard, M.D. Ferelli : ECT and special problems of informed Consent, Am. J. Psychiatry, 1980, 
137, pp 935-48. 
2518 A. Nasri, Feu la faute lourde : nature de la faute médicale (conseil d'état, 27 juin 1997), Médecine & Droit, n° 
2001, 50, 2001, pp 6-10. 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1762571804000264
http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1246739101800439
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689. Cette figure du consentement exprès oriente clairement la relation de soins psychiatriques 

comme ce qui doit viser la liberté. Cela rend compte d’un « droit » à une parole partagée et 

d’une prise de conscience par la société que « La prise de parole du patient (son consentement) 

suppose de prendre en compte la question du savoir en psychiatrie, des aspects psychologiques 

qui sont à l’œuvre chez le patient, de la dimension symbolique liée à la position du médecin, et 

les attentes morales du patient à l’égard de ce dernier: pour le patient, la conviction que le 

médecin est habité par la recherche du bien - « que lui soit rendue sa liberté, la liberté d’être 

lui-même » (comme l’a souligné Henri Ey). »2519 

 

B. Les présupposés du consentement psychiatrique 

690. Il importe que le consentement soit recueilli en toute vérité (1) tout en le rattachant à un 

réel travail de collaboration (2).   

 

1. Un consentement vrai 

 

691. Le texte du conseil de l’Europe adopté le 19 novembre 1996 et réalisant la Convention 

relative à la protection des droits de l’homme et à la biomédecine2520 insiste fortement là-dessus 

en son article 5 et sur deux principes constitutifs du consentement : il doit être libre de toute 

contrainte et la personne se doit d’être informée en toute connaissance de cause. Plus 

exactement son chapitre II « Consentement », article 5 (« Règle générale ») stipule nettement 

ces principes: « Une intervention dans le domaine de la santé ne peut être effectuée qu'après 

que la personne concernée y a donné son consentement libre et éclairé. Cette personne reçoit 

préalablement une information adéquate quant au but et à la nature de l'intervention ainsi que 

quant à ses conséquences et ses risques. La personne concernée peut, à tout moment, librement 

retirer son consentement. » Pour autant cette liberté décisionnelle eu égard à « l’information 

consentie » suppose de reconnaître la personne comme sujet de droit ; c’est d’ailleurs le but par 

exemple de la loi belge du 26 juin 19902521, qui a ambitionné de rétablir le malade mental 

comme sujet de droit et d’instaurer les règles des admissions non volontaires.  

                                                           
2519 P. Baro, Les aspects éthiques, Actes du colloque du 29 Mars 2012 À Grenoble, Droits et protection des 
personnes  faisant l’objet de soins psychiatriques et modalités de leur prise en charge, Revue du Conseil de 
l’Ordre des Médecins de l’Isère, accessible sur Internet.  
2520 Signée à Oviedo le 4 avril 1997 et ratifiée par la France très récemment (13 déc 2011). 
2521 Loi relative à la protection de la personne des malades mentaux, Aurélie Ehx , JDJ, 2007, n°267, 41-5.  
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692. Tous ces questionnements éthiques et juridiques interpellent la netteté des contours du 

sujet de droit du patient psychiatrique, mettant l’accent sur la rhétorique de la liberté et son 

ombre, la contrainte. Ils intègrent l’idée qu’en renonçant à rechercher le consentement et en 

banalisant le fait qu’il ne soit plus recueilli, cela a immanquablement pour conséquence 

d’accepter que ces personnes dépouillées de leurs droits fondamentaux soient, en quelque sorte, 

exclues de la communauté humaine, devenant des exclus psychiques, des non citoyens. Une 

jurisprudence importante concentre cette problématique, celle du cas de M. B., pour qui une 

hospitalisation d’office- au CH Perray-Vaucluse- (déclenchée après qu’il ait été reconnu 

irresponsable pénalement) a par la suite été levée et le malade « gardé » en placement libre 

(puisque l’affaire eût lieu dans le cadre de la loi d’internement de 1838). Pourtant malgré la 

mainlevée de la décision préfectorale, M. B. sera maintenu au Centre Hospitalier Spécialisé 

(CHS) puis transféré sans quelque consentement que ce soit, en « service libre » au sein de ce 

même CHS sur décision du médecin-chef le même jour. Cette décision, signée par le directeur 

d’établissement, s’étend du 25 juin 1986 jusqu’au 1er mars 1988. Dès lors M. B entreprend de 

faire constater l’illégalité de son placement, ce qui sera dans un premier temps rejeté par le 

Tribunal administratif pour le placement libre, outre que ce dernier tribunal annulera également 

son placement d’office pour insuffisance de motivation2522. C’est en appel que la Cour 

administrative annule le placement libre2523, constatant « l’absence de toute demande préalable 

d’admission de l’intéressé, de recueil de son consentement d’une « manière ou d’une autre » et 

d’information de M. B. sur son changement de statut juridique consécutif au passage du régime 

de placement d’office au placement libre »2524.  

 

693. Si le travail de M. B. en ergothérapie pendant près de deux ans est aussi objet de 

contentieux, on aperçoit surtout dans cette affaire de voie de fait, outre « la question essentielle 

de la légitimité du traitement psychiatrique entrepris lors d’une hospitalisation illégale 

classiquement renvoyée devant les instances judiciaires »2525, celle de l’incohérence d’une 

approche thérapeutique oubliant que c’est la demande de soins, et ses conséquences consenties, 

                                                           
2522 TA Versailles, 26 février 2001, Req n°01PA0267. 
2523 Cour. Adm. Appel Paris (4è ch. A), n°96PA00717 du 4 décembre 2001.  
2524 CAA de Paris (3è Ch. A), n°req. n° 01PA0267-Appel de Trib. Adm. Versailles, 26 février 2001, A. Boumaza 
Plaidoyer pour la « judiciarisation » du contentieux de l’hospitalisation psychiatrique, Note sous arrêt, Gazette 
du Palais, 14 juillet 2005, n° 195, p 7. 
2525 A. Boumaza Plaidoyer pour la « judiciarisation » du contentieux de l’hospitalisation psychiatrique…, précitée. 
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donc le consentement après information, tant initial que reconduit dans les soins, qui fonde la 

relation en psychiatrie et non la volonté d’imposer un soin que le malade « le veuille ou non », 

quand bien même ce vouloir est artificiellement raccroché à une service libre. Il importe de bien 

comprendre le sens de l’information : outre la qualité du consentement recueilli, il s’agit que 

son caractère vrai rende compte de ce que le patient informé devienne lui-même un authentique 

porteur de messages clairs et compréhensible le concernant. Le médecin doit en effet assumer 

sa place de pédagogue2526, et parfois prendre conscience de la place bancale du « psychiatrisé 

dans la psychiatrie ». Ce patient est à resituer dans une perspective plus loyale, donc 

nécessairement du côté du soin négocié, et dans une société ouverte à la différence; celle-ci 

oblige à demeurer vigilante quant aux espaces intermédiaires à faire exister entre le lieu de soins 

et la société, afin de faire vivre des relations de soin consenties, de sorte que l’adhésion aux 

soins ne soit pas dissociée des choix de la personne, celle-ci ayant le « droit » de faire de son 

trouble psychique une façon d’être humain2527, ou de revendiquer une écoute de sa souffrance 

qui ne soit pas forcément rattachée à une « réponse psychiatrique ».  

 

694. Comment peut-on partir sur de bonnes bases lorsqu’on présuppose une volonté d’emblée 

non autonome voire l’absence de volonté chez la personne soignée ? Comme le souligne M.-A. 

Frison Roche : « il y a un lien de génération entre la volonté et le consentement ; le consentement 

est fils de la volonté et ce lien ne doit pas être brisé, faute de quoi un vice du consentement est 

constitué »2528. Ce lien est encore très nettement affirmé lorsqu’on se souvient, ce qui est très 

problématique en psychiatrie, que consentir, « c’est pouvoir empêcher que quelqu’un d’autre 

décide à notre place ou nous impose une décision nous concernant. Au point que ne pas prendre 

en compte le consentement de quelqu’un, ou ne pas le respecter, signifierait exercer sur cet 

individu une violence d’ordre physique ou symbolique »2529. Et de fait la licéité2530 de l’acte 

médical revient à respecter deux conditions cumulatives : outre le consentement, une nécessité 

                                                           
2526 Arrêté du 31 mai 2013 modifiant l'arrêté du 2 août 2010 relatif aux compétences requises pour dispenser 
l'éducation thérapeutique du patient, JO du 2 juin 2013, page 9239. 
2527 M. Arthur, Liberté et contrainte en psychiatrie : l’évolution paradoxale de la psychiatrie, in Liberté et 
contrainte en psychiatrie : enjeux éthiques, coordination N. Cano, J.-M. Henry, V. Ravix, Actes et Séminaires, Les 
Etudes Hospitalières, Paris, 2014, 143 p. 
2528 M.-A. Frison-Roche, Remarques sur la distinction de la volonté et du consentement en droit des contrats, 
RTD civ. 1995.573. 
2529 M. Marzano, Je consens donc je suis, Paris, 2006, PUF, p 5. 
2530 Rappelons ici que le principe du consentement tel qu’établi par les termes issus du « code de Nuremberg » 
avaient plus à voir avec la condamnation pénale de l’illicéité des actes médicaux commis par les médecins nazis 
et condamnés par le tribunal, qu’avec leur inhumanité en tant que tel, P. Amiel et F. Vialla, La vérité perdue du 
« code de Nuremberg »…, précités, RDSS, 2009, p 673.  
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médicale doit être établie2531. L’article 16-3 du code civil pose en effet le principe du 

consentement à l’acte de soin puisque « Il ne peut être porté atteinte à l’intégrité du corps 

humain qu’en cas de nécessité médicale pour la personne, ou à titre exceptionnel, dans l’intérêt 

thérapeutique d’autrui. Le consentement de l’intéressé doit être recueilli préalablement hors le 

cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est pas à même de 

consentir ». Toutefois la référence au code civil ne dissipe pas toute ambiguïté2532, son objet 

étant moins l’expression d’un accord de volontés que la sauvegarde des droits du sujet2533. 

 

695. Or ce n’est que très rarement comme cela qu’est présentée la situation de la modalité des 

soins psychiatriques libres ; à une époque où on parlait encore d’hospitalisation, et non de soin, 

libre, celle-ci renvoyait tacitement à un malade capable de consentir certes mais surtout à l’idée 

que ce consentement était recevable « car l’altération éventuelle de ses capacités mentales 

n’altère pas son libre arbitre »2534. Il était donc implicitement admis que c’était la volonté du 

psychiatre qui primait en jugeant recevable le consentement, en l’estimant « convenable ». Pour 

M. Bernardet, « La notion de consentement fut introduite, en psychiatrie, par la loi Sécurité et 

Liberté du 2 février 1981, qui a défini les droits de la personne hospitalisée librement, et, 

notamment le droit de refuser tout traitement. La loi du 27 juin 1990 a fait de l’impossibilité de 

recueillir le consentement de la personne aux soins, la pierre de touche de la légitimité de la 

contrainte. »2535  Mais cette introduction n’était, en un certain sens, que partielle2536, et encore 

insuffisamment à l’écoute de ce que signifie la contrainte psychiatrique : celle-ci, au-delà d’une 

relation de pouvoir, ôte à une personne tout son champ d’action, ce à quoi le consentement doit 

justement pouvoir normalement s’opposer, tel un garde-fou.  

 

                                                           
2531 Art. 16-3 C civ. 
2532 Ainsi M. Maziau peut regretter l’imprécision de l’article 16-3 al. 2 qui impose que le consentement soit 
recueilli « hors le cas où l’état de l’intéressé rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n’est 
pas à même de consentir », N. Maziau, Le consentement…, précité, RDSS, 1999, p 469. 
2533 « Dans ce cadre, le consentement est moins l’expression d’un accord de volontés qu’une procédure visant à 
sauvegarder les droits de la personne », N. Maziau, précité. 
2534 G. Abgrall-Barbry, N. Dantchev, mémento de psychiatrie légale, doin édition, 2009, p 1. 
2535 Ph. Bernardet, Les conditions du consentement au traitement de la personne souffrant de troubles mentaux, 
Handicap, revue de sciences humaines et sociales, n°104, 2004. 
2536 Partielle puisque les dispositions de la loi sécurité et liberté du 2 février 1981 n’étaient pas applicables aux 
placements forcés, « ce qui semble en contradiction avec l'obligation de la loi du 11 juillet 1979 de motivation 
de l'acte administratif individuel, émanant du directeur de l'hôpital psychiatrique pour le placement volontaire, 
et du préfet pour le placement d'office », JM Dauchy Le contrôle par la Cour européenne des droits de l'homme 
des décisions administratives d'internement psychiatrique, RDSS 2001 p. 474. 
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696. Avec la loi Evin réformant la loi du 30 juin 1838, le consentement apparaît de plus en plus 

comme un « acte-condition » de la prise en charge psychiatrique, à l’exception des 

hospitalisations sans consentement, qui relèvent, précisément, de l’exception. Dans cet horizon 

de « plus » de droits reconnus aux malades de psychiatrie, la nécessité d’un consentement libre, 

éclairé et exprès va venir faire de cet acte-condition à tout soin une opération subjective et 

personnelle fondamentale dont le médecin a la charge d’assumer la logique autonomisante face 

à la médecine en général et la psychiatrie en particulier. Deux arrêts essentiels vont caractériser 

cette évolution en matière de consentement de mieux en mieux informé et protégé. Ce sont 

l’arrêt Hédreul2537 pour le secteur libéral et l’arrêt Telle pour le secteur public2538. Le premier 

arrêt avance qu’en cas d’action en défaut de consentement éclairé, il importe au médecin de 

prouver2539 qu’il a bien réalisé son obligation contractuelle, en l’occurrence celle d’information 

comportant les risques de l’acte médical réalisé, tandis que le second affirme que « si cette 

information n'est pas requise en cas d'urgence, d'impossibilité, de refus du patient d'être 

informé, la seule circonstance que les risques ne se réalisent qu'exceptionnellement ne dispense 

pas les praticiens de leur obligation ». Ce débat s‘est focalisé sur le risque normalement 

prévisible, c’est-à-dire prévisible en l’état des connaissances médicales2540, ce qui dans le 

champ psychiatrique, n’est pas que théorique, par exemple le risque de suicide sous 

benzodiazépine. Soulignons ici que pour recueillir une véritable liberté de choix dans une visée 

de plein consentement, il s’agit d’être clair quant aux risques de tout acte ou examen, afin de 

laisser également au patient le choix entre un risque dit nul et un risque exceptionnel2541.  

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2537 Cass. 1e civ., 25 février 1997, n° 94-19685, publié au bulletin. 
2538 Conseil d’Etat, 5 janvier 2000, Epoux Telle, Req. n°181899. 
2539  Là où auparavant c’était au patient de justifier sa demande en apportant les éléments de preuve, c’est donc un 
renversement de la charge de la preuve qui est acté par la jurisprudence, imposant désormais au médecin de rapporter 
la preuve qu’il a correctement rempli son obligation d’information.  
2540 Art. L1111-2 CSP. Voir sur le sujet V. Raffin, L’obligation d’information sur les risques exceptionnels, Entre litanie et 
apories juridiques, La Revue du Praticien, t. 17, n°1999, janvier 2003, pp 1-2. 
2541 J. Penneau, Le médecin étant tenu d’une obligation particulière d’information vis-à-vis de son patient, c’est à lui 
qu’il incombe de prouver qu’il a exécuté cette obligation, Recueil Dalloz 1997, p. 319. 
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2. Le pluralisme du consentement 

 

697. Ce courant jurisprudentiel2542 amplifie le versant de protection du malade mental2543,  

considéré comme ayant les mêmes droits que tout autre patient lorsqu’il se trouve en 

hospitalisation libre, en protégeant un peu plus son droit à recevoir des informations pouvant 

véritablement éclairer ses choix, ainsi que les conséquences en découlant, le rendant ainsi un 

peu plus responsable.  Il faut noter aussi que ces évolutions participent d’un fondement 

juridique international, pour l’accès à l’information, au vu des dispositions du pacte de l’ONU 

relatif aux droits économiques, sociaux et culturels2544 ainsi que le pacte relatif aux droits civils 

et politiques2545, l’article 12 du premier reconnaissant le droit à la santé, l’article 19 du second 

affirmant le droit de « toute personne » à recevoir des informations. De même la Convention 

d’Oviédo en son article 10 garantit à la personne « le droit de connaître toute information 

recueillie sur sa santé » et l’article 10 impose le consentement libre et éclairé pour « toute 

intervention dans le domaine de la santé ». 

 

698. Certes les fiches ministérielles du 13 mai 1991 précisaient bien au lendemain de la 

légalisation de l’hospitalisation libre que « lorsqu’un malade mental consent à être hospitalisé, 

sa situation est celle de tout malade hospitalisé ». Mais, comme le remarquait M. Cayla, « Il est 

certain que le consentement d’une personne atteinte de troubles mentaux, soumise aux pressions 

de son médecin ou de son entourage, n’est pas tout à fait libre ; il peut n’être éclairé que d’une 

lumière intermittente ou crépusculaire. Indifférent ou convaincu que les soins nécessaires ne 

peuvent lui être donnés qu’à l’hôpital, il peut ne pas s’opposer à l’hospitalisation. Le médecin 

peut considérer que cette absence d’opposition est un consentement. Un tel consentement n’a 

pas besoin d’être exprès, pas plus d’ailleurs que le refus de consentement. Il est bien évident 

qu’il y a un certain flou dans la limite entre deux situations bien tranchées »2546.  

                                                           
2542 Ces deux arrêts précités sont importants car ils mettent aussi l’accent sur la grande liberté du médecin quant aux 
éléments de preuve avancés pour justifier du caractère éclairé du choix du patient, lors du recueil du consentement. 
2543 Article L 1111-2 du Code la santé publique : « Toute personne a le droit d'être informée sur son état de santé […] 
Cette information incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et dans le respect des 
règles professionnelles qui lui sont applicables. Seules l'urgence ou l'impossibilité d'informer peuvent l'en dispenser. 
Cette information est délivrée au cours d'un entretien individuel. ». 
2544 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, New York, 16 décembre 1966, ratifié par la 
France le 4 nov 1980. 
2545 Fait à New York le 19 décembre 1966, il ne sera ratifié par la France qu'à l'issue de la loi du 25 juin 1980, entrant 
en vigueur le 4 février 1981. 
2546 J.-S. Cayla, Directives ministérielles pour l’interprétation et l’application de la loi du 27 juin 1990 relative aux droits 
et à la protection des personnes hospitalisées pour troubles mentaux, RDSS, 1991, p 557. 
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699. Malgré le renforcement d’une dynamique de meilleure considération de droits des malades 

avec la loi du 4 mars 2002, relative aux droits du malade et à la qualité du système de santé, qui 

consacre nombre de solutions jurisprudentielles, le statut des malades mentaux reste ainsi 

fragile quant au respect effectif de leur consentement2547, de leur information complète, et donc 

de leur dignité d’usager du système de santé2548. Il n’y a pas, en effet, de contradiction à voir 

entre la liberté et le soin psychiatrique si l’on se rappelle de la finalité reconnue par les 

professionnels à la psychiatrie2549. On songe alors aux liens étroits à approfondir entre liberté 

individuelle et dignité2550, car ces liens traduisent l’exigence selon laquelle la personne 

souffrant de troubles mentaux doit derechef être respectée dans la totalité de sa dignité 

d’homme, totalité à laquelle l’exercice de choix concernant sa santé participe assurément. Ne 

faut-il pas dire en effet que c’est lorsque la liberté devient fragile et incertaine que la dignité du 

malade prend tout son sens2551 ?  D'ailleurs, sans l’affirmation d’une réelle liberté de choix, 

d’une vraie volonté reconnue aux malades2552, d’un droit de regard sur leur trajectoire 

existentielle, en grande partie soumise aux soins, on ne peut éviter la reproduction de la 

« logique de l'asile » qui risque toujours de se perpétrer, fut-ce en remplaçant les hôpitaux 

psychiatriques par d'autres institutions qui continuent à pratiquer la ségrégation des malades, et 

à ne pas respecter leurs droits fondamentaux2553.  

                                                           
2547 N’oublions pas que ces malades ne perdent pas le bénéfice de la protection de la Convention du seul fait qu’ils 
acceptent un confinement à l’hôpital car « le droit à la liberté occupe une place trop importante dans une société 
démocratique » pour ne s’en tenir qu’à l’acceptation tiède, a fortiori en cas d’incapacité de facto ou juridiquement 
établie, CEDH  H.L. c. Royaume Uni, 05/01/2005, req. n°45508/99. 
2548 Dans ce cadre si particulier des centres hospitaliers spécialisés, il a ainsi longtemps été considéré que le fait de 
s'être soumis –souvent passivement certes mais sans protester-aux soins ou traitements faisait présumer de droit leur 
acceptation de principe.  
2549 Article 1er de la Déclaration de Hawaï faite par l'Association mondiale de psychiatrie, en octobre 1977 : « Le but de 
la psychiatrie est de contribuer à la santé, l'autonomie personnelle et au développement de l'individu ». Mais cette 
déclaration n’a pas de force contraignante au plan juridique.   
2550 Selon le docteur Weisstub, « Le grande mérite de Freud est d'avoir jeté les bases d'une thérapeutique cherchant à 
augmenter les choix du patient, donc sa liberté et sa responsabilité. La psychiatrie se veut une science libératrice qui 
opère à partir d'un concept juridique fondamental, le postulat de l'autonomie de la volonté », D. N. Weisstub, Le droit 
et la psychiatrie dans leur problématique..., précité, McGill Law Journal, 1985. 
2551 P. Le Coz,  « Chapitre 1. Dignité et liberté : vers une contradiction insoluble ? », JIB, 2010/3 Vol. 21, p. 15-27. Pour 
cet auteur il est  difficile de parler de dignité là où la liberté n’a pas été affirmée au préalable. 
2552 Selon M. Weisstub, précité, c’est aux Etats-Unis, que la Cour suprême des Etats-Unis a rendu, en 1975, une décision 
capitale en matière de droits civils et de l’autonomie de la volonté qu’ils traduisent. Dans O'Connor c. Donaldson, 422 
U.S. 563 (1975), elle a en effet jugé que Kenneth Donaldson, qui avait été interné pendant près de quinze ans, sans 
avoir reçu de traitement, et parce qu’il n'y avait aucune preuve de sa dangerosité, que ce soit contre son entourage, 
ou contre lui-même, avait été privé des droits que la Constitution lui garantissait, droits incluant fondamentalement le 
droit au traitement.  
2553 On citera par exemple la proposition récente du contrôleur général des lieux de privation de liberté proposant ses 
« visites » dans le secteur médico-social, notamment en EHPAD… 
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700. Rappelons la conception doctrinale qui regarde l’acte de soins, comme « une intervention 

qui met en cause l’intégrité d’une personne et l’intimité de sa vie, ce qui ne peut se comprendre 

que dans le cadre d’une relation acceptée »2554. En regard de l’objectif majeur de soigner à 

travers une relation acceptée, la jurisprudence du conseil d’Etat du 16 août 2002 précise, 

justement, les contours de la notion de consentement, lorsqu’elle énonce que « Les médecins 

ne portent pas à la liberté fondamentale, protégée par les dispositions de l’article 16-3 du code 

civil et par celles de l’article L. 1111-4 du code de la santé publique une atteinte grave et 

manifestement illégale lorsqu’après avoir tout mis en oeuvre pour convaincre un patient 

d’accepter les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter de le sauver, un acte 

indispensable à sa survie et proportionné à son état. »2555 Toute la question est alors de savoir 

ce qui est indispensable ou non au plan interpersonnel relativement aux soins psychiatriques, 

afin de sauvegarder l’essentiel du consentement. Le médecin psychiatre ne peut être seulement 

vu ici comme un opérateur neutre qui ne traite que des problèmes techniques2556.  

 

701. L’acceptation de cette aide doit conserver un caractère libre et renvoyer à une certaine 

lucidité2557 et unité intellectuelle2558, qu’on rapprocherait volontiers de l’idée de « personne 

saine d’esprit »2559, si l’on n’avait pas affaire aux méandres du trouble mental. Il importe donc 

d’avoir une approche synthétique, dont on peut apercevoir qu’elle porte la marque d’une 

médicalisation de la psychiatrie, puisque les compétences appréhendées peuvent autant relever 

d’une évaluation neuropsychologique que médicopsychologique et psychopathologique. Ces 

                                                           
2554 G. Devers, Le début de la fin, Editorial, Droit Déontologie&Soins, 2011, 11, 287. 
2555CE, 16 août 2002, n° 249552. 
2556 R. Castel, L’Ordre psychiatrique. L’âge d’or de l’aliénisme, Ed. de Minuit, 1976, p 292. 
2557 Lucidité et volonté éclairée et consciente parcourent tant la doctrine que la jurisprudence, notamment quant 
aux vices du consentement. Plus récemment on retrouve aussi l’argument de l’atteinte de la lucidité du fait des 
soins imposés, tel que mobilisé par l’avocat présent aux côtés du patient objet de soins contraints : « La présence 
de l'avocat rend effectifs les droits de la défense, qui seraient réduits à néant s'il incombait à la personne 
hospitalisée de se défendre seule, alors même que celle-ci a fait l'objet de soins non consentis atténuant bien 
souvent sa lucidité, diminuant son énergie, générant des effets secondaires puissants (difficultés à se concentrer, 
à articuler, etc.) », Dossier « Hospitalisation sans consentement »- V. Montourcy, L'avocat en droit des soins 
psychiatriques sans consentement : entre conseil et défense, AJ fam. 2016. 29. 
2558 Cette unité est inexistante lors d’une insanité caractérisée, ainsi rendue par le juge : « L'insanité d'esprit 
s'entend de toute affection mentale par l'effet de laquelle l'intelligence du disposant aurait été obnubilée ou sa 
faculté de discernement déréglée », CA Douai, 11 juillet 2013, n° 12/03522.  
2559 Romain Siri écrit à ce jujet dans sa thèse sur la théorie générale des vices du consentement : « L’ordre 
juridique doit mettre en avant un consentement porteur d’une volonté saine, réelle, libre et consciente mais ne 
se voit pas obligé de composer avec des données morales qui soutiennent l’édifice de l’intérieur », R. Siri, La 
théorie générale du consentement, entre mythe et réalité ?, § 223, PU d’Aix Marseille 2008, 339 p, p. 228.  
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critères sont la capacité à consentir telle qu’évaluée à partir de cinq dimensions : la capacité à 

recevoir une information adaptée, la capacité à comprendre et à écouter, la capacité à raisonner, 

la capacité à exprimer librement sa décision, et la capacité à maintenir sa décision dans le temps. 

La jurisprudence écarte ici avec raison la « mise à distance des affects, le défaut d’implication 

dans le soin » ou « le désir de répondre aux attentes des soignants », en tant qu’indicateurs 

d’une atteinte au consentement éclairé2560.  

 

702. Là encore des voix discordantes se font entendre, indiquant l’inanité des recommandations 

de bonne pratique pour assurer la bonne répercussion dans la clinique des guidelines en matière 

de recueil de consentement2561. Il y a loin de la coupe aux lèvres à supposer en effet valable 

l’interchangeabilité des rôles et des fonctions face à ce qui est incommunicabilité pour les uns 

et logique floue pour les autres. Cela concerne en particulier l’importance des soins primaires 

et rejoint le travail réalisé de concert avec le médecin généraliste. C’est ensemble, généraliste 

et psychiatre, qu’il s’agit de donner des soins (et non forcément guérir) selon les données 

acquises de la science (devoir positif) mais encore de respecter « celui de ne pas nuire » ; si le 

pluralisme du consentement doit sans doute être maintenu, soulignons toutefois que lorsque 

l’incapacité du malade de participer aux décisions le concernant et d’identifier quel est son bien 

se trouve confirmée, c’est vers une logique de proportionnalité qu’il faut se tourner2562.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
2560 TGI de Versailles, 07 juin 2016, CH Jean Martin Charcot, n° dossier 16/0075, n° minute 16/00705. 
2561 J.-L. Gallais, Médecine générale, psychiatrie et soins primaires : regard de généraliste, Inf. Psy., 2013, 90 : 323-9. 
L’auteur considère que ces documents donnent lieu à une « acceptation formelle des professionnels et à une 
applicabilité limitée, voire nulle ».  
2562 Il s’agit « de ne pas porter atteinte à la vie, à la dignité, à l’intégrité du malade, ce qui est très lourd d’implications, 
surtout lorsque les techniques médicales d’aujourd’hui multiplient les tentations d’intervention sur le corps et l’esprit 
de l’être humain, ou lorsque le médecin est sollicité d’intervenir pour (dans certains Etats) remplacer le geôlier ou le 
bourreau », G. Mémeteau, Cours de Droit Médical, 4è édition, Les Etudes Hospitalières, Bordeaux, 2010, .489, p 373.  
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Chapitre 2  
 

 Le juge, protecteur du statut personnel en psychiatrie 
 

 

703. Mis en balance avec la gravité de l’ingérence que représente une mesure de soins sans 

consentement, les actes de l’administration et du corps médical doivent nécessairement passer 

pour proportionnés. Cette logique de protection équilibrée de la santé est centrale en termes de 

considération de l’intérêt général et de l’intérêt l’intérêt particulier ; pour autant cela n’épuise 

pas le constat d’un dialogue encore trop souvent rompu avec l’usager pris en soins, l’absence 

de reconnaissance du regard qu’il jette sur les soins risquant de reconduire le « monologue de 

la raison sur la folie », ainsi que l’énonçait Michel Foucault. C’est en quoi la figure du juge 

tente de favoriser l’amorçage de nouveaux échanges entre ceux qui se considèrent sains 

d’esprit2563 et ceux que la société juge malades mentaux. Nous aborderons essentiellement dans 

ce chapitre un droit par essence caractérisé par ce que M. Dogan a appelé un droit des dilemmes, 

organisé autour d’une question centrale : « faut-il faire confiance au détenteur de l’autorité de 

police, au psychiatre ou au juge ? »2564 Dans ce questionnement vital pour la personne en 

souffrance mentale, l’action du juge se dédouble selon que soit envisagé son rôle de garde-

fou2565 (Section I) ou celui, plus récent, de gardien vigilent des soins (Section II). 

 
 
 
Section I Du juge « garde-fou » au juge gardien des libertés individuelles 
 

704. Certes la psychiatrie s’est historiquement construite autour des questions de responsabilité 

dans le champ du droit pénal, mais les progrès de cette discipline expliquent une revendication 

de participation à la vie citoyenne. Un rôle différent pour le juge est alors dessiné, non plus 

celui de « garde-fou » (§1), mais encore celui de gardien de la liberté individuelle, garant de 

principe du contrôle juridique de l’acte de privation de liberté, fondé sur la nécessité de juger 

le droit des libertés publiques2566 encadrant la privation de liberté (§ 2).  

 
 
                                                           
2563 Article 414-1 Code civil. 
2564 T. Dogan, L’Office du juge en matière de psychiatrie, Mémoire de Master 2, Université Paris I Panthéon-Sorbonne, 
7 septembre 2011, p 123. 
2565 Rôle situé à l’interface du droit commun de la psychiatrie (soit celui régi pour l’essentiel par le code de la santé 
publique) et de celui du droit spécial relatif aux délinquants anormaux (régi par le code pénal). 
2566 P. Bordessoule de Bellefeuille, Les droits du fou…, 2013, précité. 
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§1 Le placement des personnes sous la protection ambivalente de la société. 
 

705. Cette protection recouvre tant la problématique de l’irresponsabilité (A) que celle de la 

responsabilité atténuée (B). 

 
 

A. L’état d’irresponsabilité au prisme du juge 

 

706. Parler de « garde-fou » ne peut pas faire oublier le rôle de gardien des fous des infirmiers 

soumis aux ordres des aliénistes d’antan. Mais dès cette époque l’emprisonnement n’en est pas 

moins différencié de la privation de liberté2567 et le fou clairement différencié du criminel par 

le mécanisme séparateur de la reconnaissance de la démence. 

 

1. Une optique persistante de soins et de sûreté 

 

707. Traditionnellement  le droit pénal français ne peut punir les fous. L’ancien article 64 du 

code Pénal, mettait donc le focus sur « l’état de démence au temps de l’action », l’idée première 

du législateur en 1838 vis-à-vis des « déments », de nature philanthrope, étant de « protéger ces 

infortunés en les internant (on les disait placés pour ne pas les confondre avec les emprisonnés) 

dans des établissements ad hoc »2568, dans une sorte de tri médico-judiciaire. C’était même 

« l’esprit tout entier de la loi » du 30 juin 18382569. Lorsque la loi Esquirol reprend tous ces 

éléments pour les rassembler dans une optique de soins et de sûreté, certains y voient le décret 

d’application de l’article 64 du code pénal : « La loi de 1838, en ce qu’elle crée des lieux 

d’enfermement distincts pour les aliénés vus selon leurs accès de démence, donne un cadre 

cohérent d’application pour les personnes déclarées irresponsables pénalement en application 

de l’article 64 du code pénal. Les pénaux irresponsables cessant dès lors de relever des prisons 

et des bagnes, pour relever de l’internement psychiatrique »2570. Depuis, il est admis que « la 

                                                           
2567 M. Foucault, Surveiller et punir, Tel Gallimard, 1975, p 270. 
2568 D. C. Morin, « Hospitalisations sous contrainte (HDT, HO) : quelles libertés garantir ? », Perspectives Psy, 
2008/1 Vol. 47, p. 90-95. 
2569 « les aliénés ne peuvent être enfermés dans une prison […] Son droit a été consacré, au cours de la discussion 
parlementaire, par cette parole décisive du ministre de l’Intérieur : « La folie n’est pas un crime : c’est une 
maladie qui guérit par le traitement » […] Sur la question de principe, il ne saurait y avoir de discussion, et l’on 
est unanime pour reconnaître que la folie, en supprimant la liberté, supprime aussi la responsabilité », M.B. Ball, 
L’aliéné devant la société, Leçon…, précité, L’Encéphale, 1881,  4, pp 625-40. 
2570 A. Bitton, Intervention à la session de l’ENM, le 12 décembre 2012 sur « Psychiatrie et justice pénale », L’avis 
des usagers : propositions du CRPA, concernant les patients « médico-légaux ». 
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démarche de l’expertise psychiatrique pénale est diagnostique et justifie qu’elle soit réalisée par 

un psychiatre qui a compétence pour rédiger le certificat d’hospitalisation d’office (HO) 

éventuelle »2571. Formulé ainsi, en terme de « décret d’application », est sans doute provocateur 

mais il reste vrai qu’à chaque modification du code pénal a « répondu » une « évolution » (ou 

régression, c’est au choix), de textes encadrant la pratique du soin psychiatrique (la loi de 1838 

prolonge le célèbre article 64 du code pénal tandis que la loi du 27 juin 1990 précède le texte 

du nouveau code pénal de 1994 et l’actuelle évolution du texte de loi du 15 août 20142572 suit 

les lois de 2011 et de 2013 encadrant le soin psychiatrique). Le « cadre cohérent » n’empêche 

toutefois pas les pénalistes de craindre les fausses guérisons comme cause de récidives 

criminelles ou les « externements abusifs » comme fraude à la justice répressive2573.  

 

708. Encore aujourd’hui, cette question est débattue, à travers la possibilité de rétention de 

sûreté prévue par la loi du 25 février 20082574, et son décret d‘application précisant les contours 

de l’hospitalisation d’office sur décision judiciaire2575. Ce dernier reconnaît en effet la 

spécificité de cette dernière modalité, prévue aujourd’hui par le code de procédure pénale, aux 

articles 706-120 et 706-129. Est rendue alors possible une décision d’admission en soins 

psychiatriques opérée par la Chambre de l’instruction ou une juridiction de jugement dans le 

cadre des dispositions de l’article 706-135 du code de procédure pénale. Cette décision doit être 

motivée et être rendue aussitôt sous la forme d’une ordonnance signée par le président et le 

greffier, actant une mesure de soins sous forme d’une hospitalisation complète, sans que soit 

requise la mise en place d’une période d’observation et de soins initiale. Est néanmoins 

nécessaire une expertise psychiatrique mentionnée au dossier et démontrant que les troubles 

psychiatriques de l’intéressé imposent des soins et compromettent la sûreté des personnes ou 

portent atteinte, de façon grave, à l’ordre public. Cette admission, qui ramène à une logique de 

soins se singularise des autres mesures de sûreté permises par la loi du 25 février 2008, dont 

certaines ont un caractère répressif marqué2576. 

                                                           
2571 J. Pradel, Place dans la procédure pénale…, précité. 
2572 Loi n°2014-986 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions 
pénales, JO du 17 août 2014, p 13647. 
2573 A. Prothais, La loi du 30 juin 1838, à l’aune du droit pénal, D. 1990, p 51. 
2574 Loi n°2008-174 du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale 
pour trouble mental. Loi suivie par le décret d’application, D. n°2010-692, 24 juin 2010 : JO 26 juin 2010, p. 11532.   
2575 P. Bonfils, Irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental, L’Essentiel Droit de la famille et des 
personnes, 15 septembre 2010, n°8, p 2. 
2576 Art. 706-136 du CPP : Interdiction de renter en relation avec la victime, de fréquenter certains lieux, de 
détenir ou porter une arme, d’exercer une activité professionnelle, suspension ou annulation du permis de 
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709. Néanmoins la loi du 5 juillet 2011 ayant prévu des modalités plus rigoureuses de levée de 

la mesure de privation de liberté après un épisode médico-légal, le juge constitutionnela été 

amené à se prononcer après transmission d’une QPC par le Conseil d’Etat2577 ; ainsi dans la 

décision QPC 205 du 20 avril 20122578 statuant à propos du « casier psychiatrique » pour les 

« L. 122-1 » du Code Pénal: « 28. Considérant que la transmission au représentant de l'État par 

l'autorité judiciaire est possible quelles que soient la gravité et la nature de l'infraction commise 

en état de trouble mental ; que les dispositions contestées ne prévoient pas l'information 

préalable de la personne intéressée ; que, par suite, faute de dispositions particulières relatives 

à la prise en compte des infractions ou à une procédure adaptée, ces dispositions font découler 

de cette décision de transmission, sans garanties légales suffisantes, des règles plus rigoureuses 

que celles applicables aux autres personnes soumises à une obligation de soins psychiatriques, 

notamment en ce qui concerne la levée de ces soins ; que, pour les mêmes motifs, ces 

dispositions ont également méconnu les exigences constitutionnelles précitées » ; cette 

évolution jurisprudentielle a été actée par la loi du 27 septembre 2013. C’est donc sur la base 

du constat que les malades « pénaux irresponsables » ne conservent pas totalement les garanties 

suffisantes d'un procès contradictoire que, finalement, ont été prises, en octobre 2011 mais aussi 

le 20 avril 2012, les censures successives du Conseil constitutionnel. 

 

2. Les exigences du dialogue justice-psychiatrie 

710. On voit bien qu’avec les progrès du dialogue justice-psychiatrie et des connaissances 

psychiatriques, on passe entre le XVIIIème et le XIXème siècle, d’une justice objective attachée 

aux faits criminels à une justice plus subjective2579, qui concentre ses regards sur la personnalité 

                                                           
conduire…Le caractère de « peine alternative » (ou de mesure qui n’en demeure pas moins soumise au régime 
de la peine en ce sens qu’elle ne peut être appliquée de manière rétroactive comme souligné par le conseil 
constitutionnel, Décision n°2008-562 DC du 21 fév. 2008, JO du 26 fév. 2008, p. 3272 et suiv.) est récusé par la 
jurisprudence européenne qui valide le dispositif français, voir CEDH, 3 sept. 2015, Berland c/ France, req. 
n°42875/10, pour laquelle il n’y a pas violation de l’art. 7, al. 1er ; A. Ponseille, La nature juridique des mesures 
applicables à la personne déclarée irresponsable pour cause de trouble mentale en question devant la Cour 
européenne des droits de l’Homme, Rev. dr. et santé, n°68 ; Nov. 2015, pp 804-9.   
2577 Décision du Conseil d’Etat n°352667-352668 du 8 février 2012. 
2578 Décision n°2012-235 QPC du 20 avril 2012, JO du 21 avril 2012, page 7194. 
2579 L. Guignard, Juger la folie. La folie criminelle devant les Assises au XIXe  siècle, collection Droit et justice, Paris, 
Presses universitaires de France, 2010, 296 p. C’est avec la loi du 28 avril 1832, n°178, Loi contenant des modifications 
du Code Pénal et Code d’Instruction Criminelle, que sont introduites dans le code pénal les circonstances atténuantes, 
en référence au jury et non plus aux seuls magistrats.  
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du criminel, et, au XXIè siècle sur son cerveau2580. Parallèlement la responsabilité pénale prend 

peu à peu une place centrale dans les problématiques judiciaires, les magistrats s’intéressant 

alors à l’intériorité morale des inculpés, d’où la reconnaissance de nuances à 

l’irresponsabilité2581. Certes le texte d’aujourd’hui, prévu à l’article 122-1 du nouveau Code 

pénal entré en vigueur en 1994 est sans doute plus satisfaisant que l’ancien article 64 « puisqu’il 

définit une irresponsabilité pénale fondée sur l’existence, chez le mis en cause, « au moment 

des faits, d’un trouble du psychisme ou neuropsychique ayant aboli le discernement ou le 

contrôle des actes ». Mais la question de l’irresponsabilité mentale est toujours difficile, 

d’autant plus que les experts psychiatres qui déposent à la barre sont parfois d’un avis différent : 

« Comment décider alors à la lumière de sa seule raison, forgée sur l’oralité des débats, faire la 

distinction entre l’abolition qui interdit de punir et l’altération du discernement dont il faut 

seulement tenir compte ? Où se trouve la frontière ? » Ce sont là les interrogations 

récurrentes2582. Débat d'expert2583 dira-t-on mais débat citoyen et question juridique 

authentique, les juges du fonds étant souverains2584. 

 

711. Le juge et le droit participent alors à fixer la place de chacun. Il s’agit en effet d’apporter, 

responsabilité retenue ou non, des soins, dès lors qu’une affection mentale causale accompagne 

ou explique de façon décisive l’acte médico-légal ; il s’agit donc de respecter les besoins 

d’observance thérapeutique placés au creux du projet d’endiguement de la problématique -et 

                                                           
2580 Pour Mme Larrieu « il en est des neurosciences comme de la langue d’Esope », d’où le risque d’une justice 
utopique ; l’auteur se fonde toutefois dans son analyse sur l’idée que « Mieux connaître le cerveau humain, mieux 
comprendre l’individu, c’est aussi mieux le juger », L. Peggy, Le droit à l’ère des neurosciences, Médecine & Droit 2012 
(2012) 106-10. 
2581 Voir l’arrêt significatif de la Cour de cassation de 1885 qui pose explicitement le principe selon lequel une peine 
peut être atténuée en fonction de l’état exact de discernement du prévenu : « tout en constatant, pour justifier la 
modération de la peine, qu’il ne jouit pas de la somme ordinaire de jugement qui caractérise un complet discernement 
des choses, et qu’il y a en lui un certain défaut d’équilibre qui, sans annuler sa responsabilité, permet cependant de la 
considérer comme limitée », Bulletin des arrêts de la Cour de cassation rendue en matière criminelle, tome 90, n° 170, 
année 1885, 1887, p 285. Il s’agit du rejet du pourvoi d’Emile Picollet contre un arrêt rendu par la CA de Chambéry. 
2582 H. Leclerc, « Les malades mentaux doivent-ils être jugés par les médecins ? », JFP, 2001/2 no13, p. 40-42. 
2583 Selon La FFP et la HAS, dans la synthèse de Mai 2007, « l’article 122-1 du CP, interrogeant sur la présence ou non 
de troubles psychiques ou neuropsychiques au moment de la commission de l’infraction, implique qu’il soit recouru à 
une expertise psychiatrique… », FFP, Audition publique, expertise psychiatrique pénale, 25 et 26 janvier 2007, 
Ministère de la Santé et des solidarités (Paris), Rapport de la commission d’audition, avec le partenariat 
méthodologique et le concours financier de la HAS, pp 13 et suiv. 
2584 Crim, 21 mars 2012, n°12-80.178. L'appréciation, par une chambre de l'instruction, saisie sur le fondement de 
l'article 706-120 du code de procédure pénale, de l'abolition, pour cause de trouble psychique ou neurologique, du 
discernement d'une personne mise en examen, est souveraine. Jurisprudence dans laquelle l’argument selon lequel 
« seuls un consensus des experts et une certitude sur une abolition du discernement au moment des faits auraient pu 
être de nature à conduire la chambre d’instruction à faire application de l’article 122-1 du code pénal ; » ainsi que celle 
de doute (non sur les faits mais « sur la responsabilité pénale résultant de leur accomplissement », est mobilisé. La 
chambre d’instruction ici dans l’incertitude quant à la qualité du discernement, renvoie devant la cour d’assises. 
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parfois de la dangerosité- psychiatrique. La notion de dangerosité et de récidive s’interpose 

toujours, empêchant certains d’accepter que soit levée, après des soins en milieu hospitalier 

fermé, toute perspective d’enfermement2585. Il reste peu admis, du fait de l’intense 

stigmatisation des malades mentaux, de regarder leur droit à regagner la vie ordinaire comme 

légitime2586. Le besoin de sécurité mentale prévaut ici sur celui de réinsertion sociale.  Cela est 

particulièrement vrai lorsqu’on a en tête l’article L 3213-7 du CSP, qui, lorsque le partient a 

déjà bénéficié d’une mesure de SDRE (art. 3213-1 CSP), parfois déjà en programme de soins, 

permet au représentant de l’Etat, face à un patient reconnu irresponsable pénal, de le rebasculer 

à tout moment en hospitalisation complète, en se passant de la production d’un certificat 

médical pour modifier le fondement de la mesure, alors même que son état de santé ne s’est pas 

altéré ni qu’il y ait eu quelque rupture du programme que ce soit ; l’argument avancé en pareil 

cas est alors bien souvent celui de la sécurité du malade lui-même, lorsque son environnement 

communal risque de déclencher des mesures de rétorsion de la population  locale. Celle-ci, 

relayée  par une partie de l’opinion publique, surenchérit fréquemment au nom de l’inaction 

présumée de la psychiatrie publique, sans se poser la question de l’attitude à adopter face à la 

politique publique : consommation passive de sécurité ou promotion active d’une plus grande 

transparence horizontale, sans que soient récusés de principe des rapports plus verticaux, 

nécessaires à la décision. Il s’agit en effet d’une politique qu'une connaissance, même 

approfondie, du psychisme, ne peut résoudre par elle-même dans sa seule visée 

thérapeutique2587, ce d'autant plus que par ailleurs "l'expertise n'est pas un acte thérapeutique", 

elle n'est, et c'est déjà beaucoup, qu'une "médiation entre le fait et le juge"2588.  

 

 

 

 

                                                           
2585 L’idée de procéder pour les irresponsables pénaux à un enfermement qui ne soit pas punitif gêne beaucoup la 
pensée commune. 
2586 « L’inclusion sociale signifie que les personnes ayant un trouble de la santé mentale ont le droit à une vie dans la 
collectivité, considérée en premier lieu comme base de leur rétablissement, et non comme sa récompense. »E. F. 
Ormston, Résister à la pénalisation de la Maladie Mentale : la Cour de santé mentale de Toronto, in Folie et justice : 
relire Foucault, éres, 2009, pp 123-36. 
2587 De même qu'une seule appréhension judiciaire dans une visée uniquement juridique ne serait que réductrice 
voire empreinte d’illusions sur l’effet attendu des lois dans une sorte d’idéalisme législatif, voir sur ce point, D.-
J. Michel, « Droit pénal, changement social et économie psychique : difficultés du questionnement et plausibilité 
des rapprochements », Cliniques méditerranéennes, 2011/1 n° 83, p. 7-23. 
2588 F. Chauvaud, J.-G. Petit, J.-J. Yvorel, Histoire de la justice, de la Révolution à nos jours, PUR, Rennes, 2007, 
248 p,  p 99. 
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B.  La responsabilité atténuée 

 

712. Retenir une responsabilité atténuée, c’est en effet parier sur l’avenir d’une reprise possible 

de contact suffisant à la réalité et à la société, conclusion issue d’une construction sociale (1), 

au point qu’une tentative de responsabilisation résulte logiquement du constat d’existence d’une 

liberté de choix résiduelle (2). 

 

1. La responsabilité pénale, comme construction sociale 

713. Cette médiation prend évidemment acte de la conscience souvent préservée chez 

d'authentiques malades des règles sociales, mais sans oublier que la pensée de l'intéressé est ici 

pour partie pathologique, questionnant la véritable volonté d'action, et relativisant d'autant le 

recours aux neurosciences: "[…] le responsabilité pénale est une construction sociale et non 

une fonction cérébrale"2589. Vieille question rendant compte des circonstances atténuantes de la 

circulaire Chaumié2590, qui ont fait place, avec le nouveau cadre pénal,  à l'alinéa 2 de l'article 

122-12591, ce dont la juridiction doit tenir compte : « lorsqu’elle détermine la peine et en fixe le 

régime". Seulement il semble bien que "les jurés ne soient guère sensibles à ces subtilités et les 

prisons s’emplissent de longues peines assorties d’une période de sûreté pour être bien certains 

d’être protégés de ces délinquants dont les troubles psychiques constatés font peur"2592, de sorte 

qu'une évolution sociétale s'avère bien présente en la matière, "évolution" qui a consommé le 

changement de regard jeté d'abord sur des "infortunés" pour ne plus y voir, préjugé aidant, que 

des "malfaisants". Il y a là un paradoxe pénitentiaire2593, puisque la société doit se préserver, 

défense sociale oblige, alors même qu'est soulignée l'importance de la réinsertion sociale 

nécessaire de l’accusé, qui seule peut aider véritablement à prévenir la récidive…En tout état 

de cause, nombre d'avocats, de magistrats et d'experts reconnaissent le caractère insatisfaisant 

des conclusions établies dans une approche souvent menée "en dehors des normes 

scientifiques"2594...de sorte que relativement à l’application de l’article 122-1 al. 2 relatif à 

l’atténuation de responsabilité pénale, « elle ne semble pas répondre au souhait du législateur 

d’adapter les peines de personnes jugées psychiquement altérées, elle contribuerait plutôt à un 

alourdissement des peines en s’appuyant sur un lien supposé entre trouble mental et 

                                                           
2589 Psychiatrie légale, expertises et neurosciences, Rencontre avec Jacques Gasser, Sciences&Psy, 2015, n°3 pp 47-51. 
2590 Abrogé en 1953. 
2591 Tant l’irresponsabilité que l’atténuation sont alors objet de prise en compte selon l’état mental du sujet. 
2592 H. Leclerc, « Les malades mentaux doivent-ils être jugés par les médecins ? »…, précité. 
2593 D. Salas, La volonté de punir, Essai sur le populisme pénal, Arthème Fayard, 2012, 287 P.  
2594 H. Leclerc, « Les malades mentaux doivent-ils être jugés par les médecins ? »…, précité. 
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dangerosité »2595. Ce constat, réédité par de nombreux praticiens, explique qu’il vaudrait parfois 

mieux « bénéficier » d’une responsabilité totale que d’une piètre responsabilité atténuée2596. 

 

714. Si l’on a tendance aujourd’hui à retenir moins souvent l’abolition du discernement, 

(l’ancien état de démence, au moment des faits), c’est aussi d’abord et surtout parce qu’il s’agit 

d’éviter le « cloaque asilaire ». Les psychiatres d’aujourd’hui ne souhaitent pas que les malades 

restent toute leur vie dans un service hospitalier, actant la seule irresponsabilité avérée, et 

préfèrent œuvrer « dans le mouvement de tout le travail fait dans le sens de la désaliénation, par 

trois générations de psychiatres depuis la guerre »2597. De même M. Rappard remarque dans sa 

note sur l’hôpital que « le principe de l’irresponsabilité du malade mental, l’article 64 du code 

pénal de 1810 et le non-lieu judiciaire, qui entrainait l’internement administratif des malades 

mentaux criminels et délinquants, contribuèrent à l’alourdissement de l’hôpital et à sa mauvaise 

réputation. Le maintien des malades criminels au-delà de la période de soins pour éviter une 

récidive non prévisible scientifiquement donna la priorité à la sécurité, au détriment de la 

liberté-autonomie »2598.  

 

715. On comprend d’autant la polémique soulevée au lendemain de la loi du 5 juillet 2011 avec 

la pratique consistant à signaler au préfet les patients ayant séjourné un an en UMD ou ceux 

suivis après une déclaration d’irresponsabilité pénale2599. Dans ces deux cas de figure, la 

perspective de levée de l’hospitalisation par le préfet2600 impliquait la validation par un collège 

soignant et l’avis concordant de deux psychiatres extérieurs à l‘établissement ; de même 

l’ordonnance de mainlevée relevait de la même procédure, lourde et bien plus rigoureuse que 

pour les malades non « D ». Désormais, c’est moins le passage en UMD2601 ou l’état 

                                                           
2595 N. Vellut, L. Simmat-Durand, L’influence de l’expertise psychiatrique sur la décision judiciaire : le cas des 
néonaticides, La revue de médecine légale (2013) 4, pp 75-83. 
2596 L. Leturmy, L’irresponsabilité pénale des malades mentaux : principes et nuances, chap. 17, pp 117-21, in 
Psychiatrie légale et criminologie clinique, sous la dir. de J.-L. Senon, C. Jonas, M. Voyer, Masson, 2013, 484 p.  
2597 D. Zagury, Irresponsabilité pénale du malade mental : le rôle de l’expert, AJ Pénal, 2004, p 311. 
2598 P. Rappard, Hôpital, Les objets de la psychiatrie (sous la dir. d’Y. Pélicier), L’esprit du Temps, 1997, pp 253-6. 
2599 E. Péchillon, Place de la jurisprudence dans la gestion et l’évolution de la législation relative aux soins sous 
contrainte, précité, AMP, 2012. 
2600 Il s’agit de l’hospitalisation ordonnée par le préfet quand il est saisi par le magistrat ayant déclaré le prévenu 
pénalement irresponsable (art. L 3213-7 CSP). 
2601 La loi du 27 septembre 2013 concourt à « dédiaboliser » le passage en UMD, Denys Robiliard comparant ces unités 
à des services de soins psychiatriques intensifs ; dès lors il est apparu « qu’il n’y avait pas d’avantage lieu de légiférer 
à propos d’un tel service de « soins intensifs » qu’il n’est légiféré à propos, par exemple, d’un service de réanimation », 
Proposition de loi de MM. Bruno Le Roux, Denys Robiliard, Mme Catherine Lemorton, MM. Christian Paul, Gérard Bapt 
et plusieurs de leurs collègues relatives aux soins sans consentement en psychiatrie, AN, XIVè Législature, n°1223, 3 
juillet 2013. M. D. Robiliard rappelle que « La mission a identifié les UMD comme étant des dispositifs de soins 
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d’irresponsable pénal2602, « en soi », qui priment, que la gravité des faits, selon qu’ils s’élèvent 

au-delà de cinq années de prison pour les atteintes aux personnes et dix ans de prison pour les 

atteintes aux biens, solution trouvée « eu égard à l’absence de fichiers d’antécédents 

psychiatriques fiables » 2603. Force est donc de constater, en lisant au plus près cette motivation, 

qu’une cicatrice professionnelle persiste comme le démontrent les propos d’Yves Hémery2604, 

représentant du Syndicat des Psychiatres des Hôpitaux: « Certes, le « casier psychiatrique » ne 

concerne plus les anciens malades des UMD, mais que dire de cette curieuse idée de référer au 

quantum de peine encourue les mesures touchant les irresponsables pénaux ? Cela ressemble 

fort à des dispositions de défense sociale comme elles s’appliquent en Allemagne, ou dans 

d’autres États européens. La magistrature ne lâchera plus ces patients, auxquels pourra 

s’appliquer l’idée d’une « peine d’internement ». C’est sans doute généraliser à l’excès la 

position judiciaire car l’objectif prioritaire est aujourd’hui de canaliser les risques de récidive 

lorsque le malade a regagné le chemin de la société. En regard d’actes médico-légaux de 

certains malades jugés irresponsables,  comment faire avec la liberté résiduelle que le système 

de soins, pas plus que le système pénitentiaire, ne sait véritablement aménager de façon 

consensuelle ? 

 

2. La tentative de responsabilisation 

716. Reflet partiel d’une volonté de punir les malades mentaux2605, les non-lieux pour 

irresponsabilité pénale représentent une faible part -5,3 % - des ordonnances de non-lieux en 

20042606, faisant douter du rôle de l’évaluation expertale, de sa fiabilité, de sa capacité à servir 

de filtre entre hôpital et prison. Le poids de sa portée est ici très sensible, dans un contexte de 

chute démographique des experts, au risque de perdre de vue sa finalité, celle d’assurer un 

équilibre entre la psychiatrie et la justice2607. La « responsabilisation » dite pénale de la folie, 

                                                           
caractérisés simplement par un taux élevé d’encadrement du personnel hospitalier et, à ce titre, les personnes qui y 
sont placées n’ont pas besoin d’un régime juridique spécifique », D. Robiliard, Rapport n°1284 de la commission des 
affaires sociales, AN, 17 juillet 2013, p. 34. 
2602 L’abrogation de l’alinéa 2 de l’article L. 3213-1 a opéré dans le sens d’une dédiabolisation de ces malades dits « D ». 
Sur l’inconstitutionnalité de l’art. 3213-1 CSP, voir la décision n°2011-135/140 QPC, M. Abdelatiff B. et autre 
(Hospitalisation d’office) ; sur la levée de l’hospitalisation d’office des personnes pénalement irresponsables, voir la 
décision n°2011-185 QPC du 21 oct. 2011, M. J.-Louis C., qui déclare contraire à la Constitution l’art. L. 3213-8 CSP. 
2603 Circulaire du 22 mai 2014 de présentation des dispositions de la loi n° 2013-869 du 27 septembre 2013 concernant 
les personnes déclarées pénalement irresponsables NOR : JUSD1411826C. 
2604 Hémery Y. Une loi de passage ? Inf. Psy., 2013 ; 89 : 703-4 doi:10.1684/ipe.2013.1124. 
2605 Voir S. Portelli, Juger, Les éditions de l’Atelier, Paris, 2011, 187 p, p 101. 
2606 N. Vellut, L. Simmat-Durand, L’influence de l’expertise psychiatrique…, précitée, 2013, 4, pp 75-83. 
2607 J. Guivarcha, M.-D. Piercecchi-Marti, D. Glezer, J.-M. Chabannes, Divergences dans l’expertise psychiatrique de 
responsabilité : bilan et premières hypothèses à travers une revue de la littérature, L’Encéphale (2015), 41, 244-50. 
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conduisant à ce que des actes témoignant de la pathologie soient lourdement punis2608, n’est pas 

celle visée par une politique plus portée à rechercher les conditions de réinsertion des malades 

délinquants. Ainsi à côté de l’abolition, le domaine de l’altération du discernement, 

qu’auparavant la littérature expertale des aliénistes renvoyait à la catégorie des « demi-fous », 

est riche de potentialités de reliquats de liberté de choix, qu’il importe d’objectiver afin de ne 

pas « démentir » ce qui en relève de responsabilité encore mobilisable du sujet. Ce sont ces 

potentialités que visent tant les objectifs de réinsertion que de responsabilisation des 

« anormaux mentaux » dont s’occupe aussi le législateur de 20142609, au vu, entre autres 

éléments, de la personnalité des délinquants en souffrance mentale. Traçant une nouvelle voie, 

intermédiaire entre le Tout ou Rien de l’époque aliéniste et celle plus portée à remettre les 

malades mentaux en prison, la toute récente Loi du 15 août 2014 relative à l’individualisation 

des peines et renforçant l’efficacité des sanctions pénales, dégage un horizon plus humaniste2610 

quant à la portée modératrice de la peine allouée dès lors que d’altération du discernement il 

s’agit ; désormais la Loi prévoit que la pathologie mentale à l’origine de l’altération du 

jugement soit, comme la minorité2611, une cause de diminution légale de la peine. Comme l’écrit 

Mme Giacopelli « L'adaptation de la peine repose également sur une vision bienveillante de la 

resocialisation exclusive de tout excès de rigueur par la référence à des dispositions favorisant 

le recours aux modes de personnalisation pour les mineurs ou les personnes atteintes de troubles 

psychiatriques. »2612 Mais il s’agit seulement de dispositions concernant les peines privatives 

de liberté, dans une proportion de réduction d’un tiers du maximum légalement encouru2613. En 

cas de détention à perpétuité, le nouveau cadre pénal prévoit un quantum de peine de 30 ans.  

 

                                                           
2608 B. Gravier, Le psychiatre, le juge et la peine, Annales MédicoPsychologiques, 2004, 162, pp 676-81.  
2609 Loi n° 2014-896 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant l’efficacité des sanctions 

pénales (JO du 17 août 2014, p 13647) et son article 1er : « Art. 130-1. – Afin de s’assurer la protection de la société, 
de prévenir la commission de nouvelles infractions et de restaurer l’équilibre social, dans le respect des intérêts de la 
victime, la peine a pour fonction : « 1° de sanctionner l’auteur de l’infraction : « 2° De favoriser son amendement, son 
insertion ou sa réinsertion. » 
2610 L’ombre au tableau humaniste est la création d’une obligation de soins post sententielle, correspondant à l'article 
706-136-1 nouveau disposant qu'une telle obligation de soins ne peut être prononcée que lorsque la personne n'a pas 
été condamnée à un suivi socio-judiciaire.  
2611Article 20-2 de l'Ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative à l'enfance délinquante, JO du 4 février 1945, 
page 530. 
2612 M. Giacopelli, La loi du 15 août 2014 relative à l'individualisation des peines et renforçant l'efficacité des sanctions 
pénales : un rendez-vous manqué ; (Cf dossier La loi du 15 août 2014), AJ Pénal, 2014, p. 448. 
2613 Les travaux de réécriture de l’alinéa 2 de l’art. 122-1 CP avaient en 2007 proposé une excuse atténuante de 
responsabilité partielle en prévoyant que la peine privative de liberté ne puisse être supérieure à la moitié de la peine 
encourue, voir L’expertise psychiatrique pénale (sous la dir. de J.-L. Senon, JC Pascal et G. Rossinelli), Paris : John Libbey, 
2008.   
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717. L’accès aux soins est également promu tant lors du prononcé de la condamnation que 

postérieurement à l’exécution de la condamnation2614. C’est sur ce dernier volet que la tentative 

de responsabilisation est la plus marquée puisque selon l’article 17 de la Loi nouvelle2615, est 

inséré un art 706-136-1 qui dispose que « Lorsqu’une personne condamnée au second alinéa de 

l’article 122-1 du code pénal n’a pas été condamnée à un suivi socio-judiciaire, le juge de 

l’application des peines peut ordonner, à la libération de cette personne, si son état le justifie et 

après avis médical, une obligation de soins pendant une durée qu’il fixe et qui ne peut excéder 

cinq ans en matière correctionnelle ou dix ans si les faits commis constituent un crime ou un 

délit puni de dix ans d’emprisonnement ». Les motivations autonomisantes et 

responsabilisantes sont rapportées à la nécessité de tenir compte de la fragilité des individus 

objet d’une atténuation de discernement, manifestement eux-mêmes victimes dans leur passé 

de stress environnementaux (précarité, isolement) et historiques (maltraitances et carences)2616.  

La personne « semi-responsable » est amenée à exercer son discernement restant quant à son 

choix de refuser ou non les soins proposés (après avis médical2617), puisque de sa compliance 

découleront des conséquences concrètes sur son parcours carcéral, notamment pour ce qu’il en 

est des remises de peines automatiques calculées sur la durée de la condamnation prononcée.  

 

718. Du côté de l’obligation de soins, mise en place sans expertise médicale préalable, (lorsque 

cette expertise a lieu, on parle alors d’injonction de soin), sont concernées essentiellement les 

violences sexuelles, les homicides volontaires avec ou sans préméditation, la pyromanie. Pour 

cette obligation2618 venant après la libération, le libre choix est plus théorique qu’autre 

chose2619. Ici le texte de 2014 précise que le non-respect de l’obligation de soins est susceptible 

                                                           
2614 R. Mésa, L’étrange régime répressif de l’anormal mental, Droit pénal, Loi n° 2014-896 du 15 août 2014 relative à 
l’individualisation des peines et à l’efficacité des sanctions pénales, Gazette du Palais, Ed. générale, mercredi 5, jeudi 
6 novembre 2014, n°309-10.  
2615 La Loi du 15 août 2014 relative à l'individualisation des peines et renforçant l'efficacité des sanctions pénales a tenu 
compte de la Conférence de consensus de 2013, « Pour une nouvelle politique publique de prévention de la récidive : 
principes d’action et méthodes, Rapport du Jury de consensus remis au Premier Ministre, Paris, 20 février 2013, 38 p. 
2616 C. Manzanera, J.L. Senon, L’article 122-1 alinéa 2 après la loi du 15 août 2014 : incidence et questionnements, in 
L’institution psychiatrique au prisme du droit…, op. cit., pp 117-29. 
2617 Art. 721 c. proc. pén. 
2618 Si l’obligation de soin peut répondre à tout type d’infractions en tant que mesure non spécifique, elle cible 
essentiellement les auteurs d’infractions à la législation sur l’alcool ou les stupéfiants. 
2619 N. Zouitina, B. Rolland, M. Wilquin, C. Thevenon, P. Desmarais, P. Thomas, O. Cottencin, Les soins ordonnés 
par la Justice en France : principes des procédures et place du médecin traitant, Revue d’Epidémiologie et de 
Santé Publique, vol 61, n°3, juin 2013, pp 269-75 : « « En théorie, le condamné a le libre choix du soignant 
(médecin généraliste, médecin spécialiste ou psychologue), mais en pratique il est souvent orienté vers une 
structure de soin publique (centre médico-psychologique ou centre de consultations ambulatoires en 
addictologie ». 
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d’entraîner une peine d’emprisonnement de deux ans ainsi qu’une amende2620. Est encore à 

considérer la place importante du JLD qui est devenu l’acteur clé quant à la modification ou la 

levée de l’obligation2621. Pour MM. Manzanera et Senon « Si cette frilosité chronique à 

l’humanisme s’oppose timidement à la force persuasive de la défense sociale, cette évolution 

répond toutefois à un désir cohérent d’optimiser une approche intégrative historique de la 

problématique des malades mentaux criminels »2622. Nous pensons dans le même sens qu’une 

évolution plus positive se dessine qui cherche à ne pas réduire pour des raisons de performance 

de la sécurité intérieure2623, des délinquants à leurs actes, a fortiori lorsqu’ils souffrent de 

troubles mentaux et de la personnalité. L’objectif doit être de continuer de replacer ces 

personnes tant dans le soin que sous la protection de la société, comme des justiciables de la loi 

commune. 

 

719. C’est bien à cet équilibre qu’avait touché la LOI n°2008-174 du 25 février 2008 qui par 

son article 3 a permis au juge judiciaire d’ordonner lui-même le placement d’un individu 

irresponsable pénal en hospitalisation psychiatrique complète, « la frontière entre délinquance, 

psychiatrie et justice devenant de plus en plus poreuse » selon M. Paris2624. Revenant sur cette 

problématique, la loi du 27 septembre 2013 concourt à apaiser les esprits et, à l’aide d’une 

fiction juridique, refonde les critères de dangerosité nécessaires à prendre en compte dans la 

régulation du régime de mainlevée des « médico-légaux »2625, étant entendu qu’être 

irresponsable n’équivaut pas être en soi dangereux ou incurable. Mais la dynamique de soins et 

les thérapeutiques libérales sont d’usage délicat et la conviction que la garderie à l’hôpital sans 

espoir d’amélioration est vaine a présidé parfois à une valorisation excessive de l’autonomie 

résiduelle de certains malades. Leur difficulté de prise en charge est tantôt isolée au profit de la 

seule reconnaissance de la dangerosité, tantôt niée au risque d’occulter la réelle dangerosité. 

                                                           
2620 Art. 706-139 c. proc. pén. 
2621 Art. 706-137 c. proc. pén. 
2622 C. Manzanera, JL Senon, L’article 122-1 alinéa 2 après la loi du 15 août 2014…, précités.  
2623 Voire la Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité intérieure, LOPPSI 2. 
2624 J. Paris, L’approche juridique de la maladie mentale : des droits et des devoirs de la personne souffrant de 
troubles mentaux, pp 69-88, in M. Bouvard (sous la dir.), Les troubles psychiatriques résistants, Presses 
Universitaires de Grenoble, Paris, 2015, 199 p. Sur la figure surexploitée du « psychopathe » que « se renvoient 
psychiatres et hommes de loi », voire B. Gravier, Le psychiatre, le juge et la peine…, précité : « Trop inadaptés 
pour jouer le jeu de l’institution pénitentiaire, trop violents et surtout trop au fait des règles et de la manière de 
les pervertir pour être susceptibles d’être considérés comme ayant perdu leur discernement ».    
2625 Seuls les actes d’une certaine gravité, soit les faits punis d’au moins cinq ans d’emprisonnement en cas 
d’atteinte aux personnes et d’au moins dix ans en cas d’atteinte aux biens, en vertu de l’art. L. 3211-12 II CSP, 
font l’objet d’un régime de sortie plus contraignant.   

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=7E582A609AA75A3E5A2A4810C4C12F56.tpdila13v_1?cidTexte=JORFTEXT000018162705&idArticle=LEGIARTI000018164282&dateTexte=20110731&categorieLien=id#LEGIARTI000018164282
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=7E582A609AA75A3E5A2A4810C4C12F56.tpdila13v_1?cidTexte=JORFTEXT000018162705&idArticle=LEGIARTI000018164282&dateTexte=20110731&categorieLien=id#LEGIARTI000018164282
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Dans les deux cas, le problème viendra des ruptures de soins, des troubles du comportement et 

de l’insuffisance des digues mises en place pour contrer la dangerosité psychiatrique. Le 

psychiatre et les préfets sont donc des acteurs décisifs si des soins ambulatoires sont décidés. 

 

720. Dans cet ordre d’idée et dans le contexte de la jurisprudence issue de la QPC à l’origine 

de la décision du 20 avril 2012 du Conseil constitutionnel, la loi du 27 septembre 2013 a en 

conséquence modifié les articles L. 3211-12, L. 3213-7 et L. 3213-8 du code la santé publique. 

Ces modifications visent clairement à « réduire les cas dans lesquels les personnes dont 

l’autorité judiciaire a constaté l’irresponsabilité pénale en raison d’un trouble mental sont 

soumises à un régime de mainlevée plus restrictif »2626. Fait majeur, en cas de désaccord entre 

les avis expertaux, et de maintien par le préfet de la mesure de contrainte, celui-ci doit saisir le 

JLD qui statue à bref délai sur cette mesure. L’implication du juge arbitre est en cela une petite 

révolution, en ce qu’il triangule désormais tant la relation administration-usager que la relation 

médecin-malade. De plus la loi dispose que sous réserve des dispositions relatives aux mesures 

de protection des majeurs, une PFOSP conserve, « à l’issue de ces soins », la totalité de ses 

droits de citoyen « sans que ses antécédents psychiatriques puissent lui être opposés »2627.  
 

721. La responsabilisation concerne aussi les mineurs via la place de l’aide judiciaire contrainte 

dans le traitement des troubles des conduites2628. Cela est particulièrement aigu pour les enfants 

ou adolescents difficiles auteurs d’actes délictueux. Depuis l’ordonnance du 2 février 1945 sur 

l’enfance délinquante2629, qui prévoit la possibilité de placement provisoire dans une 

institution2630, l’accent est mis en effet sur la nécessité de faire prévaloir l’éducatif sur le 

répressif. Enjeu politique particulièrement fort2631, il n’y a pas, s’agissant de justice des 

mineurs, de réponse judiciaire sans volet protectionnel et éducatif2632, car il n’y a pas ici « d’acte 

                                                           
2626 Circulaire du 22 mai 2014 de présentation des dispositions de la loi du 27 septembre 2013, précitée. 
2627 Ancien art. L. 326-5 issu de la loi du 27 juin 1990 relative aux droits et à la protection des personnes 
hospitalisées en raison de troubles mentaux et à leurs conditions d’hospitalisation, repris par la suite à l’article  L. 
3211-5 du code de la santé publique. 
2628 M. Botbol, L.H. Choquet, J. Grousset, 2010 (a), Eduquer et soigner les adolescents difficiles. Neuropsychiatrie 
de l’enfant et de l’adolescent, vol. 58, n°4. 
2629 Ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante, JO du 4 février 1945, page 530.  
2630 Art. 10 : « S’ils estiment que l’état physique ou mental du mineur exige une observation, soit médicale, soit 
médico-psychologique, ils pourront ordonner son placement provisoire dans un centre d’observation institué ou 
agréé par le ministère de la Justice ». 
2631 « La France n’est pas assez riche d’enfants pour qu’elle ait le droit de négliger ce qui peut en faire des êtres 
sains ». 
2632 « la justice pénale a la particularité de s’inscrire sous le primat de l’éducatif »,M. Botbol, Justice et soins aux 
mineurs, chap. 10, précité, pp 65-71. 
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délinquant qui ne soit pas en même temps la manifestation d’une difficulté éducative et 

psychique »2633. De sorte « qu’en affirmant que les mineurs sont toujours plus ou moins 

irresponsables pénalement » 2634, la justice des mineurs récuse la logique qui oppose soins et 

sanction. La juste prise en charge de la délinquance des mineurs apparaît dorénavant comme 

l’un des principaux enjeux des sociétés démocratiques selon M. Botbol2635 et la prise en compte 

de la personnalité du mineur est aujourd’hui fondamentale, a fortiori en cas de souffrance 

mentale. Obligation est ainsi faite de centrer la réponse judiciaire sur la prise en compte de la 

personnalité du mineur plutôt que sur son acte2636. 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2633 M. Botbol, L.H. Choquet, J. Grousset, 2010 (a), Eduquer et soigner les adolescents difficiles..., précités.  
2634 M. Botbol, L.H. Choquet, J. Grousset, 2010 (a), Eduquer et soigner les adolescents difficiles..., précités. 
2635 M. Botbol et L.H. Choquet, « Éduquer et transmettre » Changement et continuité de la transmission dans le 
contexte de la justice des mineurs, Adolescence, 2009/2 n° 68, pp 355-74. 
2636 D. Salas, « Le destin de la justice des mineurs en France, à l’épreuve de la déliaison du temps judiciaire, du 
temps éducatif et du temps politique, Dossier : éduquer, soigner, châtier-problématiques. La Lettre de l’Enfance 
et de l’adolescence, n°72, 2008/2.  
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§ 2 Le droit au juge 

 

722. La crainte des usagers d’avoir plus affaire à un « fonctionnaire de l’hygiène publique » 

(M. Foucault) qu’à un spécialiste du fait psychique donne toutefois matière à la perpétuation, 

dans l’habitus psychiatrique, d’une dérogation au droit commun. Le « droit au juge », en regard, 

rééquilibre la donne, et dans ce contexte, n’est évidemment pas sans faire penser à l’habeas 

corpus2637. Mais il complète aussi en pareil cas une autre conception de l’autonomie mal 

comprise dans le champ psychiatrique français, soit l’autonomie négociée2638. Cela implique de 

considérer une « volonté-expression », fruit d’une rencontre respectant l’égalité des armes et 

respectant la différence de points de vue. Parce que cette volonté est autant rencontre que 

respect d’une liberté placée sous la protection de l’autorité judiciaire (A), l’office du juge en 

psychiatrie a évolué dans un sens libéral2639, de plus en plus orienté par l’appréhension des 

libertés fondamentales de la personne soignée (B).  

 

A La rencontre de l’autorité judiciaire  

 

723. Cette rencontre s’inscrit désormais non seulement dans l’horizon d’une orientation 

protectrice de la liberté individuelle (1) mais elle donne aussi concrètement corps au droit 

d’accès au juge à travers un office du juge2640 plus libéral (2).  

 

1. Une politique de contrôle accru des acteurs « juges » de l’aliénation mentale 

724. Cela revient fatalement à se confronter à la question de la judiciarisation de la 

psychiatrie2641 qui était souhaitée depuis longtemps par de nombreux acteurs, tant par certains 

                                                           
2637D’après lequel « Aucun homme libre ne pourra être arrêté ou mis en prison ni dépossédé de son fief, ni mis 
hors la loi ou exilé, ni molesté d’aucune manière si ce n’est en vertu d’une sentence légale » (art. 3),  Bill d’habeas 
corpus de 1679. L’expression « habeas corpus » apparaît dès le règne d’Edouard Ier d’Angleterre. 
2638 Rappelons que « Pour les Anglo-saxons, l’autonomie découle du vieux principe d’Habeas Corpus, traduction d’une 
conception individualiste de la liberté comme indépendance négociée », C. Hervé, M. Wolf, Actualité du serment 
d’Hippocrate, La revue de médecine légale (2013) 4, 16-9. 
2639 Ce caractère « libéral » est le seul office inscrit par la constitution (article 66).  
2640 Notion globale, l’office du juge désigne la fonction et/ou la mission dévolue au juge ainsi que les pouvoirs et 
obligations nécessaires pour trancher les litiges et dire le droit, D. Connil, L’office du juge administratif et le temps, 
Dalloz, Paris, 2012, § 40, p 16. 
2641 Doris Provencher, La judiciarisation des problèmes de santé mentale : une réponse à la souffrance ?, le partenaire, 
2010, vol. 19, pp 18-24. 
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psychiatres férus de droit public2642, que par des hommes politiques2643 ou d’éminents juristes ; 

ainsi Jacques Prévault écrivait déjà en 1955, avec une pointe critique manifeste : « Les 

psychiatres se prétendent seuls juges en matière d’aliénation mentale : quand on veut jouer au 

magistrat, il faut en avoir la dignité »2644. L’auteur en avait déduit que l’impérialisme médical 

en était la conséquence inévitable (sic, p 196). Le magistrat a un rôle clair de protecteur du 

statut de l’aliéné et doit refuser que la mesure de soins sans consentement puisse être détournée 

de sa finalité médicale, à défaut de quoi il peut être à l’origine de la condamnation de l’Etat du 

fait du fonctionnement défectueux du service de la justice2645. C’est bien sûr noter que ces 

mesures d’exception ne doivent pas devenir des mesures purement répressives. Face à cela, le 

juge, et particulièrement le JLD, doit faciliter et non entraver l’exercice par la PFOSP de ses 

droits et voies de recours que lui offre la loi.  

 

725. Un long chemin juridique avait creusé la voie à une telle place dans le creuset des affaires 

recrutant tant les praticiens du droit que ceux de la psychiatrie et dans lequel cette civilisation 

de la folie2646 amorce sa reconnaissance. C’est ce que Philippe Bernardet a retracé ailleurs, 

relativement à l’hospitalisation sans doute la plus décisive en matière de limitation de la 

souveraineté de la volonté individuelle, la procédure d’office, faisant donc état d’une « 

avalanche de textes applicables à l’hospitalisation d’office : l’on peut citer, notamment, la loi 

du 6 janvier 1978 dite « Informatique et Libertés », la loi du 17 juillet 1978, relative à 

                                                           
2642 La question de la judiciarisation dans le cadre de la loi du 30 juin 1838 a fait écrire que le cadre légal était mal 
pensé : ainsi le Professeur Gilbert Ballet affirme à l’époque que la loi en vigueur était par son non recours à l’autorité 
judiciaire attentatoire au droit public : « La loi de 1838 remet à l'administration et au médecin le pouvoir, à mon sens 
exorbitant, de décider de l'opportunité de l'internement ou de la libération des aliénés délinquants ou criminels. 
J'estime qu'en cela elle a méconnu les principes de notre droit public. C'est à la magistrature qu'incombe la mission de 
prendre les mesures destinées à protéger la société ; le médecin ne doit, il me semble, intervenir dans l'espèce que 
pour éclairer les magistrats », G. Ballet, La loi de 1838 devant le Sénat, Le Projet de révision de la loi de 1838 relative 
aux aliénés. Observations présentées à l’Académie de médecine à propos du projet soumis au Sénat. Extrait du Bulletin 
Médical du 7 mai 1913, Paris, Tancrède, 1913, pp 4-11. Lui donnant raison, dans la DDHC de 1789, il est question de 
« l’ordre public établi par la loi », non d’un tel ordre établi par les médecins éclairant les préfets. 
2643 Voir en ce sens ce qu’avait dit M. Isambert à la Chambre des Députés favorable à la procédure entièrement 
judiciaire, p 47 du tome 4ème de la Session de 1837, éd. de l’Imprimerie de A. Henry, 1837. Ce député voyait dans la 
procédure de l’internement administratif la reconduction de l’esprit des lettres de cachet : « Il s’agit tellement du 
principe des lettres de cachet, que le gouvernement et la Commission ont invoqué la loi du 26 mars 1790, qui a voulu 
pour toujours les abolir en France ; mais ce qu’il y a d’étrange, c’est qu’on s’appuie de cette loi pour revendiquer au 
profit de l’administration une prérogative que cette loi ne confère qu’à l’autorité judiciaire », Séance du 3 avril 1837, 
p 79 de l’édition Analectes, tome I, Librairie administrative de Berger-Levrault, Paris, 1881.  
2644 J. Prévault, L’Internement administratif des aliénés, précité, p 110. 
2645 V. « Hospitalisations psychiatriques sous contrainte et responsabilité de l’Etat du fait du fonctionnement 
défectueux du service de la justice », note sous TGI Paris, 14 sept. 2005, Revue Droit & Santé, mars 2006, n°1°, p 211.  
2646 Sur le droit comme élément de civilisation centré sur le respect de la personne et ses liens à la santé mentale, voir 
G. Devers, Le Droit, pour risquer la liberté, in L’éloge du risque dans le soin psychiatrique, sous la dir. de M. Sassolas, 
érès, 2006, pp 33-40. 
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l’amélioration des relations entre l’administration et le public, la loi du 11 juillet 1979 sur la 

motivation des actes administratifs, la loi du 2 février 1981, dite « Sécurité et Liberté », 

instituant le débat contradictoire dans la procédure de sortie judiciaire et définissant les droits 

de la personne hospitalisée à titre libre en établissement psychiatrique… »2647  

 

726. Cette insistance sur les droits de la défense n’était pas absente dans le droit de la 

psychiatrie, avant même la loi du 27 juin 19902648. Aussi, avant même la légalisation de 

l’hospitalisation libre,  le législateur apporte en la matière une garantie procédurale nouvelle 

pour les personnes hospitalisées sous contrainte, en imposant au Président du TGI, saisi d’une 

demande de mainlevée de la décision d’hospitalisation, de motiver sa décision, « l’autorisant à 

contredire les motifs de l’Administration, assurant par là même un contrôle rigoureux de 

l’action administrative »2649. Cela était très important si on se rappelle que nombre 

d’internements étaient liés à des fins autres que celle de l’amélioration de la santé, ceci 

accompagnant parfois des violations graves des droits les plus élémentaires des personnes2650.  

 

727. C’est en quoi MM Stark et Maugey ont pu souligner que ce fut bien la loi du 2 février 1981 

qui tint compte des exigences de l’article 5§4 de la Convention européenne de sauvegarde des 

droits de l’homme, « en énonçant que le juge judiciaire devait statuer en la forme des référés, 

insistant sur l’urgence à statuer »2651. Cette nécessité de statuer avec diligence s’explique aussi 

par la demande des usagers d’avoir pour leur recours accès à un « juge-arbitre »2652 dont le 

« pouvoir arrête le pouvoir » médical2653, là où les médecins souhaitent plutôt un juge-

                                                           
2647P. Bernardet, A. Guleria,  Psychiatrie : La motivation par référence des décisions d’hospitalisation d’office, Les 
nouvelles exigences d’information du patient, http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-
doctrine/art_deslandes3.pdf 
2648 Depuis 1981 et la loi Sécurité Liberté, cette ambition était déjà là, puisqu’une étape importante vit le Président du 
TGI veiller à une amélioration de la protection du statut du malade présentant des troubles mentaux, dans un contexte 
marqué pourtant par la persistance du cadre de la loi de 1838 au vu duquel les tribunaux s’abstenaient de motiver 
leurs jugements de sortie immédiate « de crainte que leurs motifs ne contredisent ceux du Préfet ou du chef 
d’établissement, tendant au maintien de la personne hospitalisée », J. Stark, C. Maugey, Droit et hospitalisation 
psychiatrique sous contrainte, L’Harmattan, Paris, 2009, p 24.  
2649 J. Stark, C. Maugey, Droit et hospitalisation psychiatrique sous contrainte, précités, p 24.  
2650T. Douraki, Dangerosité, traitement psychiatrique et la Convention européenne des droits de l’homme, Pollen, 
janvier 2003, in Santé Mentale et Droits de l’homme en Europe, pp 98-114.   
2651 J. Stark, C. Maugey, Droit et hospitalisation psychiatrique sous contrainte, précités, p 25.  
2652 Sur la figure du juge-arbitre, voir F. Ost qui distingue juge-arbitre (Jupiter), juge-entraîneur (Hercule) et juge-
régulateur (Hermès),  F. Ost, « juge-pacificateur, juge-arbitre, juge-entraîneur. Trois modèles de justice », in Ph. Gérard, 
M. Van de Kerchove et F. Ost, Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Publication des Facultés universitaires de St-
Louis, 1983, p 1 ; référence citée p 10 de la Thèse de droit public de M. D. Connil, L’office du juge administratif et le 
temps, Dalloz, Paris, 2012. 
2653T. Douraki, Dangerosité, traitement psychiatrique et la Convention européenne…, précité, 2003.  

http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/art_deslandes3.pdf
http://www.groupeinfoasiles.org/allfiles/theses-etudes-doctrine/art_deslandes3.pdf
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régulateur. Pour ce faire le patient, comme tout justiciable, peut être défendu par un avocat ainsi 

que par une ou des associations d’usagers, reprenant notamment la fonction d’advocacy2654. 

Cette dernière démarche est en effet intéressante si l’on se rappelle avec Mme Rome que les 

magistrats ne savent pas ce qu’est la maladie mentale2655, étant profanes en la matière2656, leur 

méconnaissance de la matière psychiatrique expliquant leur refus de s’immiscer dans les 

questions diagnostiques2657.  

 

728. D’autres textes vont suivre, au-delà de la réforme de la loi du 30 juin 1838 en tant que 

telle, la Loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations 

avec les administrations, l’ordonnance du 15 juin 2000 codifiant de nouveau le Code de la santé 

publique et modifiant l’architecture précédente2658, 1a loi n°2000-516 du 15 juin 2000 

renforçant la protection de la présomption d’innocence et les droits des victimes2659, la loi du 

30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives, évidemment la loi du 4 

mars 2002, dite « Loi Kouchner » sur les droits des patients, jusqu’au décret n°2010-526 du 20 

mai 2010 relatif à la procédure de sortie immédiate des personnes hospitalisées sans leur 

consentement (art. R. 3211-2 à R. 3211-18 du code de la santé publique) qui impose un délai 

de 12 jours, porté à 25 jours en cas d’expertise, pour statuer sur la sortie…, anticipant sur la 

réforme réalisée en 2011 de la loi du 27 juin 1990. Tous ces textes montrent la complexification 

du droit de la psychiatrie, ainsi que la difficulté à modifier le « patrimoine génétique » de ce 

droit issu de la loi de 1838. Ils promeuvent toutefois une meilleure défense des PFOSP, faisant 

                                                           
2654 «  Un usager de cette association, qui est une sorte de médiateur, intervient très rapidement auprès de la personne 
hospitalisée sans son consentement, bien avant le passage devant le juge […] Aux Pays-Bas, la mise en place de ce 
service, en favorisant l’alliance thérapeutique, a permis le passage de 65% d’hospitalisations sous contrainte en 
hospitalisations libres », Interview de Mme Claude Finkelstein, Présidente de la Fnapsy, Pluriels, 2013, n°99-100, p 8. 
2655 Interview de Mme Isabelle Rome, magistrate, Conseiller à la CA de Versailles, Pluriels, 2013, n°99-100, pp 3-4. 
2656 Confirmant ce propos, Mme Guilbert rappelle l’anecdote selon laquelle Esquirol mit en présence d’un magistrat 
un aliéné et Honoré de Balzac, et le mit à l’épreuve de deviner qui était objet de se soins. Ce fut l’écrivain qui fut 
désigné comme malade : « Votre homme sain d’esprit, lui répliqua Esquirol est un de mes pensionnaires ; il est atteint 
du délire des grandeurs, se croit Dieu, et c’est à cela que tiennent ses attitudes particulièrement dignes et la réserve 
de ses paroles. L’autre est un de nos romanciers connus, M. Honoré de Balzac », F. Guilbert, Liberté individuelle et 
hospitalisation des malades mentaux, Librairies Techniques, Paris, 1974, p 26, note 49 : « Cité par Lénoan in, La réforme 
du régime des aliénés internés, travaux juridiques de l’Université de Rennes, t. XI, p 160. 
2657 Mme Guilbert considère que « Les magistrats ne s’aventureraient pas à formuler un tel diagnostic, car il leur est 
nécessaire comme au préfet de se ranger à l’avis de spécialistes dont ils ont déjà pu éprouver la compétence », F. 
Guilbert, Liberté individuelle…, précitée, 1974, p 26. 
2658 Ordonnance no 2000-548 du 15 juin 2000 relative à la partie Législative du code de la santé publique, JORF n°143 
du 22 juin 2000 page 9340. 
2659 Qui crée le JLD dont les Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel (Cahier n° 30), dans sa Décision n° 2010-62 
QPC – 17 décembre 2010 (M. David M.) précise : « La création du JLD par cette loi résulte de la volonté de séparer les 
fonctions  d’investigation et les fonctions juridictionnelles réunies jusque-là dans la personne du juge d’instruction. Elle 
s’inscrit dans la suite des recommandations faites en 1990 par la commission « Justice pénale et droits de l’homme » 
présidée par Mme Delmas-Marty ». 
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ainsi que par décision du 26 juillet 20112660, le Conseil d'Etat, saisi d'un recours pour excès de 

pouvoir à l'encontre du décret du 20 mai 2010 précité, annulera ce dernier « en tant qu'il n'a pas 

prévu l'audition obligatoire d'un avocat, le cas échéant désigné d'office, en cas d'impossibilité 

de procéder à l'audition de la personne hospitalisée sans son consentement ». 

 

2. Le droit d’accès à un office libéral du juge 

729. Ce droit découle selon la logique juridique des droits de l’homme de l’article 1er de la 

DDHC puisque l’égalité en droits implique logiquement un juge pour dire le droit. Mais on peut 

aussi penser que « l’impossibilité d’en appeler à un juge en cas de besoin menace gravement la 

liberté individuelle »2661. En pareil cas l’habeas corpus à la française est en quelque sorte, en 

tant que garantie de sureté, le point de départ de tous les autres droits, faisant alors référence à 

la Déclaration des Droits de l’Homme et du Citoyen, au sens de l’article 22662. Cette garantie 

implique en effet un droit au juge, qui certes n’est pas expressément inscrit dans la 

Constitution2663 mais a été reconnu à travers le droit d’agir en justice2664. Lors du bicentenaire 

de la Révolution, la loi du 27 juin 1990 comportait un début de contrôle juridictionnel des 

conditions d’hospitalisation, mais celui-ci fut jugé, en 2005, comme relevant d’un régime 

procédural flou, rendant peu effectif le recours au juge, par ailleurs peu mobilisé et peu impliqué 

dans les soins psychiatriques2665. En ne procédant pas au contrôle automatique des mesures de 

soins psychiatriques sans consentement par le juge, on a, sans beaucoup de prudence, donné « à 

entendre qu’une liberté pourrait être effective sans que ses conditions concrètes soient 

réunies »2666, d’où l’idée qu’on a finalement « péché par abstraction »2667.  

                                                           
2660CE, 26/07/2011, n° 341555, Requete GIA c/ Décret 20 mai 2010. Quelques jours auparavant, le Conseil 
constitutionnel avait jugé, dans sa décision du 23 juillet 2010 sur l’article 575 du CPP, que la protection des droits de 
la défense « implique en particulier l’existence d’une procédure juste et équitable garantissant l’équilibre des droits 
des parties. », Décision n° 2010-15/23 QPC du 23 juillet 2010, Région Languedoc-Roussillon et autres, JO du 24 juill. 
2010, page 13727; cons. 4. 
2661 D. Cohen, le juge, gardien des libertés ?, pouvoirs – 130. 2009, pp 113-25. 
2662 Dans une logique de lutte contre le « Surmoi du monde » : « Le but de toute association politique est la conservation 
des droits naturels et imprescriptibles de l’Homme. Ces droits sont la liberté, la propriété, la sûreté et la résistance à 
l’oppression ». 
2663 E. Olivz, S. Giummarra, Droit constitutionnel, Aide-mémoire, Sirey, Dalloz, 2011, p 280. 
2664 Qui lui-même tire son droit de l’article 66 de la Constitution et de l’article 16 de la DDHC, voir sur la garantie des 
droits la décision n°88-248 DC du 17 janvier 1989, JO du 18 janvier 1989, page 754 (cons. 29). Le droit à un recours en 
justice, outre qu’il relève d’un principe du droit international (Art. 8 de la DUDH) est protégé par le Conseil 
constitutionnel au titre du principe du respect des droits de la défense, reconnue par la jurisprudence précitée comme 
un PFRLR.  
2665 « Propositions de réforme de la loi du 27 juin 1990… », mai 2005, précité, notamment pp 42-3. 
2666 H. Pena-Ruiz, Dictionnaire amoureux de la laïcité, Entrée « Droit laïque », Plon, Paris, 2014, p 337, 910 p.  
2667 Avec le recul des réformes récentes en droit de la psychiatrie, il apparaît très clairement que longtemps, la 
conception qui a prévalu est celle d’un formalisme juridique, dont s’est d’ailleurs satisfait un contexte politique 
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730. Il importe donc d’interroger plus avant ce qu’est et n’est pas le droit au juge2668 : pas plus 

un droit à un juge spécial, qu’un droit à une décision administrative du juge2669. On comprend 

que dans cette dynamique des hésitations aient pu voir le jour pour poser la question de savoir 

si ne devrait pas être plutôt confiée au juge des tutelles, la mission de contrôler les 

hospitalisations sans consentement, ce qui reviendrait à privilégier le droit à un juge 

spécial…C’est ce qu’a récusé le contrôleur général des lieux de privation de liberté en 2012, au 

nom de l’autorité judiciaire, « gardienne de la liberté individuelle »2670. C’est aussi prendre acte 

qu’il serait faux de dire que l’ère de la « jurisprudence thérapeutique » est de mise en France, 

même si l’émergence d’un juge expérimenté en santé mentale est d’actualité2671.  Entre 

hésitations et régime procédural flou, de façon assez logique la France s’est donc trouvée en 

défaut face aux exigences européennes2672. Il a été remarqué que la France a été lente à se plier 

aux exigences de la Conv. EDH, « tant sa conception de l’individu privilégiait d’abord la notion 

de citoyenneté. Le contrat social en France est un contrat collectif conclu par nos aïeux et 

tacitement reconduit par nos représentants. Chaque citoyen aurait renoncé à une part de sa 

liberté fondamentale au nom d’un intérêt collectif « supérieur ». Ce renoncement autoriserait la 

puissance publique à protéger l’ensemble de la population contre certains risques, au besoin en 

imposant certaines mesures aux individus » 2673. Cette tendance semble inscrite dans notre 

                                                           
libéraliste de valorisation de droits formels qui énoncent, plus qu’ils n’ancrent dans la réalité, de simples possibilités 
reconnues par la loi. 
2668 B. Mathieu, D. Rousseau, Les grandes décisions de la QPC, LGDJ, Paris, 2013, Chap 5, La garantie des droits et la 
liberté individuelle, pp 303-5. 
2669 Voir la décision de la CEDH du 18/04/14 Ruiz Rivera c. Suisse, Requête no 8300/06, dans laquelle la Cour rappelle, 
à propos du refus de tenir une audience devant le tribunal administratif, que « l’article 5 § 4 reconnaît aux personnes 
détenues le droit d’introduire un recours pour faire contrôler le respect des exigences de procédure et de fond 
nécessaires à la « légalité », au sens de la Convention, de leur privation de liberté » (§67). 
2670 « De même, le rôle du juge des libertés et de la détention (JLD) est parfois contesté. On estime que son absence 
d’expérience de la maladie mentale dessert son rôle et peut lui faire prendre des décisions injustifiées : chacun cite 
des cas dans lesquels des mainlevées hasardeuses ont été décidées, obligeant parfois les professionnels à improviser 
des solutions d’urgence, peu orthodoxes, pour conserver le bénéficiaire auprès d’eux. Il est souhaité que le juge des 
tutelles prenne sa place. Mais cette demande est discutable. Si l’intervention de l’autorité judiciaire, « gardienne de la 
liberté individuelle » ne se justifie que parce que les procédures de placement sans consentement sont une privation 
de liberté, on voit bien qu’en vertu de cette logique seule est justifié le rôle du JLD, nécessairement magistrat 
expérimenté, sinon en maladie mentale, du moins en liberté individuelle, ce qui est aussi important en la matière. En 
la matière, il siège évidemment comme juge civil. Le changement sur ce point n’emporte pas la conviction. », JM 
Delarue, Le Contrôleur général des lieux de privation de liberté, Rapport d’activité 2012, p 56. 
2671 On entend avec l’idée de jurisprudence thérapeutique l’idée que « Le droit de la psychiatrie doit être sous le 
monopole d’un juge unique spécialisé, condition préalable pour l’instauration d’un tribunal de santé mentale », T. 
Dogan, L’Office du juge en matière de psychiatrie, précité, 2011. 
2672 CEDH, 28/03/2006, Gaultier c. France, req. 41522/98 (§41).   
2673 Y. Benhamou, « Le contrôle du juge judiciaire sur les hospitalisations psychiatriques sous contrainte », Gaz. Pal. 26 
avril 2012, n° 117, p. 5. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["8300/06"]}
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démocratie sanitaire même si celle-ci reste dépendante d’une dynamique complexe entre droits 

individuels et collectifs dans laquelle les premiers ne sont pas forcément, loin de là, de nature 

à prévaloir sur les seconds2674.  

 

731. La jurisprudence européenne change ces représentations. S’imposant par le fait que la 

Convention européenne est d’application directe, c’est à dire qu’elle peut être invoquée par tout 

citoyen devant une juridiction nationale, la Cour de Strasbourg connaît en outre d’un 

contentieux riche pour la question de la privation de liberté. De plus la garantie d'accès à un 

tribunal doit être, selon la jurisprudence européenne, effective et concrète, le justiciable privé 

de liberté ayant droit de voir le juge statuer sur sa situation à bref délai, d’où l’obligation de 

célérité quant à la justice à rendre sur le terrain des internements. Les Etats ne peuvent donc 

demeurer passifs, s’exposant à défaut aux condamnations par la CEDH2675.  Dès l’affaire 

Musial c. Pologne, le juge souligne que la complexité du dossier médical et autres question de 

santé mentale sous-jacentes à l’internement sont à prendre en compte, mais sans pour autant 

dispenser les autorités nationales de leurs obligations vis-à-vis de la disposition permettant d’en 

appeler aussitôt à un juge (5§3) et de voir leur affaire jugée sans retard excessif (5§4). 

Récemment, dans l’affaire Stefan Stankov c. Bulgarie2676, cette obligation positive pour l’Etat 

est remise au centre du débat, imposant un regard judiciaire sur la procédure d’internement; en 

l’espèce le requérant a raison d’affirmer que le gouvernement a violé l’article 5§4 de la 

Convention au motif que « le droit interne ne prévoit pas de recours spécifiques à sa situation, 

notamment un contrôle judiciaire périodique de la légalité du placement en foyer pour 

personnes atteintes de troubles mentaux ». La Cour fait effectivement droit à sa requête, 

constatant la non implication des tribunaux dans le placement2677.  

 

                                                           
2674 « La France est profondément inscrite dans une tradition jacobine centralisatrice, marquée par la réglementation 
d’une part et la confusion entre le concept d’égalité et de similitude (pour exemple le problème corse). Dans cette 
tradition, le droit individuel est subordonné au droit collectif. Les pays de monarchie constitutionnelle, en préservant 
la présence du roi, préservent la place du sujet qui, en France, est remplacé par le citoyen. Le sujet parle en son nom. 
Le citoyen donne sa voix. Dans ce contexte, il est logique que la personne disqualifiée soit reconnue comme telle par 
un juge d’instance et que sa parole soit confiée à un tiers par un juge. C’est la tutelle […] La même logique préside aux 
hospitalisations sous contrainte. Ici c’est le  pouvoir médical qui préside et le recours est a posteriori. Que le recours 
soit administratif ou judiciaire, il se situe dans un champ peu accessible à la personne en soin », M. Dutoit-Sola, C. 
Deutsch, Usagers de la psychiatrie…, précités, pp 130-1. 
2675 CEDH, 25/03/1999, Musial c. Pologne, req. 24557/94 (§47) : CEDH, 28/03/2000, Baranowski c. Pologne, req. 
28358/95 (§72) ; CEDH, 28/03/2006, Gaultier c. France, req. 41522/98 (§41).   
2676 Stefan Stankov c. Bulgarie, CEDH, 17 mars 2015, Requête n°25820/07. 
2677 « les tribunaux bulgares n’ont à aucun moment et sous aucune forme été impliqués dans le placement du requérant 
et que la législation nationale ne prévoit pas de contrôle judiciaire périodique et automatique du placement d’une 
personne dans un foyer pour personnes atteintes de troubles mentaux ». 
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732. Cette jurisprudence et le droit au juge regardé comme « une extension du droit à un tribunal 

dans des domaines qui échappaient encore à tout recours juridictionnel »2678 interroge 

évidemment quant à certaines pratiques d’empêchement d’accès au dit tribunal. Logiquement, 

venant alimenter la question de la résistance éventuelle des praticiens hospitaliers au récent 

contrôle obligatoire de la mesure de soins sans consentement, le Syndicat de la Magistrature 

remarquait en 2012 la multiplication des certificats de médicaux de non audition2679. On sait 

qu’avec l’introduction du contrôle par l’autorité judiciaire du bienfondé et de la régularité de la 

privation de liberté pour raisons médicales, la psychiatrie fait actuellement l’épreuve 

douloureuse d’une mue identitaire2680. C’est qu’en effet, comme au XVIIIè siècle, les abus se 

nourrissent souvent de drames ou conflits familiaux ou tout simplement d’une méconnaissance 

des procédures en cours. Et il est vrai que de ce côté, la psychiatrie n’a pas toujours bien pris la 

mesure de la nécessaire appréciation tant de l’urgence que de la proportionnalité des mesures 

prises, sans que soit particulièrement considérée la valeur fondamentale du droit tout aussi 

fondamental de consentir aux soins médicaux, dont les soins médicopsychologiques dits 

psychiatriques ne sont qu’une forme qu’il s’avère indispensable de restituer au patient afin qu’il 

soit réellement in-formé2681 et puisse s’expliquer à défaut de consentir. Droit de consentir, mais 

aussi celui de faire appel, le cas échéant, des décisions liées aux mesures d’ingérence, les lettres 

d’appel n’ayant certes pas à être retenues pour raisons médicales - ou par ce qu’apparaisssant 

incohérentes2682- lorsqu’elles s’adressent à des autorités protectrices, les retards ne devant pas 

de ce côté leur être préjudiciables2683.  

 

 

                                                           
2678 D. Karenty, Le droit au procès équitable, Rapport annuel 2001, Cour de cassation. 
2679 « La pratique révèle par ailleurs que la loi du 5 juillet 2011 ne garantit pas un contrôle effectif des mesures de soin 
respectueux des droits des personnes. Ainsi dans certaines juridictions où les audiences se tiennent au siège du 
tribunal, des certificats médicaux de non audition sont établis dans plus de 80% des cas et le contrôle s’exerce donc 
exclusivement sur dossier, l’avocat désigné d’office, souvent à la dernière minute, n’ayant lui-même pas rencontré son 
client », Syndicat de la magistrature, Paris, le 1er février 2012, Observations sur l'application de la loi du 5 juillet 2011 
relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise 
en charge, http://www.syndicat-magistrature.org/IMG/pdf/observations_appli_loi_2011.pdf. 
2680 Y. Hemery, Polichinelle, ou le secret du tiers dans la loi du 5 juillet 2011, Inf. Psy., 2015/8, vol. 91, pp 657-65. 
2681 Art. L 1111-2 CSP. 
2682 La CEDH a rappelé dans cette affaire qu’un grief se caractérise par les faits qu’il dénonce et non par les simples 
moyens ou arguments soulevés, CEDH 19 février 2013, n°1285/03, aff. B. c. Roumanie. 
2683 D. Legohérel, Etude sur les soins sans consentement, Dec. 2014, p 94, Service de documentation, des études et du 
rapport de la Cour de cassation, 132 p : « pour certains patients qui ne sont pas libres de leurs mouvements, pour 
certains juges d’appel les retards d’acheminement de la lettre d’appel – dont la date est certaine- du fait des services 
administratifs ou de son erreur car destinée au procureur de la République ou président du tribunal ou au juge des 
libertés ne peut porter préjudice au patient ». 

http://www.syndicat-magistrature.org/IMG/pdf/observations_appli_loi_2011.pdf
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B. Un office plus libéral du juge en regard des Libertés 

 

733. L’office du juge est ici dit libéral en ce que, fidèle à la philosophie kantienne, il peut être 

vu comme appliquant un droit dont la finalité est de protéger la liberté (1), ce qui n’empêche 

pas cet office d’autoriser la privation de liberté lorsqu’elle est conforme à l’esprit de la Loi (2). 

 

1. Un office qui limite l’ampleur de l’internement 

734. Ce contrôle en France est clairement du ressort du juge des Libertés situé au carrefour 

d’une double mission : « La délicate mission du juge judiciaire dans le cadre de ce texte 

législatif est donc de concilier deux exigences apparemment contradictoires, à savoir protéger 

les libertés individuelles-notamment la liberté d'aller et venir, en évitant des 

hospitalisations psychiatriques arbitraires, et garantir l'indispensable sécurité des citoyens, 

s'agissant des patients atteints de troubles mentaux présentant une réelle dangerosité. »2684 La 

protection de la santé de la personne bénéficiant de droits fondamentaux implique donc un 

changement de perspective en termes d’administration de la justice. Cette bascule contraint à 

un examen attentif de la condition juridique selon une vigilance renforcée pour les droits et 

libertés individuelles. En 2005, il avait été remarqué l’effectivité relative des garanties 

accordées aux malades et à leurs familles, du fait notamment du non encadrement des délais de 

procédure lorsqu’est en jeu la sortie immédiate du malade ; cette incertitude quant au prononcé 

du juge a été regardée comme la source de renoncement chez le justiciable à faire jouer sa 

liberté de choisir de faire un recours, « persuadés qu’ils seraient en définitive sortis avant 

d’obtenir une décision judiciaire » 2685. La jurisprudence européenne s’est en outre montrée de 

moins en moins compréhensive envers les lenteurs2686 des juridictions françaises, parallèlement 

à l’approfondissement juridique de la compréhension de ce qu'est un consentement aux soins 

psychiatriques dans l'hypothèse où ce consentement se présente impossible à recueillir2687.  

 

735. Ces constats et l’apport de la jurisprudence européenne ont donc conduit à des remises en 

cause de l’administration, amenée à s’interroger sur l’existence même du dualisme juridique et 

                                                           
2684 Y. Benhamou, Le contrôle du juge judiciaire…, 2012, précité. 
2685 A. Lopez et I. Yeni, M. Valdes-Boulogne et F. Castoldi, « Propositions de réforme de la loi du 27 juin 1990…», 
rapport précité, mai 2005, notamment, 64 p, p 43. 
2686 CEDH 18 juin 2002, Delbec c/ France, req. n° 43125/98 ; CEDH 27 juin 2002, D. M. c/ France, req. n° 41376/98 
; CEDH 27 oct. 2005, Mathieu c/ France, req. n° 68673/01, CEDH 28 mars 2006, Gaultier c/ France, n° 41522/98.  
2687 X. Bioy, La judiciarisation accrue de l'hospitalisation sous contrainte, AJDA 2011 p. 174. 
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juridictionnel2688. Celui-ci, selon Jean-Michel Etcheverry, serait la « manifestation du dualisme 

juridictionnel issu de la loi des 16 et 24 août 1789 (art. 13) et du décret du 26 fructidor an III (2 

septembre 1795) »2689. Cette loi en son article 13 et le décret sus-cité du 2 septembre 1795 

proscrivent en effet aux tribunaux judiciaires de « troubler, de quelque manière que ce soit, les 

opérations des corps administratifs »2690. Ainsi, si était bien établie une répartition liée aux 

compétences des deux ordres, le TC ayant réparti les rôles en 19462691, il restait que la démarche 

était lourde à assumer pour les patients contestant leur hospitalisation sans consentement, ce 

qui a fait dire à une partie de la doctrine que l’unification du contentieux faisait partie des atouts 

de la réforme du 5 juillet 20112692. Cette unification fut donc jugée opportune car « Un tel 

dualisme apparaissait, en effet, contraire aux intérêts du patient […] entraînant une perte de 

temps significative et particulièrement inadaptée dans un domaine où l’urgence des situations 

à traiter n’est pas rare2693 », ce que vérifie l’arrêt Baudoin en novembre 20102694, d’où 

l’accélération de la prise de conscience sur la nécessité de statuer à bref délai2695. 

  

                                                           
2688 E. Péchillon, Place de la jurisprudence…, précité, Annales Médico-Psychologiques, 2012, 170, pp 706-10. 
2689 JM Etcheverry, Le contrôle de la régularité des actes administratifs par le juge des libertés et de la détention en 
matière d’hospitalisation sans consentement, Entrée en vigueur le 1er janvier 2013 des dispositions de l’article L. 3216-
1 CSP, CA Lyon, 14 décembre 2012. 
2690 Tandis que le décret du 16 fructidor An III (2 septembre 1795) défend quant à lui la possibilité pour les tribunaux 
de connaitre des actes d'administration et ainsi annule toutes les procédures et jugements intervenus à cet égard. 
C’est 5 ans après qu’est crée le Conseil d’Etat qui ne sera érigé en juridiction administrative qu’en 1872, avec la Loi 

Dufaure du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat, officialisant ainsi la dualité des juridictions et c’est 
par une décision en date du 22 juillet 1980 que le Conseil constitutionnel affirme la valeur constitutionnelle de 
l’indépendance de la juridiction administrative (source : Le contentieux administratif, 
http://www.lexinter.net/JF/contentieux_administratif.htm). 
2691 De sorte que « s'il appartient à la juridiction administrative de connaître de la régularité de la décision 
administrative par laquelle l'autorité préfectorale ordonne un internement dans un établissement d'aliénés, l'autorité 
judiciaire est seule compétente, en vertu de la loi du 30 juin 1838, pour apprécier la nécessité de cette mesure et les 
conséquences qui peuvent en résulter », T. confl. 6 avr. 1946, Sieur Machinot c/ Préfet de police, Lebon 326. 
2692 Issue de l’article 7 de la loi du 5 juillet 2011 sur les soins sans consentement. Cet article est juridiquement issu du 
considérant 36 de la décision du Conseil constitutionnel sur QPC n° 2010-71 du 26 novembre 2010. 
2693 S. Prieur, L’encadrement juridique des soins psychiatriques…, précité, RGDM, 2011, pp  197-209. 
2694 E. Péchillon : « Les spécificités du droit français conduisent à des situations ubuesques en décalage avec le respect 
des droits fondamentaux de l'individu », AJ Pénal 2011 p. 144, Contrôle de l'hospitalisation sous contrainte : la Cour 
européenne des droits de l'homme condamne la France du fait des conséquences de son dualisme juridictionnel, Arrêt 
rendu par Cour européenne des droits de l'homme, 18-11-2010, n° 35935/03. 
2695 La jurisprudence Baudoin précitée dit bien cette exigence conventionnelle d’équilibre entre droit individuel et 
collectif, condamnant au passage la France suite aux difficultés d’articulation entre juridiction administrative et 
judiciaire, difficultés telles qu’une personne internée ne s’est pas trouvée en mesure de faire valoir véritablement ses 
droits ; le juge européen condamne la France du fait du non respect du droit de M. Baudoin  à un recours effectif, soit 
celui susceptible d’obtenir la levée de son hospitalisation d’office, alors même que l'illégalité de cette hospitalisation 
est régulièrement constatée par le juge administratif (le certificat médical à l’origine de la justification de l'internement 
n'était pas joint aux différents arrêtés lors de leur notification à l'intéressé), Contrôle de l'hospitalisation sous 
contrainte : la Cour…, précité, AJ Pénal 2011, p. 144, obs. E. Péchillon.  

http://www.lexinter.net/JF/contentieux_administratif.htm
http://psychiatrie.crpa.asso.fr/2011-07-05-leg-Loi-no-2011-803-du-5-juillet-2011-relative-aux-droits-et-a-la-protection-des-personnes-faisant-l-objet-de
http://psychiatrie.crpa.asso.fr/2010-11-26-jpc-qpc-Conseil-constitutionnel-2010-71-QPC-madame-Danielle-S-Intervention-obligatoire-du-juge-judiciaire-dans
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736. A cet égard, après avoir rappelé les bases de ce dualisme, M. Benhamou met en lumière la 

nécessité de rester humble relativement aux cas d’espèce examinés puisqu’il s’avère difficile 

de dissocier régularité interne et externe, d’où le caractère bienvenu de l’unification prévue par 

la loi2696 : « au regard de la jurisprudence initiée par la cour d'appel de Douai que, si le juge 

judiciaire doit demeurer cantonné à l'examen de la seule régularité interne de la décision, il n'en 

demeure pas moins que dans nombre de cas la frontière est extrêmement ténue entre régularité 

interne et régularité externe. Une irrégularité formelle peut avoir une incidence sur le fond et 

conduire à une privation de liberté abusive. »2697 Mais si l’article L. 3216-1 valide cette 

unification, sa lecture n’autorise pas le juge à aller au-delà de la mainlevée, qui n’intervient que 

s’il résulte de l’irrégularité de la décision d’admission (ou de maintien) une atteinte aux droits 

de la personne internée. Le juge judiciaire ne peut en effet annuler la décision d’admission selon 

la Cour de cassation2698, cette dernière prérogative n’appartenant qu’au juge administratif.  

 
2. Un office qui autorise l’internement 

 

737. L’affirmation du rôle du JLD a profondément renouvelé la question de l’opposition du 

malade aux soins psychiatriques, pas toujours aussi radicale qu’elle était auparavant supposée. 

Sa saisine facultative2699 achève de resituer cette dynamique dans un sens plus libéral, puisque 

celle-ci a pour finalité la mainlevée immédiate de la mesure de soins. Même un malade mental 

sous tutelle peut d’ailleurs initier cette démarche de saisine, en vue d’éviter, entre autres 

désagréments, toute chronicisation en psychiatrie, ou toute démarche de soins injustifiée. 

Notons que cette action permet aussi d’interroger le juge sur les soins ambulatoires sans 

consentement, contrôle que ne prévoit pas la loi en cas de saisine automatique. La possibilité 

d’exercice de ce droit à tout moment, son empan large (décision du directeur ou du préfet) en 

font une modalité précieuse de défense du capital de choix du malade psychiatrique, que les 

psychiatres, les soignants et les personnels administratifs ont l’obligation de respecter ; leur 

échoient également celle d’expliquer, notamment lorsqu’ils informent les soignés sur leur 

situation juridique à l’admission, et leur notifient (tous) leurs droits, ce pour quoi ils n’ont, en 

tout état de cause, pas été formés. Ne pas enfermer un patient dans son « CV psychiatrique », 

ne pas lui assigner de destin de personne à surveiller par la « police des aliénés », ne pas oublier 

                                                           
2696 Art. 18 de la loi du 5 juillet 2011.  
2697 Y. Benhamou, Le contrôle du juge judiciaire…, 2012, précité. 
2698 Cour Cass. Civ. 1ère, 11 mai 2016, n°15-16.233. Voir R. Mésa, Mainlevée d’une mesure de soins psychiatriques 
sans consentement, Dalloz actualité, 30 mai 2016. 
2699 Art. L 3211-12 CSP. 
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qu’il est citoyen explique la volonté qu’a eu le législateur de permettre une saisine large, ses 

auteurs n’étant pas limités au patient lui-même : la PFOSP, son conjoint ou concubin, ou pacsé, 

ses parents – dont les titulaires de l’autorité parentale s’il s’agit d’un mineur- ou proches 

susceptibles d’agir dans son intérêt, un mandataire judiciaire, le Procureur de la République ou 

même le juge des libertés lui-même, ce dernier le pouvant d’office.   

 

738. Mais ce droit au juge est parfois quasi dénié sur le terrain par les professionnels de santé 

eux-mêmes2700 ; ainsi le CGLPL peut-il écrire : « Tout d’abord, un certain nombre de praticiens 

pensent encore cette intervention judiciaire ou bien « illégitime » ou bien superfétatoire ou 

encore contre-productive, bref, s’opposent par principe à la comparution du malade devant le 

magistrat. Comme on le sait, la loi a prévu la possibilité pour le praticien responsable de certifier 

que l’état du malade ne permet pas sa comparution2701 : dans ce cas, il est représenté par un 

avocat. Dans certains établissements, les praticiens établissent de manière systématique ces 

certificats, de telle sorte qu’aucun malade ne comparaît devant aucun juge. On peut espérer que 

les pensées qui inspirent ces résistances intempestives (et parfaitement illégales) reviendront à 

la raison. L’intervention du juge en ces matières est fondée et irréversible. »2702  

 

739. La contestation de l’hospitalisation sans consentement initiée par la demande d’un tiers 

restait jusqu’à peu également hors de portée de nombre de malades du fait de l’absence de 

motivation consacrée par la jurisprudence, suite au constat opéré par le juge administratif de la 

non obligation de formalisation de l’hospitalisation sur ce mode dans la décision directoriale.  

Depuis la loi du 30 juin 1838, la conception qui prévalait, caractérisée par l’arrêt de principe 

mentionné aux tables du recueil Lebon, du 26 juillet 1996 (n°158029), Ste-Marie-de-Cayssiols, 

était que la décision du directeur d’admettre ou de maintenir une personne sous le régime de 

l’ancien placement volontaire (loi du 30 juin 1838), ou en HDT (loi du 27 juin 1990), n’avait 

pas à être formalisée par écrit, et donc à être motivée : « Ainsi les personnes placées sur mesure 

de contrainte à la demande d’un tiers, n’avaient, par  ce biais, pratiquement pas de voies de 

recours, puisque les décisions mêmes qui les plaçaient sous contrainte et les privaient de liberté 

n’avaient pas même à être écrites et ne pouvaient donc même pas être opposables, autrement 

                                                           
2700 Ce qui est tout de même un comble si on se rappelle que l’office du juge est d’apaiser les conflits : « Parce 
que le juge est un tiers désintéressé, indépendant et impartial, son rôle est d’intervenir pour mettre fin à la 
violence du conflit et lui trouver une solution apaisante », D. Connil, thèse précitée, 2012, § 24, p 9. 
2701 Article L. 3211-12-2 du code de la santé publique, deuxième alinéa.  
2702 J-M Delarue, Rapport du CGLPL, 2012, p 56. 
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qu’en la forme du ou des certificats médicaux ayant conclu à cette mesure … »2703 Mais comme 

relevé par M. Etcheverry (sic), parce que la loi du 5 juillet 2011 exige désormais que la décision 

d’admission soit prononcée2704, et notifiée, l’exigence de motivation suit en conséquence. 

 

740. Le revirement logique de sa jurisprudence par le Conseil d’Etat du 13 novembre 20132705 

survient peu de temps après la promulgation de la loi du 27 septembre 2013 sur les soins sans 

consentement, réformant en partie sa sœur aînée de deux ans seulement2706. L’action de 

l’association requérante était fondée « en ce que dans l’énumération des pièces obligatoirement 

versées par le directeur de l’établissement, en vue du contrôle (obligatoire ou facultatif), d’une 

mesure de soins sur demande d’un tiers, n’y figure pas la décision, nécessairement écrite, et 

non moins nécessairement motivée, que prend le directeur de l’établissement d’admettre une 

personne en soins sur demande d’un tiers, en suite de la production de la demande du tiers (ou 

de la carence de cette demande dans le cas du soins en péril imminent), et du ou des certificats 

médicaux légalement requis »2707.  

 

741. La question de l’urgence seule désormais peut justifier une moindre exigence de 

motivation : celle-ci « s’apprécie aussi hors des procédures de référé, par exemple pour moduler 

le degré d’exigence de légalité devant le juge administratif. Le Conseil d’Etat peut ainsi 

considérer que l’urgence à placer une personne en « infirmerie psychiatrique du palais de 

justice » ou en hôpital psychiatrique peut justifier que la décision ne soit pas motivée et 

qu’aucune information n’ait été délivrée quant à l’assistance d’un avocat »2708. Sont dans ce cas 

en jeu un certain nombre de situations à traiter « d’urgence », et donc peu simples à intégrer à 

                                                           
2703 A. Bitton, Audience du 21 octobre 2013 devant le Conseil d’Etat, dans l’affaire du CRPA contre les décrets 
d’application de la loi du 5 juillet 2011 sur les soins sans consentement, Le Conseil d’Etat vire sa jurisprudence sur la 
nécessaire motivation des décisions d’admission en soins sur demande d’un tiers par les directeurs des établissements 
psychiatriques, accessible sur le site du CRPA.  
2704 Art. L. 3212-1 et L. 3212-3 CSP. 
2705 Pour l'absence d'obligation de formalisation et de motivation dans l'état du droit antérieur à la loi n° 2011-803 du 
5 juillet 2011, et la portée de ce revirement, voir l’arrêt rendu par le Conseil d'Etat 1ère et 4ème sous-sections réunies, 
25-05-1994, n° 132281 : « Considérant que la décision d'admission que le directeur de l'établissement auquel est 
présentée une demande de placement volontaire prend, après avoir vérifié la présence de toutes les pièces visées à 
l'article L 333 du code de la santé publique et qui devront être mentionnées sur le bulletin d'entrée prévu au dernier 
alinéa de l'article L 333 n'a pas à être formalisée par écrit et, par suite, à être motivée ; que, par suite, le moyen tiré de 
ce que la décision par laquelle le directeur du Centre hospitalier spécialisé de Villejuif a admis M lle C W dans son 
établissement le 10 août 1985 n'aurait pas été motivée, n'est pas fondé ; » 
2706 CE, 13 nov. 2013, N° 352667. Depuis la nouvelle loi, l’article R3211-11 contesté a été modifié par décret n°2014-
897 du 15 août 2014 - art. 1 
2707 A. Bitton, Audience du 21 octobre 2013, devant le Conseil d’Etat…, précité. 
2708 La protection des libertés en urgence, in M. Attal, X. Bioy, Protection des droits et libertés fondamentaux et grand 
oral, Larcier, 2014, p 32.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=6FD2E011D178426E25DF2317F026C464.tpdjo13v_3?cidTexte=JORFTEXT000029362944&idArticle=LEGIARTI000029373244&dateTexte=20140915&categorieLien=id#LEGIARTI000029373244
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=6FD2E011D178426E25DF2317F026C464.tpdjo13v_3?cidTexte=JORFTEXT000029362944&idArticle=LEGIARTI000029373244&dateTexte=20140915&categorieLien=id#LEGIARTI000029373244
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la logique de qualification juridique commune2709, ce que l’on « valide » souvent un peu 

rapidement en disant que « l’urgence corrompt tout »2710. Ce qui n’empêche pas de remarquer 

que cette institution (l’IPPP) traduit la persistance d’une structure elle-même délicate à qualifier 

juridiquement2711, et à l’évolution historique si singulière2712.  

  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                           
2709 « on aperçoit bien, intuitivement ou par expérience, combien la prise en compte et le traitement de situations « 
en urgence » peuvent entrer en dissonance avec la logique du droit », ainsi que l’écrit R. Lafore, Le Social face à 
l'urgence, RDSS 2007. 379. 
2710 Ce qui n’empêche pas le juge administratif d’exercer le cas échéant un contrôle de la réalité de l’urgence, B. Stirn, 
Les libertés en question, Lextenso éditions, p 86. 
2711 Dans le cas de la situation très spécifique à Paris, « l’infirmerie psychiatrique de la préfecture de police ne 
dispose d’aucune autonomie » selon JM Delarue, Recommandations du 15 février 2011 du Contrôle général des 
lieux de privation de liberté relative à l’infirmerie psychiatrique de la préfecture de police. Les personnes admises 
à l’IPPP font l’objet d'un séjour dont la durée ne peut excéder 48h, après quoi ces personnes peuvent retrouver 
leur liberté ou faire l'objet de soins sans consentement par hospitalisation d'office à la demande du préfet de 
police (SPDRE), voir O. Renaudie, Urgences psychiatriques Préfecture de police Infirmerie psychiatrique Soins 
Hospitalisation sans consentement, RDSS 2010, p 160. 
2712« cette institution remontant au Consulat sous des appellations diverses, est en forte évolution sur bien des 
éléments, en particulier s’agissant des relations entre le personnel et les patients qui y sont placés (refonte du 
règlement intérieur et de la charte d’accueil, registres) et des conditions matérielles de prise en charge des 
personnes, de leur famille, et de leurs avocats, ces derniers étant désormais accueillis sans difficulté... », JM 
Delarue, Recommandations du 15 février 2011, précité. Très exactement, la préfecture est une  création de la 
Révolution française et des arrêtés de Messidor an VIII. Voir AM Ventre, Les polices en France, Pouvoirs, 2002/3, 
n°102, pp 31-42.   
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Section II: Le juge, gardien vigilant des soins 
 

742. Sur un plan purement dialectique, comment ne pas être sensible aux arguments de certains 

avocats pour qui la procédure de judiciarisation a parfois  « un résultat thérapeutique » en ce 

que les patients se révèlent « tout à fait satisfaits de voir leur cas pris en charge par un juge qui 

s’intéresse à leur personne, en présence d’un avocat qui les défend », défendant alors plutôt 

l’idée d’« efficacité de la loi dans cette intervention à propos du soin » 2713 ? Cette figure du 

juge gardien des soins est celle du juge protecteur du sujet de droit2714 (§1), mais aussi  celle du 

juge attentif à un patient activement intéressé à sa défense (§ 2) 

 
§1 La reconnaissance du sujet de droit 
 
743. Cette meilleure prise en considération de l’usager des soins contraints passe par une vraie 

reconnaissance de son droit de participer à un débat contradictoire (B), ce que favorise un franc 

accès à l’identité des tiers à l’origine de l’usage de ce soin non libre (A).  

 
A. Les garanties de transparence quant aux tiers demandeurs  

 

744. Ces garanties nouvelles bousculent les précautions antérieures de confidentialité entourant 

l’implication du tiers (1), placé ainsi franchement devant ses responsabilités (2). 

 
1. Le tiers exposé au regard bienveillant de Thémis 

 

745. La demande de soins, quand elle provient d’un tiers, est une « demande-témoin » 

importante à intégrer dans l’histoire de la privation psychiatrique de liberté puisque, dans pareil 

cas, le médecin initiant la démarche est censé ne pas passer de contrat avec le malade lorsqu’il 

délivre le sésame d’internement. La jurisprudence ancienne de Nîmes en 19552715 l’établit 

clairement, pointant en même temps le risque de « délivrance abusive et imprudente à un 

tiers »2716. On est donc amené à vérifier les garanties actuelles de transparence permettant le cas 

                                                           
2713 M.H Isern Réal, La procédure des soins psychiatriques sans consentement ; Intervenants : Monsieur le premier vice-
président  David Peyron, Président des JLD,  Constance Iweins-Le Gac, Avocat au barreau de Paris,  
http://dl.avocatparis.org/Commissions_ouvertes/Travaux/Famille_protection_majeurs%20vulnerables_4_avril.pdf 
2714Sur la distinction entre le juge des tutelles, juge de la protection des personnes et le JLD, qui contrôle l’atteinte à la 
liberté que nécessite la mise en œuvre du soin sans consentement, voir l’interview d’Isabelle Rome, donnée à 
l’UNAFAM, http://www.unafam.info/87/img/IsabelleROME_JLDversailles.pdf 
2715 CA de Nîmes, 6 juin 1955, D. 1956, 473, note Prévault ; JCP 56, II, 9038. 
2716« Attendu qu’il y a lieu d’abord d’écarter l’argumentation singulière selon laquelle la responsabilité du médecin ne 
peut être que contractuelle, le praticien n’étant tenu que d’une obligation de moyens et non, d’une obligation de 
résultats ; qu’aucun contrat ne liait la Veuve B…et le docteur X…, qui n’avait pris envers elle aucun engagement de lui 

http://dl.avocatparis.org/Commissions_ouvertes/Travaux/Famille_protection_majeurs%20vulnerables_4_avril.pdf
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échéant de vérifier ce dernier point. Depuis l’origine des placements psychiatriques, il était 

admis que la protection de la réputation de la famille (loi de 1838) et des intérêts des tiers (loi 

du 27 juin 1990) étaient nécessaires en vue d’une bonne politique de sécurité familiale, et en 

vertu de précautions indispensables afin de pas décourager les personnes demandeuses des 

soins. Le contenu de la demande est d’ailleurs depuis toujours bien précisé par la loi2717. A 

l’époque où les demandes étaient parfois issues d’assistantes sociales, d’administrateurs 

d’hôpital…, la question de l’adresse avait fait l’objet d’interrogations et une lettre de la 

Direction générale de la santé aux assistants sociaux de psychiatrie avait indiqué que ceux-ci 

pouvaient donner leur adresse professionnelle2718.  

 

746. La jurisprudence administrative, sur la base de la loi n°78-753 du 17 juillet 19782719 a de 

plus consacré la non-communicabilité de la demande de tiers lorsque le patient psychiatrique la 

sollicitait ; certains se sont prévalus aussi des dispositions de l’article L 1111-7 CSP par 

lesquelles l’accès au dossier médical est limité, cet article prévoyant une exception au sujet 

« des informations mentionnant qu’elles ont été recueillies auprès des tiers n’intervenant pas 

dans la prise en charge thérapeutique ». Mais si le tiers est bien à l’origine de l’hospitalisation 

et si sa demande de soins fait donc partie du dossier d’hospitalisation de l’intéressé, il a été jugé 

que la demande en question relevait d’un document administratif à caractère nominatif, de sorte 

que les directeurs d’établissement psychiatrique étaient tenus d’en refuser la 

communication2720. M. Hémery ajoute que « Les règles de communication ne relèvent en aucun 

cas des modalités prévues par la loi du 4 mars 2002 »2721 relative aux droits des malades. La 

doctrine a remarqué qu’outre les noms et prénoms, le document présente un caractère nominatif 

s’il comporte une appréciation ou un jugement de valeur sur la personne physique nommément 

                                                           
donner des soins ; que la demanderesse ne recherche le médecin qu’à raison de la délivrance abusive et imprudente 
à un tiers d’un certificat ayant permis son internement à tort dans un hôpital psychiatrique ; qu’elle base son action 
sur un fait extra-contractuel engageant la responsabilité de son auteur aux termes des articles 1382 et 1383 du Code 
civil ». 
2717 Elles comportent les mentions manuscrites suivantes : la formulation de la demande de soins, les noms, prénoms, 
date de naissance et domicile de la personne qui demande les soins et celle pour lesquels ils sont demandés, leur degré 
de parenté ou la nature des relations existant entre elles avant la demande de soins, la date et signature; R 3212-1 csp. 
2718 Lettre du directeur général de la santé aux assistants sociaux de psychiatrie, 9 mars 1994. 
2719 Loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration entre l’administration et le public et 
diverses dispositions d’ordre administratif, social, et fiscal, JO du 3 janvier 1971, page 67. 
2720 « Considérant qu'en tant qu'ils comportent le nom de l'auteur de la demande de placement volontaire, les 
documents administratifs composant le dossier d'hospitalisation de Mlle X... présentent un caractère nominatif et 
concernent également une autre personne que l'intéressée ; qu'ainsi le directeur du CH de Vire était légalement tenu 
de refuser la communication de tout élément permettant l’identification de l’auteur de la demande de placement 
volontaire », CAA de Nantes, 7 octobre 1999, n°96NT01287. 
2721 Y. Hemery, Polichinelle, ou le secret du tiers dans la loi du 5 juillet 2011, Inf. Psy., 2015/8, vol. 91, pp 657-65. 
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désignée faisant qu’alors « les documents administratifs constituant le dossier de placement 

volontaire traduisent nécessairement le comportement de ce dernier et que leur divulgation est, 

le cas échéant, de nature à lui porter préjudice »2722.  

 

747. La doctrine souligne en outre que si le refus de communication de la demande de placement 

peut être fondé, l’accès à l’information demeure trop complexe pour les personnes en souffrance 

mentale ; les difficultés générées par le système d’information demeurent excessives : « Elles 

deviennent quasiment insurmontables pour des personnes affaiblies par quelques troubles 

mentaux ou perturbations psychologiques »2723. Les documents administratifs en relation avec 

la privation de liberté sont pourtant de nature à orienter la discussion et à permettre de vérifier 

la nature, nominative ou non, des informations en jeu. De même en 2006, la CADA se 

positionne2724, en se fondant sur le II de l’article 6 de la loi du 17 juillet 1978 précitée, pour la 

non communicabilité car : « ne sont communicables qu’à l’intéressé les documents (…) faisant 

apparaître le comportement d’une personne, dès lors que la divulgation de ce comportement 

pourrait lui porter préjudice »2725. Dans ce même avis, la CADA relève encore les difficultés 

d’articulation entre le droit d’accès prévu à l’article R 3211-5 (cadre de la procédure de sortie 

immédiate devant le JLD) qui mentionne l’identité du tiers et cette position constante par laquelle 

le II de l’article 6 de la loi du 17 juillet 1978 fait obstacle à la révélation de la connaissance du 

tiers et aux droits de réclamation du patient. On connaît l’importance accordée par la jurisprudence 

à l’encadrement thérapeutique de l’information lors de la demande d’accès du patient à son dossier 

qui a particulièrement pour effet de protéger les tiers : « Cette procédure dérogatoire de 

communication a donc pour but principal d'apporter une protection indirecte au patient et pour but 

secondaire d'apporter une protection aux tiers qui, indirectement, pourraient pâtir d'informations 

mal comprises par le sujet »2726. Néanmoins cette justification a pu être dénoncée dans l’affaire 

de Mme Oriette P. qui avait pu démontrer que son hospitalisation à la demande d’un tiers s’était 

faite sans demande de tiers, alors que lui en avait a priori été refusée la communication2727.   

                                                           
2722 CAA de Nantes, 7 octobre 1999, n°96NT01287, mentionné dans les tables du recueil Lebon ; M. Joyaux, L’accès aux 
documents administratifs et les personnes atteintes de troubles mentaux », D. 2001, p 275. 
2723 P. Bernardet, Cour européenne des droits de l’homme et internement administratif, Cah. adm. et politistes du 
Ponant (Rev. IFSA-sect.ouest), Automne-Hiver 1998, n°1, p 59, spéc. p. 93, cité par Marc Joyaux, précité.  
2724 CADA, Avis  du 14/10/2010, CH Montperrin, n°20103885, convergent avec celui 2006 : CADA, Avis du 11 mai 2006, 
CH de Blain n°20062245. 
2725 Article modifié par la Loi n°2013-907 du 11/10/2013, article 21. 
2726 F. Dieu, Hospitalisation sous contrainte et encadrement thérapeutique de l'information délivrée au malade, Note 
sous CE, 10 avril 2009, M. Rivoallan, n° 289794. 
2727 « que malgré la demande du tribunal de céans, laquelle précisait que la production ne serait pas 
communiquée à Mme P., le centre hospitalier Ariège Couserans n’a produit aucune demande d’hospitalisation 
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748. Depuis la loi du 5 juillet 2011, les priorités se sont inversées comme le souligne M. 

Panfili2728, car les nécessités du droit au contradictoire et l’accentuation du pouvoir de 

contestation de la contrainte amènent le principal intéressé par la mesure de soins à en connaître 

la source, donc à en connaître la motivation et sa qualité morale, le tiers devant agir dans 

l’intérêt du malade à soigner. De plus il est clair que la demande constitue désormais un élément 

central de régularité externe et interne de la décision administrative de soins non consentis. Cela 

vient évidemment remettre en cause les pratiques et l’esprit qui s’en dégage ; ainsi les docteurs 

Houssoux et Lachaux pouvaient dire encore, peu avant le changement de la loi encadrant les 

soins psychiatriques, qu’« Il est plutôt bienvenu que la loi dans son application actuelle ne pose 

pas de contrainte pour les personnes susceptibles d’être des demandeurs potentiels d’HDT, leur 

laissant toute latitude d’accepter ou de refuser de formuler une demande d’HDT. Il est même 

possible de ne pas tenir le patient informé du tiers demandeur »2729. La possibilité pour le 

malade, selon l’article R 3211-12 du CSP de consulter, après réception de l’avis d’audience, 

toutes les pièces mentionnées à l’article R-3211-11, implique nécessairement l’accès à l’identité 

du tiers. Accès confirmé par l’importance, lors du procès fait à l’acte, de s’assurer de la capacité 

du tiers à agir en vue du soin et donc de révéler d’éventuelles demandes abusives. Le patient et 

son avocat auront besoin de cette évaluation dans l’optique de l’organisation de la défense de 

sorte que « La protection du tiers demandeur de soins n’est plus prioritaire face à la défense des 

droits du patient privé de liberté »2730. Les réserves persistantes quant à la divulgation des pièces 

de police établies dans le cadre de l’arrestation d’une personne et de son hospitalisation 

d’office2731 témoignent aussi des inquiétudes des professionnels quant à cette logique croissante 

de transparence2732, avec ici l’avis positif de la CADA2733, dont les avis sont certes souvent 

respectés mais n’ont pas de force contraignante. 

                                                           
émanant d‘un tiers ; que le tribunal n’est dès lors ni en mesure d’apprécier si le directeur du centre hospitalier a 
effectué les vérifications exigées par les dispositions de l’article L. 3212-3 du code de la santé publique ; que dès 
lors Mme P. est fondée… », TA de Toulouse, 16 février 2010, n°080591. 
2728 JM Panfili, Soins psychiatriques sans consentement : un changement de paradigme concernant le tiers 
demandeur de soins, Rev. dr. et santé, 2014, 60, pp 1469-71. 
2729 C. Houssou, B. Lachaux, La demande du tiers et la validité de l’hospitalisation à la demande d’un tiers : les 
difficultés à surmonter, Annales MédicoPsychologiques, 2010, 168, pp 727-32. 
2730 JM Panfili, Soins psychiatriques sans consentement.., précité, Rev. dr. et santé, 2014, 60, pp 1469-71. 
2731 CCA Versailles, 1er mars 2012, 10VE04081. Voir Bertrand Milleville, Hospitalisation sous contrainte. L’accès 
aux documents administratifs : principes et limites, DDS, 2012, 12, pp 165-9.  
2732 « Dévoilé, exposé, le tiers ne peut que se prévaloir, au mieux, du soutien du psychiatre, et de 
l’établissement », Y. Hémery, Polichinelle, ou le secret du tiers…, 2015, précité.   
2733 CADA, 12 janvier 2007. 
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749. Les garanties nouvelles accordées au patient quant à l’accès à la connaissance du tiers vont 

de pair avec une obligation d’information renforcée vis-à-vis du tiers puisqu’il faudra à 

l’évidence le prévenir de la possibilité dont bénéficie maintenant la personne privée de liberté 

de mieux se préparer au procès équitable que recouvre le contrôle automatique de sa mesure de 

soins psychiatriques sur demande de tiers. Ce changement de paradigme converge aussi avec 

la possibilité croissante de se passer du tiers si besoin est, comme nous l’avons aperçu avec la 

procédure dite de « péril imminent »2734. Si l’on peut se passer du tiers en pareil cas, on ne peut 

toutefois se passer de la recherche d’un proche dans les 24 heures suivant la décision prise par 

le directeur de sorte qu’obligation lui est faite d’informer la famille2735, à défaut de quoi le juge 

prononce de plus en plus des décisions de mainlevée2736. Ainsi le Président de la Cour d’Appel 

de Versailles estime « Qu’au regard du caractère dérogatoire de cette procédure, le non-respect 

de ce formalisme porte atteinte aux intérêts de M. X et lui fait nécessairement grief ». 

 

750. Quoiqu’il en soit, le débat est ouvert de savoir en quoi il est peut-être envisageable de voir 

dans cette « évolution » une reformulation profonde de l’idée même de Droit2737, ici appliquée 

à la psychiatrie, et de volonté puisqu’il n’est plus question alors avec cette possibilité de 

connaître le « secret » de la demande de tiers, de penser celle-ci comme une « limitation 

imposée à une liberté afin qu’elle s’accorde avec une autre liberté »2738, comme dans la mesure 

de soins classique continuant de se référer à un tiers regardé comme libre (liberté saine, volonté 

sensée) et agissant dans l’intérêt du malade (liberté malade, volonté insensée), ainsi que le 

postulerait le regard kantien sur la substance du Droit2739.  

 

 

 

                                                           
2734 Art. 3212-1-II- 2° CSP. 
2735 Sauf difficultés particulières (impossibilité de connaître l’identité du patient ou impossibilité d’identifier  
les proches) ce qui doit pouvoir se démontrer dans le respect de son obligation de moyen. 
2736 CA Versailles du 12 août 2014, RG n°14/06094. 
2737 Cette analyse n’ignore pas les trois mutations de fond qui accompagnent le juge dans la société : la loi a un 
juge constitutionnel, l’influence du droit international, l’invention du droit administratif par le conseil d’Etat, voir 
Roger Errera « Et ce sera justice, Le juge dans la cité », Gallimard, 2013, 390 p, pp 17-32.   
2738 La définition du Droit « kantien » est ici retranscrite selon l’analyse qu’en fait le philosophe P. Ricoeur, dans 
son ouvrage « Le Juste, la justice et son échec », Ed. de L’Herne, Paris, 2005, p 25.  
2739 Kant définit le droit comme « l’ensemble conceptuel des conditions sous lesquelles l’arbitre de l’un peut être 
concilié avec l’arbitre de l’autre selon une loi universelle de liberté », E. Kant, Doctrine du Droit, trad. In 
Métaphysiques des mœurs, II, Doctrine du Droit. Doctrine de la vertu, Paris, GF-Flammarion, 1994, p 17.  
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2. L’affirmation juridique de la place du proche 

 

751. Elle semble plus devenue une mesure s’inspirant plutôt de la notion de volonté réfléchie 

inspirée de la philosophie hégelienne du Droit2740, « rejetant l’agrégat d’atomes volitifs » 

auquel renverrait l’Etat libéral et revisitant le concept de liberté subjective, comme effectuation 

de l’Idée de la liberté vécue en conscience2741 ; d’où le placement du tiers devant ses 

responsabilités2742. L’intervention médicale vient donc toujours s’appuyer sur une demande de 

soins, mais devient admis son caractère de connexité avec l’entourage, non seulement avec le 

tiers demandeur, acteur précédant la mesure quant il accepte de s’y impliquer, mais également 

avec un proche accompagnant la mesure prise, donc, après son déclenchement; si une 

« demande sociale » prime compte tenu de l’existence d’un péril2743, l’initiative revient donc 

au professionnel de santé mais aussi au proche que le directeur se doit d’alerter. Ici la « liberté 

qui connaît », tel l’Esprit hégelien, engendre un processus constructif par lequel la « liberté qui 

ne connaît pas » est secourue. Cette demande sociale mise sur le même plan que la demande de 

tiers donne forme à l’idée d’un Etat toujours fondé sur la liberté subjective, mais aussi d’une 

liberté placée sous l’égide de la « nation individualité », ainsi que d’un médecin et d’un 

directeur appelés à en répondre en référence à une volonté éthique2744, dans le prolongement 

d’une logique renouvelée de bienfaisance pour parer au péril identifié. Si ce péril renvoie au 

                                                           
2740 Pour M. Attias, « Hegel s’est d’avantage intéressé au droit que Kant » et « Le droit sur lequel Hegel s’efforce 
de réfléchir est, à la fois, le droit subjectif et la loi morale », in C. Attias, Philosophie du droit, PUF, Paris, 1999, § 
32, pp 131-5. 
2741 P. Ricoeur,  Le Juste, la justice et son échec, Ed. de L’Herne, Paris, 2005, p 25.  
2742 Suicide d’un patient sous le régime de l’hospitalisation libre ayant fait une fugue, CE, 12 mars 2012, CPAM 
du Puy-de-Dôme, n° 342774 : « Considérant, en troisième lieu, qu’au vu du rapport d’expertise […] et compte-
tenu du renforcement des mesures de surveillance mises en place par l’établissement à la suite de l’aggravation 
de l’état d’agitation et de délire de Mlle C, de l’opposition manifestée par son entourage à la mise en oeuvre 
d’une procédure d’hospitalisation à la demande d’un tiers préconisée à plusieurs reprises par le service et des 
pouvoirs limités dont disposait celui-ci dans le cadre du régime d’hospitalisation de l’intéressée, la cour 
administrative d’appel n’a pas commis d’erreur dans la qualification juridique des faits en écartant l’existence 
d’une faute du centre hospitalier universitaire de Clermont-Ferrand ; » 
2743 A noter ici le rôle des CDSP, qui sont, selon M.M. Monnier et Tachon, le « Tiers collectif » tenu de vérifier la 
pertinance de cette demande urgente particulière, avec examen à 3 mois, puis tous les 6 mois ; A. Monnier, JP 
Tachon, Les commissions départementales de soins psychiatriques : un pilier de la démocratie sanitaire à 
consolider, Inf. Psy., 2015, 91, pp 455-8.  
2744 Dont il faut rapprocher la Sittlichkeit ou éthicité (vie éthique) de Hegel, dans une perspective non de droit 
naturel mais de droit historique dans lequel le sujet va se reconnaître dans la substance éthique pour être 
véritablement libre, soit une rationalité de cette participation à des pratiques éthiques. Robert Pippin, 
« Rationalité et priorité de la vie éthique selon Hegel », Revue germanique internationale [En ligne], 15 | 2001, 
mis en ligne le 05 août 2011, consulté le 10 octobre 2012. URL : http://rgi.revues.org/826 ; DOI : 10.4000/rgi.826 
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suicide, notons que « l’Etat accompagnant »2745 s’emploie à le prévenir de même d’ailleurs que 

Hegel refuse le suicide par nécessité juridique2746.  

 

752. Mais si l’on est plus entreprenant envers le malade et confiant dans l’action thérapeutique 

quant à ses ressources rationnelles, on se doit d’être plus attentif à la nature de la relation nouée 

entre le proche informé et le malade. La doctrine en appelait avant même la réforme de la loi 

de 1838 à une exigence de contrôle par le directeur de la qualité du tiers demandeur2747. La 

vigilance est de plus en plus requise vis à vis d’un entourage possiblement non fiable, voire non 

nécessairement bienveillant2748. Exit la volonté d’aide a priori bienveillante, mais force est tout 

de même de reconnaître que son ombre persiste. La preuve en est le maintien de l’obligation 

qu’a le directeur d’informer, dans un délai de 24 heures, sauf difficulté particulière, la famille 

de la personne, ou toute autre relation de proximité, qui fait l’objet du soin sans consentement. 

Mais la liberté d’interner sans tiers physique s’affirme pleinement, puisque cette recherche ne 

s’accompagne aucunement de la nécessité pour la personne contactée d’avoir à signer la 

demande. Néanmoins cette exigence de plus de rationalité, y compris lorsque de maladie 

mentale il s’agit, démontre par ailleurs un point des plus importants. La possibilité de « dire 

non » à l’absence de tiers, absence qui signifiait auparavant la plupart du temps la « non 

hospitalisation » sans consentement, la possibilité de dire non au non soin donc, n’est pas qu’un 

effet de refus politique de la rupture de soins, comme cela a été beaucoup dit. Il faut y voir aussi 

les conséquences de la révolution du droit des malades consacrant le refus de soins et 

l’information éclairante de l’acte médical ; à partir de là, consentir, c’est aussi pour le malade 

dire non à sa possibilité de refuser l’offre de soins, après avoir été bien éclairé sur les dangers 

                                                           
2745 S. Guérin, De l’Etat-Providence à l’Etat accompagnant, Michalon, 2010, 281 p. 
2746 « Hegel considère que notre corps et notre vie sont les premières manifestations de notre propriété. D’un 
point de vue juridique, comme notre corps et notre vie ne répondent pas à la définition de Chose, bien que nous 
puissions, en termes de capacité, nous suicider, il refuse ce suicide en se basant sur l’inexistence de ce 
termeextérieur. Quand Hegel affirme à propos de la mort qu’ « … il faut qu’elle soit reçue de l’extérieur… », il 
nous semble qu’il faille interpréter le verbe falloir en termes juridiques puisqu’il ne s’agit pas d’une interprétation 
de la loi naturelle », S. Ginsburgh, Actualité et inactualité des principes de la Philosophie du droit chez Hegel, 
Analyse du droit de propriété à travers trois aspects contemporains, 
http://www.ginsburgh.net/textes/Hegel_Droit_Propriete.pdf  
2747 « Néanmoins, on peut souhaiter que la loi soit appliquée avec plus de rigueur qu’elle ne l’est actuellement, 
en ce sens que le directeur de l’hôpital devrait exiger et contrôler que la nature des relations unissant le 
demandeur au malade est précisée dans la demande et qu’elle est de nature à justifier cette dernière. Nous 
doutons cependant de l’efficacité d’un tel contrôle, le demandeur pouvant toujours facilement justifier de 
l’intérêt qu’il porte au malade », F. Guilbert, Liberté individuelle et Hospitalisation…, précitée, § 184, p 167.  
2748 Ordonnance CA Douai, 26 septembre 2013, req. 13/00050.  
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du « dire non au soin », ce qui a fait ailleurs parlé de l’épaisseur du non que le « oui » a nié2749 : 

penser le soin c’est dire non au non soin.  

 

753. Il en ressort que lorsque le médecin dit lui aussi « non au non soin », cette attitude 

« hégelienne » impose que l’épaisseur de ce « double non » soit reconnue par la dialectique 

intersubjective et que le proche recherché ait vraiment qualité pour agir dans l’intérêt du 

malade2750, pour « penser » son besoin de soin ; mieux, ce n’est pas parce que le tiers manque 

dans l’immédiat que l’opération éclairante de l’entourage disparait également. Cette mission 

d’information, de recueil de l’avis du proche est essentielle car elle garantit l’épaisseur éthique 

du non « familial » qui nie le non du patient opposé au soin psychiatrique. La Cour de 

cassation2751 en rejetant le pourvoi de l’établissement de santé mentale de Lille Métropole, après 

l’arrêt de la cour d’appel de Douai du 26 septembre 2013, adopte ce regard plus dialectique2752 

en énonçant qu’« attendu qu’après avoir relevé qu’aucun élément du dossier de la patiente ne 

permettait de retenir que son mari avait été avisé de son hospitalisation en soins psychiatriques 

pour péril imminent, qu’en l’état du conflit ancien et profond existant entre les deux époux, un 

tel avis n’avait pu satisfaire aux exigences de l’article L. 3212-1, II, alinéa 2 du code de la santé 

publique et que, dans ces circonstances, le directeur de l’établissement hospitalier aurait dû 

informé les parents de Mme X…, aptes à agir dans l’intérêt de celle-ci ». Là où l’article du code 

de la santé publique sus cité dispose que doit être informée la famille, la personne chargée de 

la protection juridique ou à défaut « toute personne justifiant de l’existence de relations avec la 

personne malade et lui donnant qualité pour agir dans l’intérêt de celle-ci », il est maintenant 

question d’aptitude, l’idée étant aussi que la diffusion de l’information ne se retourne pas contre 

le patient ou que le « bon » proche prévenu, estimant le cas échéant de son côté la mesure de 

privation de liberté injuste, soit à même de s’organiser pour lever l’injustice-déconstruire 

                                                           
2749 J.-C. Ameisen, Penser le manque, Avant-propos, in Ethique, médecine et société, précité, 2007, pp 21-7. 
2750 Ce qui est cohérent avec l’héritage hégelien puisque « pour Hegel l’aliénation désigne la perte de soi dans un 
autre », ce qui implique de vérifier que cet autre en fasse, à débaut de liberté reconnaissable, « bon usage » de 
cette perte, voir pour cette problématisation de l’aliénation, chez Hegel, M. Pouillaude, Epistémologie de 
l’aliénation et antériorité, L’Evolution Psychiatrique, 2013, n°78, pp 189-205. Sur les liens entre Hegel et Freud, 
voir C. Pagès, Hegel&Freud, Les intermittences du sens, CNRS Editions, Paris, 2015, 411 p. 
2751 Cour cassation, 18 décembre 2014, 1ère Ch. Civile, n° pourvoi 13-26816. 
2752 Et plus juste au sens aristotélicien du terme de justice : « l’intention sérieuse et permanente de rendre à 
chacun son dû », mais à replacer ici dans la logique jurisprudentielle tendant à déduire cette justice de la 
signification interne des pratiques établies, logique hégelienne s’il en est. Une dialectique, « qui ne signifie 
nullement que la volonté génrale soit un moyen que la volonté subjective des individus singuliers utilise pour 
parvenir à ses fins et à la jouissance d’elle-même », La Raison dans l’histoire, Paris, Plon, 1965, pp 134-40, voir 
Hegel, textes choisis et présentés par O. Tinland, Ed. Points, essais, Paris 2001, pp 202-8. 
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l’internement, donc- et saisir le JLD à fin de mainlevée. L’hospitalisation en péril imminent, ne 

peut être valide abstraitement, elle doit se réaliser concrètement, dans le rapport à une volonté 

qui, plus que particulière, doit être identifée comme ayant qualité et aptitude à agir dans l’intérêt 

bien compris du malade2753, et, au-delà, de l’intérêt général. Cette action juste, car structurante, 

s’intègre bien, outre dans une étape de maturité morale de l’institution psychiatrique, dans la 

nécessaire « subsomption du cas sous la loi qui rétablit le droit »2754.  

 

754. La philosophie sous-jacente est donc de ne pas cautionner, pour le directeur notamment, 

un déni de droit, lorsqu’il est avéré que la personne informée n’est pas apte à agir ou n’a pas 

même, parfois,  l’intention d’agir dans l’intérêt du malade. On ne peut par définition, accepter 

que le directeur, à l’origine de l’information du proche, en situation de comprendre le péril 

imminent affectant le malade, confère sciemment l’apparence du droit à un acte injuste, sauf à 

entériner la fraude, et à participer au déni de droit2755. Même s’il n’y a pas de « tiers » 

immédiatement repérable ou joignable, la loi impose, pour que soit légitime le soin sans 

consentement en hospitalisation complète en cas d’extrême urgence, que le bon droit soit 

respecté, pour parler comme Hegel. Ce qui est alors à entendre est que la légitimité de la mesure 

repose sur l’accord du concept du droit, ici de la psychiatrie, et de la volonté de la personne 

dûment informée –lorsqu’elle existe- ici le proche « tiers » au soin – et non plus tiers demandeur 

de soins- sans consentement. Ce qui se comprend comme la vérification éminemment 

importante que le Bien du malade puisse logiquement sortir de la dialectique de la volonté 

réfléchie du médecin (acte médical interne au processus décisionnel) qui prône le soin sans 

consentement et du sujet extérieur au monde médical-volonté profane externe, donc, qui assiste 

de façon informée la décision prise en interne pour en reconnaître la portée intersubjective.  

 

755. L’avis du proche, recherché activement, et son information, rendent compte, lorsque le 

point de vue extérieur ne dédit pas la mesure de soin (en saisissant le JLD), de ce que l’épaisseur 

du « oui » soignant est bien respectée. Il y a ici symétrie entre le consentement « actif » du 

malade qui peut refuser et celui du proche consulté, afin de redonner l’épaisseur juridique 

                                                           
2753 Une autonomie de la volonté du tiers qui relève ici de la notion de compétence comme chez Léon Duguit, L. 
Duguit, Leçons de Droit public général faites à la faculté de Droit de l’Université égyptienne pendant les mois de 
janvier, février, mars 1926,  Paris, Ed. E. de Boccard, 1926, 340 p. 
2754 G.W.F. Hegel, Principes de la philosophie du droit, Paris, Gallimard, § 227, p 251.  
2755 Le déni de droit est défini par Hegel comme « l’opposition du droit en soi et de la volonté particulière », G. 
Marmasse, Hegel et l’injustice, Les Etudes philosophiques, 2004/3, n°70, pp 331-40.  
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indispensable à la décision d’inspiration médicale mais de nature administrative. Mais il y a 

plus, car cette jurisprudence témoigne aussi de l’impossibilité qu’a subie l’intéressée d’accéder 

à son téléphone portable afin d’appeler ses parents. La possibilité de communiquer avec 

l’entourage n’est en effet pas garanti, seul « l’échange » avec l’avocat ou toute autorité 

susceptible de pouvoir décider de la sortie étant reconnue par la loi. Là existe un manque 

attentatoire à la dignité du sujet de droit, illogique au vu de l’exacte cohérence juridique du 

dispositif. Celle-ci s’explique par l’affirmation d’une liberté de choix ouverte aux proches en 

cas de recours au péril imminent, de sorte qu’une patiente demandant de ne pas prévenir sa 

famille en pareille circonstance ne peut voir ses droits respectés, tant l’obligation d’information 

d’un proche ne souffre pas d’exception2756. La mesure doit en effet être replacée dans la cadre 

de la volonté générale de la loi, non dans celle singulière de la personne soignée et/ou du tiers 

demandeur des soins, comme, d’une certaine manière, elle l’était initialement dans l’esprit de 

la loi Esquirol, que le texte de 1990 avait prolongé, en continuant d’articuler pour l’essentiel 

volonté des tiers et volonté médicale (l’ex placement volontaire). Ici c’est l’intérêt relationnel 

de la personne, « moment » de la volonté de la loi qui préside, notamment quand on « se passe » 

du tiers, d’où l’affirmation de l’existence juridique du proche en symétrie de celle du tiers, d’où 

la coloration hégelienne de cette mutation juridique2757, à l’origine de la profonde trasformation 

de l’ADN « esquirolien » du droit de la psychiatrie.  

 

756. On est donc passé dans le domaine d’un droit plus volontaire, rencontre logique d’une 

volonté libre, celle du proche qui veut la volonté libre, celle du malade2758, et à défaut, une 

action soignante libre. On ne peut à l’évidence en rester à l’assentiment, souvent passif voire 

issu d’une perception affaiblie ou bien d’un état de soumission aveugle au processus enclenché, 

                                                           
2756 TGI de Rennes, 05 janvier 2016, n°16/00011, Madame X contre CH Guillaume Régnier. 
2757 « La pensée de Hegel met en valeur le « caractère relationnel » de la personne, comme concept qui inclue 
l’individu dans le collectif. Certes, la thématique de la personne n’est pas principale dans les Principes de 
philosophie du droit, mais le principe du sujet de droit, et au-delà de la personne, chez Hegel, repose sur 
l’inscription de la relationnalité au cœur du sujet individuel. Pour lui, la rationalisation de l’humanisme passe par 
la découverte du lien qui unit la liberté intérieure, essence de l’homme, avec sa finalité extérieure. On sait que 
du point de vue de la liberté, les individus « ne sont que des moments » ; la liberté ne se trouve pas dans la 
volonté singulière mais dans l’essence de la conscience de soi, dans l’universalité objective de l’affirmation de 
soi, c’est à dire dans la personne », X. Bioy, Le droit à la personnalité juridique, RDLF 2012, chron. n°12 
(www.revuedlf.com).       
2758 Cette « volonté libre qui veut une volonté libre » est à rapprocher du volontarisme juridique examiné par M. 
Jobart dans son étude sur la puissance de la volonté en droit public : le volontarisme juridique étatique, in De la 
volonté individuelle, sous la dir. de M. Nicod, Presses de l’Université de Toulouse 1 Capitole, Toulouse, 2009, pp 
111- 37 ; voir aussi les travaux de M. Jouanjan,  La volonté dans la science juridique allemande du XIXè siècle : 
itinéraires d’un concept, entre droit romain et droit politique, Droits, 1999, n°28, p 18. 

http://www.revuedlf.com/
http://www.revuedlf.com/
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rendant compte du positionnement défectueux d’un tiers non vraiment impliqué dans le soin. 

On ne peut pas plus en rester à la recherche d’une pure adaptation technique au sens formel du 

terme, parade administrative ne cherchant pas à être authentiquement éclairée sur le vrai besoin 

relationnel de la personne en souffrance mentale. L’entourage du proche aidant doit être apte à 

comprendre les conséquences du « non au soin » pour donner sa valeur à la logique soignante 

du « non au non ». On ne peut pas plus d’ailleurs avaliser désormais la perception du soin 

psychiatrique à la demande d’un tiers comme issu d’une « pression de l’entourage », par 

opposition au soin psychiatrique à la demande du Représentant de l’Etat, fruit d’une pression 

des autorités2759. Ce qui doit déclencher la mesure est bien plutôt la pression de la maladie elle-

même à l’origine d’une situation périlleuse suffisamment grave pour nécessiter, hors 

consentement, une mise à l’abri sanitaire.   

 

757. En rester à une pression de l’entourage est une erreur2760. Il y a donc un temps logique 

d’évaluation de l’entourage consulté, lui-même évaluateur du besoin de soin pour participer, ne 

serait-ce qu’en creux, à la demande de soins, ne fut-ce qu’indirectement, personnifiant 

temporairement cet Autre auquel la valeur de l’acte médical est soumise. Ce « soin du soin » 

peut alors, comme dans la jurisprudence Lambert, impliquer des tiers autres que le conjoint, la 

définition juridique de la famille n’étant pas figée, de sorte que l’aptitude à demander de façon 

neutre et bienveillante soit entièrement soupesée et inscrite dans la dynamique médicale et 

administrative dans laquelle l’Etat accompagnant prend toute sa place, et démontre aussi toute 

son autorité sanitaire2761. De même on remarque que certaines HO ont anciennement pu être 

décidées pour des personnes désocialisées et que cela était acté pour des raisons de « bien 

commun » plus sociales que cliniques, sans que cette liberté ait grand-chose à voir avec la 

liberté du principal concerné ou de la famille, le plus souvent alors injoignable ou mise « hors-

                                                           
2759 S. Blisko, L’hospitalisation d’urgence, Revue Lamy de Droit civil, 2010, suppl. n°73, pp 24-5.   
2760 On sait bien par exemple que « La schizophrénie et l’anorexie mentale semblent se développer dans un 
contexte familial de pathologie de la communication et de difficultés d’identification », E. Zarifian, Les jardiniers 
de la folie, O. Jacob, Paris, 1998, p, 172. 
2761 Ceci rend compte d’une évolution observée et non d’une préférence de l’auteur de cette thèse, car il importe 
seulement de comprendre la part grandissante de l’empreinte hégelienne par laquelle de plus en plus « l’Esprit, 
c’est l’Etat », P. Nemo, Histoire des idées politiques aux Temps modernes et contemporains, Puf, Paris, 2002, p 
706. De même, avec M. Honneth, nous n’oublions pas que, comme déjà réalisée historiquement, « la possibilité 
d’un holocauste parmi les sociétés civilisées, est venue ébranler au plus profond ces espoirs que Hegel pouvait 
placer dans le développement rationnel continu des sociétés modernes », A. Honneth, Le droit de la liberté, 
précité, p 17.  



 

537 

 

jeu » par la volonté des malades eux-mêmes2762. Faire obstacle à cet obstacle que sont 

l’irrationnel ou les effets délétères du processus pathologique obligeait alors à de telles 

extrémités mais laissait chacun insatisfait. Aujourd’hui la même logique s’impose, mais un cran 

au-dessus, puisque si par le passé le tiers demandeur pouvait demander ultérieurement la levée 

de la contrainte, aujourd’hui, outre que doit être saisi le JLD, le directeur n’est pas obligé de 

donner suite, la production d’un certificat de moins de 24 heures permettant de transformer 

secondairement une HDT en HDT sans tiers, à la condition qu’un certificat médical atteste que 

la rupture des soins par le malade le plonge dans un état de péril imminent2763. Sans doute cela 

impose de rester prudent quant à l’usage de ce type de réponse car cette ambiguïté des soins 

psychiatriques à la demande d’un tiers sans tiers va nécessairement « produire des effets 

innattendus lors de l’intervention du juge, puisqu’il se posera, à bon droit, la question de la 

nature et de l’immininece du péril »2764 : mais n’est-ce pas là le prix à payer pour que soit 

élaborée une liberté de (se) soigner un tant soit peu raisonnée ?    

 

B. Le droit à un débat contradictoire 
 
758. La discussion emportant l’élaboration de la décision de soins sans consentement (2) 

implique la participation acquise du patient au débat le concernant prioritairement (1). 

 
1. La participation de plein droit à un débat contradictoire  

759. C’est avec la loi « Sécurité et liberté » du 2 février 1981, qu’est supprimée l’interdiction 

faite aux juges de motiver leurs décisions2765 et qu’est consacrée la nécessité de statuer « en la 

forme des référés », à l’issue d’un « débat contradictoire »2766 ; en conséquence la réforme de 

la loi Esquirol, va peu après ébaucher la question d’un meilleur système garantissant les libertés 

                                                           
2762 Difficulté qui persiste avec le SDPT péril imminent, voir CA Paris, 7 août 2015, n°15/00335 : l’impossibilité 
d’obtenir des renseignements du patient constitue une « difficulté particulière » permettant au directeur de 
l’établissement d’accueil de s’affranchir de l’information de la famille dans les 24h. 
2763 Est ainsi introduit une relative « souplesse de fonctionnement » par rapport à l’ancien cadre légal de la loi du 
27 juin 1990 où lorsqu’une demande de levée d’hospitalisation à la demande d’un tiers était exigée par un 
membre de la famille ou le tiers à l’origine de l’hospitalisation, il fallait, en contexte de réel risque suicidaire, que 
le médecin hospitalier rédige un certificat de demande de sursis provisoire de levée d’HDT, et le transmettre au 
préfet de département du lieu d’hospitalisation (anc. Art L 3212-9 CSP). A l’issue du sursis valable 15 jours, le 
préfet pouvait prononcer une hospitalisation d’office (M. Lacambre, Une préoccupation pour le médecin : suicide 
et responsabilité médicale, in Suicides et tentatives de suicides, sous la dir. de P. Courtet, Médecines-Sciences 
Flammarion, Paris, 2010, pp 298-303). 
2764 Y. Hémery, Polichinelle, ou le secret du tiers…, 2015, précité.   
2765 Cette Loi abroge le troisième alinéa de l'article L. 351 du code de la santé publique (anc. Art. 29 de la Loi Esquirol : 
« La décision sera rendue, sur simple requête, en chambre des conseils et sans délai ; elle ne sera point motivée » 
2766 P. Bernardet, Le contrôle de l’hospitalisation psychiatrique par le juge administratif…., précité, 1998. Ceci a pour 
effet de faciliter les procédures d’appel en cas de rejet par le tribunal d’une demande sortie immédiate. 
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individuelles, avec l’instauration d’une procédure contradictoire « mesurant la potentialité du 

consentement de la part de l’intéressé »2767. Le mouvement pour un droit de recours au juge est 

lancé, le patient ayant pour ce faire le droit d’être entendu lui-même ou par l’intermédiaire de 

son représentant2768. Son accès au juge est un droit fondamental2769. L’écoute doit donc se 

partager entre les besoins de soins et une discussion contradictoire orientée par une recherche 

d’adhésion2770, toutes attitudes prudentielles menées jusqu’à un certain terme, au vu de 

considérations de sûreté publique, de dangerosité, de contact persistant ou non du patient à la 

réalité… Si au plan juridique -et conventionnel2771- « toute personne a droit à ce que sa cause 

soit entendue équitablement...», au plan éthique, MM Savatier, Auby et Péquignot ont raison 

de distinguer assistance médicale et asservissement2772. C’est dans cette optique qu’aujourd’hui 

devraient se penser toute décision d’un maintien en HC, d’une sortie ou d’un programme de 

soins. Ces projets doivent être débattus et le juge qui n’indiquerait pas les raisons qui l'incitent 

à s'écarter de l'avis du psychiatre permettant explicitement l’audition du malade auprès de lui 

viole l’art 5§1 de la Convention de sauvegarde des droits de l’homme2773. Selon l’article 5 (art. 

5) de la Convention dont le but est de protéger l'individu contre l'arbitraire, les dispositions des 

lois internes régissant les hospitalisations involontaires en psychiatrie, « doivent s'interpréter 

comme conférant au patient interné le droit d'être entendu et d'invoquer tout élément propre à 

contribuer à sa libération; cela implique le droit non seulement de se faire assister par un avocat, 

mais aussi d'exiger la présence d'un expert qui puisse combattre les arguments de la direction 

de l'hôpital »2774. Parmi ces arguments citons notamment le fait qu’être apte à consentir ne 

signifie pas la non discussion du traitement, ou la non remise en cause du cadre de soins, ou 

celui de ne pas chercher à faire valoir ses droits…  

                                                           
2767 F. Caroli, Hospitalisation psychiatrique, ancienne et nouvelle loi, Puf, Paris, 1991, p 46. 
2768 C.D.E.H. 21 février 1990, Van der Leer. Dans cette affaire, §9 : « Le juge cantonal ne tint aucune audience, de sorte 
qu'il n'y eut pas de procès-verbal. Aux termes de l'ordonnance, la nécessité d'interner la requérante dans un hôpital 
psychiatrique ressortait à suffisance du certificat médical. Sur le formulaire type utilisé, on avait biffé la mention pré-
imprimée selon laquelle le juge n'avait pas ouï l'intéressée parce que c'eût été inutile ou médicalement contre-
indiqué ».  
2769 Arrêt Winterwerp c/ Pays-Bas n°1301/73 du 24 octobre 1979, §61 : « les tribunaux ne l’entendirent pas et il n’eût 
pas l’occasion de plaider sa cause. Sur ce point capital, les garanties voulues par l’article 5 par. 4 (art. 5-4) de la 
Convention lui ont manqué en droit et en pratique », §63 : « la demande d’élargissement ne débouche pas forcément  
sur le jugement d’un tribunal ». 
2770 Pour Mme Rivet « il convient de souligner que, y compris sous la contrainte, la recherche de l’adhésion doit toujours 
rester bien présente, ultime espoir pour renouer avec le consentement aux soins », G. Rivet, Les soins sans 
consentement : les soins psychiatriques…, précitée, 2014, pp 194-204. 
2771 Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme, Convention d’Oviedo du conseil de l’Europe. 
2772 « Les pouvoirs du médecin, pouvoirs déjà exorbitants du droit commun, lui sont donnés pour assister la personne 
malade, non pour l’asservir », in R. Savatier, JM Auby, H. Péquignot, Traité Dr. Med. cité, 1956, p 23. 
2773 C.D.E.H. 21 février 1990, Van der Leer. Dans cette affaire, Série A n°170, § 23. 
2774 C.D.E.H. 21 février 1990, Van der Leer. Dans cette affaire, Série A n°170, § 18. 
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760. Dans la procédure de judiciarisation partielle des soins psychiatriques sans consentement, 

la loi offre de l’épaisseur à la conduite éthique du soin dans le sens où le patient n’existe pas 

que comme « personne faisant l’objet de soins », mais aussi comme sujet participant de plein 

droit à un débat contradictoire le concernant au premier chef ; ici le patient même en soins sous 

contrainte devient patient actif, puisque pouvant produire des observations de nature à infléchir 

la dynamique de soins, fut-elle sans consentement. Principe général du droit pour le Conseil 

d’Etat, le respect des droits de la défense s’impose en effet dans l’élaboration de tout acte 

administratif ayant valeur de sanction2775. De même dans un contexte de multiplication des QPC 

dans le domaine du droit de la psychiatrie, il est prudent d’asseoir ce droit pour le malade 

mental, puisqu’il représente pour le Conseil constitutionnel « un des principes fondamentaux 

reconnus par les lois de la République ». La personne, même malade au plan psychiatrique, peut 

alors être en mesure de faire valoir ses propres constats et doit donc être entendue, étant 

considérée a priori comme demeurant en capacité relative de participer à la reconfiguration de 

sa situation personnelle : la logique de choix n’est pas en soi abolie, elle n’est que 

provisoirement suspendue dans l’urgence.  

 

761. Si l’on se trouve en présence d’un patient privé de liberté suite à un arrêté municipal2776, 

il est, compte tenu de l'urgence dans laquelle se trouve habituellement l'autorité de police 

municipale, exceptionnellement acceptable d'écarter la procédure contradictoire2777 prévue par 

la loi du 12 avril 20002778. Il y a alors un impératif de clarification des circonstances qui ont 

empêché d'organiser le recueil des observations de la personne ainsi hospitalisée ; mieux, en 

tant qu’administré, ses observations préalables sont aussi à relever. C’est donc en réalité à tout 

moment qu’il convient de « faire avec » ce que pense de sa situation le principal intéressé par 

la procédure d’internement, fut-ce dans le contexte de l’urgence. Il n’est pas de la sorte ignoré 

que ces personnes, même s’il apparaît qu’elles soient perturbées par leurs troubles mentaux, 

peuvent bénéficier de l’effort de la collectivité pour continuer de les créditer de leur droit à la 

                                                           
2775 CE, 5 mai 1944, arrêt Veuve Trompier-Gravier, Rec. CE, 133. 
2776 Art.  L. 3213-2 CSP. 
2777 Pour exemple, ce recours au juge administratif de type référé-sauvegarde pour la contestation formelle d’un 
internement d’office, où il a pu être admis qu’eu égard aux circonstances dans lesquelles un arrêté préfectoral 
est pris, le préfet ne méconnaît pas nécessairement « les dispositions de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 
relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations en s’abstenant de faire précéder cet 
arrêté d’une procédure contradictoire » ; CE ord. réf. du 1er avril 2010, Charles A., 335753.    
2778 Article 24 de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les 
administrations.  
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protection et à un regard neutre, continuant de la sorte de les considérer comme des agents 

potentiellement autonomes. Mais le regard de la société reste ambivalent, affecté d’une image 

de culpabilité indéfinissable ; ainsi dans son enquête sur le naufrage de la psychiatrie, Mme 

Dufau note bien à propos des décisions d’internements psychiatriques qu’elles sont révisables 

mais ajoute, au plan de la contestation sur la forme : « Comme un accusé qui peut être libéré 

pour défaut de procédure alors que les preuves de sa culpabilité sont bel et bien 

rassemblées »2779. Il y a là une incontestable résistance soignante à accepter le passage de la 

psychiatrie à la santé mentale, a fortiori quand ce passage emprunte le pont de la 

« recivilisation », de la « recitadinisation » du droit de la santé2780 mentale. 

 

762. La question de la sanctuarisation du principe du contradictoire reste donc posée, 

notamment à la phase d’initiation des soins non consentis, la possibilité d’y déroger persistant 

dans la logique de soins sous contrainte2781. Le patient n’est pas seul toutefois, puisqu’il 

comparaît à l’audience, assisté par un avocat et accompagné des soignants2782. Ce principe, à la 

valeur internationale reconnue2783, a logiquement valeur constitutionnelle en France, soit en 

termes de base du « respect des droits de la défense, tels qu’ils résultent des principes 

fondamentaux reconnus par les lois de la République »2784, soit en termes de « droit 

fondamental à caractère constitutionnel »2785. Il constitue encore un principe directeur du procès 

civil français selon l’article 16 du  Nouveau code de procédure civile2786. Il permet donc 

l’égalité des armes, ce qui est justement dénié lors des procédures de soin abusives.  

                                                           
2779 S. Dufau, Le naufrage de la psychiatrie, Albin Michel, 2006, p 238. 
2780 F. Demichel, Pour une insurrection…, précité, p. 425. 
2781 « dans le droit positif, le législateur a pris soin de consacrer le principe de l’application du recueil de l’avis de 
la personne qu’au stade du maintien de la mesure. Des dispositions législatives spéciales prévoyant une 
procédure du contradictoire semblent exclure l’application de dispositions générales de ce même principe aux 
décisions initiales de soins forcées. La volonté est donc de ce point de vue confisquée à la personne internée […] 
En d’autres termes, la volonté de la personne ne pourra être exprimée préalablement à une hospitalisation sous 
contrainte sur décision du maire ou du préfet de police », Laurent Friouret, La volonté de la personne faisant 
l’objet de soins sous contrainte, pp 219-27, in A. Laude, Consentement et santé, sous la dir. de l’AFDS. 
2782 Ce n’est pas l’idée de présomption d’innocence qui est ici à mobiliser puisqu’il n’est pas question de 
culpabilité à démontrer dans une question de délit ou de crime, mais bien celle d’autonomie dont chacun doit 
pouvoir se prévaloir. 
2783 Le droit au contradictoire doit être vu comme un corollaire des droits de la défense protégés par l’article 14 

du Pacte International relatif aux droits civils et politiques de 1966 et l’article 6§1 (procès équitable) et 6§3 de la 
Convention européenne des droits de l’homme de 1950. 
2784 Décision n°76-70 DC du 2 déc. 1976, JO du 7 décembre 1976, page 7052. 
2785 Décision n°93-325 DC du 13 août 1993, JO du 18 août 1993, page 11722. 
2786Art. 16 CPC, version en vigueur au 14 mai 1981 : « Le juge doit, en toutes circonstances, faire observer et 
observer lui-même le principe de la contradiction. Il ne peut retenir, dans sa décision, les moyens, les explications 
et les documents invoqués ou produits par les parties que si celles-ci ont été à même d'en débattre 



 

541 

 

 

2. La discussion préalable à la décision de soins sans consentement  

 

763. La valeur nouvelle accordée au principe du contradictoire est à l’évidence une des 

conséquences de l’entrée du juge en psychiatrie ; c’est qu’en effet alors que « l’administration 

analyse le dossier et décide, mais n’ouvre le débat contradictoire que dans le cadre du 

contentieux, la procédure juridictionnelle repose par principe sur un débat préalable et 

contradictoire […] Dès lors que l’on s’oriente moins vers la préoccupation de l’ordre public et 

davantage vers celle des libertés individuelles, tout ce qui renforce l’idée d’une discussion 

préalable à la décision est un apport considérable. »2787 Ce principe est assurément un « garde-

fou » de nature à empêcher le contrôle social par psychiatrie interposée. Le non-respect de la 

procédure du contradictoire ne peut, par exemple, être justifié en soi par l’excuse du retard pris 

pour les prescriptions et décisions médicales lorsque l’urgence n’est pas caractérisée2788 ou la 

présence difficile à concrétiser. L’importance de pouvoir discuter pleinement la question de 

l’internement rend compte de l’abandon de la visioconférence, signe d’une volonté sociale 

nouvelle : « L’intervention du juge des libertés auprès des malades peut être un signe : la société 

ne les oublie pas et les considère comme des citoyens, respectés en leur droit »2789. La loi a donc 

institué l’audience hospitalière, redonnant à la présence relationnelle toute sa portée2790. C’est 

                                                           
contradictoirement. Il ne peut fonder sa décision sur les moyens de droit qu'il a relevés d'office sans avoir au 
préalable invité les parties à présenter leurs observations ». 
2787 Groupe d’étude de la Fédération nationale des associations d’usagers en psychiatrie (FNAP-Psy), Loi de juin 
1990 sur l’hospitalisation d’office et défense des libertés individuelles, Droit Déontologie & Soin 8 (2008) 33-47. 
2788 CAA de Paris, 4ème chambre, 02/04/2013, 11PA04209, Inédit au recueil Lebon : « Considérant qu'il ressort 
des pièces du dossier que l'arrêté préfectoral contesté est motivé notamment par les circonstances que " le 
patient, connu du service et en rupture de soins, présente des troubles du comportement : contact bizarre, 
mutique, opposant, imprévisible avec risque de passage à l'acte hétéro agressif " ; qu'il est constant que l'arrêté 
préfectoral contesté a été pris sans que M. D...ait été mis en mesure de présenter des observations écrites ou, 
le cas échéant, des observations orales ; que, compte tenu de ce qui vient d'être dit ci-dessus, le préfet du Val-
de-Marne ne saurait se borner, ainsi qu'il l'a fait en première instance, à soutenir que, d'une manière générale, 
la procédure contradictoire risquerait de retarder la prise des décisions nécessaires ; que le préfet n'établit pas 
davantage qu'une situation d'urgence ou une circonstance exceptionnelle aurait été de nature à exonérer 
l'administration, au cas d'espèce, de l'application des dispositions précitées de l'article 24 de la loi du 12 avril 
2000 ni qu'il aurait constaté l'impossibilité de recueillir les observations de M. D...alors, d'ailleurs, que l'intéressé 
était déjà hospitalisé en vertu de la décision de placement provisoire susmentionnée ; qu'il suit de là que l'arrêté 
litigieux, pris en méconnaissance de ces dispositions, est entaché d'illégalité ; »  
2789 I. Rome, Liberté individuelle et soins sans consentement, AMP, 2012, précitée. 
2790 Au 1er septembre 2014 (L. 32111-12-2°.I) : « Le juge des libertés et de la détention statue dans une salle 
d'audience attribuée au ministère de la justice, spécialement aménagée sur l'emprise de l'établissement d'accueil 
ou, en cas de nécessité, sur l'emprise d'un autre établissement de santé situé dans le ressort du tribunal de 
grande instance, dans les circonstances et selon les modalités prévues par une convention conclue entre le 
tribunal de grande instance et l'agence régionale de santé ». 
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ce que rappelle aussi l’Institut des Hautes Etudes sur la Justice pour qui « la visioconférence 

démantèle les règles classiques du procès par la disparition de l’unité de l’espace […] affecte 

la qualité de la présence. Or, le principe de présence est une composante essentielle de la qualité 

de la justice »2791. Le procès fait à l’acte de soins sans consentement doit donc aussi tenir compte 

de la personne en ce que « le procès devient une manière de mettre en scène, de mettre en sens 

la coexistence humaine »2792, ce qui implique de considérer la présence, à ses côtés, d’un conseil 

et d’acter le changement de perspective faisant du droit de la psychiatrie de moins en moins un 

droit spécial et de plus en plus une situation de droit commun2793. 

 

764. Ces deux éléments, autonomie présumée et sujet égal en droits aux autres citoyens, sont 

évidemment attaqués de front lors des internements abusifs. Une jurisprudence récente vient 

affirmer le droit au contradictoire comme un droit de l’homme particulièrement précieux. 

L’arrêt de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence pointe en l’occurence l’importance de recueillir 

les observations de la personne privée de liberté2794. En effet après avoir vérifié que le Préfet 

s’était bien approprié le contenu des certificats médicaux, le juge relève en appel qu’« Il ne 

ressort d’aucune pièce du dossier que les arrêtés préfectoraux des 18 mars 2014 et 19 juin 2014 

aient été pris après que Monsieur Roland X. ait été en mesure de présenter ses observations 

orales. Les arrêtés préfectoraux ne visent par ailleurs aucune situation d’urgence ou 

circonstance exceptionnelle de nature à exonérer l’Administration de l’application des 

dispositions de l’article 24 de la loi du 12 avril 2000 sur son obligation de recueillir 

préalablement les observations écrites ou orales de la personne concernée ». Le juge est très 

ferme par rapport aux exigences de la démocratie administrative mais aussi sur celle du respect 

des droits à l’égalité des armes. De sorte que c’est le juge qui permet de retrouver la voie du 

bon sens et des droits de l’homme lorsque le patient n’est pas mis en mesure de faire valoir ses 

observations2795.  

                                                           
2791 Synthèse du rapport de l’IHEJ, La prudence et l’autorité : l’office du juge au XXIè siècle, p 5, 
http://www.justice.gouv.fr/art_pix/Synthese-IHEJ.pdf. 
2792 Synthèse du rapport de l’IHEJ, La prudence et l’autorité : l’office du juge au XXIè siècle, précité, p 2. 
2793 C. Garnier, P. Giravalli, C. Paulet, Réflexion autour de la rencontre singulière entre le patient hospitalisé sans 
consentement et le juge des libertés et de la détention, Rhyzome, août 2014, n°53, pp 9-10. 
2794 CA d’Aix-en-Provence, Ordonnance du 25 juillet 2014, N°2014/104. Cette affaire médiatisée concerne un étudiant 
en grande souffrance sur une période de 6 mois d’hospitalisations litigieuses, sur fonds de probables présupposés 
racistes selon l’association CRPA. 
2795 «  Au surplus, les certificats médicaux auxquels le Préfet s’est référé ne comportent aucune indication sur 
l’information donnée à Monsieur Roland X. des projets d’arrêtés de maintien en hospitalisation complète et ne 
précisent pas que l’intéressé ait été en mesure de faire valoir ses observations par tout moyen et de manière 
appropriée à son état et ce, en violation des dispositions de l’article L 3211-3 du code de la santé publique. Cette 
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765. De plus la circulaire d’application de la loi du 5 juillet 2011 avait bien pris soin d’insister 

sur ce point puisqu’en effet « En cas de saisine après l’expiration du délai prévu, rendant par 

hypothèse problématique, voire, impossible le respect du principe du contradictoire, le 

législateur a prévu que le juge des libertés et de la détention constate sans débat que la mainlevée 

de l’hospitalisation est acquise. Dans le cadre d’un tel constat de mainlevée, le juge ne se 

prononce aucunement sur la nécessité de la mesure »2796. Pour Mme Castaing, le respect du 

contradictoire est une des clés du droit actuel des soins sans consentement puisqu’il s’agit alors de 

créer les conditions d’expression de la volonté, fut-elle abimée  par la maladie2797 ; il faut donc bien 

comprendre que cette information ne relève plus seulement d’un principe de bienfaisance mais de 

partage d’un projet d’élaboration, avec le malade, de la décision de soin2798. C’est en effet une 

application de la conception –irritante pour certains- selon laquelle la démocratie –en particulier 

sanitaire mais aussi administrative2799 et bien sûr sociale- est une « liberté qui oblige »2800, principe 

de justice oblige. En ce sens, le soignant est « l’obligé » du soigné. La CA de Rouen a ainsi rendu 

le 17 janvier 20142801 un arrêt d’infirmation de l’ordonnance d’un JLD refusant la mainlevée d’une 

mesure de soins psychiatriques sur décision du Représentant de l’Etat en s’appuyant sur l’article L 

3211-3 CSP. En effet, il s’avère que la seule mention « après avoir entendu les observations du 

patient » présente dans le certificat médical n’est pas suffisante, quand elle est susceptible d’être 

regardée comme « plaquée » et stéréotypée, donc irrespectueuse des droits du patient2802.  

 

                                                           
violation du principe du contradictoire porte atteinte aux droits de Monsieur Roland X. qui n’a pu faire valoir ses 
observations sur son maintien en hospitalisation complète. », CA d’Aix-en-Provence,  25 juillet 2014, n°2014/104.   
2796 Circulaire du 21 juillet 2011 relative à la présentation des principales dispositions de la loi n°2011-803 du 5 juillet 
2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur 
prise en charge et du décret n°2011-846 du 18 juillet 2011 relatif à la procédure judiciaire de mainlevée ou de contrôle 
des mesures de soins psychiatriques, p 11. 
2797 « Avant chaque décision prononçant le maintien des soins psychiatriques sans consentement ou avant chaque 
décision définissant la forme de la prise en charge retenue, la loi prévoit que la personne soumise aux soins 
psychiatriques est, « dans la mesure où son état le permet », informée de ce projet de décision et mise à même de 
faire valoir ses observations (art. L. 3211-3 al. 2  CSP). Le médecin est donc obligé, dans la mesure où l'état de la 
personne le permet, de lui délivrer une information et de lui permettre d'exprimer sa volonté », C. Castaing, La volonté 
des personnes…, précitée, AJDA, 2013. 
2798 « L’information de la personne et le recueil de ses observations ou de son avis sont une indication pour le médecin, 
qui décide ; elles relèvent du principe éthique de la « bienfaisance » et ont sans doute un intérêt thérapeutique en 
suscitant l'adhésion du patient à l'acte proposé. », C. Castaing, La volonté des personnes précité, AJDA, 2013.  
2799 Il convient de considérer « la démocratie administrative comme le processus d’exportation ou de diffusion de 
principes issus de la sphère politique de la démocratie parlementaire – principes de publicité, de participation, de 
délibération et de motivation –vers la sphère administrative », F. Lafarge et al., « Introduction », RFAP, 2011/1 n° 137-
138, p. 7-12. 
2800 R. Gori, Faut-il renoncer à la liberté ?, LLL éditions (Les Liens qui Libèrent), 2013, p 143. 
2801 CA Rouen, 17 janv. 2014, ord. n°14/00118. Sur une autre affaire similaire voir TGI Bordeaux, JLD, 16 avr. 2013, ord. 
n°13/00440. 
2802Jurisprudence qui illustre l’importance donnée à l’effectivité de l’information du projet de soins sans consentement.  
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§2 La défense du patient actif  
 
766. Entendre la voix du patient actif (A), s’élevant contre toute ingérence (B), c’est aussi 

entendre celle de son porte-voix, l’avocat, nouvelle épine irritative dans l’univers soignant (C). 

 
A. La voix du patient engagé dans les soins. 

 
767. L’écoute de cette voix par l’Administration est depuis toujours justifiée si l’on se souvient 

avec Jean Rivero que « La raison d’être de l’administration, ce sont les administrés », même et 

surtout si « elle a parfois tendance à l’oublier »2803 (1). Cette mission est particulièrement mise 

à l’épreuve lors des soins sans consentement (2).  

 

1. L’affirmation de la démocratie administrative 

 

768. Le refus de l’arbitraire médico-administratif se dégage progressivement. On peut, depuis 

la Révolution française, soutenir que démocratie et administration sont l’objet de l’attention 

renforcée du citoyen puisque s’affirme, dès cette époque, l’idée que l’action de l’administration 

doit être connue du public. C’est ce que vise clairement l’article 15 de la Déclaration des droits 

de l’homme et du citoyen qui prévoit que « la société a le droit de demander compte à tout agent 

public de son administration ». La naissance du droit administratif a partie liée, certes avec 

l’accompagnement et la promotion de l’intérêt général, mais aussi avec la recherche 

concomitante de limites à l’extension des prérogatives de la puissance publique. Ainsi Gaston 

Jèze pouvait-il au début du siècle dernier valoriser « la sage jurisprudence du Conseil qui ne 

cesse de se considérer comme le défenseur-né des administrés contre l’arbitraire 

administratif »2804. Dans le cadre de la justice-légalité, il est vrai que le droit, « bien commun », 

a vocation à être soumis à toutes les critiques tant il importe que « Le respect de l’Etat de droit 

passe par la vigilance des citoyens »2805. Cela est particulièrement le cas de la communauté 

                                                           
2803 J. Rivero, la question : « Existe-t-il un critère du droit administratif ? » est-elle toujours actuelle ?, 1988, reproduit 
in Le professeur Jean Rivero ou la liberté en action, sous la direction de F. Mélin-Soucramanien et F. Melleray, Dalloz,  
Paris, 2012, pp 67-74. 
2804 G. Jèze, RDP, 1906, p 91, cité in Frédéric Rouvillois, Libertés fondamentales, Flammarion, 2012, p 151. 
2805 G. Devers, 1ère Partie. L’organisation du droit. Chap. 5. La justice, DDS, 2007, vol. 7, n°1, pp 34-9. 
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psychiatrique où soignants et soignés se savent la proie d’un équilibre instable entre 

prérogatives et sujétions2806.  

 

769. De telles observations et attentes témoignent d’un relatif retard en termes de sortie du soin 

psychiatrique d’une philosophie paternaliste, comme aussi d’une certaine réticence à assumer 

un devoir de transparence, pourtant instituée en droit positif en matière de libre accès aux 

documents administratifs et de droit à l’information2807, notamment depuis les trois grandes lois 

de 1978-9, posant respectivement les principes d’accès aux fichiers informatisés (lois du 6 

janvier 19782808), aux documents administratifs (loi du 17 juillet 19782809), et de motivation de 

certaines décisions administratives (loi du 11 juillet 19792810). Ne constituant pas un principe 

général du droit2811, il faut attendre cette loi du 11 juillet 1979, pour voir consacrer le principe 

de la motivation écrite et suffisamment précise2812 des décisions individuelles défavorables2813, 

établissant donc un droit limité à certaines catégories de décisions. Ainsi la jurisprudence admet 

toujours que la décision du directeur d’un établissement de santé qui impose à un patient 

désirant consulter son dossier médical de le faire en présence d’un médecin, peut être prise sans 

avoir à le motiver, ce qui témoigne d’un souci d’encadrement thérapeutique de l’information et 

de protection de la personne certes, mais aussi de mise en position de faiblesse juridique ; le 

                                                           
2806 L’on s’en rend compte lorsque nous pouvons lire dans un communiqué écrit par la confédération des 
praticiens des hôpitaux (CPH) en guise de contribution aux travaux de la mission ministérielle sur le Pacte de 
confiance à l'hôpital que « La HAS doit être sérieusement réformée dans un sens démocratique limitant son 
idéologie scientiste et technologique actuellement effrénée. L'informatisation des dossiers de soins doit être 
facultative, pour respecter le droit du patient à ne pas consentir à l'informatisation de ses données personnelles 
(article 8 loi du 6 janvier 1978 ; article 8 CEDH ) », et en appelle, sur la base d’autres arguments plus généraux à 
« la création d'une direction de la HAS pour la psychiatrie, vraiment indépendante, fondée sur des critères 
d'évaluation cliniques et non plus objectivistes », ainsi qu’à la création d’un « observatoire de la contrainte en 
psychiatrie », CPH, La spécificité de la psychiatrie publique, Pour une politique de santé mentale humaniste et 
démocratique, accessible sur le site de l’USP.  
2807 Selon M. Chevallier, « L’information devient un droit, que les administrés peuvent opposer à 
l’administration ; on quitte dès lors le terrain glissant du bon-vouloir administratif pour entrer dans celui des 
garanties juridiques, en créant par là-même un climat de conflictualité  latente : l’information sera conquise sur 
l’administration, parfois arrachée à elle contre sa volonté », J. Chevallier, Le mythe de la transparence 
administrative, in Information et transparence administrative, PUF, 1988. 
2808 Loi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés, JO du 7 janvier 1978, page 227. 
2809 Loi n°78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre l’administration 
et le public et diverses dispositions d’ordre administratif, sociale et fiscal, JO du 18 juillet 1978, page 2851. 
2810 Loi n°79-587 du 11 juillet 1979 relative à la motivation des actes administratifs et à l’amélioration des 
relations entre l’administration et le public, JO du 12 juilet 1979, page 1711. 
2811 CE, Ass., 5 avril 1946, Roussel : Rec. CE 1946, p 105. 
2812  Loi n°79-587 du 11 juillet 1979, art. 3. 
2813 Selon le principe général d’information avancé par cette loi « les personnes physiques […] ont le droit d’être 
informées sans délai, des motifs des décisions administratives individuelles défavorables qui les concernent ». 
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directeur de l'hôpital peut en pareil cas imposer ses conditions2814, ce en se fondant sur 

l'existence de « risques d'une gravité particulière », de sorte que « Sur ce point, la décision du 

Conseil d'Etat du 10 avril 2009 retient une répartition de la charge de la preuve peu favorable 

au malade puisque celui-ci, dès lors que lui a été opposée par le directeur de l'hôpital l'existence 

de « risques d'une gravité particulière », doit prouver que ces risques étaient absents »2815.   

 

770. Il est pourtant admis aujourd’hui la reconnaissance d’une démocratie sanitaire par l’OMS, 

ou encore peut-on repérer une telle ambition selon les dispositions de la Charte des droits 

fondamentaux de l’Union européenne et le projet de directive sur la mobilité des patients2816. 

Mais parce que la démocratie sanitaire ne va pas sans démocratie administrative2817, il importe 

de bien repérer le mouvement de démocratisation de l’action administrative. Celui-ci est 

perceptible dans de nombreux champs d’intervention de l’Administration, notamment 

l'administration hospitalière. Ce mouvement vise donc « à améliorer le rapport par nature 

inégalitaire de cette dernière à l’administré », en lui permettant, et en lui donnant les moyens, 

de collaborer à « l’élaboration de son propre destin »2818. La crainte de dérives 

bureaucratiques2819, explique une part du contentieux, lorsque par exemple une demande de 

mainlevée met en avant des décisions du directeur d’établissement validant une hospitalisation 

sans consentement alors « que le médecin se borne à cocher une mention préimprimée faisant 

état d’un péril imminent »2820. La loi du 27 septembre 2013 a en partie entendu cette crainte en 

                                                           
2814 C’est-à-dire imposer au malade qui demande la communication d'informations recueillies dans le cadre d'une 
hospitalisation sous contrainte, la présence d'un médecin lors de cette communication  
2815 F. Dieu, Hospitalisation sous contrainte…, précité, Note sous CE, 10 avril 2009, M. Rivoallan, n° 289794. 
2816 Sur cet enracinement de la démocratie sanitaire dans le droit international, Voir sur ce point Benjamin Pitcho, Le 
statut juridique du patient, les études hospitalières, Bordeaux, 2004, p. 550 et s.  
2817 G.Aïdan, « De la démocratie administrative à la démocratie sanitaire dans le secteur public de la santé », RFAP, 
2011/1 n° 137-138, p. 139-153. DOI : 10.3917/rfap.137.0139. 
2818 Rivero (J.), « À propos des métamorphoses de l’administration d’aujourd’hui : démocratie et administration », in 
Mélanges J. Savatier, p. 823, cité in Houillon (G.), « Jean Rivero, Démocratie et administration », RFDA, 2009, p. 1061. 
2819 Aujourd’hui tangible à travers son identification avec la « technocratie », pour rendre compte de « l’univers suspect 
du pouvoir administratif et de ses agents, les fonctionnaires, réputés avides de pouvoir », B. Daugeron, « La démocratie 
administrative dans la théorie du droit public : retour sur la naissance d'un concept », RFAP, 2011/1 n° 137-138, p. 21-
37. 
2820 Cour de cassation, 18 déc. 2014, n° pourvoi 13-24924. Dans cette espèce le pourvoi est rejeté car le médecin « n’a 
coché, sur un formulaire pré-imprimé, le critère de péril imminent pour la santé du patient nécessitant son 
hospitalisation complète, qu’après avoir procédé, de façon manuscrite, individualisée et circonstanciée, à la 
description des symptômes présentés par M. Y…, tenant notamment à un « discours dispersé », « des idées délirantes 
de persécution ou mégalomaniaques », des troubles du comportement sexuel et un épisode schizophrénique faisant 
suite à plusieurs autres ; qu’ayant ainsi effectué les recherches prétendument omises, le premier président a 
légalement justifié sa décision au regard de l’article L. 3211-12-1 du code de la santé publique ; »   
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supprimant le certificat, surabondant, de huitaine prévu par la loi du 5 juillet 2011, qui donnait 

lieu à une nouvelle décision directoriale2821.   

 

771. Rappelons que si la possibilité de priver de liberté un malade psychiatrique afin d’initier 

des soins psychiatriques sans consentement est constitutionnelle, sans contrôle judiciaire 

préalable, c’est parce que de nombreuses garanties sont accordées aux administrés et aux 

usagers, qui font face à l’administration investie de pouvoirs de « police administrative ». Mais, 

précisément on ne peut accepter ici que l’administration soit entièrement libre de ses 

déterminations, comme elle peut l’être dans un Etat de police, l’action de l’exécutif devant au 

contraire, dans un Etat de Droit, être assujettie au respect de la règle de droit2822. L’évolution 

permise par l’office du juge des libertés en psychiatrie s’inscrit dans cette dynamique, même si 

à cet aune on n’aurait pu penser que le juge administratif –qui s’intéresse de près aux libertés 

fondamentales et demeure étant d’ailleurs encore aujourd’hui compétent pour la régularité des 

décisions prises en application du chapitre I relatif aux droits des PFOSP - fut mieux placé pour 

contrôler les devoirs d’information, de motivation2823…dont l’Administration est débitrice2824. 

Il permet à ce titre que les décisions soient prises dans le respect des droits des justiciables, 

notamment de leur droit à connaître ce qui leur est opposé comme décision administrative 

défavorable, ce qui reste du domaine de compétence du juge administratif dès lors, par exemple, 

que le directeur de l’établissement ou le Représentant de l’Etat refuse une sortie de courte durée 

au patient2825 ou une visite d’un proche2826. La liberté de se construire, depuis 2011 et 2013, 

implique plus encore que le regard du médecin ou de l’Administration, celui du juge désormais 

                                                           
2821 Art. L. 3212-7 CSP alors applicable dans sa rédaction issue de la loi du 5 juillet 2011. 
2822 J. Rivero, L’Etat moderne peut-il être encore un Etat de droit, Annales de Droit de Liège, 1957,  pp 65-101.  
2823 La motivation des décisions administratives peut être considérée comme un droit subjectif des administrés selon 
le Pr G. Eveillard, La citoyenneté administrative, vecteur de nouveaux droits publics subjectifs des administrés ?, in Les 
droits publics subjectifs des administrés, AFDA, Travaux  de l’AFDA-4, Colloques & Débats, Lexis Nexis, 2011, p 103, pp 
97-113. 
2824 C. Castaing, La volonté des personnes…, précitée, AJDA, 28 janvier 2013, p 153. Pour une réflexion ouvrant le débat 
de « la solution non évoquée d’une unification au profit du juge administratif », voir Pauline Roche, L’unification du 
contentieux des soins sans consentement : évolution ou révolution ?, in L’institution psychiatrique au prisme du droit, 
Ed ; Panthéon-Assas, 2015, précitée, pp 153-65, notamment les pp 164-5. 
2825 Le législateur de 2011 et 2013 n’a pas intégré dans l’unification du contentieux au profit de l’autorité judiciaire le 
chapitre Ier relatif aux « Droits des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques ».   
2826 Avec les avancées de la loi du 27 juin 1990, on pensait que les habitudes soignantes se devaient de suivre un 
mouvement de libéralisation (liberté de mouvement, droit au choix de décider son hospitalisation, droit de visite…) 
privilégiant la logique de la liberté de choix ; le droit de visite peut certes être « limité voire interdit temporairement 
mais, cette limitation devra être consécutive à une prescription médicale, étant entendu que les visites sont 
habituellement autorisées ; ceci est le contraire de la pratique antérieure où elles étaient globalement interdites et 
faisaient donc l’objet d’une autorisation médicale », Y. Tyrode, S. Bourcet, P. Margulès, JP Vicentini, Guide médico-
légal du professionnel en psychiatrie, Ellipses, Paris, 2001, p 13. 
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en charge de veiller à ce que les actes décisoires soient adaptés à la situation des malades et de 

leurs familles. Le Conseil d’Etat a d’ailleurs jugé que le juge administratif est bien celui qui est 

compétent en matière de refus de visite d’un tiers à un patient hospitalisé sans son 

consentement2827, solution qui implique un contrôle de proportionnalité en ce que le refus de 

visite2828 est une ingérence par une autorité publique dans le droit au respect de la vie privée2829.  

 

2. Le droit de savoir les raisons de la privation de liberté 

 

772. Comprendre nécessite, outre la satisfaction du droit à l’information, celui d’avoir accès 

aux raisons motivant cette décision, de vérifier que la règle de droit a été bien appliquée. En 

premier lieu, la personne en soins sans consentement doit recevoir une information aussi 

exhaustive que possible sur ses droits. Il est, selon la loi, entendu que cette information doit 

porter à la fois sur sa situation juridique, ses droits et voies de recours ainsi que sur les garanties 

prévues par l’article L.3211-12-1 du CSP, relatives à la saisine systématique du JLD. Pour les 

professionnels de santé, cela revient à être clair quant au double enjeu du devoir d’information : 

éthique et juridique. La première exigence repose sur les principes d’autonomie et de libre choix 

liés à la conception que nos sociétés démocratiques, dites pluralistes, se font du respect des 

personnes2830 « actrices de leur destin ». La seconde exigence est d’ordre juridique maintenant 

bien connue et repose sur la traduction de ces principes éthiques dans le cadre du droit des 

patients2831. Les personnes malades, même et surtout lorsqu’elles souffrent d’un trouble mental, 

ont droit à une information de qualité ouvrant sur une acceptation ou un refus éclairés.  

 

773. Dans les deux cas l’idée démocratique sous-jacente est la même : la personne à qui l’on 

s’adresse est un être a priori capable de jugement à qui l’on doit exposer les faits et les raisons 

de l’action médicale en découlant, action nécessitant parfois un effort de conviction, pour que 

le soin puisse être mené, mais cette transaction doit se dérouler avec les seules armes de la 

                                                           
2827 « Toutefois, la décision par laquelle un établissement public de santé refuse à un tiers le droit de rendre visite à 
une personne hospitalisée sans son consentement a le caractère d’une mesure prise pour l’exécution du service public 
hospitalier qui ne porte pas atteinte à la liberté individuelle. Par suite, le juge administratif est compétent pour en 
connaître », CE, 26 juin 2015, n°381648.   
2828 L’art. R. 1112-47 CSP prévoit l’interdiction de visite dans les cas où les visiteurs ne respectent pas l’obligation de ne 
pas gêner le fonctionnement du service ou de ne pas troubler le repos des malades. C’est en ce sens une mesure de 
police rattachable au pouvoir général dont dispose le directeur pour assurer la bonne marche de l’ES. 
2829 Art. 8 Convention européenne des droits de l’homme 
2830 G. Moutel, Médecins patients : l’exercice de la démocratie sanitaire. Ed L’Harmattan; 2009. p. 33–40. 
2831 G. Moutel, Pourquoi le consentement des patients ne doit-il pas être banalisé ? Gynécologie Obstétrique & Fertilité, 
40 (2012) 698–700. 
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raison. L’orientation dessinée par le psychiatre est réellement décisive puisque la part de libre 

arbitre supposée, la qualité de l’expression de la volonté du malade, sont mobilisées lors des 

programmations d’audiences devant le JLD, sources d’informations  sensibles2832. Or c’est le 

médecin prenant en charge le malade qui estime souverainement de la capacité de ce dernier à 

se rendre à l’audition devant le juge…sachant que le malade aura alors « connaissance des 

indications cliniques, des prescriptions médicales, des avis des psychiatres, ce qui peut 

engendrer des difficultés dans les rapports médecins-psychiatre… »2833. Ce dernier point est 

aggravé si l’on fait ressortir la méfiance du corps médical2834. N’y-a-t-il pas là un blanc-seing 

accordé aux médecins, actant une part de libre arbitre lorsqu’on en a besoin et la rejetant 

lorsqu’elle risque de gêner les étapes prévues du soin et de son contrôle par le juge ? En réalité 

cette question témoigne de l’objectif d’équilibre du législateur, affirmant de plus en plus la 

place du juge comme gardien vigilant du soin mais en se gardant de dessaisir le médecin de son  

pouvoir2835 ; mais, à  ce compte, il y a bien une dynamique de pression normative par laquelle 

le malade intériorise les exigences des soins comme celles de la loi les instituant2836. 

 

774. Cette intériorisation a comme pendant une réaffirmation de la transparence des mesures 

prises. Les informations concernent donc le contexte légal des exigences soignantes. Dans le 

cadre d’une mesure permettant d’outrepasser un refus, il est donc indispensable de notifier au 

patient ladite décision administrative à caractère individuel et d’accepter de communiquer sur 

le fait qu’une hospitalisation complète sous contrainte peut être déférée au juge2837. La haute 

juridiction civile a récemment affirmé avec force qu’une mesure de soins sous contrainte 

                                                           
2832 « L’audience étant publique au siège du tribunal de grande instance, le magistrat lit les certificats médicaux 
en présence du malade, éventuellement de son mandataire judiciaire s’il est sous mesure de protection, du tiers, 
du représentant de la direction, du greffier, de l’avocat du malade et de toute personne qui souhaiterait 
participer à cette audience publique », J.-M. Andarelli, L’hospitalisation sans consentement d’un point de vue 
pratique: L’expérience d’un centre hospitalier, Hospitalisations sans consentement, sous la dir. de X. Cabannes 
et M. Benillouche, Préface, p 5, CEPRISCA, coll. colloques, 2013. 
2833 J.-M. Andarelli, L’hospitalisation sans consentement…, précité. 
2834 « il est apparu lors des réunions préalables à la mise en œuvre de la loi qu’une majorité des psychiatres 
considérait que la procédure était trop lourde et que le renvoi des patients à l’audience du tribunal de grande 
instance serait de nature à les perturber gravement »,  C. Mandy, Le conseil constitutionnel « garde-fous » : 
retour sur la première QPC concernant la loi du 5 juillet 2011, 2012, précitée. 
2835 J. Mesmin d’Estienne, En finir avec Michel Foucault ? La norme, le juge et l’institution psychiatrique, in 
L’institution psychiatrique au prisme du droit, sous la dir. de Geneviève Koubi et al, précité, 2015, pp 79-90.  
2836 G. Von Der Weid, Emprisonner la folie ?, Santé Mentale, juin 2015, n°199, pp 81-5.  
2837 Droit déjà bien présent dans la loi fondatrice, du 30 juin 1838 : article 29 : «  Toute personne placée ou 
retenue dans un établissement d’aliénés, son tuteur si elle et mineure, son curateur tout parent ou ami, pourront, 
à quelque époque que ce soit, se pourvoir devant le tribunal du lieu de la situation de l’établissement qui, après 
la vérification nécessaire, ordonnera, s’il y a lieu, la sortie immédiate ».   
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(SPDRE) ne pouvait être maintenue en l’état sans notification de l’arrêté préfectoral, puisqu’en 

parallèle la personne n’a pas reçue « en la circonstance les informations requises quant à ses 

droits et aux règles de procédure applicables ». Le pourvoi du Représentant de l’Etat 

relativement à l’ordonnance infirmative du placement du 1er Président près de la cour d’appel 

de Rennes est ainsi rejeté, le défaut de notification et d’information rendant compte de 

l’irrégularité substantielle, le juge concluant « que ces seuls motifs suffisent à justifier la 

décision »2838. Venant nuancer cette position, la même Cour de cassation admet dans une espèce 

récente que l’information des droits de la personne hospitalisée sous contrainte « se rapporte à 

l’exécution de la mesure »2839, cette « phase » de l’opération d’internement n’étant pas un 

critère exclusif de légalité de la mesure administrative2840; pour autant M. Friouret relève que 

le débiteur de l’information est ici clairement identifié à l’autorité administrative : « Alors que 

l’article L. 3211-3 du CSP ne mentionne pas le débiteur d’une telle information, la Cour de 

cassation précise que c’est l’autorité administrative « qui prend une mesure de placement ou 

maintien en hospitalisation sans consentement d’une personne atteinte de troubles mentaux » 

qui devra informer la personne de sa situation juridique et de ses droits (en l’occurrence ce sera 

le Préfet en matière de ASPDRE). Cette solution rejoint l’interprétation doctrinale »2841.  

 

775. Cette précision est essentielle puisqu’il importe encore d’expliquer à la personne privée de 

liberté en raison de soins psychiatriques comment elle peut se défendre et par quelles voies ester 

en justice, quels délais de recours s’appliquent à son cas...ce d’autant que bien peu de malades 

sont familiers du contentieux. C’est qu’en effet les délais de recours contre une décision 

administrative ne sont opposables qu’à la stricte condition d’avoir été mentionnés, ainsi que les 

voies de recours, lors de la notification de la décision2842. Mais l’état fréquent d’agitation, oblige 

à différer, ce qui parfois amène à une information tronquée, orale et rarement de qualité2843 : 

« Vous pouvez vous adresser aux juges ! » est souvent l’expédient convenu, ceci d’ailleurs sans 

                                                           
2838 Cour de cassation, 1ère Ch. Civ., 18 juin 2014, n°13-16887. Comme le souligne M. Panfili, à propos d’une autre 
affaire avec défaut de notification, JM Panfili, « le juge s’est déclaré compétent pour retenir le défaut 
d’information comme une irrégularité portant une atteinte grave à une liberté fondamentale », JM Panfili, 
L’intervention du juge judiciaire dans les soins psychiatriques…, précité, 2014, pp. 370–383..  
2839 Cass. Civ. 1ère, 15 janvier 2015, n° 13-24361, publié au bulletin. 
2840 Le manquement à l’obligation d’information n’entache pas « en soi » d’illégalité la mesure administrative. 
2841 L. Friouret, L’absence d’information des droits de la personne hospitalisée sous contrainte, un manquement sans 
incidence sur la légalité de la décision administrative Hospitalisation forcée (Code de la santé publique), La Revue des 
droits de l’homme [En ligne], Actualités Droits-Libertés, mis en ligne le 23 février 2015, consulté le 26 février 2015. 
URL : http://revdh.revues.org/1064 
2842 Art. 421-5 du CJA. 
2843 Audition de JM Delarue, Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 21 février 2013, AN, Commission, 
Santé mentale : J.-M. Delarue, contrôleur général des lieux de privation de liberté. 
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que les livrets d’accueil soient tous conformes à l’obligation de faire figurer l’adresse du TGI, 

sans parler de l’affichage du tableau des avocats du ressort du tribunal… Un exemple caricatural 

d’une mainlevée de mesure est donné à l’initiative du JLD du TGI de Versailles du 11 mars 

20142844 concernant une personne, admise en HDTU. Celle-ci ne parlant pas le français, ce 

jugement énonce qu’en l’absence d’interprète2845, l’intéressé n’a évidemment pas pu se voir 

notifier, de façon régulière, la mesure de soins psychiatrique d’urgence qu’il subissait2846. A 

noter que dans cette affaire, le malade était présent à l’audience alors qu’un certificat médical 

précisait que son état était incompatible avec sa comparution au tribunal2847.  

 

776. En second, lieu l’exigence de motivation, comme relevé plus haut, a longtemps été passée 

sous silence en dehors du cas explicite de mesure de police administrative de placement 

d’office, puisque la décision n’était pas revêtue de formalisme. Pour les soins à la demande 

d’un tiers, le conseil d’Etat a viré récemment sa jurisprudence dans sa décision du 13 novembre 

2013 analysant une demande d’annulation du décret n°2011-846 du 18 juillet 2011 relatif à la 

procédure judiciaire de mainlevée ou de contrôle des mesures de soins psychiatriques. Dans le 

considérant 7, les juges du Palais Royal relèvent que « la décision d’admission en soins 

psychiatriques prise à la demande d’un tiers par le directeur de l’établissement, qui doit 

désormais être formalisée et motivée en application de la loi du 5 juillet 2011, et dont le juge 

des libertés et de la détention doit être à même de vérifier la régularité »2848. Il y a là un 

considérable progrès juridique en faveur de la défense des usagers2849.        

 

 

 

                                                           
2844 JLD Versailles du 11 mars 2014, req. 14/00223. 
2845 La loi de santé renforce depuis peu l’interprétariat linguistique en vue de l’accès aux soins : art. L. 1110-13 du CSP. 
2846 S’il était indiqué que le patient avait refusé de signer le document de maintien, rien n’indiquait qu’il avait 
reçu la notification initiale, de sorte que pour le maintien en HC, outre la signature de réception du document de 
notification, manquaient aussi ses observations concernant sa situation, qui avaient d’autant moins de chance 
d’être recueillies, qu’il ne maîtrisait pas la langue et ne pouvait comprendre le contenu de ce qui entourait les 
soins et les encadrait. 
2847 Au moment de la mise en œuvre initiale de la loi du 5 juillet 2011, certains psychiatres ont pu faire une sorte 
de « grève de la comparution » pour reprendre les termes de JM Delarue, Audition précitée. 
2848 CE 13 nov. 2013, n° 352667. 
2849 A. Bitton, 2013-11-13 (jap/ce) Le conseil d’Etat vire sa jurisprudence : les décisions doivent désormais, être 
formalisées et motivées, http//psychiatrie.crpa.asso.fr/389 : « Un énorme verrou était ainsi posé aux 
réclamations et aux requêtes des personnes qui estimaient être, ou avoir été, internées abusivement sur 
demande d’un tiers …] Pour le droit des personnes internées et tenues sous contrainte en psychiatrie sur 
demande de tiers, ou en cas de péril imminent, il s’agit bien là d’un progrès du droit, qui va désormais impacter 
de beaucoup les pratiques hospitalières » 
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B. La contestation de l’ingérence psychiatrique 

 

 777. Parler d’ingérence, ou mieux d’ingérences en psychiatrie consiste à poser deux questions 

sensibles. Lorsque le recours au droit est décidé, quelle est la portée de l’appel au juge face à 

l’ingérence croissante de certaines options soignantes imposées aux profanes, lorsque le soin 

est de plus en plus pensé malgré l’absence de consentement (1) ? Inversement le droit actuel a 

t’il comme ambition d’associer le juge, le médecin et l’usager dans un cadre à co-construire 

pour certaines prises en charge (2) ?  

 

1. Le recours au juge administratif 

778. La remise en cause de l’ingérence psychiatrique. Une affaire paradigmatique retiendra 

notre attention, celle qu’on appellera « l’affaire du Risperdal ». En juin 2012, le tribunal 

administratif de Rennes, saisi par voie de référé-liberté à la demande d’une patiente, enjoignait  

une équipe soignante du CHS Guillaume Régnier à ne pas procéder à l’augmentation d’une 

posologie de Risperdal, neuroleptique prescrit dans ce cas d’espèce sous forme d’injection 

retard : « qu’il est constant qu’elle est traitée, depuis des années, à raison d’une injection 

bimensuelle de Risperdal dosé à 37, 5 mg ; qu’elle s’oppose, en expliquant que les effets 

secondaires lui en sont pénibles à l’excès, à l’augmentation du dosage, que les médecins du 

centre hospitalier entendent porter à 50 mg sans limitation de durée ; que, présente à l’audience, 

elle a réitérée cette opposition clairement et en ayant manifestement une pleine connaissance 

des conséquences de son refus… »2850. Pour les médecins, ce type de recours peut surprendre 

tant il est rarement présent à leur esprit que « La rédaction de l’ordonnance et l’injection sont 

des actes administratifs unilatéraux dont la légalité peut être contrôlée par le juge 

administratif »2851. Par contre ils rendent compte, outre des blocages relationnels qui influent 

sur l’acceptation ou non d’un traitement, d’une jurisprudence fluctuante. Les usagers de leur 

côté dénoncent la seule réponse médicamenteuse à leur souffrance2852. Cette critique rejoint 

celles du Manifeste de Barcelone de 2011 critiquant le recours, avec le DSM2853, à des 

                                                           
2850 TA Rennes, 18 juin 2012, n°1202373, Madame A c/ CHS Guillaume Régnier, cons. 3. 
2851 E. Péchillon, Le pouvoir face au refus de consentement : un savant dosage effectué par le juge des référés, 
JCP. Adm, n°40, 8 octobre 2012, 2321. 
2852« Cette seule réponse que massivement, les personnels travaillant actuellement en psychiatrie, connaissent. 
Seule réponse qu’ils sont formés à valoriser », A. Bitton, Positions du CRPA exposées lors de l’audition…, précité, 
21 novembre 2013. 
2853 Le psychanalyste et philosophe Michel Benasayag voit d’ailleurs dans le succès du manuel DSM la marque 
d’une mutation du clinicien en technicien ; le geste technique ressort ici d’une réponse normalisée selon les 
symptômes listés et les traits comportementaux repérés. Il y pointe la pression de l’urgence faisant qu’on a plus 
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« thérapies codifiées pour troubles formatés », au mépris des théories et des stratégies 

thérapeutiques soucieuses de liberté de choix2854. Or il s’avère que dans cette « affaire du 

Risperdal » on n’est pas dans les développements d’un délire aigu mais plutôt dans l’obligation 

de prendre son temps, puisqu’est en jeu l’adaptation de la gestion de la prise de risque que 

comporte toute sortie à l’extérieur avec mise en place d’un programme de soins ambulatoires, 

afin d’aider le patient à se réinsérer.  

 

779. S’appuyant sur l’article 16-3 du code civil et L 1111-4 du Code de la Santé Publique, le 

juge administratif rennais souligne ainsi que « Le médecin doit respecter la volonté de la 

personne après l’avoir informée des conséquences de ses choix. Si la volonté de la personne de 

refuser ou d’interrompre tout traitement met sa vie en danger, le médecin doit tout mettre en 

œuvre pour la convaincre d’accepter les soins indispensables… » (cons. 4) La survie de 

Madame A. était-elle en cause ?  Il se trouve « que le défenseur du centre hospitalier a d’ailleurs 

confirmé, à l’audience, qu’à sa connaissance le refus de Mme A. de supporter l’augmentation 

des doses ne posait aucun problème particulier au regard de ses risques de survie mais… » De 

plus, le juge prend acte des suppressions récentes des permissions de sorties, d’où le constat de 

l’absence de risques aucuns de maintenir le dosage en l’état : il en résulte « que la réalisation à 

intervalle régulier d’une injection dans son organisme en dépit de son refus serait donc 

manifestement illégale » (cons. 5). C’est ce qu’a contesté le CHS Guillaume Régnier qui a fait 

appel de l’ordonnance du Tribunal administratif. Une décision de réhospitalisation entre temps 

prise par le Préfet est par la suite invalidée2855, d’où un nouvel arrêté le 4 juillet, avec mise en 

place d’un programme de soins, comprenant la poursuite du traitement neuroleptique prescrit 

et administré par l’équipe hospitalière dans l’établissement de santé. Mais quelques jours après, 

la plus haute instance administrative se prononce le 16 juillet, après requête du CHS qui 

demande au juge des référés du Conseil d’Etat l’annulation de l’ordonnance du 18 juin. Ne 

répondant qu’indirectement et se plaçant délibérément dans la perspective de l’unification du 

                                                           
le temps de la clinique, celle-ci étant dévoyée en classification rapide ; Là encore la marque hégelienne est 
tangible : « En paraphrasant Hegel qui, dans sa « Grande Logique » affirme que « Le concept est le temps de la 
chose », nous pouvons dire que le diagnostic correspondait au « temps de la chose » […] Mais à l’époque de 
l’urgence et de l’intolérance, on n’a plus le temps, ni du concept, ni du diagnostic… », M. Benasayag, La santé à 
tout prix, Bayard, Paris, 2008, p 97, 137 p. 
2854 Manifeste pour une psychopathologie clinique non statique, Barcelone, 14 avril 2011. 
2855 Le 28 juin par le juge judiciaire convoqué en appel, voir sur cette affaire du risperdal Mme C. Castaing, La 
volonté des personnes admises en soins psychiatriques sans consentementQuel droit pour quel juge ?, AJDA 
2013 p.153. 
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contentieux2856 de l’internement, celui-ci renvoie au juge judiciaire le soin de contrôler les 

conséquences de la mesure de police2857. Il est à noter qu’à un aucun moment n’est fait référence 

à un quelconque droit à un choix validé qui n’exclut en aucune façon la prise en compte de la 

« dimension psychologique propre à toute souffrance », notion chère à Marcel Legrand2858.  

 

780. Selon Eric Péchillon, le Conseil d’Etat transfère au juge judiciaire non plus le seul contrôle 

de la légalité de l’arrêté préfectoral mais dès lors la légalité des mesures prises par l’équipe 

soignante2859. Il est vrai que si l'usager d’un service public à caractère administratif peut se voir 

imposer unilatéralement des modifications de sa situation juridique, en retour, il a le droit de 

demander l'annulation de décisions illégales qui lui feraient grief2860. Mais, on observe que peu 

après, le TGI de Rennes2861 et la CA de Rennes2862 se refusent immédiatement de suivre cette 

voie, créant ainsi un précédent jurisprudentiel obligeant à reconsidérer l’efficacité réelle, 

l’effectivité de cette unification du contentieux voulue par le législateur2863. S’il y a bien 

soumission du pouvoir médical à l’autorité politique, qui a décidé d’y appliquer le contrôle du 

juge, on entrevoit l’embarras de l’application de cette méthode de gestion du pouvoir 

psychiatrique. Le juge bute dans cette affaire sur la mission psychiatrique de « Connaître l’autre 

sans le soumettre à l’absolutisme des relations dissymétriques du pouvoir et de 

l’objectivation »2864. Doit-on en effet, parce que le patient se trouve en soins sans consentement 

du fait d’une mesure de police administrative, considérer à tout moment une incapacité 

présumée de consentir, le reléguant à une condition de mineur insusceptible de décider pour lui, 

dans une perspective de contrôle social délégué au bon vouloir du « grand ordre blanc », ici des 

psychiatres ? Est-on, dit autrement, fou 24h sur 24 ? Ignorer « le caractère ambigu de la relation 

                                                           
2856 Unification souhaitée par le législateur à l’article L 3216-1 CSP (loi du 5 juillet 2011). 
2857 E. Péchillon, Légalité d’un dosage médicamenteux : le Conseil d’Etat renvoie au juge judiciaire le soin de 
contrôler les conséquences d’une mesure de police, JCP. Adm, n°23, 3 Juin 2013, 2168. 
2858 M. Legrand, Propos introductifs à l’ouvrage de B. Grenier, Evaluation de la décision médicale. Introduction à 
l’analyse médico-économique. 3è édition révisée. Paris, Masson, 1999, 414 p.  
2859 E. Péchillon, Légalité d’un dosage médicamenteux …, précité. 
2860 CE Ass., 1er avril 1949, Chaveneau, Rec.161, D 1949.531, concl. Gazier, note Rolland. 
2861 TGI Rennes, ord., 14 sept. 2012, n°12/04081. 
2862 CA Rennes, ord., 28 sept. 2012, n°12/00228. 
2863 En considérant que le juge administratif n’était pas compétent pour connaître de la légalité d’un dosage 
médicamenteux, le Conseil d’Etat renvoie en effet au juge judiciaire, en précisant bien quant à cette attribution : 
« pour autant qu’elle relève de la compétence d’un juge ».  
2864 F. Duclos, La psychiatrie aujourd’hui : méthode et actualité de la pensée de Michel Foucault, La Lettre du 
Psychiatre, 2007, vol III, n°8, pp 188-90.  
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médecin-patient qui altère la nature et l'expression du consentement à l'acte médical »2865 serait 

éviter de se poser la question du renouvellement de la pratique médicale au regard des exigences 

des droits de l'Homme, et des revendications de la société civile2866.  

 

781. La conclusion, logique et solide du point de vue juridique, était pourtant que le centre 

hospitalier devait s’abstenir de procéder à l’augmentation envisagée de Risperdal : « Le juge 

rennais a bien saisi toute la complexité des textes qui placent le consentement au cœur de tout 

dispositif de soins. Prenant ainsi au mot la jurisprudence du Conseil constitutionnel qui instaure 

avec le programme de soins une forme inédite de contrainte consentie (Cons. const., 20 avril 

2012, n° 2012-235 QPC, consid. 12), l’ordonnance du 18 juin 2012 recherche un équilibre entre 

le respect de la liberté décisionnelle individuelle et l’action unilatérale de la puissance 

publique »2867. Mais peut-on, doit-on assimiler une décision médicale, marquée par son 

indépendance2868, et nourrie par son professionnalisme2869, à l’action unilatérale de la puissance 

publique ? En appeler au juge du contenu d’une ordonnance oblige aussi de considérer 

l’indépendance de la presciption médicale, reconnue comme un principe général du droit2870. 

L’indépendance d’exercice médical ne permet pas seulement de n’avoir pas à arbitrer entre 

l’intérêt de l’hôpital d’une part et celui du patient d’autre part2871, elle fonde normalement la 

finalité de l’art médical, qui est de décider2872 ; là où le juriste pense collectif, nous dit Jean-

                                                           
2865 A. Garay, Le consentement à l’acte médical au regard de la Convention européenne des droits de l’homme 
Petites affiches, 18 juin 1997 n° 73, P. 9. 
2866 « Nous savons tous quelles sont les conséquences de cette position qui va de l’orientation vers la norme, à 
la prescription, pour finir par devenir contrainte. C’est ici que le savoir se transforme en exercice de pouvoir: 
quand il sanctionne, au sens large, ce qui obéit ou n’obéit pas à cette règle. Ordonnancement de la subjectivité 
à l’Ordre Social que réclament les marchés. Tout pour le patient sans le patient. Un savoir sans sujet est un 
pouvoir sur le sujet », Manifeste pour une psychopathologie clinique non statique, Barcelone, 14 avril 2011. 
2867 E. Péchillon, Le pouvoir face au refus de consentement…, précité, JCP. Adm, n°40, 8 octobre 2012, 2321. 
2868 Certes le médecin a, dans la mesure où il œuvre pour le service public, le devoir de contibuer au bon usage 

de cette puissance publique mais si le directeur conduit la politique générale de l’établissement, l’article L.6143-
7 du CSP dispose que « Le directeur exerce son autorité sur l'ensemble du personnel dans le respect des règles 
déontologiques ou professionnelles qui s'imposent aux professions de santé, des responsabilités qui sont les 
leurs dans l'administration des soins et de l'indépendance professionnelle du praticien dans l'exercice de son 
art. » De plus l’article R.4127-95 du CSP énonce plusieurs éléments essentiels relatifs à l’indépendance médicale. 
Il dispose notamment que « le fait pour un médecin d’être lié dans son exercice professionnel par [. . .] un statut 
à [. . .] une administration, [. . .] ou tout autre organisme public [. . .] n’enlève rien à ses devoirs professionnels 
et en particulier à ses obligations concernant [. . .] l’indépendance de ses décisions ». 
2869 Du point de vue déontologique, l’article R.4127-69 du CSP dispose que « l’exercice de la médecine est 
personnel » et que « chaque médecin est responsable de ses décisions et de ses actes ».  
2870 CE, 18 février 1998, n° 171851. Mentionné dans les tables du recueil Lebon. 
2871 CE, 30 décembre 2009, n° 306040. 
2872 Dans la malheureuse affaire Lambert, le Pr Truchet parle de l’évidente autonomie décisionnelle des 
médecins, et de son contrôle, lorsqu’il est saisi à cette intention, par le juge, à défaut de quoi il y aurait déni de 
justice, D. Truchet, L’affaire Lambert, AJDA, 2014, p. 1669.  
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Marie Clément, le médecin pense individuel2873. C’est pourquoi cette jurisprudence interroge, 

outre le succès très relatif de l’unification du contentieux,  l’organisation des soins. Le malade 

doit être consulté pour la thérapeutique  et la procédure de « conciliation médicamenteuse » à 

intégrer dans le colloque singulier, ce que tente de mobiliser la notion de culture de parcours2874. 

Si, a contrario, les prescriptions s’imposent par le seul fait qu’elles sont indissociables de la 

mesure de soins sans consentement jusqu’à leur procurer une autorité aussi indiscutable que 

l’autorité préfectorale, on risque de reproduire la figure esquirolienne de la police des aliénés. 

Or, avec l’argument qu’il s’agit là d’une mission publique, déclination du service public 

hospitalier, cela est hautement contestable ; en effet « Si l’administré n’a pas à consentir à la 

mesure de police, le patient doit être mis en mesure de consentir aux soins »2875.      

 

782. Le recours à un traitement neuroleptique retard est souvent justifié au nom de la continuité 

thérapeutique mais la tolérance individuelle doit être considérée. L’absence de respect de la 

volonté du malade rend particulièrement problématique cette moindre prise en compte des 

erreurs, et des risques biologiques, d’autant que « l’absence de limitation dans le temps de la 

prescription médicale n’offre pas toutes les garanties de protection des libertés 

fondamentales »2876. Là encore le juge est sommé de tracer des lignes directrices. Il serait vain 

toutefois d’ignorer que la jurisprudence est assez circonspecte sur la compétence des juges à se 

positionner sur le caractère opportun et/ou approprié de tel ou tel traitement donné2877, de sorte 

que M. Gonggryp est fondé, citant l’arrêt Waksman de la Cour d’appel de Paris, à écrire que 

« La part de subjectivité inhérente à la psychiatrie et la quasi incompétence des juges à apprécier 

l’opportunité de tel ou tel traitement entravent l’effectivité du contrôle »2878. Sans doute, le 

chemin est étroit entre respect du devoir d’humanité en la matière et choix liés à une discipline 

éprouvée, permettant de faire l’économie de traitements inadéquats voire inhumains, sachant 

que « la situation d’infériorité et d’impuissance qui caractérise les patients internés dans les 

                                                           
2873 JM Clément, Editorial, A propos du normal et du pathologique, BJPH-décembre 2011, n° 143, p 2. 
2874 Développer la conciliation médicamenteuse, Santé Mentale, Déc. 2015, n°2015, p 4. Voir aussi Programme 
national pour la sécurité des patients. DGOS, DGS, HAS. Paris, France, février 2013 : 1-28 ;   
2875 E. Péchillon, Le pouvoir face au refus de consentement …, précité. 
2876 E. Péchillon, Le pouvoir face au refus de consentement …, précité. 
2877 Lorsque sont évoquées des raisons thérapeutiques, peut-on invalider celles-ci sans risquer de s’immiscer 
dans le domaine propre de l’homme de l’Art, normalement rompu, sauf problème avéré de compétence, à 
évaluer la pertinence exacte des options thérapeutiques ?   
2878 Th. Gonggryp, L’hospitalisation sous contrainte à l’épreuve des droits fondamentaux, in La psychiatrie est-
elle soluble dans le droit médical ? (sous la dir. de A. Leca, Th. Gonggryp, L. Saint-Pierre) pp 41-112, 2006, PUAM, 
205 p, p 89. 
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hôpitaux psychiatriques appelle une vigilance accrue dans le contrôle du respect de la 

Convention »2879. De plus, les moyens thérapeutiques employés ne sont pas hors de toute 

protection juridique (article 3 de la Convention de Sauvegarde des Droits de l’homme), la 

finalité thérapeutique et la proportionnalité n’étant pas absentes du débat.    

 

2. Le risque d’exclusion du profane dans la construction du cadre soignant 

 
783. Cette volonté ignorée du profane, patient ou proche de patient, recouvre en premier lieu 

un risque de dédifférenciation entre soins sans consentement et soins sous contrainte. Certes 

cette différence est en réalité des plus subtiles entre absence de consentement et contrainte dès 

lors qu’elle s’exerce sur des personnes pas toujours informées de leurs droits2880, alors même 

qu’avec les soins ambulatoires programmés, la contrainte n’a plus lieu d’être. Elle demeure 

néanmoins encore assez ténue tant le passé des institutions psychiatriques a généré  des 

pratiques totalitaires de nature à faire abdiquer publiquement au malade sa volonté2881 ! Nombre 

d’auteurs ont en effet remarqué le retour de la contrainte et de la stigmatisation en 

psychiatrie2882. Sans limitation du recours à la coercition, ce que le législateur a finalement acté 

avec la loi du 27 septembre 2013 pour les programmes de soins en son article premier, et sans 

développement d’une liberté avérée de choisir son praticien ou son traitement, on ne voit pas 

bien comment en limiter l’impact. Mais ces deux exigences impliquent une intelligence 

organisationnelle des équipes de psychiatriques, délicate à obtenir. Un cadre légal renouvelé de 

la pratique en santé mentale gagnerait à ambitionner de mieux cerner ce qu’il en est, côté droit 

dur, du mouvement lancé par le début de judiciarisation des soins non consentis : donc de se 

pencher sur la « question de la participation juridictionnelle plus directe dans le choix 

thérapeutique »2883, au-delà du « manque à gagner » - pour le patient- qu’a soulevé la 

jurisprudence Risperdal2884… On perçoit la distance par rapport à la loi italienne2885 qui 

s’efforce de conjoindre droit à la dignité et droit au libre choix et s’assure de l’impossibilité de 

                                                           
2879 CEDH, Herczegfalvy c/ Autriche, 24 sept. 1992, § 82. 
2880 Les droits sont généralement mal connus et pourtant une majorité pense que ces droits sont bien respectés, 
ce qui représente une réelle preuve de confiance envers la moralité du système de soins et le respect de la 
déontologie par les professionnels de santé. 
2881 E. Goffman, asiles, études…, 1968,  précité, pp 87-8. 
2882 B. Durand, Soins psychiatriques : le retour de la contrainte…, précité, 2011/3, n°32, pp 43-54. Pour cet auteur, 
« La nouvelle loi, qui prétend garantir la continuité des soins, est en fait une loi de continuité de la contrainte ». 
2883 G. Mémeteau, Le juge ignorant la médecine ?, Gazette du Palais, 7 et 8 février 2014, n°38 à 39, pp 12-8. 
2884 TA Rennes, 18 juin 2012, n°1202373, Madame A c/ CHS Guillaume Régnier, cons. 3. 
2885 Il s’agit notamment des articles 33 et 34 de la loi 833 / 78. 
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toute alternative plus respectueuse de l’ancrage de la personne dans un environnement non 

réductible à un milieu fermé ; ce « traitement sanitaire obligatoire (TSO) ne peut être appliqué 

qu’à partir du moment où trois conditions sont réunies, c’est-à-dire « seulement s’il existe des 

altérations psychiques telles [art. 34] qu’elles nécessitent des interventions thérapeutiques 

urgentes, si ces interventions ne sont pas acceptées par le malade, et si ne sont pas réunies les 

conditions et circonstances permettant de prendre les mesures sanitaires extrahospitalières 

opportunes et adéquates »2886, c’est-à-dire des mesures alternatives.   

 

784. N’est-ce pas pour ne pas banaliser cette « non prise en compte » de la volonté du patient 

qu’il importe d’ouvrir à celui-ci le chemin du juge, afin de le voir statuer sans délai -selon ce 

qu’en dit le Pacte international des droits civils et politiques2887 ; le juge ayant en effet un regard 

différent du médecin, peut s’assurer ou non, in concreto au vu de ses conditions d’hébergement, 

du respect de sa dignité, et in abstracto, de celui de l’esprit des principes fondant l’intervention 

biomédicale, soit le fait « qu'il est absolument essentiel d'obtenir le consentement volontaire du 

malade»2888. Le recours à des molécules pouvant contraindre la volonté intervient dans ce débat. 

On ne peut en effet s’en tenir à la pratique banalisée de la réponse par un comportement à un 

autre comportement, évacuant toute réflexion thérapeutique et obligeant à se résigner à penser 

qu’en psychiatrie l’administration de médicaments soit souvent inévitable et réalisée sans le 

consentement du patient, comme si chacun devait ainsi se résigner à ne traiter qu’un objet de 

soins, non un personne…N’oublions pas que les avancées juridiques permises par les QPC à 

l’origine de l’introduction de ce profane de poids dans l’institution psychiatrique qu’est le JLD 

eurent comme argumentaire mobilisé par des associations militantes et la défense des patients 

internés, outre la mise en avant de l’article 66 de la Constitution, le constat du caractère 

insuffisant des contrôles a posteriori des hospitalisations sans consentement, notamment du fait 

du traitement médical lui-même, obstacle au recours2889. Même si le patient peut s’entourer de 

l’avis d’un médecin de son choix2890, les chances du patient psychiatrique de voir garantis ses 

                                                           
2886 M. Colucci, Le « moment heureux » de la psychiatrie italienne, précité, 2008, pp 301-12. Le TSO peut être 
initié par un médecin par le biais d’une demande écrite, nécessairement motivée, que valide ensuite un autre 
médecin, obligatoirement psychiatre, et que contresigne le maire de la ville en tant qu’autorité sanitaire. Valable 
8 jours, et renouvelable, il a lieu dans des unités psychiatriques légères au sein d’hôpitaux généraux. 
2887 V. l’article 9 du Pacte International relatif aux droits civils et politiques : « Quiconque se trouve privé de sa 
liberté par arrestation ou détention a le droit d’introduire un recours devant un tribunal afin que celui-ci statue 
sans délai sur la légalité de sa détention et ordonne sa libération si la détention est illégale ». 
2888 Art 1er du Code de Nuremberg. 
2889 Vaillant C., Conclusions du GIA devant le conseil constitutionnel, QPC n°2010-71.  
2890 Art. L. 3211-3 CSP 
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droits demeurent dépendantes de l’information sur les voies de recours, la notification des 

décisions…et la mise à disposition d’une information médicale de qualité. Or si celle-ci peut 

être favorisée par l’obtention d’un second avis du choix du malade, le recours au généraliste 

dans ce but est assez illusoire, tant reste prégnant le constat réalisé en 2006 selon lequel « les 

passerelles entre la médecine générale et les médecins psychiatres fonctionnent mal »2891. 

Rappelons qu’à tout le moins, l’acte médical dont l’acte psychiatrique n’est qu’une particulière 

déclinaison, est pour le professionnel, «l'acte autorisant le médecin à mettre en oeuvre un 

traitement spécifique qu'il a, au préalable, expliqué au patient »2892. Mais cette spécificité des 

soins, leur technicité éventuelle, n’emporte pas, même et surtout dans une relation où le 

problème de consentement n’est pas proprement dit l’origine de la mesure de soin sous 

contrainte, d’ignorer la part d’incertitude sur la légalité éventuelle du soin non volontaire 

entrepris. Une jurisprudence récente du TGI de Paris a ainsi attribué plusieurs milliers d’euros 

en réparation d’une SDRE illégale, notamment du fait de l’administration, au cours de celle-ci, 

de traitements médicamenteux sous la contrainte2893. Ainsi doit-on garder à l’esprit l’impératif 

du respect du parcours médicamenteux2894 dont le malade fait usage, parcours placé sous la 

vigilance du juge : « Puisqu’un patient contraint par une mesure prononcée par le représentant 

de l’Etat (SRDRE) n’a pas par principe perdu sa capacité à consentir, il n’y a pas de raison de 

lui barrer le chemin du juge »2895, a fortiori dans un contexte européen marqué par le droit de 

requête individuelle devant la Commission européenne des droits de l'Homme.  

 

 

 

 

 

 

                                                           
2891 Rapport de l’OPEPS n° 3187 du 22 juin 2006 de Mme M. Briot sur le bon usage des médicaments 
psychotropes, précité, p 36, Les omnipraticiens ne se sentent de plus pas compétents pour disputer le privilège 
thérapeutique du psychiatre opérant sur son territoire. 
2892 MH Parizeau, Les mots de la bioéthique-un vocabulaire encyclopédique, De Boeck Université, 1993. 
2893 17000 euros, selon TGI de Paris, décision en date du 17 juin 2015, n° RG : 14/06097 : « le fait que le traitement 
lui ait été administré sans son consentement a par ailleurs été pris en considération dans le cadre de la réparation 
de son préjudice lié à sa privation de liberté et ne saurait faire l’objet d’une double indemnisation ». 
2894 Le contexte juridique est de plus fragiles puisqu’« En France, le dispositif encadrant la prescription et la 
dispensation des médicaments psychotropes ne fait pas l’objet d’un corpus normatif spécifique », p 184 du 
Rapport de l’OPEPS n° 3187 du 22 juin 2006 sur le bon usage des médicaments psychotropes précité. 
2895 E. Péchillon, Légalité d’un dosage médicamenteux …, précité. 
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C. Le droit de choisir un avocat 
 
785. On voit bien avec cette montée en puissance de la vigilance du juge quant au soin, le moyen 

de parer au risque que se mette en place ce que Maud Mannoni appelait dans les années 1970 

une police de l’adaptation2896 en lieu et place de la police des aliénés de 1838 et de l’actuelle 

mission de service public à laquelle renvoient les soins psychiatriques sans consentement2897. 

Mais l’évolution juridique du soin sans consentement vers un soin sous regard accru du juge va 

également de pair avec une présence plus marquée des avocats au sein de l’institution 

psychiatrique. Cette métamorphose du droit de la santé mentale interroge la capacité de chacun 

d’accueillir tant la voix de l’avocat (1) que la reconnaissance du conseil du patient psychiatrique 

comme intervenant de choix dans l’infléchissement de la dynamique des soins (2).   

 

1. La voix de l’avocat 

786. L’accès à la voix de la défense. Dans la pratique de l’internement des aliénés, Jacques 

Prévault notait qu’il n’y avait pas pour l’aliéné de liberté provisoire « même si le présumé aliéné 

n’est nullement dangereux pour l’ordre public »2898 ; il pointait également que « L’aliéné n’a 

pas le droit de choisir un avocat et de communiquer librement avec lui. Ce droit a été refusé 

même dans le cas d’un recours judiciaire contre la décision d’internement »2899. Dans ce respect 

des droits de la défense à l’époque contemporaine, et dans cet espace ouvert qu’ambitionne 

d’incarner la démocratie sanitaire, le droit de choisir un avocat a donc une place particulière. 

Le Conseil d’Etat a déjà bien clarifié le débat, en rappelant que toute personne hospitalisée sous 

contrainte devait être informée du droit à consulter un avocat « dès l’admission »2900. C’est 

d’ailleurs d’autant plus net que la Cour EDH a pu conclure, notamment sur la base de l’article 

5§2 de la Convention, qu’aucune différence ne doit être faite entre aliénés et personnes détenues 

pour d’autres raisons quant à leur droit à être informés2901. Pourtant, lorsqu’on explique aux 

                                                           
2896 En 1970 M. Mannoni écrit : « Un dépistage des troubles mentaux établi par une enquête psychosociologique 
systématique, devrait, selon le vœu de certains, amener à mettre sur fiche les anormaux, alcooliques et fous, 
susceptibles d’être « pris » dans le réseau de soins. Il s’agit là de la mise en place d’une véritable police de 
l’adaptation », M. Mannoni, Le psychiatre, son « fou » et la psychanalyse, Ed. du Seuil, 1970, pp 173-4.   
2897 La prise en charge des patients en soins sans consentement (hospitalisation complète) est une mission de 
service public attribuée par l’ARS à certains établissements (1er alinéa de l’article L.3222-1). 
2898 M. Prévault cite ici le Pr Larnaude, « La réforme de la loi sur les aliénés », PV de Société d’études législatives, p 89. 
2899 J. Prévault, L’Internement administratif des aliénés, p 82. 
2900 CE, 20 nov. 2009, Préfet de police, req. N°313598, AJDA 2009. 2002; AJ pénal 2010.197, obs. E. Péchillon.  
2901 CEDH, Van der Leer v. The Netherlands, 11509/85, 21/02/1990, §28. 
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soignants que le procès qui s’ouvre devant le juge des Libertés n’est pas un procès fait au patient 

mais à l’acte administratif (mesure du directeur ou du Représentant de l’Etat), qui le prive de 

liberté, ils s’interrogent du pourquoi il y a lieu de recourir dans ces conditions à un avocat, sans 

passer par la nécessité d’une indication médicale2902. Pour aller vite, disons que les soignants 

sont mal à l’aise avec cette idée qu’un excès de pouvoir soit envisageable, ce que la 

jurisprudence a clairement maintenu, pointant fermement l’audition obligatoire de la personne 

hospitalisée contre son gré, ou à défaut, compte tenu de son état médical, par un avocat commis 

d’office si nécessaire2903. De même, semble poindre l’idée que la sûreté s’arrête à la 

conservation de la (des) personne(s) et de ses (leurs) biens, sans forcément s’étendre au contrôle 

de l’acte privant le patient de sa liberté2904, alors qu’il en va pourtant de sa liberté d’aller et 

venir, a fortiori quant sont en débat des considérations d’ordre public2905. La préservation par 

le malade de ses droits2906, dont son droit de regard sur sa situation juridique, concerne 

évidemment sa personne en tant que personnalité juridique2907, d’où le droit à l’avocat. Le débat 

est définitivement tranché par le juge constitutionnel au travers de la Décision QPC du 26 

novembre 2010, Danielle S., qui réaffirme le droit de prendre conseil d’un avocat de son 

                                                           
2902 Il s’agit en fait d’un débat ancien « nouvellement resservi » puisque le rejet de l’intrusion de l’avocat dans le 
colloque sinhulier des soignants et du malade mental, voir ici J. Raynier, H. Beaudoin, L’assistance  psychiatrique 
française…, précité, Paris, 1950, pp 264-71.  
2903 «…que les personnes hospitalisées sans leur consentement devaient, dans tous les cas, compte tenu de leur 
situation particulière, être entendues personnellement ou par l’intermédiaire d’un avocat, afin d’assurer le respect des 
garanties découlant de l’article 5 §4 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales », CE, 26/07/2011, n° 341555, Requête GIA c/ Décret 20 mai 2010, Cons 5. Et article 1er : « Le décret 
n° 2010-526 du 20 mai 2010 est annulé en tant qu’il n’a pas prévu l’audition obligatoire d’un avocat, le cas échéant 
désigné d’office, en cas d’impossibilité de procéder à l’audition de la personne hospitalisée sans son consentement. ». 
2904 C’est qu’en effet ici « A la différence d’un procès classique, le juge n’a pas été saisi par une requête émanant d’une 
personne ayant intérêt à agir et soulevant une ou plusieurs questions de droit à l’appui de son recours pour excès de 
pouvoir », V. Dujardin, E. Péchillon, Le contrôle systématique des hospitalisations complètes des personnes faisant 
l’objet de soins psychiatriques sans leur consentement par le juge des libertés et de la détention, Rev. dr. et santé, nov. 
2014, n°62, pp 1612-25. 
2905 Il s’agit d’un réel pouvoir de la loi, qui ressort principalement du domaine de l’ordre public, renvoyant au champ 
bien balisé de la mesure de police administrative qui procède de l’initiative du maire, du commissaire de police à Paris, 
et du représentant de l’Etat (la classique HO devenue depuis 2011, SPDRE), ce dernier étant en charge de l’ordre public 
et de la sécurité des personnes ; Décret 2004-374 du 29 avril 2004 relatif aux pouvoirs des préfets, à l’organisation et 
à l’action de l’Etat dans le département. 
2906 F. Rouvillois, Libertés fondamentales, Champs université, Flammarion, 2012, p 63.  
2907 Art. 6 DUDH. Rappelons ici la pensée d’Hannah Arendt, « Le premier pas essentiel sur la route de la domination 
totale consiste à tuer en l’homme la personne juridique, H. Arendt, Les origines du totalitarisme, 1951.   
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choix2908. Celui-ci reste défini comme « celui qui assiste ses clients et soutient leur défense par 

sa parole et ses écrits »2909. 

 

787. Cette question pouvait d’ailleurs d’autant plus être soulevée que, jusqu’à récemment, le 

patient gardait le choix d’être assisté, ou non, d’un avocat, rendant dans l’esprit de certains, 

accessoire ce qui semble étranger aux soins ; l’idée que la liberté, et sa privation, ne se décrète 

pas mais résulte d’un effort d’organisation, qui n’est pas qu’institutionnelle -c’est-à-dire produit 

par l’institution psychiatrique et son ancrage dans le pouvoir médico-administratif- mais aussi 

juridique, cette idée reste une idée fragile dans le monde du soin psychiatrique. C’est toute la 

question des droits de la défense qui est sous-jacente, qui sont un droit de tout justiciable, inscrit 

solennellement dans la DUDH de 1948 à l’article 11. L’absence d’avocat auprès du malade a 

d’ailleurs longtemps été l’objet de critiques virulentes des associations d’usager : « Le patient 

est conscient que sa liberté dépend de sa capacité à s’adapter à la société » : il s’agit de 

reconnaître avec plus d’effectivité la parole de l’usager2910 en santé mentale2911. Bien sûr, il est 

plus aisé de comprendre le « droit à l’avocat » lors d’une affaire pénale que médicale, mais la 

réalité de la privation de liberté impose à l’évidence une possibilité de défense qui bénéficie 

d’ailleurs autant à la personne concernée qu’à la société dans la mesure où il est de l’intérêt 

général d’aboutir à la vérité judiciaire, et pas seulement médicale. Il est vrai aussi que les deux 

populations les plus exposées, qu’il s’agisse des détenus et des malades mentaux, font face à 

un droit volatile qui évolue très rapidement2912. De plus, il paraît évident que « Sauf à disposer 

d’un avocat très rapidement après sa privation de liberté (à compter par exemple de la 72è 

                                                           
2908 Décision n° 2010-71 QPC du 26 novembre 2011, Danielle S., JO du 27 nov. 2010, page 21119 (cons. 33) : 
« Considérant qu’aux termes de l’article 16 de la Déclaration de 1789 : « Toute société dans laquelle la garantie des 
droits n’est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution »; qu’est garanti par cette 
disposition le droit des personnes intéressées à exercer un recours juridictionnel effectif ; cons. 34 : « Considérant, en 
premier lieu, qu’en vertu du deuxième alinéa de l’article L. 326-3 du CSP toute personne hospitalisée sans son 
consentement doit être informée dès l’admission et, par la suite, à sa demande, de sa situation juridique et de ses 
droits ; que, selon le troisième alinéa de ce même article, elle dispose « en tout état de cause » du droit de prendre 
conseil d’un avocat de son choix ; » 
2909 Civ. 18 nov. 1946, D. 1947. 40 ; J. Andriantsimbazovina, H. Gaudin, J.-P. Marguénaud, S. Rials, F. Sudre, Dictionnaire 
des Droits de l’Homme, Puf, Paris, 2008, Rubrique Avocat, pp 86-8, 1074 p. 
2910Ainsi Mme Finkelstein peut justifier l’importance pour les usagers d’être « très jaloux de leur liberté » : « On oublie 
trop facilement la privation de liberté en psychiatrie. On oublie les souffrances dans les hôpitaux psychiatriques. Chez 
nous [la FNAPSY], nous avons l’habitude de dire qu’il est pire d’être dans un hôpital psychiatrique qu’en prison. Car en 
prison, on a droit à un avocat ; alors qu’en hôpital psychiatrique, on vous prend, on vous y met et vous y restez… », C. 
Finkelstein, Le point de vue des usagers de la psychiatrie, p 11, in Folie et justice, 2009.  
2911 Selon E. F. Ormston, Résister à la pénalisation de la santé mentale : la Cour de santé mentale de Toronto (in Folie 
et justice : relire Foucault, érès, 2009, sous la dir. de P. Chevallier, T. Greacen, p 132. 
2912 La réforme du soin sous contrainte de 2011, modifiée en 2013, est un droit largement incompréhensible, parce que 
l’on voit une vraie difficulté à faire reconnaître les différents statuts d’usager, de personne humaine et de citoyen dans 
ces deux univers aussi imposants que sont le monde pénitentiaire et hospitalier. 
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heure), il est souvent difficile pour un patient de formuler des observations sans avoir une bonne 

connaissance du droit »2913. 

 

788. La place de l’avocat est également intéressante dans le contexte d’un soin psychiatrique 

peu compréhensible pour l’usager en situation de privation de liberté2914. Cette importance de 

la liberté de choisir un avocat, clairement énoncée par le CSP en son article L. 3211-12-

22915, ressort du droit de la personne à être représentée. Le 2ème alinéa de cet important article a 

évolué en septembre 2013 comme suit : « A l'audience, la PFOSP est entendue, assistée ou 

représentée par un avocat choisi, désigné au titre de l'aide juridictionnelle ou commis d'office », 

pour marquer la volonté de défense effective, moins aléatoire et plus solide. Le législateur de 

2013 a ainsi entendu les critiques préalables2916. Effectivement la circulaire du 21 juillet 2011 

relative à la présentation des principales dispositions de la loi n°2011-803 du 5 juillet 2011 

admettait que selon le texte de l’article L. 3211-12-2 alinéa 2 du CSP, « Celle-ci [La PFOSP] a 

la possibilité de ne pas comparaître, de comparaître en personne avec ou sans l’assistance d’un 

avocat ou d’être représentée par un avocat. »2917  

 

789. Il importe de souligner dans ce débat que l’avocat est l’avocat du patient uniquement. 

Celui-ci doit exercer son rôle en toute indépendance2918. Dire toutefois que l’avocat est l’avocat 

                                                           
2913 V. Dujardin, E. Péchillon, Le contrôle systématique…, précités, Rev. dr. et santé, 2014, n°62, pp 1612-25. 
2914 « Le psychiatre, parce qu’il donne un avis, parce qu’il peut être amené à soigner sans le consentement, est 
dans une situation qui peut à un moment ou à un autre générer structurellement de la défiance, a fortiori dans 
la nouvelle procédure. Il en est de même du juge. Il n’est donc peut-être pas inintéressant qu’il existe cette place, 
celle de l’avocat, qui n’a d’autre fonction que celle de portevoix et de pédagogue. », J. Danet, précité, AMP, 2012. 
2915 Article L. 3211-12-2 CSP : « A l’audience, la PFOSP est entendue, le cas échéant assistée de son avocat ou 
représentée par celui-ci. Si, au vu d’un avis médical, des motifs médicaux font obstacle, dans son intérêt, à son 
audition, la personne est représentée par un avocat choisi ou, à défaut, commis d’office [. . .] ». 
2916 Les observations engagées de certains avocats critiques quant au positionnement éthique sous-tendu par le 
texte du 5 juillet 2011, quant à son « esprit » de reconnaissance effective de la personnalité juridique du patient 
doivent ici être rappelées : « Il est extraordinaire que la présence et le rôle de l'avocat soient à peine esquissés 
dans la loi. L'intervention de ce dernier n'est nullement « obligatoire », à la différence de ce qui se passe encore à 
ce jour, devant le Juge des Enfants ou de ce qui se passait naguère devant le Tribunal Permanent des Forces 
Armées. La loi promulguée en juillet 2011, au contraire, a rappelé que la faculté d'être assisté(e) devait être laissée 
au choix de la personne2916 : elle peut faire appel à « son » avocat, elle peut aussi demander qu'il lui en soit désigné 
un. Et dans cette dernière hypothèse, le coût de l'intervention peut être à sa charge si ses revenus sont supérieurs 
au plafond de l'aide juridictionnelle. Dans la pratique, l'intervention, si elle est sollicitée, ou si elle est de plein 
droit, sera prise en charge au titre de l'aide juridictionnelle. », D. Jourdain, le 09/10/12, Le Juge des Libertés en 
Psychiatrie, blog consultable sur Internet. 
2917 Circulaire du 21 juillet 2011 relative à la présentation des principales dispositions de la loi n°2011-803 du 5 
juillet 2011…, précitée. 
2918 « Indépendance, car l’avocat devra se fixer comme ligne de conduite la défense et la représentation de son 
client, et démêler ses intérêts de ceux de ses proches, et du public », V. J. Danet, précité, AMP, 2012. 

http://avocats.fr/member/dominique.jourdain
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du patient uniquement est un peu rapide car il peut l’être d’abord du gardé à vue, puis de l’usager 

d’une mesure de police administrative puis enfin du patient, comme l’a démontré l’analyse de 

la jurisprudence du Conseil d’Etat dans son arrêt du 20/11/2009, préfet de Police2919. Que le 

patient soit en mesure de répondre de cette possibilité d’être défendu n’implique-t-il pas de le 

penser comme responsable de l’épreuve qu’il a à traverser ? On retrouve ici la conception 

« libérale » d’un penseur comme Friedrich Hayek pour qui l’état de liberté correspond à la 

situation dans laquelle « chacun peut utiliser ce qu’il connaît en vue de ce qu’il veut faire » et 

cela dans une société ouverte2920. Comme explicité par M. Lhuillier, « sur le plan des principes, 

l’accès à la justice est le corollaire des libertés et de la dignité des adultes les plus vulnérables 

qui ne conçoivent pas toujours qu’ils ont droit au droit »2921, d’où l’expression parfois usitée 

pour imager le travail de l’avocat, dans ces « affaires de santé mentale », de porter la voix des 

« sans-paroles »2922.  

 

790. Plaidant pour l’intervention obligatoire de l’avocat, ce que finalement accordera la loi du 

27 septembre 2013, il nous paraît que doit entrer en ligne de compte l’éventualité heureusement 

rare mais réelle de traitements inhumains et dégradants et qu’à cet aune « il faut dans le cas des 

malades mentaux, tenir compte de leur vulnérabilité et de leur incapacité, dans certains cas, à 

se plaindre de manière cohérente ou à se plaindre tout court des effets d’un traitement donné 

sur leur personne »2923. Il y a surtout la possibilité des situations, plus fréquentes, de régimes 

d’internement non adéquats, ou absolument pas accordés aux besoins de soins que nécessitent 

                                                           
2919 CE, 20 nov. 2009, préfet de Police, n°313598. 
2920 F.A. Hayek, Droit, Législation et Liberté, PUF, Quadrige, 2007, p 158. Sur l’évolutionnisme culturel de F. A. 
Hayek, voir Salle Corentin, « Fin de l'histoire et légitimité du droit dans l'oeuvre de F. A. Von Hayek », RFSP, 
2003/1 Vol. 53, p. 127-166. 
2921 F. Lhuillier, Le droit des adultes vulnérables mais capables, Thèse de doctorat en Droit, Faculté de droit de 
Lyon, 1er Juillet 2005, p 190. 
2922 Ce rôle de porte-voix est d’autant plus fondé que  ceux qui s’expriment moins bien ont du mal à utiliser leurs 
voix, ce qui peut conduire à des inégalités et des injustices : « En Grande-Bretagne, on constate que les patients 
qui rencontrent un service inférieur sont ceux qui sont le moins sûrs d’eux-mêmes, qui ont le moins confiance 
en eux-mêmes, qui s’expriment le moins bien, qui sont le moins bien munis dans la vie sociale, même si leurs 
besoins sont les plus forts », Julian Le Grand, La question du choix dans le système de santé : illusion ou solution ?, 
La santé par quels moyens et à quels prix ?, précités, 2010. Cette description est à s’y méprendre le portrait type 
de la majorité des malades mentaux, qui n’ont pas, loin de là, bien conscience des prérogatives attachées à leur 
personne, comme à celle de tout citoyen, leur permettant d’assurer la protection de leurs intérêts tout au long 
de la procédure les ayant conduit à l’hôpital, et à la salle d’audience du tribunal. 
2923 G. Devers, Misère des prisons : la France condamnée pour atteinte à la vie et traitement inhumain, Droit 
Déontologie & Soins, 2012, 1é, pp 435-44.  
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leur état. C’est en effet ce qu’on doit retenir de la jurisprudence européenne2924, notamment 

lorsqu’elle évoque le cas des « patients officieux »2925. On se souvient que dans l’affaire Aerts 

contre Belgique, les juges européens avaient souligné la violation de l’article 5§1 en ce qu’il y 

avait eu rupture du lien entre le but de la détention et ses conditions de réalisation, puisque 

l’annexe psychiatrique où était interné le requérant ne lui permettait ni de bénéficier d’un suivi 

médical ni de faire l’objet d’un environnement thérapeutique.  

 

791. Il reste que des personnes pourront encore refuser de se présenter à l’audience, par crainte, 

délirante ou non, par incompatibilité de leur état de santé2926, par acte de volonté aussi, d’où 

l’importance d’être défendue par un avocat dans le double souci que soit respectée leur 

personnalité juridique et l’alliance entre droit de la défense et droit au juge2927. Ce qu’il faut 

éviter est en effet de présumer que les soins sont à préinscrire, ipso facto, dans un registre 

d’incapacité générale à consentir2928, ce que le JLD a pour mission d’établir, gardant 

l’éventualité d’un démenti à l’échéance d’un débat contradictoire2929. L’état du droit minore 

d’ailleurs cette incapacité globale quand un patient fait une demande de mainlevée alors qu’il 

est sous le statut du programme de soin2930.  

 

                                                           
2924 CEDH, Aerts c. Belgique du 30 juillet 1998, recueil 1998-V, § 65 pour la risque indéniable d’aggravation de 
l’état mental du requérant et § 66 pour la possibilité de décrire sa souffrance ; CEDH, Keenan c. Royaume-Uni, 3 
avr. 2001, n° 27229/95, §111. 
2925 CEDH, Affaire H.L. c. Royaume Uni, 05/01/05, req. n°45508/99.  
2926 Il faut évoquer ici le caractère paradoxal de l’acte de supposer capable d’un choix une personne en soins 

sans consentement lorsqu’elle est psychotique, manifestement regardée comme relevant d’une population 
captive, puisque obligée de se soumettre, sans pouvoir le comprendre, à des soins non volontaires dans un milieu 
la retenant contre son gré, ce que la procédure de passage devant le JLD a pour objet de contrôler.  
2927 L’absence de consentement aux soins doit guider cette option de rendre obligatoire l’assistance d’un avocat 
à laquelle le malade pourrait ne pas se ranger, d’où une assistance de précaution à rendre effective. 
2928 Claire Gekiere a raison en ce sens d’affirmer qu’il faut garder en tête que « la maladie mentale en elle-même 
n’altère pas forcément la capacité de se faire une opinion et donc de consentir », C. Gekiere, Le consentement 
insensé, in La contrainte et l’acte, collectif, L’Harmattan, Paris, 1997, p 131. 
2929 Article L. 3211-12-2 CSP 
2930 Pour une jurisprudence concernant l’absence de l’avocat lors de l’audience statuant sur la mainlevée ou non 
d’un programme de soins, voir CA de Paris, Pôle 2, ch. 12, Ord. 6 Nov. 2014, Confirmation, N° 14/00383, X / Y,  
« Sur le moyen tiré de l'absence d'avocat. Si Mme F. se plaint, dans sa requête en main levée datant du 6 octobre 
2014, de n'avoir pas eu le droit de demander l'assistance d'un avocat lorsque le médecin lui a notifié 
son internement au mois d'octobre 2013, il ressort des pièces figurant au dossier que la décision d'admission 
en soins psychiatriques sans consentement datant du 3 décembre 2013 (et non du mois d'octobre 2013) lui a été 
notifiée le 6 décembre 2013, et qu'à cette occasion, il lui a été rappelé qu'elle avait le droit de prendre conseil 
auprès de l'avocat de son choix. Il ressort uniquement de la décision de maintien des soins psychiatriques sans 
consentement en date du 10 décembre 2013 qu'elle a formulé des observations en ce sens : « Incohérences 
entre Droit d'avoir un avocat de mon choix et Voies de recours dans un délai de quinze jours à partir de ma 
notification. » Cela ne traduit toutefois pas une demande d'être assistée d'un avocat ». 
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2. L’indispensable implication de l’avocat 

 

792. Le droit de choisir un conseil a été mûrement réfléchi dans les débats parlementaires de 

20132931. Précaution sage sans doute dans la mesure où le droit français n’est pas ancré comme 

le droit britannique dans la tradition de l’habeas corpus. Effectivement, cette compétence de 

choix rencontre dans la clinique des limites pratiques, dont celle de l’angoisse fréquemment 

soulevée chez les malades mentaux, lorsqu’il est question de procéder à un acte d’anticipation 

en général et de choix en particulier. L’important est donc la démarche d’assistance à la décision 

de se défendre en s’efforçant de créer les conditions permettant cette défense2932. L’attribution 

obligatoire du conseil ressort moins d’une prudence abusive que d’une dynamique de passage 

d’une décision substitutive à une décision assistée, fidèle à la Convention de l’ONU relative 

aux droits des personnes handicapées2933. Rappelons que  toute situation de souffrance mentale 

ne relève pas d’une urgence majeure et de troubles mentaux massifs, au point de ne permettre 

aucun choix. De sorte qu’en généralisant l’assistance d’un avocat, il est possible que soient 

précisément créées les conditions favorisant la définition d’une stratégie contentieuse en 

particulier. Si l’on admet les stratégies de soins d’un côté, ne doit-on pas admettre également 

l’idée de stratégie contentieuse de l’autre2934 ? On comprend mieux en quoi les lois successives 

de 2011 et 2013 ont dès lors remplacé, comme le précise Mme Castaing le droit au 

                                                           
2931 Dans les débats parlementaires précédant l’adoption de la proposition de Loi en première lecture le 25 juillet 
2013, M. Robiliard, rapporteur de la proposition, répondait de la sorte à Mr Fritch : « Vous estimez que les 
dispositions relatives au ministère d’avocat sont superfétatoires car elles s’imposent de droit. Je ne partage pas 
cette analyse : ce n’est pas parce que le ministère d’avocat est possible qu’il est obligatoire. Devant un tribunal 
correctionnel, sauf cas particulier, la personne n’est pas nécessairement assistée. La loi ne le prévoit d’ailleurs 
pas, contrairement à la cour d’assises, où il existe une obligation d’assistance : si le client ne souhaite pas que 
son avocat s’exprime, la tradition veut qu’il reste taisant, tout en restant au banc de la défense, à disposition de 
son client qui, à tout moment, peut se raviser. Celui-ci peut ainsi toujours compter sur un professionnel qui a 
étudié le dossier. On ne se trouve pas dans ce cas de figure […] La loi du 5 juillet 2011 dispose que, si le patient, 
disposant d’un certificat médical, n’est pas présent devant le juge, il est obligatoirement représenté. Mais, hors 
ce cas, lorsque le patient est présent, il n’est pas nécessairement assisté : c’est à son choix. Il n’est donc pas 
superfétatoire que de le préciser.», AN, XIVe législature, Session extraordinaire de 2012-3, Débats 
parlementaires précités (Compte rendu intégral), Première séance du jeudi 25 juillet 2011, p 8513. 
2932 S. Weil, Les Besoins de l’âme, extrait de l’Enracinement, Gallimard, 1949, folioplus philosophie, 2007, 132p, 
p 18 : « La liberté, au sens concret du mot, consiste dans une possibilité de choix ». 
2933 Art. 12 de la Convention relative aux droits des personnes handicapées et Protocole facultatif, al. 4. 
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, 2006. Adopted 13 December 2006, UNGA Res. 61/106. Voir 
ici Devi (N.), Bickenbach (J.), Stucki (G.) Moving towards substituted or supported decision-making? Article 12 of 
the Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Alter, European journal of disability research, Revue 
européenne de recherche sur le handicap, 2011, 5, 4, pp 249-264. 
2934 « Par ailleurs, au-delà de cette information, les décisions, qu’elles émanent du directeur d’établissement ou 
de préfet, précisent les voies de recours permettant de les contester », Question écrite N°125734 de Mme J. 
Fraysse, précitée, publiée au JO le 08/05/2012, p 3707.  
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consentement par l’exercice du droit au contradictoire2935 puisque la personne, en faisant valoir 

ses observations, ici à son avocat, pourra en sus d’exprimer son avis, aider son défenseur à la 

défendre au mieux de ses intérêts, lui permettant d’obtenir à ce titre des informations 

confidentielles…et pourquoi pas de reconquérir sa liberté. 

 

793. C’est particulièrement heureux puisque la jurisprudence de la Cour européenne des droits 

de l’homme interprète l’article 5§4 de la Convention comme exigeant que les personnes 

hospitalisées sans leur consentement doivent être mises à même d’être représentées par un 

avocat, si elles ne font pas elles-mêmes une telle démarche2936. Au nom de cette exigence, une 

nouvelle donne, ayant en vue l’intérêt bien compris d’une personne éminemment vulnérable, 

semble s’instaurer passant de « toute personne privée de sa liberté […] a le droit… », à « toute 

personne « devra » avoir le droit »…de sorte qu’il est logique de considérer que les avocats se 

déplacent sur le site de l’hôpital. Cette évolution ne grève pas, selon le syndicat de la 

magistrature, le budget de l’aide juridictionnelle de manière sensible2937. Cette suggestion a été 

retenue par le législateur2938 puisque désormais « A l’audience, la PFOSP, est entendue (la 

mention « le cas échéant » étant désormais supprimée), assistée ou représentée par un avocat 

choisi, désigné au titre de l’aide juridictionnelle ou commis d’office2939. Cette question de l’aide 

                                                           
2935 C. Castaing, L’ingérence médicale dans l’exercice du droit au consentement de la personne malade, in 
Consentement et santé, Dalloz, Paris, 2014, pp 131-145.   
2936 Observations du Syndicat de la magistrature sur la proposition de loi  relative aux soins sans consentement 
en psychiatrie, Paris, le 11 juillet 2013, p 9. Et en effet cette jurisprudence est convergente en la matière : CEDH 
Megyeri c/Allemagne n°13770/88 du 12 mai 1992, CEDH Winterwerp c/ Pays-Bas n°1301/73 du 24 octobre 1979, 
CEDH Magalhaes Pereira c/ Portugal n°44872/98 du 26 mai 2002. 
2937 « Il serait enfin légitime en la matière de faire une application systématique des dispositions de l’article 6 de 
la loi du 10 juillet 1991 permettant d’accorder l’aide juridictionnelle à toute personne dont la situation apparaît 
particulièrement digne d’intérêt au regard de l’objet du litige, sans vérification de ses conditions de ressources », 
Observations du Syndicat de la magistrature sur la proposition de loi  relative aux soins sans consentement en 
psychiatrie, Paris, le 11 juillet 2013, p 10.  
2938 L'art. 6 de la Convention européenne des droits de l’homme garantit à l'accusé le droit à l'assistance d'un 
défenseur et, s'il n'a pas les moyens de le rémunérer, d'être assisté gratuitement lorsque les intérêts de la justice 
l'exigent. 
2939 Nouvel art. L. 3211-12-2 CSP issu de la Loi n°2013-869 du 27 septembre 2013, art. 6 et 14-1, en vigueur le 1er 
septembre 2014. Rappelons que selon la Loi n° 91-647 du 10 juillet 1991 relative à l'aide juridique, en son art 19 : 
« L'avocat commis ou désigné d'office dans les cas prévus par la loi peut saisir le bureau d'aide juridictionnelle 
compétent au lieu et place de la personne qu'il assiste ou qu'il a assistée ». 
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juridictionnelle est sensible2940, l’effectivité de la défense ayant des coûts économiques2941 et 

politiques2942 qu’on ne peut ignorer2943. La jurisprudence européenne a pu retenir une violation 

de l’article 6§1 et du droit à un tribunal dans l’affaire Aerts contre Belgique, le bureau d’aide 

judiciaire n’ayant pas à apprécier les chances de succès du pourvoi du requérant2944. Nouvelle 

éthique moins paternaliste que solidariste, « car elle n’est pas sans cultiver une idée 

démocratique d’égalité de protection et de droit de voir réviser la nécessité des soins sans 

consentement dans un esprit de solidarité, soit cette faculté qui nous fait « être responsables les 

uns pour les autres »2945. 

 

794. Notons que si l’avocat est un « profane » quant aux soins, son indépendance lui commande 

une attitude loyale, sérieuse et indépendante. Il doit agir « tout en respectant la liberté de son 

client »2946. Au-delà de son client, l’avocat des personnes objet de soins psychiatriques 

                                                           
2940 « Lorsqu’une personne bénéficie d’une assurance « défense et recours », l’assureur peut lui proposer le nom 
d’un avocat, ou prendre en charge une partie des frais de défense en laissant le libre choix de l’avocat. Loi n° 71-
1130 du 31 décembre 1991 », Lexique pratique : du droit au soin, DDS, Vol. 5, 3, Sept. 2005, pp 292-348. Mais il 
importe de savoir que l’existence d’un contrat de défense -recours n’interdit certes pas au client de faire appel 
à l’avocat de son choix s’il accepte de régler lui-même les honoraires. 
2941 Ce qui signifie que « Les frais d’avocat restent à la charge de la personne faisant l’objet de soins si ses 
ressources excèdent les plafonds d’admission à l’aide juridictionnelle », laquelle revient, en 2015, pour les 
justiciables, à des ressources inférieures à 1411 euros par mois. Mais le taux de prise en charge de leurs frais 
n'est pas le même pour tous, puisqu'il dépend des tranches de leurs revenus… ; Circulaire du 18 août 2014 de 
présentation des dispositions de la loi n° 2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant certaines dispositions issues 
de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge et du décret n°2014-897du 15 août 2014 modifiant la 
procédure judiciaire de mainlevée et de contrôle des mesures de soins psychiatriques sans consentement. 
2942 « Que l’on ne s’y trompe pas : une justice de qualité pour tous, à laquelle nous sommes tous attachés, a 
nécessairement un coût. Si le gouvernement n’entend plus l’assumer, ce sont les justiciables les plus faibles qui 
seront privés de la possibilité d’avoir accès à un avocat pour faire valoir leurs droits. Or, une société sans avocat 
est une société sans défense, une société sans défense est une société sans justice et une société sans justice 
n’est plus une démocratie. », D. Boesel, F. Borg, C. Caron, N. Grelot et C. Lopez, F. Dumont, C. Gauthier, F. 
Martres, G. Ripplinger, Aide juridictionnelle : « Une justice pour tous au nom de la démocratie ! », Tribune 
collective parue dans le Monde, le 23 octobre 2015. 
2943 « Cette mesure n’est pas sans conséquences financières. Si certains patients peuvent bénéficier de l’aide 
juridictionnelle, cela peut représenter pour d’autres une charge considérable. », Intervention de Mme Kheira 
Bouziane, AN, Débats parlementaires précités, 25 juill. 2013, p 8511. 
2944CEDH, Aerts c. Belgique du 30 juillet 1998, §60 « Dans ces conditions, le requérant, qui ne disposait pas de 
moyens pour rémunérer un avocat, pouvait légitimement vouloir s’adresser au bureau d’aide judiciaire afin de 
se pourvoir en cassation puisque, en matière civile, la législation belge impose la représentation par un avocat à 
la Cour de cassation. Le bureau n’avait pas à apprécier les chances de succès du pourvoi envisagé ; il appartenait 
à la Cour de cassation de décider ». 
2945 P. Rosanvallon, La société des égaux, Seuil, 2011, p 276. Dans le prolongement de cette éthique, on peut penser 
qu’une société ne pourrait assurer sa pérennité sans organisation structurelle d’une politique de la solidarité.   
2946 Il « doit veiller à maintenir intacte son indépendance personnelle, garante de la valeur des conseils qu’il 
fournit. Autant il est normal d’exiger de lui de tenir son client fidèlement au courant de la marche d’une 
procédure et […] de prendre en compte les arguments, pièces, et éléments que son client lui fournit, autant il 

http://www.sciencedirect.com.passerelle.univ-rennes1.fr/science/article/pii/S1629658305825269
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représente indirectement le groupe des usagers du service public hospitalier dont la consécration 

des droits oblige chacun à une rigueur accrue2947. L’indépendance de l’avocat est encore un des 

principes les plus essentiels de l’avocature « s’il veut jouir de la confiance des tiers, des cours 

et tribunaux »2948. 

 

795. Le souci d’effectivité de la présence de l’avocat est des plus sérieux. Elle est soumise à 

plusieurs aléas, « les moindres n’étant pas la possibilité d’une rencontre effective entre le 

patient et son avocat et la très faible rémunération allouée à l’avocat dans le cadre de l’aide 

juridictionnelle… »2949. On rejoint la réflexion de François Vialla qui pointe la difficile 

évolution des pratiques dans un espace médical marqué par le souci de garder le contrôle2950. 

C’est le rôle de la saisine non automatique du JLD2951 de réintroduire à tout moment la 

possibilité de questionnement du cadre de soins, lorqu’il empiète sur la liberté de la personne. 

Mais si la personne est assistée, le cas échéant, par un avocat, dans sa démarche de recours 

exercé en vue d’obtenir la mainlevée de la mesure de soins psychiatriques, l’information sur le 

dit recours est loin d’être exhaustif, bien souvent décrit dans l’abstrait2952. Dans les faits la 

vulnérabilité psychique des malades a plutôt comme effet de faire oublier cette capacité allouée 

au malade2953, même sous tutelle, de saisir à tout moment le juge, faculté que les soignants ne 

vont pas spontanément rappeler à la personne soignée.   

 

                                                           
n’est pas concevable qu’un avocat soit aux ordres de son client », J.-J. Taisne, La déontologie de l’avocat, Dalloz, 
Paris, 2013, pp 112-25. 
2947 En cela l’avocat est encore le « porte-parole du public dont l’efficacité est inséparable d’une morale qui a 
trouvé dans le dévouement à autrui la forme d’universel qui pouvait compenser les faiblesses intrinsèques du 
groupe », L. Karpik, Les avocats, entre l’Etat, le public et le marché, XIIIè-XXè siècle, Paris, Gallimard, 1995, 482 
p,  cité in F. Chauvaud, J.-G. Petit, J.-J. Yvorel, Histoire de la justice, de la Révolution à nos jours, PUR, Rennes, 
2007, 248 p, p 93. 
2948 Ed. de Lamaze, C. Pujalte, L’avocat, le juge et la déontologie, PUF, Paris, 2009, 267 p, chap. VI Les principes 
essentiels de la profession d’avocat et leurs applications pratiques, II, p 157. 
2949 Rapport de M. Robiliard, Mission sur la santé mentale et l’avenir de la psychiatrie, 18 décembre 2013, précité. 
2950 « les tentations du paternalisme  médical n’ont pas disparu et, par-delà les principes affichés, la pratique 
démontre que les droits du patient demeurent souvent fortement encadrés », F. Vialla, Hospitalisation 
psychiatrique et liberté d’aller et venir…, précité. 
2951 Sous réserve de la période de 72 heures d’observation, a priori sans recours pour la personne 
« observée »  après l'admission en soins sans consentement. 
2952 « …comme l’explique un malade, si le recours est décrit dans l’abstrait et que ne figurent [sur les documents 
et autres plaquettes écrites remises au patient] ni l’adresse du tribunal, ni les noms et adresses des avocats, que 
faire ? », JM Delarue, pp 183-98, commentaire de l’avis de la CNCDH sur la projet de loi relatif aux droits et à la 
protection des PFOSP et aux modalités de leur prise en charge, adopté en Assemblée pleinière du 31 mars 2011, 
in Les Grands Avis de la Commission Nationale consultative des droits de l’homme, Dalloz, Paris, 2016, 466 p. 
2953 Art L. 3211-12 CSP : « I.- Le juge des libertés […] peut être saisi, à tout moment, aux fins d’ordonner, à bref 
délai, la mainlevée immédiate d’une mesure de soins psychiatriques… »   
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796. Malgré les évolutions portées par la réforme de la loi du 5 juillet 2011, il est quoiqu’il en 

soit intéressant de remarquer que le législateur a choisi de continuer à distinguer le cas des 

malades en HC sans consentement dont la situation doit désormais avoir comme horizon 

obligatoire le passage devant le JLD et la situation des malades, en programmes de soins 

ambulatoires sans consentement ou en hospitalisation libre, qui en appellent au JLD…ou au 

juge administratif, pour toute autre question de droit que la seule privation, intégrale (celle de 

l’HC), de liberté. C’est qu’en effet, il ne peut être question de généraliser des décisions prises 

contre le gré du patient sans l’écouter ni lui donner voix au chapitre au prétexte que sa défense 

est assurée, juste parce que la réalité de l’assistance par l’avocat en ferait son porte-voix. Cette 

évolution, devenue tangible, ainsi que l’audience en chambre du conseil, qui est de droit sur 

demande du patient ou de sa défense, ne peut faire oublier l’essentiel : un accord entre le malade 

et son avocat, dont l’assistance est choisie ou non, s’avère primordial dans ce débat afin que sa 

parole soit effectivement entendue, et non regardée comme celle d’un enfant qui doit rester à 

l’arrière-plan2954. C’est une situation qui n’est pas complètement nouvelle et qui impose de faire 

évoluer le regard posé sur le malade mental2955.  

 

797. L’implication obligatoire de l’avocat rend toutefois compte d’une inflexion juridique vers 

la judiciarisation, que l’unification du contentieux parachève2956, puisque traditionnellement le 

ministère d’avocat est obligatoire dans les recours de plein contentieux là où il demeure 

facultatif pour les recours pour excès de pouvoir2957. L’avocat est dès lors l’une des « personnes 

qui comptent » relativement à la liberté du malade, afin que soit totalement reconnue sa 

personnalité juridique. Confirmant cette évolution, c’est précisément dans le cadre d’un appel 

d’une mesure de soins sans consentement en péril imminent que le mandat de l’avocat a pu 

récemment être précisé. La particularité de l’espèce est ici que le patient s’était toutefois désisté, 

ce qui n’a pas empêché l’avocat du patient de poursuivre l’action judiciaire entreprise puisque 

                                                           
2954 « La circulaire du 21 juillet 2011 renforce la portée de ce principe en précisant que, lorsque le patient est 
absent parce qu’il n’a pu être transféré au tribunal (et non parce qu’il ne peut être présent en raison de son état 
de santé), le juge ne peut statuer en son absence sauf si le patient a expressément donné son accord pour être 
représenté par un avocat à cette audience. », Rapport de MM. S. Blisko et G. Lefrand, Rapport sur la mise en 
œuvre de la loi n° 2011-803…,  précité, AN, 22 février 2012, p 13. 
2955«  Il faut casser l’association d’idées entre le trouble mental et le danger pour la sécurité des tiers. Sur les 
75 000 personnes hospitalisées sous contrainte, 60 000 le sont à la demande d’un proche généralement parce 
qu’il estime que la personne ne se soignerait pas seule. », C. Dellangnol, Profession Avocat, Le Magazine n°23 du 
1er novembre 2011, Éclairage, Hospitalisation sous contrainte : une réforme à tâtons.  
2956 Article L 3216 1 CSP. 
2957 C. Pujalte, E. de Lamaze, L’avocat et les juridictions administratives, Questions judiciaires, Puf, Paris, 2014, p 104. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000024314523&cidTexte=LEGITEXT000006072665&dateTexte=20160101
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la mesure était illégale2958 ; en effet il était question dans cette espèce d’une réintégration d’un 

patient qui avait bénéficié après la période d’hospitalisation complète d’un programme de soins, 

en application de l’article L. 3212-1-II 2° du CSP. Lors de l’audience, alors que le patient, 

absent, avait par télécopie dit sa volonté de ne pas maintenir l’appel, c’est bien son avocat, qui 

poursuit au nom…de sa cliente2959. La mainlevée est dès lors acquise puisque « la décision de 

réintégration est en réalité une nouvelle décision d’admission qui doit suivre les règles de forme 

et de fond prévues en pareil cas ». De plus, précision fondamentale, le juge considère que 

« l’avocat est mandaté tant par son client que par la loi pour défendre les droits et libertés du 

patient »2960. Si pour M. Jhering, « dans son droit, chaque intéressé défend les conditions 

morales de son existence »2961, l’avocat de la personne en souffrance mentale défend en outre 

celles d’un vivre-ensemble respectueux de la loi. Les associations d’usagers, fussent-elles 

militantes, ont bien compris cette mission, préparant pour certaines, à l’instar du travail réalié 

par Ph. Bernardet avec l’assoiation GIA, la mise en forme des recours, permettant à l’avocat de 

n’intervenir qu’en fin de procédure, avec un mémoire complémentaire ; au-delà de ce travail de 

défrichage, ces associations assument la fonction d’« interprète » entre le langage de la folie et 

le langage juridique, aidant franchement les personnes à choisir entre une position d’assistanat 

dans les soins et une position plu engagée dans la défense des personnes « psychiatrisées » 2962. 

Avec cette ligne de conduire, être libre, ce n’est pas refuser ce qui nous blesse, c’est, acceptant 

les faits, être en mesure de pouvoir renverser leurs conséquences. C’est entre autre la conclusion 

qu’on peut tirer d’une jurisprudence montrant le droit à une hospitalisation légale, auquel cas 

l’avocat peut avoir accès en urgence au dossier médical, s’il a un mandat écrit de son client2963. 

Comme le note M. Péchillon, « à défaut de transmission systématique du dossier au patient, il 

                                                           
2958 Est ici soulevée en effet l’irrégularité consistant en ce que le certificat est émis par un médecin appartenant 
à l’établissement d’accueil. De plus il s’avère que la patiente a été privée de la connaissance des termes du 
certificat à l’origine de son hospitalisation. 
2959 La patiente aurait laissé entendre à son conseil « avoir eu la promesse de sortir plus vite de l'établissement 
d'accueil en cas d'abandon de l'appel »… 
2960 CA de Versailles, 1er déc. 2014, R.G. n°14/08387.  
2961 R. Jhering, La lutte pour le droit, précité, p 36. 
2962 C. Martinez, Systématisation de la judiciarisation des hospitalisations sous contrainte : impct de l’action du 
Groupe Information Asiles, Thèse de Médecine, Faculté de Lille 2, 15 janvier 2016. 
2963 L’accès en urgence au dossier médical s’est posée de façon aïgue lors de la contestation d’une hospitalisation 
sous contrainte par une patiente qui s’étant pourvue en appel du jugement du TGI de Nantes (Cour d’appel de 
Rennes) puis a constitué un pourvoi en cassation, en a appelé au juge adminsitratif pour faire face au refus du 
CHU de Nantes de lui communiquer en urgence son dossier. La réquérante a estimé qu’a été « également porté 
une atteinte grave et manifestement immédiate à la liberté fondamentale contituée par le principe d’égalité 
devant la loi à raison du caractère discriminatoire  du refus de communiquer le dossier médical ». La condition 
d’urgence était ici caractérisée du fait de l’imminence de l’audience d’admissibilité du pourvoi en cassation de 
Mme B.  
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est indispensable de prévoir une procédure accélérée d’accès à l’information médicale »2964. Le 

Tribunal administratif de Nantes2965 a en effet conclu que cet accès en urgence relevait bien 

d’une liberté fondamentale, le droit au recours effectif au juge étant ici l’objet d’une atteinte 

grave et manifestement illégale2966. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
2964 E. Péchillon, Accès en urgence au dossier médical: une liberté fondamentale, Santé Mentale, fév. 2015, n°195, p 5. 
2965 TA de Nantes, 3 oct. 2014, n°1408210. 
2966 Cons. 6 de l’ordonance du TA de Nantes, 3 oct. 2014, précité.  
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Conclusion de la Partie II 

 

798. Le droit de la psychiatrie, la jurisprudence et les évolutions de la législation accompagnent 

avec rigueur ce nouveau regard jeté sur ces personnes vulnérables dont on commence à 

apercevoir qu’elles ont autant de droit que les autres à s’engager dans une histoire de vie dont 

elles peuvent être l’auteur2967. Cette philosophie d’une connexion santé mentale-droits de plus 

en plus affinée est à valoriser, et pas seulement dans le champ des soins sans consentement2968 

mais dans le sens probable d’une affirmation accrue du respect de la personnalité sociale des 

malades psychiques. En effet cette dynamique ne relève pas seulement d’une logique 

pragmatique face à l’évolution des moeurs2969, mais d’un respect accru de la prise en compte 

des droits de l’Homme et des phénomènes d’aliénation traversant la société. C’est en effet dans 

un contexte de soins psychiques découragés que la volonté des malades est encore trop souvent 

menacée par une aliénation double, mentale et sociale2970. Ces « doubles aliénés »-là sont 

toujours menacés, « doublement menacés, du fait de chacune de ces aliénations, car les sociétés 

supportent mal ces types de troubles psychiques et de désavantages sociaux. »2971.  

 

799. La caractérisation d’une catégorie de « mauvais malade »2972 est insatisfaisante d’un point 

de vue éthique et juridique. Les patients psyhiatriques ne sont pas les seuls patients prenant 

                                                           
2967« Dès lors qu’il s’agit des libertés dans ces procédures, les avocats jouent un rôle essentiel, indépendamment des 
souhaits de leurs clients. », JM Panfili, L’intervention du juge judiciaire dans les soins psychiatriques…, précité, 2014, 
pp. 370–383.   
2968 « le contentieux de l’hospitalisation sans consentement est un contentieux important en volume et traité sans 
réelle culture commune « entre deux mondes qui s’ignoraient jusque-là : le juge pénal, le monde de la psychiatrie », 
D. Salas, S. Perdriolle, La justice de cabinet : un nouvel office ?, Séminaire de philosophie du droit, Institut des Hautes 
études sur la justice, publié en ligne. 
2969 Quelques années après des évolutions sensibles concernant l’assistance d’un avocat en prison, pour la psychiatrie, 
il semble là encore que « Nos concitoyens ont du mal à admettre qu’il puisse exister encore des exceptions sur ce 
point. », M. Herzog-Evans, J.-P. Céré, E. Péchillon, Les avocats aux portes des prisons, 1er octobre 2000, 
http://www.rajf.org/spip.php?article16. 
2970 Sur les liens aliénation sociale et aliénation psychopathologique, cf J. Oury, L’aliénation, Débats-Galillée, 1992, 235 
pages, pour qui l’analyse institutionnelle, c’est l’analyse concrète  de l’aliénation: «  La psychiatrie est toujours 
menacée, car elle concerne des personnes doublement aliénées: aliénation mentale (qui fait de la personne un « autre 
», un étranger, un « alien ») et aliénation sociale (qui dépossède la personne, « aliénée mentale » ou pas, de ses droits 
humains élémentaires et de ses objets sociaux au profit des « autres »). 
2971 M. Minard, Les cercles de l’ignorance, in Quelle formation pour quelle psychiatrie (sous la dir. de F. Jeanson), eres, 
2004, 128 p, pp 63-8, p 67. 
2972 On ne parle pas spontanément de mauvais malade dans la littérature mais bien plus souvent de « mal-
observance », voir ici E. Corruble, P Hardy, Observance du traitement en psychiatrie, Encyclopédie Médico-Chirurgicale 
37-860-A-60, 2003, 6 p ; les auteurs notent que « La mal-observance peut […] altérer la relation médecin-malade en 
suscitant des contre-attitudes du médecin, dont le « pouvoir » mis en défaut, génère des sentiments d’échec et de 
frustration, eux-mêmes à l’origine d’attitudes inadaptées et souvent inconscientes de rejet, de reproches, de menaces, 
ou de désir de voir le malade rechuter dans un but pédagogique ». 
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insuffisamment en compte les consignes médicales, voire les rejetant. Cela ne suffit donc pas à 

forcer la main de la personne pour qui la rencontre d’un soignant est aussi sinon plus importante 

que le seul discours soignant, afin que soient respectées ses craintes, ses valeurs, ses demandes 

implicites…, en un mot son intimité psychique, sans avoir à être inquiété par un recours à des 

procédés expéditifs ou brutaux.  

  

800. « Rétablir la raison égarée » est une ambition thérapeutique que ne partagent pas forcément 

le corps social et l’opinion publique. La volonté du législateur est pourtant d’accompagner les 

professionnels de santé et d’infléchir l’orientation de la loi vers le malade dont les troubles 

mentaux risquent à tout moment de fausser sa perception de la situation et des priorités orientant 

normalement les choix d’adaptation à la société2973. Cette ambition emporte une vision 

inclusive des personnes en souffrance mentale. Mais s’il est vrai que l’intelligence est une 

exigence, celle de « l’autonomie de la volonté pour tous » pose question. Car il s’agit de 

comprendre que cette utopie émancipatrice de l’individu moderne donne certes corps à la liberté 

de se construire, en partie vécue de façon subjective, mais dans un modèle où les individus ne 

jouent pas forcément un rôle directement constructif2974, la sauvegarde juridique étant qu’ils 

peuvent par contre garder un droit de défense suffisamment acéré pour déconstruire ce qui peut 

leur être préjudiciable, ici l’éventuelle mesure injustifiée de privation de liberté dans le contexte 

du droit de la psychiatrie2975, d’où la réaffirmation d’un ancrage dans une liberté somme toute 

rationnelle2976. Notons toutefois que la tendance est plus à déterminer un cadre plus restrictif à 

l’utilisation des moyens de contrainte qu’à promouvoir une déjudiciariation des malades 

mentaux comme on peut le voir avec l’initiative des tribunaux de santé mentale au Québec.   

 

 

                                                           
2973 Les impératifs citoyens comme préalables à toute pratique médicale sont à l’évidence d’indispensables 
compléments de l’effort de guérison et de réinsertion; cette « lutte citoyenne » a animé les promoteurs de la 
psychiatrie. 
2974 Comme le précise Philipe Némo, dans le processus historique de la Raison dégagé par Hegel, « les libres 
initiatives des individus ne jouent pas un rôle constructeur ; l’effet cumulé des initiatives individuelles n’est pas 
un ordre, mais seulement un assemblage », P. Nemo, Histoire des idées politiques aux Temps modernes et 
contemporains, Puf, Paris, 2002, pp 705-75. 
2975 De façon plus générale (au-delà de la réalité psychiatrique), sur les évolutions des idées pour passer des 
carences d’une théorie de la justice kantienne à une « philosophie du droit » hegelienne, qui s’attache d’une part 
à montrer en quoi la réalité institutionnelle de notre temps peut être rationnelle et comment la raison morale 
est déjà réalisée dans les institutions modernes fondamentales, voir A. Honneth, Le droit de la liberté, Esquisse 
d’une éthicité démocratique, nrf essais, Gallimard, Berlin, 2011, 2015 pour l’édition française.    
2976 Qui sera qualifiée de liberté issue d’un être rationnel en droit, à défaut de l’être en fait, dans la philosophie 
hégelienne. F. Palacio, Hegel, La religion et le politique, Ellipses, Paris, La liberté rationnelle, 2012 : 162-4 
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Conclusion générale 
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801. L’exigence de liberté de choix demeure inaccomplie au sein de notre système de santé 

mentale (Section I), et s’avère être une possibilité encore très surveillée (Section II). 

 

Section I : La progression incomplète de la figure du libre choix en psychiatrie   

 

802. Il se peut que le droit de la santé, notamment mentale, parte à la dérive2977. On veut en 

effet à la fois cesser de considérer le malade mental comme légalement incapable et en même 

temps continuer de lui imposer des soins sans consentement2978. Il nous semble ainsi que la 

position de M. Danet reste féconde, même après la réforme de la loi du 5 juillet 2011. Il indique 

que l’avocat n’est pas que le porte-parole du patient mais aussi « le témoin de sa situation 

d’incapacité de mandater »2979. Il est vrai que l’esprit de la loi actuelle amène à faire la part des 

choses entre l’urgence commandée par les nécessités thérapeutiques et le respect de la 

personnalité juridique2980. Certes cet usager vulnérable ne remplit pas tous les critères habituels 

du modèle moderne qu’incarne classiquement le sujet de droit dit « compétent », notamment le 

contrôle de soi et la volonté maîtrisée. Mais rien n’empêche que la mise en mouvement du 

respect de la personne humaine2981, sujet de ses soins psychiatriques, croise la réalité des digues 

protectrices mises en regard par la société, celles-ci étant à replacer tant du côté des affres de la 

maladie qu’elles sont censées contenir que de celui des abus qu’il convient d’éviter, tant il est 

vrai que le secret d’un homme, c’est la limite de sa liberté2982. Réciproquement, le principe de 

proportionnalité implique que les interventions de l’Etat quant à l’atteinte à la liberté 

                                                           
2977« Le consentement, le contrat, la responsabilité ne peuvent plus rendre compte de l’évolution de la science 
médicale, dans sa technicité et sa complexité. Ce sont des concepts qui tranchent, isolent, détachent, délimitent, 
mais sont incapables de faire fonction de concepts-carrefours dont le droit aurait besoin », F. Demichel, La 
fabrique du droit…mais de quel droit ?..., chap. 38, in Innover contre les inégalités de santé, Sous la dir. de P.-H. 
Bréchat et jacques Lebas, Presses de l’EHESP, Rennes, 2012, p 465-6. 
2978 E. Bernheim, De la mise en scène de la justice, accès aux droits, rôle des tribunaux et statut citoyen en santé 
mentale, Droit et Société, 2012/2, n°81, pp 365-80. 
2979 J. Danet, Place et questionnement de l’avocat…, précité, AMP, 2012. 
2980 Respect commandé lui-même par les exigences du Code de la santé publique qui s’imposent à tous, ainsi que 
par celles de l’article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés 
fondamentales, relatif aux conditions du procès équitable ; le juge est également tenu de s’y référer ainsi qu’aux 
impératifs du débat contradictoire, tel qu’ils sont énoncés aux articles 15 et 16 du Code de procédure civile.  
2981 Chacun, du médecin au juge, de l’avocat au directeur, de l’infirmière à l’assistante sociale…doit se rappeler 
de l’importance de rester, aux côtés des soignants les plus humbles, au service des patients psychiatriques. 
2982 JP Sartre : La République du silence, 1976 in Situations, III, Lendemains de guerre, nrf, Galimard, Paris, p 13: 
« Le secret d’un homme, ce n’est pas son complexe d’Œdipe, c’est la limite même de sa liberté, c’est son pouvoir 
de résistance aux supplices et la mort ». 
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individuelle pour des raisons de soins doivent se limiter au strict nécessaire et donc être 

proportionnées aux objectifs d’intérêt général2983.  

 

803. Equité, transparence accrue et changement de regard sur « l’aliéné » sont pour beaucoup 

dans la progression de la liberté de choix mais celle-ci, sous la forme du libre choix, demeure 

largement inaccomplie de par la reconduction d’une organisation sectorielle privilégiant le fait 

d’être construit sur le schéma du secteur plutôt que de se construire une histoire aménageant 

une place significative à sa santé mentale. De plus on a vu qu’une « liberté par le secteur » sans 

égalité consistante des moyens alloués à chaque secteur (égalité des résultats), est impossible à 

garantir, constat amplifié par une tendance systémique du secteur à dissocier liberté et égalité. 

Les pouvoirs publics tentent actuellement de reconfigurer le dispositif sectoriel mais gardent 

assurément l’optique du passage d’une logique de libre choix à celle d’une guidance organisée 

avec un usage rationnalisé et efficient de chaque niveau de soins : depuis l’accès à l’équipe de 

soins primaires, jusqu’aux soins secondaires, voire tertiaires. Le libre choix du médecin par le 

patient, fondement historique de l’indépendance du praticien, se trouve ainsi largement canalisé 

par l’instauration du médecin traitant garant du parcours de soins. Dans cette réorganisation 

plus globale de notre système de santé, force est de constater que la santé mentale n’a été 

intégrée que par le biais d’un seul article, initialement l’article 13 du projet de loi de santé, 

laissant de côté l’espoir des usagers et des professionnels de santé d’une grande loi de santé 

mentale. Celle-ci est pourtant attendue sur des thématiques fortes comme l‘HAD2984 ou la 

personne de confiance, qui pourrait avoir comme mission spécifique à la psychiatrie de faciliter 

l’accès aux soins et d’accompagner le patient lors de l’audience devant le juge des libertés.   

 

804. Le principal accroc persistant à la reconnaissance pleine et entière de la dignité du malade 

psychiatrique, en sus de la stigmatisation et de l’enfermement toujours craints, est sans doute 

celui déjà pointé par Pierre Le Coz, soit la recherche néolibérale de s’arranger pour que les 

personnes acceptent d’elles-mêmes le projet manipulateur de renfermement « hors les murs », 

                                                           
2983 M. Fromont, Le principe de proportionnalité, AJDA, 1995, p. 156. 
2984 « Les expérimentations d’HAD en psychiatrie mériteraient d’être mieux recensées et évaluées au niveau 
national : si elles apportent la démonstration de leur valeur ajoutée par rapport aux équipes mobiles de secteur, 
elles sont susceptibles d’apporter des réponses adaptées à des patients qui seraient sinon hospitalisés », Cour 
des comptes, L’hospitalisation à domicile, Évolutions récentes, Communication à la commission des affaires 
sociales et à la mission d’évaluation et de contrôle des lois de financement de la sécurité sociale de l’Assemblée 
nationale Décembre 2015, 73 p, V. Annexes, p. 67. 
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de sorte qu’elles développent leur liberté dans le but de s’auto-contraindre2985. Or on ne peut 

s’inclure en s’auto-excluant moralement, a fortiori lorsque le système de soins psychiatriques 

fonctionne encore parfois par « propositions excluantes »2986. Le constat d’Alexandre Graboy-

Grobesco est foncièrement ajusté à notre époque « moderne » d’exigence forte de normalité2987. 

Les entraves à l’inclusion des personnes soignées pour souffrance mentale questionnent 

évidemment le rôle de « garde-fou » de l’Etat2988 quant à la politique menée pour limiter la 

crainte qu’en a le public ainsi que celle administrée au malade pour qu’il se soigne, lorsqu’il ne 

le souhaite pas spontanément. Un courage politique est nécessaire afin de faire admettre à 

l’immense majorité l’intérêt thérapeutique pour les malades d’avoir droit de cité au sein de la 

société. Mais « la dictature du court-terme », les enjeux électoralistes faussent souvent cette 

perspective solidariste2989. Si l’on veut que la démocratie sanitaire fasse sens en psychiatrie, il 

convient pourtant d’articuler prévention et réinsertion sociale, accès facilité au traitement de 

son choix et intégration apaisée dans le jeu social.  

 

805. Nombre d’équipes de psychiatrie se débattent avec des coupes budgetaires concernant la 

place des assistantes sociales, des psychologues, infirmiers et autres acteurs clé, notamment 

dans les équipes mobiles, rendant vain le vœu de réinsertion du législateur. La loi de santé se 

veut malgré tout une loi de modernisation mais la fracture sanitaire est bien là et rien n’indique 

que la psychiatrie sera dotée de moyens pour mieux accueillir les demandes de soins, que les 

malades mentaux ne peuvent souvent articuler que de façon implicite. Le danger est alors grand 

« de payer la « réduction des coûts économiques » d’une perte de la « signification sociale de 

                                                           
2985 P. Le Coz, 6-L’éthique supplantée par le coaching, in Penser l’hôpital autrement, 2009, Masson, pp 91-100. 
2986 V. notamment les failles persistantes du fonctionnement du secteur aujourd’hui : Partie I, Titre II, Section II, 
§ 1, notamment B. 1. Le service public, bouclier du secteur psychiatrique ? (.299 et .300) de cette thèse. 
2987 « Les écarts continuent de se creuser dans une société où les êtres humains doivent de plus en plus s'inscrire 
dans une normalité physique, intellectuelle, vestimentaire et adopter les justes codes sociaux aux moments 
opportuns. Si parmi les personnes « mentalement valides » certaines sont déjà plus ou moins complètement 
marginalisées malgré des efforts récents pour admettre, par exemple, une conception différente du couple, de 
l'orientation sexuelle de chacun ou encore plus simplement pour lutter contre les discriminations raciales et 
sociales, que dire alors de la situation et du sort réservés aux personnes atteintes de troubles mentaux ? Nature 
et culture les ont placées à la marge de la marge, parce que le trouble psychologique ou psychiatrique a toujours 
fait peur, a toujours renvoyé une image déformée de l'être souvent alimentée par des croyances absurdes », A. 
Graboy-Grobesco, Les séjours psychiatriques sous contrainte…, précité, AJDA 2004 p. 65. 
2988 J. Baguenard, L’Etat, incontournable garde-fou, éditions-dialogue, 2009. 
2989 Pourtant « si l’on admet que la démocratie, même imparfaite, est et demeure le système irremplaçable d’une 
vie commune acceptée et l’horizon indépassable de nos destins collectifs, les acteurs de l’action étatique doivent 
manifester un courage exceptionnel et une détermination sans faille pour imposer des choix réfléchis, même s’ils 
suscitent l’incompréhension et renforcent à court terme l’impopularité », J. Baguenard, L’Etat, incontournable 
garde-fou, éditions-dialogue, 2009, p 173. 
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refuge de la souffrance humaine » qui est celle de l’hôpital »2990. Les conflits de valeur entre 

déontologisme et utilitarisme2991 ne sont, ici, pas bons pour la santé mentale2992. 

 

806. Remarquons encore que le rapport à la liberté n’est pas le même en situation de soin 

psychothérapique et de soin psychiatrique alors que l’une ne va pas sans l’autre, sauf à 

considérer que ce dernier n’est résumable qu’à travers le recours à des soins médicamenteux. 

Le libre choix, la libération des choix aliénants par l’exploration psychanalytique, le libre 

investissement des activités thérapeutiques…, toutes ces options relèvent du soin psychique 

auquel le législateur ne se consacre pas véritablement quand bien même c’est de cela que les 

soignants vivent avec les malades, qui l’acceptent dans leur très grande majorité2993. « Soigner 

une personne souffrant d’un trouble psychique est possible tout en respectant sa singularité, ses 

différences et même les aspects de sa liberté individuelle qui sont dérangeants pour les autres. 

Un psychothérapeute n’est pas un juge chargé d’appliquer des lois pour garantir l’ordre 

public »2994. Cette intéressante notion de respect de la vie psychique du patient, ressort 

« relationnel » du droit au respect de la vie privée (droit à une intimité), pointe une vision 

tolérante qui n’est pas opposée à la conception assez classique de l’ordre public de la société 

du XIXè siècle, vision humaniste qui survit encore aujourd’hui, lorsqu’il s’agit  de personne 

humaine2995: « Le principe de la société étant la liberté de chacun, l’ordre public était réalisé 

dès lors que chacun jouissait des libertés qui lui étaient reconnus en sa qualité d’être 

humain »2996.  

 

                                                           
2990 P. Le Coz, « L’exigence éthique et la tarification à l’activité à l’hôpital, Revue de philosophie économique, 
2009, vol 10, n°1, pp 35-53.   
2991 Le CCNE accorde au seul déontologisme le rôle de garant de la valeur inconditionnelle de la personne, voir E. 
Martinez, Chap. 4.3 Ethique déontologique et utilitarisme, Avis n° 101 du CCNE, Santé, éthique et argent : les 
enjeux éthiques de la contrainte budgétaire sur les dépenses de santé en milieu hospitalier, 28 juin 2007, in Les 
grands avis du CCNE, sous la dir. d’E. Martinez et F. Vialla, Préface de D. Sicard, LGDJ, Paris, 2013, pp 200-15.    
2992 Le débat autour de la T2A reste évidemment ouvert de façon plus générale en médecine et/ou chirurgie 
puisque « la T2A pondère l’égalitarisme compassionnel par un souci d’équité qui récompense les meilleurs soins 
aux meilleurs coûts », P. Le Coz, « L’exigence éthique et la tarification à l’activité à l’hôpital..., précité.  
2993 En témoigne la réflexion d’un psychiatre dialoguant avec un juriste : « Mais encore, toute relation médecin-
malade en psychiatrie est d’emblée psychothérapique, ce qui revient à affirmer qu’elle est d’emblée  l’occasion 
d’un enjeu, d’un rapport. Elle n’est pas un simple échange d’informations, neutre et distancié », P. Genest, S. 
Hauger, Dialogue d’un psychiatre et d’un juriste à propos du devoir d’information et de sa spécificité en 
psychiatrie, in Le diagnostic en psychiatrie, questions éthiques, Masson, Paris, 2006, pp 31-43, p 39.  
2994 E. Zarifian, Le goût de vivre, O. Jacob, 2005, p 161. 
2995 Sur cette notion polysémique, voir X. Bioy, Le concept de personne humaine en droit public, Recherche sur 
le sujet des droits fondamentaux, Thèse précitée, Paris, Dalloz, 2003.  
2996 CE, 3 janvier 1958, Editions du Fleuve noir, Note R. Hameray, D 1958, p 570. 
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807. Même avec cette vision tolérante, au vu du cadre légal actuel, des conflits de sens n’en 

demeurent pas moins récurrents, laissant certains sujets entiers en chantier comme celui de ces 

soins ambulatoires « sans consentement mais libres de contrainte » : comment expliquer 

clairement qu’avec les programmes de soins, les équipes doivent intégrer désormais « le fait 

que, lors des passages dans l’établissement, le patient est juridiquement en hospitalisation libre, 

pouvant dès lors, à l’instar des entrants en soins libres, refuser les traitements prescrits et même 

quitter les lieux à tout moment. Ces choix dits thérapeutiques sont en effet aussi des choix 

relationnels désormais ouverts à ces « usagers du programme de soins »2997 ? Des usagers de 

programme de soins, sans doute, mais des usagers qui, à l’inverse des entrants en soins libres 

stricto sensu, ne peuvent choisir ni le médecin qui s’occupera de leur programme, ni 

l’établisement dans lequel il se déroulera. A l’évidence la relation de soin ne peut se réduire à 

l’acte médical du psychiatre et à la seule organisation des soins2998. Trop souvent on oublie, 

nous dit M. Malaurie, que « La relation médicale se ramène mal à une banale relation 

contractuelle […] parce qu’elle touche au corps, à la vie, aux mystères de l’être, là où le contrat 

est affaire d’avoir ; le médecin ne peut pas être considéré comme un simple prestataire de 

services »2999. Cette mise en garde est à rappeler alors que la doctrine évoque l’abandon de la 

responsabilité contractuelle du médecin, depuis la loi du 4 mars 2002, invitant à poser un régime 

unique de responsabilité civile professionnelle3000. 

 

808. Ainsi on peut légitimement regretter la préférence du législateur pour l’appellation 

« PFOSP » plutôt que « personne en souffrance mentale » car se centrer sur la souffrance oblige 

à garder en tête le danger suscité de perversion des émotions soignantes de base, telles la 

compassion ou la crainte3001. C’est cette même perversion qui a été dénoncée ailleurs au sujet 

des soins sans consentement, symptomatique d’une anormalité : « L’idée de soins sans 

consentement est « a-normale », et le conseil constitutionnel aurait dû ajouter que, au-delà du 

libellé de la loi, l’idée même de soins sans consentement est contraire aux principes du 

droit »3002. Gilles Devers insiste sur cette idée-force selon laquelle le code de la santé publique 

                                                           
2997 E. Péchillon, Programmes de soins : quel statut juridique pour le patient ?, Santé Mentale, 2015, n°198, pp 12-3. 
2998 De toute part le contrat thérapeutique et la mise en place de droits spécifiques se heurtent à la nature 
complexe du soin. Cela dépasse le soin psychiatrique délivré en secteur public ou privé. 
2999 P. Malaurie, L. Aynès et P. Stoffel-Munck, Les obligations, Défrénois, 2è éd., 2004, n°321. 
3000 D. Bert, Feu l’arrêt Mercier, Recueil Dalloz 2010, p. 1801. 
3001 P. Le Coz, « L’exigence éthique et la tarification à l’activité à l’hôpital, Revue de philosophie économique, 
2009, vol 10, n°1, pp 35-53.   
3002 G. Devers, Le soin sans consentement n’existe pas, n’a jamais existé et n’existera jamais, Santé Mentale, 
2012, n°168, pp 6-7. 
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« ne dit pas un mot de ce qu’est le soin sans consentement, qui est à proprement parler un non-

sens »3003. Pourtant l’objectif soignant est de répondre de la valeur centrale de la personne quant 

à sa qualité d’être puisqu’aussi bien tout homme, depuis le fou, l’insensé, le handicapé, 

l’incapable… demeurent indissolublement des personnes, dignes d’exister à part entière3004.  

 

Section II. Une liberté de choix très surveillée 

 

809. Il s’agit plus que jamais de promouvoir l’approche globale qui impose de tenir compte, 

selon M. Broca, au-delà de l’expression de l’autonomie, d’une autonomie décisionnelle plus 

globale, ce qu’il nomme la « konomie »3005, soit la ressource psychique permettant de prendre 

soin de ses alliances, en vue de concilier autonomie personnelle et interdépendance. La prise en 

compte de la décision d’un malade en état d’exprimer sa volonté, impératif déontologique et 

légal, doit s’ouvrir à celle de la globalité de la personne, notamment à sa dimension 

somatique3006 mais aussi spirituelle. Dans tous les cas la recherche du consentement est à 

privilégier afin d’adapter la meilleure conduite à tenir, de viser la préservation de l’intégrité 

psychique, et de préserver ce « sens de l’alliance » que la véritable liberté de choix incarne, 

depuis l’alliance clinique à l’alliance de raison, qu’à sa façon le juge évalue lui aussi.  

 

810. Cette liberté de choix là est très surveillée3007, alors même qu’elle recouvre l’expression 

d’une dignité libératrice, condition essentielle à l’existence de rapports égalitaires entre patients 

psychiatriques et somatiques. Elle est encore moins entendue comme devant relever d’une 

                                                           
3003 G. Devers, Le début de la fin, Editorial, Droit Déontologie&Soin, 2011, 11, 287. 
3004 Avec leur propre regard sur le soin, le soignant n’ayant pas le monopole de savoir ce qu’est le « bien soigné » 
ou le « bien du soigné », à sa place, E. Jacquemont, Penser l’humain, Le Pommier-Fayard, 2000, p 69. 
3005 « Une personne en tant qu’être biopsychosocial, a besoin de pouvoir donner sens à sa décision et de partager 
cette perspective avec ceux qui l’entourent (familialement, socialement et médicalement). Cette position 
d’autonomie qui permet de revendiquer sa décision, mais telle qu’elle prenne sens pour lui et pour tout 
l’environnement, peut être appelé konomie (du grec koine-nomos : la loi qui se dégage d’un langage compris par 
tous). Dans cette perspective, une personne autonome prend soin de ses alliances. La liberté se vit donc dans 
l’adéquation entre une décision personnelle et l’interdépendance, assumée comme lieu même de sa capacité de 
dire son avis », Alain de Broca, Le soin est une éthique, Les enjeux du consentement ou du refus de soins et de 
l’obstination déraisonnable, Editions Seli Arslan, Paris, 2014, p 65. 
3006 Il demeure en effet établi que la capacité à consentir et refuser des soins d’ordre somatique peut être 
préservé et cela même dans un contexte de pathologie psychiatrique grave, la liberté corporelle n’étant pas 
exclue des libertés de la personne en souffrance mentale. 
3007 « pendant longtemps, notamment de ce fait, on a pensé que la maladie mentale ne rendait pas conscient de 
la privation de liberté ou, mieux, que ces deux concepts appartenaient à des univers distincts ; un discours existe 
qui soutient que l’hospitalisation, loin d’être une privation de liberté, est une libération, en ce qu’elle délie les 
liens qui attachent le patient à sa maladie », JM Delarue, CGLPL : Une institution pour…précité, 2013, pp 22-7. 
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« impératif de reconnaissance » sociale. Cela serait accepter de reconnaître que la personne en 

souffrance mentale puisse être tributaire, comme tout un chacun, d’une relation normative avec 

elle-même, et partant, avec l’ensemble des autres hommes. Ce « résultat » répond en miroir à 

l’intuition initiale de Mme Boutin qui avait fondé son initiative d’amendement en faveur du 

libre choix en psychiatrie sur l’idée de la dignité. Certes la liberté et la dignité diffèrent3008. 

Mais parler de dignité libératrice emporte une conséquence paradoxale si l’on considère que la 

personne en souffrance mentale défend son identité, à travers sa propre conception de ce qu’est 

pour elle la stabilité mentale, au-delà de la seule stabilité des équipements de santé mentale, 

promue par le secteur psychiatrique. Il en va du droit de la personne à la différence, donc de 

son droit de contester que l’hospitalisation ou le programme de soins, soient, par définition, une 

libération psychique dans sa situation.  

 

811. Interrogeons la question sous l’angle du mariage du soin et du choix qu’incarne l’alliance 

thérapeutique, elle-même figure de la liberté personnelle quand elle rencontre la confiance3009. 

L’avenir juridique du soin ambulatoire non consenti vient à la surface. Que représente-t-il sinon 

une mise à l’épreuve protocolisée de l’alliance thérapeutique, sans d’ailleurs qu’aucun moyen 

supplémentaire ne soit alloué par les pouvoirs publics aux soignants pour évaluer et relever la 

qualité de cette alliance ? Il faut bien comprendre que le programme de soins, une des grandes 

innovations de la loi de juillet 2011, est aussi la cristallisation d’une interrogation pronostique 

sérieuse que l’on peut formuler comme suit : quelle issue aura le « choc conflictuel » de la 

liberté de se détruire- qui tend à faire pencher la balance vers l’HC- et la liberté de se construire, 

qui oriente la dynamique vers le soin psychiatrique hors les murs ? Ce doute sur l’authenticité 

de la liberté intérieure du sujet, ne profite pas, en l’état de la législation, au patient. Outre qu’il 

n’a pas, comme le pointe une jurisprudence récente de la cour d’appel de Limoges3010, le choix 

des modalités de prise en charge, l’acceptation du principe de soins sous surveillance 

ambulatoire ne vaut pas réappropriation du consentement ; le refus des soins en HC est encore 

regardé comme le témoin persistant d’une absence de consentement aux yeux du juge.  

                                                           
3008 Loin de supposer que la liberté doive fonder tous les droits, « La dignité permet au contraire de ramener 
chacun à la raison » mais dans le cadre d’un horizon où elle n’a « pas vocation à intervenir à chaque instant à la 
place de la liberté », voir X. Bioy, La dignité : questions de principes, in Justice, éthique et dignité, précité, p 60. 
3009 Cette liberté personnelle supposant de ne plus renoncer à l’inclusion des personnes atteintes de troubles 
mentaux, de ne plus se résigner à les voir comme des personnes exclues et isolées de la société. 
3010 CA de Limoges, 15 juin 2015 : RG n°15/29. Voir sur cette jurisprudence, K. Sperlazzo, L’absence d’effectivité 
du droit au refus de la modalité de prise en charge de soins psychiatriques sans consentement, Rev. dr. et santé, 
janvier 2016, n°69, pp 144-7. 
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812. Si l’on considère, à rebours de la résignation ambiante, que les relations médecins/malades 

ne doivent pas se dépersonnaliser ou verser dans un paternalisme « soft », on ne voit pas bien 

pourquoi le libre choix du médecin psychiatre évaluant l’évolution de l’état de santé mentale 

n’est pas (encore) autorisé, a fortiori quand certains économistes de la santé proposent d’insérer 

le droit du citoyen au libre choix dans la Constitution3011. Le retour à un exercice de libre choix 

suffisamment raisonné pour qu’il ne menace pas l’édifice des règles collectives3012 cherche 

toujours son centre de gravité3013, de sorte que la question juridique est loin d’être tranchée 

quant aux programmes de soins. Certains praticiens du droit ont entrevu dans la nouvelle loi du 

27 septembre 2013 une régression face à la perspective tracée en 20113014 : le nouveau texte 

permet, pour toutes les prises en charge ne relevant pas de l'hospitalisation, que seul le 

psychiatre de l'établissement d'accueil3015 pourra modifier le programme de soins. Revenir à la 

formule antérieure du « psychiatre qui participe à la prise en charge »3016 et élargir selon le 

niveau territorial de soin requis3017, permettrait au patient de décoller de la souffrance ajoutée 

que représente le maintien de la rencontre imposée par le soin initialement mené sous contrainte 

et de faire profiter le patient de structures ambulatoires parfois absentes dans l’établissement 

d’accueil. C’est aussi aller au bout de la logique du juge constitutionnel3018 car ce choc  initial 

                                                           
3011 F. Bizard, Politique de santé, Réussir le changement, Paris, Dunod, 2015, 242 p, p 15. A l’encontre de cette 
perspective, voir Décision n° 2015-727 DC du 21 janvier 2016, JO du du 27 janvier 2016, dans laquelle le juge 
constitutionnel précise que les dispositions de l’article L. 162-2 Code de la sécurité sociale « ne sont imposées 
par aucune exigence constitutionnelle » ; voir sur cette possible « fin de l’illusion », M.M. F. Vialla et L. Houdart, 
Loi Santé : les apports non médiatisés de la décision du Conseil constitutionnel, La Semaine Juridique éd. 
Générale, 2016, n°6, 163.   
3012 Serait sans doute soulevée l’objection légitime de la protection de la société, a fortiori en cas de programme 
de soins pour un malade en soins psychiatriques sur demande du représentant de l’Etat…Mais si la dangerosité 
persiste, qu’a à faire le malade en programme de soins ? 
3013 « A coup sûr « le principe de libre choix du psychiatre concerne autant les soins psychiatriques sans 
consentement que les soins consentis », JM Panfili, Dossier « Hospitalisation sans consentement » - Le libre choix 
du médecin à l'épreuve de la sectorisation psychiatrique (1), AJ Famille 2016 p. 17. 
3014 Dans la loi de 2011, le programme pouvait être modifié par « un psychiatre qui participe à la prise en charge 
du patient », Art. R. 3211-1. –I, CSP, Décret n° 2011-847 du 18 juillet 2011 relatif aux droits et à la protection des 
personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge. 
3015 Art. L. 3211-2-1-II CSP et Art. 3211-11 CSP. 
3016 Ce que fait d’ailleurs le texte du Décret n°2016-94 du 1er février 2016 portant application des dispositions de 
la loi du 27 septembre 2013 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge. 
3017 Périmètre de l’intersecteur, du territoire de santé, des futurs pôles inter-établissements (avec équipes 
médicales communes) du groupement hospitalier de territoire promu par la loi de santé dite de modernisation..., 
sur le GHR, voir Art. 107 de la LOI n° 2016-41 du 26/06/16 de modernisation de notre système de santé (1), JO 
du 27 janvier 2016, texte n° 1; Art. 6132-1.II CSP: « II.-Le groupement hospitalier de territoire a pour objet de 
permettre aux établissements de mettre en œuvre une stratégie de prise en charge commune et graduée du 
patient, dans le but d'assurer une égalité d'accès à des soins sécurisés et de qualité ». 
3018 Décision n°2012-235 QPC du 20 avril 2012, JO du 21 avril 2012, page 7194. 
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d’une rencontre imposée, choc des volontés notamment, issue de la contrainte première, est 

« une contrainte dans la contrainte officielle », empêchant que soit faite une vraie place au 

praticien garant et dépositaire du consentement du patient, fruit d’un choix en construction qui 

n’est pas nécessairement celui issu du secteur psychiatrique, échelon organisationnel qui 

demeure actuellement le vrai pilote  du programme de soins3019. 

 

813. Si le cadre légal impose une soustraction de la contrainte coercitive dans le programme de 

soins3020, on doit aussi retirer la « contrainte cachée », qui fait encore le lit d’une décision 

possiblement autoritaire. On ne peut accepter d’être objet de soins, sauf à bénéficier de soins 

adressés, c’est à dire de soins traduisant une relation élective entre les intéressés.  

  

814. Cette évolution possible mais non encore advenue est indicative d’un fait sociologique 

majeur : le choix continue, d’une certaine manière, d’être le cadeau de la société à l’homme 

actuel3021. Cadeau chèrement accordé à l’homme blessé dans son humanité et troublé dans sa 

vie mentale puisqu’il en va de la liberté de se questionner. Cadeau qu’on peut donner mais aussi 

reprendre. Cadeau qui consiste en clair à reconnaître au malade le droit de se fonder sur la 

notoriété d’un praticien pour se déterminer en conscience3022. Que ce  libre choix d’une partie 

du déroulement des soins ambulatoires obligatoires soit concédé ou non, toute évolution 

significative du programme de soins devrait être obligatoirement vérifiée lors de la réunion de 

la CDSP afin d’apprécier au mieux le respect effectif de la dignité du patient confronté à une 

réintégration ou non3023, la lecture « comportementaliste » des motivations d’une telle 

réintégration pouvant, de même que pour certaines mesures d’HC de « précaution », être l’objet 

                                                           
3019 Là plus qu’ailleurs si le droit de la sectorisation est un étayage nécessaire de la relation de soin psychiatrique, 
il ne peut toute entière la circonscrire, sauf à refuser le choix de l’équipe médicale, même hors urgence. 
3020 « le patient pour lequel est établi un programme de soins ne peut faire l’objet d’aucune mesure de contrainte. 
Il est, de droit, libre d’aller et venir, même lorsque le programme de soins comporte une prise en charge au sein 
de l’établissement de santé, assortie de sorties répétitives et programmées », Instruction interministérielle 
DGS/MC4/DGOS/DLPAJ no 2014-262 du 15 septembre 2014 relative à l’application de la loi no 2013-869 du 
27 septembre 2013.  
3021 Si l’on peut dire que la liberté s’est déclarée dans nos lits, en termes de vie privée et domestique, elle ne s’est 
pas encore déclarée à l’identique « dans nos lits psychiatriques ».  
3022 M. L. Moquet-Anger, Le statut des médecins hospitaliers, thèse précitée, p 12 : «  La notoriété est un critère 
significatif ; acquise scientifiquement, elle traduit aussi la confiance et le don d’humanité et de compréhension 
reconnu par les patients à un médecin ».   
3023 Notons qu’avec le programme de soins le patient n’est pas, de droit, automatiquement défendu par un 
avocat ; puisque dès lors il peut choisir ou non de prendre un conseil, pourquoi ne pourrait-il pas en effet choisir 
ou non de s’adjoindre un psychiatre traitant dont la mission d’évaluation de l’évolution de sa santé mentale 
serait reconnue comme incontournable dans la régularité même d’effectuation du programme ? 
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d’une utile révision dans l’intérêt tant de la vérité médicale que judiciaire3024 Ne serait-ce pas 

là le véritable prix à payer pour assumer ces programmes de soins, dont la majorité s‘apparente, 

au vu des moyens médicaux mobilisés3025, à nombre d’hospitalisations à domicile ? Le recours 

systématique à la CDSP donnerait un point d’ancrage juridique clair aux programmes3026.  

 

815. Se saisir de choix plus ouverts dans le programme de soins, ce ne serait pas abolir la 

souffrance, mais le lien psychothérapique au psychiatre serait assurément moins distendu 

qu’actuellement3027. Cette évolution rétablirait la balance, en signifiant que le doute peut aussi 

profiter au patient, a fortiori lorsqu’on touche, au nom de la protection de la santé, au domicile. 

On ne devrait pas oublier, en matière de Droit, que « Le public [l’espace public] n’est pas 

simplement le lieu où l’opposition peut être formulée, et légitimée ; il est ce qui fait que 

l’authenticité du privé n’est pas insignifiante »3028. La participation du médecin traitant ou du 

psychiatre libéral au programme, non clairement pensée aujourd’hui, infléchit aussi l’issue du 

protocole3029. Le libre choix du psychiatre traitant en charge du programme irait de pair avec 

celui du médecin traitant (encore ?) librement choisi. L’absence d’information du patient sur ce 

libre choix lié au psychiatre, ou l'obstacle mis à l'exercice de ce droit devraient dès lors pouvoir 

être considérés comme une illégalité substantielle pouvant entraîner une mainlevée de la mesure 

de soins ambulatoires sans consentement3030. Il convient avec le programme de soins de 

respecter le statut précieux de l’espace privé3031 du patient, qui n’est pas, par définition, qu’un 

                                                           
3024 CA Poitiers, 18/08/15, n°15/00032, à propos d’un patient qui menaçait, comme vérifié dans plusieurs 
courriers, de s’immoler, et se trouvait en SDRE ; le juge se fonde sur l’absence d’antécédents psychiatriques, ainsi 
que sur le discours cohérent à l’audience pour lever l’hospitalisation complète : « Au vu du comportement 
maîtrisé de M. Serge X. l’hospitalisation complète n’apparaît plus nécessaire, une prise en charge ambulatoire 
du patient paraissant suffisante ».  
3025 Trois visites d’infirmières à domicile par semaine, une visite de médecin au minimum…  
3026 Ces soins sans consentement ne sont actuellement regardés par les CDSP qu’après une durée de soins non 
consentis excédant 1 an, ou s’il s’agit de situations de péril imminent. Sur les faiblesses et les forces des actuelles CDSP, 
V. C. Castaing, Les contrôles administratifs des mesures de soins psychiatriques sans consentement, in Hospitalisations 
sans consentement, sous la dir. de X. Cabannes et M. Benillouche, CEPRISCA, coll. colloques, 2012, pp 163-84. 
3027 Les évaluations expertales rendues à J1, 24h et 72h par des psychiatres différents ainsi que l’augmentation du 
nombre de médecins certificateurs à l’origine de la privation de liberté témoignent de cette distension. 
3028 C. Fleury, Les irremplaçables, Gallimard, 2015, p 112, 213 p. 
3029 Alors qu’elle l’est pour l’HAD, qui « crée des relations complexes et triangulaires entre le patient, le médecin traitant 
et l’équipe que met à disposition l’Hôpital. Mais si chaque soignant doit tenir compte de l’indépendance de l’autre, 
éclairé par ses partenaires, c’est le médecin traitant qui reste maître de sa décision », JM Faroudja, Réglementation de 
l’exercice médical et indépendance professionnelles, 2010, pp 6-25, p 12, in Rapport de la Commission Nationale 
Permanente « L’indépendance de la décision médicale », ONM, Assises du Samedi 19 juin 2010, 55 p. 
3030 Notamment si une telle mesure est en cours et est soumise au contrôle d’un JLD, ou une indemnisation en cas de 
contentieux a posteriori portant sur une mesure de soins sans consentement avec programme de soins. 
3031 J. Habermas, L’espace public, spécialement le chap. 17. Polarisation progressive de la sphère sociale et de la sphère 
privée, p 159, Paris, Payot, 1993, 324 p.  
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espace de soins, mais aussi et surtout un lieu d’intimité. Or nul ne possède la relation humaine. 

A ne pas entendre cette simple vérité, on peut s’attendre à voir se pratiquer une psychiatrie de 

plus en plus autoritaire3032, de moins en moins ouverte à la créativité, se satisfaisant de 

psychiatres interchangeables3033, plus centrés sur le « contrôle comportemental », qu’ouverts à 

une rencontre téhrapeutique. On découvre le sens caché de la « personne faisant l’objet », et, 

partant, tenue implicitement en position d’ignorance ou de dépendance conduisant à une dérive 

paternaliste du principe de bienfaisance. Cette dérive est celle d’une société et d’une psychiatrie 

en souffrance, en difficulté pour entendre la souffrance mentale3034, elle-même de moins en 

moins librement partagée3035.  

 

816. N’est-ce pas in fine le signe d’une société qui hésite entre une vision hobbesienne de la loi 

et celle, moins autoritaire, aspirant à ce que l’exigence de vérité et de vivre-ensemble fassent 

loi ? Droit de la psychiatrie, politique de santé mentale et histoire de la folie doivent mieux 

s’articuler pour permettre aux citoyens non pas de co-construire leur avenir psychologique sur 

une hypothétique sécurité mentale mais sur une base protectrice commune par laquelle la 

sécurité apportée dans la santé inspire le droit de la santé mentale, gage de plus de liberté dans 

la santé3036. Il en va de cette civilisation juridique évoquée en introduction (§29), que notre 

culture occidentale a rattachée à l’unité de l’intellect, levier du libre choix selon Saint Thomas 

d’Aquin3037.   

 

 

 

 

 
 
 

                                                           
3032 La santé n’est qu’un moyen pour les hommes de mener, dans une visée aristotélicienne, une vie « belle et bonne ». 
L’ideé actuelle est qu’on peut prendre soin aussi bien de sa santé physique que mentale. 
3033 C’est aussi croire qu’ils sont toujours habilités par le législateur à faire usage, notamment dans la sphère 
ambulatoire, de leur pouvoir discrétionnaire, au risque de voir prospérer, sans grand contrôle, les soins 
ambulatoires non consentis. 
3034 Le coût des maladies mentales devient peu à peu le premier poste des dépenses de santé. 
3035 Et ceci à l’heure où l’on a jamais autant dit qu’il n’y a de médecine, que partagée. 
3036 V. la réflexion de ML Moquet-Anger : « Il est dès lors permis de considérer que par la sécurité apportée dans 
le domaine de la santé, le droit de la santé garantit une liberté dans la santé », Intérêt général et droit de la santé 
publique, in Mélanges en l’honneur de D. Truchet, L’intérêt général, p 387, pp 387-98, Ed. Dalloz, juin 2015. 
3037 Saint Thomas d’Aquin, Contre Averroès, Garnier Flammarion, Paris, 1994, voir « liberam electionem » dans 
le § 87, 394 p, p 163. 
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LOI n° 2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant certaines dispositions issues de la loi n° 2011-803 du 
5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques 
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Décret n° 2006-119 du 6 février 2006 relatif aux directives anticipées prévues par la loi n° 2005-370 du 
22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie et modifiant le code de la santé publique 
(dispositions réglementaires) 
Décret n°2007-931 du 15 mai 2007 relatif aux statuts d’emplois de directeur interrégionnal et de 
directeur fonctionnel des services pénitentiaires, JORF 16 mai 2007 en vigueur le 1er juin 2007. 
Décret n°2008-1364 du 18 décembre 2008 relatif à la majoration de la participation de l’assuré prévue 
à l’article L. 162-5-3 du code de la sécurité sociale. 
Décret n° 2008-1556 du 31 décembre 2008 relatif aux droits des usagers des mandataires judiciaires 
à la protection des majeurs et des délégués aux prestations familial. 
Décret n°2010-344 du 31 mars 2010 tirant les conséquences, au niveau réglementaire, de 
l’intervention de la loi n°2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de l’hôpital et relative aux 
patients, à la santé et aux territoires, JORF n°0077 du 1 avril 2010, page 6289, texte n°22. 
Décret n° 2010-904 du 2 août 2010 relatif aux conditions d'autorisation des programmes d'éducation 
thérapeutique du patient, JORF n°0178 du 4 août 2010 page 14391 texte n° 25. 
Décret n°2010-1634 du 23 décembre 2010 portant application de la loi pénitentiaire et modifiant le 
code de procédure pénale (deuxième partie : Décrets en Conseil d’Etat), JORF n°0300 du 28 décembre 
2010, page 22783, texte n°12. 
Décret n°2011-846 du 18 juillet 2011 relatif à la procédure judiciaire de mainlevée ou de contrôle des 
mesures de soins psychiatriques, publié au JO du 19 juillet, rectifié au JO du 30 juillet 2011. 
Décret n° 2012-855 du 5 juillet 2012 portant publication de la convention pour la protection des droits 
de l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine 
: convention sur les droits de l'homme et la biomédecine, signée à Oviedo le 4 avril 1997. 
Décret n°2012-694 du 7 mai 2012 portant modification du code de déontologie médicale, JORF n°0108 
du 8 mai 2012, page 8479, texte n°97. 
Décret n°2012-969 du 20 août 2012 modifiant certaines conditions techniques de fonctionnement des 
structures alternatives à l’hospitalisation. 
Décret n°2014-897 du 15 août 2014 modifiant la procédure judiciaire de mainlevée et de contrôle des 
mesures de soins psychiatriques sans consentement, JORF n°0189 du 17 août 2014, page 13667, texte n°5. 
Décret n°2016-94 du 1er février 2016 portant application des dispositions de la loi du 27 septembre 
2013 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet d soins psychiatriques et aux 
modalités de leur prise en charge. 
 
 

Arrêtés  
 
Arrêté du 5 février 1938, remplaçant le règlement du service intérieur du 20 mars 1857 par le 
règlement modèle dont le texte est annexé au présent arrêté » [en ligne], ascodocpsy.org, consulté le 
14/03/2011. 
Arrêté du 30 mars 1949 portant création dans les facultés de médecine et les facultés mixtes de 
médecine et de pharmacie d’un diplôme de neuropsychiatrie. 1949. [1ère parution Journal Officiel du 
6 avril 1949]. 
Arrêté du 30 décembre 1968 Certificats d’études spéciales de Psychiatrie, JO du 7 janvier 1969, page 280. 
Arrêté du 24 janvier 2006 portant approbation des avenants n°10 et 11 à la convention nationale des 
médecins généralistes et des médecins spécialistes, JORF n°32 du 7 février 2006, page 1979, texte n°41. 
Arrêté du 20 mars 2008 relatif aux émoluments, rémunérations ou indemnités des personnels 
médicaux exerçant leurs fonctions à temps plein ou à temps partiel dans les établissements publics de 
santé, JORF n°0075 du 29 mars 2008,  page 5353, texte n° 8. 
Arrêté du 26 juin 2009 relatif à l'indemnité d'activité sectorielle et de liaison prévue au 2° des articles 
26-6 et 30 et au b du 2° de l'article 38 du décret n° 84-135 du 24 février 1984. 
Arrêté du 31 mai 2013 modifiant l'arrêté du 2 août 2010 relatif aux compétences requises pour 
dispenser l'éducation thérapeutique du patient. JORF n°0126 du 2 juin 2013, page 9239, texte n° 3.  

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=583F90A1050FAFC0B9DA0ECFECED2067.tpdila18v_2?cidTexte=JORFTEXT000000277177&idArticle=LEGIARTI000006416752&dateTexte=20151220&categorieLien=id#LEGIARTI000006416752
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=583F90A1050FAFC0B9DA0ECFECED2067.tpdila18v_2?cidTexte=JORFTEXT000000277177&idArticle=LEGIARTI000006416752&dateTexte=20151220&categorieLien=id#LEGIARTI000006416752
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Circulaires  

 
 
Lettre circulaire adressée par Mr. le Baron de Breteuil, Ministre d'Etat, à M.M. les Intendants des 
Provinces de son Département au sujet des Lettres de Cachet & Ordres de détention. Versailles, le 25 
Octobre 1784, http://psychiatrie.histoire.free.fr/psyhist/1780/breteuil.htm 
Circulaire de 1785, issue des travaux de Jean Colombier  (1736-1789) et François Doublet (A Paris, 
Imprimerie Royale, 1785) : Instruction sur la manière de gouverner les insensés, et de travailler à leur 
guérison dans les asyles qui leur sont destinés, qui sera diffusée dans les hôpitaux du royaume par les 
intendants. 
Circulaire du 16 juillet 1819 sur l’amélioration du sort des aliénés, Législation sur les aliénés et les 
enfants assistés, Ministère de l’Intérieur et des Cultes, tome 1, pp 10-16, Nancy, Berger-Levrault, 1880. 
Circulaire du 5 août 1839 concernant l’exécution des articles 1, 25, 26, 27 et 28 de la loi du 30 juin 
1838. Législation sur les aliénés et les enfants assistés, Ministère de l’Intérieur et des Cultes, tome 1 
pp 60-82, Nancy, Berger-Levrault, 1880;  
Circulaire du 14 août 1840 « relative au placement des aliénés non-dangereux », Législation sur les 
aliénés et les enfants assistés, tome 1, pp 97-105. 
Circulaire du 13 octobre 1937 relative à la réorganisation de l’assistance psychiatrique dans le cadre 
départemental, disponible sur http://www.ascodocpsy.org/wp-

content/uploads/textes_officiels/Circulaire_13octobre1937.pdf 
Circulaire n°41 du 28 février 1951 relative au fonctionnement des services libres des hôpitaux 
psychiatriques, Législation hospitalière, Berger-Levrault, p. 751-2. 
Circulaire DHS 3652/2 n°148 du 21 août 1952 (santé) : fonctionnement des hôpitaux psychiatriques, 
pp 309-22 (chap. 1), pp 323-31 (chap. 2), pp 332-5 (chap. 3).  
Circulaire du 4 février 1958 portant organisation du travail des malades mentaux en traitement dans 
les hôpitaux psychiatriques, non parue au JO. 
Circulaire du 15 mars 1960 relative au programme d’organisation et d’équipement des départements 
en matière de lutte contre les maladies mentales, Ministère de la Santé publique et de la Population, 
direction générale de la santé publique, 7è bureau (Non parue au Journal officiel). 
Circulaire n°12 du 24 janvier 1969 relative à la bisexualisation des hôpitaux psychiatriques (non parue 
au JO), BO Santé-Protection sociale n°83/2 bis, numéro spécial, p 17. 
Circulaire n°431 du 14 mars 1972 relative au règlement départemental de lutte contre les maladies 
mentales, l’alcoolisme et les toxicomanies, non parue au JO. 
Circulaire DGS/2030 du 12 décembre 1972 relative à la lutte contre les maladies mentales, l'alcoolisme 
et les toxicomanies (non parue au JO), BO Santé-Protection sociale, Fascicule spécial n°83/2 bis, p. 70. 
Circulaire DGS/891/MS du 9 mai 1974 relative à la mise en place de la sectorisation psychiatrique, 
(non parue au JO). 
Circulaire du 20 septembre 1974, relative à la charte du malade hospitalisé, circulaire prise en 
application du décret n° 74-27 du 14 janvier 1974, relatif au règlement intérieur des centres 
hospitaliers et des hôpitaux locaux (BO n° 74/3, texte n° 5866.) 
Circulaire n°896 AS2 du 15 juin 1979 relative aux urgences psychiatriques, non publiée au JO. 
Circulaire DGS n°137-2D du 15 mars 1983 relative à la prévention des problèmes liés à la 
consommation d’alcool [dite Ralite] : les centres d’hygiène alimentaire et d’alcoologie, Ministère des 
affaires sociales et de la solidarité ; texte non paru au JO ; BO Santé, n°83.15 du 03/05/1983.  
Circulaire interministérielle n° 86-2 du 22/01/1986 relative aux modalités de prise en charge par 
l'assurance maladie des frais de sectorisation psychiatrique, Bulletin officiel du ministère chargé des 
affaires sociales n° 86/39 p. 51-53.  
Circulaire, NOR SPSP9000552C, du 14 mars 1990 relative aux orientations de la politique de santé 
mentale. JO du 3 avril 1990, page 4060-4069. 

http://books.google.fr/books?id=BloVAAAAQAAJ&dq=circulaire%20de%20breteuil&pg=SL3-PA117#v=onepage&q=circulaire%20de%20breteuil&f=false
http://psychiatrie.histoire.free.fr/psyhist/1780/breteuil.htm
http://www.ascodocpsy.org/wp-content/uploads/textes_officiels/Circulaire2030_12decembre1972.pdf
http://www.ascodocpsy.org/wp-content/uploads/textes_officiels/Circulaire2030_12decembre1972.pdf
http://ascodocpsy.org/santepsy/Base/Recherche?Rev=%5Bbulletin+officiel+sante%5D
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000295864&categorieLien=cid
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Circulaire n°48 DGS/SP3 du 19 juillet 1993 (circulaire Veil) portant sur le rappel des principes relatifs 
à l'accueil et aux modalités de séjours des malades hospitalisés pour troubles mentaux. 
Circulaire, NOR : SANH0630111C, DGS/DH/95 no 22 du 6 mai 1995 relative aux droits des patients 
hospitalisés et comportant une charte du patient hospitalisé. 
Circulaire, NOR : SANH0230614C, DHOS/03/DSS/CNAMTS n° 2002-610 du 19 décembre 2002 relative 
aux réseaux de santé, en application de l'article L. 6321-1 du code de la santé publique et des articles 
L. 162-43 à L. 162-46 du code de la sécurité sociale et des décrets n° 2002-1298 du 25 octobre 2002 
relatif au financement des réseaux et n° 2002-1463 du 17 décembre 2002 relatif aux critères de qualité 
et conditions d'organisation, de fonctionnement et d'évaluation des réseaux de santé, texte non paru 
au JO. 
Circulaire, NOR : SANH0330184C, N° 195 /DHOS/O1/2003/ du 16 avril 2003 relative à la prise en 
charge des urgences, texte non paru au JO. 
Circulaire, NOR : SANH0430035C, N°DHOS/O/2004/44 du 4 février 2004 relat ive à l’hospitalisation à 
domicile. Date d'application : immédiate, texte non paru au JO.  
Circulaire, NOR : SANH0430565C, DHOS/O 2 n° 2004-507 du 25 octobre 2004 relative à l’élaboration 
du volet psychiatrie et santé mentale du schéma régional d’organisation sanitaire de troisième 
génération. 
Circulaire, NOR : SANH0430649C, DHOS/O1/DGS/DGAD n° 517 du 28 octobre 2004, Relative à 
l'élaboration des SROS de l'enfant et de l'adolescent, non parue au JO. 
Circulaire, NOR SANH0530037C, DGOS/G n°2005-57 du 2 février 2005 relative à la laïcité dans les 
établissements de santé.  
Circulaire DGAS/3B no 2005-418 du 29 août 2005 relative aux modalités de conventionnement et de 
financement des groupes d’entraide mutuelle pour personnes souffrant de troubles psychiques. 
Charte de la personne hospitalisée actualisant la Charte des patients hospitalisés de 1995, établie en 
2006, DGS, Avril 2006, Circulaire DHOS/E1/DGS/SDIB/SDIC/SD4An°2006-90 du 2 mars 2006. 
Circulaire, NOR : JUSK0840015C, de la Direction de l’Administration Pénitentiaire du 14 janvier 2009 
relative à la poursuite de l’implantation progressive des RPE dans les établissements pénitentiaires 
selon 5 priorités définies pour leur capacité à faire évoluer le système pénitentiaire  
Circulaire, NOR : SASH0930393C, N°DHOS/O2/DGAS/3SD/DGS//MC4/CNSA/2009/97 du 8 avril 2009 
relative aux modalités concertées de mise en oeuvre de l’allocation de ressources 2009 dans le champ 
de la psychiatrie et de la santé mentale.   
Circulaire du 21 juillet 2011 relative à la présentation des principales dispositions de la loi n°2011-803 
du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet de soins 
psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge et du décret n°2011-846 du 18 juillet 2011 
relatif à la procédure judiciaire de mainlevée ou de contrôle des mesures de soins psychiatriques. 
Circulaire, NOR : IOCD1122419C, interministérielle no 2011-345 du 11 août 2011 relative aux droits 
et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise 
en charge.  
Circulaire, NOR : JUSD1411826C, du 22 mai 2014 de présentation des dispositions de la loi n° 2013-
869 du 27 septembre 2013 concernant les personnes déclarées pénalement irresponsables. 
Instruction interministérielle DGS/MC4/DGOS/DLPAJ no 2014-262 du 15 septembre 2014 relative à 
l’application de la loi no 2013-869 du 27 septembre 2013 visant à modifier certaines dispositions issues 
de la loi no 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et à la protection des personnes faisant l’objet 
de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge. 
Circulaire du 18 août 2014 de présentation des dispositions de la loi n° 2013-869 du 27 septembre 
2013 modifiant certaines dispositions issues de la loi n° 2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits 
et à la protection des personnes faisant l’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise 
en charge. 
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Avis : 
 
Avis rendu par le Le Défenseur des droits,  
Avis n°15-12 du 28 mai 2015, Projet de loi n°406 de modernistion de notre système de santé, 
http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/atoms/files/ddd_avis_20150528_15-12.pdf  
 
Contrôle général des lieux de privation de liberté : 
JM DELARUE, Avis du Contrôleur général des lieux de privation de liberté en date du 15 février 2011, 
publié au JO du 20 mars 2011, relatif à certaines modalités d’hospitalisation d’office.  
JM DELARUE, Avis du Contrôleur général des lieux  de  privation de liberté en date du 14 octobre 2011, 
JO du 9 novembre relatif à l’emploi de la visioconférence à l’égard des personnes privées de liberté. 
JM DELARUE, Avis du 24 mars 2011 relatif à l’exercice du culte dans les lieux de privation de liberté, JO 
du 17 avril 2011, texte n°13. 
H. HAZAN, Recommandations en urgence du Contrôleur général des lieux de privation de liberté du 
8 février 2016 relatives au centre psychothérapique de l’Ain (Bourg-en-Bresse), JORF, 16 mars 2016, 
Texte 102 sur 130. 
 
Commission d’accès aux documents administratifs : 
CADA, Avis  du 14/10/2010, CH Montperrin, n°20103885 ; 
CADA, Avis du 11 mai 2006, CH de Blain n°20062245 ; 
 
Comité consultatif National d’Ethique : 
CCNE, Avis n°58 du 12 juin 1998, rapport et recommandations, « consentement et information des 
personnes qui se présentent à des actes de soin ou de recherche ».  
CCNE, Avis n°87 du 14 avril 2005, Refus de traitement et autonomie de la personne.  
CCNE,  Avis n° 94 du 26 oct. 2006, La santé et la médecine en prison. 
CCNE, Avis 101 du 28 juin 2007, Santé, éthique et argent : les enjeux éthiques de la contrainte 
budgétaire sur les dépenses de santé en milieu hospitalier. 
 
Commission Nationale Consultative des Droits de l’Homme : 
CNCDH, Avis Adopté par l’Assemblée plénière le 7 décembre 1989, Avis concernant le projet de loi 
relatif aux droits et à la protection des personnes hospitalisées en raison de troubles mentaux et à 
leurs conditions d'hospitalisation.  
CNCDH, Avis Adopté par l’Assemblée plénière du 12 juin 2008, Avis sur la maladie mentale et les 
droits de l’homme  
CNCDH, Avis du 22 mars 2012, Avis sur les premiers effets de la réforme des soins psychiatriques sans 
consentement sur les droits des malades mentaux. 
CNCDH, Assemblée plénière du 16 avril 2015 – Avis adopté à l’unanimité, Avis sur le consentement 
des personnes vulnérables. 
 
Collège de la Haute Autorité de santé, Avis N° 2014.0087/DG du 17 septembre 2014 relatif au projet 
de loi relatif à la santé (NOR : AFSX1418355L/Rose 2). 
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4) Décisions de justice 

 
 
Jurisprudence Européenne : 
 
CEDH, 10 nov. 1969, Stögmüller série A no 9, p. 39. 

CEDH du 24 oct 1979, Winterwerp c/ Hollande, requête no 6301/73. 

CEDH, 22 octobre 1981, Req. N° 7525/76, affaire Dudgeon c. Royaume-Uni ; 

CEDH. 21 février 1990, Van der Leer, Série A n°170, Req. no 11509/85.  

CEDH, 24 avril 1990, Kruslin c/France et Huvig c/ France, req. 11105/84. 

CEDH Megyeri c/Allemagne n°13770/88 du 12 mai 1992. 

CEDH, 24 septembre 1992, n°10533/83, Herczegfalvy c/Autriche, note THIERRY (J.-B.),  
Consentement et soins psychiatriques, Les grands arrêts de la jurisprudence administrative, D., 2013, 
pp 139-46. 
CEDH du 22 novembre 1995, C.R. c. Royaume-Uni, Requête no 20190/92 ; 

CEDH, S.W. c. Royaume-Uni, du 22 novembre 1995, Requête no 20166/92 ; 

CEDH, Aerts c. Belgique du 30 juillet 1998, recueil 1998-V. 

CEDH, 25/03/1999, Musial c. Pologne, req. 24557/94 ; 

CEDH, 28/03/2000, Baranowski c. Pologne, req. 28358/95 ; 

CEDH, Bensaid c. Royaume-Uni 06.02.2001, Requête no 44599/98 ; 

CEDH, 3 avr. 2001, Keenan c/ Royaume-Uni, n° 27229/95 ; 

Arrêt Pretty c/ Royaume Uni, CEDH, 29 avril 2002 Requête n° 2346/02; 

CEDH Magalhaes Pereira c/ Portugal n°44872/98 du 26 mai 2002. 

CEDH 18 juin 2002, Delbec c/ France, req. n° 43125/98. 

CEDH 27 juin 2002, D. M. c/ France, req. n° 41376/98 ;  

CEDH, 19 mai 2004,  R.L. et M.-J. D. c. France, n° 44568/98. 

CEDH, Affaire H.L. c. Royaume Uni, 05/01/05, req. n°45508/99. 

CEDH,  arrêt  du  27  octobre  2005,  Mathieu  c.  France,  n°  68673/01; 

CEDH 28 mars 2006, Gaultier c/ France, n° 41522/98 

CEDH 11 juill. 2006, Rivière c/France, req. n° 33834/03 ;   

CEDH, 7 mars 2006, Van Glabeke c/ France, n°38287/02 ; 

CEDH, 16-10-2008, n°5608/05, Renolde c/ France ; 

CEDH, 16 janvier 2007, X contre France, no 97/03 ; 

CEDH, 16-10-2008, n°5608/05. 

CEDH, 16-10-2008, n°5608/05; Suicide de détenus : la CEDH condamne la France – Cour européenne 

des droits de l'homme 16 octobre 2008 – AJDA 2008. 1983. 

http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["20190/92"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["20166/92"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["44599/98"]}
http://hudoc.echr.coe.int/eng#{"appno":["2346/02"]}
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CEDH, arrêt du 14 avril 2011, Patoux c. France, n° 35079/06 ; 

CEDH, 26/05/2011, n°19868/08, Duval contre France, note OUCHIA (N.), Pratique des soins aux détenus 

et surveillance de l’escorte, Droit Déontologie & Soin 12 (2012) 2–9. 

CEDH, Section V, 2 sept. 2010, n° 11373/04, aff. Shopov c. Bulgarie ; 

CEDH,  arrêt  du  8  novembre  2010,  Baudouin  c.  France,  n°  35935/03;   

CEDH, Section V, 21 déc. 2010, n° 29381/04, aff. Stoychev c. Bulgarie. 

CEDH, 1ère Section, 20 janv. 2011, Haas c/ Suisse, n° req. 31322/07. 

CEDH, 26/05/2011, n°19868/08, Duval contre France. 

CEDH, chbre,  29/11/2011, Giszczak c/ Pologne, req. n°40195/08 ; 

CEDH Gde ch., 17 janvier 2012 STANEV contre Bulgarie, Requête no 36760/06, note LUCAS (K.), Les 

conditions matérielles de vie des personnes internées face à l’article 3 de la Convention européenne 

des droits de l’homme,  RDSS, 2012, p 863. 

CEDH, 19 juill. 2012, n°38447/09, Ketreb c/ France. 

CEDH, Deuxième section, déc. 28 août 2012, Simons c/Belgique, requête n°71407/10. 

CEDH, Pleso c. Hongrie du 2 oct. 2012, n°41242/08 [section II). 

CEDH du 18/04/14 Ruiz Rivera c. Suisse, Requête no 8300/06 

CEDH, 16 septembre 2014, Atudorei c/ Roumanie, n° 5013/08. 

CEDH, MS. c/ Croatie (n° 2), n° 75450/12, Arrêt 19.2.2015 ; 

Stefan Stankov c. bulgarie, CEDH, 17 mars 2015, Requête n°25820/07. 

CEDH, 3 sept. 2015, Berland c/ France, req. n°42875/10. 

 
Jurisprudence Constitutionnelle : 
 
Décision n°76-70 DC du 2 décembre 1976, Loi relative au développement de la prévention des 
accidents de travail, Rec. Cons. Const. p. 39, Journal officiel du 7 décembre 1976, page 7052. 
 
Décision n°76-75 DC du 12 janvier 1977, Loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et 
de la prévention des infractions pénales, Rec. Cons. Const. p. 33, JO du 13 janvier 1977, page 344.   
 
Décision n° 77-92 DC du 18 janvier 1978, Loi relative à la mensualisation et à la procédure 
conventionnelle (contre-visite médicale), Rec. Cons. Const., p. 21, JO du 19 janvier 1978, p 422.  
 
Décision du Conseil constitutionnel n°79-107 du 12 juillet 1979., Loi relative à certains ouvrages reliant 
les voies nationales ou départementales (Ponts à péage), Rec. Cons. Const., p. 31., JO du 13 juillet 1979  
 
Décision n°80-119 du Conseil constitutionnel du 22 juillet 1980. Loi portant validation d'actes 
administratifs, Rec. Cons. Const., p. 46, JO du 24 juillet 1980, page 1868. 
 
Décision n° 80-127 DC du 20 janvier 1981, Loi renforçant la sécurité et protégeant la liberté des 
personnes, Rec. Cons. Const., p. 15, JO du 22 janvier 1981, page 308.  
 

http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&highlight=40195/08&sessionid=84345643&skin=hudoc-fr
http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?action=html&documentId=898587&portal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx#{"appno":["36760/06"]}
http://hudoc.echr.coe.int/sites/fra/pages/search.aspx#{"appno":["8300/06"]}
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Décision n°88-248 DC du 17 janvier 1989. Loi modifiant la loi n° 86-1067 du 30 septembre 1986 relative 
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Psychiatrique (CDSP) : 228, 751, 814 

- CDHP : 77 
Commission des usagers 
- Ex « CRUQPEC » : 283, 306 
- Politique de secteur : 283, 306 
Communauté hospitalière de territoire : 557 
Conciliation médicamenteuse : 751 
Conseil Local de Santé Mentale (CLSM) : 275 
Consentement  

- Eclairé : 31, 506, 579, 659, 662, 696 
- Exprès : 686, 689, 696, 698 
- Libre : 394, 399,424, 509, 655, 662-3, 691, 

696-7 
Contention : voir pratique de dernier recours 
Contrôleur général des lieux de  privation de 
liberté : 617, 730 

- Droit au juge : 738 
- Enfermement : 156 
- Respect de la dignité de la personne : 190, 

228 
- Usagers du soin psychiatrique sous 

contrainte : 228 
Curatelle : 100, 118-9, 130, 511 

 
D 
   
Débat contradictoire : 725, 743, 758-60, 763, 791  
Démocratie sanitaire : 222, 804-5  

- Contention : 198 
- Contrat social : 730 
- Décision médicale partagée : 701 
- Démocratie administrative : 770 
- Droit à un traitement humain et respectueux 

de la dignité : 222  
- Loi de démocratie sanitaire : 119 
- Représentation du malade mental : 123, 301 
- Respect des droits de la défense : 786 
- Révocation de la solution de 

 l’isolement : 229 
- Savoir profane : 651 
- Solidarité citoyenne : 350 

Déontologie médicale : 458, 675 
- Indépendance professionnelle : 473 

Désinstitutionnalisation : 365 
Désaliénisme : 224, 231, 237, 250, 275 

- Choix du secteur psychiatrique: 239 
- Travail désaliéniste : 365 

Déshospitalisation : 356, 365, 427, 549, 554 
 
Directives anticipées : 508, 510-4, 516, 518-10  

- Joint Crisis Plan : 512 
 
Dissentiment : 406, 622 

- Offre de délai de réflexion : 189 
Dossier médical : 310, 627, 731, 746, 769, 797 
Droit au secours public : 25 
Dualisme juridictionnel : 735-6 
 
E 
 
Egalité :  
             - Démocratie : 332, 350                                       
                   - sanitaire : 301 
             - Droit fondamental : 299 
             - Lien égalité et liberté : 412 
             - Mutation de l’hôpital : 18 
             - Non discrimination : 38                                                         
             - Relation au secteur : 299      
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Electro-convulsivothérapie : 662 
Enfermement 
             - Grand Enfermement : 10 
             - Lutte contre l’enfermement et 
                politique de secteur : 239 
             - « CV psychiatrique » : 709, 737 
 
Equipe mobile de psychiatrie : 176, 805 
Etablissement de santé privé d’intérêt collectif 
(ESPIC) : 557 
 
F 
 
FNAPsy : 282, 618 
Fous :  
- Fou et antipsychiatrie : 407, 534 
- Catégorisé comme « demi-fou » : 716 
- Catégorisé comme « sdoufs » : 176-7  
- Dignité : 810 
- Mêlés aux délinquants : 58 
- Regardé comme homme en souffrance : 67, 
   239, 614, 780 
- Regardé comme fou criminel : 345 
- Stigmatisé « fou dangereux » : 635     
- Stigmatisé « fou à lier » : 655 
- Statut civil des fous : 113 
Fraternité : 
  - Accès aux soins : 638                  
  - Complémentarité avec les CDSP : 228 
  - Contrôle des soins sans consentement : 225         
  - Et hospitalisation libre : 385 
  - Objectif de fraternité : 177 
  - Regard intégratif de la cité : 592 
Front populaire : 446 
Fugue : 476 
 
G  
Groupement local de coopération pour la santé 
mentale (GLC) : 260  
Groupes d’entraide mutuelle : 348-9 
Groupement Hospitalier de Territoire : 557, 812  
 
 

 
H 
 
Handicap : 131, 246, 300, 302, 3340, 350, 554,    
 660, 792, 809 
- MDPH : 590 
- Psychique : 128, 300, 302,349,454,550,558,606, 660 
 
HAS :  
- Autorité administrative indépendante : 701 
- Critères de capacité à consentir : 701 
- Protocolisation des certificats : 220                        
- Qualité du consentement : 505 
- Qualité de l’information : 674 
- Respect de la dignité : 646 
- Rôle actif des patients : 507 
- Travail collaboratif avec le médecin de     
   premier recours : 325 
 
Hôpital de Jour : 110, 130, 254, 390 
Hôpital psychiatrique (HP) : 

- Antipsychiatrie : 407 
- Charte du patient hospitalisé : 596 
- Déplacement de l’hôpital psychiatrique vers 

la prison : 424 
- Etablissement public administratif : 239 
- Partenaires : 328 
- Placements irréguliers en HP : 192 et suiv. 
- Projet d’humanisation : 410 
- Protection juridique : 118 
- Santé mentale : 647 
- Secteur psychiatrique : 237,254,256,287,365 
- Sortie de l’HP : 109 
- Urgence à placer en HP : 741 
- Vie hors les murs : 367 

Hospitalisation à domicile : 317, 320, 378, 803 
Hospitalisation libre : 77, 389, 391, 671 

- Consentement : 658, 698 
- Crédit au consentement : 605 
- Egale dignité : 385 
- Homme autonome : 552 
- En tant que principe déontologique 

fondamental et principe fondamental de la 
Sécurité sociale : 456, 527 

- Espace hospitalier : 453 
- Exception : 380 
- Explosion de la demande soins 

psychiatriques : 4 
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 Hospitalisation libre (suite) 

- programme de soins : 807, 814, 815 
- « sans chez soi » : 268 
- Son désinvestissement par le secteur 

psychiatrique : 315  
- Sa neutralisation avec le secteur : 281 
- Exigence de lucidité : 394-5  
- Lien au Placement libre : 505 
- Lien au Placement volontaire : 77, 396 
- Possibilité d’aller et de venir : 475 
- Principe : 387, 671 

 
I 
Impersonnalité de la situation statutaire : 499 
Impérialisme médical : 724 
Infirmier : 198, 237, 305, 320-1, 446, 474, 564, 
645, 647, 666, 676, 706, 805 
Infirmerie psychiatrique de la préfecture de 
police de Paris (IPPP) : 201, 741 
Information 

- Droit à : 142, 434, 769 
- Libre choix : 525 
- Médicale : 504, 506-7 
- Soins sans consentement : 772 

Injonction d’autonomie : 407, 571 
Institution :  

- Institution de dernier ressort : 41 
- Institution psychiatrique : 753, 783, 785, 

787 
- Institution totale : 222, 604-5 

Isolement du détenu (disciplinaire) : 415-6, 422 
Isolement  
     -   Sanitaire : 152 
     -   Social : 365, 417, 717 

- GEM : 348 
- A visée thérapeutique : 23, 29,  229, 399 
- Arraisonnement de la liberté : 50, 191 
- Contention : 144, 198 
- Formation des soignants : 649 
- Loi de 1838 : 52, 54, 59, 353 
- Mise en chambre d’isolement (MCI) : 190, 

199, 227, 674 
- Mise à l’écart des familles : 114, 579 
- Modulation de la contrainte : 144 
- Question de l’interdiction : 68-9 
- Respect de la dignité du patient : 637 
- Solution de l’isolement : 229 

 
J        
Judiciarisation : 37, 724, 760 

- Implication obligatoire de l’avocat : 797 
- Participation juridictionnelle dans le choix 

thérapeutique : 783 
- Refus de la psychiatrisation des 

populations : 503 
- Résultat thérapeutique : 742   

Juge des Libertés et de la Détention (JLD) : 199, 
724, 737, 773, 791 

- Complexification du droit de la              
              psychiatrie : 728 
       -   Mainlevée à l’initiative du JLD 
       -   Obligation de soins : 718 
       -   Saisine du JLD : 720,757, 772 
Juge des tutelles :  

- Audition : 125 
- Contrôle des hospitalisations sans 

consentement : 115, 730 
- Emancipation du mineur : 575 
- Hospitalisation des mineurs : 566  

Justice des mineurs : 721 
 
K 
Konomie : 809 
 
L 
Lettre de cachet : 9, 11, 23 
Libre arbitre : 6-7, 23, 37, 146, 648, 704 

- Audition juge des Libertés : 773 
- Consentement : 653, 665, 695 
- Démence : 55-6 
- Inertie de l’organisation institutionnelle : 154 
- Liberté de choix : 803-4 

Libre choix du médecin 
- Accès libre à la profession médicale : 15 
- Avènement du système de protection 

sociale : 451 
- ARS : 261 
- Charte de la médecine libérale : 446 
- Confusion avec la liberté pour le médecin de 

choisir ses malades : 291 
- Consentement tacite : 472, 685 
- Médecine de confiance : 376 
- Médecin référent : 528, 803 
- Mineurs : 567, 576   
- Mise en place des filières : 494 
- Principe d’ordre public : 467 
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Libre choix de l’établissement de santé : 
- Fragmentation de la demande : 553 
- Information : 525 
- Principe : 75 
- Soins sans consentement : 155 
- Spécificité libérale du système de santé 

français : 524 
 
Logique du choix : 33, 48 
 
Logique du soin : 33, 48, 437, 485, 708 
 
M 
 
Maison départementale des personnes 
handicapées (MDPH) : 590 
Maîtrise des dépenses de santé : 339, 456, 526, 
528, 538, 650  
Majeur protégé : 119-20, 122, 125-7, 130 
Mandataire judiciaire à la protection des 
majeurs : 103 
Médicalisation : 66, 240, 261 
Moment du soin : 340, 372 

- Soin adressé : 312, 584, 813 
 
N 
 
Nécessité thérapeutique : 494 

- Consentement : 656 
- Soins contraints : 143, 356 
- Soins sans consentement : 230 

Nouvelle gouvernance hospitalière : 307, 490, 
600 
Neuropsychiatrie : 442, 537 
Nomadisme médical : 526, 533 
 
O 
 
Ordre public : 23 

- Administration napoléonienne : 21, 65 
- Art médical : 474 
- Consommation d’alcool : 453 
- Dangerosité de l’aliéné : 786 
- Décision de soins sans consentement : 380, 

763 
 
 

Ordre public (suite) 
- Hospitalisation d’office sur décision 

judiciaire : 708 
- Liberté, composante de l’ordre public: 150  
- Libre choix de la société : 81, 101 
- Logique du soin : 70, 332, 466, 484 
- Loi Esquirol : 26, 78 
- Mesure de police administrative : 755 
- Notoriété publique : 171 
- Objectif de valeur constitutionnel : 160 
- Ordre négocié : 444 
- Ordre public sanitaire : 70, 152, 342, 361 
- Pouvoir de police du maire : 16 
- Prévention d’un risque d’atteinte à la sûreté 

des personnes : 75, 77 
- Programme de soins : 32 
- Protection de la population : 80 
- Refus des soins médicaux : 215 
- Responsabilité du Représentant de l’Etat : 

80-1 
- Servitude d’humanité : 48 
- Soins psychiatriques à la demande du 

Représentant de l’Etat : 85 
- Trouble à l’ordre public : 95, 143, 168, 183, 

193 
- Trouble grave à l’ordre public : 167 
- Vision tolérante : 806-7 

 
Obligation de soins : 718 

- Injonction de soins : 718 
- Individualisation du parcours de 

l’irresponsable pénal : 716 
- Soins ambulatoires non consentis : 358 

 
Ordonnance de placement provisoire : 179-83 
 
P 
 
 Parcours de soins : 44, 534 

- Continuité des soins psychiatriques : 290 
- Coordonné : 530, 534, 542, 544, 546, 567 
- Efficacité du parcours : 279                                                       
- Entrée dans le parcours de soins : 133 
- Ordre public et mineur : 183 
- Parcours institutionnel : 285 
- Place de l’hospitalisation dans le parcours de 

soins: 156, 244. 
- Usagers : 283 

 
 



 

682 

 

Parcours de vie : 128, 271, 323, 327, 347, 486, 
542, 548, 607. 
 
Période d’observation initiale et  de soins 
(POSI) : 91, 141, 143, 190, 369, 708 
Personne de confiance : 315, 390, 474, 519, 649, 
665, 803 

- Personne sous tutelle : 123 
Péril imminent : 38-9, 90 

- Mandat de l’avocat : 797 
- Motivation de la décision d’hospitalisation 

sans consentement à la demande d’un 
tiers : 740 

- Pouvoir d’ingérence de l’Administration : 
94 

- Problématique éthique : 96-7 
- Professionnalisme : 770 
- Recherche d’un proche dans les 24 

heures : 749, 753-4 
- Risque suicidaire : 96 
- Rupture de soins : 757 
- Soins psychiatriques sans tiers disponible : 

102 
 
Placement d’office : 23, 79, 389, 453 

- Droit d’information : 625 
- Impéritie familiale : 79 
- Incurie : 119 
- Libre choix : 84 
- Motivation : 692 
- Police administrative : 776 
- Risque sanitaire : 152 

 
PPSM : 175, 259, 399, 404, 551, 588, 646 
Politique de secteur : 243, 245, 250, 254, 321, 
432, 436, 465 

- Ambition désaliéniste : 239 
- Droit à la différence : 276 
- Droits subjectifs : 283 
- Libre choix : 261 
- Légalisation : 387 
- Rénovation : 292 
- Travail de liaison en prison : 417 

 
Position d’ignorance de la personne faisant 
l’objet de soins psychiatriques : 815 
Praticien garant et dépositaire du consentement 
du patient : 153, 812 
 

Pratique de dernier recours : 198, 200, 210 et s., 
399, 476, 516, 649. 
Précarité :  

- Droit au logement : 177, 390 
- Economique et souffrances psychiques 

infanto-juvéniles : 571 
- Equipe mobile : 177 
- Parcours de soins : 554 
- SDF : 175-7 
- Stress environnementaux : 717 

Principe fondamental de la législation sanitaire et 
libre choix : 487, 493 
Proximité des soins :  

- CMP : 247 
- Logique de soins : 245, 376, 404, 457, 556-7 
- Principe : 254, 432, 554-5 
- Réseau de soins : 589 
- Secteur de psychiatrie : 254, 271, 288, 324, 

558 
- Territoire de Santé : 271, 324, 410 

 
Psychanalyse : 

- Alliance thérapeutique : 333, 410 
- Autodétermination : 674 
- Désaliénisme : 239 
- Ecoles d’appartenance : 269 
- Offre de soins : 553 

 
Psychiatrie communautaire : 137, 244, 250, 265, 
314-5, 244, 349, 452, 554 
Psychiatrie de liaison : 257, 307 
Psychiatrie libérale : 377, 433 
Psychothérapie institutionnelle : 287,410, 455,500 
 
R 
 
RBP : 306, 477, 702. 
Référé-liberté : 177, 778 
Refus de soins :  

- Absence de tiers : 752 
- Adolescence : 563 
- Droit au refus de soins : 38, 406-7, 664 
- Libre choix : 189 
- Mise en danger du malade : 220-1, 752 
- Péril imminent : 97 
- Programme de soins : 368 
- Refus de traitement : 140 
- Tutelle : 127 
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Refus de soins du professionnel de santé : 292, 
594 
Régionalisation : 265, 327 
Réseau : 30, 274, 382, 432 

- Choix d’une équipe soignante : 459                                                  
- HAD : 322, 378, 803 
- Interinstitutionnalité : 423  
- Libre choix : 322-3 
- Réseau de santé mentale : 314-6, 378, 429 
- Réseau de soins : 589 
- Réseau de solidarité : 516 
- Responsabilisation des assurés sociaux : 

530  
- Secteur psychiatrique : 249, 270, 549, 583 
- Travail en réseau : 248, 251, 294, 378, 

587-8 
 
Réserve de liberté : 25 
Rhétorique de la dangerosité : 153, 713 
 
S 
 
Sauvegarde de justice : 118-9  
Sectorisation psychiatrique : 245-51, 263-75 

- Caractère ouvert de la sectorisation : 374-
5, 382 

- Continuité de soins : 242 
- Esprit de désenfermement du secteur : 354 
- Financement de la sectorisation : 245-7 
- Libre choix : 312,558 
- Logique cadastrale : 297 
- Malades incapables : 304-5 
- Refus de la ségrégation : 234-5 
- Rattachement aux établissements 

hospitaliers : 259, 288 
- Secteur rénové : 321-3 
- Services médico-psychologiques 

régionaux (SMPR) : 420 
 
Sécurité mentale : 530, 534, 711, 816 
Sécurité Sociale : 229, 474, 590, 639 

- Principe fondamental de la sécurité 
sociale : 491, 527 

-  Principe de choix de santé libérés de la 
contrainte financière : 456 

 
Serment d’Hippocrate : 376 

 

 
Service libre : 

- Admission : 389 
- Consentement : 692-3 
- Loi de 1838 (Loi Esquirol) : 114 
- Mineurs : 576 
- Offreurs de soins : 261 
- Psychiatrie pénitentiaire : 424 
- Psychopathie : 484 
- Recrutement : 391 

 
SMPR : 415, 420, 424, 427 
 
Service public :  

- Charte de la personne hospitalisée : 637                     
- Collaborateurs du service public : 589 
- Contentieux administratif : 780-1 
- Egalité de l’usager devant le service public : 

643-4 
- ESPIC : 557 
- Libre choix : 491 
- Modèle type de l’usager de service public : 

474, 630, 794  
- Populations très démunies : 258 
- Principe de continuité : 240 
- Professionnels de santé : 489 
- Psychiatrie publique : 299, 311, 393, 688 
- Réinsertion : 104, 804-5. 
- Secteur psychiatrique : 231-3, 256, 263, 296, 

311 
- Service public hospitalier rénové : 319, 323, 

326, 389 
- Service public de la tutelle : 115 
- Soins en milieu pénitentiaire : 420-1 
- Soins sans consentement : 92, 785 
- Sorties d’essai : 106 

 
Soins psychiatriques sur décision du directeur de 
l’établissement (SPDDE) : 92, 161 
Soins psychiatriques à la demande du 
Représentant de l’Etat (SPDRE) : 85, 193 

- Mineur : 183 
Soins sans consentement :          

- Adaptation de la contrainte : 161, 783 
- Certificats : 208, 681 
- Chambre d'isolement : 190 
- Collège soignant : 682  
- Condition d’absence de consentement : 146, 

199-200 
- Contrôle social : 33, 42, 153, 156, 780 
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Soins sans consentement (suite) 
- Convention d’Oviédo : 89 
- Connexion santé mentale-droits : 606, 718, 

798 
- Dignité : 31, 159 
- Directives psychiatriques anticipées : 512, 

514 
- Droit à un tribunal : 732 
- Droit à l’information : 222, 622, 649, 772 
- Droit de ne pas subir de contraintes 

excessives : 216, 783 
- Finalité médicale : 383, 724 
- Idée : 214, 802, 809, 810 
- Libre choix : 43, 155, 376, 814 
- Mission de service public : 403  
- Motivation : 740 
- Mutation de la conception de la liberté : 

39, 98 
- POSI : 142 
- Police des aliénés : 780-1 
- Procès fait à l’acte : 763 
- Proportionnalité : 148-51 
- Réalité tragique pour les malades : 133  
- Recueil de l’avis de la personne privée de 

liberté : 230 
- Respect du contradictoire : 765 
- Risque suicidaire : 96 
- Soins ambulatoires non consentis : 109, 

807, 811-5 
- Surveillance : 477 
- Vérité de l’entrée dans le soin sans 

consentement : 138, 435, 499 
Soins somatiques : 96, 142, 190, 422, 592 
Solidarité : 

- Citoyenne : 350 
- Etat-Providence : 638 
- Ethique « solidariste » : 322, 651, 793 
- Familiale : 115 
- Fraternité : 592 
- Politique publique : 174 
- Réseau de solidarité : 516 
- Sectorisation : 234 

 
Stabilité mentale : 104, 207, 264, 462, 466, 810 
 
Stigmatisation : 

- Atteinte à la dignité : 270, 477, 621, 804 
- Déstigmatisation : 259, 347, 349, 418, 475 
- Dispositif sectoriel : 247 
- Incurabilité : 76 
- Politique italienne de déstigmatisation: 259 

Suicide : 
- Persistance de la stigmatisation en 

psychiatrie : 284, 609, 619, 711, 783 
- Acte de volonté : 213 
- Assistance au suicide : 517 
- Choix de santé publique : 533 
- Coordination entre psychiatres et médecins 

traitants : 548, 568 
- Directive anticipée : 520 
- Information sur les risques normalement 

prévisibles : 696 
- Liberté : 518 
- Nécessité juridique selon Hégel : 751 
- Obligation de l’Etat : 431 
- Observatoire des suicides : 549 
- Péril imminent : 97 
- Prévention : 421 
- Service libre : 353 
- Souffrances psychiques infanto-juvéniles : 

571 
- Responsabilité : 163, 415, 430-1, 476, 576, 

630, 664 
 
T  
Tarification à l’activité : 805 
Traitement moral : 17, 25, 29, 61-2, 70, 139, 595  
Travail thérapeutique : 413 
Trouble mental :  

- American Psychiatric Association : 175 
- Convention d’Oviédo : 89 
- Difficulté de définition : 333, 337 
- Loi du 30 juin 1838 (Esquirol) : 140, 217 
- Loi du 27 juin 1990 : 173 
- Revendication d’autonomie : 673 
- Trouble du comportement : 814 

 
Tutelle : 100, 130 

- Alternatives aux tutelles et curatelles : 511 
- Autonomie de décision pour la santé : 123 
- Consentement : 125 
- Mineur : 573 
- Principe d’indépendance des décisions : 118 
- Principe d’une tutelle à la personne : 128  
- « Relation de tutelle » psychologique : 20, 

60, 121, 267, 355, 453 
- Refus de traitement par le tuteur : 127, 581 
- Saisine du JLD : 737, 795 
- Service public de la tutelle : 115 
- Suivi de secteur : 119 
- Tutelle aux prestations : 174 
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U 
 
Unité de consultation et de soins en ambulatoire 
(UCSA) : 424, 428, 430. 
Unité fermée : 272 

- Vie privée sociale : 462 
- Visite d’un proche : 771 

UHSA : 423, 428-30 
UMD : 251, 448, 715 
 
Urgence(s) Psychiatrique(s) :  
  - Absence de libre choix : 380 
  - Détresse psychique : 383 
  - Inflation des demandes d’accueil des   
      mineurs en urgence : 566 
  - Prévention : 247 
  - Rapprochement de la psychiatrie du système 
    général de santé : 257  
  - Transfert aux urgences : 103, 383, 403 
  - SAMU social : 176-7 
Usagers :  
- Associations d’usagers : 307, 343, 509, 511,    
  535, 727 
- Autonomie négociée : 722 
- Avocat : 794 
- Besoin d’accompagnement : 345 
- Cadre contractuel : 684 
- CDU : 283, 306 
- Dispositif sectoriel : 269, 274, 282, 299, 803 
- Droit à la protection de la santé : 605 
- Groupes d’entraide mutuelle (GEM) : 348 
- Handicap psychique : 302 
- Liberté de choix des traitements : 498, 657, 
778 
- Personnes faisant l’objet de relations de soins  
   psychiatriques : 412, 476, 553, 555, 595, 629            
- Psychothérapie institutionnelle : 651 
- Représentation : 346  
- Règlements intérieurs : 595-6 
- Soins sans consentement : 96,104,228,771,776 
- Territoire au service de l’usager: 555, 644 
- Tiers groupe : 259-60, 651 
 

 
V 
 
Valeur centrale de la personne : 808 
Virage ambulatoire : 261, 288, 354, 434 
Vie sexuelle : 

- Droit de mener la vie sexuelle de son choix : 
602 

- Vie collective : 603 
Vie spirituelle : 3, 462, 593, 809 
 
Visites à domicile : 390 
Visioconférence : 763 
Vitalité du secteur psychiatrique : 261 
 
Voie de fait : 83, 380, 693 
 
Vulnérabilité :   
- Accès direct au médecin psychiatre : 544 
- Information sur les recours en cas    
  d’internement : 795 
- Malades incapables : 304 
- Parole des personnes vulnérables : 119, 455 
Vie privée : 

- Accompagnement du majeur : 126 
- Dignité du patient : 627-9 
- Droit fondamental : 421 
- Ingérence d’une autorité publique : 601-2 
- Intérêt du patient : 146 
- Intimité psychique : 628, 799, 806 
- Liberté constitutionnellement garantie: 448 
- Libre choix du secteur : 284 
- Logique collective psychiatrique : 607 
- Sociale : 462 
- Stabilité mentale : 466 

Violence 
- Contrainte : 2, 649 
- Contrôle social : 447 
- Espace de soins : 149, 341, 402 
- Fouilles : 213 
- Libre choix : 426 
- Maltraitance : 180, 343, 477, 565, 619, 717 
- Méthodes libérales : 106 
- Placements d’office : 80, 84, 202 
- Psychologique : 34 
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