DOCTORAT
BRETAGNE
LOIRE

L]

UNIVERSITE DE NANTES

THESE DE DOCTORAT DE

L'UNIVERSITE DE NANTES

ECOLE DOCTORALE N° 599
Droit et Science politique

Spécialité : Droit public

Par

Marie BAUDEL

Droit international et santé mentale

Thése présentée et soutenue a Nantes, le 15 avril 2021
Unité de recherche : UMR CNRS 6297 Laboratoire Droit et Changement Social

Rapporteurs avant soutenance :

Jean-Marie CROUZATIER Professeur émérite, Université Toulouse 1 Capitole
Diane ROMAN Professeure, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

Composition du Jury :

Président : Marc JOYAU Professeur, Université de Nantes

Examinateurs : Jean-Marie CROUZATIER Professeur émérite, Université Toulouse 1 Capitole
Diane ROMAN Professeure, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Ludovic HENNEBEL Professeur, Aix-Marseille Université

Dir. de thése : Eric MONDIELLI Professeur, Université de Nantes

Invité

Francois VIALLA Professeur, Université de Montpellier












L’Université de Nantes n’entend donner aucune approbation ou improbation aux propos tenus
dans la présente thése. Ceux-ci sont propres a leur auteur.






A mes proches de
France,
d’Allemagne,
d’Angleterre, de
Suisse et surtout du
« Bout du monde ».



Remerciements

La thése est sans conteste une épreuve pour la santé mentale. La mienne aurait sans nul doute
subi bien plus de dommages sans les personnes qui m’ont soutenue avec exigence, patience et
humour.

Je remercie tout d’abord mon directeur de thése, le Professeur Eric MONDIELLLI, pour son
engouement pour le sujet, sa confiance et ses précieux conseils tout au long de ces années.

Je remercie également Michelle FUNK et Natalie DREW, du service de santé mentale de
I’OMS, de m’avoir permis de vivre le droit en action en tant que stagiaire, puis consultante, a
leurs cotés.

Je tiens par ailleurs a remercier Carole BILLET, Sophie GARNIER et Paul VERON, Maitres
de conférences a la Faculté de droit de Nantes pour leurs encouragements, leurs relectures et
leurs conseils.

Mes remerciements vont naturellement a mes collégues, relecteurs et amis du laboratoire DCS
et de la Faculté de droit de Nantes pour leur aide et leur formidable bonne humeur : Adrien,
Audrey, Aurélie, Blanche, Carolina, Francois, Gaélle, Julien et Sarah.

Tout particuliérement, je tiens a remercier Diane JEUSEL, qui m’a permis de trouver un bindme
dans cette aventure solitaire. Puissent ces lignes témoigner de notre belle amitié.

Merci a ma mere, Gwenola, pour son incroyable soutien affectif, matériel et a 1’occasion
culinaire pendant ces années d’études.

Enfin, mes pensées vont a mon pere, Michel, passionné par son travail de mandataire judiciaire

et profond humaniste, avec qui j’aurais tant aimé pouvoir partager ces réflexions.






AAP
AFDI
Aff.
AGNU
AIPG
AJDA
AMM
AMP
AMS
ASEAN
CADH
CDESC
CDlI
CDPH
CEDH

CICR
CIDE
CIH

CclJ

CJCE
CJUE
Cour EDH
Cour IADH
CPI

Dir.

Ed.

Et al.
FEDER
FRA

FSE

Liste des abréviations et accronymes

Association américaine de psychiatrie

Annuaire francais de droit international

Affaire

Assemblée générale des Nations unies

Agence internationale des prisonniers de guerre
Actualité juridique Droit administratif

Association médicale mondiale

Association mondiale de psychiatrie

Assemblée mondiale de la santé

Association des nations de I’ Asie du Sud-Est
Convention américaine des droits de I’homme

Comité des droits économiques, sociaux et culturels
Commission du droit international

Convention relative aux droits des personnes handicapées
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales,
dite « Convention européenne des droits de I’homme »
Comité international de la Croix-Rouge

Convention internationale relative aux droits de 1’enfant
Classification internationale des handicaps

Cour international de Justice

Cour de justice des Communautés européennes

Cour de justice de I’Union européenne

Cour européenne des droits de ’homme

Cour interaméricaine des droits de ’homme

Cour pénale internationale

Direction

Edition, éditeur

Et alii (et autres)

Fonds européen de développement régional

Agence des droits fondamentaux de I’Union européenne

Fonds social européen



Ibid.

Infra
JCP A
JCP G
JCPS
JDI
JOCE
JORF
JOUE
LGDJ
LPA
N©

NES
OEA
OH SdN
OIHP
oIT
OMS
ONG
ONU
ONUSIDA
Op. cit.
OPS

p.

Pp.
PIDESC
PIDCP
Préc.
PUF
QPC
Rec.
RBDI
RCADI

Ibidem (au-méme endroit)

Dans

Ci-dessous

La semaine juridique Administrations et collectivités territoriales
La semaine juridique édition générale

La semaine juridique Social

Journal du droit international

Journal officiel des Communautés europeennes
Journal officiel de la République Francaise

Journal officiel de I’Union européenne

Librairie genérale de droit et de jurisprudence

Les petites affiches

Numéro

Numéros

Organisations des Etats américains

Organisation d’hygi¢ne de la Société des Nations
Office international d’hygiéne publique

Organisation internationale du Travail

Organisation mondiale de la Santé

Organisation non-gouvernementale

Organisation des Nations unies

Programme commun des Nations unies sur le VIH/SIDA
Opus citatum (ceuvre citée)

Organisation panaméricaine de la santé

Page

Pages

Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels
Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Précité

Presses universitaires de France

Question prioritaire de constitutionnalité

Recueil

Revue belge de droit international

Recueil des cours de I’ Académie de droit international de La Haye
10



RDSS
RGDIP
RQDI

RTD Civ.
RTD Eur.

RTDH
SIDA
SdN
SFDI
Supra
TFUE
TPIR
TPIY
TUE
UA
UE
UNICEF
V.
VIH
Vol.

Revue de droit sanitaire et social

Revue générale de droit international public

Revue québécoise de droit international

Revue trimestrielle de droit civil

Revue trimestrielle de droit européen

Revue trimestrielle des droits de ’homme
Syndrome de I’immunodéficience acquise

Société des Nations

Société francaise de droit international

Ci-dessus

Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne
Tribunal pénal international pour le Rwanda
Tribunal pénal international pour I’ex-Yougoslavie
Traité sur I’Union européenne

Union africaine

Union européenne

Fonds des Nations unies pour 1’enfance

Voir

Virus de I’'immunodéficience humaine

Volume

11






Sommaire

Chapitre préliminaire. L’émergence de la santé mentale comme problématique de droit international

PREMIERE PARTIE - Le paradigme de la protection, élément de cohérence du droit
international de la santé mentale

Titre 1. L affirmation de la santé mentale comme problématique duale et déséquilibrée du droit
international

Chapitre 1. La protection des personnes souffrant de troubles mentaux, dimension prioritaire du droit
international de la santé mentale

Chapitre 2. Le droit a la santé mentale, dimension négligée du droit international de la santé mentale

Titre 2. La consolidation, par la soft law, d’un droit international de la santé mentale centré sur la
protection des individus

Chapitre 1. La confirmation d’un déséquilibre en faveur de la protection des individus dans les
instruments non-contraignants

Chapitre 2. La contribution des instruments non-contraignants a la cohérence et a I’effectivité du droit
international de la sante mentale

DEUXIEME PARTIE - Le paradigme de ’autonomie, élément de fragmentation du
droit international de la santé mentale

Titre 1. Le changement de paradigme en faveur de I’autonomie au sein du systeme des Nations unies

Chapitre 1. La Convention relative aux droits des personnes handicapées, fondement d’un droit
international de la santé mentale tourné vers 1I’autonomie

Chapitre 2. La contribution des institutions des Nations unies a la rénovation du droit international de la
santé mentale

Titre 2. La résistance des systémes régionaux de protection des droits de [’homme et des droits internes
au paradigme de [’autonomie

Chapitre 1. La réception limitée du paradigme de I’autonomie dans les systémes régionaux de protection
des droits de ’homme

Chapitre 2. L’effectivité limitée du paradigme de 1’autonomie en droit interne

13






INTRODUCTION

1. Pour I’Organisation mondiale de la santé (OMS), « la santé mentale est le fondement du
bien-étre d’un individu et du bon fonctionnement d’une communauté »*. Cette définition de la
santé mentale pourrait tout aussi bien s’appliquer au droit. Le droit et la santé mentale semblent
en effet partager des finalités communes, comme 1’épanouissement individuel ou le maintien
de I’ordre social. Le droit international notamment, aujourd’hui md par une « dynamique qui
s’exerce dans la recherche d’un ordre international fondé sur la justice et la paix »?, a vocation
a créer des conditions favorables a la bonne santé mentale des individus. La Charte des Nations
unies, adoptée en 1945, proclame a cet egard la détermination des « peuples des Nations Unies
[...] a favoriser le progres social et a instaurer de meilleures conditions de vie dans une liberté
plus grande »3. Au-dela de ce lien trés général, le droit international dispose de mécanismes
contribuant plus directement a la régulation, a la promotion et a la protection de la santé

mentale.

2. Organisation sanitaire a vocation universelle, I’OMS semble étre 1’acteur privilégié pour
se charger des questions de santé mentale au niveau international. La Constitution de
I’Organisation, adoptée en 1946, lui donne a cet effet pour mandat de « favoriser toutes activités
dans le domaine de I’hygi¢éne mentale, notamment celles se rapportant a I’établissement de
relations harmonieuses entre les hommes »*. L’existence d’une activité dans ce domaine au sein
de I’organisation sanitaire internationale est donc peu surprenante. Outre Iactivité de I’OMS,
la santé mentale apparait en rapport avec des thématiques plus ou moins liées a la santé. Elle

est évoquée en relation avec des questions aussi diverses que le traitement des prisonniers de

1 OMS, La santé mentale : renforcer notre action, 30 mars 2018, https://www.who.int/fr/news-room/fact-
sheets/detail/mental-health-strengthening-our-response, consulté le 8 janvier 2020.

2 E. DECAUX et O. DE FROUVILLE, Droit international public, Paris, Dalloz, 12¢ édition 2020, p. 417.

3 Charte des Nations unies, San Francisco, 26 juin 1945, entrée en vigueur le 26 octobre 1945, préambule.

4 Constitution de I’Organisation Mondiale de la Santé, New York, 22 juillet 1946, entrée en vigueur le 7 avril
1948, article 2 m).
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guerre®, les droits des peuples autochtones® ou encore 1’économie mondiale’. Trés récemment,
I’Organisation des Nations unies (ONU) a rappelé la nécessité de porter une attention
particuliere a la santé mentale dans le contexte de la crise de la Covid-198. Les organisations
régionales ne sont pas en reste sur le sujet. En témoigne 1’adoption en 2008, par 1’Union
européenne (UE), du Pacte européen pour la santé mentale et le bien-étre®. De méme, le
Conseil de I’Europel®, I’Union africaine!! et 1’Organisation des Etats américains (OEA)12
servent de cadre a I’adoption de résolutions ou de publications diverses sur la santé mentale.
Ce rapide constat permet d’emblée d’affirmer que la santé mentale n’est pas cloisonnée a une
branche du droit international. A I’inverse, il est évident qu’il n’existe pas de branche du droit
international spécifiquement dédiée a la santé mentale’®. De fait, I’expression « droit
international de la santé mentale »'* ne saurait étre entendue que dans un sens matériel,
désignant les normes éparses du droit international intéressant directement ou indirectement la

santé mentale.

5 Convention de Genéve relative au traitement des prisonniers de guerre, Genéve, 27 juillet 1929, entrée en
vigueur le 19 juin 1931, articles 4 et 5 ; sur la santé mentale en droit international humanitaire, v. infra 8§ 101 et
s.

6 V. TAULI CORPUZ, Rapport de la rapporteuse spéciale sur les droits des peuples autochtones, A/HRC/30/41,
6 ao(t 2015, § 29, 41 et 59.

" A. BATADA et R. L. SOLANO, Harnessing Technology to Address the Global Mental Health Crisis,
Washington, World Bank, 2019 ; par ailleurs, les 13 et 14 avril 2016 s’est tenue une conférence conjointe de la
Banque mondiale et de I’OMS sur la santé mentale intitulée « Out of the Shadows: Making Mental Health a Global
Development Priority », Groupe de la banque mondiale et OMS, Out of the Shadows: Making Mental Health a
Global Development Priority, Seth Mnookin, Groupe de la Banque mondiale et Organisation mondiale de la Santg,
2016.

8 Nations unies, Policy Brief : Covid-19 and the Need for Action on Mental Health, 13 mai 2020.

% Union européenne, Pacte européen pour la santé mentale et le bien-étre, Conférence de haut niveau de I’'UE
« Ensemble pour la santé mentale et le bien-étre », Bruxelles, 12-13 juin 2008.

10 Pour ne citer ici que la résolution la plus récente, v. Conseil de I’Europe, Résolution 2291 (2019) de I’ Assemblée
parlementaire du Conseil de [’Europe : Mettre fin a la contrainte en santé mentale : nécessité d 'une approche
fondée sur les droits humains, 26 juin 2019.

11 Commission africaine des droits de I’homme et des peuples, Résolution 343 sur le droit a la dignité et a la
protection contre la torture ou les mauvais traitements des personnes souffrant de handicaps psychosociaux en
Afrique, CADHP/Rés.343 (LVIII) 2016, 20 avril 2016.

12 En octobre 2020, la Commission interaméricaine des droits de ’homme a publié un communiqué de presse
relatif & la protection de la santé mentale pendant la pandémie de Covid-19 ; Commission interaméricaine des
droits de I’homme, States in the Americas must take urgent action to effectively protect mental health and ensure
universal access to it in the context of the COVID-19 pandemic, Communiqué de presse n° 243/20, 2 octobre 2020.
13 Tout au plus le droit international de la santé mentale constituerait une sous-branche du droit international de la
santé. Cependant, le droit international de la santé n’est lui-méme pas indépendant des autres branches du droit.
Selon M. BELANGER, son périmétre intégre le droit social, le droit humanitaire, le droit pénal, le droit de
I’environnement, le droit de la consommation et le droit économique, M. BELANGER, Introduction & un droit
mondial de la santé, Montréal Paris, Agence universitaire de la francophonie, 2009, pp. 39-65. Pour
J.-M. CROUZATIER, les « champs d’intervention » du droit international de la santé incluent le droit international
médical, le droit international de 1’action humanitaire et le droit international de la bioéthique,
J.-M. CROUZATIER, Droit international de la santé, Paris, Editions des archives contemporaines, 2009,
pp. 65-103.

14 Elle sera parfois employée dans cette étude afin d’évider des lourdeurs stylistiques.
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3. De maniére générale, la santé mentale en droit a fait I’objet de peu d’études globales.
Lathése de L. GRADINARIU sur Le droit a la santé mentale dans le cadre des conflits armés?®
et celle de L. LEROUGE relative a La reconnaissance d’un droit a la protection de la santé
mentale au travail*® font partie des rares exceptions. La doctrine juridique privilégie les travaux
sur des thématiques ciblées, en particulier sur les régimes de soins sans consentement analysés
du point de vue du droit interne!’, du droit comparé'® ou plus rarement dans un cadre
international trés spécifique!®. Les soins sans consentement sont d’ailleurs fréquemment
évoqués dans les manuels de Libertés fondamentales?. Par ailleurs, si la santé mentale est peu
explorée dans une perspective générale sur le plan doctrinal, certaines notions connexes, telles
que le bien-étre?! ou le bonheur??, ont fait I’objet d’études juridiques récentes. D’autres
disciplines semblent cependant plus a I’aise avec la notion de santé mentale. Pour la
psychiatrie? et la psychologie?*, dont la santé mentale est la finalité méme, le lien est manifeste.

Les sciences sociales n’ont pas manqué d’appréhender la question?. La santé mentale est bien

151 . GRADINARIU, Le droit a la santé mentale dans le cadre des conflits armés, These de droit, Université de
Strasbourg, 2012.

16 L. LEROUGE, La reconnaissance d’un droit a la protection de la santé mentale au travail, Thése de droit,
Université de Nantes, 2004, Paris, LGDJ, 2005.

7 A. DARMSTADTER-DELMAS, Les soins psychiatriques sans consentement, Paris, LexisNexis, 2017 ;
S. THERON, Les soins psychiatriques sans consentement, Malakoff, Dunod, 2017 ; J.-M. PANFILI, Les
instruments juridiques de protection des droits et libertés des malades mentaux, These de droit, Université
Toulouse 1 Capitole, 2013, ’auteur consacre quelques développements au role du Conseil de I’Europe pp. 130-
142 ; S. SFERLAZZO-BOUBLLI, Le droit et les soins psychiatriques non consentis, thése de droit, Aix-Marseille
Université, 2018.

18 C. LOUZOUN, Législations de santé mentale en Europe : Angleterre, Ecosse, France Italie, Cour européenne
des droits de L'homme, Paris, la Documentation francaise, 1993 ; P. BERNARDET, T. DOURAKI et
C. VAILLANT, Psychiatrie, droits de |’homme et défense des usagers en Europe, Ramonville Saint-Agne, Erés,
2002.

19 C. GENDREAU, Le droit du patient psychiatrique de consentir a un traitement . élaboration d’une norme
internationale, Montréal, Thémis, 1995.

20 J. ROBERT et J. DUFFAR, Droits de I’homme et libertés fondamentales, Paris, Montchrestien, Lextenso
éditions, 8¢ édition, 2009, pp. 347-365 ; J. FIALAIRE, E. MONDIELLI et A. GRABOY-GROBESCO, Libertés
et droits fondamentaux, Paris, Ellipses, 2¢ édition, 2012, pp. 401-418 ; X. BIOY, Droits fondamentaux et libertés
publiques, Paris, LGDJ, 6¢ édition, 2020, pp. 730-732; X. DUPRE DE BOULOIS, Droit des libertés
fondamentales, Paris, PUF, 2¢ édition, 2020, pp. 326-328 ; voir également S. HENNETTE-VAUCHEZ et D.
ROMAN, Droits de I’homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 4¢ édition, 2020, pp. 340-342.

2L M. TORRE-SCHAUB (dir.), Le bien-étre et le droit, Paris, Publications de la Sorbonne, 2016.

22 F, LEMAIRE et S. BLONDEL (dir.), Doctrines et réalité(s) du bonheur, Paris, Mare & Martin, 2019.

23 La psychiatrie peut étre définie comme la « spécialité médicale consacrée a I’étude, au diagnostic et au traitement
des maladies mentales », S.-D. KIPMAN (dir.), Dictionnaire critique des termes de psychiatrie et de santé
mentale, Rueil-Malmaison, Doin, 2005, p. 327.

24 La psychologie est définie comme la « science de ’esprit qui s’intéresse aux phénomeénes psychiques. C’est un
ensemble complexe qui étudie, sous des angles divers et avec des moyens variés, les comportements, la conscience,
les processus mentaux, le développement psychique et intellectuel, etc. », ibid., p. 332.

% |, COUTANT, S. WANG, et R. RECHTMAN, Santé mentale et souffrance psychique : un objet pour les
sciences sociales, Paris, CNRS éditions, 2018.
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évidemment étudiée du point de vue de la santé publique®® mais est également, de longue date,

un objet d’étude pour les sociologues®’.

4. Quelle que soit la discipline, les travaux sur la santé mentale témoignent d’une certaine
ambivalence vis-a-vis du concept. Le registre adopté est tantdt positif, tantdt négatif. Ainsi,
dans un registre positif la santé mentale serait pour certains «une impulsion pour la
psychiatrie »%, « un droit de I’homme », un élément « indispensable a la santé, au bien-étre et
a la qualité de vie »?°. A ’inverse, pour d’autres auteurs, elle s’inscrirait dans les dérives d’une
« santé totalitaire »*, d’un « bonheur sous contrdle »%, traduirait une médicalisation et une
déshumanisation des problémes de I’existence®? et serait le reflet des troubles contemporains
d’une « société du malaise »3. Aussi, si tout un chacun possede une connaissance empirique
immeédiate de ce qu’est la santé mentale, le chercheur qui entend 1’approcher se trouve confronté
a une notion fuyante, insaisissable. Cette caractéristique de la santé mentale, pourtant toute
aussi floue que les notions de bonheur et de bien-étre, explique sans doute en partie le peu
d’études juridiques d’ensemble. Sans nier la difficulté d’une délimitation de la notion, il

apparait nécessaire de tenter d’en cerner les contours (8 1). En effet, méme si le juriste est plus

% ). DE VERBIZIER, La psychiatrie a I'neure de la santé mentale : un objectif de santé publique, Toulouse, Erés,
1994 ; V. KOVESS et al., Planification et évaluation des besoins en santé mentale, Paris, Flammarion, 2001 ;
X. BRIFFAULT, Santé mentale, santé publique: un pavé dans la mare des bonnes intentions, Fontaine, Presses
universitaires de Grenoble, 2016

27V les travaux d’A. EHRENBERG, notamment, A. EHRENBERG, Le culte de la performance, Paris, Calmann-
Lévy, 1991 ; A. EHRENBERG, L'individu incertain, Paris, Hachette littératures, 1999 ; A. EHRENBERG, La
fatigue d’étre soi, Paris, Odile Jacob, 2000 ; A. EHRENBERG et A. LOVELL, La maladie mentale en mutation :
psychiatrie et société, Paris, Odile Jacob, 2001 ; A. EHRENBERG, La société du malaise, Paris, Odile Jacob,
2010 ; v. également R. CASTEL, La gestion des risques, Paris, Les éditions de minuit, 2011 ; v. en outre
L. DEMAILLY, Sociologie des troubles mentaux, Paris, la Découverte, 2011.

2 N. SARTORIUS, Fighting for Mental Health : A personal view, Cambridge, Cambridge University Press, 2002,
p. 91 (nous traduisons).

2% Union Européenne, Pacte européen pour la santé mentale et le bien-étre, préc.

% R. GORI et. M.-J. DEL VOLGO, La santé totalitaire, Paris, Flammarion, 2009.

81 M. BELHASEN, La santé mentale, vers un bonheur sous contrdle, Paris, La fabrique éditions, 2014.

32 Cette critique apparait notamment dans les écrits de T. SZASZ, selon I’auteur, « en cherchant a se dégager du
poids de ses responsabilités morales, I’homme tend a obscurcir et a présenter en termes techniques les problémes
qu’il rencontre dans son existence ; et que, d’autre part, la demande d’*“aide” ainsi congue est dorénavant regue
par toute une technologie du comportement qui lui correspond et qui préte a délivrer ’homme de ses obligations
morales en le traitant comme un patient malade. Ce besoin de ’homme et la réponse technique et professionnelle
qui lui est faite forment un cercle qui s’engendre lui-méme [...], transformant de plus en plus de problémes
humains et de situations humaines en “problémes” techniques bien définis, qui auraient a étre “résolus” par les
soi-disant professionnels de la santé mentale [...]. Il s’ensuit qu’aujourd’hui, surtout en Occident, tous les
problémes existentiels sont considérés comme des maladies psychiatriques et tous, sauf ceux qui posent les
diagnostics, apparaissent atteints de quelque maladie mentale. En effet, il est & peine exageré de dire que la vie
elle-mé&me est une maladie qui commence a la naissance et se termine avec la mort. Maladie qui requiert, & chacune
de ses étapes, 1’aide et ’habileté des médecins, en particulier des professionnels de la santé mentale. », T. SZASZ,
Idéologie et folie, Paris, PUF, 1973, pp. 10-12.

3 A. EHRENBERG, La société du malaise, op. cit.
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a I’aise avec des champs d’études bien définis, le droit investit, bien que de maniére variable,
les différents aspects de la santé mentale (§ 2). Etudier la santé mentale du point de vue du droit

international apporte alors un éclairage nouveau a ces phénomenes juridiques (8 3).

§ 1. L’insaisissable définition de la santé mentale

5. Appréhender la notion de santé mentale implique tout d’abord d’en saisir les termes (A)

avant d’en évoquer les dimensions (B).
A. Les termes de la notion de santé mentale

6. Souventinvoqué, le slogan « il n’y a pas de santé sans santé mentale » témoigne du fait
que la santé mentale est un élément indissociable de la santé (1). Elle touche a la dimension

mentale de I’individu (2), interrogeant le rapport entre le corps et I’esprit.
1. Lasanté

7. La santé désigne communément 1’« état de quelqu’un dont I’organisme fonctionne
bien »%4. La santé est donc traditionnellement désignée comme le fonctionnement régulier et
normal des organes du corps humain. Elle est attachée au corps et a ses mécanismes. Selon
C. BERNARD, la santé correspond a I’homéostasie, c’est-a-dire a la bonne régulation des
mécanismes du corps humain®. La maladie désigne donc, a I’inverse, un état dans lequel ce
fonctionnement normal est perturbé. Cette conception traditionnelle de la santé a été fortement
questionnée par G. CANGUILHEM dans Le normal et le pathologique. Pour
CANGUILHEM, la santé ne saurait correspondre a un état objectif et quantitatif et ne peut

s’apprécier que du point de vue de I’individu. Ce dernier est le seul en mesure de déterminer sa

% Dictionnaire Larousse 2020, Paris, Larousse, 2019.

35 C. BERNARD, Introduction a I'étude de la médecine expérimentale, Paris, Flammarion, 1984, pp. 103-106 et
135-143 ; v. également, M. D. GRMEK, Le legs de Claude Bernard, Paris, Fayard, 1997, pp. 121-206 ; « Claude
Bernard et la pathologie expérimentale » in G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, Paris, PUF, 2013,
pp. 41-66 ; C. BERNARD considére que les phénomeénes mentaux relévent de ces mécanismes. Selon ’auteur,
« ces éléments, quoique distincts et autonomes, ne jouent pas pour cela le r6le de simples associés, et que leur
union exprime plus que I’addition de leurs propriétés séparées. Je suis persuadé que les obstacles qui entourent
I’étude expérimentale de phénomeénes psychologiques sont en grande partie dus a des difficultés de cet ordre ; car,
malgré leur nature merveilleuse et la délicatesse de leurs manifestations, il est impossible, selon moi, de ne pas
faire entrer les phénoménes cérébraux, comme tous les autres phénoménes des corps vivants, dans les lois d’un
déterminisme scientifique », C. BERNARD, op. cit., p. 140.

% G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, op. cit.
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propre norme de santé, qui est alors relative et ne saurait étre déterminée collectivement®’. Dans
cette perspective, la santé ne se rapporte plus seulement au corps mais tient également a la
psychologie de I’individu et a sa tolérance vis-a-vis de son milieu extérieur. Les
développements de la biologie et de la médecine contribuent a brouiller les contours de la
définition de la santé®. L’individu peut dorénavant attendre de la médecine des solutions lui
permettant d’améliorer son apparence physique, ses performances sportives ou son
fonctionnement social, dans une perspective générale d’amélioration de son bien-étre. La santé
ne serait alors plus un simple état normal, mais un idéal vers lequel I’homme souhaiterait

tendre?,

8. De manicre générale la santé se rapporte donc au bon fonctionnement de 1I’organisme et
a ’absence éventuelle de maladies ou de 1ésions, mais elle se rapporte surtout a la relation
qu’entretient 1’individu avec son environnement. L’OMS retient une conception large et
dynamique de la notion. Selon les termes de la Constitution de 1’Organisation mondiale de la
Santé, la santé est un « état de complet bien-étre physique, mental et social, et ne consiste pas
seulement en une absence de maladie ou d’ infirmité »°. Cette définition de I’OMS intégre ainsi

le bien-étre « mental ».

2. La dimension mentale de 1’individu

9. La distinction entre le corps et ’esprit est une question philosophique ancienne. Déja
sous I’antiquité, PLATON*! et ARISTOTE® distinguaient les phénoménes de I’esprit de ceux
du corps. Cette séparation entre le corps et I’esprit, sur laquelle repose aujourd’hui la distinction
entre santé physique et santé mentale, est qualifiée de « dualisme ». Cette pensée philosophique

a été popularisée notamment grace aux Méditations métaphysiques*® de R. DESCARTES. De

37 1bid., pp. 155-175.

3 J.-R. BINET, Droit de la bioéthique, Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2017, p. 14 ; A. LAUDE, D. TABUTEAU et
X. BIQY, Droit de la santé, Paris, PUF, 4¢ édition, 2020, pp. 1-3.

39 Sur la « critique de 1’obsession de la santé parfaite », v. P. MBONGO, Libertés et droits fondamentaux, Paris,
Berger-Levrault, 2015, pp. 487-488.

40 Constitution de I’Organisation Mondiale de la Santé, préc., préambule.

41 Sur la conception de la relation corps/esprit chez Platon, v. S. ROUX, « Le statut du corps dans la philosophie
platonicienne » in J.-C. GODDARD (dir). Le corps, Paris, J. Vrin, 2005, pp. 11-42.

42 D. DEMANGE, « La “définition” aristotélicienne de I'ame », Le Philosophoire, vol. 3, n° 21, 2003, pp. 65-85.

4 R. DESCARTES, Méditations métaphysiques, Paris, PUF, 2010.
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nombreux auteurs, parmi les plus célébres E. KANT#, F. HEGEL*, H. BERGSON?¢, se sont
interrogés sur la relation entre le corps et ’esprit, alimentant la réflexion sur 1’une des plus

grandes questions de I’histoire de la philosophie.

10. Aux débats philosophiques sur la relation entre le corps et 1’esprit font écho les
controverses scientifiques et disciplinaires relatives a la santé mentale. La psychiatrie adopte
tantot une orientation psychanalytique, recherchant dans le psychisme les causes des troubles
mentaux, tantdt une orientation vers les neurosciences voire la génétique recherchant cette fois
la cause des troubles dans des phénomeénes biologiques. La « santé » « mentale » est donc au
cceur de différentes tensions. Elle peut étre appréhendée selon une approche scientifique et
biologique de I’étre humain et de sa santé mais également selon une approche métaphysique,

tenant compte du rapport de I’homme avec son environnement et de ses relations sociales.

B. Les dimensions de la notion de santé mentale

11. « Entremélant des problémes franchement pathologiques et des soucis de mieux-étre, la
notion est [...] si large qu’elle en est indéterminée »*’. A. EHRENBERG saisit bien Ia toute la
problématique de la définition de la santé mentale. Appréhendée de maniere restrictive, la santé
mentale est un probléme médical, centré sur le traitement des « pathologies » (1). Appréhendée
de maniére extensive ou positive*®, elle touche au « mieux-étre » et englobe des aspects sociaux

et environnementaux (2).

44 E. KANT, Ecrits sur le corps et I'esprit, Paris, Flammarion, 2007.

4 F. G. W. HEGEL, Phénoménologie de I'esprit, Paris, Flammarion, 2012.

4 H, BERGSON, Matiére et mémoire : Essai sur la relation du corps a I'esprit, Paris, PUF, 2008.

47 A. EHRENBERG, « Remarques pour éclaircir le concept de santé mentale », Revue frangaise des affaires
sociales, n° 1, 2004, p. 85.

48 |_es deux expressions sont utilisées pour désigner une approche de la santé dépassant une conception strictement
médicale. Sur les conceptions restrictive et extensive de la santé, v. P. MBONGO, op. cit., pp. 485-488 ; v.
également M. BELANGER, Introduction a un droit mondial de la santé, pp.102-106 ; J.-M. CROUZATIER, Droit
international de la santé, op. cit., pp. 11-14.
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1. L’approche médicale et restrictive de la santé mentale

12. L’origine de I’attention portée aux problemes mentaux des individus est difficile a
établir. Les plus anciennes traces de trépanation identifiées a ce jour datent du Ve siécle avant
notre ére*°. La société médiévale musulmane a été la premiére a recourir a I’enfermement des
malades mentaux dans des lieux dédiés®®. Les historiens estiment que le premier hopital
psychiatrique a été fondé a Bagdad au VIlle de notre ere®. En Europe, alors méme que
I’enfermement des malades était pratiqué, la création d’institutions spécialisées a été plus
tardive. Au « grand renfermement » du XVIlle siecle succéde une spécialisation des institutions
et la création de lieux dédiés au traitement des personnes considérées comme aliénées®?. La fin
du XVlIlle siecle et le début du XIXe siécle marquent alors une volonté d’humaniser le
traitement des malades comme I’illustrent les ceuvres de W. TUKE en Angleterre ou P. PINEL
en France. Ce dernier ceuvre pour que soit reconnue, au sein de la médecine, une discipline
spécialisée dans le traitement de I’aliénation mentale®. La folie devient alors un probléme
médical. A partir de ce moment, la démonstration d’une étiologie biologique des troubles
mentaux constitue un enjeu de légitimité et de crédibilité pour la psychiatrie face aux branches
de la médecine. Pendant la premiére moitié du XXe siécle sont ainsi développés des
« traitements de choc » censés guérir les maladies mentales, tels que I’inoculation du
paludisme, 1’induction de comas grace a I’insuline, les électrochocs ou encore la
psychochirurgie®®. Pour autant, a la méme époque, ces traitements extrémes coexistent avec une

psychiatrie humaniste et dynamique, inspirée par la psychanalyse®® .

4 Les restes humains présentant des traces de trépanation ont été retrouvés dans la nécropole de Putzenkopf en
Autriche, C. J. KNUSEL, « L’histoire non écrite des traitements médicaux : mise en évidence de guérisseurs-
ritualistes et de leurs pratiques dans la préhistoire » in A. FROMENT et H. GUY, Archéologie de la santé,
Anthropologie du soin, Paris, La Découverte, 2019, pp. 207-208.

%0 Le but de cet enfermement avait une visée thérapeutique, selon H. CHAOUKY, « la balnéothérapie et la musique
pouvaient respectivement aider a soulager les maniaques et les mélancoliques. Le malade mental était ainsi pris
en charge selon I’affection dont il souffrait et son traitement par des médicaments simples ou sédatifs, parmi
lesquels principalement 1’opium, de purgatifs, de stimulants pour les apathiques, etc. On associait aux traitements
médicamenteux les bains, les massages et les saignées », H. CHAOUKY, « Les hdpitaux et les lieux de soins dans
I’ Antiquité et au Moyen Age » in A. FROMENT et H. GUY, op. cit., p. 165.

51 V. DELATTRE, « Handicaps et sociétés du passé » in A. FROMENT et H. GUY, op. cit., pp. 255-256 ; V.
également H. CHAOQOUKY, op. cit., pp. 164-166.

521 ’expression de « grand renfermement » désigne, selon Michel FOUCAULT, ’enfermement des exclus sociaux
de tous types dans des institutions communes au XVlle, v. M. FOUCAULT, Histoire de la folie a [’dge classique,
Paris, Gallimard, 1972, pp. 56-91.

53 J. HOCHMANN, Histoire de la psychiatrie, Paris, PUF, 2004, pp. 8-11.

%4 Ibid., pp. 86-88.

%5 Cette psychiatrie est notamment défendue par Henri EY, celui-ci fonde la théorie de 1’organo-dynamisme dans
le but de concilier les approches organiques et psychanalytiques des troubles mentaux, ibid., pp. 83-86.
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13. La fin de la Seconde Guerre mondiale et les privations extrémes qui ont touché les
hépitaux psychiatriques pendant cette période® donnent lieu a une contestation du modele
asilaire. En France, un groupe de psychiatres crée la psychothérapie institutionnelle dont
’objectif est de resocialiser le malade grice a la vie en communauté au sein de I’institution®’,
Plus généralement, une critique du traitement des malades mentaux se développe sous la plume
de philosophes®®, de sociologues®® et de psychiatres®® notamment dans les pays anglo-saxons.
Cette critique, qualifiée d’« antipsychiatrie »%%, remet en cause le fonctionnement asilaire,
I’exclusion sociale des patients voire la qualification des problemes mentaux comme
« maladies »%2. Dans le méme temps, la découverte et la généralisation des médicaments
psychotropes contribuent a crédibiliser la thése d’une origine biologique des troubles. Les
annees 1980 et 1990 semblent alors marquer la suprématie de la neurobiologie, de la génétique
et de I’épidémiologie dans le champ de la psychiatrie. La publication de la troisiéme édition du
Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux (DSM 111)83, outil de classification et
de diagnostic reposant sur un modeéle biomédical, témoigne de cette suprématie®4. Pourtant, le
modeéle biomédical est lui-méme aujourd’hui remis en cause. La critique provient de psychiatres
ainsi que de patients ou d’anciens patients qui estiment que 1’approche biomédicale et

médicamenteuse occulte I’histoire personnelle des individus et s’avére déshumanisante®®.

14. Ces brefs éléments historiques montrent que, méme appréhendée de maniere restrictive,
la santé mentale est une réalité complexe et mouvante. En outre, 1’attention portée aux troubles

mentaux est largement dominée par 1’histoire de la psychiatrie et, plus particulierement, de la

% M. LAFONT, L extermination douce, Latresne, Bord de 1’eau, 2000.

57 J. HOCHMANN, op. cit., pp. 91-97.

%8 Bien qu’il ait toujours refusé de se voir qualifié d’antipsychiatre, I’ouvrage de M/ FOUCAULT, Histoire de la
folie a I’dge classique, a contribué a la formulation d’une critique de la psychiatrie, M. FOUCAULT, Histoire de
la folie a I’dge classique, op. cit., v. également infra § 20 ; sur la relation entre M. FOUCAULT et I’antipsychiatrie,
v. S. CHEBILI, « Foucault et I’antipsychiatrie », L information psychiatrique, vol. 92, n° 8, 2016, pp. 671-676.
59 E. GOFFMAN, Asiles : études sur la condition sociale des malades mentaux et autres reclus, Paris, éditions de
minuit, 1968.

60 V. parmi les plus connus, T. S. SZASZ, The Myth of Mental Illness : Foundations of a Theory of Personal
Conduct, 1961, éd. New York, Harper Perennial, 2010 ; D. COOPER, Psychiatrie et antipsychiatrie, Paris,
Editions du Seuil, 1970 ; R. D. LAING, Le moi divisé : de la santé mentale a la folie, Paris, Stock, 1979.

61 J, HOCHMANN, op. cit., pp. 113-117.

62 Cette derniére critique est plus particulierement formulée par le psychiatre Thomas SZASZ. Celui-ci ne nie pas
la réalité des troubles ou de leurs manifestations mais considére qu’il ne s’agit pas d’une « maladie », v.
T.S.SZASZ, The Myth of Mental IlIness: Foundations of a Theory of Personal Conduct, op. cit.; T. SZASZ,
Idéologie et folie, op. cit., pp. 21-37.

83 Association américaine de psychiatrie, DSM Il : Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux, Paris,
New York, Barcelone, Masson, 1983 ; v. également infra § 73.

64 J. HOCHMANN, op. cit., pp. 118-119.

V. a titre d’exemple, J. MONCRIEFF, The Myth of the Chemical Cure, New York, Palgrave Macmillan, 2008.
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psychiatrie européenne et américaine. D’autres approches culturelles existent, appréhendant les
troubles mentaux de maniére holistique et les inscrivant notamment dans une dimension
spirituelle. Des manifestations du psychisme peuvent également étre appréhendées de maniére
positive comme en témoigne la figure du « chaman » dans certaines sociétés africaines.
L’« ethnopsychiatrie » a, dans cette perspective, vocation a ouvrir la psychiatrie a d’autres
conceptions culturelles des troubles mentaux®. Le traitement des troubles mentaux semble
alors tendre vers la prise en compte d’éléments sociaux, culturels, voire spirituels. C’est a

fortiori le cas dans le cadre d’une approche extensive ou positive de la santé mentale.

2. L’approche sociale et extensive de la santé mentale

15. Comme le soulignent A. FROMENT et H. GUY, « parler de santé, c’est certes parler
de médecine, mais pas seulement »%7. La santé mentale a ainsi une dimension sociale, au-dela
du domaine de la médecine. Cette dimension prend véritablement corps a partir du XVllle
siecle grace au courant hygiéniste, précurseur des politiques de santé publique. L’hygiéne
« mentale » apporte alors a la psychiatrie une dimension préventive. . HOCHMANN reléve
que « la psychiatrie [...], de défensive s’est faite offensive. Elle a son mot a dire bien au-dela
de lasile et du prétoire. Elle légifére sur I’hygieéne, sur l’organisation sociale et
politique [...] »®8. Le « mouvement pour I’hygiéne mentale » est lancé aux Etats-Unis en 1910
par un ancien patient psychiatrique, C. BEERS, dans un objectif de réforme des institutions®.
En France, 1’idée est reprise par E. TOULOUSE qui fonde la Ligue d’hygiéne et de prophylaxie
mentales’?. Le mouvement s’internationalise en 1919, sous I’influence de C. BEERS et d’un
psychiatre, A. MEYER, qui créent le Comité international d’hygiéne mentale. L’hygiéne
mentale, qui se confond a I’époque avec 1’hygiéne morale et I’hygiéne sociale, apparait comme
un instrument de moralisation des classes laborieuses’™. La bonne santé mentale est alors en

partie assimilée a la bonne moralité. De plus, I’hygiéne mentale est rapidement influencée par

% G. DEVEREUX, Essais d’ethnopsychiatrie générale, Paris, Gallimard, 1970 ; A. M. CALVANTE,
« Ethnopsychiatrie : la culture au service de la santé », Revue Tiers Monde, vol. 3, n°® 187, 2006, pp. 557-563.

67 A. FROMENT et H. GUY, « Introduction » in A. FROMENT et H. GUY, op. cit., p. 11.

8 J. HOCHMANN, op. cit., p. 36.

8 J. WARD, Le mouvement américain pour I’hygiéne mentale (1900-1930) ou comment améliorer la race
humaine ?, Paris, L’Harmattan, 2011, p. 9.

70J. HOCHMANN, Histoire de la psychiatrie, Paris, PUF, 2004, pp. 88-89.

L G. SEIGNAN, « L’hygiéne sociale au XIXe siécle : une physiologie morale », Revue d ’histoire du XIXe siécle,
vol. 1, n° 40, 2010, pp. 113-130.
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les théses eugénistes’2. De nombreux Etats autorisent & cette époque la stérilisation et
réglementent les mariages des malades mentaux 3. Certains scientifiques éminents vont méme
jusqu’a proner leur euthanasie’®. La prise de conscience des atrocités commises durant la
Seconde Guerre mondiale, y compris a 1’égard des malades mentaux, donne un coup d’arrét
aux théses eugénistes. La notion d’hygiéne mentale, désormais entachée par ces derives
idéologiques, est progressivement abandonnée au milieu du XXe siécle a la faveur de celle de
santé mentale. La psychiatrie communautaire, qui se développe a partir de la seconde moitié du
XXe siécle, contribue, a la suite de I’hygiéne mentale’, a I’extension de la psychiatrie vers de

nouvelles populations’®,

16. Le XXe siécle connait ainsi une extension de la santé mentale vers la population
génerale et tout particulierement vers les classes populaires. Il connait également une extension
vers les classes les plus aisées avec le développement de la psychanalyse. Celle-ci « s’adresse
a une clientéle de nevrosés, patients ambulatoires de la médecine de ville ou hdtes de maisons
de repos et des cliniques privées qu’on oppose quelquefois, sous la dénomination de petits
mentaux, aux aliénés »’’. La psychanalyse contribue ainsi a étendre I’attention portée aux

problemes mentaux vers des troubles plus modérés, relevant du mal-étre plus que de la

2 ). HOCHMANN, Histoire de la psychiatrie, Paris, PUF, 2004, pp. 89-90; J. WARD, op. cit.;
J.-B. WOJCIECHOWSKI, Hygiéne mentale et hygiene sociale : contribution a [’histoire de I’hygiénisme,
Tome 11, Paris, L’Harmattan, 1997, pp. 159-186.

73 Dans I’arrét Buck c. Bell du 2 mai 1927, la Cour supréme des Etats-Unis estima qu’une législation autorisant la
stérilisation de certains individus et notamment des handicapés mentaux n’était pas contraire a la Constitution,
Cour supréme des Etats-Unis, Buck c. Bell, 274 U.S. 200, 2 mai 1927.

" 11 est possible de citer ’exemple d’Alexis CARREL, prix Nobel de médecine en 1912. Dans L’ homme cet
inconnu, il écrit que « I’eugénisme peut exercer une grande influence sur la destinée des races civilisées. A la
vérité, on ne réglera jamais la reproduction des humains comme celle des animaux. Cependant, il deviendra
possible d’empécher la propagation des fous et des faibles d’esprit [...]. Par une éducation appropriée, on pourrait
faire comprendre aux jeunes gens a quels malheurs ils s’exposent en se mariant dans des familles ou existent la
syphilis, le cancer, la tuberculose, le nervotisme, la folie ou la faiblesse d’esprit [...]. Aucun criminel ne cause de
malheurs aussi grands que I’introduction dans une race de la tendance a la folie. » A. CARREL, L’ homme cet
inconnu, Paris, Plon, 1935, pp. 287-288. Pour une analyse critique des théses d’Alexis CARREL, v. les actes du
colloque tenu a Lyon le 10 mai 1995 : Alexis Carrel cet inconnu, quand la science prétend justifier le racisme,
Villeurbanne, Golias, 1996.

S De maniére critique, T. SZASZ estime que « la psychiatrie communautaire est un nouvel essai pour relancer la
vieille industrie de I’hygiéne mentale », T. SZASZ, lIdéologie et folie, op. cit., p. 57.

6 J. HOCHMANN, op. cit., pp. 107-113.

™ 1bid., p. 59.
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pathologie’®. Plus encore, se multiplient les « thérapies pour les normaux »’® dans une logique

de développement personnel et d’optimisation des performances individuelles.

17. Ces deux dimensions de la santé mentale, oscillant entre le « p6le pathologique » et le
« pole de la normalité »®, sont bien évidemment indissociables. Si ’approche restrictive de la
santé mentale vise a soigner les troubles mentaux, I’approche extensive a une vocation
préventive, destinée a détecter ces troubles avant qu’ils ne se dégradent et plus largement a

promouvoir le bien-étre mental de I’ensemble de la population.

18. La manié¢re d’appréhender la santé mentale ou, plus particulierement, les soins aux
personnes souffrant de troubles mentaux, peut sembler relever des disciplines médicales voire
de la santé publique. Pourtant, ces conceptions ont une influence sur les normes juridiques
adoptées, tant au niveau national qu’au niveau international. A titre d’exemple, les théories
d’E. ESQUIROL sur I’internement comme méthode thérapeutique ont largement influencé le
contenu de la loi du 30 juin 18388, Cette loi, d’ailleurs dite « loi Esquirol », a clarifié le cadre
juridique des régimes d’internement®?. De méme, la contestation du modéle asilaire et le
développement de la psychiatrie communautaire a partir des années 1950 ont donneé lieu a
plusieurs réglementations juridiques. En France, la Circulaire du 15 mars 19608 a mis en place
la sectorisation psychiatrique dans le but de développer I’accés aux soins et les prises en charge
ambulatoires. En Italie, la loi n® 180 a été adoptée dans un objectif de fermeture des hopitaux
psychiatriques®*. Ces éléments de contexte permettent donc d’éclairer la maniére dont le droit

se saisit de la problématique de la santé mentale. A cet égard, les deux dimensions de la santé

8 R. DEMONET et L. MOREAU de BELLAING, Déconstruire le handicap, citoyenneté et folie, Paris, éditions
du CTNERHI, 2000, p. 19.

F.CASTEL, R. CASTEL et A. LOVELL, La société psychiatrique avancée, Paris, Grasset, 1979, pp. 291-325 ;
A. EHRENBERG, « Remarques pour éclaircir le concept de santé mentale », op. cit., p. 85.

8 pid.

81 Loi n° 7443 sur les aliénés, 30 juin 1838, Rec. Duvergier, Tome 38, 1838, pp. 490-521 ; M.-P. CHAMPENOIS-
MARMIER et J. SANSOT, Droit, folie, liberté : la protection de la personne des malades mentaux : loi du 30 juin
1838, Paris, PUF, 1983 : C. QUETEL et Y. ROUMAJON, La loi de 1838 sur les aliénés, Paris, Frénésies, 1988 ;
v. également la critique d’ Albert LONDRES de la loi de 1838, A. LONDRES, Chez les fous, Paris, Albin Michel,
1925, pp. 239-247.

8 V. infra § 39.

8 Ministére de la santé publique et de la population, Circulaire du 15 mars 1960 relative au programme
d’organisation et d’équipement des départements en matiére de lutte contre les maladies mentales, 15 mars 1960,
non-parue au JO.

8 Loi n° 180 sur les examens et traitements médicaux volontaires et obligatoires, 13 mai 1978 (ltalie).
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mentale, la dimension restrictive et la dimension extensive, trouvent un écho sur le plan

juridique.

8§ 2. La santé mentale saisie par le droit

19. La dimension restrictive et la dimension extensive, ou positive, de la santé mentale sont
toutes deux investies par le droit, bien que de maniere trés inégale. La dimension restrictive de
la santé mentale se traduit par un questionnement sur le statut juridique du malade mental. Cet
aspect occupe la plus grande partie des développements juridiques en matiére de santé
mentale (A). Ladimension extensive de la santé mentale, bien que plus complexe a appréhender
sous un angle juridique, est néanmoins présente. Si elle ne semble au demeurant « visible nulle

part », elle n’en serait pas moins « présente partout » (B).
A. Le malade mental, objet ou sujet de droit ?

20. Dans Histoire de la folie a 'dge classique®®, M. FOUCAULT soutient la thése que le
XVllle siecle a symbolisé un coup de force par lequel la raison aurait exclu la folie.
L’affirmation de la rationalité du systeme politique et social moderne se serait donc faite contre
la folie. En découleraient des mécanismes d’exclusion des malades mentaux dont I’internement
serait paradigmatique. Cette these de FOUCAULT, déterminante dans la compréhension de la
relation entre le malade mental et le systeme juridique est néanmoins contestée par
M. GAUCHET et G. SWAIN. Dans La pratique de [’esprit humain®, les auteurs estiment que
I’ouvrage de M. FOUCAULT a produit un mythe consistant a affirmer qu’« il n’y a de raison
moderne qu’appuyée sur la conjuration de la folie »®’. L’enfermement des malades mentaux
témoignerait en réalité d’un phénomeéne inverse, d’inclusion du fou dans le contrat social, celui-

ci ne pouvant plus, dés lors qu’il s’insére dans le cadre de I’Etat souverain, relever de

8 M. FOUCAULT, Histoire de la folie d [’dge classique, op. cit. Cet ouvrage a fait I’objet de nombreux débats. 11
a trouvé un écho favorable aupres des promoteurs de ’antipsychiatrie qui y ont vu une précieuse contribution a
leur dénonciation de I’exclusion sociale des malades mentaux. Il a en revanche été trés critiqué par les historiens
de la psychiatrie qui ont relevé de nombreuses erreurs et imprécisions factuelles. Certains psychiatres ont
également pu y voir une attaque virulente a ’encontre de la psychiatrie. Histoire de la folie a ['dge classique
constitue néanmoins un ouvrage de référence sur la question de la folie. Sur la réception de cet ouvrage, v.
C. HALPERN, « Histoire de la folie a I’4ge classique » in J.-F. MARMION (éd.), Histoire de la psychologie,
Auxerre, Editions Sciences Humaines, 2012, pp. 144-149

8 M. GAUCHET et G. SWAIN, La pratique de ’esprit humain, Paris, Gallimard, 2007.

87 Ibid., préface, p. VII.
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mécanismes de régulation privée®. Aussi, « I’exclusion de fait recouvre une inclusion de droit.

Enfermer, ¢’est séparer en surface, mais incorporer en profondeur »%.

21. Sans nul doute, ces deux théses détiennent une part de justesse et le systeme juridique
lui-méme n’est pas sans ambivalence concernant la question du malade mental. Le fondement
rationnel de 1’ordre juridique (1) a indéniablement eu pour conséquence d’exclure les malades
mentaux de droits attachés a la citoyenneté (2). Néanmoins 1’existence d’une prise en compte
juridique spécifique de cette catégorie d’individus (3) témoigne également d’un objectif
humaniste de protection ainsi que d’une volonté d’établir un lien entre le malade mental et la

Société.

1. Laraison comme fondement de 1’ordre juridique

22. La rationalité comme fondement de I’ordre juridique se manifeste, sous 1’influence des
idées des Lumieres, a partir du XVIle siécle. La raison est alors au fondement du droit privé (a)

comme du droit public (b).

a. Laraison comme fondement du droit privé

23. En droit prive, le rationalisme et le libéralisme des Lumieres ont eu une influence
déterminante sur les théories du droit. Cette influence se traduit par la formulation du principe
d’autonomie de la volonté®, notamment en matiére contractuelle. Ce principe, selon lequel « la
volonté librement exprimée a le pouvoir de créer des obligations »°! s’appuie ainsi sur ’idéal

juridique d’un individu rationnel.

24. Le principe d’autonomie de la volonté est d’abord un principe de philosophie morale.
Dans Fondements de la métaphysique des meeurs, E. KANT définit le principe d’autonomie de
la volonté comme un « principe selon lequel toute volonté humaine apparait comme une volonté

instituant par toutes ses maximes une législation universelle »%2. Chez le philosophe, cela

8 |bid., préface, p. XVIII.

8 Ibid., préface, p. XIX.

0V, RANOUIL, L autonomie de la volonté, naissance et évolution d un concept, Paris, PUF, 1980 ; P. ANCEL,
Droit des obligations, Paris, Dalloz, 2¢ édition, 2020, pp. 38-41.

%1 | exique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 18° édition, 2011, p. 82 ; de méme, selon le Cornu 1’autonomie de
la volonté est une « théorie fondamentale selon laquelle la volonté de I’homme (face a celle du 1égislateur) est apte
a se donner sa propre loi [...] », G. CORNU, Vocabulaire juridique, Paris, PUF, 11° édition, 2016, p. 106.

92 E. KANT, Fondements de la métaphysique des meeurs, Paris, Delagrave, 1982, pp. 156-157 (I’auteur souligne).
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signifie donc la faculté de tout homme de se gouverner selon ses propres lois morales, qui sont
des lois universalisables. Or selon KANT, « une telle faculté ne peut se rencontrer que dans des
étres raisonnables »%. C’est d’ailleurs, la raison qui permet de distinguer les choses des
personnes, les premieres étant des moyens, les secondes devant étre considérées comme des
fins en s0i®. L’homme en tant qu’étre raisonnable, doté d’une volonté, est libre®. En effet, « a
’idée de liberté est indissolublement 1ié le concept de I’autonomie [...] »°¢. Cependant, pour
Kant, I’autonomie de la volonté fondée sur la raison est un présupposé théorique non une réalité
susceptible d’étre démontrée?’. La raison semble ainsi étre un attribut ontologique de I’homme,

postulat nécessaire a 1’élaboration d’une philosophie morale.

25. Bien que la théorie juridique fit formulée plus tardivement, 1’idée d’autonomie de la
volonté a dominé I’ensemble du droit civil jusqu’a la fin du XIXe si¢cle®®. Le XVIlle, « avec
la montée en puissance de la philosophie individualiste, articulée autour de la volonté et de la
liberté de ’homme maitre de ses actions »%°, lui a fourni le terrain idéologique propice.
L’autonomie de la volonté se manifeste alors tout particulierement en droit des contrats, ces
derniers étant par essence des rencontres de volontés*®. Or pour produire des effets juridiques,
cette rencontre de volontés doit étre libre. Il s’agit 1a d’une présomption, tout comme il est
présumeé que les contractants sont doués de raison. Mais cette présomption peut étre renversée
par la démonstration de vices du consentement, dont 1’objet est « d’apprécier les qualités d’une
volonté saine »%01, Le présupposé rationnel du droit des contrats se révele alors de maniére

négative, au travers de la nullité du contrat pour cause de trouble mentali®?, Cette cause de

% bid., p. 147 (auteur souligne).

% L auteur écrit : « les étres dont I’existence dépend, a vrai dire, non pas de notre volonté, mais de la nature, n’ont
cependant, quand ce sont des étres dépourvus de raison, qu’une valeur relative, celle de moyens, et voila pourquoi
on les nomme des choses ; au contraire, les étres raisonnables sont appelés des personnes, parce que leur nature
les désigne comme une fin en soi, ¢’est-a-dire comme quelque chose qui ne peut pas étre employé simplement
comme moyen, quelque chose qui par suite limite d’autant toute faculté d’agir comme bon nous semble (et qui est
un objet de respect) », ibid., p. 147 (I’auteur souligne).

% |bid., p. 183.

% |bid., p. 191.

% Ibid., p. 206 ; v. également, S. RAMEIX, « La décision médicale, du paternalisme des médecins a I'autonomie
des patients », Cahiers philosophiques, n° 98, 2004, p. 66.

% V. RANOUIL, op. cit., p. 63 ; I’expression est d’abord utilisée en droit international privé ou elle désigne la
possibilité pour les parties de choisir la loi du contrat, voir V. RANOUIL, op. cit., pp. 19-69.

% P, ANCEL, op. cit., p. 39.

100 Selon le Cornu, le contrat est « parfois synonyme de convention » en ce sens il est une « manifestation
d’autonomie de la volonté individuelle » ; G. CORNU, op. cit., p. 260.

101V, RANOUIL, op. cit., p. 72.

102'\/, notamment, P. ANCEL, op. cit., pp. 124-125.
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nullité existe dans les pays de tradition civiliste'® comme dans ceux de common law!®, La
raison en droit prive est donc plus qu’un présupposé théorique, elle emporte des conséquences
concrétes. Elle se traduit par une impossibilité, tout du moins partielle, pour les personnes
souffrant de troubles mentaux d’agir juridiquement. Ce fondement rationnel est également

présent en droit public.
b. Laraison comme fondement du droit public

26. La raison est un élément central des théories de I’Etat élaborées a partir du XV1le siécle.
Pour G. W. F. HEGEL tout particuliérement « 1’Etat est le rationnel en soi et pour soi »%. Les
théoriciens du contrat social ont, les premiers, contribué a développer une théorie politique
fondée sur un présupposé rationnel. Cette thématique est notamment présente chez J. LOCKE.
Dans le Traité du gouvernement civil, le philosophe rejette 1’idée d’un gouvernement fondé sur
la force et la violence et recherche une autre origine au pouvoir politique. Il estime que les
hommes sont naturellement raisonnables et égaux. La « loi de la nature » est ainsi fondée sur la
raison. Cependant, I’état de nature coexistant avec 1’état de guerre, lequel est caractérisé par la
violence et I’injustice, la constitution de sociétés est nécessaire pour garantir la sécurité et les
biens de chacun®. Le pouvoir des gouvernants ne saurait pour autant étre arbitraire, il doit
s’exercer afin d’assurer le bien du peuple?’. A cette fin, il doit lui-méme étre gouverné par la
raison car « les lois de la nature subsistent toujours comme des régles éternelles pour tous les

hommes, pour les législateurs, aussi bien que pour les autres »%,

27.La thématique de la raison est également trés présente dans [’ceuvre de
J.-J. ROUSSEAU. Pour ce dernier, le passage de 1’état de nature a 1’état civil marque

précisément le passage de I’instinct a la raison'®, Par cet acte, le peuple ne s’aliéne pas pour

103 BEn France, cette régle est posée a I’article 414-1 du Code Civil. Cet article dispose que « pour faire un acte
valable, il faut étre sain d’esprit. C’est a ceux qui agissent en nullité pour cette cause de prouver 1’existence d’un
trouble mental au moment de 1’acte ».

104 Selon les régles de la common law, le contrat conclu par une personne souffrant de troubles mentaux est valide
sauf si le co-contractant connaissait ou aurait di avoir connaissance du trouble mental. V. le chapitre additionnel
« Incapacity » in J. O'SULLIVAN et J. HILLIARD, The Law of Contract, Oxford, Oxford University Press, 2014,
pp. 4-6.

195 G. W. F. HEGEL, Principes de la philosophie du droit, Paris, Gallimard, 1999, p. 251 ; v. également
P. GRAVEL, « Hegel et la construction de I’Etat : contribution a sa destruction », Philosophiques, vol. 9 n° 1,
1982, pp. 95-117.

106 3, LOCKE, Traité du gouvernement civil, Paris, Flammarion, 2¢ édition, 1992, pp. 143-159.

7 1bid., pp. 236-240.

108 1hid., pp. 244.

109 J.-J. ROUSSEAU, Du contrat social, Paris, Flammarion, 2001, pp. 60-61.
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autant, il ne renonce pas a sa liberté. En effet, selon ROUSSEAU, « dire qu’un homme se donne
gratuitement, ¢’est dire une chose absurde et inconcevable ; un tel acte est illégitime et nul, par
cela seul que celui qui le fait n’est pas dans son bon sens. Dire la méme chose de tout un peuple,

c’est supposer un peuple fou ; la folie ne fait pas droit »°,

28. Contrairement a ces auteurs, T. HOBBES estime, dans Léviathan, qu’a I’état de nature
les hommes sont soumis a leurs passions et agissent dans leur intérét particulier'’. 1l est donc
nécessaire qu’ils confient « tout leur pouvoir et toute leur force » a un homme ou a une
assemblée'*2. Cet homme ou cette assemblée, qui est le souverain doit, dans une République,
agir conformément « a ’équité et a la raison »13, La loi est ainsi une expression de la volonté
du souverain. Seulement, tous n’ont pas acces a la connaissance de cette loi, « pour les faibles
d’esprit, les enfants et les fous, il n’est pas de loi, pas plus que pour les animaux »'*4, De fait,

la force du pacte social « est ignorée des enfants et des idiots »1°,

29. Sous la plume d’auteurs plus récents, la raison demeure un outil de légitimation du
pouvoir de I’Etat et des gouvernants. Néanmoins, ceux qui n’en sont pas dotés n’ont pas
nécessairement vocation a étre exclus du contrat social. Cette thématique tend a disparaitre, de
méme que la raison comme fondement de ’action des gouvernants apparait plus aujourd’hui
comme un dogme, une apparence nécessaire. Ainsi, pour M. WEBER, la raison fait partie des
outils de légitimation de ’autorité, alors qualifiée de « légale-rationnelle »*16. De méme, selon
M. TROPER, la raison est essentielle dans la justification des décisions des gouvernants*’. Il

leur est en effet impossible d’« affirmer que leurs décisions sont fondées sur leur bon plaisir ou

110 1pid., p. 50.

11T, HOBBES, Léviathan, Sirey, 1971, pp. 173-174.

112 1pid., pp. 177-178.

113 1pid., p. 290.

114 1pid., p. 289.

115 Dans Le citoyen ou les fondements de la politiqgue T. HOBBES ajoute qu’« il est donc manifeste que tous les
hommes sont nés inaptes a la société, car ils sont nés enfants, et que beaucoup, peut-étre méme le plus grand
nombre, y demeurent inaptes toute leur vie, soit a cause d’une maladie de I’esprit, soit par manque de discipline ».
T. HOBBES, Du citoyen, Paris, Flammarion, 2010, p. 99.

116 M. WEBER, « Les trois types purs de la domination Iégitime », Sociologie, vol. 5, n° 3, 2014, pp. 292-294.

117 M. TROPER, « Chapitre VII. Autorité et raison en droit public francais » in Pour une théorie juridique de
I’Etat, Paris, PUF, 1994, pp. 107-126.
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leur caprice »'*8, Enfin, F. OST et M. VAN DE KERCHOVE montrent que « le principe de
rationalité du législateur » est un postulat, un axiome de la dogmatique juridique!?®.

30. Ainsi la raison est bien au ceeur du droit public, tout comme elle est au ceeur du droit
privé. Ce présupposé rationnel, qui gouverne ’ensemble du systéme juridique explique la

difficulté du droit a appréhender la folie, par définition, antithése de la raison.

2. Lafolie comme cause d’exclusion du systéme juridigue

31. L’égalitarisme juridique issu de la philosophie des Lumicres repose sur 1’idéal du
citoyen parfait'?, clairvoyant et raisonnable. Mais si, par définition, les fous ne sont ni
clairvoyants ni raisonnables'?!, la question de leur intégration dans le systéme juridique se pose.
Comme le reléve R. CASTEL, « sur la toile de fond de la société contractuelle que met en place
la Révolution frangaise, le fou fait tache. Déraisonnable, il n’est pas sujet de droit;
irresponsable, il ne peut étre objet de sanctions ; incapable de travailler ou de “servir”, il n’entre
pas dans le circuit réglé des échanges, cette “libre” circulation des marchandises et des hommes

a laguelle la nouvelle légalité bourgeoise sert de matrice »'%2,

32. A I’issue de la Révolution francaise, des critéres censitaires excluent de la jouissance de
certains droits attachés a la qualité de citoyen une grande partie du corps social. Les lois des 14
et 22 décembre 1789 mettent en place une distinction entre citoyens actifs et citoyens passifs,
ces derniers étant ceux n’ayant pas 1’aisance matérielle nécessaire a leur indépendance vis-a-
vis d’autrui'®®, Les fous se voient donc exclus de la citoyenneté active, mais au sein d’un
ensemble plus vaste d’individus insusceptibles de participer aux affaires publiques. La
distinction entre citoyens actifs et citoyens passifs est maintenue par la Constitution du
3 septembre 179114, La Constitution du 5 fructidor an 111, qui restreint également la citoyenneté

selon des criteres économiques, prévoit plus spécifiquement la suspension des droits du citoyen

118 1pid., p. 126.

119 F, OST et M. VAN DE KERCHOVE, Jalons pour une théorie critique du droit, Bruxelles, Publications des
Facultés universitaires Saint-Louis, 1987, pp. 100-106.

120y ATTAL-GALY, Droits de I'nomme et catégories d'individus, Thése de droit, Université Toulouse 1 Capitole,
2002, Paris, LGDJ, 2003, p. 5.

121 |_a formule est empruntée a M. WALINE, v. M. WALINE, L ’individualisme et le droit, 1949, Paris, Dalloz,
2007, p.183.

122 R. CASTEL, L ordre psychiatrique, Paris, Les éditions de minuit, 1966, pp. 20-21.

123 Décret du 22 décembre 1789 concernant la constitution des assemblées représentatives et des assemblées
administratives, Archives parlementaires de 1787 a 1860, Tome XI, 1880, pp. 191-195, article 1¢'.

124 Constitution du 3 septembre 1791, Titre 111, Chapitre premier, section 2, article 2.
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en cas d’« interdiction judiciaire pour cause de fureur, de démence ou d’imbécillité »*?°, Cette
suspension sera maintenue dans les textes ultérieurs'?® et ne sera supprimée qu’en 2019 avec le

rétablissement du droit de vote pour les personnes sous tutelle?’.

33. Cette exclusion des malades mentaux de certains aspects de la citoyenneté et plus
particulierement du droit de vote n’est pas propre a la France. En Grande-Bretagne, la common
law prévoyait, au moins depuis le XVIlle siécle, la restriction du droit de vote en raison de
I’état mental des personnes. Cette régle a ¢té consacrée par les Iégislations en matiere de
suffrage de 1832, 1884 et 1918. Elle n’a été abandonnée qu’en 200628, Par ailleurs, I’existence
de modes de suffrage capacitaire, par exemple aux Etats-Unis'?®, pouvait avoir pour
conséquence d’exclure les personnes souffrant de troubles mentaux du droit de vote. De
nombreux Etats maintiennent encore aujourd’hui des conditions relatives a la capacité juridique

ou a la capacité mentale ou cognitive des individus en matiére de suffrage'*.

34. Ne jouissant pas des droits du citoyen, le malade mental échappe également a certains
devoirs. En France, le Code pénal de 1810 consacre ainsi le principe de I’irresponsabilité pénale
pour les crimes commis en état de démence. Son article 64 dispose dans sa version originale

qu’« il n’y a ni crime, ni délit, lorsque le prévenu était en état de démence au temps de I’action,

125 Constitution du 5 fructidor an 11, Titre I1, article 13 § 1.

126 | a Constitution du 22 frimaire an V11, de méme que par les Chartes constitutionnelles de 1804, 1814 et 1830
maintiennent la suspension des droits pour cause d’interdiction judiciaire.

1271 ’article 11 de la Loi n® 2019-222 du 23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice,
JORF n°®71 du 24 mars 2019 a supprimé 1’article L 5 du Code ¢électoral qui prévoyait la possibilité pour le juge de
maintenir ou de supprimer le droit de vote des personnes sous tutelle. A ce sujet v. en particulier ’avis de la
Commission nationale consulative des droits de ’homme ; Commission nationale consultative des droits de
I’homme, Avis sur le droit de vote des personnes handicapées, 26 janvier 2017.

128 N, JOHNSTON, The History of the Parliamentary Franchise, House of Common Library, 2013, pp. 19 et 49.
129 Certains Etats fédérés conditionnaient le droit de vote au passage d’un test de connaissance. La finalité de ce
type de test était essentiellement la segrégation raciale. Ces tests ont été interdits avec le Voting Rights Act de
1965 ; J. A OKWEREKWU et al., « Voting by people with mental Mental lIness », Journal of the American
Academy of Psychiatry and the Law, vol. 46, n° 4, 2018, p. 2.

130 Ibid., pp. 2-3 ; FRA, Le droit a la participation politique des personnes souffrant de troubles mentaux et des
personnes handicapées mentales, Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne, 2010, pp. 15-19.
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ou lorsqu’il a été contraint par une force a laquelle il n’a pas pu résister »'3L. En outre, dans
’affaire R ¢. M’Naghten, la Chambre des Lords du Royaume-Uni a énnoncé en 1843 le standard
de common law applicable a I’irresponsabilité pénale'®?, Considéré comme irresponsable, le
malade mental n’est pas pour autant exclu de tout mécanisme coercitif. S’il échappe, en
principe, a la sanction pénale, il demeure considéré comme dangereux et susceptible d’étre

interné en raison de ses troubles mentaux!33,

35. Le caractére polysémique de la notion d’aliénation témoigne lui-méme de ce rapport du
systeme juridique a la rationalité et, de fait, a la folie. Si I’aliénation désigne communément la
maladie de ’esprit, elle recouvre également un sens juridique, désignant la « privation de
libertés, de droits humains essentiels éprouves par une personne ou un groupe social sous la
pression de facteurs permanents ou historiques qui 1’asservissent a la nature ou a une classe
dominante »3. La prise en compte du malade mental par le droit, bien que reposant sur un

objectif de protection ne va ainsi pas sans une certaine aliénation juridique.

3. Le traitement juridique spécifigue du malade mental

36. Alors que le malade mental se voit exclu de certains droits attachés a la citoyenneté, il
n’est pas pour autant exclu du systéme juridique. La maladie mentale et le malade mental sont
sans conteste des « objets du droit »'%. La loi du 30 juin 1838%2¢ fut ainsi I’'une des premiéres
Iégislations régissant spécifiquement le traitement des « aliénés ». Elle prévoyait a la fois

I’internement des malades et la gestion de leurs biens. Ces deux dispositifs, I’incapacité (a) et

131 Dans sa version actuelle, I’article 122-1 du Code pénal distingue entre abolition et altération du discernement
en raison de troubles mentaux : « N’est pas pénalement responsable la personne qui était atteinte, au moment des
faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant aboli son discernement ou le contrdle de ses actes.

La personne qui était atteinte, au moment des faits, d'un trouble psychique ou neuropsychique ayant altéré son
discernement ou entravé le contrdle de ses actes demeure punissable. Toutefois, la juridiction tient compte de cette
circonstance lorsqu'elle détermine la peine et en fixe le régime. Si est encourue une peine privative de liberté,
celle-ci est réduite du tiers ou, en cas de crime puni de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle a
perpétuité, est ramenée a trente ans. La juridiction peut toutefois, par une décision spécialement motivée en matiére
correctionnelle, décider de ne pas appliquer cette diminution de peine. Lorsque, aprés avis médical, la juridiction
considere que la nature du trouble le justifie, elle s'assure que la peine prononcée permette que le condamné fasse
I'objet de soins adaptés a son état ».

132 « To establish a defense on the ground of insanity, it must be clearly proved that, at the time of the committing
of the act, the party accused was labouring under such a defect of reason, from disease of the mind, as not to know
the nature and quality of the act he was doing; or if he did know it, that he did not know he was doing what was
wrong », Chambre des Lords, R. c. M’Naghten, 9 E.R. 718, 19 juin 1843.

138 V. infra 8§ 39 et s.

134 D. LOCHAK, « L’autre saisi par le droit » in B. BADIE et M. SADOUN (dir.), L autre : études réunies pour
Alfred Grosser, Paris, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 1996, p. 180.

135 R. DEMONET et L. MOREAU de BELLAING, op. cit., p. 104.

136 |oi n° 7443 sur les aliénés, préc.
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I’internement (b), constituent encore aujourd’hui dans de nombreux droits internes 1’essentiel

du régime juridique des personnes souffrant de troubles mentaux.

a. L’incapacité

37. La protection juridique des biens des malades de I’esprit existait déja en droit romain.
L’acte commis sous le coup de la folie était frappé de nullité et la personne était placée sous la
protection de sa famille. Sous ’empire, fut créée la figure du curateur, en charge de la gestion
du patrimoine de la personne malade®’. L’ Ancien Droit francais mit en place un régime de
protection permanente, I’interdiction'® qui fut maintenu aprés la Révolution francaise!%. Dans
le Code Civil de 1804, I’état d’interdiction s’appliquait aux majeurs « dans un état habituel
d’imbécillité, de démence ou de fureur [...] méme lorsque cet état présente des intervalles
lucides »'4%. De méme, dans les systemes de common law, la protection des malades mentaux
fut organisée par I’entremise du concept de parens patriae. Différents régimes de tutelle furent

ainsi créés en Grande-Bretagne dés le Xllle siécle,

38. De telles « incapacités de protection »'#? existent dans la plupart des ordres juridiques
internes, faisant d’ailleurs 1I’objet de regles internationales permettant leur articulation en cas
de conflits'*3, Si les dénominations différent, la logique est similaire. La personne sous régime
de protection est interdite d’effectuer certains actes juridiques, pour lesquels elle doit étre
représentée par un tiers. Tout comme I’incapacité, ’internement repose sur une logique

identique de restrictions justifiées par un impératif de protection.

187 ). CARBONNIER, Droit civil, Volume I : Introduction, les personnes, la famille, I’enfant, le couple, Paris,
PUF, 1956, 1" édition « Quadrige », 2004, p. 674 ; K. BOOTH GLEN, « Changing Paradigms : Mental Capacity,
Guardianship, and Beyond », Columbia Human Rights Law Review, vol. 44, n° 93, 2012, p. 102.

138 3. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p. 674.

139V, supra § 32.

140 Code civil, 21 mars 1804, article 489.

141 K. BOOTH GLEN, op. cit., pp. 102-104.

142 3. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., pp. 545-558.

1431 a Convention sur la protection internationale des adultes est une convention de droit international privé dont
I’objet est de régler les conflits de droits internes en matiére de protection des majeurs. Elle concerne « les adultes
qui, en raison d’une altération ou d’une insuffisance de leurs facultés personnelles, ne sont pas en état de pourvoir
a leurs intéréts », Convention sur la protection internationale des adultes, La Haye, 13 janvier 2000, entrée en
vigueur le 1*" janvier 2009, article 1. La France a ratifié cette convention le 18 septembre 2008.
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b. L’internement

39. Tout comme pour I’incapacité, la réglementation juridique de I’internement est
ancienne. Le Doyen CARBONNIER relevait ainsi que 1’ Ancien Droit frangais connaissait déja
différentes formes d’internement'#4, La période révolutionnaire mit fin aux lettres de cachet,
utilisées pour interner des malades mais également parfois, d’autres individus de maniére
arbitraire. A cet effet, le décret du 16 mars 1790 prévoyait que les personnes détenues pour
cause de démence seraient examinées et libérées, ou si leur état le justifiait, soignées dans des
hopitaux!®®. La loi du 24 ao(t 1790 confiait, par ailleurs, a « la vigilance des corps municipaux
les événements facheux qui pourraient étre occasionnés par les insensés ou les furieux laisses
en liberté, et par des animaux malfaisants et féroces »'46. Dans la continuité de ses dispositions,
la loi du 30 juin 1838, dite « loi Esquirol », marqua durablement le systeme juridique francais
et inspira de nombreux droits étrangers. Elle organisa I’assistance aux aliénés'#’, et instaura
deux types de placement, les placements dits « volontaires », sur demande d’un tiers® et les
placements ordonnés par I’autorité publique!*®. Selon R. CASTEL, la loi de 1838 contribua a
la définition « d’un nouveau statut juridique, social et civil du fou » qu’elle fige « dans un état
complet de minorité sociale »%. Si la loi frangaise est 1’une des plus anciennes, d’autres Etats,
tels que le Ski Lanka®®! et Grenade'®?, adoptérent des lois en matiére d’internement avant 1900.

La colonisation contribua a la diffusion de législations en matiere de santé mentale, en

144 3. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p. 646.

145 Selon I’article 9 du décret, « les personnes détenues pour cause de démence seront, pendant I’espace de trois
mois, a compter du jour de la publication des présentes, a la diligence de nos procureurs, interrogées par les juges
dans les formes usitées, et en vertu de leurs ordonnances, visitées par les médecins, qui, sous la surveillance des
directoires des districts, s’expliqueront sur la véritable situation des malades, afin que, d’aprés la sentence qui aura
statué sur leur état, ils soient élargis ou soignés dans les hdpitaux qui seront indiqués a cet effet ». Lettres patentes
du Roi sur un décret du 16 mars 1790 concernant les personnes détenues en vertu d’un ordre particulier, 26 mars
1790, Collection générale des décrets rendus par I’Assemblée nationale, vol. 4, Baudoin, 1790, pp. 30-34.

146 | oi des 16-24 aoiit 1790 sur [’organisation sur I’organisation judiciaire, Rec. Duvergier, p. 361, titre XI,
article 3; sur la législation adoptée pendant la période révolutionnaire v. également R. DEMONET et
L. MOREAU de BELLAING, op. cit., pp. 85-88.

147 La loi prévoyait la création d’un établissement spécialisé dans chaque département. Ces établissements
pouvaient également traiter avec 1’établissement d’un département voisin, Loi n°® 7443 sur les aliénés, préc., article
premier.

148 1bid., articles 8 a 17.

149 1bid., articles 18 a 24.

10 R. CASTEL, L ‘ordre psychiatrique, op. cit., p. 59.

51 Loi sur les maladies mentales, ordonnance n°1, 9 janvier 1873. Cette loi ainsi que celles mentionnées ci-
dessous sont référencées sur le site MINDBank de ’OMS, https://www.mindbank.info consulté le 26 décembre
2020.

192 Loi prévoyant I'internement des lunatiques, 27 mars 1895.
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particulier dans les colonies britanniques. Des exemples peuvent étre relevés en Sierra Leone
en 1902153, au Bangladesh en 1912%%* ou encore en Gambie en 19171,

40. Les différents textes adoptés prévoient des criteres relativement similaires en matiere
d’internement®®®. Le premier type de critéres est relatif a la protection de la personne et a la
nécessité de lui faire bénéficier de soins. Le second type de critéres renvoie a la protection des
tiers face a la dangerosité présumée de la personne et au maintien de 1’ordre public. L’incapacité
de la personne a consentir aux soins fait également partie des éléments justifiant les soins
contraints dans certaines législations. L’internement repose en effet sur une logique identique
al’incapacité. La personne est considérée comme incapable de prendre une décision rationnelle,

celle de recevoir un traitement, et se voit alors imposer cette décision par autrui.

41. Le traitement juridique spécifique des personnes souffrant de troubles mentaux repose
donc sur des mécanismes destinés a assurer la protection de leur personne, de leurs biens, ainsi
que la protection de la société. Ces mécanismes de protection reposent sur une logique
d’exclusion du droit commun car les individus se voient empéchés de jouir normalement de
leurs droits. Le Doyen CARBONNIER a pu relever le caractere ambivalent de cette protection,
estimant que la protection des aliénés elle-méme « les aliéne », les supposant « étrangers a
’univers raisonnable »*°’. La figure du « fou » pose donc un probléme fondamental aux droits
internes, questionnant par son existence méme le présupposé rationnel sur lequel sont batis les
systéemes juridiques. Pourtant, I’exclusion de ces personnes du droit commun s’articule mal
avec le libéralisme et 1’égalitarisme issus de la philosophie des Lumiéres et aujourd’hui avec
I’idéal des droits de ’homme!®8. Des lors, I’éclairage du droit international sur ces questions
apparait essentiel. Tout particulierement, la question de I’articulation du droit international des

droits de I’lhomme, fondé sur « des attentes normatives d’inclusion juridique de toute personne

153 Ordonnance sur les lunatiques, 1902.

154 Loi sur les lunatiques, 16 mars 1912.

155 oi sur la détention des lunatiques, n°15, 15 ao(t 1917.

156 Sur cette question, v. P. BERNARDET, T. DOURAKI et C. VAILLANT, op. cit., pp. 43-79.

157 J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., p. 630.

158 | e Doyen CARBONNIER lui-méme, remarquant la contradiction entre la philosophie des droits de I’homme
et I’institution des incapacités se demandait si la premiere n’était pas tout simplement appelée a disparaitre, ibid.,
p. 553.
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a la société (mondiale) et, donc, d’accés universel au droit en tant que sous-systeme social

(autonome) »1%° se pose.

42. Transposée sur un plan juridique, I’approche restrictive de la santé mentale conduit a
appréhender la question du statut juridique du malade mental. Si celui-ci n’est pas pleinement
exclu du systeme juridique, il est en revanche susceptible d’étre écarté du droit commun. Il peut
en effet se voir imposer des régimes dérogatoires pour ce qui est de la protection de sa personne
et de ses biens. La dimension extensive ou positive de la santé mentale échappe a une telle
logique. Tournée vers I’ensemble de la population, elle ne repose pas sur une approche
catégorielle, dérogatoire au droit commun. Pour autant, son aspect transversal la rend moins
saisissable par le droit. Nombreuses sont les branches du droit, international comme interne,
susceptibles de protéger ou de favoriser la santé mentale. Présente partout ou presque, cette

dimension positive de la santé mentale serait-elle pour autant visible nulle part ?

B. La santé mentale dans le droit, « présente partout, visible nulle part » ?

43. Appréhendée comme un « état de complet bien-&tre » mental, la santé mentale est un
« phénomene des plus abstraits [...] tres difficile a qualifier juridiqguement »°, En effet, si la
santé mentale dans sa dimension extensive ou positive passe par « 1’établissement de relations
harmonieuses entre les hommes »6%, une grande partie du droit s’ avére étre un outil permettant
sa réalisation. En droit du travail, par exemple, L. LEROUGE a pu remarquer le caractére latent
de la santé mentale avant méme la consécration textuelle de la notion au début des
années 200012, De plus, la reconnaissance textuelle de la santé mentale, qui marque un certain
« engouement pour le concept »%3 renvoie a des éléments généraux, nécessitant d’étre
concrétisés par des regles plus spécifiques. Le Code de la santé publique fait ainsi référence de
maniére tres générale a une « politique de santé mentale »'%* devant étre « mise en ceuvre par
des acteurs diversifiés, intervenant dans ces domaines, notamment les établissements de santé

autorisés en psychiatrie, des médecins libéraux, des psychologues et I’ensemble des acteurs de

15 M. NEVES, « La force symbolique des droits de ’homme », Droit et société, vol. 3, n° 58, 2004, p. 607,
(Pauteur souligne).

160 |, LEROUGE, La reconnaissance d’un droit a la protection de la santé mentale au travail, op. cit., p. 9 ; V.
également, J.-M. CROUZATIER, Droit international de la santé, op. cit., pp. 11-13.

161 Constitution de I’Organisation Mondiale de la Santé, préc., article 2 m).

162, LEROUGE, op. cit., pp. 24-26.

183 A, MILON, Rapport d’information fait au nom de la Commission des affaires sociales relatif a la prise en
charge psychiatrique des personnes atteintes de troubles mentaux, Sénat, n° 249, 19 décembre 2012, p. 10.

164 CSP, article L3221-2-1.
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la prévention, du logement, de I’hébergement et de I’insertion » 1%°, Dans le Code du travail, la
santé mentale est intégrée dans la définition de I’obligation de sécurité de I’employeur® qui
nécessite d’étre concrétisée par des obligations plus spécifiques. Pour autant, aucune précision
n’est apportée quant aux mesures a prendre dans les entreprises concernant la santé mentale%’,
Cette derniére, considérée dans sa dimension extensive, semble donc donner lieu a des textes
juridiques possédant une faible normativité. De fait, elle apparait plus propice a I’adoption de

soft law tant au niveau interne'®® qu’au niveau international*®®,

44. Dans sa dimension positive, la santé mentale se dilue rapidement dans la protection des
déterminants sociaux de la santé!’® et plus généralement dans celle des droits économiques,
sociaux et culturels. Ainsi, si de prime abord le lien entre santé mentale et droit international
semble obscur, il apparait évident que la protection de la santé mentale s’inscrit dans la
problématique plus générale de la protection des droits économiques, sociaux et culturels en
droit international. Elle s’inscrit logiquement dans la reconnaissance et la protection d’un droit
a la santé, proclamé par la Constitution de I’OMS comme étant « I’un des droits fondamentaux
de tout étre humain »*"%, Plus largement, la protection de la santé mentale implique la capacité
des droits de I’homme a tenir compte de la souffrance psychique ou a I’inverse du bien-étre

mental, éléments invisibles mais pourtant essentiels des conditions d’existence.

165 CSP, article L3221-1.

166 Code du travail, article L4121-1.

167p, ADAM, « La prise en compte des risques psychosociaux par le droit du travail francais », Droit ouvrier, juin
2008, p. 313 ; H. LANOUZIERE, « La prévention des risques psychosociaux du point de vue du Code du travail »,
Semaine Sociale Lamy, 21 février 2011, n° 1480, p. 6.

168 /. par exemple, HAS, Programme pluriannuel psychiatrie et santé mentale 2018-2023, juin 2018.

169 A titre d’exemple, v. OMS, Plan d’action global pour la santé mentale 2013-2020, Genéve, Organisation
mondiale de la Santé, 2013 ; de méme, en droit de I’'Union européenne, v. Union européenne, Pacte européen pour
la santé mentale et le bien-étre, préc.; plus généralement, J.-M. CROUZATIER a pu relever le caractere
essentiellement déclaratoire du droit international de la santé, J.-M. CROUZATIER, Droit international de la
santé, op.cit., pp. 14-15.

170 1> OMS définit les déterminants sociaux de la santé comme « les circonstances dans lesquelles les individus
naissent, grandissent, vivent, travaillent et vieillissent ainsi que les systémes mis en place pour faire face a la
maladie », OMS, Déterminants sociaux de la santé, http://www.who.int/topics/social_determinants/fr/ au 3 juillet
2018, v. infra §§ 201 et s.

11 La Constitution de I’'OMS fait référence a « la possession du meilleur état qu’il est capable d’atteindre »,
indiquant qu’il ne s’agit pas d’un droit d’étre en bonne santé, v. Constitution de I'OMS, préc., préambule.
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8§ 3. La santé mentale saisie par le droit international

45. Analysée d’un point de vue général ou d’un point de vue juridique, la santé mentale est
au cceur de tensions entre des conceptions polarisées de la notion. Une tension s’établit tout
d’abord entre une approche restrictive et une approche extensive de la santé mentale. La
premiere conduit a adopter une logique catégorielle, centrée sur les personnes souffrant de
troubles mentaux. La seconde nécessite de se décentrer de cette problématique et d’adopter une
approche sociétale tournée vers la question du bien-étre de la population dans son ensemble.
Par ailleurs, une approche catégorielle conduit a apposer aux personnes souffrant de troubles
mentaux une logique de restrictions dérogatoires au droit commun justifiées par un impératif
de protection de ces personnes ou de la société. Or une telle logique perturbe le projet des droits
de ’homme qui repose sur I’« inclusion juridique » et la garantie d’un « accés universel au

droit »172,
A. Problématique

46. Analyser ces tensions sous 1’angle du droit international est susceptible d’apporter un
éclairage nouveau sur la maniere dont le droit appréhende la santé mentale. Jusque tres
récemment, le droit international s’inscrivait essentiellement dans les mémes logiques que le
droit interne. De la fin de la Seconde Guerre mondiale jusqu’au milieu des années 2000, la plus
grande partie des développements juridiques porte en effet sur la question de la protection des
personnes souffrant de troubles mentaux. Ces personnes sont alors considérées comme des
individus vulnérables, parfois dangereux, incapables d’agir de maniére raisonnable. Il s’agit
alors d’assurer leur protection, voire d’assurer la protection de la société contre ces personnes.
Cette logique protectrice se traduit juridiquement par la légitimation, en droit international des
droits de I’homme, des régimes d’incapacité et d’internement emblématiques du régime
juridique des personnes souffrant de troubles mentaux. Celles-ci se voient alors privées de
I’exercice ou de la jouissance de certains droits, confirmant le caractere dérogatoire du droit de
la santé mentale. Cette question prédomine alors largement sur une approche extensive ou

positive de la santé mentale, tournée vers le bien-étre de I’ensemble des individus.

172 M. NEVES, op. cit., pp. 607.
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47. L’adoption de la Convention relative aux droits des personnes handicapées (CDPH) en
20067 provoque un véritable changement de paradigme dans le domaine de la santé
mentale'’. Elle véhicule une logique égalitariste et universaliste de la protection des droits des
personnes handicapées reposant sur le respect de leur autonomie’. Les personnes souffrant de
troubles mentaux, intégrées dans le champ d’application de cette convention, sont alors
considérées comme des individus autonomes, capables de jouir de leurs droits sur une base
égalitaire. De fait, les régimes dérogatoires d’incapacité et d’internement apparaissent en
contradiction avec cette convention. Si ce paradigme autonomiste renouvelle la question du
statut juridique de la personne souffrant de troubles mentaux, il nécessite également d’opérer
un rééquilibrage en faveur de 1’approche extensive ou positive de la santé mentale. En effet, la
garantie de conditions d’existence adéquates et la protection des déterminants sociaux de la
santé sont un préalable essentiel a la réduction des troubles mentaux dans la population. Ce
rééquilibrave s’accompagne d’une rénovation des services de santé mentale et des
traditionnelles mesures de protection, désormais fondées sur le consentement de la personne et

le respect de son autonomie.

48. Le droit international fait ainsi I’objet d’une évolution sans précédent du rapport entre
la protection et I’autonomie dans le domaine de la santé mentale. Il est, pour reprendre les
termes d’A. EHRENBERG, le théatre d’un « grand renversement »'’®, « d’un déplacement
indéniable du curseur entre les logiques de soin et de protection, et celles d’autonomie et de
choix »"7. La remise en question de la logique de protection s’inscrit concomitament dans une

réflexion sur la notion d’autonomie. En effet, la conception libérale et individualiste de

173 Convention relative aux droits des personnes handicapées, New York, 13 décembre 2006, entrée en vigueur le
3 mai 2008.

174 En ce sens, B. EYRAUD, J. MINOC et C. HANON ont pu relever que le « souci de protection des personnes
au nom de leur intérét a constitué le paradigme classique de régulation des pratiques de soin et de
I’accompagnement. Avec la Convention internationale relative aux droits des personnes handicapées [ ...], adoptée
le 13 décembre 2006 par I’ Assemblée générale des Nations unies, c’est précisément ce paradigme qui est récusé »,
B. EYRAUD, J. MINOC et C. HANON, « Introduction générale : Les enjeux sociaux d’une controverse
internationale » in B. EYRAUD, J. MINOC et C. HANON, op. cit., p. 4.

175 L’ autonomie est entendue ici dans le sens d’une forme de liberté caractérisée par « I’absence de contrainte
physique ou spirituelle. La liberté, c’est alors la faculté pour tout homme de disposer de lui-méme, de régler sans
contrainte sa vie personnelle. Cette conception de la liberté suppose que chaque individu dispose d’une sphére
d’activité, d’existence dans laquelle il ne peut y avoir d’immixtion, d’ingérences extérieures, que ces immixtions
viennent des autres individus ou de 1’Etat », P. MBONGO, Libertés et droits fondamentaux, op. cit., p. 62.

176 A, EHRENBERG, « Remarques pour éclaircir le concept de santé mentale », op. cit., p. 86.

17 B. EYRAUD, W. MARTIN et J.-P. COBBAUT, « Conclusion générale : La force d’interpellation des droits
fondamentaux » in B. EYRAUD, J. MINOC et C. HANON, Capacité et protection des majeurs : ou en sont les
droits ? Controverses autour de la convention de I’ONU sur les droits des personnes handicapées, Coll.
Polémiques, Paris, John Libbey Eurotext, 2018, pp. 26-264, p. 289.
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I’autonomie est aujourd’hui remise en cause!’®. Elle a tout d’abord fait 1’objet d’une critique
féministel’, laquelle a mis en lumiére son caractere masculiniste, atomistique et rationaliste.
Cette critique a donné lieu a I’élaboration du concept d’« autonomie relationelle »& qui vise a
tenir compte des systémes de dépendances et d’interdépendances inhérents a la condition
humaine et des conditions sociales d’existence dans la conceptualisation de la notion
d’autonomie. De méme, la conception traditionnelle de 1’autonomie fait, depuis plus
récemment, I’objet d’une critique dans son rapport avec le handicap®®’. Elle conduirait en effet
a une exclusion, notamment juridique, des personnes qui ne correspondent pas a un idéal
fonctionnel et capacitaire’®?, La CDPH s’inscrit alors dans cette conception renouvelée de
I’autonomie. Articulant une exigence d’égalité formelle avec de nouvelles modalités

d’accompagnement des personnes handicapées et, plus généralement, une revalorisation des

178 Selon M. JOUAN, I’idéal d’autonomie a pu conduire a « une précarisation voire un effondrement du sens de
soi face a I’impossibilité de s’approprier ’exigence d’autonomie telle qu’elle est aujourd’hui formulée, et dont les
suicides sur les lieux de travail constituent la manifestation la plus dramatique. Cette exigence apparait en effet
faussée a plusieurs titres ; ’écart avec les marges réelles d’action dont les individus disposent dans des activités
sociales déterminées, et plus largement I’indifférence aux conditions matérielles et aux soutiens intersubjectifs
dont bénéficient les existences individuelles, sont les plus évidents. Surtout elles vehiculent une conception de la
vie bonne anthropologiquement aberrante, comme délestée ou “affranchie” de toutes les nécessités, intérieures
comme extérieures, susceptibles de faire obstacle au management ou au monitoring de soi-méme — une conception
qui confond aspirations a I’autonomie (dé-)négation de nos vulnérabilités psychiques ou morales, désirs de
réalisation de soi et renoncement aux relations interpersonnelles d’attachement, d’obligation et de solidarité » ;
M. JOUAN, « L’autonomie, entre aspiration et injonction : un idéal ? », Vie sociale, vol. 1, n° 1, 2012, pp. 57-58 ;
De méme, selon J. CHRISTMAN, « Ces derniéres décennies [...], I’idée vieille de deux cent ans selon laquelle le
sujet politique individuel se définit sans référence a ses relations sociales et a ses valeurs relationnelles s’est vue
happée par les notions concurentes de moi pleinement social, définit et construit par sa place au sein d’une
dynamique subtile de matrices interpersonnelles, sociales et historiques », J. CHRISTMAN, « Autonomie
individuelle et moi social » in M. JOUAN et S. LAUGIER (dir.), Comment penser 1’autonomie ?, Paris. PUF,
2009, p. 169.

179 V. notamment M. ALBERTSON FINEMAN, « The vulnerable subject : Anchoring Equality in the Human
Condition », Yale journal of Law and Feminism, vol. 20, n° 1, pp. 1-23.

180 La notion d’« autonomie relationnelle » nait des critiques des théories procédurales de la justice qui reposent
sur le concept abstrait d’« autonomie personnelle », elle « peut étre lue comme une des déclinaisons d’un projet
plus ambitieux qui vise a réintroduire les notions de justice sociale et de reconnaissance dans le projet libéral » ;
S.HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits de I'homme et libertés fondamentales, Paris, Dalloz, 3 édition,
2017, p. 552 (cité dans cette édition, pour la derniére édition, v.S. HENNETTE-VAUCHEZ et D. ROMAN, Droits
de I’homme et libertés fondamentales, op. cit.) ; v. la littérature citée par les auteurs, J. NEDELSKY, Law’s
Relations : A Relational Theory of Self, Autonomy, and Law, Oxford, Oxford University Press, 2011 et
C. MAKENZIE et N. STOLJAR, Relation Autonomy : Feminist Perspective on Autonomy, Agency, and the Social
Self, Oxford, Oxford University Press, 2000 ; v. également M. A. L. OSHANA, « Personal Autonomy and
Society », Journal of Social Philosophy, vol. 29, n° 1, pp. 81-102.

1811 . DAVY, « Philosophical Inclusive Design : Intellectual Disability and the Limits of Individual Autonomy in
Moral and Political Theory », Hypatia, vol. 30, n° 1, pp. 132-148 ; A. REVILLARD, Des droits vulnérables, Paris,
Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, 2020, pp. 114-117.

1821 . DAVY, ibid.
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droits sociaux, elle constitue pour certains, « une nouvelle ere pour le droit et les politiques de

santé mentale »183,

49. Ce changement de paradigme, de la protection vers 1’autonomie, donne lieu & une
recomposition contemporaine des normes juridiques et des rapports de systémes. En effet, il
intervient en premier lieu dans le systeme des Nations unies, cadre dans lequel a été adoptée la
CDPH. Les mécanismes de protection des droits de I’homme ainsi que les organisations
spécialisées des Nations unies se révelent majoritairement favorables a la réception de ce
nouveau paradigme. La réception du paradigme de 1’autonomie est cependant bien moins
certaine dans les systémes régionaux de protection des droits de ’homme ainsi que dans les
droits internes. Ainsi, alors que le paradigme de la protection assurait une relative cohérence
entre le systéme universel de protection des droits de I’homme, les systémes régionaux et les
droits internes, le paradigme de I’autonomie conduit a une fragmentation des normes juridiques
dans le domaine de la santé mentale qui reposent désormais, selon les ordres juridiques, sur des

logiques différentes.

50. Le droit de la santé mentale est ainsi, tout comme le droit a la santé'8 et le droit dans
son ensemble!®, au ceeur d’un conflit entre ces logiques de protection et d’autonomie. Les
notions d’autonomie et de protection sont tellement structurantes sur le plan juridique qu’elles
se révelent étre de Véritables grilles explicatives des normes adoptées. Elles constituent des
« paradigmes », a savoir des « ensemble[s] de croyances, de valeurs reconnues et de techniques
qui sont communes aux membres d’un groupe donné »'8, La compréhension du contenu et des

évolutions du droit international dans le domaine de la santé mentale nécessite alors de tenir

183 p, GOODING, A new Era for Mental Health Law and Policy : Supported Decision-making and the UN
Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Cambridge, New York, Cambridge University Press, 2018
(nous traduisons).

184 Qur le sujet v. notamment la thése de N. LE DU ; N. LE DU, Le consentement a ’acte médical des personnes
vulénrables, Thése de droit, Université Paris-Est-Créteil, 2018. Cet problématique, déja présente en matiére de
droits des patients, est aujourd’hui exacerbée par la crise de la Covid-19 qui entraine des restrictions a la liberté
individuelle justifiées par un objectif de protection de la santé publique.

185 p, MBONGO, op. cit., pp. 69-71 ; D. LOCHAK, « Mutation des droits de ’homme et mutation du droit »,
Revue interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 13, n° 2, 1984, p. 72.

18 T. S. KUHN, La structure des révolutions scientifiques, Paris, Flammarion, 1972, p. 207.
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compte de ces logiques axiologiques®®’. Ces considérations éloignent cette étude d’une
approche strictement positiviste et formaliste du droit'®. Pour autant, il n’est pas tant question
d’aborder les fonctions et les finalités du droit'®, que de comprendre, comme nous ’invite
G. TIMSIT, la maniere dont ces fonctions et ces finalités se traduisent dans la structure méme
du droit'®, A I’inverse, si I’attention est portée « a la technicité du droit, a la complexité des
régles de procédures, a 1’agencement interne des normes juridiques [c’est] pour pénétrer de
intérieur activité juridique et son degré de sensibilité a ce qui la contraint de I’extérieur »*92,
Il s’agira donc de s’interroger sur la maniére dont la protection et I’autonomie, en tant que
paradigmes dominants a une période donnée, déterminent le contenu du droit international de
la santé mentale et influencent les rapports et les interractions entre les ordres juridiques aux

niveaux international, régional et interne.
B. Méthodologie

51. La notion de santé mentale étant une notion transversale, le cadre de I’étude sera
délibérément large. L’étude du droit international public a vocation universelle ainsi que du
droit international régional s’avére nécessaire. En effet, la prise en compte de la santé mentale
dans ces différents ordres juridiques n’est pas identique, que ce soit sur le plan quantitatif (le
nombre d’instruments formels de droit contraignant ou non) que sur le plan qualitatif (le droit
matériel). En outre, ces ordres juridiques ne sont pas hermétiques les uns aux autres et sont

sujets a des influences réciproques. Le sujet sera donc étudié sous 1’angle des rapports de

187 Les valeurs sont ici entendues comme des « bienfaits reconnus comme principes de la vie en société ; valeurs
dites communes par ceux qui, ensemble, s’en réclament, comme base de leurs relations », G. CORNU, op. cit.,
p. 1062 ; sur le recours aux valeurs en droit, v. P. AMSELEK, « Mettre le droit en valeurs » in La valeur, les
valeurs...le droit, Colloque organisé par le Centre d’études et de recherches sur les contentieux, Faculté de droit
de Toulon, 28 novembre 2014 ; C. HUSSON-ROCHCONGAR, Droit international des droits de I'homme et
valeurs, These de droit, Université de Strasbourg, 2009, Bruxelles, Bruylant, 2012 ; C. BLANC-FILY, Valeurs
dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'hnomme : essai critique sur I'interprétation axiologique
du juge européen, These de droit, Université de Montpellier 1, 2014, Bruxelles, Bruylant, 2016.

188 Elle se distingue en particulier d’une approche kelsenienne qui appréhende le droit comme un systéme clos et
limite la recherche « au seul énoncé des normes juridiques, a I’exclusion de toute donnée historique, psychologique
ou sociale, et de toute référence aux fonctions sociales que peut assurer la mise en ceuvre de ces normes »,
P. BOURDIEU, « La force du droit » in Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, 1986, p. 3; v.
H. KELSEN, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, 1962; sur le formalisme juridique, v. également
V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2¢ édition, 2016,
pp. 107-144.

189 Selon G. TIMSIT, s’interroger sur les fonctions et les finalités du droit est un « probleme essentiellement
métaphysique, ou de politique juridique » voire un « probléme d’appréciation personnelle », G. TIMSIT, Les noms
de la loi, Paris, PUF, 1991, p. 158.

190 1hid.

191 3, COMMAILLE, A quoi nous sert le droit ?, Paris, Gallimard, 2015 [ebook] (I’auteur souligne).
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systemes afin de mettre en exergue les divergences et les influences réciproques entre les
différents ordres juridiques. Cette approche est préférée a une analyse systémique de la santé
mentale dans le systeme des Nations unies ou dans un droit international régional en particulier.
Ce dernier type d’analyse aurait sans nul doute facilité une étude plus exhaustive de la question
mais n’aurait pas permis de saisir certaines logiques d’ensemble de méme que certaines

interactions entre les différents ordres juridiques.

52. Dans ce cadre, I’étude portera essentiellement sur les principaux systémes de protection
des droits de I’homme. Le systéme de Nations unies'®?, systéme universel de protection des
droits de ’homme est bien évidemment incontournable dans une étude de la santé mentale en
droit international. Les systémes régionaux ont également fait 1’objet de développements
normatifs dans le domaine de la santé mentale. Le Conseil de I’Europe’®® est le cadre dans
lequel ces développements ont été les plus importants'®. L apport de 1’Organisation des Etats
américains (OEA)®, bien que moins connu, demeure non négligeable en la matiére. De méme,
I’étude ne saurait faire abstaction du systéme africain de protection des droits de ’homme, mis
en place dans le cadre de I’Union africaine (UA)'%. En outre, bien que n’étant pas a 1’origine
un systéme de protection des droits de ’homme, I’Union européenne (UE) a substantiellement
développé ses activités dans ce domaine!®’. Si la question de la santé mentale est peu investie

par le triangle institutionnel®® et par la Cour de justice de 1’Union européenne (CJUE),

1920. DE FROUVILLE (dir.), Le systéme de protection des droits de I'homme des Nations unies : présent et avenir,
Paris, Pedone, 2018 ; L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, Traité de droit international des droits de ’homme,
Paris, Pedone, 2¢ édition, 2018, pp. 249-307.

193 X. PINON, Le Conseil de I'Europe, une organisation au service de I'nomme, Paris, LGDJ, 2011 ; A. ROYER,
Le Conseil de I'Europe, Toulouse, éd. Milan, 2009 ; L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, ibid., pp. 309-331.

194 Adoptée en 1950, la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales (CEDH)
prévoit des dispositions relatives a la détention des « aliénés ». Ces dispositions ont donné lieu a une jurisprudence
abondante de la part de la Cour européenne des droits de I’homme (Cour EDH). Par ailleurs, le Conseil de I’Europe
meéne une activité en matiére de bioéthique fondée sur la Convention d’Oviédo ainsi que ses protocoles
additionnels. Dans ce cadre sont également abordées des questions touchant a la santé mentale et a la protection
des personnes souffrant de troubles mentaux. Enfin, I’Assemblée parlementaire et le Comité des ministres ont
également adopté plusieurs résolutions sur ces questions ; Convention européenne des droits de 1’homme,
Strasbourg, 4 novembre 1950, STE n°5, entrée en vigueur le 3 septembre 1953, article 5 § 1 ) ; Convention sur
la protection des droits de I’homme et de la dignité de I’étre humain a I’égard des applications de la biologie et
de la médecine : Convention sur les droits de [ homme et la biomédecine, Oviedo, 4 avril 1997, STE n° 164, entrée
en vigueur le 1°" décembre 1999.

19 Pour une analyse de ce systéme de protection des droits de I’homme, v. L. HENNEBEL, La Convention
américaine des droits de I’homme, mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, Bruxelles, Bruylant,
2007 ; v. également, L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, Traité de droit international des droits de [’homme, 0p.
cit., pp. 361-385.

196 v/, ETEKA YEMET, La Charte africaine des droits de [’homme et des peuples, Paris, L’Harmattan, 1996 ; v.
également, L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, ibid., pp. 391-401.

197 Sur ce point, v. infra § 503 ; v. également, L. HENNEBEL et H. TIGROUDJA, ibid., pp. 332-356.

198 1] s’agit de la Commission européenne, du Conseil de I’Union européenne, « ci-aprés le Conseil » et du
Parlement européen.

45



I’ Agence des droits fondamentaux de 1’Union européenne (FRA) a récemment porté un intérét
tout particulier a la question des droits des personnes souffrant de troubles mentaux. En
revanche, le systeme arabe de protection des droits de I’homme!%, qui fait par ailleurs 1’objet
de critiques®®, se révele peu prolixe en matiére de santé mentale?®t, De méme, 1’ Association
des nations de 1’Asie du Sud-Est (ASEAN), organisation régionale de coopération politique,
économique et culturelle, ne constitue pas un véritable systeme de protection des droits de
I’homme?®2, Malgré une attention portée a la question de la santé mentale?®®, ’apport de cette

organisation est bien moindre que celui des autres systémes régionaux.

53. En outre, I’analyse s’appuiera sur I’¢tude de différentes sources. Le droit conventionnel
s’avere pertinent, certains instruments faisant explicitement référence a la santé mentale ou,
tout du moins, a la santé?®*. Le silence des dispositions des traités n’empéche cependant pas la
mobilisation d’un texte conventionnel dans le domaine de la santé mentale. Les travaux
préparatoires a certains de ces textes, ainsi que les documents élaborés par les organes de suivi
pourront également étre utiles a I’étude. De plus, la jurisprudence des juridictions
internationales, et plus particulierement des cours internationales compétentes en matiere de
droits de I’homme représente un apport non négligeable a la question de la santé mentale. Par
ailleurs, le domaine est particulierement favorable a la soft law qui représente une source
d’information déterminante. Enfin, 1’étude de certains droits internes en matiére de santé
mentale permet de faire apparaitre des mécanismes d’influence sur la formation du droit
international, de réception du droit international en droit interne ou a I’inverse de résistance a
la réception des normes du droit international. Sans rechercher 1’exhaustivité, plusieurs droits
internes, illustratifs de ces différentes dynamiques, seront alors étudiés. Sur ce dernier point,
I’étude portera sur les instruments juridiques classiques (textes constitutionnels, législatifs et

réglementaires, jurisprudence) ainsi que sur certains documents d’orientation politique. Bien

199 Celui-ci est mis en place dans le cadre de la Ligue des Etats arabes, instituée le 22 mars 1945 ; v. L. HENNEBEL
et H. TIGROUDJA, Traité de droit international des droits de [’homme, 0p. Cit., pp. 405-412.

200'\/, notamment Commission internationale des juristes, The Arab Court of Human Rights : A Flawed Statute for
an ineffective Court, 2015 ; K. D. MAGLIVERAS, G. J. NALDI, « The arab court of human rights : a study in
impotence », RQDI, vol. 29, n° 2, 2016, pp. 147-172.

21 |a Charte arabe des droits de I’homme prévoit cependant que « les Etats parties s’engagent a assurer aux
personnes mentalement ou physiquement handicapées une vie décente qui garantisse leur dignité, ainsi qu’a
renforcer leur autonomie et a faciliter leur participation effective dans la société », Charte arabe des droits de
[’homme, Tunis, 15 janvier 2005, entrée en vigueur le 15 mars 2008, article 40 § 1.

202 |, HENNEBEL et H. TIGROUDIA, Traité de droit international des droits de I’homme, op. cit., pp. 415-421.
203 1] est possible de relever I’existence d’une publication décrivant les différents systémes de santé mentale dans
les Etats membres de ’ASEAN et synthétisant les difficultés et les objectifs de développement régional en la
matiere. ASEAN, ASEAN Mental Health Systems, ASEAN, 2016.

204/, infra § 214.

46



entendu, I’étude de la doctrine est nécessaire a la compréhension théorique du sujet mais surtout
a D’inscription de la notion de santé¢ mentale dans certaines des grandes questions théoriques

relatives au droit international et aux droits fondamentaux.

54. Au sein de ce cadre d’analyse, il est impossible de se contenter d’une démarche
lexicologique. En effet, les occurrences de la notion de santé mentale au sein des instruments
de droit international ne suffisent pas a appréhender cette question de maniere satisfaisante. De
nombreuses notions connexes doivent étre intégrées dans le cadre de la recherche (bien étre
mental, psychiatrie, troubles mentaux, troubles psychiques, handicap psychosocial, etc.). Une
approche globale de la notion devra donc étre retenue. En outre, la question de la santé mentale
est souvent abordée dans les travaux doctrinaux selon une méthode catégorielle. La catégorie
étudiée est généralement celle des personnes souffrant de troubles mentaux, quelle que soit la
dénomination employée a leur égard?®. Une telle démarche ne permet qu’une approche
partielle de la question, occultant la dimension positive de la santé mentale, certes d’un abord
plus délicat pour I’étude juridique. L’étude de la santé mentale a la fois dans sa dimension
positive et dans sa dimension négative, constitue ainsi une originalité de la démarche. De plus,
une méthode positiviste formaliste s’avere insuffisante a I’analyse du sujet et, bien évidemment,
au traitement de la problématique retenue®®. La notion de santé mentale est une notion dont la
compréhension et la définition sont influencées par des éléments moraux, é€thiques, sociaux et
culturels. I1 est donc nécessaire de reconnaitre que la notion n’est jamais pleinement neutre et
que son appréhension est sujette a certains biais. La substance du droit international est
influencée par ces conceptions axiologiques. Le contenu du droit international ainsi déterminé
influence son effectivité et ses rapports avec les autres systemes juridiques. En effet, une
cohérence ou une divergence axiologique entre différents ordres juridiques peut permettre

d’expliquer 1’évolution des rapports de systemes.

55. A cet égard, une méthode diachronique sera plus favorable & la compréhension du sujet
qu'une approche uniquement synchronique. Le droit positif est le résultat d’une longue
évolution historique. Les choix axiologiques ont eux-mémes évolué au fil du temps, expliquant
I’¢état actuel du droit international en matiére de santé¢ mentale. Aussi, I’emploi d’une méthode

diachronique n’aura pas pour objectif de réaliser une histoire du droit international de la santé

205V, supra § 3.
206'\/. supra § 46.
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mentale mais bien d’apporter des éléments de compréhension de 1’état du droit positif qui en

résulte.
C. Terminologie employée

56. L expression « santé mentale » semble relativement consensuelle?®” et est d’usage
courant au moins depuis la Seconde Guerre mondiale?®®. La terminologie employée pour
désigner les personnes présentant des problemes de santé mentale apparait cependant plus
fluctuante. Les anciennes dénominations deviennent progressivement obsolétes voire
insultantes et de nouvelles apparaissent, jugées moins stigmatisantes. L« aliéné » devient ainsi
un « malade mental » au cours du XIXe siécle?®. A I’expression « maladie mentale » est
préférée celle de « troubles mentaux » dans les années 198021, Cette derniere expression est
d’ailleurs retenue en droit francais par le CSP qui fait référence aux « personnes atteintes de
troubles mentaux »?*, Néanmoins, le Code de I’action sociale et des familles (CASF) fait lui
référence au « handicap psychique »?'?. Enfin, apparue récemment, I’expression « handicap

psychosocial » semble aujourd’hui avoir la faveur de plusieurs institutions internationales?*3.

57. Cette appréhension des personnes souffrant de troubles mentaux en tant que personnes
handicapées est récente. Traditionnellement, la maladie, considérée comme temporaire et
réversible, était distinguée du handicap, considéré comme permanent et incurrable?'4. Les
personnes souffrant de troubles mentaux n’étaient pas associées a la catégorie des personnes
handicapées dans la mesure ou elles pouvaient bénéficier d’un traitement ainsi qu’au regard du
caractere fluctuant de leurs troubles. Cependant, la distinction entre maladie et handicap est

apparue poreuse, certaines maladies pouvant se révéler chroniques et perturber la vie des

207 Au-dela des débats relatifs aux mutations du social révélées par la montée en puissance de la notion de santé
mentale, v. supra § 3.

208/, supra § 15.

209 R, DEMONET et L. MOREAU de BELLAING, op. cit., p. 19.

210 Ce changement terminologique est induit par la publication du DSM IIl, qui retient cette expression ;
Association américaine de psychiatrie, DSM I11 : Manuel diagnostique et statistique des troubles mentaux, op. cit.
211 v, par exemple, CSP, articles L3211-2 et L3221-5-1.

212/, notamment, CASF, articles L114, D312-0-3.

23V, infra § 394 et s.

214 Cette distinction a notamment donné lieu a de vives contestations de la loi du 30 juin 1975 d’orientation en
faveur des personnes handicapées, v. R. SALBREUX, « Les limites du champ de de la psychiatrie et la notion de
handicap » in S. LEBOVICI et al., Nouveau traité de psychiatrie de I'enfant et de I'adolescent, Paris, PUF, 2004,
pp. 36-37,
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individus sans étre ni curables, ni immédiatement Iétales?%®. De plus, la notion de handicap a
elle-méme fait ’objet d’une évolution conceptuelle a la faveur du mouvement des disability
studies et des revendications politiques des organisations de personnes handicapées?®. Ce
mouvement, qui a émergé dans les années 1970, a permis une appréhension du handicap non
plus seulement en tant que phénomeéne meédical mais également en tant que phénomene social.
Le handicap est désormais considéré comme résultant de I’interaction entre un individu
souffrant d’incapacité et différents obstacles qui limitent sa participation a la vie sociale?!’.
Cette évolution de la conception du handicap permet d’intégrer les personnes souffrant de
troubles mentaux, qui font également face a des obstacles, tels que les attitudes discriminatoires
a leur égard ou encore 1’absence d’aménagement des conditions de travail. Enfin, les personnes
souffrant de troubles mentaux, a I’instar des personnes handicapées, sont généralement
considérées comme des « personnes vulnérables »2%8, Cette vulnérabilité prend ici appui sur des
élements intrinséques (les troubles mentaux) mais peut étre exacerbée par des éléments
extrinséques, tels qu’une situation de détention ou des conditions socio-économiques
défavorables?’®. La catégorisation de « personne vulnérable » appelle une protection
particuliere, notamment en droit international??®. De maniére générale, dans cette étude,

I’expression « personnes souffrant de troubles mentaux » sera privilégiée par souci de

215).-F. RAVAUD, « Modéle individuel, modéle médical, modéle social : la question du sujet », Handicap — Revue
de sciences humaines et sociales, 1999, n° 81, pp. 66 ; I. VILLE, E. FILLION, J.-F. RAVAUD, Introduction a la
sociologie du handicap, Louvain-la-Neuve, De Boeck Supérieur, 2020, pp. 58 et 123-125.

216 v/, notamment, G. L. ALBRECHT, J.-F. RAVAUD, H.-J. STIKER, « L'émergence des disability studies : état
des lieux et perspectives », Sciences sociales et santé, vol. 19, n° 4, 2001, pp. 43-73 ; I. VILLE, E. FILLION,
J.-F. RAVAUD, op. cit., pp. 79-109 ; H.-J. STIKER, Corps infirmes et sociétés, Paris, Dunod, 2¢ édition, 2005,
pp. 191-226. Sur ce sujet, v. également infra, §. 368 et s.

217 Selon I’article L. 114 du Code de I’action sociale et des familles, « constitue un handicap, au sens de la présente
loi, toute limitation d'activité ou restriction de participation a la vie en société subie dans son environnement par
une personne en raison d'une altération substantielle, durable ou définitive d'une ou plusieurs fonctions physiques,
sensorielles, mentales, cognitives ou psychiques, d'un polyhandicap ou d'un trouble de santé invalidant ». Par
ailleurs, selon I’article 1* de la Convention des Nations unies relative aux droits des personnes handicapées, « par
personnes handicapées on entend des personnes qui présentent des incapacités physiques, mentales, intellectuelles
ou sensorielles durables dont l'interaction avec diverses barriéres peut faire obstacle a leur pleine et effective
participation a la société sur la base de I'égalité avec les autres », Convention relative aux droits des personnes
handicapeées, préc.

218 V. infra § 116.

219 Syr la distinction entre vulnérabilité intrinséque et vulnérabilité extrinséque, v. L. DUTHEIL-WAROLIN, La
notion de vulnérabilité de la personne physique en droit privé, Thése de droit, Université de Limoges, 2004,
pp. 43-44, cité in M. BLONDEL, La personne vulnérable en droit international, Thése de droit, Université de
Bordeaux, 2015, p. 56.

220 gur cette question, v. la thése de M. BLONDEL, ibid.
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simplicité??!. D’autres termes seront néanmoins employés de maniére contextuelle, dans un

objectif de cohérence avec 1’époque ou avec les instruments étudiés.

D. Plan de I’étude

58. Le passage d’un droit de coexistence a un droit de coopération au XIXe siécle permet
I’émergence de la santé et, de maniere plus nuancée, de la santé mentale sur la scéne
internationale. La prise en compte institutionnelle et normative de la santé mentale en droit
international avant la Seconde Guerre mondiale est peu connue et mérite quelques

développements au-dela des propos introductifs (Chapitre préliminaire).

59. Les développements normatifs intervenus postérieurement a la Seconde Guerre
mondiale témoignent d’une prise en compte croissante de la santé mentale, en particulier en
droit international des droits de I’homme. Les normes adoptées sont majoritairement
gouvernées par une logique de protection des personnes souffrant de troubles mentaux, quel
que soit I'ordre juridique étudié. Le paradigme de la protection est alors un €élément de

cohérence du droit international dans le domaine de la santé mentale (Partie 1).

60. L’adoption de la CDPH et I’émergence du paradigme de I’autonomie au milieu des
années 2000 viennent rompre cette cohérence. Ce nouveau paradigme provogue une rupture
entre les systémes de protection des droits de ’homme qui, soit adherent au paradigme de
I’autonomie, faisant évoluer leur cadre juridique, soit maintiennent le statu quo ante. Une
rupture a parfois lieu au sein méme des systemes juridiques, dont la position des institutions
diverge quant a la réception de ce nouveau paradigme. Le paradigme de 1’autonomie provoque

alors une fragmentation du droit international en matiére de santé mentale (Partie 2).

221 Ce choix n’entend pas prendre position dans le débat relatif a la réalité de ces troubles et a leur caractére
médical. De méme, il ne préjuge pas la dénomination qu’entendent adopter les personnes ainsi visées ni de leur
opinion quant a un éventuel diagnostic dont elles font 1’objet.
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Chapitre préliminaire - L’émergence de la santé mentale comme problématique de droit

international

Partie 1 — Le paradigme de la protection, élément de cohérence du droit international de
la santé mentale

Partie 2 — Le paradigme de I’autonomie, élément de fragmentation du droit international
de la santé mentale
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Chapitre préliminaire : L’émergence de la santé
mentale comme problématique de droit
international

61. La mise en place du droit international moderne se caractéerise par le développement
d’un droit de coopération aux coteés du droit de coexistence qui définissait le droit international
classique®??. Ce droit de coopération qui nait « de la conscience des défis et des menaces
communes »?%3 et le processus de structuration de la société internationale au XIXe siécle,
étendent considerablement les domaines du droit international public. Il est en effet possible de
constater son « développement dans toutes les directions »??4, Au sein de ce droit international
de coopération, se développe une cooperation en matiére sanitaire. La coopeération sanitaire
internationale®?®, ou la coopération en matiére de santé, désigne alors les mécanismes de
coopération, institutionnalisés ou non, dont 1’objectif est soit de prévenir la propagation des

maladies, soit « la promotion de la santé des individus dans la société internationale »%2°.

62. Cette coopération sanitaire est amorcée par les premieres conférences sanitaires
internationales au XIXe siecle. Leur objet étant la lutte contre les grandes épidémies, la santé
mentale est bien loin d’étre un sujet abordé par celles-ci. Néanmoins, ces conférences sanitaires,
au croisement d’enjeux scientifiqgues et juridiques, constituent 1’ébauche d’un droit
international de la santé. Par ailleurs, des instances internationales telles que 1’Office
international d’hygiéne publique (OIHP), I’Organisation d’hygiene de la Société des Nations
(OH SdN) ou encore 1’Organisation panaméricaine de la santé (OPS) deviennent de véritables
licux d’échanges scientifiques. Les domaines auxquels s’intéressent Ces organisations sanitaires
sont variables. Le mandat de I’OIHP, demeure, au cours de son existence entre 1907 et 1946,

centreé sur la lutte contre les grandes épidémies. De méme, I’intérét de I’OPS, instaurée en 1902,

22 R, KOLB, Théorie du droit international, Bruxelles, Bruylant, 2¢ édition, 2013, p.96; v. également
W. FRIEDMANN, « General course in public international law », RCADI, Leiden et Boston, Brill Nijhoff,
vol. 127, 1969, pp. 91-130.

22 R. KOLB, Théorie du droit international, op. cit., pp. 122-123.

224 3, D. NGUYEN et al., Droit international public, Paris, LGDJ, 8¢ édition, 2009, p. 69.

225 0. BOUANANE, La coopération sanitaire internationale, Thése de droit, Université de Strashourg, 1989 ;
L’expression est parfois employée pour désigner 1’aide apportée aux pays en développement en matiére sanitaire,
v. D. HOUSSIN, « La coopération sanitaire internationale abolie par Ebola ? », Politique étrangére, vol. 4, 2014,
pp. 85-95.

226 C, EMANUELLL, « Le droit international de la santé, Evolution historique et perspectives contemporaines »,
RQDI, vol. 2, 1985, pp. 11-12.
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pour la santé mentale est plus tardif et ne s’éveille qu’a partir des années 1960%%’, En revanche,
I’0OH SdN commence, bien que de maniére marginale, a s’intéresser a la santé mentale avant la
Seconde Guerre mondiale. Le droit sanitaire international est dans un premier temps tourné vers
« la défense contre les maladies »%?, qu’il s’agit de répertorier et d’éradiquer. La prise en
compte de la maladie mentale s’inscrit dans cette approche défensive de la santé (Section 1).
Pour autant, I’expérience des deux guerres mondiales et de la crise des années 1930 met en
lumiére 1’importance des facteurs sociaux et environnementaux dans la survenance des
maladies. Emerge alors progressivement une approche positive ou extensive de la santé qui
intégre I’environnement et les conditions de vie??°, Cet élargissement conceptuel de la notion
de santé permet alors le développement d’une préoccupation pour la santé mentale des

populations (Section 2).

Section 1. Les prémices d’une approche défensive de la

maladie mentale et du malade mental

63. La période de mise en place des institutions de coopération internationale en matiere
sanitaire correspond au niveau etatique a une période de réflexion sur I’organisation
administrative et territoriale des établissements de soins. Au XIXe siécle les premiéres lois
nationales sur la santé mentale sont adoptées en Europe. En France, la loi du 30 juin 1838 dite
loi « Esquirol » prévoit ainsi la mise en place d’un asile d’aliénés dans chaque département?°,
La coopération internationale se met alors au service de I’organisation Sanitaire et
administrative des Etats. Connaitre et identifier les maladies mentales a I’aide d’outils

statistiques (8 1) permet d’organiser la gestion des personnes souffrant de ces maladies (8§ 2).

227 La santé mentale est structurellement intégrée a I’OPS en 1961, les premiers séminaires organisés par
I’Organisation sur ce sujet ont lieu respectivement en 1962 et 1964 ; v. OPS, Background and historical
development of PAHO Mental Health Program,
https://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view=article&id=11660:historia-salud-mental-
ops&ltemid=0&lang=en> au 27 juillet 2019.

228 C. VITTA, « Le droit sanitaire international », RCADI, Leiden et Boston, Brill Nijhoff, vol. 33, 1930, p. 552.
229 Sur ’approche extensive ou positive de la santé mentale, v. supra 88§ 15 et s.

230 |oi n° 7443 sur les aliénés, 30 juin 1838, préc. ; pour les commentaires relatifs a cette loi, v supra § 17.
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8 1. La coopération en matiére d’identification de la maladie mentale

64. A partir de la deuxiéme moitié du XlIXe siécle, le libéralisme économique et
I’augmentation des échanges internationaux conjugués a 1’amélioration des moyens de
transport entrainent une émulation et une collaboration scientifiques qui dépassent les frontieres
des Etats. Une « solidarité technique » internationale se crée alors?3!. La science s’invite au
temps des congrées et des conférences diplomatiques. Signe de cette technicisation du droit
international, lors de la premiére Conférence sanitaire internationale en 1851, les Etats sont
représentés a la fois par un diplomate et par un médecin?3, Cette conférence, tout comme les
conférences sanitaires qui suivront?, a pour finalité la lutte contre les grands fléaux tels que la
peste, la fievre jaune et le choléra. Si elles n’ont pas de lien direct avec la santé mentale, elles
ont cependant un rapport certain avec la statistique et la population. La gestion des épidémies
rend en effet nécessaire 1’¢laboration d’outils statistiques pour dénombrer les déces causés par
ces maladies. Ainsi, en 1853, soit deux ans aprés la premiére Conférence sanitaire
internationale, est organisé a Bruxelles le premier Congrés international sur la statistique et la
population. Au cours de ce congres, les délégués s’accordent sur la nécessité d’établir une
nomenclature uniforme des causes de déces applicable a tous les pays®*. Les classifications
savantes ne sont en effet utiles que si elles sont véritablement universelles. L’existence de
statistiques comparables entre les Etats et au sein de ceux-ci fait également naitre un intérét en
matiere de comparaison des systemes sanitaires. La maladie mentale s’inscrit alors dans ce
processus visant a répertorier et classifier, d’abord les causes de la mort, puis les maladies (A).
Trées rapidement cependant, les maladies mentales soulévent des interrogations spécifiques.
Elles s’avérent étre un facteur de division et de concurrence des classifications a vocation

universelle (B).

231 H, LEGOHEREL, Histoire du droit international public, Paris, PUF, coll. Que sais-je ?, 1" édition, 1996,
p. 83; Q. D. NGUYEN et al., op. cit., pp. 80-82.

22 4, DE POOTER, Le droit international face aux pandémies : vers un systéme de sécurité sanitaire collective,
Thése de droit, Université de Paris |, 2013, Paris, Pedone, 2015, p. 29.

233 |_es Conférences sanitaires internationales sont organisées a Paris en 1859, Constantinople en 1866, Vienne en
1874, Washington en 1881, Rome en 1885, Venise en 1892, Dresde en 1893, Paris en 1894, Venise en 1897, Paris
1903, 1912 et 1926. lbid., pp. 28-43.

234 Commission centrale de statistique, « Compte rendu des travaux du Congrés général de Statistique, réuni a
Bruxelles, les 19, 20, 21 et 22 septembre 1853 », Bulletin de la commission centrale de statistique, Tome VI,
Bruxelles, 1855, p. 114.
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A. L’inscription des maladies mentales dans le développement et

I’universalisation des classifications savantes

65. Au début des années 1800, une forte hetérogénéité existe en termes d’utilisation des
classifications des causes de la mort entre les Etats mais parfois méme entre plusieurs villes ou
régions d’un méme Etat. Le projet d’uniformiser les classifications n’est donc pas aisé et fait
I’objet de concurrences étatiques et scientifiques. En témoigne la double proposition des
médecins statisticiens, W. FARR et M. D’ESPINE, a I’occasion du second Congres
international sur la statistique et la population de 1855, ceux-ci ne pouvant s’accorder sur une
nomenclature commune. Le Congrés parviendra cependant a un compromis en adoptant une
liste regroupant cent trente-neuf causes mortelles. Elle sera révisée en 1864, 1874, 1880 et 1886,

mais ne sera jamais universellement acceptée?®®,

66. La création de I’Institut international de statistique en 1855, association privee et
indépendante des gouvernements?3®, privatise le débat technique mais relance néanmoins
I’ambition universaliste. Lors de sa session de 1891, I’Institut mandate un comité présidé par
J. BERTILLON, Chef de service de la statistique municipale de la ville de Paris, de preparer
une classification des causes de la mort®7. J. BERTILLON propose au Congreés de Chicago en
1893 un projet de nomenclature des causes de décés?3®. La nomenclature de BERTILLON
comprend déja une nomenclature des causes de morbidité et non plus seulement des causes de
mortalité. Le projet s’intitule en effet « Trois projets de nomenclature des maladies (causes de
déces — causes d’incapacité de travail) ». Cette premiere « Classification Bertillon » inclut les
maladies mentales dans une rubrique intitulée « Maladies du systeme nerveux et des organes

des sens ». Au sein de cette rubrique, la « paralysie générale »>*°, les « autres formes de

235 OMS, History of the development of the ICD, <http://www.who.int/classifications/icd/en/HistoryOfICD.pdf>
au 17 décembre 2017.

2% G, CHEVRY, « L'Institut international de statistique (1.1.S.) », Economie et statistique, n° 13, juin 1970, p. 63.
237 e Congrés international des accidents du travail, réuni a Berne en septembre 1891 avait adopté des résolutions
visant a inciter 1’Institut International de Statistique a la rédaction d’une nomenclature des professions et d’une
nomenclature des causes de déces. J. BERTILLON propose ainsi lors de la session de I’Institut International de
Statistique de 1891 un « Projet de nomenclature des professions ». Lors de la discussion de ce projet, I’ Assemblée
générale adopte la résolution suivante : « Le Comité des professions est continué dans ses pouvoirs, et il est chargé
en outre de proposer au prochain Congres une nomenclature des causes de déces. », v. Assemblée générale, séance
du 2 octobre, n° 28.A in Institut international de Statistique, « Compte rendu de la troisiéme session de I’Institut
International de Statistique tenue & Vienne du 28 au 3 octobre 1891 », Bulletin de I’Institut international de
Statistique, Tome VI, 1" livraison, Rome, 1892, p. 261.

238 ). BERTILLON, « Trois projets de nomenclature des maladies (causes de déces — causes d’incapacité de
travail) », Bulletin de [’Institut international de Statistigue, Rome, Tome VIII, Premiére livraison, 1895,
pp. 304-328.

239 La paralysie générale était le nom donné aux désordres mentaux causés par I’évolution de la syphilis.
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I’aliénation mentale », les «autres maladies du systéme nerveux » correspondent a des
maladies mentales. Les déficiences intellectuelles sont également présentes dans les rubriques
« premier age » et « vieillesse » sous les items de « débilité congénitale » et « débilité sénile ».

En outre, le suicide est référencé parmi les causes de morts violentes.

67. L’adoption de la « Classification Bertillon » par de nombreux Etats marque une étape
de I’internationalisation de la classification des maladies ainsi que 1’émergence d’une certaine
normativité attachée a cet outil. Dans une résolution adoptée lors du Congres international de
statistique de 1899, 1’Assemblée générale « insiste vivement pour que ce systéeme de
nomenclature soit adopté en principe et sauf révision par les institutions statistiques de toute
I’Europe » 2%, Dans sa rédaction initiale, la résolution visait directement les Etats mais se voit
modifiée par I’ Assemblée générale afin de ménager les souverainetés étatiques*:. Néanmoins,
pour siéger aux conférences de révision, les Etats doivent avoir adopté ou promis d’adopter la
classification?2, Vingt-six Etats sont ainsi représentés a la premiére conférence de révision

organisée a Paris en 190024,

68. Les révisions décennales de 1909, 1920, 1929 et 1938244 apportent peu de modifications
substantielles aux rubriques relatives aux maladies mentales. Il est cependant possible de noter,
lors de la quatriéme révision décennale de 1929, le remplacement de la catégorie « autres
formes de I’aliénation mentale » par celle de « démence précoce et autres psychoses »?4°. De
méme, la terminologie de cette catégorie évolue dans la nomenclature de 1938246 avec
I’apparition du terme « schizophrénie ». La « déficience mentale » ainsi que la « psychose

maniaco-dépressive » sont également intégrées a la rubrique relative aux « maladies et

240 Institut international de Statistique, « Compte rendu de la septiéme session de I’Institut international de
Statistique tenue a Kristiania du 4 au 9 septembre 1899 », Bulletin de !’Institut international de Statistique,
Tome XIlI, 1 livraison, Kristiania, 1900, p. 78.

241 [ rédaction initiale de la résolution visait directement les Etats mais a été modifiée par I’ Assemblée générale.
Ibid., p. 77.

242 ], BERTILLON, «Sur une nomenclature des causes de décés », Bulletin de I'Institut international de
Statistique, Tome XII, 1™ livraison, 1900, pp. 270-281.

243 Cette conférence aboutit a I’adoption d’une convention par laquelle « les délégués s’engagent a recommander
a leurs Gouvernements respectifs 1’adoption des nomenclatures des causes de décés [...] a partir du 1°" janvier
1901 » de méme qu’a accepter le principe de la révision décennale des nomenclatures ; Institut international de
Statistique, « Compte rendu de la huitiéme session de I’Institut International de Statistique tenue a Budapest du
29 septembre au 4 octobre 1901 », Bulletin de [’institut international de statistigue, Tome XIII, 1™ livraison,
Rome, 1903, p. 53.

244 OMS, History of the development of the ICD, préc.

245 M. HUBER, « La quatrieme révision décennale des nomenclatures nosologiques internationales », Journal de
la société statistique de Paris, Tome 71, 1930, p. 11.

246 M. HUBER, « La cinquiéme révision décennale des nomenclatures nosologiques internationales », Journal de
la société statistique de Paris, Tome 80, 1939, pp. 112-135.
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déficiences mentales ». La paralysie générale est quant a elle déplacée pour rejoindre la maladie
qui en est la cause, la syphilis. La classification reflete ainsi les évolutions intervenues en
psychiatrie. Les classifications internationales, a I’origine outils de comparaison, deviennent
rapidement des outils stratégiques de contréle et de diffusion du savoir scientifique. De plus, la
conceptualisation des problemes mentaux comme des maladies et leur inscription dans les
classifications universelles contribue a renforcer un modéle occidental et biomédical de ces

troubles.

69. Sur le plan institutionnel, I’internationalisation des classifications savantes se confirme
apres la mort de J. BERTILLON en 1922. La création, la méme année, de I’OH SdN a pour
effet un transfert progressif du leadership possédé jusque-la par la France et 1’Institut
international de statistique vers la Société des Nations (SAdN). Le Comité d’hygi¢ne de la SAN
entend trés rapidement jouer un role central dans I’¢élaboration de ces classifications. 1l souhaite
a minima imposer 1’expertise de I’OH SdN en tant qu’organisation internationale de référence
dans le domaine de la santé. Il va en réalité progressivement récupérer le contrdle de cette
activité?’. En 1926, le Comité d’hygiéne de la SN autorise le Directeur médical a approcher
officiellement D’Institut international de statistique afin d’envisager une collaboration®*, Il
nomme également une commission d’experts statisticiens afin d’étudier les travaux
préparatoires a la révision de la Classification Bertillon ainsi que les observations des
gouvernements a leur sujet?*. Cette commission adopte une conception large de son mandat et
élabore sa propre nomenclature. L’OH SdN inscrit alors cette activité dans une logique
intergouvernementale et non plus privée. En effet, elle n’a plus pour interlocuteurs les instituts
statistiques nationaux mais s’adresse directement aux gouvernements des Etats membres. C’est
finalement une commission mixte composée de maniére paritaire par des membres de I’Institut
international de statistique et de ’OH SdN qui est chargée de préparer les projets de

classification des quatriéme et cinquiéme conférences de révision?. Lors de la Conférence de

247 Comité d’hygiéne, Examen du rapport du Directeur médical sur les travaux de [’organisation d’hygiéne depuis
la derniére session du Comité d’hygiene, C.579.M.205.1927.111, réunion de la commission d’experts statisticiens,
onziéme session, 3 novembre 1927.

28 Comité d’hygiéne, Révision de la liste internationale de nomenclature des causes de déces,
C.252.M.96.1926.111, sixieme session, 27 avril 1926.

249 Comité d’hygiéne, Rapport de la premiére session de la commission de statisticiens experts, C.H.57.6,
mars 1927.

250 Celles-ci se tiennent respectivement en 1929 et 1938 ; OMS, History of the development of the ICD, préc.
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révision de 1929 est discutée, pour la premiére fois, la possibilité d’adopter une convention
251

rendant obligatoire I’'usage des nomenclatures par les Etats signataires

70. Apres la Seconde Guerre mondiale, les travaux de I’OH SdN sont poursuivis par I’OMS.
A Tissue du conflit, il apparait encore plus évident qu’une liste des causes de la mort est
insuffisante pour répondre aux besoins d’informations statistiques car elle ne reflete pas les
conséquences sociales des blessures et des maladies non létales. La Commission intérimaire de
I’OMS?* est donc chargée d’élaborer une liste des causes de mortalités?>3. Cette sixiéme
révision décennale (CIM-6) est également marquée par I’individualisation de la catégorie des
maladies mentales, dorénavant intitulée « troubles mentaux, psychonévroses et troubles de la
personnalité ». Elle est désormais séparée de la catégorie des « maladies du systeme nerveux et
des organes de sens »%%4. Lors de la premiére Assemblée mondiale de la santé (AMS) en 1948,
I’OMS adopte, sur la base de I’article 21 (b) de la Constitution de 1’Organisation, le Réglement
n° 1 relatif & la Nomenclature (v compris [’établissement et la publication de statistiques)
concernant les maladies et causes de déces®>® qui rend obligatoire I’utilisation des
classifications élaborées par 1’Organisation par les Etats membres?%®, Les révisions décennales
suivantes (CIM-7 a CIM-11) ne font que confirmer la présence d’une catégorie relative aux
maladies mentales dans ces classifications. Cette rubrique est intitulée « troubles mentaux » a
partir de la CIM-8%°" et « troubles mentaux et du comportement » dans la CIM-10. Les

catégories se complexifient mais ce phénoméne n’est pas propre aux troubles mentaux.

71. Les maladies mentales font ainsi partie intégrante des classifications savantes, et ce

depuis ’origine de ces derniéres?®. Cette activité, qui est d’abord ’ceuvre d’une organisation

21 M. HUBER, « La quatrieme révision décennale des nomenclatures nosologiques internationales », op. cit., p. 4.
252 La Commission intérimaire de I’OMS est instituée en 1946 afin d’assurer les fonctions de 1’Organisation dans
I’attente de la mise en place de ses structures définitives en 1948. Sur I’activité de cette commission, v. OMS,
Rapport de la Commission intérimaire a la premiere Assemblée mondiale de la Santé, Actes officiels de
I’Organisation mondiale de la Santé, n°9, 1948.

253 OMS, History of the development of the ICD, préc.

24 AMS, Reglement n° 1 de I'OMS relatif a la nomenclature (v compris l’établissement et la publication de
statistiques) concernant les maladies et causes de décés adoptée par la premiere Assemblée Mondiale de la Santé
le 24 juillet 1948, préc., Annexe, pp. 12-13.

25 AMS, Reglement n° 1 relatif a la Nomenclature (v compris [’établissement et la publication de statistiques)
concernant les maladies et causes de décés, A/3.Rev.3, 29 juillet 1948.

256 Contrairement au mode d’adoption des classifications qui avait prévalu jusqu’a présent, ce réglement impose
des obligations aux Etats sans leur accord formel par la voie de signature ou de ratification. V. Y. BEIGBEDER,
L’Organisation mondiale de la santé, Genéve, Graduate Institute Publications, 1995, p. 69.

27 OMS, Manuel de la classification statistique internationale des maladies, traumatismes et causes de déces,
vol. I, Geneve, Organisation mondiale de la Santé, 1968, pp. 143-158.

28 |_es maladies mentales sont par ailleurs progressivement séparées des maladies ayant une origine biologique
plus évidente (exclusion de la paralysie générale, puis séparation des maladies neurologiques).
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privée, est poursuivie par I’OH SdN puis par ’OMS. Néanmoins, les controverses scientifiques
relatives a ’origine des maladies mentales®>® complexifient la réception des classifications

élaborées par les organisations intergouvernementales.

B. Les maladies mentales comme facteur de concurrence entre classifications a

vocation universelle

72. En 1957, I’OMS constate que la section relative aux troubles mentaux de la CIM n’a été
adoptée que dans peu d’Etats et est de maniére générale considérée comme insatisfaisante?®.
Vingt ans plus tard, le constat n’a pas beaucoup évolué, les rédacteurs de CIM-9 reconnaissent
que les troubles mentaux posent un probleme spécifique dans la mesure ou la plupart des
diagnostics ne sont pas basés sur des tests en laboratoire mais sur la description d’expériences
ou de comportements anormaux26®, Cette problématique propre aux troubles mentaux n’est pas
récente. La nécessité de classifications spécifiques aux « aliénés » était discutée avant méme la
publication de la premiére Classification Bertillon en 1893262, En outre, en 1927, la commission
de statisticiens experts désignés par I’OH SdN relevait I’inadaptation de la classification aux
besoins des instituts de psychiatrie et soulignait que, dans ce domaine, « la création d’une
nomenclature uniforme présente le plus grand caractére d’urgence »2%3,

73. La publication du DSM par I’ Association américaine de psychiatrie (AAP) au milieu du
XXe siécle pose de maniére encore plus accrue la question de la concurrence entre
classifications. Alors que I’objectif de la CIM de I’OMS n’a jamais été pleinement déterminé64,
le DSM se définit comme un manuel diagnostique méme si I’'usage a des fins statistiques n’est
pas exclu?®. L’influence réciproque des deux classifications est croissante au fil des révisions.

L’enjeu du rapprochement des deux instruments est percu a la fois par I’AAP et par ’OMS.

29V, infra 88 12 et s.

260 OMS, WHO and mental health 1949-1961, Genéve, Organisation mondiale de la Santé, 1962, p. 37.

%1 OMS, Manual of the international statistical classification of diseases, injuries and causes of death, vol. I,
Genéve, Organisation mondiale de la Santé, 1977, p. 177. Un glossaire est alors inséré dans la classification,
décrivant les différents troubles énumérés. Néanmoins, ce glossaire est lui-méme assez peu précis. Il est par
exemple expliqué que le terme « psychose » n’est ni exact, ni bien défini.

262 |nstitut international de Statistique, « Proposte per una statistica internazionale degli alienati formulate nella
riunione dei freniatri austro-ungarici tenuta in Vienna nel dicembre 1885 », Bulletin de I’Institut international de
Statistique, Tome I, 1™ et 2¢ livraisons, Rome, 1886, pp. 221-223.

263 B, ROESLE, « Propositions concernant 1’établissement de statistiques internationales de la morbidité »,
Rapport présenté lors de la premiere session de la commission de statisticiens experts, préc., p. 131.

2641 a CIM est utilisée a la fois comme un outil statistique et diagnostique.

25 5, DEMAZEAU, Qu’est-ce que le DSM ? genése et transformation de la Bible américaine de la psychiatrie,
Paris, Les Editions d’Ithaque, 2013, pp. 46-50.
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L’ Association américaine est impliquée dans la révision de la classification a partir de la CIM-
8, dont les travaux sont lancés en 1965. L’association américaine tente ainsi d’en influencer le
contenu afin de 1’adapter a la pratique clinique américaine. Cependant, une fois la CIM-8
publiée, c’est ce document qui sert de base a la révision du DSM?®, La révolution
épistémologique du DSM-111%7 et son succes commercial a partir de 1980 lui permettent de
s’affirmer comme une « force de référence »?8 concurrengant la classification de I’OMS, en
particulier en tant qu’outil diagnostique. A partir de moment, ’'OMS doit tenir compte de
I’évolution du manuel dans la conception de sa classification. Les derniéres révisions de la CIM
et du DSM sont marquées par une collaboration étroite entre les experts de I’AAP et ceux de
I’OMS. La publication du DSM-V en 2013, a précédé de quelques années la publication de la
CIM-11. En conséquence, cette derniére a modifié sa structure afin de ’aligner sur celle du
DSM 269, confirmant ainsi que le manuel de I’ AAP est non seulement une « force de référence »
mais également une « force de modele »?7°, La spécificité des maladies mentales vis-a-vis des
pathologies physiques en fait une catégorie a part, sans doute encore plus sujette aux
controverses théoriques. Cette spécificité a pour conséquence de complexifier la réception des
classifications élaborées par les organisations internationales. Elle permet alors 1’émergence

d’une classification concurrente, le DSM.

74. La catégorisation de ’hommosexualité comme trouble mental est emblématique des
controverses susceptibles d’entourer les classifactions internationales?™. Jusqu’en 1973 pour le
DSM et 1992 pour la CIM, I’homosexualité est identifiée comme un trouble mental au sein des
deux classifications. A partir des années 1970, les organisations de défense des droits des
homosexuels demandent le retrait de la catégorie, notamment a I’occasion de manifestations
lors des congres annuels de I’AAP?72, L’assimilation de I’homosexualité a un trouble mental

divise par ailleurs la communauté des psychiatres. En 1973, I’AAP vote la suppression de

266 | bid., pp. 66-67.

27 e DSM-I11 adopte des critéres diagnostiques précis pour chaque pathologie mentale et se veut étre un outil
objectif et athéorique. Il contribue a renforcer un modéle biomédical des troubles mentaux rompant avec une
approche psychanalytique de la clinique.

268 B LORMETEAU, « L’universalisation d’une classification savante des troubles mentaux : la force normative
du DSM » in E. MONDIELLLI, F. VIALLA et E. CADEAU (dir.), Mélanges en [’honneur de Michel Bélanger,
Modernité du droit de la santé, Bordeaux, LEH Editions, 2015, pp. 553-569.

269 C. B. PULL, « DSM-5 et CIM-11 », Annales Médico-Psychologiques, n° 172, 2014, pp. 677-680.

20 B, LORMETEAU, op. cit.

271 Sur ce sujet, v. M. BRIKI, Psychiatrie et homosexualité, Besangon, Presses universitaires de Franche-Comté,
2009, 232 p.

272 |bid., pp. 109-110.
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I’homosexualité du DSM?73, L’Association américaine décide cependant de conserver la
catégorie de « trouble de I’orientation sexuelle » qui désigne alors un éventuel mal-étre lié a
I’orientation sexuelle plutdét que Dorientation sexuelle elle-méme. La suppression de
I’homosexualité de la CIM intervient plus tardivement, en 1992, a 1’occasion de la dixiéme
révision de la classification. Le débat relatif au caractere pathologique de certaines catégories
présentes dans les classifications internationales n’est pas pour autant clos. La onziéme révision
de la CIM en 2019 a donné lieu a la suppression de la transidentité de la classification de
I’OMS?™4. La encore, cette suppression fait suite au remplacement du « transsexualisme » par

la « dysphorie de genre » au sein du DSM-V, publié en 2013%7.

75. Avant la Seconde Guerre mondiale, le réle des organisations internationales en matiére
de santé mentale va déja au-dela de la classification des maladies. La statistique n’est pas une
fin en soi, elle est un moyen au service de la gestion de la population, symbole de I’émergence
d’un biopouvoir. Dans son cours au Collége de France, intitulé Sécurité, territoire, population,
M. FOUCAULT rappelle que la statistique est une technique de gouvernement. Elle se
développe dans un contexte de mutation des formes de gouvernementalité dans lequel la

t27® mais aussi pour I’équilibre entre

connaissance de la population devient un enjeu pour I’Eta
les Etats européens?”’. La finalité de la statistique des « aliénés » est ainsi soulignée dans un
extrait du Bulletin de l’institut international de statistique de 1903. 1l apparait ainsi, qu’« outre
son intérét nosologique, la statistique des aliénés a aussi une grande importance au point de vue
de ’administration publique. C’est cette statistique, en effet, qui est appelée, non seulement a
fixer I’Etat sur le nombre nécessaire des établissements destinés a I’admission des aliénés, mais
encore — surtout si elle s’étend aussi sur les recherches des causes de la maladie mentale — a
servir de guide dans la tache si ardue de remédier a ce mal social s’aggravant de jour en

jour »278 Ces aspects de la question font également I’objet d’une coopération internationale

avant la Seconde Guerre mondiale.

2713 |pid., pp. 132-135.

214 AMS, Onziéme révision de la classification internationale des maladies, WHA 72,15, 28 mai 2019.

215 A, ALESSANDRIN, « Du “transexualisme” a la “dyphorie” de genre : ce que le DSM fait des variances de
genre », Socio-logos, n° 9, 2014, pp. 1-10.

26 M. FOUCAULT, Sécurité, Territoire, Population, Cour au College de France. 1977-1978, Paris,
Seuil/Gallimard, octobre 2004, p. 280.

217 « La statistique, c’est le savoir de 1’Etat sur 1’Etat, entendu comme savoir de soi de I’Etat, mais savoir également
des autres Etats », ibid., p. 323.

278 C, CHYZER, « La statistique des aliénés », Bulletin de [’institut international de statistique, Rome, Tome XIII,
1" livraison, 1903, p. 319.
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8§ 2. La coopération en matiere de gestion du malade mental

76. La gestion de la personne considérée comme malade mentale est d’abord une question
de droit interne. Avant la Seconde Guerre mondiale et le développement du droit international
des droits de ’homme, elle est trés peu abordée par les organisations internationales. Pourtant,
« I’aliéné » croise le droit international de plusieurs maniéres. La question de I’« aliéné »
étranger indigent nécessite une coopération entre les Etats et appelle une réponse juridique (A).
Plus généralement, dans un contexte d’« internationalisation de tous les éléments intellectuels
et moraux du probléme social »?”°, la question du traitement & apporter a la personne malade

mentale fait I’objet de quelques discussions au sein des organisations internationales (B).
A. L’assistance a I’aliéné étranger indigent

77. L assistance a 1’aliéné étranger indigent s’inscrit dans un contexte, d’abord national, de
développement des mécanismes de protection sociale et d’émergence de 1’Etat providence en
Europe. L’indigent étranger pose en effet un probléme aux mécanismes de protection sociale,
avant tout concus pour les nationaux. En conséquence, « le probléme de I’assistance aux
étrangers exige une solution internationale »%. A cet effet, & partir de la fin du XIXe siécle se
tiennent plusieurs congres internationaux d’assistance publique. Le Bureau international

d’information et d’études pour I’assistance aux étrangers est également créé en Paris en 1907282,

78. En 1900, le Ille Congres d’assistance adopte pour la premiére fois une proposition
incitant les Etats a s’entendre par voie d’accord pour apporter une assistance aux étrangers2e2,
Le Ve Congres, qui se tient & Copenhague dix ans plus tard, adopte plusieurs conclusions sur
cette question?®, 1l recommande notamment le principe de I’assimilation de I’indigent étranger
au national pour I’assistance curative, ¢’est-a-dire pour le secours urgent et temporaire non

couvert par des mécanismes d’assistance (préventive) ou de prévoyance. Un tel secours ne doit

279 Conférence prononcée par Léon BOURGEOIS a I’exposition universelle de Gand le 6 septembre 1913, texte
reproduit in G. PERRING, A. BARJOT (dir.), La sécurité sociale — son histoire a travers les textes, Tome V
Histoire du droit international de la sécurité sociale, Paris, Comité d’Histoire de la Sécurité Sociale, 1993, p. 67.
280 C. VAN OVERBERGH, « Belgique, Rapport général » in Congrés international d’assistance publique et
privée, Recueil des travaux du Véme Congreés international d’assistance publique et privée tenu ¢ Copenhague du
9 au 13 ao(it 1910, vol. I, Copenhague, 1911, p. 293.

281 J. DROUX, « Migrants, apatrides, dénationalisés, débats et projets transnationaux autour des nouvelles figures
de ’enfance déplacée (1890-1940) », Revue d’histoire de [’enfance irréguliere, n° 14, 2014, p. 3.

282 G, PERRING, A. BARJOT (dir.), op. cit., p. 55.

283 Congres international d’assistance publique et privée, Recueil des travaux du Veme Congrés international
d’assistance publique et privée tenu a Copenhague du 9 au 13 ao(t 1910, préc., pp. 407-408.
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pas donner lieu & remboursement par I’Etat d’origine. La question particuliére des aliénés est
abordée lors de ce congrés. Tout comme les enfants abandonnés et les vieillards, les Etats
estiment qu’ils requierent une assistance permanente. De fait, ils se voient exclus de la
protection temporaire et demeurent a la charge de leur Etat d’origine. Le Congrés recommande
alors 1’adoption de conventions bilatérales entre les Etats afin d’organiser leur prise en charge
ou leur rapatriement. Le questionnement soulevé par la catégorie des indigents permanents est
avant tout économique. L’aliénation mentale tout particulierement, lorsqu’elle est incurable,

« constitue une charge exceptionnelle pour le pays ou nait le besoin »284,

79. Cette problématique particuliére, dégagée lors du Ve Congres international d’assistance
publique, aboutit a I’adoption de conventions bilatérales. Entre 1921 et 1932, une vingtaine de
traités sont répertoriés au Recueil des traités de la Société des Nations. Il s’agit de notes
diplomatiques comportant des arrangements « relatifs a I’échange de notifications concernant
les aliénés »285, Elles sont principalement échangées entre les Etats du nord de I’Europe?® et le
reste du continent, mais également avec quelques pays hors du continent européen (Mexique,
Chili, Bresil, Japon). Ces accords bilatéraux mettent en place un régime juridique trés simple
dans le traitement de 1’aliéné étranger indigent. L’Etat signataire s’engage a informer 1’Etat de
nationalité de la personne aliénée de son admission en institution, de sa sortie ou de sa mort. La
notification contient certaines informations sur 1’état civil de la personne ainsi que sur son lieu
d’internement. Elle doit également indiquer 1’état du malade et s’il permet son rapatriement,
ainsi que le nombre de convoyeurs nécessaires pour surveiller le transport. Le dossier médical
de la personne doit étre communiqué aux autorités compétentes de I’Etat de nationalité. La
charge du rapatriement repose sur I’Etat de nationalité de la personne. Ces accords sont soumis
au principe de réciprocité. En 1928, les Etats scandinaves concluent entre eux une convention

multilatérale reprenant ces modalités?®’.

284 C. VAN OVERBERGH, op. cit., p. 311.

285 V. a titre d’exemple, Echange de Notes comportant un arrangement relatif a 1'échange de notifications
concernant les aliénés (Finlande et Suéde), Helsingfors, 23 et 29 juillet 1921, Recueil des traités de la Société des
Nations, vol. 6, n°® 168, 1921, pp. 354-365 ; ce traité est reproduit en annexe 2 « Exemple de traité bilatéral relatif
aux “aliénés” » ; pour la liste compléte de ces traités, v. I’annexe 1 « Liste des traités bilatéraux relatifs aux
“aliénés” ».

286 1] s’agit principalement de la Suéde, de la Finlande, de la Norvége et du Danemark.

287 |La Convention est conclue par le Danemark, la Finlande, la Norvége et la Suéde ; Comité d’experts pour
I’assistance aux étrangers indigents et I’exécution a I’étranger des obligations alimentaires, Rapport au conseil sur
les travaux de la session tenue du 4 au 9 décembre 1933, C.10.M.8.1934.1V, 8 janvier 1934, p. 3.
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80. Ces accords bilatéraux confirment que la gestion de ’aliéné étranger indigent échappe
au principe, établi lors des congrés internationaux d’assistance, de 1’assimilation de 1’étranger
au national. Sa situation nécessite un régime juridique particulier, laissant la personne a la
charge de son Etat d’origine. Son sort repose sur le respect par les Etats du principe de
réciprocité et est donc particuliérement incertain a défaut de la garantie d’une protection
minimale. En outre, bien que le régime soit simple sur le principe, sa mise en ceuvre repose sur
une organisation administrative élaborée. Elle nécessite que les institutions prenant en charge
la personne soient en mesure de recueillir les informations requises et de les transmettre aux
organes diplomatiques. Enfin, ces accords passent sous silence la question du sort de 1’aliéné
dans I’attente du rapatriement ou & défaut de réponse de I’Etat de nationalité. Leur finalité est
donc essentiellement administrative et économique dans la mesure ou ils ne prévoient pas
d’assistance ou de protection minimale pour 1’étranger aliéné, a I’instar des autres catégories

indigentes.

81. Dans ce contexte, la SAN tente, a la méme époque, d’adopter une solution multilatérale.
Elle institue, le 20 mai 1931, un Comité temporaire d’experts pour 1’é¢tude des questions
d’assistance aux étrangers indigents et d’exécution a 1’étranger des obligations alimentaires. En
1933, ce comité élabore un premier projet de convention multilatérale et adopte quatorze
recommandations®, Ces textes se révelent plus protecteurs concernant le sort de la personne
aliénée indigente. Le projet de convention pose en effet le principe de 1’assimilation de
I’étranger au national pour la fourniture « de secours, de soins medicaux ou de toute autre
assistance quelconque, y compris 1’assistance morale » (article premier). Ces dispositions
doivent s’appliquer @ minima a certaines catégories de personnes et notamment aux personnes
atteintes de maladies physiques et mentales®°. La logique retenue dans les recommandations
du Congres de Copenhague est donc inversée. La personne malade mentale n’est plus exclue
du principe d’assimilation de I’étranger au national mais est, au contraire, en premier lieu

protégée par ce principe®®. Un deuxiéme projet de convention multilatérale, amendé suite aux

288 | bid.

289 |bid., p. 7.

2% Ce changement peut s’expliquer par une inflexion humaniste sous-tendant le projet de convention. L’article 4
engage les Etats parties a ne pas éloigner des personnes de leur territoire pour cause d’indigence, disposition qui
peut étre particulierement pertinente pour les personnes considérées comme malades mentales. Ces considérations
humanistes trouvent leur expression la plus marquée dans I’article 5 du projet qui dispose que « c¢’est ’intérét de
’assisté et de sa famille qui doit, au premier chef, déterminer s’il convient ou non de le rapatrier ». Enfin, la santé
apparait comme un élément pouvant faire obstacle au rapatriement qui peut étre différé s’il présente un risque pour
la personne ou pour des tiers.
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observations des gouvernements, est proposé par le comité en 19362°1, Ce nouveau projet ne
remet pas en cause la solution retenue pour les personnes malades mentales. Le projet de
convention multilatérale en matiére d’assistance ne sera jamais adopté. Cet échec, peu
surprenant a la veille de la Seconde Guerre mondiale, conduit la SAN a proposer un modéle de
convention bilatérale pour I’assistance aux étrangers indigents et a 1’accompagner de
recommandations??. Cette convention modeéle, adoptée par la SAN le 11 mai 1938, reprend en

substance les dispositions du projet multilatéral.

82. La protection internationale de la personne malade mentale indigente demeure donc
extrémement limitée avant la Seconde Guerre mondiale. Néanmoins, les « aliénés » puis les
personnes malades mentales, sont déja identifiés comme une catégorie nécessitant un traitement
particulier. Le droit international est ici mobilisé car, en tant qu’étrangeére, la personne pose un
probleme particulier aux systémes nationaux de protection sociale. La question du traitement
des nationaux souffrant de maladies mentales ne fait, a I’inverse, pas 1’objet d’une
réglementation internationale. Cette absence de cadre juridique n’empéche cependant pas
I’émergence d’une réflexion au sein des organisations internationales concernant le traitement

médical et social de 1’aliéné.
B. Le traitement médical et social de ’aliéné

83. Au niveau international, la question du traitement médical et social de ’aliéné est dans
un premier temps abordée lors de plusieurs congrés. Des 1889, le premier congres d’assistance
consacre une de ses sections aux aliénés en tant que catégorie particuliére d’assistés. D’autres
congrés internationaux sont également organisés 