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Précisions terminologiques
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Les médecins (mais aussi en partie les juges, les procureurs et les avocats) utilisent 
souvent comme des quasi-synonymes les termes «capacité de discernement» (dont 
l’équivalent allemand est «Urteilsfähigkeit») et «responsabilité» (dont les équi-
valents allemands sont «Zurechnungsfähigkeit» et «Schuldfähigkeit»). Toutefois, 
laquelle de ces trois capa cités s’avère pertinente pour qu’une personne puisse ac-
cepter ou refuser de manière autodéterminée une option thérapeutique indiquée 
sur le plan médical? En présence de quelle capacité la décision du patient doit-elle 
être respectée et mise en œuvre?

Les termes «capacité de discernement» et «responsa-
bilité» sont issus de différents domaines juridiques et 
ont des significations différentes. Cet article doit per-
mettre d’y voir plus clair dans la jungle terminologique 
et d’éviter les confusions. Le droit se divise en trois 
branches: le droit privé, le droit public et le droit pénal. 
Le droit privé régit les relations entre les personnes 
 privées (par ex. droit de la famille, droit successoral, 
droit des contrats). Le droit public régit les relations 
entre l’Etat et les personnes privées (par ex. droits de 
l’homme, droit de la construction, droit de la police, 
droit fiscal). Le droit pénal définit quels infractions 
sont punis par quelles sanctions.

Prise en compte de l’état cognitif

Dans tous les domaines du droit, l’état cognitif de l’in-
dividu doit être pris en compte: ainsi, une personne 
souffrant de démence sévère ne peut ni conclure un 
mariage ni déposer une demande de permis de 
construire. Lors de la sanction d’un délit également, il 
convient de tenir compte de la mesure dans laquelle 
l’auteur a commis une faute répréhensible.
Ainsi, une première distinction essentielle apparaît déjà 
entre le droit pénal et les deux autres domaines du droit: 
dans le droit pénal, une peine peut éventuellement être 
atténuée en raison de capacités cognitives  limitées (que 
ce soit suite à une démence ou par ex. suite à une consom-
mation excessive d’alcool), tandis que dans les autres 
 domaines du droit, le principe du «soit l’un, soit l’autre» 
 (dichotomie) s’applique. Cela signifie par ex. qu’un ma-
riage peut être conclu ou non ou qu’une demande de per-

mis de construire peut être déposée ou non. Il n’y a pas de 
gradations ou de nuances de gris (par ex. «capacité de 
 discernement restreinte») avec lesquelles le degré de l’at-
teinte cognitive est prise en compte.

Le terme allemand «Zurechnungsfähig-
keit» (= une forme de responsabilité)  
est désuet

Le droit privé définit la capacité de discernement dans 
l’article 16 du Code civil suisse [1]. Dans le droit pénal, la 
responsabilité est définie dans l’article 19 du Code Manuel Trachsel
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 pénal suisse [2]. Le terme allemand «Zurechnungs-
fähigkeit» (= une forme de responsabilité) provient 
également du droit pénal, mais à l’heure actuelle, il est 
uniquement encore utilisé dans l’article 263 de la ver-
sion allemande du Code pénal suisse (actes commis en 
état d’irresponsabilité fautive). Il est à supposer que 
dans l’article en question, le terme n’a pas été remplacé 
par oubli lors de la révision du Code pénal, en vigueur 
depuis 2007, et que la véritable signification est le 
terme allemand «Schuldfähigkeit» (responsabilité). 
«Zurechnungsfähigkeit» et «Schuldfähigkeit» veulent 
ainsi dire la même chose [3], mais le législateur privilé-
gie «Schuldfähigkeit» depuis la révision du droit pénal. 
Avant 2007, le terme «Schuldfähigkeit» n’était pas uti-
lisé dans le Code pénal, où il était uniquement ques-
tion de «Zurechnungsfähigkeit» [4]. Dans la version 
française du Code pénal suisse, cette distinction termi-
nologique n’est pas faite et seul le terme «responsabi-
lité» est utilisé.

Dichotomie de la capacité de discernement 
versus gradation de la responsabilité

Il convient aujourd’hui de faire la distinction entre la 
capacité de discernement et la responsabilité. La diffé-
rence centrale entre les deux concepts réside dans la 
 dichotomie pour la capacité de discernement (c.-à-d. 
qu’une personne est à 100% capable de discernement 
ou à 100% incapable de discernement vis-à-vis d’un 
acte juridique donné) et dans la gradation pour la res-
ponsabilité (une personne peut être totalement respon-
sable, responsable de façon plus ou moins restreinte ou 
totalement irresponsable). 
Dans le Code pénal suisse (art. 19 alinéas 1 et 2), l’irres-
ponsabilité et la responsabilité limitée sont définies 
comme suit: «L’auteur n’est pas punissable si, au mo-
ment d’agir, il ne possédait pas la faculté d’apprécier le 
caractère illicite de son acte ou de se déterminer 
d’après cette appréciation. Le juge atténue la peine si, 
au moment d’agir, l’auteur ne possédait que partielle-
ment la faculté d’apprécier le caractère illicite de son 
acte ou de se déterminer d’après cette appréciation.» 
Pour les médecins, la responsabilité joue en règle géné-
rale uniquement un rôle lorsqu’ils doivent rédiger une 
expertise dans le cadre d’un procès pénal ou témoigner 
à ce sujet.
Dans le Code civil suisse (art. 16), la capacité de discer-
nement est définie comme suit: «Toute personne qui 
n’est pas privée de la faculté d’agir raisonnablement en 
raison de son jeune âge, de déficience mentale, de 
troubles psychiques, d’ivresse ou d’autres causes sem-
blables est capable de discernement au sens de la pré-
sente loi.» Les actes de celui qui est incapable de discer-

nement n’ont en principe pas d’effet juridique (art. 18 
du Code civil suisse). Ainsi, cette personne ne peut par 
ex. pas se marier ou conclure des contrats. Les per-
sonnes incapables de discernement sont représentées 
par leur représentant légal, sauf pour les droits qui ne 
souffrent aucune représentation en raison de leur lien 
étroit avec la personnalité [5]. Cela concerne par ex. les 
fiançailles, le mariage, la reconnaissance d’un enfant, 
les demandes de contribution d’entretien, ainsi que les 
pactes successoraux et les testaments [6]. En revanche, 
le lien avec la personnalité est moins étroit pour l’achat 
d’un logement par ex., de sorte que cet acte peut se 
faire par  représentation légale.
En s’inspirant des normes cognitives [7] employées aux 
Etats-Unis pour l’appréciation médicale de la capacité 
de discernement, l’Académie Suisse des Sciences Médicales 
(ASSM) a proposé les critères suivants: (1)  la capacité de 
comprendre les informations relatives aux décisions à 
prendre, (2)  la capacité d’évaluer correctement une 
 situation et les conséquences découlant des différentes 
options envisageables, (3)  la capacité d’évaluer ration-
nellement une information dans le contexte d’un 
 système de valeur cohérent, et (4)  la capacité de faire li-
brement ses propres choix [8]. Ainsi, le facteur déter-
minant n’est pas la décision qu’une personne prend 
mais la manière dont la personne parvient à sa déci-
sion (c.-à-d. le processus de décision) [9].

Relativité et dichotomie

Dans le contexte médical, deux points revêtent une 
importance centrale pour la capacité de discernement: 
la relativité et la dichotomie de la capacité de discerne-
ment. La relativité signifie que la capacité de discerne-
ment est toujours uniquement valable pour une déci-
sion précise et pour un moment précis. Le concept de 
dichotomie signifie, quant à lui, que la capacité de dis-
cernement (à un moment précis et pour une décision 
précise) peut uniquement être totalement présente ou 
totalement absente. Ainsi, une personne peut, à un 
moment donné, être incapable de discernement pour 
consentir à une opération compliquée mais en paral-
lèle, être capable de discernement pour l’achat d’un 
journal. La personne peut néanmoins à nouveau être 
capable de discernement pour la même opération à 
une date ultérieure. Par contre, d’un point de vue juri-
dique, elle ne peut pas être partiellement capable de 
discernement.
Pour les médecins, la capacité de discernement de 
leurs patients est également une considération perti-
nente pour répondre aux questions suivantes: Une pa-
tiente peut-elle décider de manière autodéterminée à 
quels traitements indiqués sur le plan médical elle sou-
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haite recourir et auxquels elle ne souhaite pas recourir 
[10]? Un projet de recherche peut-il oui ou non être 
conduit avec des enfants, des adolescents ou des 
adultes incapables de discernement [11]? Des organes, 
tissus ou cellules peuvent-ils être prélevés à des fins de 
transplantation chez des personnes incapables de dis-
cernement ou mineures [12]? Une personne incapable 
de discernement peut-elle oui ou non révoquer ses 
 directives anticipées [13]? Une analyse génétique peut-
elle oui ou non être effectuée chez une personne inca-
pable de discernement [14]?

L’exercice des droits civils et la majorité

L’exercice des droits civils et la majorité (dont les équi-
valents allemands sont «Volljährigkeit» et «Mündig-
keit») sont d’autres termes qui ne sont souvent pas em-
ployés correctement. Ils sont tous issus du Code civil et 
donc, du droit privé. Le terme allemand «Mündigkeit» 
n’est aujourd’hui plus utilisé dans la loi [15] et l’interdic-
tion avec mise sous tutelle a aussi été supprimée [16]. 
Elle a été remplacée par différentes formes de curatelle: 
curatelle d’accompagnement, curatelle de représenta-
tion, curatelle de coopération et curatelle de portée gé-
nérale [17]. Les personnes privées de l’exercice des droits 
civils par une mesure ordonnée sous l’ancien droit sont 
réputées être sous curatelle de portée générale à l’en-
trée en vigueur du nouveau droit de protection de l’en-
fant et de l’adulte (1er janvier 2013) [18].
Quiconque a l’exercice des droits civils est capable d’ac-
quérir et de s’obliger [19] et l’exercice des droits civils 
regroupe à la fois la capacité de discernement et la ma-
jorité [20]. La majorité est atteinte lors du 18e anniver-

saire [21]. Ainsi, l’exercice des droits civils revient à 
toutes les personnes de plus de 18 ans capables de dis-
cernement, c.-à-d. à tous les adultes ayant la faculté 
d’agir raisonnablement.
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L’essentiel pour la pratique

•  Le consentement à un traitement indiqué sur le plan médical requiert 

que le patient concerné soit capable de discernement. Il en va de même 

pour le refus d’un traitement.

•  La capacité de discernement (pour une décision précise) est soit totale

ment présente soit totalement absente. Il n’y a pas de gradations inter

médiaires.

•  L’évaluation de la capacité de discernement doit tenir compte de l’état 

actuel de la personne concernée et de la complexité de la décision à 

prendre. La capacité ou l’incapacité de discernement qui a été pronon

cée vaut uniquement pour le moment de l’évaluation et pour la situation 

décisionnelle actuelle.

•  Le terme allemand «Zurechnungsfähigkeit» (= une forme de responsa

bilité) est désuet et il ne devrait plus être utilisé. Il a été remplacé par le 

terme «Schuldfähigkeit» dans la version allemande du Code pénal 

suisse. Ce terme relève du droit pénal et il est donc uniquement perti

nent pour une minorité de médecins.
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