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SERMENT

"Au moment d'étre admis & exercer la médecine, je promets et je jure d'étre fidele
aux_ lois de [honneur et de la probité. Mon premier souci sera de rétablir, de
préserver ou de promouvoir la santé dans tous ses éléments, physiques et mentauy,
individuels et sociaux. Je respecterai toutes les personnes, leur autonomie et leur
volonté, sans aucune discrimination selon [eur état ou leurs convictions.
Jinterviendrai pour les protéger si elles sont affaiblies, vulnérables ou menacées
dans leur integrité ou leur dignité. Méme sous [a contrainte, Je ne ferai pas usage de
mes connaissances contre les lois de [humanité. Jinformerai les patients des
décisions envisagées, de leurs raisons et de leurs conséquences. Je ne tromperai
Jamais leur confiance et n'exploiterai pas le pouvoir hérité des circonstances pour
forcer les consciences. Je donnerai mes soins a [indigent et a quiconque me les
demandera. Je ne me laisserai pas influencer par la soif du gain ou la recherche de
la gloire.

Admis dans lintimité des personnes, je tairai les secrets qui me sont confiés. Recu d
lintérieur des maisons, je respecterai les secrets des foyers et ma conduite ne servira
pas a corrompre les maeurs. Je ferai tout pour soulager les souffrances. Je ne
prolongerai pas abusivement les agonies. Je ne provoquerai Jamais la mort
délibérément.

Je préserverai [indépendance nécessaire a [accomplissement de ma mission. Je
n'entreprendrai rien qui dépasse mes compétences. Je les entretiendrai et les
perfectionnerai pour assurer au mieux les services qui me seront demandés.
Japporterai mon aide a mes confréres ainsi qu'a leurs familles dans [adversité.
Que les fommes et mes confréres m'accordent leur estime si je suis fidéle a mes
promesses ; que je sois déshonoré et méprisé si j'y mangue".



« Dieu, remplis mon dme d’amour pour I’art et pour toutes les créatures.
Ote de moi la tentation que la soif du gain et la recherche de la gloire
m’influencent dans 1’exercice de ma profession.

Soutiens la force de mon cceur pour qu’il soit toujours prét a servir le
pauvre et le riche, I’ami et I’ennemi, le juste et ’injuste.

Fais que je ne voie que ’homme dans celui qui souffre. Fais que mon esprit
reste clair en toute circonstance : car grande et sublime est la science qui a pour
objet de conserver la santé et la vie de toutes les créatures.

Fais que mes malades aient confiance en moi et mon art, et qu’ils suivent
mes conseils et mes prescriptions. Eloigne de leur lit les charlatans, 1’armée des
parents aux mille conseils, et les gardes qui savent toujours tout: c’est une
engeance dangereuse qui fait échouer par vanité les meilleures intentions.

Préte-moi, mon Dieu, indulgence et patience aupres des malades entétés et
grossiers.

Fais que je sois modéré en tout, mais insatiable dans mon amour de la
science. Eloigne de moi 1’idée que je peux tout. Donne-moi la force, la volonté et
I’occasion d’élargir de plus en plus mes connaissances, afin que j’en fasse
bénéficier ceux qui souffrent.

Ainsi soit-11 ! »

Maimonide
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Le consentement du patient a 'acte médical est un principe qui s’est forgé
lentement, entre héritage historique et philosophique. Dans tous les domaines de

Iactivité médicale, de soins ou de recherche, son recueil aujourd’hut s’impose.

Le consentement et information corollaite n’ont jamais fait objet d’autant de
travaux que ces dernicres années. Comment expliquer ces préoccupations ? Si les
réflexions en éthique médicale se sont constamment portées sur ces concepts, c’est
patce qu’ils occupent une place centrale dans la relation médecin-malade. Cependant,
les changements majeurs de la jurisprudence de ces dernicres années ont suscité
beaucoup d’interrogations quant a leurs conséquences sur le « colloque singulier ».
Est-ce donc la le signe de I'inquiétude d’une médecine en crise ?

De quelle maniére ces changements sont-ils susceptibles d’influer sur la relation

thérapeutique ?

Le médecin généraliste est en premiere ligne, face a ]a demande de soins du malade.
De nombreuses difficultés surgissent régulicrement sur les questions du
consentement et de linformation. Entre les obligatons réglementaires, les
recommandations médicales et professionnelles, les avis des comités d’éthique, 11 est
patfois difficile pour le praticien de trouver les repéres justes. Ceux qui permettent
d’agir au mieux dans I'mtérét du patient. Dans sa pratique quotidienne, comment le

médecin généraliste aborde-t-il ces problémes ?

Dans un premier temps, nous rappellerons quelques éléments historiques liés au

consentement et a 'information.

Puis, nous étudierons quels sont les concepts philosophiques et socioculturels

qui président a la notion de consentement.
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Nous nous attacherons a décrire les bases juridiques du consentement éclairé

et a analyser I'évolution jurisprudentielle récente ainsi que ses conséquences.

Enfin, a partir de Iétude des recommandations déontologiques, nous
aborderons une analyse éthique de quelques cas cliniques. Ceux-ci, fréquemment
rencontrés en pratique quotidienne de médecine générale, illustrent les interrogations

et problémes récurrents liés au consentement et a 'information.
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I-HISTORIQUE

Pendant des siécles, les médecins ont considéré quil était inutile d’informer
précisément les malades des soins qu’ils leurs dispensaient. Le mensonge a méme été
longtemps recommandé dans la tradiion médicale, afin d’obtenir une meilleure
obéissance du patient et éviter ses angoisses. Recueillir le consentement avant un acte
médical ne s’imposait pas, parce que recourir au médecin sous-entendait un
consentement implicite.

Il aura fallu une trés longue évolution pour parvenir au consentement éclairé tel que
nous le comprenons aujourd’hui. Ce sont ces modifications que nous nous

attacherons 2 déctire ici.

Le code d’Hammourabi (1793-1750 av. J-C.), s’il ne fait aucune mention du
consentement des malades, contient les premiers textes sur la responsabilité pénale
du médecin. 11 précise les sanctions qu’encourt ce dernier lorsque ses résultats sont

mauvais ; la faute du chirurgien pouvant étre sanctionnée par la mutilation du bras.

C’est chez Hippocrate (v. 400 av. ].C.) que nous retrouvons les premiers concepts de
la relation médecin — malade, le célébre « primum non nocere » rappelant que le
médecin ne doit jamais nuire au patient. Ce principe associé a différentes valeurs
telles que la fidélité, le service au malade quelles que soient ses origines, le secret et la

discrétion ont constitué le fondement moral de I'acte médical pendant des siécles.
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Pour autant, 2 la méme époque, Platon consacre le droit au mensonge du médecin :

« 87 réellement le mensonge est inutile anx dieux, et % est an contraire utile anx
hommes d la maniére d'un médicament, il est évident que lemploi d'un tel
miédicament doit étre réservé anx miédecins et que les profanes ne doivent pas y

toucher » (La République I11).

La premiére référence explicite sur le consentement se retrouve dans le Talmud, vers

le 6™ siécle :

« le médecin ne peut excécuter ancune opération sans le consentement du malade »
(1. Baba Kamma, 43 a).
Mais ce principe de consentement est ici relatif, puisqu’il s’applique a des cas de soins

courants. En effet, on retrouve dans un autre traité :

« tu ne resteras pas insensible an sang de ton prochain »

(T. Chekalim, Ch. 1, 1. 2).
Ce qui implique que dans des situations d’urgence ou 5’1l existe un risque vital pour
le patient, le médecin est dans 'obligation d’intervenir, méme en cas de refus du
malade. C’est dans une conception de relation avec le divin, que s’inscrivent ici ces
deux recommandations : la possession « partielle » de son corps puisque d’origine
divine implique que le malade en prenne précaution. Le refus de soins n’est donc pas

concevable.

Au moyen-age, le paternalisme médical est fortement présent. La dissimulation d’un
pronostic fatal comportait le risque d’un décés sans qu’ll y ait eu admunistration des
derniers sacrements. Le mensonge n’était donc pas recommandé. Néanmoins, Saint-
Thomas d’Aquin admettait qu’il était « parfois permis de cacher la vérité sous une

dissimulation prudente ».
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Au 16 siecle, 'influence ecclésiastique s’estompe en méme temps que les grands

courants humanistes s’affirment. Montaigne préconise :

« d’utiliser le mensonge comme médication puisque notre salut dépend de la vanité et

Jausseté de lenrs promesses ».

Au siécle des lumieres, les écrits d’un médecin anglo-saxon, John Gregory (1724 -
1773) amorcent les premiers pas en faveur de I’ information des malades sauf si elle
risque de leur étre nuisible [35]. Apres la Révolution Francaise, les mentalités ont
nettement évolué dans le sens de la Déclaration des Droits de 'Homme mais le
discours médical est toujours teinté de paternalisme a 'image de cette phrase du Dr

Max Simon ( Déontologie médicale — 1845 ) :

« le médecin doit peser chacune de ses paroles, dans la crainte gu’un mot impradent

ne révele an malade l'affection grave dont il est atteint ».

Au début du 20°™ siécle le Pr Portes écrivait :

« Face au patient inerte et passif, le médecin n'a en ancune maniére le sentiment
d'avoir affaire d un éire libre, a un égal, a un pair qu’il puisse instruire
véritablement. "Lout patient est, et doit étre pour lui comime un enfant a consoler, non
pas d abuser, un enfant a sauver ou simplement a guérir. 1l apparait que le patient

en tant que tel n'arrive jamais 4 la connaissance claire et distincte de sa maladie ».
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L évolution au 20°™ siécle se fera progressivement vers une reconnaissance
tant sociale que médicale de 'autonomie. En 1936, la Cour de cassation prononce le
célebre arrét Mercier, sur lequel est toujours fondée la relation contractuelle du
médecmn et de son patient.

L’arrét Teyssier viendra en 1942 préciser que « le chirurgien hospitalier est tenu de
recueillir le consentement de son patient avant une intervention ».
Ces principes seront réaffirmés ultérieurement, mais dans le domaine des expériences

médicales, a I'issue du proces des criminels nazis a Nuremberg.

Le concept de consentement «éclairé» tel que nous le connaissons
aujourd’hui est véritablement apparu en 1957 aux Etats-Unis sous le terme
d’ « informed consent », suite 2 un proces qui eut lieu en Californie [61].

Il aura fallu encore prés de trente ans pour que progressivement, les médecins
reconnaissent la nécessité d’un tel consentement et que 'information préalable soit
considérée comme une condition fondamentale.

Le consentement éclairé figure pour la premiére fois dans les textes législatifs avec la
loi Huriet-Sérusclat de 1988, puis dans le Code civil en 1994 avec les lois bioéthiques,

enfin en 1995 dans le Code de déontologie médicale.
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I1 - DU PATERNALISME A I’AUTONOMIE

A) PRINCIPE DE BIENFAISANCE

L’évolution que nous venons de retracer de la relation médecin-malade, et a
travers elle, celle de I'information et du consentement, peut étre illustrée en
philosophie selon deux grands modé¢les : le modéle paternaliste qui est fondé sur le
principe moral de bienfaisance et, s‘opposant a lui en tout point le modecle

autonomiste qui lui se base sur le principe d’autonomie.

Le principe de bienfaisance fait appel a la notion de protection de celui qui est
affaibli. C’était déja la vision hippocratique du réle du médecin dans sa lutte contre la
maladie. Le médecin fait du bien et s’abstient de nuire. Le malade, de son c6té, en
raison de sa souffrance et de sa maladie est conduit a une passivité et une
infantilisation. A cette inégalité, s’ajoute encore celle considérable de la différence de

savoir : le patient est ignorant, le médecin sait.

De ces éléments découle une conséquence : I'un des deux acteurs de la relation est
responsable de lautre. Le médecin prend soin de son patient par son action

bienveillante et bienfaisante, a 'image d’un pére responsable de son fils.
Ce principe de responsabilité a été conceptualisé par plusieurs philosophes

contemporains comme Hans Jonas en Allemagne ou Emmanuel] Levinas en France.

La vulnérabilité de 'autre appelle 2 la responsabilité de 'agent moral.
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B) EVOLUTION

Cependant, ce modcle suscite des critiques. L’ affaiblissement du patient s’il entraine
le médecin a réaliser le bien pour son patient, peut poser des questions sur la nature
du bien. En effet, différentes formes de bien existent et elles dépendent avant tout
du sujet.

Une autre limite porte sur les déviances inhérentes a cette forme de relation

dominant-dommé : Pexercice du pouvoir pour le pouvoir [80].

Le modéle paternaliste a baigné les relations entre médecins et patients jusque
dans les années soixante. L’évolution progtessive vers le principe d’autonomie est

due 2 de multiples raisons :

De I'époque des Lumieres aux Déclarations internationales ( Helsinki, Tokyo ) en
passant par le Code de Nuremberg et la Déclaration des Droits de ’'Homme, les

mutations se sont opérées lentement [93].

L’éthique médicale des Déclarations internationales orientée le plus souvent dans le
sens de la recherche biomédicale et des essais thérapeutiques a vraisemblablement
beaucoup contribué a affirmation du consentement. 11 est vrai que la relation dans
ce contexte est beaucoup moins affective et plus intellectuelle ce qui a favorisé aussi

ces changements.

Parallélement aux évolutions sociales, démocratiques et au développement des
représentations philosophiques et religieuses, c’est la formidable avancée de la
médecine qui a conduit a changer les mentalités. La science, bien que plus technique

et efficace, en devient paradoxalement plus dangereuse et plus risquée.

La diffusion de l'information médicale a été considérablement favorisée par les

progrés des techniques de communication. Les connaissances médicales sont
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devenues plus accessibles démystifiant de cette maniére la toute-puissance

paternaliste.

Dans les années soixante, les sociétés occidentales ont été marquées par des
revendications sociales (égalité des sexes, des races, liberté sexuelle) et I’ affirmation
d’autonomie de la personne en opposition aux soutrces d’autorité (institution, Etat,
religion). Des changements sociaux majeurs ont été opérés ainsi dans nos sociétés.

Ces revendications ont aussi touché le milien médical en dénongant le paternalisme.
L’autorité médicale et le savoir des experts ont été progressivement remis en

question dans ce contexte [73].

Par ailleurs, I'acte médical passant d’un « colloque singulier » a une vision purement
contractuelle, en est atrivé 2 étre considéré comme un service. Cette représentation a
abouti a faire naitre une vision purement consumériste de 'acte de soins, notamment

aux Etats-Unis [25].

C) PRINCIPE D’PAUTONOMIE

Ces mutations ont conduit a2 une alternative qui trouve sa source dans le
principe d’autonomie et conduit au modéle autonomiste. La valeur fondamentale de
ce concept est le respect de lautonomie de la personne donc de la liberté
individuelle, dans le cadre d’une relation contractuelle. Le patient décide pour sa
santé, prend les décisions qui s'imposent selon sa propre vision du bien.

Le philosophe américain T. Engelhardt traduit par deux principes cette éthique de la

relation thérapeutique [73]:

1. Nul ne peut contraindre autrui au nom du principe de bienfaisance.

2. Faire aux autres leur propre bien.
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De cette maniére le médecin ne peut imposer sa vision du bien a son patient ( par le
deuxiéme principe) mais doit rechercher le bien du malade. Par le premier principe,

le patient peut refuser le bien qui lui est proposé.

Ce principe d’autonomie peut prendre deux significations différentes selon

quil fonctionne dans les pays anglo-saxons ou en France.

Dans les pays anglo-saxons, la conception de 'autonomie est basée sur une pensée
trés ancienne qui remonte 2 la Grande Charte de 1215 et 2 PActe d’Habeas Corpus
de 1679. Elle pose comme auto-détermination la faculté d’avoir des préférences
singulicres dans le sens d’une défense de P'individu contre I'Etat. Il s’agit ici d’une

organisation des régles dans un sens vertical [79].

En France, la conception est toute différente puisqu’elle s’mscrit dans la tradition des
Lumieres et de la philosophie de Kant.

L’autonomie au sens de Kant sous-entend celle du sujet rationnel qui se soumet aux
lois qu’il élabore dans un but d’universalité. Elle implique de poser et respecter des

devoirs universels envers soi-méme et les autres [101]

Dans cette conception ou le sujet ne désire que l'universalisable, avoir des
préférences singulieres ne reléve pas d’une démarche rationnelle. Un étre autonome
ne peut donc vouloir ce qui n’est pas univetsalisable. Refuser une transfusion
sanguine vitale ou interrompre un traitement pour une pathologie grave sans motif

sérieux ne peut pas se concevoir dans un tel systéme.

L’autonomie comprise dans ce sens n’est donc pas une auto-détermination de ses
préférences. En France, 'autonomie de la personne n’est jamais absolue. Le corps
humain est inviolable mais il est également indisponible ; il n’appartient pas 2 la

personne qui ne peut donc pas faire ce quelle veut. La conséquence est que le
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médecin ne peut intervenir qu'avec le consentement de la personne et en cas de

nécessité médicale.

Ce mode¢le autonomique trouve aussi ses limites dans certains cas. L’idée sous-
jacente est que le suyjet met en avant les valeurs de la communauté a laquelle 1
appartient et que finalement il n’est pas st autonome. Dans ce cas, la seule libération
possible se trouve dans un paternalisme d’Etat qui justement permet 2 'individu de

s’émanciper de se appartenances communautaires [80].

La solution, nous le voyons, n’est pas st simple. La relation médecin-malade,
en France, hésite entre ces deux modéles. L’un comme lautre dans des attitudes
extrémes ne sont pas compatibles avec une relation bénéfique pour le patient. L’idéal
est donc de trouver un équilibre entre la demande légitime du patient de prendre
part a la décision médicale et une autonomie raisonnable n’entravant pas le projet

thérapeutique.
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II1 - LE CADRE JURIDIOUE

A) PRINCIPES GENERAUX

L’acte médical est la seule exception a la protection conférée au corps humain.
La liberté, en vertu de laquelle ’homme a la libre disposition de son corps et ne peut
donc étre contraint par autrui, et la dignité de la personne sont des principes
fondamentaux constitutionnellement défendus. IlIs trouvent leur expression
respective dans I'inviolabilité et P'indisponibilité du corps humain :

L’article 16 et 16-1 du Code civil insérés par la loi 94-653 du 29.07.1994 disposent :

«La loi assure la primanté de la personne, interdit toute atteinte a la dignité de
celle-ci et garantit le respect de ['étre humain dés le commencement de sa vie. »

article 16.

« Chacun a droit an respect de son corps.
Le corps humain est inviolable.

Le corps humain, ses éléments et ses produits ne peuvent faire l'objet d'un droit

patrimonial. » article 16-1.

L’activité médicale implique nécessairement une atteinte a I'itégrité physique
des personnes. En droit pénal, la dérogation légale qui permet cette atteinte a deux

exigences :

L’inviolabilité et le respect de la personne nécessitent son consentement libre et

éclairé ; ce consentement étant une condition nécessaire mais non suffisante.

31



L’indisponibilité, régle selon laquelle le corps humain ne peut faire partie du
commerce juridique, implique que toute atteinte a I'mtégrité physique ait une finalité
médicale [76].

De ces éléments, la loi du 29 juillet 1994 modifiée par la loi n° 99-641 du 27 juillet
1999 précise dans 'article 16-3 du Code civil :

« 11 ne peut étre porté atteinte a l'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité
médicale pour la personme. Le consenterment de ['intéressé doit étre recueilli
préalablement hors le cas odt son état rend nécessazre une intervention thérapentique a

laguelle il n'est pas a méme de consentir ».

IL faut noter d’ailleurs que la loi 27 juillet 1999 a permis la modification de
Pexpression « nécessité thérapeutique » par celle de « nécessité médicale » d’acception
beaucoup plus large. En effet, des investigations justifiées médicalement pouvaient
porter atteinte a l'intégrité du corps, sans qu’elles débouchent forcément sur un

traitement.

L’exercice de la profession médicale est donc autorisé par la loi, sous réserve
de respecter deux conditions : la recherche d’une finalité médicale et le respect du
consentement de la personne. Ces deux regles ont été réaffirmées a plusieurs reprises
dans la jurisprudence :

— L’arrét concernant la finalité thérapeutique date de 1859. Des médecins,
avaient inoculé du pus syphilitique 2 un enfant teigneux dans le simple but
de faire une expérience. La Cour avait rappelé :

«une intervention médicale portant atteinte a I'intégrité de la personne
constitue par elle-méme un fait de violence ne pouvant étre légitimé, au
regard de la loi pénale, que si elle a été faite dans un but médical » [30].
L’absence de but médical rend ainsi compte par exemple de la qualification
d’homicide volontaire appliquée a I'euthanasie, ou de coups et blessures
volontaires pour les chirurgies du transsexualisme non justifiées par une
nécessité médicale [28].
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— Toutes les atteintes au corps humain qui ne sont pas consenties sont

qualifiées de violences volontaires : c’est le « noli me tangere ».

B) NATURE JURIDIQUE DE I’ACTE MEDICAL

1) EN DROIT CIVIL

Depuis Parrét Mercier, rendu par la Cour de cassation, le 20 mai 1936, la

relation entre le médecin et son patient est de nature contractuelle :

«’....7l se forme entre le médecin et son client un véritable contrat, comportant pour le
praticien, ['engagement sinon bien évidemment de guérir le malade, du moins de lui
donner des soins, non pas quelcongues mais consciencienx;, attentifs, et réserve faite de

ctrconstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science. .. ».

Abandonnant le délit et le quasi-délit, cet arrét fonde les relations médecin-
patient sur le contrat et I'obligaion de moyens. Certains domaines de l'activité
médicale sont cependant soumis a une obligation de résultat ou de sécurité de

résultat (fourniture de matériel, examens de laboratoire, infections nosocomiales).

a) Caractéres généraux du contrat

Le contrat médical est un contrat tel que défini par I'article 1101 du Code civil.
Il présente des caractéristiques communes a de nombreux contrats :

* Synallagmatique: Le caractére synallagmatique crée des obligations
réciproques entre les deux contractants.

» Tacite et verbal : c'est a dire ne comportant pas de formule d'engagement.

* A titre onéreux : le patient paye des honoraires. L’article 1106 du Code civil
définit le contrat onéreux comme « celui qui assyjettit chacune des parties a
donner ou a faire quelque chose». Cependant en cas d’acte gratuit, les

obligations professionnelles du médecin restent bien évidemment inchangées.
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» Liberté contractuelle : libre choix du médecin par le patient et Liberté de
contracter ou non.
Quelques précisions s'imposent : la liberté contractuelle est une caractéristique
commune a de nombreux contrats mais revéet une signification particuliere
dans le contrat médical.
En effet, elle répond aussi a2 une exigence déontologique et légale ( art. 6 du
CDM qui dispose que « le médecin doit respecter le droit que possede toute
personne de choisir ibrement son médecin » ; article L. 162-2 du Code de la

sécurité sociale qui réaffirme ce principe ).

Bien qu’l existe des exceptions au libre choix, celles-ci sont limitées. On reléve
ainsi les bénéficiaires de l'aide sociale et les cas ou le patient est légalement
obligé de contracter (méme si C’est avec le praticien de son choix), comme

dans le cadre des vaccinations et de la lutte contte les fléaux sociaux.

En revanche, le systtme de médecin référent, mstauré dans le cadre de la
réorganisation du systéme de santé autour des filieres de soins et de la
revalorisation du médecin généraliste, a fait couler beaucoup d’encre.

Au travers de cette option, les parties signataires entendent favoriser la qualité
et la continuité régulicre des soins, le survi médical et 1a maitrise des dépenses
de santé. En effet, une solution pour freiner les dépenses de soins, semble étre
la mise en place de filieres de soins limitant la hiberté de l'assuré et par
conséquent le nomadisme médical.[10]

Le droit du patient de choisir son médecin est un élément essentiel de la
relation thérapeutique, parce que la liberté de choix est nécessaire a la
confiance des patients envers celui qui les soigne : le malade a le désir légitime

d’étre soigné par soz médecin.

D’aucuns voient dans le libre choix du médecin par le patient un droit

fondamental de ce dernier constituant un principe quasi-constitutionnel, et ne
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pouvant donc étre sujet a dérogation. Ces considérations socio-économiques,
éthiques et juridiques illustrent 'ampleur des évolutions auxquelles le domaine
de la santé est confronté aujourd’hui, le principe du libre choix y apparait de
plus en plus aléatoire[10].

" Le contrat conclu est dit «intuitu personae»: C’est-a-dire qu’il est fondé
exclusivement sur la confiance que s’inspirent réciproquement les deux
contractants. C’est cette méme confiance qui est le fondement du principe de

libre choix du médecin par le patient.

b) Conditions de validité du contrat

Le contrat médical, pour valider sa formation, nécessite quatre conditions

essentielles selon article 1108 du Code civil :

" Le consentement de la partie qui s'oblige :

Le consentement est donc une condition essentielle de la validité du contrat
médical créant des obligations juridiques réciproques[30]. L’information est
considérée dans ce cadre comme une obligation pré-contractuelle qui vise a
compenser 'inadéquation flagrante de connaissance entre les contractants : le savoir

du médecin et I'ignorance du malade.

Le médecin doit donc délivrer une information adéquate, traditionnellement « loyale,
claire, appropriée» pour que le consentement soit éclairé. Pour étre valable le
consentement ne doit étre obtenu ni par dol ni par violence (art. 1109 a 1122 du
Code civil) ce qui explique que 'on parle de consentement « libre ».

De méme, le médecin peut, hors le cas d’urgence, refuser de prendre en charge un

malade sous réserve d’assurer la continuité des soins.

= Sa capacité de contracter :
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Lorsque le patient n’est pas capable de contracter, 'accord est donné par la
personne en charge de la tutelle ou de la curatelle il s’agit d*un incapable majeur. S’
s’agit d’un mineur, le médecin doit obtenir 'accord des parents avant d'entreprendre

tout geste diagnostique ou thérapeutique sauf en cas d'extréme urgence.

En cas d’urgence, si Iétat de conscience ne permet pas de consentir, le devoir de

porter secours est primordial, et le médecin interviendra sans consentement.

Quelquefois aucun contrat n’a pu se former parce que le patient n’a pas choisi de
contracter (médecine du travail, d’expertise), les obligations des parties reposent alors

sur d’autres bases de la responsabilité civile (art. 1382 2 1384 du Code civil).

Le médecin pour pouvoir contracter doit satisfaire a la réglementation en vigueur :

médecin diplémé et inscrit 2 ’'Ordre des médecins.

® Un objet certain qui forme la matiere de I'engagement :

L’objet formant la matiere de l'engagement est constitué par l'acte

diagnostique ou thérapeutique.

Le praticien s’engage a donner des soins « consciencieux, attentifs, et conformes aux
données acquises de la science » ce qui implique que les connaissances du médecin
dotvent donc étre en permanence actualisées, d'ou la nécessité d'une formation
continue.

11 doit veiller au respect du secret médical et de la réglementation professionnelle. Le

patient s’engage a suivre les prescriptions du médecin et 4 régler ses honoraires.

Cependant, le malade ne consent pas par avance a tous les actes ou prescriptions qui
lui seront proposés. Il ne s’engage a les sutvre que dans une certaine limite en raison

du principe d’intangibilité de la personne humaine. Pour chaque acte d’une certaine
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importance son consentement devra étre sollicité. En cas de refus, le médecin pourra
mettre fin au contrat. Mats ce pouvoir de résiliation, qui est absolu pour le patient,
n’est que relatif pour le praticien, celui-ci devant impérativement s’assurer qu’une
telle décision ne pourrait en rien nuire aux intéréts du patient, et donc s’assurer de la

contnuité des soins.

=  Une cause licite dans l'obligation :

Lorsque la cause est prohibée par la loi, le contrat est nul.

2) L’USAGER DU SERVICE PUBLIC

Le patient admis dans un établissement de soins publics se retrouve dans la
situation juridique particuliere d’usager du service public. A ce titre, 1 ne noue aucun
lien juridique avec le médecin hospitalier qui le soigne. Le contrat de soins est conclu
avec I’établissement public, il n’existe pas de relation contractuelle mais un lien de
type statutaire relevant du droit public. Le patient a droit au service public mais en

retour se soumet aux lois et réglements du service.

Cette distinction, au regard du Code de déontologie médicale, est sans fondement
comme nous le verrons plus loin, parce que le médecin hospitalier, comme tout
médecin, est et doit se considérer comme le médecin de chaque patient [99]. L’article

5 du CDM rappelle d’ailleurs que :

« Le miédecin ne peut aliéner son indépendance professionnelle sous quelgue forme

qgue ce S0t »

La nécessité de recueillir le consentement du patient n’est pas liée a la simple

existence du contrat médical passé avec le médecin. L’arrét Teyssier, rendu par la
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Cour de cassation, le 28 janvier 1942 a ainsi précisé que le médecin hospitalier y était

aussi assujett [34]

« comme tout chirurgien, le chirurgien d’un service hospitalier est tenu, sauf cas de
Jorce majenre, dobtenir le consentement du malade avant de pratiquer une
opération ; en violant cette obligation imposée par le respect de la personne humaine,

2/ commet une atteinte grave aux droits du malade. »

En outre, les droits des patients hospitalisés ont été réaffirmés par le biais de
Iordonnance du 24 avril 1996 insérée dans les articles L 710-1-1 et suivants du Code
de la santé publique. Ces articles, valables aussi bien pour les établissements publics
que privés, précisent l'obligation de remettre au patient un livret d’accuei

comportant la « charte du patient hospitalisé ».

Cette charte qui n’a pas de valeur normative claire, fait référence a toute une série de
textes de valeur inégale dans la hiérarchie des normes juridiques : lois et décrets,
simples circulaires ministérielles ou autres chartes comme celle de I'enfant hospitalisé

[37].

Cependant, le véritable mérite a été de procéder a4 un recensement presque exhaustif
des droits qui reposent sur des textes législatifs et réglementaires disséminés dans les
Codes civil, pénal, les lois « bioéthiques ». Dans les dix pomts abordés, un point

concerne 'information :

« Le secret médical n'est pas opposable an patient. 1e médecin doit donner une
information simple, accessible, intelligible et loyale a tous les patients. 11 répond avec
tact et de facon adaptée aux questions de ceux-ci. Afin que le patient puisse
participer Dpleinement, notamment aux choix t/yér@eulz'qﬂes qui le concernent et d
lenr miise en oenvre quotidienne, les médecins et le personnel paramiédical participent

a l'information du malade, chacun dans son domaine de compétences. »
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Deux autres titres sont consacrés au consentement, I'un de portée générale dispose

entre autres :

« ancun acte médical ne peut étre pratiqué sans le consentement du patient, hors le

cas o7l son état rend nécessaire cet acte anquel il n'est pas a méme de consentir »

Le titre 5 énonce les principes qui concernent le consentement pour des actes
spécifiques ( recherche biomédicale, don et utilisation des éléments du cotps

humain...).

C) LE CONSENTEMENT REGI PAR LA LOI

Le législation intervient dans de nombreux cas particuliers afin de formaliser le

consentement dans des situations posant probléme :

1) RECHERCHE BIOMEDICALE

a) rappel historique

C’est au 19°™ siécle, avec Claude Bernard, que la médecine expérimentale fait

vraiment ses débuts. Il prouve la nécessité d’étudier le vivant avec le vivant :

«On a le devoir et par conséquent le droit de pratiquer sur ’homme une
expérience, toutes les fois qu’elle peut lui sauver la vie, le guérir ou lui procurer un
avantage personnel». Il rappellera aussi quil ne faut pas faire « d’expérience
dangereuse sur les hommes avant de les avoir soigneusement étudies sur les

animaux ».
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Le consentement n’est pas un des principes de 'époque comme le rappelle
Anne Fagot-Largeault : « Claude Bernard approuve qu’un helminthologiste ait fait
avaler 2 une femme condamnée 2 mort des larves de vers intestinaux sans qu’elle le

sache, parce que ce geste ne pouvait pas nuire a cette femme ».

Les expériences se développeront, faisant apparaitre de nouvelles
interrogations mais le début véritable de la réflexion éthique débutera au cours du

20 siecle.

En 1931, en Allemagne, la République de Weimar publie les « directives
concernant les thérapeutiques nouvelles et Pexpérimentation scientifique ». Dans

article 5 est envisagée la notion de consentement du patient [35]:

« On ne doit pas appliquer de nouvean traitement sans gue la personne concernée ou
son représentant juridique ait, suite d des renseignements préalables adéquats, déclaré
son consenterment de fagon non équivoque. A défaut de consentement, on ne doit
entreprendre de nouvean traitement que $il s'agit dune mesure durgence pour
sanvegarder la vie ou pour prévenir une grave atteinte a la santé et si, en raison de la

sitnation et des circonstances, il est impossible d’obtenir le consentement préalable ».

1’ Histoire nous apprendra hélas que ces directives ne furent pas appliquées.

La barbarie des médecins nazis conduira au procés de Nuremberg, a I'issue
duquel dix principes d’éthique médicale furent inscrit dans le célebre code. On retient

entres autres :
« 1. le consentement volontaire du sujet humain est absolument essentiel »

«9. le sujet humain doit étre libre, pendant l'excpérience, de faire interrompre
Dexcpérience, s'il estime avoir atteint ['état mental ou physique, an-dela duguel il ne

penut aller ».
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La déclaration d’ Helsinki, datant de 1964, contenait plusieurs articles

consacrés au consentement et a 'information, 'article 9 énongait ainsi que :

« le sujet éventuel sera informé de maniére adéquate des objectsfs, des méthodes, des

bénéfices escomptés, . . .le consentement sera obtenu de préférence par écrit ».

D’autres articles définissaient les notions de consentement sous contrainte, et
faisatent état des conditions dans lesquelles un consentement pouvait étre valide chez

les personnes incapables.

En 1975, la déclaration de Tokyo, version remaniée de celle d’Helsinki, pose

des principes universellement reconnus quant a I'expérimentation en médecine.

Ainsi, ce texte international introduit pour la premiere fois le concept de bénéfice
individuel direct dans les recherches. Il s’attache par ailleurs, comme la déclaration
d’ Helsinki, a préciser les modalités de recherche sur les incapables, en les détaillant

tout particulierement.

En 1981, ces principes seront réaffirmés et complétés par la déclaration de
Manille. Celle-ci insiste sur la nécessité de protéger les groupes de population hors
d’état de donner un consentement valide. Ainsi, les personnes igées susceptibles de
présenter des déficiences mentales, seront informées pendant les moments ou elles
sont le plus conscientes. De méme, pour les sujets ne pouvant donner un

consentement éclairé, il sera nécessaire de recuetllir celui-ci parmi entourage familial.
>

En France, jusquen 1988, il n’existait que peu de textes légiférant sur ces

problémes. De maniere générale, seuls les essais a fmalité thérapeutique étaient

admis.
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b) loi Huriet-Sérusclat

Cette lo1 apparue le 20 décembre 1988, a permis de combler ces lacunes. Elle a

précisé,

dans quelles conditions pouvaient se faire les recherches avec ou sans

bénéfice individuel direct et a permis de caractériser le consentement nécessaire et

ses regles d’obtention :

L’information doit étre délivrée par écrit et soumise préalablement a un
Comité Consultatif de Protection des Personnes dans la Recherche
Biomédicale ( CCPPRB ).

Elle doit comporter les objectifs de I'étude, sa durée, sa méthodologie, I’avis
du comité consultatif.

Les bénéfices attendus doivent étre indiqués, ainsi que les contraintes et les
risques prévisibles.

Le consentement doit étre libre, éclairé et expres et surtout recueilli par
écrit.

Les incapables font lobjet de dispositions spécifiques avec des régles
particulicres dans les cas d’urgence.

En cas de risques relatifs a la révélation d'un diagnostic ou d'un pronostic
grave, « certaines informations pourront étre tues ».

Dans une recherche en psychologie, I'objectif et sa méthodologie ne
peuvent étre révélés qu'a la fin de la procédure, si elle ne porte que sur des
volontaires sains et ne présente aucun risque sérieux.

Enfin, la personne peut refuser de participer a la recherche comme elle peut

s’en retiter a tout moment.

42



Quelques problémes subsistent cependant, que le CCNE a permis de mieux
cerner dans son rapport sur le consentement des personnes qui se prétent a des actes

de soins ou de recherche [3] :

1. Définition du bénéfice individuel direct que les malades peuvent retirer de la
recherche biomédicale et distinction entre « recherche sans finalité directe pour la
santé » et « recherche avec bénéfice direct pour la santé ». En effet, d’aucuns pensent
que la finalité directe d’une recherche est Pacquisition ou la validation de
connaissances ( et non pas directement le soin d’un malade mdividuel). D’autres
argumentent que la participation a un protocole de recherche est en général
bénéfique pour le malade parce que, dans le cadre du protocole de recherche, celui-ct
est suivi avec une rigueur scientifique dont les autres patients ne bénéficient pas

toujours.

2. Se pose aussi la question des patients incapables de consentir 4 une recherche,
comme les patients ayant des atteintes neurologiques centrales graves, et sans espoir
de guérison. Il semblerait injuste de priver ces patients de toute recherche sur ces
pathologies. Sur ce point, le CCNE propose une solution a méditer : la possibilité de
désigner un représentant ou mandatatre qui pourrait le cas échéant donner ce

consentement.

2) DON ET UTILISATION DES ELEMENTS ET PRODUITS DU
CORPS HUMAIN

Ces dispositions concernent le prélévement et 'utilisation du sang humain, les
prélévements d’organes, enfin le prélevement de tissus et cellules ou produits du

corps humain
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a) sang humain

La transfusion sanguine s’est toujours déroulée selon des principes éthiques
mettant en jeu le bénévolat et I'anonymat, c’est d’ailleurs ce que rappelle article

L 1221 du Code de la santé publique.

Jusqu’en 1961, c’est le consentement implicite du donneur qui prévalait, et le
simple fait de se présenter sur le lieu de collecte signifiait qu’il donnait son
assentiment au prélévement. La loi du 2 a0t 1961 a initié I'obligation d’information
et d'un consentement écrit pour les patients rhésus négatif acceptant d’étre
immunisés, afin de produire des anticorps anti-D utiles a la prévention de la maladie

hémolytique du nouveau-né [35].

Actuellement le Code de la santé publique précise dans son article L 1221-3 que le

prélévement ne peut étre fait qu'avec le consentement du donneut.

Pour avoir personnellement participé a ces collectes de sang dans le cadre des
« équipes mobiles », nous savons que le consentement des donneurs est parfois tout
relatif. Nous nous souvenons des dizaines d’appelés du contingent patientant en file
indienne pour attendre leur tour... P'adjudant toujours présent sur les heux des
collectes pour rappeler aux « réfractaires » que le don de sang est du devoir d’un
soldat. Dans certains cas, les jeunes recrues qui avaient satisfait « au devoir » étaient
récompensés par quelques heures de permission.
Méme si ces cas étaient rares, quelle est la valeur d’un tel consentement, eu égard a la
contrainte exercée ¢ Peut-on alors parler de consentement vraiment libre ? Certes
non.
La fin de la conscription aura eu, dans le domaine du consentement éclairé, un point

positif, méme §’1 est peu probable que ce fut la le but visé...

Aucun prélévement de sang ne peut avoir lieu sur une personne mineure ou

sur une personne majeure faisant l'objet d'une mesure de protection légale.
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Exceptionnellement, en cas d’urgence ou de nécessité de compatibilité tissulaire, un
prélevement peut étre effectué chez un mineur. Le consentement écrit des deux
parents est alors nécessaire, sachant que le refus du mineur fait obstacle au

prélévement. (article L 1221-5).

b) prélévement d’organes

11 faut distinguer ici deux situations suivant que le prélévement est effectué sur

personne vivante ou décédée.

— petsonne vivante :

Les conditions dun tel prélevement sont trés hmitatives et visent a éviter tout
commetce d'organe et a préserver les conditions de liberté de choix de I'intéressé. Le
don ne peut étre effectué que dans l'intérét thérapeutique direct d'un receveur. Celui-
ct doit avoir la qualité de pére ou de meére, de fils ou de fille, de frére ou de sceur du

donneur. Le conjoint peut étre le donneur en cas d'urgence.

Le donneur doit étre informé des risques et des conséquences du prélévement et doit
donner son consentement devant le Président du Ttibunal de Grande Instance ou un

magistrat désigné par ce dernier (article L 1231-1 du CSP).

Larticle L 1231-2 précise qu'aucun prélevement ne peut étre effectué sur un mineur
ou sur un incapable majeur sauf s’il s’agit d’un prélévement de moelle osseuse destiné

a un frére ou une sceut.

Dans ce cas deux conditions s‘imposent :
Le consentement de chacun des titulaires de I'autorité parentale ou du représentant
légal du mineur doit étre exprimé devant le Président du Tribunal de Grande

Instance ou un magistrat désigné.
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Le prélévement doit étre autorisé par un comité d'experts formé de trois membres
désignés par le ministere.
Dans tous les cas le refus du mineur fait obstacle au prélévement (article L 1231-3 et

L 1231-4 du CSP).

— personne décédée :

Le prélevement sur personne décédée est soumis a des conditions plus souples.
Cependant, il ne peut étre fait qu'a des fins thérapeutiques ou scientifiques et apres

que le constat du déces ait été établi.

Le prélevement peut étre effectué si la personne n’a pas fait connaitre de son vivant
son opposition a un tel prélevement. Pour ce faire, le refus peut étre exprimé sur un
registre national automatisé (article L 1232-1 du CSP).

S'il s'agit d'un mineur ou d’un incapable majeur, le consentement par écrit de chacun
des titulaires de l'autorité parentale est obligatoire ou celui du représentant légal

(article L 1232-2).

Parmi les prélevements a des fins scientifiques, il est étabhi une différence entre ceux
ayant pour but de rechercher la cause du déces et les autres : en 'occurrence, les
prélévements destinés a rechercher la cause du décés ne nécessitent pas de
consentement. Ceux ayant pour but de la rechercher requiérent pour les majeurs le
consentement du défunt exprimé directement ou par le témoignage de sa famille, et

pout les mineurs l'accord de l'un des titulaires de l'autorité parentale.

3) INTERRUPTION VOLONTAIRE DE GROSSESSE

La loin® 2001-588 du 4 juillet 2001 a modifié certaines des conditions relatives

a la demande d’interruption volontaire de grossesse, notamment celles concernant le
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délai 1égal permettant de réaliser cette intervention et celles se rapportant au
consentement des patients mineurs.
Cette interruption ne peut étre pratiquée qu'avant la fin de la douziéme semaine de

grossesse ( article L 2212-1 du Code de la santé publique ).

L’information préalable a I'intervention fait I'objet de dispositions précises.
Ainsi des la premiere visite, le médecin doit informer la patiente des méthodes
médicales et chirurgicales d'interruption de grossesse et des risques et des effets
secondaires potentiels.

Une consultation est systématiquement proposée a la femme, avant et apres
Iinterruption volontaire de grossesse, avec une personne qualifiée dans un
établissement d'information, de consultation ou de conseil familial, un centre de

planification ou d'éducation familiale, un service social ou un autre organisme agréé.

Le but de cette consultation est de fournir a la patiente une assistance ou des conseils
appropriés a sa situation. Pour la femme mineure non émancipée, cet entretien est

obligatoire (délivrance d’une attestation de consultation).( art. L 2212-4)

Pour la femme majeure, l'interruption de grossesse ne nécessite pas de
consentement : 1l s’agit en fait d'une demande qui, s1 elle est confirmée par écnt lors
d’une deuxiéme consultation avec le médecin, pourra déboucher sur I'intervention.
Le délai entre les deux demandes ne peut étre inférieur a une semaine sauf dans le cas
ou le terme des douze semaines risquerait d'étre dépassé.

Par ailleurs, il est nécessaire de respecter un délai de deux jours entre I'entretien visé a
Particle L 2212-4 et cette deuxiéme consultation (article I. 2212-5 ). Le médecin, s’il
ne réalise pas lui-méme l'interruption de grossesse, remet a la patiente un certificat

permettant son entrée dans un établissement habilité a la pratiquer.

Chez la patiente mineure non émancipée, les conditions de recueil du

consentement ont été modifiées : auparavant le consentement d’au moins un des
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parents simposait. Le consentement personnel de leur fille devait s’y ajouter en

dehors de leur présence.

Depuis la modification par la loi du 4 juillet 2001, si la patiente mineure désire garder
le secret, le médecin doit s'efforcer, dans l'intérét de celle-ci, d'obtenit son
consentement pour que les parents soient consultés. Si elle ne veut pas effectuer
cette démarche ou si le consentement n'est pas obtenu, l'interruption volontaire de
grossesse pourra quand méme étre pratiquée. Dans ce cas, la mineure se fait

accompagner dans sa démarche par la personne majeure de son choix.
Apres l'intervention, une deuxiéme consultation, ayant notamment pour but une

nouvelle mformation sur la contraception, est obligatoirement proposée aux

mineures. (article L 2212-7)

4) STERILISATION A VISEE CONTRACEPTIVE

La stérilisation a visée contraceptive, a savoir ligature des trompes ou des
canaux déférents, était jusqu’a il y a encore tres peu de temps considérée comme un
acte sans finalité thérapeutique. A ce titre, le Code pénal appliquait a cet acte une

qualification de coups et blessures volontaites, voire de mutilation.

La loi n° 2001-588 du 4 juillet 2001, relative a l'interruption volontaire de
grossesse et a la contraception, a mnséré I’ article L 2123-1 du Code de la santé
publique :

« La ligature des trompes ou des cananx déférents a visée contraceptive ne peut étre

pratiguée sur une personne mineure. Elle ne peut étre pratiguée que si la personne

majenre intéressée a exprimié une volonté libre, motivée et délibérée en considération

d'une information claire et compléte sur ses conséquences. .. »
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L’acte ne peut étre réalisé, qu’apres une premicre consultation médicale, au cours de
laquelle le médecin informe le patient des risques médicaux qu'il encourt et des
conséquences de I'intervention. Un dossier d’information écrit est remis au patient.
L'intervention ne pourra étre réalisée qu'a lissue d'un délai de réflexion de quatre

mois apres la premiére consultation.

Larticle L 2123-2 précise dans quelles conditions la stérilisation a visée
contraceptive peut étre réalisée chez un incapable majeur placé sous tutelle ou sous
curatelle. En occurrence, « une contre-indication médicale absolue aux méthodes de
contraception ou une impossibilité avérée de les mettre en oeuvre efficacement » est
nécessaire.

En outre, 'intervention est subordonnée a une décision du juge des tutelles saisi par

la personne concernée, ou les représentants légaux :

« ...Le juge se prononce aprés avorr entendu la personne concernée. Si elle est apte a
excprimer sa volonté, son consenterent doit étre systématiquement recherché et pris en
compte apres que lui a été donnée une information adaptée a son degré de
compréhension. 1] ne peut étre passé outre d son refus ou a la révocation de son
consenternent. . . ».

Enfin le juge recueille I'avis d'un comité d'experts composé de personnes qualifiées

sur le plan médical et de représentants d'associations de personnes handicapées.

5) TRAITEMENT DES DONNEES NOMINATIVES

Les fichiers informatisés destinés a assurer le suivi médical d’un patient
peuvent étre constitués dés lors qu'une autorisation a été obtenue aupres de la
Commission Nationale de I'Informatique et des Libertés (CNIL). Comme pour tout
fichier informatisé, les personnes qui y sont incluses disposent d'un droit d'accés et

de rectification (article 27 de la loi du 06/01/1978).
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Dans le cadre de la recherche biomédicale, I'article 40-4 de la loi du 1 juillet
1994 indique que toute personne a le droit de s’opposer a ce que des données
nominatives la concernant fassent 'objet d’un traitement automatisé.
Si la recherche nécessite le recuell de prélevements biologiques identifiants, le
consentement de la personne doit étre recueilli par écrit, aprés avoir été
préalablement informée des conditions de traitement des mformations la concernant.
La révélation de ces informations est appréciée « en conscience » par le médecin en

cas de diagnostic ou de pronostic grave, conformément a FParticle 35 du CDM [35].

6) ASSISTANCE MEDICALE A I.A PROCREATION

L’article L 2141-2 du Code de la santé publique stipule que le consentement
du couple doit étre recueilli préalablement au transfert des embryons ou a
I''nsémination et doit étre exprimé devant un juge ou un notaire. Les membres du
couples doivent étre vivants, en age de proctéer, mariés ou en mesure d'apporter la

preuve d'une vie commune d'au moins deux ans.

L’homme et la femme formant le couple peuvent décider par écrit que sera
tentée la fécondation d'an nombre d'ovocytes pouvant rendre nécessaire la
consetvation d'embryons. La réalisation de la demande pourra alors se faire dans un
délai de cinqg ans. Le couple sera consulté chaque année afin de savoir s’il maintient
sa demande parentale (article L 2141-3 du Code de la santé publique).
Exceptionnellement, les deux membres du couple peuvent consentir par écrit a ce
que les embryons conservés soient accueillis par un autre couple (art. L 2141-4). La
loi prévoit les conditions dans lesquelles, en cas de décés d’un des membres du
couple donneur, le conjoint survivant consent au don d’embryon au bénéfice d’un
autre couple. Cette disposition interdit que la femme survivante puisse elle-méme
recevoir embryon conservé. Il n’y a en effet que deux solutions : le don a un autre

couple ou bien la destruction de 'embryon.
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Dans les cas ou I’ assistance médicale a la procréation sans recours a un tiers
donneur ne peut aboutir, un couple peut accueillir un embryon. Ceci est subordonné
a une décision de l'autorité judiciaire, qui recoit préalablement le consentement écrit
du couple 2 l'origine de sa conception ( art. L 2141-5), Panonymat des deux couples

étant respecté.

L'assistance médicale a la procréation avec tiers donneur n’est pratiquée que
lorsqu’elle ne peut aboutir a I'intérieur du couple. Le consentement du conjoint du
donneur doit également étre recueilli par écrit. Dans le cas du don d’un couple 2 un
autre couple, le donneur doit avorr déja réalisé son projet patental. Il fait partie d’un
couple ayant déja procréé (art. L 1244-2). Il serait en effet préjudiciable 4 ce couple
de faire un don de gamétes pour d’autres couples s’1l s’avérait que, pour une cause
quelconque, ce désir d’enfant ne pouvait se concrétiser ultérieurement pour lui. Cette
exigence évite également que la motivation au don soit uniquement une paternité ou
une maternité par procuration [77].

L’anonymat du don est fondamental. Il exclut tout lien de filiation entre le couple
donneur et 'enfant a venir. Les deux membres du couple demandeur doivent
également donner leur consentement par écrit, chacun pouvant a tout moment le

révoquer (art. L 1244-2).

La loi édicte ainsi un ensemble de regles de nature a garantir la protection de
Pespéce humaine : le principe d’inviolabilité doit permettre de garantir quil ne peut
étre porté attelnte au corps humain que pour des raisons essentielles :nécessité

thérapeutique.

7) DIAGNOSTIC PRENATAL

Le diagnostic prénatal est réglementé par la loi n° 94-654 du 29 juillet 1994.
Les deux membres du couple doivent donner leur consentement par écrit

préalablement 2 tout diagnostic biologique effectué par prélevement sur Pembryon.
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Cet examen ne peut étre réalisé que dans des circonstances exceptionnelles. En
particulier, lorsque le couple, du fait de sa situation familiale, a une forte probabilité
de donner naissance a un enfant atteint d'une maladie génétique d'une particuliere
gravité reconnue comme incurable au moment du diagnostic (article L 2131-4 du

Code de la santé publique ) [35].

D) CONSENTEMENT NON PREVU

Contrairement aux situations que nous venons de décrire, ou le consentement
est mentionné et imposé de fagon expresse par la loi, il existe de nombreux cas ou ce
consentement n’est pas requis. En effet, la lo1 a prévu dans certaines circonstances
une obligation de soins afin de protéger soit I'individu contre lui-méme, soit les
autres membres de la collectivité. Ces mesures relévent de la prévention sanitaire,
elles comprennent la lutte contre les fléaux sociaux ( maladies mentales, alcoolisme,
maladies vénériennes, tuberculose,...), le régime des vaccinations, la médecine
préventive (protection maternelle et infantide, médecine scolaire, médecine du
travail). La quasi-totalité des situations que nous allons étudier, relévent de
dispositions figurant dans la troisiéme partie du Code de la santé publique et intitulée

« lutte contre les maladies et dépendances ».

1) HOSPITALISATION DES MATLADES MENTAUX

La psychiatrie est le seul domaine de la médecine ou 'on peut imposer une
hospitalisation a4 un patient sans son consentement. C’est parce que la nature méme
de Taffection dont souffre le patient met en cause sa faculté de jugement que la
validité du consentement pose probleme. Dans les cas extrémes, la capacité a
consentir ne peut donc étre prise en compte.

La loi du 27 juin 1990 établit ainsi des régles strictes permettant au besoin de mettre

en place une hospitalisation sous contrainte.
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Trois situations sont définies :

— le patient est capable d’une faculté de jugement et donc de donner
son consentement. L’hospitalisation est dite libre (H.L.).

— le patient n’est pas apte a émettre un consentement valide et
'entourage manifeste la volonté de faire hospitaliser le patient : c’est
I’hospitalisation a la demande d™un tiers (H.D.T).

— enfin, dans les cas ou le patient ne peut consentir et qu’il compromet
I'ordre public ou la sareté des personnes, hospitalisation est décidée

pat les autorités administratives. C’est I'hospitalisation d'office (H.O.).

La loi du 27 juin 1990 a tout d’abord rappelé les droits fondamentaux du

malade dans ce type de circonstances:

« Une personne ne peut sans son consentemsent ou, le cas échéant, sans celui de son

représentant ligal, étre hospitalisée on muaintenue en hospitalisation dans un

établissement accueillant des malades atteints de troubles mentaux, horwis les cas

prévus par la loi » (article I 3211-1du CSP)

Les principaux autres droits sont énoncés dans les articles L 3211-1 a2 L 3211-13 :

respect de la dignité du patient et recherche de sa réinsertion.

Limitation des restrictions a l'exercice des libertés, a celles nécessitées par
I’état de santé et la mise en oeuvre du traitement.

communication possible avec la commission départementale des
hospitalisations psychiatriques.

Respect du libre choix du praticien ou de I'équipe.

avis possible aupres d'un médecin ou avocat de son choix.

droit de vote, libre exercice des activités religieuses ou philosophiques.
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— envol ou réception de courrier.

a) hospitalisation libre

c’est Thospitalisation la plus fréquente et qui correspond donc 2 une
hospitalisation classique puisque le malade a donné son consentement.

L’article L 3211-2 indique d’ailleurs a ce sujet :

« Une personne hospitalisée avec son consenternent pour des troubles mentaux est dite
en hospitalisation lbre. Elle dispose des mémes droits liés a Vexcercice des libertés
individuelles que cenx: qui sont reconnus anx malades hospitalisés pour une autre

canuse ».

Les régles générales, tant en ce qui concerne Ventrée dans 1’établissement que les
gles g > q

soins ou la sortie, sont celles de 'hospitalisation classique

b) hospitalisation a la demande d’un tiers

Elle concerne les patients présentant des troubles rendant impossibles leur
consentement, leur état imposant des soins immédiats assortis d'une surveillance

constante en milieu hospitalier(article L 3212-1 du CSP).

[’admission peut se faire soit sur demande d'un membre de la famille du patient, soit
par une personne susceptible d'agir dans son intérét. La demande doit étre
manuscrite et signée par le demandeur. Elle doit étre accompagnés de deux certificats
médicaux citconstanciés datant de moins de quinze jours et émanant de deux
médecins différents.

Le premier certificat est établi par un médecin n'exer¢ant pas dans I'établissement
accueillant le malade. Le deuxiéme certificat peut étre rédigé par un médecin exercant

dans 'établissement d'accueil.
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Les médecins ne doivent pas étre parents du malade jusqu’au 4°™ degré inclus, ni
entre eux, ni du directeur de ’établissement, ni de la personne a lorigine de la

demande [44]

En cas de péril imminent pour la santé du malade, un seul certificat est

nécessaire méme s'il est établi par le médecin de I'établissement d'accueil.

Au cours de Phospitalisation, des sorties d’essai peuvent avoir lieu afin de
favoriser la guérison et la réinsertion sociale. Ces sorties se font sous surveillance
médicale, par périodes de trois mois renouvelables. Elles sont décidées par un
psychiatre de l'établissement d'accueil, les personnes ayant demandé a Porigine

I’hospitalisation sont prévenues.

La sortie se fait :

— Stle certificat initial de quinzaine ou le certificat mensuel n’a pas été établi.

— Dés qu'un psychiatre certifie que les conditions d'hospitalisation ne sont
plus réunies (article L 3212-8 du CSP).

— A la demande d'un tiers : curateur, conjoint, ascendants, personne autotisée

par le conseil de famille (article L 3212-9 du CSP).

c) hospitalisation d’office

Elle concerne les patients dont les troubles mentaux compromettent 'ordre
public ou la streté des personnes. Elle est décidée par les autorités (préfet,
représentants de I'Etat) sur présentation d’un certificat médical n'émanant pas d'un
psychiatre exergant dans l'établissement d'accueil (article L 3213-1 du CSP).

Un certificat médical mentionnant que Iétat du patient compromet I'ordre public ou

la stireté des personnes, doit étre établi dans les 15 jouts, puis tous les mois.

En cas de danger imminent pour la slreté des personnes, cette décision peut

étre prise par les autorités (maire ou commissaire de police). Elle est attestée par un
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avis médical ou a défaut par la notoriété publique (article L 3213-2 du CSP). Le maire
prenant une telle mesure doit en référer dans les vingt-quatre heures au préfet qui

rononce dans les formes 1éoales un arrété d'hospitalisation d'office.
p g p

I1 faut noter que dans les articles 1.3213-1 a 1.3213-10 relatifs a ’hospitalisation
d’office, il n’est fait aucune mention de I'mformation de la personne hospitalisée.
Néanmoins, la Cour administrative d'appel de Paris, dans un arrét du 7 juillet 1998, a
imposé la nécessité d’informer la personne hospitalisée d'office des motifs de cette
décision. La Cour s’est basée d’une part sur l'article 5 de la Convention européenne
des droits de 'homme et des libertés fondamentales relatif 2 la situation de toute
petsonne arrétée et qui vise expressément le cas de I'aliéné, et, d'autre part, sur
l'article 9 du pacte international de New York relatif aux droits civils et politiques.
Désormais la légalité de 'arrété d’hospitalisation est dépendante de cette obligation

d’information.

Comme pout les hospitalisations a la demande d'un ters, des sorties d’essai
peuvent étre proposées. Mais contrairement aux HDT, elles sont décidées par le
représentant de 'Etat dans le département, sur proposition écrite et motivée d'un

psychiatre de I'établissement d'accueil (article L3211-11 du CSP).

La sortie définitive ne peut se faire que sur certificat médical d’un psychiatre

transmis au représentant de I'Etat qui prendra la décision finale.

Dans un autre arrét du 24 septembre 1998 (74), la Cour administrative d'appel de
Paris a suivi ce méme raisonnement a propos de la mesure prévue 2 l'article L. 344
du Code de la santé publique (ancienne rédaction) par laquelle l'intéressé peut étre
retenu dans une infirmerie psychiatrique pendant 24 heures, 1a aussi en cas de danger

imminent.
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2) DELINQUANTS SEXUELS

Le suivi socio-judiciaire a été introduit par la loi n® 98-468 du 17 juin 1998
relative a4 la prévention et a la répression des infractions sexuelles ainsi qu’a la
protection des mineurs. Ces dispositions visent a lutter contre la récidive des
délinquants sexuels par des mesures de surveillance et d’assistance destinées 2
prévenir la récidive et a favoriser la réinsertion sociale.

Le suivi socio-judiciaire peut étre prononcé en matiére criminelle comme en matiere
correctionnelle. Cette peine consiste pour le délinquant a respecter, pendant une
durée déterminée, un certain nombre d’obligations décidées par les juges. En cas de

non respect de ces obligations, le délinquant est sanctionné par 'emprisonnement.

Aux obligations de surveillance judiciaire et d’éloignement du contact des mineuts
sont ajoutées des mesures sanitaires : c’est I'injonction de soins. (article 131-36-4 du
Code pénal). Cette mesure nécessite, deux conditions :

— Une expertise médicale doit établir que I'intéressé est susceptible de faire
Iobjet d’un traitement (deux experts doivent procéder a cet examen si la
petsonne est poursuivie pour meurtre ou assassinat d’un mineur précédé ou
accompagné d’un viol, de tortures ou d’actes de barbarie).

— Le consentement du condamné doit étre recueilli apres avoir été mformé.
Cependant en cas de refus, le condamné encourt un emprisonnement dans
les conditions (article 131-36-1 du Code pénal) (emprisonnement découlant

du non respect des obligations du suivi socio-judiciaire).

Pour la mise en oeuvre de I'injonction de soins, un médecin coordonnateur
désigné par le juge d’application des peines et un médecin traitant assurent le suivi du
délinquant (article L. 3711-1 du CSP). Le médecin traitant, peut avoir acces aussi bien
au dossier du condamné qu'aux différents rapports d’expertise. II doit attester
périodiquement du suivi du traitement par le condamné (article L 3711-2 du CSP).
Le médecin traitant peut informer le juge d’application des peines, de I'interruption

du traitement comme de toutes difficultés survenues dans ’exécution du traitement
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(article L 3711-3 du CSP). C’est une dérogation au secret médical sans que ce soit

une obligation.

La durée du suivi socio-judiciaire, que doit fixer la juridiction de jugement dans
la décision de condamnation, ne peut excéder dix ans en cas de condamnation pour
délit et vingt ans en cas de condamnation pour crime (article 131-36-1 du Code
pénal).En cas d’inobservation des obligations du suivi socio-judiciaire, le juge

d’application des peines peut ordonner 'emprisonnement prononcé par le tribunal.

3) ALCOOLISME

La loi du 15 avrl 1954 permet, lorsqu’une personne apparaissant comme
alcoolique et présumée dangereuse, d’effectuer un signalement a I'autorité sanitaire
qu'est la DDASS.

Ce signalement peut étre fait soit par les tribunaux, soit par le médecin d’un
organisme médico-social (dans ce cas il est établi un certificat nominatif), soit par une
assistante sociale.

L’autorité sanitaire fait procéder ensuite 2 une enquéte soclale et 2 un examen
médical. A T'issue de cette enquéte, la DDASS ordonne soit :

— La surveillance médicale par un dispensaire d’hygiéne sociale si le cas n’est
pas inquiétant.

— En cas d’alcoolisme important et si la personne ne peut rester en liberté,
c’est le tribunal civil qui se voit confier le dossier. Les juges peuvent décider
éventuellement d’un placement dans un centre de désintoxication pour une
durée de six mois.

— Sile danger est imminent et qu’il existe des troubles psychiatriques associés,
I'alcoolique peut étre hospitalisé sous contrainte comme le prévoit la loi du

27 juin 1990.
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4) TOXICOMANIES

La loi du 31 décembre 1970 relative a la lutte contre la toxicomanie et a la
répression du trafic de drogue a permis deux dispositions :
— Elle rend l'usage des stupéfiants illicite et considere les toxicomanes comme
des malades. Cest dans ce cadre qua été instaurée linjonction
thérapeutique.

— Elle permet la répression des trafiquants de drogue.

Cette loi distingue trois cas :

» Toxicomanes signalés par le procureur de la République :

Lorsqu’une personne est poursuivie pour usage illicite de stupéfiants, elle est passible
d’une peine de prison. Afin d’éviter cette peine, le procureur de la République peut
laisser au toxicomane le choix de se faire soigner. Il engage alors une procédure
d’injonction de soins ou injonction thérapeutique judiciaire (article L 3423-1 du
CSP). L’autorité sanitaire (IDDASS) pratique alors une enquéte sociale, et un examen
médical. Il peut étre décidé ensuite :

— soit dune cure dans un centre agréé de lutte contre la

toxicomanie
— soit d’une simple surveillance médicale dans un centre agréé, ou

par un médecin choisi par le patient.

Si le toxicomane ne se soumet pas aux soins, il risque la peine de prison.

» Toxicomanes signalés par 'autorité sanitaire :

Si le médecin ou ’assistante sociale sont confrontés a un toxicomane refusant de se
soigner, ils peuvent signaler le patient 4 Pautorité sanitaire. C’est une dérogation
légale au secret professionnel (article L 3412-1 du CSP). La DDASS déclenche alots

une procédure d'examen qui aboutit soit a linjonction de placement dans un
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établissement pour cure de désintoxication, c’est 'injonction thérapeutique sanitaire,
soit a la mise sous surveillance médicale (articles L 3412-1 et L 3412-2 du CSP).

Sile toxicomane n’est pas consentant, 1 ne peut cependant étre signalé 2 la justice.

» Toxicomanes se présentant spontanément :
Ces patients peuvent bénéficier de 'anonymat. Lorsque le toxicomane se
fait soigner, il n’est plus poursuivi pour usage llicite, car il est considéré

comme un malade.

5) MALADIES VENERIENNES

Ces dispositions concernent les affections citées a P'article L 254 du Code de la
santé publique : syphilis, gonococcie, chancre mou (ou chancrelle), maladie de
Nicolas et Favre.

Les articles L 255 du CSP précise que toute personne présentant une maladie
vénérienne est tenue de se faire traiter.

L’article L 256 du CSP indique au médecin son devoir d’information du patient
quant a I’ obligation de soins et aux mesures répressives éventuelles en cas de refus
ou d’abandon de traitement

Le médecin lorsqu’il diagnostique une maladie vénérienne dott en faire la déclaration
aux autorités sanitaires ( article L. 257 du CSP). Dans tous les cas de maladie
vénérienne, une déclaration simple (non nominative) est effectuée. En cas de refus
ou de poursuite de traitement, la déclaration est nominative et s’impose au médecin.
Elle constitue une dérogation légale au secret médical (articles L 257 a L. 262 du

CSP).

6) VACCINATIONS

certaines vaccinations s’imposent a tous, d’autres le sont uniquement dans

certains cas particuliers.
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» Les vaccinations s'imposant 2 toute personne comprennent :

La vaccination antidiphtérique (Article L3111-1 du CSP) :obligatoire
avant 18 mois.

La vaccination antitétanique (Article L3111-2) : obligatoire dans les
mémes délais.

La vaccination antipoliomyélitique (Article L3111-3) : avant 18 mois
également.

La vaccination par le vaccin antituberculeux BCG (Article L3112-1) :
elle est obligatoire avant six ans st Penfant est admis en collectivité.
Elle est également pour I'enfant scolarisé, les étudiants, le personnel
hospitalier et certains personnels d’administration publique. A noter,
que le BCG n’est plus obligatoire aprés 25 ans.

En cas de refus de se soumettre ou de soumettre ses enfants a
l'obligation de vaccination contre la tuberculose est puni de six mois

d'emprisonnement et de 25 000 F d'amende.

Ces quatres vaccinations sont obligatoires sauf contre-indication reconnue. Le plus

souvent, la sanction pénale est théorique et se limite a I’éviction du milieu scolaite ou

au refus d’admission en collectivité.

» Les vaccinations particuliéres :

contre 'hépatite B en plus des quatres vaccinations obligatoires pour
les personnes qui travaillent dans un établissement de prévention ou
de soins et pour les étudiants des professions de santé (Article
L3111-4 du CSP).

Vaccination contre la fievre typhoide pour les personnels de
labotratoire d'analyses de biologie médicale (Article .3111-4 du CSP).
En cas d’épidémie de fievre typhoparatyphoide, la vaccination
antityphoparatyphoidique peut étre rendue obligatoire par arrété

ministériel pour toutes les personnes de dix a trente ans résidant dans
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les zones de territoires menacées par I'épidémie (Article 1.3111-6 du
CSP).

— De méme il peut étre institué par arrété 'obligation de la vaccination
contre le typhus exanthématique pour les sujets d’une région
contaminée ou qui se trouvent menacées de par leur profession
(Article L3111-7 du CSP).

— En cas de guerre, d'épidémie ou de menace d'épidémie, la
vaccination ou la revaccination antivariolique peut étre rendue
obligatoire (Article L3111-8 du CSP).

— Dans le cadte de certains voyages a 'étranger et pour les habitants de

la Guyane, obligation de vaccination contre la fiévre jaune.

En cas de refus de ces vaccinations, la personne se voit interdire Paccés aux activités

professionnelles correspondantes.

7) EXAMENS MEDICAUX OBLIGATOIRES

De nombreux examens médicaux sont imposés dans des domaines variés, on trouve

entres autres (la liste n’étant pas Iimitative) :

Examens médicaux des enfants de moins de six ans (article I 2132-2 du
CSP)

Visites médicales scolaires

Examen prénuptial (article L 2121-1 et L 2121-2 du CSP), pas de mariage en
cas d’absence du certificat d’examen.

Examens de médecine du travail qui peut entrainer la perte de Pemploi en
cas de non réalisation.

Examen d’aptitude pour pratique sportive ou de loisir.

Examen d’admission dans la fonction publique.
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E)LE CONSENTEMENT DANS LES TEXTES EUROPEENS

Le quatre avril 1997, 2 Oviedo, la Convention pout 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 I'Homme et la biomédecine » a été

adoptée par les Etats membres du Conseil de PEurope.

Le droit interne de chaque Etat doit se conformer 4 la Convention. La
conformité entre la Convention et le droit interne peut étre réalisée par 'application
directe des dispositions de la Convention en droit interne, ou par I'adoption des
modifications nécessaires pour donner effet a ces dispositions. La France a signé

cette convention mais ne I’a pas encore ratifiée.

La constatation de la profonde évolution des connaissances et de leurs
applications en médecine et en biologie, d’une part, I'inquiétude tenant au caractére
ambivalent que revétent souvent ces avancées, d’autre part, a conduit 2 la nécessité

d’une prise de conscience des enjeux dans ce domaine.

Bien que les comités d'éthique ainsi que les législateurs et les otganismes
internationaux se solent employés a cette tiche, leurs efforts sont demeurés soit
1solés dans un cadre tetritorial, soit partiels par le traitement d'un domaine spécifique.
D'un autre coté, les différents textes, avis et recommandations se réclament le plus
souvent de valeurs communes. Mais des différences peuvent néanmoins apparaitre a
propos de certains aspects des problémes traités. Méme de simples définitions
peuvent étre facteurs de profondes divergences.

Il est par conséquent apparu nécessaire d'intensifier 'effort d'harmonisation en ce
sens [59].
La Convention prévoit des protocoles additionnels, destinés a compléter les

dispositions générales de la Convention.
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Elle énonce une série de principes et d'interdictions concernant la génétique, la
recherche médicale, le consentement de la personne concernée, le droit au respect de

la vie privée et le droit a I'information, la transplantation d'organes.

Le principe du consentement y est consacré, ainsi la personne concernée doit
donner un consentement éclairé préalablement a toute intervention dans le domaine
de la santé, sauf dans les situations d'urgence. Elle peut, a tout moment, le retirer.
Une intervention ne doit étre effectuée sur une personne n'ayant pas la capacité de
donner son consentement, par exemple sur un enfant ou sur une personne souffrant

d'un trouble mental, que pour son bénéfice direct.

Quelques différences existent entre les lois francaises et les principes énoncés

par la Convention :

L’article 9 tient compte aimnsi des souhaits précédemment exprimés par le
patient, si au moment d’une intervention médicale, il n'est pas en état d'exprimer sa

volonté [58].

Dans le cadre des prélevements sur donneur vivant a des fins de
transplantation, la loi francaise est plus contraignante que la Convention (articles 19
et 20). En effet, elle exige un lien génétique entre donneur et receveur (quel que soit
I'Age du donneur), et la nécessité de P'autorisation dun comité d’experts quand il
s’agit d’un prélevement sur un mineur. Ces deux points ne sont pas prévus dans la
Convention, pas plus que dans le projet de protocole additionnel relatif a la

transplantation d’organes [58].

On remarque également que larticle 22 de la Convention prévoit que
lorsqu’un prélévement est fait au cours d’une opération, il faut le consentement de la
personne pour utiliser le prélevement. En revanche, la loi francaise si elle définit
plusieurs conditions lors de cette utilisation (interdiction de publicité et de

rémunération, anonymat, fins thérapeutiques) ne parle pas de consentement [58].
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Enfin, 1 n’est fait aucune mention, dans la Convention, des prélevements sur
les personnes décédées. Cependant dans le projet de protocole additionnel, les
conditions sont quasiment les mémes, le prélévement ne pouvant étre effectué st la
personne s’y était opposée (pas de nécessité de faire mention de sa volonté sur un

registre national).
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IV - ’INFORMATION DANS LA JURISPRUDENCE

A) PRINCIPES DE I’INFORMATION

Obtenir un consentement hibre et éclairé mpose d’avoir bien informé le

patient. Dés le début des années cinquante la Cour de cassation précisait [48]:

« avant dentreprendre un traitement ou de procéder a une intervention chirurgicale,
le miédecin est tenu, hors le cas de nécessité absolue, d’obtenir le consenternent libre et
éclatré du malade, ou dans le cas o4 il serait hors d’état de le donner, de celui des
personnes qui sont investies d son égard d’une autorité ligale on que leurs liens de

parenté désignent comment des protectenrs naturels. » ( cass. cv., 8 novembre 1955 )

D’un point de vue strictement juridique, P'information est nécessitée comme
condition préalable a la validité du consentement ainsi que nous I'avons vu dans
Particle 1108 du Code civil. Clest, d’une part, dans le cadre de l'obligation
contractuelle de donner des soins « consciencieux, attentifs, et conformes aux
données acquises de la science » ( arrét Mercier ), que cette information s‘impose.
Mais aussi parce que le médecin viole un droit inaliénable : celui de I'intangibilité du
corps humain rappelé par larticle 16-3 du Code civil. Ce n’est qu’en raison du
caractére médical de cette violation et du consentement éclairé donné par le patient

que l'ntervention du médecin est justifiée [42].

Cette obligation d’information a été maintes fois confirmée par les ordres
juridictionnels. Les tribunaux peuvent mettre en cause la responsabilité du médecin
en s’appuyant sur les éléments précités, mais également sur le seul fondement du

Code de déontologie médicale [99].
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Chaque médecin qui participe aux soins du patient doit délivrer I'information.
Ceci est valable aussi bien pour le médecin prescripteur de I'acte que pour le médecin

qui le réalise :

« Le miédecin qui procéde a un acte médical prescrit par un autre médecin dispose de
par sa qualité et ses fonctions d’un droit de controle sur la prescription de son confrére
et a lni aussi [obligation d’informer le malade on ses représentants des risques de

Uintervention » (cass. civ., 29 mai 1984)

Lorsque les résultats d’un examen prescrit sont connus, le médecin spécialiste
aussi bien que le médecin généraliste doivent intervenir dans Pmnformation.
Drailleurs, le médecin généraliste, connaissant souvent mieux la personnalité du
patient, pourra délivrer une information mieux adaptée méme si moins technique

[42].

Ainst la Cour de cassation a retenu la responsabilité d’un médecin généraliste
et d’un chirurgien dans un arrét du 17 novembre 1983 pour défaut d’information. En
Pespece, un médecin généraliste avait adressé une jeune fille 2 un confreére chirurgien
pour une intervention sur Poreille moyenne en raison d’une surdité. Aucun des deux
n’avait informé les parents des risques de paralysie faciale définitive qui était

effectivement survenue [82].

Malgré tout, c’est au médecin qui pratique lintervention qu’incombe au
premier chef lobligation d’information. C’est ce qua rappelé la cour d’appel

d’Angers le 11 septembre 1998 :

«Le miédecin se doit d'informer le patient des risques inhérents an mode d'excamen et
de traitement envisagés, information qui doit aussi porter sur I'évolution prévisible de
son état si rien n'est fait. Cette obligation pése an premier chef sur le praticien qui

doit réaliser ['intervention ».
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Ces prncipes sont d’alleurs réatfirmés dans I'article 64 du CDM :

« Lorsque plusienrs médecins collaborent a ['excamen ou an trastement d'un malade,
is doivent se temir mutuellement informeés, chacun des praticiens assume ses

responsabilités personnelles et veille a l'information du malade ».

Dans un atrét du 28 octobre 1997, la Cour de cassation a retenu la
responsabilité d’un médecin qui devait procéder a une opération de la cataracte de
son patient, pour n’avoir pas averti 'anesthésiste que le globe oculaire dudit patient
était plus allongé du fait d’'une grande myopie. L’anesthésiste en question avait
pratiqué une mjection rétroglobulaire et I'aiguille a biseau long avait perforé le globe
oculaire, alors que la particularité anatomique précitée imposait soit une anesthésie

générale, soit une mjection avec aiguille a biseau court [86].

B) QUALITE DE I’ INFORMATION

Classiquement, Iinformation selon la jurisprudence était « simple,
approximative, intelligible et loyale » (cass. civ., 21 février 1961).
11 était entendu par 1a qu'elle devait surtout étre adaptée a la personnalité du patent
et a sa compréhension.
11 s’agit donc d’apporter des explications accessibles, sans détails trop techniques et
s’en tenant a 'essentiel (simple).
L’information doit étre schématisée afin d’étre mieux comprise (approximatve).
C’est par exemple le cas pour un mucocele quun médecin ORL a « traduit» 4 sa
patiente par sinusite [35]. En effet, le traitement étant le méme dans les deux cas, la
Cour avait jugé que 'information avait été donnée correctement, permettant 2 la

malade de prendre la décision qui s’imposait.
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Intelligible signifie qui peut étre facilement compris, ce qui implique 'utilisation d’un
vocabulaire non scientifique en cas de besoin. La Cour avait méme précisé « que
Pinformation donnée dans un langage trop technique équivaut a un défaut
d’information ».

Enfin, 'information loyale fait référence a I'idée d’honnéteté, de sincérité. Ainsi que
nous I'avons rappelé précédemment, le consentement pour étre valide ne doit pas
étre obtenu par dol. On entend par dol une manceuvre de tromperie destinée a

induire le patient en erreutr ou un mensonge.

Le probléme se pose donc de fagon toute particuliére en médecine, dans le cas
de la révélation d’un diagnostic grave ou le médecin a la possibilité de ne pas donner
certaines informations, s’il juge qu’elles seraient préjudiciables a son patient : c’est le
droit au mensonge. Cette exception juridique est tout a fait compréhensible en
pratique médicale, lorsqu’un patient n’est pas psychologiquement en état de
supporter 'intégralité de I'information 2 un moment donné, en raison de la gravité

d’un pronostic. C’est ce que rappelle le Code de déontologie dans Particle 35 :

«... Toutefois, dans l'intérét du malade et pour des raisons légitimes que le praticien
apprécie en conscience, un malade peut étre tenu dans ['ignorance d'un diagnostic ou
d'un pronostic graves, sauf dans les cas oat l'affection dont il est atteint excpose les
tiers @ un risque de contamination.

Un pronostic fatal ne dodt étre révélé qu'avec circonspection, mats les proches dotvent
en étre prévenus, sauf exception ou si le malade a préalablement interdit cette

révélation ou désigné les tiers auxquels elle doit étre faite. .. ».

C) ETENDUE DE I INFORMATION

D’une maniére générale I'information donnée au patient est double. Elle porte
d’une part sur les risques potentiels susceptibles d’étre engendrés par la maladie dont

souffre le patient et, d’autre part, sur les tisques inhérents aux traitements envisagés.
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Elle doit donc inclure :
— L’état du patient, son évolution prévisible, et les investigations ou soins
nécessaires.
— La nature, les risques et les conséquences du traitement proposé.
— Les suites normales d’un traitement ou d’une intervention.
— Les risques des examens complémentaires ou des soins : ceux-ci étant la
cause de la quasi-totalité des proceés et qui posent donc la question des

risques graves et exceptionnels, et des limites de 'information [86].

1) LES RISQUES PREVISIBLES

Traditionnellement, les tribunaux considéraient qu’a 'exception des actes de
chirurgie esthétique, le médecin n’était tenu d’indiquer a son patient que les risques
normalement prévisibles, et non les risques exceptionnels. En effet, il avait été admis
qu'une gradation de linformation par la distinction entre risques normalement
prévisibles de l'opération, et risques exceptionnels, permettait :

— D’éviter aux praticien d’aborder des situations marginales, ce qui aurait eu
pour conséquence de compliquer inutilement Pinformation en diluant les
éléments essentiels dans des situations patrticuliéres

— de ne pas alourdir les difficultés de compréhension du malade.

Ainsi les risques exceptionnels n’avaient pas a étre donnés au malade. (cass.
civ., 3 janvier 1991) [99]. II était habituellement entendu par exceptionnel un risque
inférieur a 2% [27]. Ceci relevait d'un bon sens, puisqu’il est matériellement
impossible d’établir une liste exhaustive de ensemble des tisques potentiels qui
peuvent survenir au décours d’une intervention. Par ailleurs, il semble que le fait
d’informer un patient de toutes les complications, méme les plus rarissimes,

auxquelles il s’expose soit de nature a le terroriser.
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Cependant, lorsque le caractére de l'acte envisagé n’est pas urgent ou vital, i
était licite de donner une information plus compléete. C’est donc ausst le rapport
bénéfice-risque qui doit guider I'importance de Pinformation a délivrer : moins l’acte
s’avere vital pour la santé ou la survie du patient, plus 'information donnée doit étre
précise et étendue comme dans le cas de la chirurgie esthétique de confort ou de

I'implantologie bucco-dentaire [96] :

«... sagissant d’une intervention qui n'était pas imposée par un caractére d urgence

on par un danger immiédiat, la patiente n'avait pas bénéficié de la totale information
» ’, . - 3 - F) . sy - - s

gu'elle état en droit d'exiger, que son consentement n’avait pas ét¢ éclairé. .. » (cass.

cov., 14 janvier 1992)

2) LES RISQUES GRAVES

Cependant, comme le précise le conseiller Sargos, le bien-fondé de cette
distinction entre risques prévisibles et risques exceptionnels était trés contestable, eu
égard a la fiabilité treés relative des statistiques sur les tisques de telle ou telle
intervention.

En effet, le critere statistique présentait le défaut majeur de ne pas permettre de tenir
compte des particularités du patient, tant en ce qui concerne la nature et la gravité de
son affection que son 4ge et sa situation familiale ou professionnelle. Ainsi, un
malade jeune ayant une famille hésitera vraisemblablement 2 s’exposer 4 un risque
mortel méme tres faible si 'affection dont il souffre ne met pas en jeu le pronostic

vital.

L’objectif de I'information étant de permettre au patient d'exercer son libre
arbitre, de donner son consentement ou son refus éclairé, il semble donc logique

dans ces conditions d’éclairer le patient sur des risques graves.
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C’est ainsi que le 14 octobre 1997, la Cour de cassation a affirmé que
I''nformation médicale doit porter « sur les risques des mvestigations ou soins » sans
faire la distinction selon la nature du risque [48]. Cela laissait supposer que le
médecin devait informer le patient de tous les risques, méme exceptionnels, dés lors
quiils apparaissaient comme sérieux et graves.

Le conseiller Sargos a par la suite précisé cette notion : « I'information doit porter
sur les risques qui, par leur gravité, sont de nature a avoir une influence sur la

décision du patient d’accepter ou de refuser les investigations ou les soins ».

Cette évolution a été confirmée par deux autres arréts au cours de Pannée
1998. ce n’est donc plus la fréquence du risque mais sa gravité qui fonde les
décistons.

— La référence au risque grave est devenue expresse pour la premiere fois dans

un arrét de la Cour de cassation du 17 février 1998 [99] :

« en matiere de risques médicanx ou chirurgicaux a visée esthétique, [information
doit porter non Seslerment sur les risques graves d'une intervention, mais anssi sur

tous les inconvénients pouvant en résulter ».

En Pespece, il s’agissait d'un chirurgien qui n’avait pas informé sa patiente qu’il
poutrait étre amené a pratiquer des incisions plus importantes que celles qu’il Iui avait
annoncées. On peut citer aussi comme « inconvénient » devant faire l'objet d'une
information, les difficultés de cicatrisation, les conséquences cicatricielles d'un lifting
sur les cuisses, la durée de la cicatrisation et la nécessité d'un traitement

complémentaire par drainage lymphatique.

I1 est vrai qu'en matiére de chirurgie esthétique les tribunaux ont toujours été
particulierement sévéres puisque 'acte ne répond pas a une nécessité thérapeutique
stricte. L.a notion de risques graves a méme laissé la place a celle d’inconvénients

pour lesquels I'information doit étre exhaustive.
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— Le deuxiéme arrét ayant confirmé cette évolution a été énoncé pat la 1%

Civile de la Cour de cassation le 27 mai 1998 [86]:

« linformation doit porter non semlement sur les risques graves des soins ou
tnvestigations proposés par le praticien, mais aussi sur ceux demandés par le patient

lui-méme ».

Il s’agissait ici d’une femme qui avait demandé une induction ovarienne puis
un déclenchement prématuré de 'accouchement, ce que le gynécologue avait
accepté, alors qu’ils étaient contre-indiqués chez cette patiente. Le médecin doit donc
refuser une demande de son patient, si celle-ci 'expose 2 un danger sans justification
thérapeutique.

Néanmoins, la limite est floue, puisqu’en janvier 2000, la Cour de cassation s’est
prononcée sur un cas similaire. En l'espéce, a l'occasion d'une opération de la
cataracte une patiente avait préféré recourit a une anesthésie locale plutdt que
générale aprés avoir été informée des dangers de cette méthode. L'injection
anesthésique a provoqué un chemosis hémorragique qui a entrainé la rupture du
globe occulaire. Initialement, le médecin avait été condamné pour « n'avoir pas été en
mesure de convaincre sa patiente des dangers présentés par un tel acte ». La Cour de
cassation a cassé cet arrét au motif que « le médecin n’est pas tenu de convaincre son

patient du danger de 'acte médical qu’il demande ». (cass. 1°° civ., 18 janvier 2000)

3) LES RISQUES EXCEPTIONNELS

La cour de Cassation a méme été plus loin, ce qui était largement prévisible,
dans deux arréts du 7 octobre 1998 en levant toute ambiguité quant a la nécessité
d’informer le patient des risques exceptionnels.

Une patiente, victime d’une fracture de la deuxiéme vertébre lombaire, avait dans le
cadre des soins qui lui étaient dispensés, perdu l'usage d’un ceil (diagnostic de

thrombose du sinus caverneux). Elle avait alors évoqué le manquement d’un
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praticien a son obligation d’information précisément sur le risque de thrombose qui

était trés rare :

« hormis les cas d’urgence, d'inpossibilité ou de refus du patient d'éire informé, un
médecin est tenu de donner une information loyale, claire et approprite sur les risques
graves afférents aux investigations ou Soins proposés et il n'est pas dispensé de cette
obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu'exceptionnellement ».

(cass. 17 ci.,7 octobre 1998)

Le deuxiéme arrét rendu le méme jour allait dans le méme sens :

« L'absence de préjudice résultant pour M.R. de la perte de la faculté gu'll anrait
Y , . o . e
eue, st/ avait ét¢ informé, de refuser ['intervention, étant ainsi caractérisée, ['arrét est
legalement justifié par ces seules énonciations, abstraction faite du motif erroné mass
surabondant suivant lequel un risque n'avait pas a étre révélé an patient en raison

du seul fait que sa réalisation était exceptionnelle ». (cass. 17 civ.,7 octobre 1998)

L’information que doivent délivter les praticiens est donc modifiée puisqu’elle
doit porter sur tous les risques potentiels qualifiés de graves, quelles que soient leur
fréquence. Il reste donc a définir le caractére grave d’un risque.

Le conseiller Sargos a fourni a ce sujet quelques explications : les tisques graves
peuvent se définir comme étant ceux qui sont de nature a avoir des conséquences
mortelles, invalidantes, ou méme esthétiques graves compte tenu de leurs
répercussions psychologiques et sociales [86].

Ce principe a été réaffirmé par la suite, puisque en juillet 1999, la Cour de cassation
s’est exprimée selon les mémes termes. En effet, concernant un risque d’ototoxicité
médicamenteuse qui s’est réalisé, la Cour d’appel n’avait pas retenu la responsabilité
du médecin au motif que le risque était faible. L’arrét a été cassé, en indiquant que
Iinformation devait porter sur tous les tisques graves mémes exceptionnels (cass. civ.
15 juillet 1999).
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I’évolution dans les juridictions administratives semble se faire dans le méme
sens puisque plusieurs arréts rendus en 1998 ont appliqué a 'hépital public une
jurisprudence similaire. Mr G. atteint d’angiomatose héréditaire présentait des fistules
artérioveineuses qui furent traitées par embolisation a I'aide de ballonnets largables.
Deux des trois ballonnets se détachent en raison du flux sanguin important et

provoquent une patraplégie séquellaire [22]:

« Considérant. . .que le risque de paraplégic que comportat l'intervention préconisée,
quoique exceptionnel, était bien connu , qu' eu égard a la gravité de ce risque, les
praticiens de ' Assistance publique-Hépitaux de Paris n'apportent pas la preuve gui
leur incombe que M G. a ét¢ informié de ce risque de paraplégie; gu'ainst en omettant
cette information, les praticiens de ' Assistance publigue-Hipitaux de Paris ont
miéconnu lenr obligation et, par suite, commis une faute de nature a engager la
responsabilité de I'Assistance publique-Hopitaux de Paris ». (CAA Paris, 9 juin
1998)

Il s’agit ici d’un véritable alignement des jutisprudences administratives et
judiciaires. Le Conseil d'Etat a par la suite confirmé cette jurisprudence le 5 janvier
2000. A la suite d’une intervention pour embolisation d’une malformation
artérioveineuse, un micro-cathéter s’est brisé provoquant une hémiplégie gauche. Le

Consell d’Etat annule P'arrét de la Cour d’Appel au motif que :

« lorsque 'acte médical envisagé, méme accompli conformeément ausc régles de I'art
comporte des risques connus de décés on d'invalidité, le patient doit en étre informé
dans des conditions qui permettent de recueillir son consentement éclairé ; que si cette
information n'est pas requise en cas d'urgence, d'impossibilité, du refus du patient
d'étre  informé, la  semle circonstance que les risques nme s¢  réalisent

qgu'excceptionnellement ne dispense pas les praticiens de lenr obligation ».

(CE 05 janvier 2000)
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Désormais la distinction ne se fait plus selon la fréquence statistique de
réalisation du risque ou entre risque prévisible et imprévisible. Le seul élément qui
importe est la gravité du risque. Le critére qualitatif remplace donc le critere
quantitatif. D’ailleurs celui-ci était susceptible d’évoluer, compte tenu de la fiabilité
relative des statistiques sur les risques de telle ou telle opération, et surtout parce qu’il
ne permettait pas de tenir compte des particularités du patient. La distinction
seffectue désormais entre les risques mineurs et tous les risques graves meéme

exceptionnels, ces derniers devant étre aussi portés 2 la connaissance du patient [83].

D) LIMITES DE I’OBLIGATION D’INFORMATION

Comme nous 'avons précisé précédemment, La cour de Cassation dans son
arret du 7 octobre 1998 a indiqué qu” « hormis les cas d’urgence, d’impossibilité ou
de refus du patient d’étre informé », il est permis au médecin de ne pas délivrer au
malade I'information préalable au consentement.

C’est donc dans ces conditions, que 'obligation d’'information trouve ses limites.

De plus dans cet arrét, la Cour n’a pas exclu la possibilité pour le médecin de la
« limitation thérapeutique de l'information » que nous avons déja évoqué. Dans
Pintérét du patient, le médecin conserve donc toujours la possibilité de ne pas révéler

un diagnostic ou un pronostic grave.
Cet mtérét devra étre évalué au préalable par le rapport bénéfice-risque :

existence ou non d’une contre-indication thérapeutique a I'information selon
Iétat de santé du patient, évolution prévisible de la maladie, personnalité du patient,
les raisons pour lesquelles des examens complémentaires lui sont prescrits, les risques
des soins ou examens concernés.
Ceci a d’ailleurs été confirmé en mai 2000 par la Cour de cassation.
En l'espece, un médecin n'avait pas informé son patient d'une psychose maniaco-

dépressive pour laquelle 1l était traité.
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« attendu que l'article 42 dn Code de déontologie médicale issu du décret du 28 juin
1979 applicable en la cause antorise le médecin a limiter l'information de son patient
sur un diagnostic on un pronostic grave,. . .une telle limitation doit étre fondée sur des
raisons lgitimes et dans ['intérét du patient, cet intérét devant étre apprécié en
Jonction de la nature de la pathologie de son évolution prévisible et de la personnalité
du malade. .. »
La Cour supréme a approuvé la Cour d'appel d'avoir écarté la responsabilité du

médecin psychiatre pour défaut d'information au motif que :

« ...qyant souverainement estimé que l'intérét du patient justifiait la limitation de
linformation quant an diagnostic, la Conr d'appel a pu décider que le praticien

#'avait pas commis de fante » (cass, 1 civ., 23 mai 2000).

E) CHARGE DFE 1.A PREUVE

1) AVANT IARRET DU 25 FEVRIER 1997

En cas d’accident médical, c’était au patient d’apporter la preuve que le
médecin ne lavait pas informé des risques et des conséquences du traitement

proposé :

« il appartient au malade, lorsqu'il se soumet en pleine lucidité a l'intervention du
chirurgien, de rapporter la preuve que ce dernier a mangué a son obligation
contractnelle en ne l'informant pas de la véritable nature de ['opération qui se
préparait et en ne sollicitant pas son consentensent a cette opération » (cass., civ. 29

mai 1957)

Une exigence identique était d’ailleurs admise dans d’autres domaines, en
patticulier pour les notaires, architectes ou avocats. Il s’agissait d’une exigence

particuliérement rigoureuse qui conduisait fréquemment a débouter les patients en
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raison de la difficulté de rapporter la preuve d’un fait négatif (« probatio diabolica »

selon Pexpression des anciens juristes).

Cela correspondait aux dispositions de Iarticle 1315 du Code civil qui prévoit
que « celui qui réclame 'exécution d'une obligation doit la prouver ». Il parait clair, au
regard de cet article que le patient qui réclame de son médecin exécution de son
devoir d'information doit prouver I'nexécution de celle-ci. C’est I” interprétation qui

prévalait depuis 1951.

Cependant, le méme article 1315 précise plus loin « réciproquement, celui qui
se prétend libéré, doit justifier le paiement ou le fait qui a produit I'extinction de son
obligation ». C’est I'interprétation inverse qui domine ici, c’est-a-dire que le médecin
doit prouver qu’il s’est libéré de son obligation en informant le patient. Ce sont donc

les possibles mterprétations de la loi qui expliquent une telle divergence [83].

D'une maniére générale, cette regle exprime I'idée que 'exécution normale des
obligations est la régle et que l'inexécution est I'exception. C’est a dire que la situation
normale est que l'information est donnée au patient avant I'acte médical, parce que

cette obligation est inhérente au contrat médical [99].

2) IARRET HEDREUL DU 25 FEVRIER 1997

Le 25 février 1997, la Cour de cassation est revenue sur pres d’un demi-siécle

de jutisprudence, en modifiant les régles de preuve de l'obligation d'information :

«...celui qui est légalement ou contractuellement tenu d'une obligation particuliére
d'information doit rapporter la prewve de ['exécution de cette obligation. .. »
(cass.civ., 25 fevrier 1997)

Dans cet atrét trés médiatisé, la Cour de cassation a marqué une évolution de fond

de la jurisprudence.
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C’est donc désormais au médecin de prouver qu’il a parfaitement respecté son devoir

d’information.

Le revirement de jutisprudence prend sa source dans le second alinéa de
Particle 1315 sus-mentionné. Cette reégle a d’ailleurs été appliquée 2 d’autres

professionnels notamment les avocats [11].

Mais surtout le véritable changement réside dans le fait que 'information n’est
plus présumée avoir été donnée. Le climat de confiance qui caractérise

habituellement la relation médecin-malade fait place a un climat de méfiance [99].

La Cour de cassation est passée dun extréme a lautre, engendrant de
nouvelles difficultés : si la preuve de la non-information était délicate a apporter par
les patients, la preuve que I'information a bien été délivrée est tout aussi difficile a
rapporter pour les médecins, sauf s’ils constituent un écrit dans lequel le patient
déclare avoir été informé. Or la Cour de cassation n’avait pas précisé dans sa décision

quels devaient étre les moyens utilisés par le médecin pour rapporter cette preuve.

La précision sera donnée quelques mois plus tard dans un arrét du 14 octobre
1997 en établissant que « la preuve peut étre rapportée par tout moyen, les juges du
fond ayant la faculté de forger leur opmion sur l'existence d'indices graves, précis et
concordants ».
En Tespéce, 1l s’agissait d’une patiente, laborantine dans un centre hospitalier,
décédée des suites d’une embolie gazeuse consécutive a une ccelioscopie. La Cour
avait estimé qu’il existait un ensemble de présomptions démontrant que la patiente
avait été informée : elle travaillait comme laborantine dans le centre hospitalier ou
avait eu lieu la ceelioscopie, avait eu divers entretiens avec son médecin, avait ptis sa
décision apreés un temps de réflexion assez long, et avait manifesté hésitation et

anxiété avant l'intervention [96].
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Cependant, ces éléments ne semblent pas toujours suffisants, ainsila Cour de

cassation a en 1999 rendu un arrét éloquent :

« L'arrés attagué.. se borne a énoncer que ['intéressée qui, en six mois, avait en a
densc reprises un entretien avec le chirurgien avant l'intervention, avait disposé d'un
délai de réflexion suffisant avant d'accepter ['opération qu'elle avait elle-méme
sollicitée en pleine connaissance de cause, ne ponvait ignorer le risque de rétractation
péri-prothétique, puisqu'il s'était déja réalisé lors de la précédente opération ; en se
déterminant ainsi, sans rechercher si le praticien avait informé sa patiente de
lexcistence et de ['étendue du risque inbérent a la nonvelle opération, la cour d'appel a
privé de base ligale sa décision, an regard de l'article 1147 du Code civil ». (cass.
civ., 26 janvier 1999)

Les mdices fournis paraissaient pourtant suffisants eu égard aux précisions
apportées plus haut: deux entretiens, étalement dans le temps, délai de réflexion

suffisant, risque déja réalisé lors d'une précédente intervention [99].

Au vu de ces éléments se pose donc la question de la preuve par écrit. Bien
que la Cour de cassation ait précisé dans un arrét du 1 octobre 1997 que «sauf
circonstances particuliéres...il ne saurait étre exigé du médecin qull remplisse par
écrit son devoir d’information » [11], 11 semble que le moyen le plus siir de la preuve

de linformation soit ’écrit, ainsi que le rapporte le conseiller Sargos lui-méme [86]

C’est ce que semble confirmer d’ailleurs un arrét rendu par la cour d'appel de
Patis le 4 décembre 1998, 4 propos d'un chirurgien dentiste mis en cause sur le
manque d’information délivrée par le praticien 2 sa patiente concernant les risques
d'un traitement inadapté.
La cour constate qu’ « aucun document ne permet de connaitre I''nformation donnée

et qu'en conséquence il n'est donc pas établi que la patiente ait accepté les soins en
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toute connaissance de cause et qu'elle ait refusé un autre traitement en étant

parfaitement éclairée sur les risques encourus » [99).

Il reste donc que le seul moyen irréfutable de prouver 'exécution de son
obligation d’information est la production d’un document écrit et signé par le patient.
Le conseiller Sargos, I'a explicitement précisé : « ...la pratique qui commence a se
développer, de joindre aux recommandations préparatoires a un acte médical ou au
devis en matiére d’actes médicaux ou chirurgicaux a visée esthétique, les fiches

d’information au consentement, signées par le patient, parait pertinente » [85].

14

F) REPARATION DU DEFAUT D’INFORMATION

La responsabilité civile d'un médecin peut étre engagée s’il est établi qu’il n’a
pas informé son patient des risques d’un traitement ou d’un examen ; risques qui se
sont finalement réalisés. Le médecin doit démontrer qu’il a satisfait 2 ses obligations
d’information ou prouver qu’il existait une justification a ne pas informer (urgence,
impossibilité, etc...).

Si la faute du médecin est reconnue, il devra réparer les conséquences du préjudice
subi par le patient et lié au défaut d’'information.

Sauf pour les contrats ou il existe une obligation de résultat et dans certains autres cas
régis par la loi (vaccinations par exemple), la responsabilité civile est fondée sur la

faute. Pour quil y ait réparation, il faut que soient réunies trois conditions :
— La faute
— Le dommage ou préjudice.

— Un lien de causalité entre faute et dommage

Si le préjudice a été causé par une faute technique dans la réalisation de P'acte
ou par une faute dans I'indication médicale de I'acte, la recherche de la responsabilité

ne se fera pas sur le terrain du défaut d’information. Mais lorsqu’aucune faute n’a été
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commise, et que Pacte a été réalisé dans les regles de I'art, le dommage qui est
survenu est consécutif a I'aléa mntrinséque a tout acte médical [83]. C’est dans ce
contexte que le défaut d’information est recherché, bien qu’il ne soit pas a l'origine

du dommage. Il n’est en fait que Ia cause de I'absence d’un choix offert au malade.

C’est ainsi que la notion de « perte de chance de guérison » a été remplacée par
celle de « perte de chance de refuser une mtervention ».
Ce principe a été affirmé dans un arrét de la Cour de cassation du 7 février 1990

selon lequel le médecin :

« qui manque d son obligation d'éclairer son patient sur les conséquences éventuelles
du choixc de celui-ci d'accepter ['opération qu'il lui propose, prive seulement ['intéressé
d'une chance d'échapper, par une décision peut-étre plus judiciense , an risque qui
! s 7 . . . e . PR .
s'est finalement réalisé, perte qui constitue un préjudice distinct des atteintes

corporelles résultant de ladite opération ».

Le préjudice ne peut donc étre assimilé a I'intégralité des dommages subis par le
patient du fait du risque qui s'est réalisé. Il ne représente qu'une fraction des
dommages effectivement subis par le patient et dus 2 la réalisation du risque. Il s'agit
simplement de réparer la perte de chance qu'aurait eu le patient de ne pas subir de
dommages en refusant I'intervention ou les soins s'l avait été correctement informé.
L’appréciation du préjudice est évalué par les tribunaux en fonction de I’état du
patient avant 'intervention, de la nécessité de I'intervention, de I'évolution prévisible
de la pathologie en I'absence d'intervention. Tout ceci dans le but de vérifier §’il
existait une alternative réelle a I'intervention et quelle aurait été la décision du patient

s’ avait été bien informé.

La plupart des juristes et des experts en droit médical s’accordent a penser que
la théorie de la perte de chance s’inscrit dans un mouvement destiné a favoriser la

réparation des victimes d’accidents médicaux [27] [48] [11] [74].
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Devant la difficulté de prouver une faute technique et plus encore devant celle
de la mise en évidence du lien de causalité, c’est sur le terramn du manquement au

devoir d’'information que les tribunaux ont le plus innové.

Des solutions ont donc été cherchées afin de contourner ces difficultés pour
permettre une indemnisation de I'aléa thérapeutique. La théorie de la perte de chance
ne serait qu’un moyen détourné parmi d’autres d’autoriser la réparation des victimes
incapables de prouver la faute médicale. La jurisprudence ayant ainsi « substitué la

théorie de la perte de chance a la certitude du lien de causalité » [48].

Dans ce cadre, le renversement de la charge de la preuve consacré par I'arrét Hédreul
et lélargissement du contenu de linformation ne sont que des moyens

supplémentaires pour faciliter I'indemnisation des patients.

Ceci est d’ailleurs confirmé par DPévolution de la jurisprudence sur la
responsabilité médicale en général : amsi, d’'une obligation de moyens renforcée
(charge de la preuve, information sur les risques exceptionnels), nous sommes
progressivement passés 4 une obligation de résultat, par I'introduction d’un nouveau

concept : Pobligation accessoire de sécurité de résultat.

L’objectif défini est d’assurer « la sécurité du patient ». En d’autres termes, on
demande au médecin, non pas d’assurer la guérison, mais de garantir que ’état du
patient apres un acte médical ne s’aggrave pas plus que ce qui est dd a 'exécution
normale de Iacte et I’état initial du patient et son évolution prévisible. Méme si
Paggravation de ’état du patient n’est dd a4 aucune faute, le praticien devra réparer le

dommage.
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Comment cette évolution s’est-elle faite ?

» L’obligation de résultat était initialement réservée a des cas précis :

— chirurgie esthétique de convenance [99)].

— conception de prothése ou d’appareillage [99].

— fourniture de matériel, de produit, d’appareillage ou de protheses (entre
dans cette catégorie Pobligation de résultat qui pese sur les centres de
transfusion sanguine de fournir des produits exempts de vices).
Récemment, cette obligation a été étendue au matériel utilisé pour

I'exécution d’un acte médical d’investigation ou de soins [18].

> Puis elle a été étendue aux infections nosocomiales :

— Dans deux arréts du 29 juin 1999, la Cour de cassation dispose

« contrairement a [affirmation du moyen, un médecin est tenn vis-d-vis de son
patient, en matiere d’infection nosocomiale, d’une obligation de sécurité de résultat

dont il ne pent se libérer qu’en rapportant la preuve d'une canse étrangére ».

— Dans un troisieme arrét rendu le méme jour, cette obligation a été
imposée a Pégard d’un établissement de soins. La responsabilité
personnelle du chirurgien a été également retenue en raison de
Pabsence d’information sur le risque nosocomial et de la perte de
chance subie par le patient [18].

» Enfin Pextension s’est faite a 'acte médical lui-méme :

— apres Parret Gomez (21 décembre 1990) ou la Cour administrative
d’appel de Lyon a admis I'indemnisation d’une victime en cas de
thérapeutique nouvelle, a condition que le dommage soit anormalement

grave.
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— et larrét Bianchi (9 avel 1993) ou le Conseil d’Etat a étendu la
responsabilité sans faute de I'hopital public :
« lorsqu’un acte médical nécessaire au diagnostic on au traitement du mialade
présente un risque dont [excistence est connue mais dont la réalisation est
excceptionnelle et dont ancune raison ne permet de penser que le patient y soit
particulierement exposé, la responsabilité du service public hospitalier est
engagée si lexécution de cet acte est la cause directe de dommages sans
rapport avec ['état initial du patient comme avec ['évolution prévisible de cet
¢tat, et présentant un caractére d’extréme gravité ».

— la Cour d’Appel de Paris a reconnu le 15 janvier 1999 la responsabilité
sans faute d’un chirurgien au motif que :
« la nature du contrat qui se forme entre un chirurgien et un client ne met en
pratigue d la charge du praticien qu’une obligation de moyens ; toutefors,
cette obligation n'est pas exclusive d'une obligation accessoire destinée a
assurer la sécurité du patient ; le chirurgien a ainsi une obligation de sécurité
gui [oblige d réparer le dommage cansé a son patient par un acte chirnrgical
nécessaire an traitement, méme en ['absence de faute, lorsque le dommage est
sans rapport avec ['état antérienr du patient ni avec ['évolution prévisible de
cet état ».
Dans cette affaire, une patiente avait présenté une cécité d’un ceil au
décours d’une intervention. L’expertise avait conclu a un accident
vasculaire da 2 Ponde de choc provoquée par 'impact d’un ciseau 2 os.
Aucune faute ne pouvait étre reprochée aux médecins, il s’agissait d’une
complication exceptionnelle, jamais décrite, de I'intervention [72]. Cette
obligation de sécurité de résultat donne donc lieu a une responsabilité
objective du praticien, puisqu’elle n’exige pas de preuve de la faute. Le
médecin doit assurer la sécurité du patient vis-a-vis des risques
intrinseques a tout acte médical. Clest Dillustration parfaite de
I'indemnisation de l'aléa thérapeutique. Il n’existe pas a ce jour de
décision de la Cour de cassation sur cet arrét.
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On pourrait penser que ces éléments de réflexion sont éloignés du sujet de
Iinformation et du consentement, mais ils sont le préalable indispensable pour
entrevoitr clairement les raisons de Iévolution ultérieure concernant le défaut
d’information. En effet, une fois rappelé le contexte dans lequel les juges manifestent
une volonté d’indemniser Paléa thérapeutique, il sera aisé de comprendre la
jurisprudence postérieure a larrét Perruche. Cet arrét a consacré 'indemnisation du
préjudice d’un enfant handicapé suite 2 une rubéole congénitale. La mere de 'enfant
avait présenté une infection rubéoleuse durant sa grossesse. Une erreur du
laboratoire de biologie avait aboutit a la conclusion que la mére était immunisée. Elle
n’eut donc pas recours a un avortement thérapeutique et donna naissance a un
enfant gravement handicapé. La Cour de Cassation a admis, dans un arrét trés

médiatisé du 17 novembre 2000, la réparation du préjudice de 'enfant

Au-dela du débat trés polémique qui en a découlé sur le droit a ne pas naitre
handicapé [16], le probléme qui nous intéresse ici est la question du lien de causalité
entre lerreur médicale du laboratoire et le handicap de I'enfant. A ce sujet, un
excellent article [15] a montré que la Cour de cassation a déterminé au préalable la
solution a laquelle elle désirait aboutir, en Poccurrence I'indemnisation du préjudice
de I'enfant, et a ensuite affirmé la faute médicale. Mais 1l ressort de cette attitude que,
si le lien causal entre la faute médicale et le dommage des parents existe bel et bien,
celui entre la faute et le dommage de Penfant est absent. La responsabilité du

laboratoire étant impossible a engager, la Cour a imposé une solution préétablie.

Cette construction stupéfiante (déja incertaine dans le cadre de la perte de
chance [48]) a permis par la suite I'indemnisation d’enfants handicapés avec comme
faute initiale un défaut d’information.

Ainst une échographie obstétricale pratiquée chez une patiente avait montré un
déficit en liquide amniotique, critéte connu comme facteur de risque élevé de
malformations et de troubles neurologiques. La Cour d’Appel de Bordeaux a estimé
dans un arrét tout récent [67] que le défaut d’information des parents sur les risques

de malformation constituait une faute du médecin, car elle avait empéché la mére
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d’exercer son choix d’mterrompre sa grossesse par un avortement thérapeutique. La
Cour a ainsi autorisé 'indemnisation des parents, et de I'enfant comme ’a consacrée
la jurisprudence Perruche.

Plus inquiétant encore est I'arrét de la Cour de cassation du 9 octobre 2001 qui a
décidé de conférer au devoir d’'information un caractére rétroactif [65]. Un patient né
en 1975, handicapé partiellement a la suite d’un accouchement par le siége a assigné
I'accoucheur pour n’avoir pas informé sa mere des risques qu’elle prenait en
n’accouchant pas par césarienne. L’expertise médicale avait conclu a un risque
exceptionnel, dont le médecin n’avait pas a informer sa patiente d’aprés la
jurisprudence de I’époque. La Cour de cassation a disposé que 'on ne peut se

prévaloir pour des faits anciens d'une jurisprudence ancienne ce d’autant plus que :

« le médecin ne peut étre dispensé de son devoir d'information vis-a-vis de son patient,
qui tronve son fondement dans ['excigence du respect du principe constitutionnel de
sanvegarde de la dignité de la personne humaine, par le seul fait qu'un risque grave

ne se réalise qu'exceptionnellement » (cass. 1°° civ., 9 octobre 2001)

Si lindemnisation de laléa thérapeutique peut dans certains cas se
comprendre, on peut s’interroger sur les dérives inhérentes a ce genre de décisions.
Le conseil de I’Ordre, par 'intermédiaire de son secrétaire général, a rappelé « que
Papplication de cette jurisprudence risque de rendre difficile exercice de
I’échographie pour la recherche de malformations feetales 4 cause de la judiciarisation
de la pratique médicale ». Il rappelle en outre que les primes des assureuts risquent
d’étre décuplées et que les médecins risquent d’étre dans 'impossibilité matérielle
d’exercer [67].

D’aucuns patlent de dérive américaine a propos de la judiciarisation de la médecine.
Cependant, méme si en France 'ampleur du probléme est bien moindre, 'évolution

semble se faire vers un véritable droit de guérir...

C’est dans ce contexte que le gouvernement a déposé un projet de loi sur

Pindemnisation de I’aléa thérapeutique, apres presque trente ans d’interrogations et
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de projets inaboutis. Ces dispositions visent a créer un fonds d’indemnisation pour
les victimes d’accidents médicaux. Elles sont intégrées au projet de loi relatif aux
droits des malades et a4 la qualité du systéme de santé. Ce projet, adopté par
I’Assemblée nationale le 4 octobre 2001, devrait étre applicable dés le printemps

2001 ( Le Monde, 6 septembre 2001 ).

Le projet prévoit :

— une procédure accélérée avec un guichet unique pour les accidents
fautifs et non fautifs.

— la création dun Office national d’indemnisation des accidents
médicaux, des affections iatrogénes et des infections nosocomiales
financé par ’assurance maladie

— la création dune commission régionale de conciliation et
d’indemnisation visant d’une part a favoriser le réglement amiable des
litiges et, d’autre part 4 qualifier le régime d’indemnisation en accident
fautif ou aléa thérapeutique. En fonction de la qualification, c’est soit

I'assurance du tesponsable, soit ’Office qui indemnisera la victime.

Les autres dispositions du projet de loi autorisent désormais 'acces direct du
patient a son dossier médical. Les droits des patients sont clatrement réaffirmés dans

le premier article intitulé « droits de la personne ».

Concernant U'information préalable 2 un acte médical et le consentement, ces
droits sont énoncés dans I'article 6 intitulé « information des usagers du systeme de
santé et expression de leur volonté ». Cet article sera inséré dans le premier chapitre
du Code de la santé publique. II regroupe de nombreux textes issus du Code civil, du
Code de la santé publique, des décisions jurisprudentielles (par exemple en ce qui
concerne la charge de la preuve de linformation en cas de litige), et d’autres

dispositions nouvelles, notamment le respect des recommandations de bonnes
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pratiques sur la délivrance de linformation établies par l'Agence nationale

d'accréditation et d'évaluation en santé.

Le r6le du patient dans le projet thérapeutique est donc de plus en plus important. Il
participe de plus en plus activement aux décisions le concernant, ce qui ne peut étre
que souhaitable. Il reste a espérer que ce projet de lo1 sur I'aléa thérapeutique, une
fois applicable, permettra d’enrayer les dérives jurisprudentielles et de permettre a la

relation médecin-malade de reposer sur des bases plus saines.
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V-LINFORMATION ET LE CONSENTEMENT
DANS ILLES RECOMMANDATIONS

DEONTOLOGIQUES

Le médecin, ainst que nous venons de le décrire, voit sa pratique strictement
encadrée sur le plan juridique. Pour autant, de nombreux problémes persistent
auxquels la loi ne répond pas. Souvent, le Code de déontologie médicale, permet

d’apporter une premiere réponse, par les principes généraux qu’il expose.

Trois niveaux sont classiquement utilisés pour représenter les domaines dans lesquels

s’inscrit ’acte médical :

— Le droit, premiérement, car le médecin exerce dans une démocratie sur
lequel elle est basée. Le praticien est aussi un citoyen tenu d’obéir aux lois.

— Puis vient la déontologie, car en tant que professionnel de santé, il est tenu
de suivte les recommandations déontologiques.

— Et enfin Péthique médicale qui correspond a la réflexion sur des problémes
auxquels ni la loi, ni la déontologie n’apportent de réponse. Ce niveau

correspond a la prise de décision individuelle.

Rechercher des solutions dans la déontologie ou I’éthique alors que la lo1 peut régler
le probléme, ou a 'inverse ne pas se référer a la déontologie ou a I’éthique lorsque la

loi n’est d’aucun secours serait une erreur dans la démarche intellectuelle.

Le Code de déontologie, rédigé par le Conseil National de 'Ordre des médecins puis
soumis au Conseil d’Etat est publié sous forme de décret. La derniére version date de

1995 et constitue la quatriéme depuis 1947 .
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Cette ultime version a modifié de nombreux articles, en particulier ceux relatifs a

Iinformation et au consentement

A) PINFORMATION

Nous remarquons que dans le Code de déontologie, concernant les obligations
du médecin, lobligation d’information précéde l'obligation de recueillir le

consentement.

L’article 35 dispose :

« Le médecin doit a la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'tl conseille, une
information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins gu'il
lni propose. Tout an long de la maladze, il tient compte de la personnalité du patient
dans ses excplications et veille a lenr comprébension.

Toutefois, dans l'intérét du malade et pour des raisons lgitimes que le praticien
apprécie en conscience, un malade peut étre tenu dans I'ignorance d'un diagnostic ou
d'un pronostic graves, sauf dans les cas o1 l'affection dont il est atteint expose les tiers
a un risque de contamination.

Un pronastic fatal ne doit étre révélé qu'avec circonspection, mais les proches doivent
en étre prévenus, sauf exception ou si le malade a préalablement interdit cette

révélation on désigné les tiers ausquels elle dozt étre faite. »

La qualité¢ de I'information telle qu’elle est définie dans cet article a d’ailleurs été
reprise par la jurisprudence (cass. 1% civ.,7 octobre 1998).
Quelle est finalement la justification de I'information ?

Que recouvrent donc les qualificatifs « loyale, claire et appropriée » et comment faut-

i donc informet ?
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Cet article définit comme le contenu de I'information «les investigations et les
soins » mais quels en sont les termes exacts ?

C’est a ces questions que nous essaterons de répondre.

1) JUSTIFICATION DE DINFORMATION

Tout d’abord, I'information est la contrepartie du pouvoir qu'a le médecin de
porter atteinte a l'intégrité de la personne humaine. L’information doit permettre au
patient de prendre la décision quimpose sa situation mais aussi d’exprimer ses choix
personnels.

Cependant, cette liberté de choix n’a plus de sens si elle est poussée a I'extréme, ainsi
que nous pouvons le voir outte-atlantique et qui a conduit aux dérives que nous

avons mentonnées plus haut.

Cette information est la condition sine qua non du recueil du consentement du
patient . Elle est la traduction du respect de 'autonomie de la personne humaine et
de sa dignité ainsi que celui de son auto-détermination. Sans information, le

consentement n’est pas éclairé et donc ne vaut pas.

L'information permet le choix du patient, en connaissant les bénéfices ou les risques
a accepter ou 2 refuser. Elle est le commencement de la relation thérapeutique patce
qu’elle s’inscrit en amont de toute décision. Mais elle constitue aussi la finalité, parce
que dans la relation de confiance qui s’établit dans la durée, elle n’en est qu'améliorée.
Cest en quelque sorte une relation linéaire qui s’instaure entre conflance et

information. L’augmentation de 'une entraine 'accroissement de l'autre.

Ces justifications peuvent paraitre superflues mais le reproche le plus souvent
formulé aux médecins est le manque d’information. On entend souvent les patients
au décours d’un litige répondre : "Il ne m'a ten dit". Cest dire P'impottance de la

communication dans la relation médecin-malade.
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2) QUALITE DE INFORMATION

La qualit¢ de linformation «loyale, claire et appropriée » mérite quelques

précisions.

Loyale est le premier mot cité dans dans cette expression, c’est sans doute
I'image que les rédacteurs du Code de déontologie ont voulu en donner. Le
mensonge est donc exclu de I’échange.

Comment d’ailleurs concilier mensonge et respect de la dignité ?

D’un point de vue juridique, nous avions d’ailleurs rappelé précédemment que le
mensonge ou la tromperie constituaient un dol et entrainaient 'annulation du
contrat. Cependant, si 'on s’accorde 2 penser que le mensonge ne peut pas étre
validé en droit, 1l est des cas en médecine ou 1l est nécessaire. C’est ce que rappellent

les deux derniers alinéas de cet atticle.

A ce devoir d'information du patient il existe donc une exception traditionnelle, c'est
celle qui autorise, pour des raisons légitimes et dans son mtérét, a tenir un malade
dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic graves.

Parfois, le médectn peut juger que la révélation d'un diagnostic grave aurait un effet
catastrophique ou que celle d'un pronostic fatal serait la cause des plus grands
désespoits.

Il peut alors cacher la vérité pour des raisons liées au malade. En revanche 1l doit
préter une attention particuliere lorsque la demande émane de I'entourage et juger
par lui-méme que le malade n’est pas apte a recevoir I'information.

Dans cette réflexion le degré de certitude du médecin, la personnalité du malade, le

risque de détresse doivent guider la décision.

« L’information claire » est un préalable indispensable au consentement éclairé
de Pacte médical. Elle doit étre exprimée dans un langage intelligible que le malade

peut comprendre et donc exclure le jargon technique ou complexe.
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L’information doit finalement étre surtout « appropriée » aux circonstances en
fonction de ’évolution de la maladie, au moment ou 'information est délivrée, en
fonction de la situation psychologique du patient. Elle sera adaptée a la personnalité

du malade et intelligible pour lu

3) NATURE DE PINFORMATION

Avant toute précision, il faut mentionner que le patient peut refuser tout ou
partie de 'information et que celle-ct ne doit donc pas lui étre imposée. C’est auss1
cela le principe de liberté du malade. Le meilleur moyen d’informer est certainement
de demander au patient ce qu’il désire savoir.

D’une maniére générale, 'information porte sur Pétat du patient et la pathologie qu’il
présente, I’évolution prévisible, les traitements possibles et leurs conséquences.
En mars 2000, TANAES a publié des recommandations destinées aux médecins

concernant 'information des patients [2] et a défini avec précision son contenu :

Celle-ci doit comprendre Iétat du patient et son évolution prévisible, ce qui
nécessite des explications sur

— la maladie et son évolution habituelle avec et sans traitement.

— les examens complémentaires, les soins, les traitements, les interventions
envisagés et leurs alternatives avec pour chacun leur objectif, leur utilité et
les bénéfices attendus ainsi que leurs conséquences et leurs inconvénients. Il
faudra informer aussi sur les complications et les risques éventuels, y
comptis exceptionnels, en particulier ceux qui mettent en jeu le pronostic

vital ou alterent une fonction vitale.

L’information doit étre hiérarchisée et reposer sur des données validées, elle
doit présenter les bénéfices attendus des soins envisagés avant leurs inconvénients et
tisques éventuels. Ceci implique donc une formation continue du médecin pour que
les données fournies aux patients soient validées. En outre, le médecin doit s’assurer

que le patient a compris 'information qui lui a été donnée.
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Larticle 34 du CDM indique d’ailleurs a ce sujet :

« Le médecin doit formuler ses prescriptions avec toute la clarté indispensable, veiller
a lenr compréhension par le patient et son entourage et s'efforcer d'en obtenir la bonne

exécution. »

4) MODALITES DE DELIVRANCE DE I’ INFORMATION

le CDM ne mentionne pas par quel moyen I'information doit étre délivrée. On
ne peut souscrire a lidée définie par certains de délivrer une information écrite
systématique parce qu’elle ne ferait que contribuer a créer un climat de méfiance.
I1 est déja acquis, que dans la plupart des cas en médecine générale, les praticiens
s’aident de formulaires écrits quand cela est souhaitable. C’est le cas notamment
lorsqul s’agit d’information portant sur certains traitements au long couts, pour
certains actes de prévention, ou pour des pathologies chroniques.
L’ANAES dans le document cité plus haut, a rappelé la primauté de 'information
orale. Elle a aussi précisé qu’en cas de document écrit complémentaire, ce dernier ne
doit pas étre accompagné d’une mention obligeant le patient a signer.
Nous pensons effectivement que I'information orale est le cadre privilégié pour un
échange plus riche d’informations et de questions parce qu’elle s’adapte au patient et
qu’elle n’est donc pas figée.
Concernant P'écrit, i faut cependant mentionner que le refus de soins Pexige. Ce
refus doit étre manuscrit et signé par le patient (cassation 1961). Le médecin doit

Pinformer des conséquences de son refus, tel que le prévoit Particle 36 du CDM.

5) POUR UNE MEILLEURE COMMUNICATION

Les démarches accomplies pour permettre une meilleure éducation du patient
sont intéressantes parce qu’elles visent entres autres a améliorer I’écoute du patient
pat le médecin et a évaluer la qualité de la compréhension du patient. Etant entendu

que le but de la démarche éducative est de rendre le patient plus autonome (C’est
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dans ce sens qu’a été présenté le 28 février 2001 par Bernard Kouchner, le plan
national d’éducation pour la santé).

Ainst, le diagnostic éducatif qui est la premiére étape de cette démarche permet par le
dialogue de connaitre la personnalité du patient, ses besoins, ses demandes, ses
inquiétudes. La reformulation par le patient des informations fournies par le médecin
parait étre une bonne solution pour vérifier la compréhension du patient. Les

malentendus peuvent ainsi étre dissipés des le début du dialogue.

Mais 2 cOté de ces facteurs dépendants du patient, il existe des facteurs
dépendants du médecin. Celui-ci, en fonction de son caractére, sa formation, son
expérience aura sa propre fagon d’informer. Des éléments inconscients interférent
aussi dans sa relation avec le patient, et il doit mettre en ceuvre une réflexion sur
ceux-cl. En particulier, la représentation du « bon médecin » et du « bon malade »
telle que le praticien la congoit, ou telle que le patient ou la société la voient, peut

influer de fagon certaine le colloque singulier.

B) LE CONSENTEMENT

L’obligation d’information découle habituellement sur le consentement du
patient, c’est ce qu’indique P'article 36 du CDM :

« Le consentement de la personne examinée on soignée doit étre recherché dans tous

les cas.

Lorsque le malade, en état d'exprimer sa volonté, refuse les investigations ou le

traitement proposés, le médecin doit respecter ce refus aprés avoir informé le malade de

Ses conséquences.

Si le malade est hors d état d'exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans

gue ses proches atent 6t prévenus et informés, sauf urgence on ingpossibilite.

Les obligations du miédecin a I'égard du patient lorsque celui-ci est un minenr ou un

miajenr protégé sont définies a ['article 42 ».
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L’article 42 concerne le médecin qui soigne un enfant, 1l doit alors I'information aux

patents, et leur consentement est nécessaire pour agir.
Siles parents ne peuvent étre prévenus en temps utile et que des soins sont urgents,

le médecin peut et doit assumer lui-méme la responsabilité de la décision : 11 donne

les soins nécessaires et urgents.

Article 42 :

« Un médecin appelé a donner des soins a un mineur ou a un majenr protégé doit
S'efforcer de prévenir ses parents ou som représentant ligal et d'obtenir leur

consentement.

En cas d'urgence, méme si ceuxc-ci ne penvent étre joints, le médecin dot donner les

SOINS nécessaires.

87 ['avis de ['intéressé peut étre recueills, le médecin doit en tenir compte dans toute la

mesure du possible ».

En cas d’intervention chirurgicale, le Code de déontologie formule la nécessité

du consentement selon les exigences suivantes.

Article 41.

« Ancune intervention mutilante ne peut étre pratiquée sans motif médical trés

sérieuxc et, sauf urgence ou impossibilité, sans information de l'intéressé et sans son

consentemient ».
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VI - APPLICATIONS EN MEDECINE GENERALE

Ces quelques cas cliniques sont issus pour la plupart de expérience que nous avons
acquise au cours du stage chez le praticien. Ils nous ont permis de mieux cerner les
difficultés rencontrées dans la pratique quotidienne concernant le probleme de
Iinformation et du consentement. Surtout, is dlustrent a quel point la formation sur
ces sujets au cours des études médicales est enrichie par Pexpérience de ce stage.

L’abozrd ultérieur des patients ne peut qu’en étre facilité.
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Mme A., 54 ans, est une patiente du Docteur P. depuis de nombreuses années.

I1 s’agit d’'une patiente veuve depuis 6 ans, sans enfant, machiniste de profession.
Dans ses antécédents 1l est noté une hystérectomie apres cancer du col de l'utérus a
I'age de 30 ans, une hypertension artérielle, une hypercholestérolémie, enfin une
obésité avec tabagisme a 25 paquets-anncée.

En 1999, le Docteur P. retrouve une aggravation d’un souffle cardiaque déja connu.
Il adresse Mme A. pour un bilan complémentaire qui mettra en évidence une

endocardite aortique. Mme A est hospitalisée en service de maladies infectieuses.

Cinq jours plus tard, le Docteur P. regoit un appel téléphonique de Mme A. qui
I'informe qu’elle doit subir un remplacement valvulaire.

Elle demande au Docteur P. si elle doit accepter I'intervention ou non.

Discussion :

La nature de ce qui se joue entre un médecin et son patient n’est pas une
relation ordinaire. c’est sans doute la formule de « colloque singulier » qui caractérise
le mieux la relation médecin-malade parce qu’elle exprime le climat intime et sectet
dans lequel elle se déroule.

En médecine générale, c’est au lit du malade que s’exerce le dialogue singulier entre le
praticien et son patient.

La notion de confiance qui préside a cette rencontre s’explique par le fait que le
médecin, a partir du soin, entre dans 'intimité du malade et des siens. Le médecin de
famille est celui qui est a 'écoute et qui connait toute la famille jusque dans son
intimité.

Le médecin généraliste assure ausst un role de témoin social : les patients attendent

de lui réponse et attention tout autant que technique médicale.

Il devient 'un des rares médiateurs de santé a voir sa confiance épargnée par des

critiques de plus en plus vives. D’ailleurs, affection et la confiance des patients en
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témoignent indépendamment de la compétence du médecin. C’est le c6té social de la

médecine.

Dans ce cas clinique si représentatif de ce que 'on peut parfois rencontrer en
médecine générale, 1 y a une situation un peu différente.

Effectivement, le role social que nous avons vu précédemment, peut conduire
certains patients a demander conseil au médecin traitant pour des circonstances tres

vatiées.

Chez Mme A., ce qui peut paraitre étrange au premier abord, c’est qu’elle était
hospitalisée dans un service de chirurgie cardiaque dun CHU et que le chef de
service en personne lui a exposé les informations sur son affection et sur le
traitement nécessaire. Mais c’est auprés de son médecin traitant qu'elle 2 demandé le
consell final. Ce qui lui a d’ailleurs permis de prendre sa décision.

Cest dire 2 quel point la confiance qu’accordait cette patiente a son médecin pouvait
étre importante.

Il est vrai que de nombreuses conditions étaient réunies pour provoquer une
situation anxiogéne. L’anxiété pouvant parfaitement diminuer les facultés de prise de
décision.

Nous avons voulu illustrer par ce cas a quel point le processus de prise de décision
qui conduit finalement au consentement pouvait étre influencé par le climat de

confiance.

Le revers, c’est que st le médecin n’y préte garde, cette confiance absolue peut parfois
déboucher sur des résultats inverses. Que vaudrait I'autonomie, si pour toute
décision le patient s’en remet 2 son médecin. C’est aussi au praticien de prendre
patfois un peu de recul, pour laisser la volonté du malade s’exprimer et son
autonomie s’accroitre. Cest d’ailleurs ce que rappelle fort justement le Pr Mantz
quand il précise que la relation médecin-malade doit s’inscrire dans une attitude de

confiance mutuelle et de responsabilité partagée [23].
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Monsieur R. 49 ans, agriculteur, a subi une intervention pour un cancet de
Peesophage. Une radiothérapie complémentaire a été prévue a laquelle 1l n’est pas
encore décidé.

Le patient vient consulter le Dr P. pour recueillir son avis. Il lui précise que le
chirurgien lui a dit qu’il n’y avait rien de grave et que tout était enlevé.

I s’inquicte car i pense que si 'on fait des rayons, cela signifie qul s’agit d’un

cancer. Mt R. veut savoir exactement la vérité.

Discussion :

le premier sentiment qui se dégage de l'analyse de ce cas clinique est que la
pratique médicale est encore largement empreinte de paternalisme. Le patient ne
posséde pas 'ombre d’une information sur la nature de 'affection dont il souffre, ou
plutét il a bénéficié d’une information faussement rassurante.
Le chirurgien a-t-il jugé inutile de lui communiquer ces renseignements ? C’est peu
vraisemblable eu égard a 'importance considérable que les praticiens accordent
désormais a linformation du malade et a son consentement. Doit-on alors
considérer que le chirurgien a esumé le patient incapable d’affronter la vérité ? Cette
éventualité ne peut étre exclue, mais sur quelle base s’est fondée cette appréciation,
sachant que M. R. n’est pas un patient habituellement anxieux et qu’il désire

manifestement connaitre la vérité ?

La difficulté que peut avoir le praticien a faire face au patient dans un tel dialogue
constitue souvent un obstacle a2 'annonce des diagnostics graves. L’angoisse méme
du médecin vis-a-vis de la maladie ou de la mort peut étre un frein a la révélation des
mauvaises nouvelles. Le médecin, durant sa formation, n’est d’ailleurs que peu
préparé a ces questions. Lorsque ce dialogue n’a pas eu lieu en amont, c’est donc le
médecin généraliste qui se trouve confronté a ce probléme. I est alors difficile dans

ce cas de concilier 'absence d’information du chirurgien avec la nécessaire réponse
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quattend le patient. Une concertation entre les deux praticiens est donc

indispensable pour assurer le suivi et le maintien de la confiance du patient.

Le deuxi¢me probléme éthique soulevé concerne I'information a donner au malade.

Quelle vérté lui annoncer ?

Le droit pour le patient de connaitre la vérité est la conséquence directe de la Iiberté
quiil a de décider pour sa santé, selon ses propres intéréts. C’est donc le respect de
son autonomie et de son pouvoir de décision qui intervient. L’information du patient
trouve donc son fondement dans ces principes. Cependant, méme si « la vérité est la
premiére et fondamentale partie de la vertu », comme disait Montaigne (Essais,I1,77),
chacun sait que toute vérité n’est pas bonne a dire et le médecin peut considérer que
son patient doit étre laissé dans Iignorance. Ces cas particuliers doivent rester
exceptionnels parce que expérience montre de plus en plus que les patients sont
capables de recevoir et de gérer ces informations. Néanmoins le médecin ne doit pas
asséner brutalement un diagnostic. Il doit toujours tenir compte de Iétat
psychologique de son patient, en éliminant par exemple de son discours certains
mots redoutés. Maintenir I'espoir autant que possible et rédure les inquiétudes du
malade sont les buts essentiels des premiers entretiens. Le médecin doit donc laisser

dans son propos autant de place a ’espoir qu’a Ja réalité.

L’information est délivrée progressivement, en fonction du rythme des demandes du
patient et de ses réactions. Rien n’interdit de revoir le patient quelques jours plus
tard, le moment sera peut-étre plus propice pour éclaircir certains points restés
obscures. Le médecin doit donc accompagner la révélation du diagnostic. La
progressivité de l'information permet de donner au patient le contrdle des

informations qu’il recoit. La famille s1l le désire sera bien str informée.

Pour agir en préservant au mieux les intéréts du malade, il faut considérer le

probléme dans sa globalité. M. R. étant jeune, en bon état général, la radiothérapie
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complémentaire est indispensable pour augmenter les chances de succes du
traitement. Il faut donc faire connaitre au patient ces éléments afin de recueillir son
consentement a la poursuite des soins. Le praticien communiquera I'information
relative a la radiothérapie avec son déroulement, ses objectifs et ses risques, en
ménageant une place toute particuliére aux éléments positifs relatifs au succes du
traitement. Ce n’est que dans un second temps de lentretien, que le patent, s’il
estime étre suffisamment informé, pourra de manieére naturelle donner son

consentement au traitement.
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Monsieur T. 52 ans, a subi une résection oesophagienne pour néoplasme avec
radiothérapie complémentaire. II a présenté quelques mois plus tard une récidive
nécessitant une chimiothérapie.

Ce patient n’a jamais été informé du diagnostic exact. La famille s’y refusant, de
méme que le chirurgien.

Mr T. vient consulter le Docteur P. et lui confie qu’apres sa derniere hospitalisation,
sa femme et sa fille se sont entretenues en particulier avec le chirurgien sans sa
présence. Il a vu sa famille ainsi que le chirurgien sortir tous trois en pleurs du bureau

de consultation.

Discussion :

Ce patient qui présentait une attemnte sévere avec ablation des deux tiers de
I'cesophage, n’avait jamais abordé le probléme du diagnostic exact de cette maladie.
11 rendait visite régulicrement au Docteur P. pour le suivi de sa pathologie.

Mr T. n’ayant jamais demandé la nature exacte de son affection et ses proches s’y
opposant, le Docteur P. ne lui a jamais révélé le diagnostic.

Cependant au cours du traitement le Docteur P. lui avait déja précisé qu’il présentait
une maladie grave et que méme en cas de traitement lourd, sa guérison n’était pas

assutée,

Dans la confidence que vient de faire Mr T'. 2 son médecin, c’est toute la subtlité de
la relation médecin-malade qui entre en jeu. Mr T. lui avoue par un sous-entendu
qu’il connait la gravité de son affection, en un mot qul « sait». C’est ensuite au
médecin de décoder le message. Finalement, chacun sait que l'autre sait, mais il n’y a
aucune demande explicite de la part du patient.

Dans ces conditions, quelle doit étre la conduite du médecin ?

Le CDM rappelle qu’il ne faut révéler un pronostic fatal qu'avec circonspection. Mais
en Poccurrence, est-ce que cette confidence dans le cas présent doit étre interprétée

comme une demande d’information voilée ? Nous ne pensons pas que ce soit le cas,
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d’autant que le Docteur P. avait préalablement informé son patient de la gravité de la
maladie. Mr T. souhaitait ic1 faire savoir a son médecin qu’il connaissait le sérieux de
sa maladie et peut-étre sa fin de vie proche. Cela correspond aux contradictions
souvent rencontrées : la grande majorité des malades quand on les interroge se disent
favorables a ce qu’on les informe sur la proximité de leur mort, mais ne demandent

pas cette information lorsque celle-ci approche.

C’est finalement cet élément qui est déterminant. Nous pensons que la réponse du
médecin doit étre adaptée a la demande du patient. Cette demande doit étre explicite
pour annoncer un diagnostic grave. Il ne faut pas occulter la gravité de la maladie,
mais faire comprendre au patient quil pourra toujours, s’il le désire, obtenir de plus

amples mformations. En quelque sorte, toujours Jaisser une « porte ouverte ».

Nous ne pouvons souscrire a I'idée de la révélation d’un pronostic fatal, que dans les
cas d’exceptions, chez des patients qui auraient déja accepté la mort et qui pourraient

la supporter en toute lucidité.

Dans 'immense majorité des cas, nous pensons que la mort ne peut étre annoncée.
Vladimir Jankélévitch écrit : « celui qui dit au mourant qu’il va mourir ment ; d’abord
a la lettre, parce quil n’en sait rien, parce que Dieu seul le sait, parce qu’aucun
homme n’a le droit de dire 2 un autre homme qu’il va mourir... »

Et il ajoute « ...celut qui dit au mourant I'impitoyable vérité ment en esprit, car il Jui
fait mal et lui inflige sans raison la torture du désespoir. »

Traité des vertus, I1, 1, les vertus et ['amour.
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Madame C. 45 ans, d’origine italienne, est suivie pour une artériopathie des membres
inférieurs liée a un tabagisme.

A Toccasion d’une pneumopathie sévere, elle consulte le Docteur P., accompagnée
de son mari. Compte-tenu de la gravité de la situation, une hospitalisation s’impose.
Madame C. en invoquant diverses raisons refuse hospitalisation. Quelques jours
plus tard, la situation s’est vraiment dégradée et Mme C. est hospitalisée.

Plusieurs semaines apres sa sortie, elle rend visite au Docteur P. et lui explique qu’elle
ne peut consulter sans la présence de son mari qui tient toujours 2 étre a ses cotés, et
que son mari s’était opposé a son hospitalisation précédente parce quelle devait

s’occuper de ses enfants.

Discussion :

Comme nous pouvons le voir, le consentement dans certains cas est tout
relatif. Le retard a Phospitalisation est di au refus de son mari alors que Mme C. y
consentait.

Mme C. avait méme indiqué au Docteur P. qu’elle ne pouvait choisir seule son
médecin car c’était son mari qui en décidait. Si elle ne se conformait pas a son avis,
son mari considérait sa conduite comme une insubordination.

Quels choix s’offrent alors au médecin dans un tel cas, afin d’agir au mieux et de

préserver les intéréts de son patient ?

Le médecin aurait-t-iI di faire patienter le mari en salle d’attente le temps de
’examen, afin de limiter les mfluences sur le consentement a 'hospitalisation de son
épouse ? Encore faudrait-il étre informé avant la consultation, de 'importance des
pressions qui peuvent s’exercer sur le consentement du patient. Ce n’était ici
vraisemblablement pas le cas, puisque le médecin n’a eu connaissance de Pampleur
du probléeme qu’a posteriori. De plus, si pour Pexamen clinique proprement dit, le
couple saisit parfaitement la nécessité d’une intimité, il en va tout autrement lorsqu’il

s’agit d’une mesure thérapeutique. Les conjoints souhaitent le plus souvent que les
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prises de décisions soient communes, ils ne comprendraient pas que I'un d’entre eux
soit exclu de la délibération. Si cette solution peut s’appliquer ponctuellement en
milieu hospitalier, parce que plus anonyme, elle reléve le plus souvent de 'impossible
en médecine générale. En effet, en agissant ainsi, le médecin généraliste verrait la
confiance du mari s’amoindrir sensiblement, au risque méme de perdre son patient

pour un autre confrere.

Le praticien aurait-il di alors étre alarmiste aupreés du mari afin de pouvorr recueillir
le consentement de son épouse ? Cette solution qui est d’ailleurs parfois employée
par le médecin afin de persuader un patient refusant un traitement, aurait pu s’avérer
ict intéressante d’autant plus que I’état clinique semblait assez sévere. Mais encore
une fois, le médecin dispose rarement d’emblée des motifs du refus de soins. Tout le
probléme est donc d’éclairer au maximum les raisons de ce refus. Lorsque ce dernier
concerne des soins qui s’inscrivent dans la durée, il est souvent possible d’en mieux
cerner les causes lors de consultations répétées ou le praticien pourra interroger son
patient. En revanche, dans les cas d’urgences il est beaucoup plus difficile pour le

médecin de déceler ces motifs.

Une autre alternative aurait pu étre de prescrire 2 Mme C. des examens paracliniques.
La réalisation de clichés radiographiques ou d’un bilan biologique aurait facilité le
recuell du consentement si ces examens s’étatent révélés perturbés. Cependant, il est
difficile en médecine rurale, ce qui était le cas ici, d’obtenir rapidement ces examens.

Le but devant étre justement de permettre hospitalisation dans le méme temps.

A Tlissue de la premiere consultation, Mme C. était partie avec une prescription pour
un traitement per os, a domicile. Par la suite, le Docteur P. a réussi a persuader un
peu plus Mme C. de la nécessité de 'hospitalisation, en discutant avec une de ses

filles, infirmiere. Mais la situation s’était déja aggravée.
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Nous revenons finalement a ce que nous exposions ci-dessus, concernant le refus de
somns dans les cas durgences. Lorsque le patient n’est pas en état de fournir un
consentement valable, le médecin consulte les proches et intervient. Sile malade peut
consentit de facon valable, le médecin doit lui fournir une information sur le
traitement envisagé et sur les conséquences d’un éventuel refus. Connaitre les raisons
du refus permet au médecin d’apporter plus d’explications au patient afin de le
persuader de se soigner. Dans le cas présent, le médecin, s’il avait eu connaissance de
la pression exercée par le mari, aurait peut-étre pu mieux négocier hospitalisation de
Mme C. En urgence, il est souvent difficile de concilier la recherche des motifs du

refus avec la persuasion, ce qui aboutit parfois a des cas identiques 2 celui-c1.

Enfin, le dernier aspect du probléme est celui de la composante socioculturelle. Dans
certains milieux culturels, la liberté de décision et le consentement ne peuvent se
concevoir d’une maniere classique. La place prépondérante qui est accordée au chef
de famille implique que la plupart du temps, les décisions qui concernent ’ensemble
des membres de la famille passent par lui.

Il 2 méme été montré que la culture religieuse influait sur 'obéissance au médecin (le
Quotidien du médecin, 8 juin 2001). Une étude a ainsi montré que les patients
catholiques et musulmans étaient plus soumis a 'autorité médicale que les patients
protestants ou juifs. L’étude montte que ces différences ne sont pas seulement liées a
une appartenance religieuse, mais qu’elles s’observent méme chez les personnes ayant
pris de la distance par rapport a leur origine religieuse et qu'en conséquence les
causes son multi-factorielles.

Le médecin doit donc prendre en compte ces éléments afin de ne pas perturber la
cellule familiale.

Cependant, rien n’interdit d’essayer d’augmenter cette autonomie en faisant évoluer
les mentalités. Il s’agit certes d’une tiche ardue, mais le médecin en appuyant ses
efforts sur la qualité du dialogue entre lui et ses patients et sur U'information, peut

atriver parfois 4 faire changer les comportements.
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Monsieur L. 90 ans, ancien médecin généraliste, vit seul en maison de retraite.

M. L. et son médecin le Docteur P. se connaissent depuis de nombreuses années, ils
ont méme travaillé ensemble comme associés.

Ce patient est traité pour une insuffisance cardiaque qui s’est déja compliquée a
plusieurs reprises d’cedéme aigu du poumon. Il ne présente pas d’autre antécedent
notable.

Le Docteur P. est appelé par Iinfirmiére de la maison de retraite a 'occasion d’une
nouvelle décompensation cardiaque de son patient, mais ce jour-la, M. L. refuse
toute thérapeutique. Il est parfaitement conscient lorsqu’il s’entretient avec son
médecin et lui fait part de son seul désir : que Pinfirmiére et le médecin restent aupres
de lui. Le Docteur P. msiste pour débuter un traitement si minime soit-il, mais M. L.
refusera aussi bien I'oxygénothérapie que le traitement diurétique et vasodilatateur.

M. L. décede le jour méme.

Discussion :

Cest ici la forme la plus grave de refus de soins que le médecin puisse
connaitre, puisque I'absence de traitement entraine un risque vital. Dans le cas
ptésent, la contradiction entre le devoir de soigner du médecin et le respect de la
volonté du malade atteint son paroxysme. La liberté du malade de refuser des soins
est un droit fondamental qui est d’ailleurs rappelé dans larticle 36 du Code de

déontologie.

La question qui se pose alors est celle des limites de I'action du médecin lorsqu’il doit
soigner un patient contre son gré. La finalité de I'activité médicale étant en dernier
ressort de protéger la vie méme, jusqu’ou le praticien doit-il aller pour respecter cette
obligation ? A partir de quel moment peut-on considérer que le médecin n’observe
plus le choix de son patient, et use par la de son pouvoir a Pencontre des intéréts
exprimés de ce dernier ? le « bien » du malade tel qu’il I'a exposé, ici 'absence de

traitement avec la mort en perspective, est donc mis en balance avec la vision du

109



«bien » qu’en a le médecin : le traitement et le respect de la vie. Le principe méme de
Pautonomie et du libre arbitre peut ainsi étre remis en question.

En cas de refus, le médecin ne peut prendre en considération la volonté du malade
qu’a certaines conditions :

Le patient doit étre lucide et capable de décider en connaissant les conséquence de
son refus. M. L., en tant qu’ancien médecin, savait parfaitement 4 quoi il s’exposait. 11
était en pleine possession de ses facultés intellectuelles ; jusqu’aux derniers moments
de son existence, il adaptait personnellement son traitement et donnait souvent aux
infirmiéres les consignes thérapeutiques qui s’imposaient lors des épisodes de
décompensation cardiaque.

Le refus doit par ailleurs résulter d’une volonté ferme, constante et répétée. Cect
justement afin que le médecin ne ceéde pas trop facilement devant une demande
ponctuelle mal éclairée. Le praticien dans le cas présent aurait-il di engager un
traitement malgré le refus du patient parce que ce refus ne résultait pas d’une volonté
constante, puisque jamais exprimée auparavant © Peut-étre s’agissait-il d’un épisode
dépressif temporaire et le médecmn aurait pu alors considérer ce refus comme une
manifestation de cet état dépressif, et ne lui accorder finalement qu’une valeur

relative.

Au travers du refus de soins, le patient finalement ne formule-t-1l pas une demande
indirecte de mort ? M. L. n’avait d’ailleurs jamais abordé ce sujet avec son médecin, 1
ne voulait pas patler de la mort, était angoissé par cette idée. Ainsi, I'espoir d’'une
mort sans déchéance, digne, pourrait étre a 'origine de cette demande. Dans ce cas, il
peut étre légitime de respecter la volonté du patient lorsquelle est parfaitement
éclairée. Cela semble étre le cas dans cette situation, ou il existait de surcroit entre le
médecin et le malade un grand respect mutuel. Le désir du patient d’exercer son libre

choix est alors entendu par le médecin.

La difficulté réside cependant dans I'interprétation juste de la demande du malade. A

ce titre, la vision qu’a le médecin de son activité joue un rble considérable dans la
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prise de décision. En effet, selon quon accorde plus d’importance aux fonctions
d’aide et de soutien plutét qu'aux actes thérapeutiques proprement dits, les décisions
qui en résultent peuvent étre radicalement différentes. De méme, les représentations
qua le médecin de la vie et de la mort influent directement sur ses orientations

thérapeutiques.

Le praticien, dans le cas de M. L., a peut-étre choisi cette solution parce qu’il
souhaiterait dans une situation similaire, que la méme possibilité de refus lui soit

offerte, que son libre choix soit respecté.

Finalement la solution est trés personnelle et dépend intimement du médecin lui-
méme et des liens quil entretenait avec son patient. Un des dangers possibles de
cette attitude est que le refus de soins soit mal interprété par le médecin et quil
conduise 4 des comportements laxistes ou a des erreurs décisionnelles voire méme la

non assistance a personne en danger.

Afin de se prémunir contre ce genre de dérive, c’est souvent le respect de la volonté
qui s’efface devant le devoir de soigner. La derniere décision du Conseil d’Etat en est
d’alleurs la preuve. Dans un arrét du 26 octobre 2001, les juges ont considéré que les
médecins qui avalent transfusé en urgence un malade Témoin de Jéhovah contre son
gré n’avaient pas commis de faute. Il était cependant précisé que « Pobligation de
soins ne saurait prévaloir de maniére générale sur le respect de la volonté du malade,
et que le médecin doit décider en conscience ». C’est dans ce contexte que le Pr
Hoerni ajoutait que « le médecin est soumis 2 un devoir de persuasion, mais il ne doit
pas aller jusqu’a la pression » (Le Monde 28-29 octobre 2001).

Le t6le du médecin doit donc toujours consister a inciter, persuader le plus possible

sans obliger.
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Monsteur D. 70 ans, est traité pour un cancer de I’esophage mais ignore la véritable
nature de sa maladie.

Il est porteur d’une sonde nasogastrique qui lui permet de s’alimenter. Lorsqu’il
consulte pour la premiére fois le Docteur P., 1l présente une attitude trés distante,
paraissant bien maitriser et connaitre les éléments de son affection. Il apprend au
Docteur P. que sa femme a une maladie d’Alzheimer et que son fils est hémiplégique
suite 2 un A.V.C.

M. D. sera donc suivi et traité par chimiothérapie pendant plusieurs mois
conjointement par le médecin traitant et le service hospitalier en charge de son
cancer.

Quelques mois plus tard, il consulte le Dt P. et lui annonce qu’il connait le diagnostic
exact de sa maladie sans préciser qui I'en a informé. Cependant, s’il parait prendre la
nouvelle avec calme et recul, 1l fait part a son médecin de son refus de tout traitement
lourd. Il accepte de consulter son médecin traitant, mais s’oppose a toute nouvelle
cure de chimiothérapie ou intervention chirurgicale. Il ne désite pas non plus
bénéficier d’examens paracliniques contraignants. Aprés de nombreux entretiens, la
décision de traitement palliatif est prise de fagon concertée avec le patient et sa fille.
Le Dr. P. est appelé un dimanche en urgence aupres de M. D. qui présente une
hémorragie digestive haute. Le médecin de garde qui vient de examiner expose 4 la
fille de M. D. la nécessité d’hospitaliser en urgence son pere dans un service de
réanimation. Quelques minutes plus tard, lorsque le Dr P. arrive chez M. D., celui-ci
n’est pas conscient et se trouve en coma stade 2. La fille de M. D. ne sait pas quelle

décision prendre.

Discussion :

M. D. avait indiqué dés le départ a son médecin, qu’il refusait tout traitement
lourd. Cependant, il est souvent dit que le patient doit s’exprimer en connaissance de
cause pour qu’un refus de soins puisse étre considéré. Cela exclut justement les

déclarations faites avant la maladie. Mais dans ce cas ot le patient ne peut fournir de
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consentement valable, quelle doit-étre I'attitude du médecin ? Doit-il dispenser les
soins alors qu’il avait été convenu avec le patient de 'abstention de tout traitement
important ? On retrouve des situations similaires avec les grévistes de la faim ou le
médecin n’intervient pas tant que le patient peut consentir, mais des que les
fonctions vitales sont en danger, le médecin porte secours. Cette attitude peut
sembler hypocrite mats le devoir d’humanisme lemporte ici sur toute autre

considération.

Dans le cas présent, la situation n’est pas exactement la méme, puisqu’il avait été
décidé d’un traitement palliatif compte tenu de la gravité et de I'incurabilité de la
maladie. Nous pouvons donc nous poser la question de la recherche de la meilleure
solution pour le patient, sachant que M. D. avait passé un accord avec son médecin,
et avait donné son consentement pour un projet thérapeutique défini. Il serait
llusoire dans ce contexte d’mstaurer une thérapeutique curative. D’ailleurs, 1l est peu
probable quun service de réanimation puisse admettre un patient présentant une

pathologie aussi évoluée et dont I'épisode aigu n’est pas facilement curable.

Le patient ne pouvant fournir de consentement, celui de la famille doit étre recueilli
avant toute intervention médicale. Le probléme se posait ici avec une particuliere
gravité puisque la vie ou la mort du patient était en jeu. La fille de M. D. était
initialement persuadée qu’il fallait respecter la volonté de son pére et donc ne pas
s’acharner déraisonnablement. Mais P'avis du médecin de garde a quelque peu
pertutbé les certitudes de cette dernicre. Tout ce qui avait initialement été prévu
s’écroulait en quelques minutes, elle se demandait si elle avait vraiment fait tout son
possible pour son pere.

De telles situations arrivent plus rarement en milieu hospitalier, parce que le travail
d’équipe est mené avec cohérence et communication des informations a tous les
intervenants. En médecine générale, la décision mal informée d’un médecin qui ne

suit pas habituellement le patient peut annihiler tout le travail réalisé auprés du
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patient et de son entourage. Recueillir un consentement dans de telles conditions

peut parfois relever de la gageure.

Mais au-dela de cette difficulté, le vrai probléeme est donc la remise en question du
traitement palliatif avec une interrogation qui en découle. Qui prend la décision de
non hospitalisation, le médecin traitant ou la fille de M. D. ? Imposer a la famille de
prendre seule une telle décision releve d’un manque d’humanisme flagrant. La
souffrance et le sentiment de culpabilité inhérents a un tel choix risquent de
compromettre le deuil de la famille. D’ailleurs, la famille se tourne souvent vers le
médecin afin qu’il apporte une solution voire qu’il prenne « la » décision. Peut-étre
est-ce 1a le désir de la famille de se préserver devant des situations si anxiogeénes et
source de souffrance. Aucune des deux solutions n’est satisfaisante. Cependant, le
médecin ne peut décider seul, la réflexion concertée doit prendre en compte les choix

exprimés et responsabilisants de la famille.

Par ailleurs, on ne peut occulter le probléme de fond dans les situations ou le patient
ne peut fournir de consentement valable. Le consentement des tiers, famille ou
proches, est toujours recherché dans ce cas. Mais leurs décisions correspondent-elles
a celles que le patient aurait prises s’ avait été conscient ? En d’autres termes, sont-
elles vraiment le reflet de I'autonomie du patient et de sa liberté ? On atteint ici les

limites du principe d’autonomie au sens philosophique.

En définitive, aprés de nouvelles explications fournies a la fille de M. D, la décision
était prise avec elle de ne pas hospitaliser son pére en réanimation. M. D. fut admis
pout ses derniers jours a I’hépital local du village ou il résidait, évitant par 12 une

hospitalisation hasardeuse en réanimation.
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A partir de I'analyse de ces observations cliniques, nous avons pu voir la
multiplicité des problémes éthiques relatifs au consentement. Pour autant, ils ne
réfletent qu'une infime partie des questions qui se posent au médecin généraliste

dans sa pratique quotidienne.

En effet, les pathologies variées qui sont traitées, la diversité des patients rencontrés
qui vont de l'enfant a la personne dgée font que les difficultés se présentent en

nombre,.

Les principaux problémes soulevés, dans les cas étudiés, font référence a la révélation

de diagnostics graves ou au refus de soins et a ses implications éthiques. Ces

situations ont été retenues poutr deux raisons essentielles. Soit parce qu’elles se
3 N s 7 : z 4 > 2

présentent de maniere fréquente en médecine générale, c’est le cas de 'annonce des

diagnostics graves. Soit parce qu’elles illustrent avec acuité les dilemmes éthiques qui

se posent au médecin comme dans certains cas de refus de soins.

Cependant, le placement d’une personne agée en institution, le consentement aux
soins d’un enfant ou 'hospitalisation sous contrainte sont autant de problémes qui
interrogent le praticien. Il doit toujours veiller 4 agir au mieux, dans I'mtérét du
patient. En gardant a esprit ce principe fondamental, 1 est souvent plus facile de

percevoir les solutions adaptées.
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CONCLUSION
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L’évolution de la relaton médecin-malade, et a travers elle, celle ciu
consentement met en relief 'ampleur des changements intervenus dans ce domaine.
Si les grands principes du consentement ont été posés progressivement tout au long
du vingtieme siecle, les développements et les précisions apportés ces derniéres

années sont d’une importance considérable.

A cet égard, nous pouvons mesurer la part croissante qu’occupe le droit dans
la médecine, particuliérement en ce qui concerne 'information et le consentement.
La jurisprudence a imposé un devoir d’information de plus en plus renforcé, celui-ci
correspond finalement au désir des patients de participer plus activement a la
décision les concernant. L’évolution jurisprudentielle a eu, en ce sens, des effets
bénéfiques sur la prise de conscience de cette dimension. Cependant, on ne peut que
regretter les dérives qui ont résulté de certains arréts des juridictions suprémes, et qui

ont laissé s’installer un climat de méfiance dans la relation médecin-malade.

Bien que la jurisprudence ait formalisé 'mformation et le consentement, elle n’en
peut évidemment constituer une justification exclusive. Comment la jurisprudence
poutrait-elle d’ailleurs répondre aux interrogations éthiques ? ce n’est pas son objet.
Surtout, lorsque le praticien informe son patient, ce n’est pas pour éviter un proces,
mais parce que dans tous les aspects de I'acte médical, information et consentement
sont des exigences fondamentales aussi bien légales que déontologiques ou éthiques.
Cette exigence trouve son fondement dans les principes de dignité et de liberté de la
personne malade. Ces principes, une fois posés, 1l est possible d’aborder la relation
avec le patient en vue de lacte thérapeutique. C’est donc bien au-dela de la

jurisprudence, que la relation médecin-malade trouve son fondement.

Le recueil du consentement et l'information dispensée préalablement mettent
en évidence, en médecine générale plus que dans tout autre domaine, I'importance de

la communication entre le médecin et son patient. Cette communication, impose de
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la part du médecin des qualités certaines, au premier rang desquelles on trouve la
capacité d’écoute, d’attention, d’empathie. Tous ces éléments permettent d’accroitre
la confiance qui est la pierre angulaire du dialogue entre le praticien et son patient et
autorise lintervention thérapeutique. Comme lindiquent les docteurs Assal et
Lacroix [23], «la confiance constitue la base de la relation médicale, le consentement

éclairé en est la condition nécessaire. .. ».

C’est donc a partir du respect de la dignité et de la liberté du patient, de
existence de la communication et de la confiance que s’élabore le lien humain qui

sous-tend la relation médecin-malade.

Ces éléments qui renforcent 'autonomie du patient impliquent finalement une
meilleure compréhension de sa maladie, de sa prise en charge et de son équilibre
psychologique. L’acte thérapeutique se déroule alors dans un véritable partenariat

dans lequel I'acteur central est le patient lui-méme.
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RESUME DE LA THESE

Le consentement du patient a I’acte médical et son corollaire, I’information, occupent une place
centrale dans la relation médecin-malade. En médecine générale, plus que dans tout autre
domaine, le lien humain qui sous-tend cette relation, acquiert une importance considérable.
L’évolution jurisprudentielle de ces derni¢res années et les impératifs qu’elle entraine sur les
modalités de I’information tendent & bouleverser ce « colloque singulier ».

Aprés un rappel historique, I'auteur expose les concepts philosophiques et socioculturels qui
président a la notion de consentement.

Il en décrit les bases juridiques et analyse I’évolution jurisprudentielle ainsi que ses
conséquences.

Puis, a partir de I’étude des recommandations déontologiques, il aborde une analyse éthique de
quelques cas cliniques. Ceux-ci, fréquemment rencontrés en pratique quotidienne de médecine
générale, illustrent les interrogations et problémes récurrents liés au consentement et a
I’information.
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