ENSP

ECOLE NATIONALE DE
L4 SANTE PLBLIQLE

Directeur d'hopital

Date du Jury : Décembre 2000

L'OBLIGATION
D’INFORMATION MEDICALE

MARZOUG Sanaa

Sanaa MARZOUG — Mémoire de I’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000


ENSP
Le sommaire est actif. Cliquer sur SIGNETS dans le navigateur Acrobat


SOMMAIRE

INTRODUGCTION. .....ttitiaieeteeeesieesteeressee s ssesseessessesseessessesseesseessesseessesssesseesseeseannessesnsennnenes 3
Premiére partie:L ES SOURCES DE L’ OBLIGATION D’INFORMATION MEDICALE:
DES TEXTES POUR AFFIRMER LE PRINCIPE A LA JURISPRUDENCE POUR EN

PRECISER LE CONTENU ...ooeetee ettt eee e eeeeereeeeeeaeeeeseeeesesesssssassssessssssssssssssssssnssssessseenens 17
A. Lestextesjuridiques affirment laregle de principe: e médecin doit délivrer une
information MEdiCAlE AU PALIENE. .......c.veeeieiie et ettt e e e e e s e e st e s s ereessreeesereessbeeesreeas 17

1. Les fondements textuels de I’ obligation d' information...........cccveveevceeeeeieceeeeeeesveeenn, 18
2. L’auteur del’information et le destinataire de I’ information...........ceceeeeveeeeevcveeeeeennee. 24
a. Les débiteursde |’ obligation d' infOrmMation ...........cceeeeeveeieveeeeeieie e sceee e seee s 24
b. Lesdestinatairesde I’ informMation ..........oocveeeieeeeieeieceiee e sre e s sevee e e 26
B. Lerdle essentiel de lajurisprudence pour préciser le contenu de |’ obligation
A iNfOrMAtiON MEAICAIE. ... ettt et e et e e s e e e e s eae e e sbe e s sbeeesreeesanes 32
1. Les qudlités de |’ information médicale: permettre au patient d' accéder al’information
s RS o 1S 1T LS <. 33
2. L’ extension du contenu de |’ information ou |’ alourdissement de |’ obligation
d'information par |a JUINTSPIUAENCE. ........c.ueeiieieeeie et ee et ee e st e e st e s s esaae e e s s sbee e s s snrees 35
3. Des dérogations al’ obligation d’'information médicale justifiées par |’ intérét du patient
.......................................................................................................................................... 45

Deuxieme partieL’EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE RELATIVE A
L’ OBLIGATION D’'INFORMATION MEDICALE INVITE A REPENSER LA RELATION

Y= =l =Ny 1 = 49
A. L’ engagement de la responsabilité juridigue pour sanctionner un manquement au devoir
(o BT 010 10= (0 [ 50

1. Lacommission de conciliation: une information postérieure al’ acte pour éviter le
FECOUIS QU JUGE ...vvveeeeeeveeeesseteeiesesbeeesssessesessssssesesssssssssssasssesssasssesssssssesssssssssssessssrenessssssees 50
2. Lamise en jeu de laresponsabilité médicale en cas d’ inexécution de |’ obligation
A iNfOrMatiON MEAICAIE. ... ettt ettt e et e e st e e s e e s sbe e s sbeessaree s 52
a. La responsabilité juridique du médecin [IBEral ..........oooovveveeeeievieeeie e 53
b. La responsabilité médicale du praticien hoSPItali€r ........ccceeveveerveveereieee i 56
3. Le mécanisme de |a perte de chance pour indemniser |es victimes pouvant se prévaloir
(o WO Talo (<=0 Ao W T 01 (0 0107 (Lo o T 60
a. Pertedechance et lien de CAUSAlItE...........ocevieceieieceie et saee e 60
C. Perte de chance et réalit€ du Pré&fUdICE. .......vevieeee et 65
B. Un renversement de la charge de la preuve de I’ exécution de I’ obligation d'information
médicae de nature a modifier larelation MEdecin-pPatient..........ceevveeeereceeeeieie e 68
1. Lapreuve de |’ accomplissement de |’ obligation d’information ala charge du médecin
.......................................................................................................................................... 68
b. Le mode de preuve ContinUe A&r€ lIDrE.......ooceeveeceeeeee e 71
a. S larelation de confiance médecin-patient risque d’ étre mise en danger.............. 76
CONGCLUSION ...ttt sttt e e s te e et e st e e st e e saessseesaseeaseessesasessaseeasesssesaresssesaseesanaens 87
Bibliographie

Sanaa MARZOUG — Mémoire de I’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



INTRODUCTION

«La santé et le droit entretiennent depuis quelques années des relations de plus en plus
étroites»’. Cette évolution est d’autant plus remarquable que ces deux domaines se sont
longtemps ignorés. En effet, le savoir sur la santé ayant longtemps éé fort limité, nul ne pouvait
étre tenu responsable de maladies dont on ignorait les causes et les moyens de les combattre.
Dans ce contexte, le médecin agissait en conscience et tout échec dans la pratique médicale était
imputé au destin. Ainsi, pendant une longue période, |e secteur de la santé échappe au droit de
laresponsabilité. Par un acte du 26 juin 1696, le Parlement de Paris consacre cette tradition en
affirmant I’ irresponsabilité juridique du médecin®. L’ acte de soins parce qu'il est dispensé dans
I'intérét du patient ne peut pas conduire ala mise en jeu de la responsabilité du praticien.
Cependant |es progres de la médecine vont conduire aune remise en cause de cette conception.
C’ est précisément parce que le domaine de la santé entre dans le champ du savoir, que ceux qui
détiennent un tel savoir et font profession d’en user deviennent responsables des actes
thérapeutiques gu’ils dispensent. Le 18 juin 1835, la Cour de cassation met un terme au principe
de I"irresponsabilité du médecin. C’est |I'émergence du droit de la santé qui ne doit pas étre

confondu avec le droit ala santé.

Si I’ existence du droit de la santé en tant que branche spécifique du droit n’est pas contestable,
il en vatout autrement en ce qui concerne le droit ala santé.

Le onzieme alinéa du préambule de la constitution du 27 octobre 1946 faisant partie du bloc de
congtitutionnalité dispose que la nation «garantit atous, notamment al’ enfant, ala mere et aux
vieux travailleurs, la protection de la santé». Le principe particulierement nécessaire anotre
temps ainsi formulé correspond donc aun droit ala protection de la santé et non aun droit ala
santé. La différence de formulation exprime davantage qu’ une nuance. En effet, un droit ala
santé pourrait suggérer |’ existence d’' un droit individuel avivre en bonne santé qui autoriserait
chacun as en prévaloir et, le cas échéant, aexiger réparation dans tous les cas ou |a jouissance

de ce droit serait perturbée. Au contraire, le droit ala protection de la santé s'inscrit dans la

lRapport public du Consell d'Etat 1998, Réflexions sur |e droit de la santé, Etudes et documents n°49,
La Documentation frangaise, 1998, p: 231

’D. TABUTEAU, Risque thérapeutique et responsabilité hospitaliére, Berger-Levrault, 1995, p: 231
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tradition de la police sanitaire en application de laguelle les pouvoirs publics ont un devoir de
protéger collectivement les populations contre |es risques qui pourraient menacer leur santé. Une
telle interprétation s'impose d’ autant plus que le Conseil constitutionnel invoque désormais le
principe constitutionnel de protection de la santé publique®, ce dernier qualificatif accentuant la
portée générae et non individuelle du principe. Ains, s I’ on souhaite évoquer un droit ala santé,
il faut I’ entendre comme principe d’ égalité devant le service public de santé. A I’ affirmation de
ce droit aux soins, qui intéresse tant les individus en bonne santé que les personnes malades, est

venu s gjouter la consecration des droits des patients.

Le développement du droit de la santé s est accompagne de | affirmation croissante des droits
des patients. «D’une part, I’ activité médicale n’ échappe pas al’ affirmation générale du droit
par laquelle I'individu cherche amieux se protéger de toute raison supérieure, qu'il s agisse de
raison d’ Etat ou de raison scientifique. D’ autre part, le patient invoque le droit pour se prémunir
du risque que les technol ogies médical es récentes | e rabai ssent aune combinaison aléatoire de
mol écules»”,
On assiste depuis quel ques années ala multiplication de textes protecteurs des droits des patients.
Il s agit incontestablement d’ une avancée pour le citoyen malade, et ce méme si la disparité et
I’éparpillement des textes constituent des facteurs de résistance a la connaissance et a
I’ application de ces droits. En 1996, le rapport EVIN souligne ace sujet que «de la constitution
aux circulaires, il est souvent bien difficile de distinguer une hiérarchie, dans la mesure ou on
voit affirmés dans ces derniéres des droits qui n'ont jamais fait I’objet de traduction
|égislative»®. Huit points précis sont identifiés et classés en deux registres. D’ une part le rapport
recense les droits de «tout citoyen al’égard du systeme de santé»: droits ala protection de la

santé, |’ égalité de traitement, ala qualité des soins, ala non discrimination. D’ autre part, la

3cC n°90-283 DC du 8 janvier 1991, loi relative alalutte contre le tabagisme et I’ alcoolisme

4Rapport public du Consell d'Etat 1998, Réflexions sur e droit de la santé, Etudes et documents n°49,
La Documentation frangaise, 1998, p: 295

°C. EVIN (rapporteur), Rapport du conseil économique et social, Les droits de la personne malade, juin
1996, JO n°16 du 18 juin 1996, p: 25

® aFrancen'est pas le seul Etat européen aconnaitre une telle situation. En Europe, seule laFinlande a
adopté par voie législative, le ler mars 1993, un Code des droits des patients: The Finish Act on the Status and
Rights of Patients
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seconde catégorie de droits définis par C. EVIN correspond aux droits liant le patient au
prestataire de soins, établissement ou médecin, il s agit des droits «qui s'imposent dans la
relation entre le professionnel de santé et I’ usager du service de soins»: droit al’ information,
droit d’ exprimer son consentement expres et éclairé, droit au respect et ala dignité, droit ala

réparation.

Ainsi, dans |a consécration croissante des droits des patients, le droit al’information prend une
place de premier plan, non pas par | affirmation du principe qui n’est pas nouveau, mais plus par
ses modalités d’ exercice et par la portée qu'il est susceptible de prendre. Déaau Moyen-Age,
un chirurgien francgais, Henri de MONDEVILLE tenait les propos suivants: «le moyen pour le
chirurgien de se faire obéir de ses malades, ¢'est de leur exposer les dangers qui peuvent
résulter pour eux de leur désobéissance. Il les exagérera si le patient a|’ame brave et dure; il
les adoucira et les atténuera ou lestaira si le malade est pusillanime ou bénin, de crainte qu'il
ne se désespére»’.

Ainsi, le principe de I'information est loin d’ étre récent. Certes, il alongtemps été posé moins
en termes de droit du patient que d'obligation du médecin, mais les droits du patient ne
correspondent-ils pas, le plus souvent, ades obligations des professionnels de santé? Si le patient
bénéficie d’'un droit al’information médicale, ¢’ est bien parce que le médecin est tenu de lui
délivrer cette information. Autrement dit, |’ obligation d’information incombant au médecin
sinscrit dans un contexte de renforcement des droits des patients.

Si le droit al'information est aujourd hui largement reconnu, il semble que I’ obligation
d’ information ne soit pas suffisasmment respectée. En effet, |" une des critiques fondamental es
concernant la relation médecin-malade vise le déficit d’ information. Ainsi, «al’ occasion d’un
récent sondage réalisé par I'lFOP pour la Fondation Hépitaux de Paris-Hépitaux de France,
I’'information du patient lors de son s§our et sur les soins pratiqués figure parmi les sujets de
mécontentement les plus fréquemment soulignés par les personnesinterrogées. |ls sont pres de
50% aréclamer une amélioration de I’ écoute du patient et de son information»®.

D’autre part, le défaut d’information est la cause dans plus de la moitié des cas des procédures

B, HOERNI, R. SAURY, Le consentement, |nformation, autonomie et décision en médecine, Masson,
1998, p: 10

8. PON CHON, Les droits des patients al’ hépital, Que sais-je, Paris, PUF, décembre 1999, p: 77
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engagées a I’ encontre des médecins’. Or, I’obligation o information médicale imposée au
praticien répond a un besoin naturel et légitime du patient. La personne maade peut
naturellement prétendre aune véritable information qui doit [ui permettre de donner ou de refuser

un consentement éclairé aux décisions thérapeutiques envisagées.

L e consentement du patient doit ére libre et éclairé: libre ¢’ est-adire qu’ atout moment, le patient
peut renoncer al’ acte ou al’ intervention; éclairé, ¢’ est-adire que pése sur le praticien un devoir
d’ information. Ainsi, le but de I’information est de permettre au patient d' accepter |’ acte ou
I’investigation en toute connaissance de cause, et celui peut au risque subi de lamaladie préférer

le risque consenti de I’ intervention médicale.

L e consentement du patient et son information sont donc intimement liés: ¢’ est seulement ala
suite de I’information du patient que |’ on pourra valablement recueillir son consentement éclairé,
préalable indispensable atout acte effectué sur sa personne. En effet, le droit, dérogatoire au droit
commun, qu’ ale médecin de porter atteinte al’ intégrité physique et mentale d’ une personne est
conditionné par une intention thérapeutique mais aussi par le consentement de I’ intéressé, sauf

incapacité aconsentir.

Certains auteurs pour justifier I’ obligation d'information médicale préalable au consentement
éclairé s appuient sur I’'image du pont branlant de J. S. MILL. S satraversée est trop dangereuse,
les autorités doivent I’interdire en signalant clairement cette interdiction et en intervenant sur
guelqu’ un qui I’enfreindrait. S'il y a un risque moindre, les individus souhaitant I’ emprunter
doivent étre avertis que son passage est dangereux et pouvoir ainsi décider librement S'ils
prennent ou refusent le risque. Il revient aux autorités de s assurer que ceux qui prennent le
risque de traverser le font en connaissance de cause et en ayant leur capacité de discernement.

Le médecin doit pour mettre le patient en mesure d effectuer un choix éclairé lui donner
I’information. En effet, il est tenu de lui communiquer un certain nombre de renseignements
destinés ale conduire adonner un consentement ou un refus éclairé aux investigations ou aux
soins qui lui sont proposés. Aing, le patient ddment informé est censé étre en situation de prendre

une décision en fonction de sesintéréts, il est supposé autonome.

9Voir Commentaires du code de déontologie médicale, Conseil national de |’ ordre des médecins,
édition 1996, p: 144
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Une telle conception de la relation médecin-patient est tout afait récente. Pendant longtemps les
présidents de I’ Ordre des médecins'® enseignaient publiquement que la vérité doit étre cachée
au malade par le médecin. Et selon M. HAMBURGER, «il faut mentir, mentir danstousles cas,
sans exception aucune...Cette exigence est purement et simplement thérapeutique. Le mensonge
prend place dans les moyens dont vous usez pour soutenir |’ état général et la résistance physique
du malade», et ce d' autant plus que «I’homme malade est ains fait qu’il est incapable de juger
pleinement et sainement d’ un probléme qui le touche de si grave fagon»™. On est donc passé
d'une situation de paternalisme médical ou il était entendu que le médecin décide plus ou moins
unilatéralement de ce que doit étre le bien du patient et le lui impose aune situation ou le
médecin tient compte de ce que le patient pense et négocie avec lui les modalités de son
intervention. Autrement dit, le médecin imposait une conduite aun malade passif, présumé
incapable de juger par lui-méme alors qu’ aujourd’ hui le médecin propose une conduite aun
patient présumé apte acomprendre et afaire un choix.

B. KOUCHNER soulignait en 1993 cette évolution en insistant sur la nécessité d éclairer le
patient: «le corps médical alongtemps bénéficié d’ une confiance aveugle des patients, reposant
d abord sur une ignorance absolue déguisée sous un langage ésotérique, si bien dépeint par
Moliere, puis sur I'illusion d’un savoir absolu, toujours servi par un langage hermétique aux
intrus, aux patients. Prenons garde au retour du balancier: que cette confiance aveugle des
patients, reposant d’ abord sur une ignorance absolue bascule en une méfiance systématique, et
c'est notre systéme de santé tout entier qui risque d’ étre mis a mal. Expliquons toujours,
informons-nous, informons |es patients sans cesse. La transparence est partout nécessaire pour
accompagner |a performance»™. L’information du patient est la condition nécessaire pour rendre

le malade acteur et obtenir son adhésion au processus de soins.

v/ qir par exemple les professeurs PORTES et PIEDELIEVRE

M. HAMBU RGER, «Conseils aux étudiants en médecine de mon service», cité par M-O. REBLE, La
mort &l hépital, Mémoire ENSP filiére directeur d’ hopital, 1977

12Cité par A. FAGOT-LARGEAULT, H. ATLAN, }F. COLLANGE (rapporteurs), Rapport du comité
consultatif national d’ éthique pour les sciences de lavie et de la santé, Consentement éclairé et information des
personnes qui se prétent ades actes de soins ou de recherche, septembre 1998, p: 5
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Les progrés de lamédecine offrent au patient des choix thérapeutiques plus ouverts qu’ autrefois.
Celui-ci peut donc se trouver plus fréquemment confronté ade veéritables dilemmes personnels
ou I'information joue un réle de premier plan. Il s agit de donner au patient des ééments lui
permettant d’avoir une relation plus équilibrée, plus mire avec son médecin. |l s agit de lui
donner les moyens d’ étre un véritable acteur de sa santé et coresponsable des décisions qui sont
prises le concernant. L’ éévation du niveau d'instruction de la population accroit son niveau
d’ exigence en matiere médicale: le patient accepte de moins en moins d’ étre un objet soumis qui
Sen remet totalement a la compétence du médecin. Or, I'information est une condition
fondamentale de |’ autonomie du patient. D’ ailleurs un sondage a mis en évidence le besoin des
personnes mal ades aétre consultées sur leur traitement et ase réapproprier leur maladie®®: 83%
des personnes interrogées pensent qu’ en cas de maladie trés grave, les médecins devraient tenir
compte de I’ avis du malade ou de ses proches avant de décider de poursuivre ou d’ interrompre

les traitements.

Si I"information répond aune demande des patients, €lle peut aussi s analyser comme un é ément
de I’ éhique des médecins. On distingue deux positions éthiques en matiére médicale: |’ une dite
téléologique fondée sur le principe de bienfaisance ou de non-malfaisance, |I'autre dite
déontol ogique fondée sur le principe du respect des personnes dans leur autonomie. Le médecin
est censé faire le plus de bien possible au patient, tout en respectant sa liberté de décision;
autrement dit, il devrait toujours tendre aconcilier les deux principes'. Le devoir d’ information
s'inscrit dans cette logique: il semble |égitime que le patient souhaite comprendre ce qui lui
arrive, savoir ce qui |’ attend... Il abesoin d’indications sur les soins, leurs justifications, leurs
nature, leurs avantages, les risques qu’ils présentent. L’ obligation d’ informer est imposée par le
respect de la personne humaine. Dans cette perspective,«le droit al’information forme un des
piliers des droits de la personne hospitalisée qui allient respect de I’ ére humain et prise en

compte de ses attentes»™.

13Sondage Sofres-Mutualité Fonction publique: les Francais face ala maladie, septembre 1994 cité par
F-J. PANSIER, A. GARAY, Le médecin, le patient et le droit, éditions ENSP, 1999, 221 p., p: 8

'y FAGOT-LARGEAULT, H. ATLAN, J-F. COLLANGE (rapporteurs), Rapport du comité
consultatif national d’ éthique pour les sciences de lavie et de la santé, Consentement éclairé et information des
personnes qui se prétent ades actes de soins ou de recherche, septembre 1998, 29 p.

1 PONCHON, Les droits des patients al’ hopital, Que saise, Paris, PUF, décembre 1999, p: 69
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L’ exigence d’ une information due acelui qui est dans la situation d’ une atteinte portée sur son
corps reléve du respect du principe de la dignité humaine affirmé par I’ article 16 du code civil
qui dispose que «la loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte ala dignité de
celle-ci et garantit le respect de I’ ére humain des le commencement de sa vie». Le corps de
I"homme ne peut pas étre réifié et laisse ala disposition d’ autrui soit-il médecin. 1l n’est plus
guestion pour les patients d’ étre infantilisés. «Longtemps la société a donné ou laissé tous
pouvoirs aux médecins pour faire ce que leur art leur indiquait de faire dans I'intérét -
grossiérement vu- des malades»™®. Les patients réclament aujourd’ hui un droit a1’ autonomie
auss éendu que possible, dans lamesure ou elle ne porte pas atteinte acelle des autres: chaque
personne est un étre de raison et de liberté, un étre responsable. Le médecin est ainsi conduit a
respecter I’ intégrité physique et mentale du malade. Plus que pour une personne en bonne santé,
en possession de tous ses moyens, ce respect S impose et |’ information participe de ce respect.
Le malade doit étre informé pour participer aux décisions qui le concernent. Certes, I’ information
ne met pas fin al’ asymétrie d’ information dont bénéficie le médecin: I’inégaité du savoir est une
évidence dans la mesure ou dans la relation médecin-patient, I’un sait et I'autre ignore. La
relation est fondée entre celui qui demande et celui aqui il est demandé quel que chose. Le patient
préte au médecin le savoir et le pouvoir. C'est précisement de ce savoir que découle pour le
médecin I’obligation d’informer le patient. L’ obligation d’information a sa source dans un
déséquilibre des connaissances entre les deux parties. Elle suppose du c6té du médecin débiteur
de I’ obligation la connaissance d’ une information, opposée al’ ignorance corrélative et 1égitime
du patient bénéficiaire de |’ information. La maladie met |e patient dans un état de dépendance,
elle touche I’homme en ce qu'il a de propre, le corps, la santé, la vie. Cette situation de
dépendance accentuée par I'inégalité cognitive comporte le risque d’ entrainer I’ infantilisation
du patient. Le droit de savoir peut étre compris comme I’ exigence de retrouver une certaine
maitrise, une faculté d'intervention. L’information constitue la pierre angulaire de la confiance
gue le médecin aura méritée de son patient, elle permet de réduire I’ infériorité du patient et de
le considérer comme une personne capable de comprendre et de bien supporter des informations
sur son état de santé. Aing, lavulnérabilité du patient du fait de sa maladie ne doit pas constituer

un argument de principe pour leur dénier I'information alaquelle ils ont droit. En effet, méme

16B. HOERNI, R. SAURY, Le consentement, Information, autonomie et décision en médecine,
Masson, 1998, p: 15
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malade tout individu a«le droit d’ ére traité dans le systéme de soins en citoyen libre, adulte et
responsable»’’. Lacirculaire n°95-22 du 6 mai 1995 relative aux droits des patients hospitalisés
et comportant une charte du patient hospitalisé va dans ce sens dans lamesure ou €elle rappelle
en préambule que «le patient hospitalisé n’est pas seulement un malade. |l est avant tout une
personne avec des droits et des devoirs».

Des lors que I'information du patient constitue une obligation pour le médecin, |’ absence
d’ information s analyse juridiguement comme une faute. S'ils ne remplissent pas leurs
obligations, les médecins peuvent logiquement voir leur responsabilité engagée. Aing, le patient
victime d'un défaut d’information peut obtenir réparation au niveau judiciaire s'il a subi un
préudice. Cependant méme si certains médecins le craignent, on est encore loin d’ une soci été
contentieuse al’américaine. Le nombre de litiges entre médecin et patient soumis al’ appréciation
des tribunaux est marginal comparé au volume de I’ activité médicale. On compte une centaine
d affaires portées annuellement devant les tribunaux alors que les 180 000 professionnels de la
médecine réalisent dans le méme temps quel ques 365 millions d' actes médicaux™®. L’ épouvantail
du proceés est agité dés que I’ on parle des droits des malades, mais les données chiffrées laissent
penser que nous sommes loin d’ une avalanche de proces.

L es principes de base de |a responsabilité médicale sont ignorés de nombreux praticiens et cela
donne libre cours ades conclusions approximatives telle que la crainte généralisée d' une épée
de Damoclés suspendue au dessus de la téte de tous les médecins. Les articles de la presse
meédicale sont souvent tresimpreécis en matiére de responsabilité médicale et donnent lieu aune
mauvaise interprétation de la part des médecins. En effet, les professionnel s ne recoivent pas une
formation de base au droit médical que fort peu d’ universités enseignent. La méme remarque
peut étre adressée au patient. La relation médecin-patient a subi |es effets de la médiatisation de
I"information médicale telle que véhicul ée par les moyens de communication de masse. Mais s
le patient semble de plus en plusinformé, celane signifie pas qu’il est mieux informé. Au nom
delavulgarisation et de stratégies médiatiques, lamédecine et |a santé sont devenues des enjeux
journalistiques. Le développement de |a vulgarisation médicale dans la presse adestination du

grand public a progressivement entrainé la médicalisation de la vie quotidienne des Francais.

e evin (rapporteur), Rapport du conseil économique et social, Les droits de la personne malade,
juin 1996, JO n°16 du 18 juin 1996, p :84

18 3 PANSI ER, A. GARAY, Le médecin, le patient et le droit, éditions ENSP, 1999, 221 p., p: 18
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Aujourd hui il existe un véritable secteur de la presse santé. Cependant, «au lieu d aider le public
aseforger un avis éclairé, les médias contribuent souvent ala confusion, phénomeéne largement

indépendant des compétences techniques des journalistes»™.

Toutes ces considérations ne peuvent que nous conduire al’ assertion suivante: |’ information est
aujourd’ hui un @dément essentiel de larelation entre le médecin et le patient. On est bien loin de
I’ ouvrage Ethique médicale que T. PERCIVAL (1740-1804), médecin a Manchester, fait parditre

en 1803 et qui a eu un retentissement important et prolongé. Pour lui, I'intention bienveillante
du médecin rejoint les intéréts du patient, il n'y a donc pas de raison de discuter la décision
médicale; il soutient que la vérité est plutbt nuisible ala santé. Aingi, il demande que le médecin
cache aun mourant safin prochaine, setrouvant ains al’ origine de I’ occultation de la mort qui
acours aujourd’ hui encore. Cette influence sera amplifiée par «I’ American Medical Association
gui adopte son premier code d’ éthique médicale en 1847 en s’ inspirant directement de Percival

aux idées duquel elle restera fidéle jusque vers 1980 »%.

L’ obligation d’information médicale s impose tant au médecin libéral exercant dans |e secteur
privé qu’ au médecin hospitalier dans le cadre d’ un établissement public de soins dans la mesure
ou il s'agit d’une obligation déontologique et professionnelle. Cependant d’un point de vue
purement juridique les relations qui s établissent entre le médecin et e patient différent selon le
cadre d exercice. En effet, dans |’ exercice public de lamédecine, larelation juridique s instaure
entre " hépital et le patient qui est un usager du service public. Il est dans une situation statutaire.
Aing, il est soumis aun régime juridique préétabli, régi ala fois par les principes généraux
applicables atout usager du service public et par les textes applicables al’ établissement ou il
sgourne et qui fixent son organisation et son fonctionnement. Dans ce cadre, ¢’ est I’ organisation
qui prime et non pas lareation individuelle médecin-patient. En revanche, le médecin libéral et
le patient sont liés par des relations de nature contractuelle: la notion de contrat de soins place
larelation entre le médecin et |e patient sur un terrain conventionnel.

Cette différence de statut juridique N’ est pas anodine, dans la mesure ou elle a des conséquences

5 ERKMA N, «Journalistes scientifiques sous influence», Le Monde diplomatique, octobre 1996,
p: 32

20, HOERNI, R. SAURY, Le consentement, |nformation, autonomie et décision en médecine,
Masson, 1998, p: 11
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importantes pour le praticien et pour e patient en cas de contentieux. Le juge administratif et le
jugejudiciaire ont chacun de leur coté été confronté ala question de I’ obligation d’information
médi cale puisque les régles de répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction
ont conduit les patients des hopitaux publics devant I’ un et les patients des médecins libéraux
devant I’autre. Si, comme nous le verrons, juge administratif et judiciaire ont aujourd’ hui
harmonisé leur jurisprudence en matiére d’ obligation d’information médicale, cela n'a pas
toujours été le cas. Aing, le patient selon qu’il consultait un médecin libéral ou un praticien
hospitalier bénéficiait d’ un régime plus ou moins protecteur, d’ une jurisprudence plus ou moins
exigeante concernant I’ éendue de I’ information... Et ces divergences ne se justifiaient pas par
des particularités tenant au service public hospitalier. L’opportunité d'un accord entre la
jurisprudence de la Cour de cassation et du Conseil d’ Etat et la nécessité d’ une interprétation
uniforme de I’obligation d’information médicale paraissent évidentes. Si la différence est
essentielle du point de vue juridique entre le praticien de droit privé lié ason patient par des
relations de nature contractuelle et le médecin hospitalier soumis aun régime de droit public
mettant en présence un agent public affecté aun établissement public de santé et un usager du
service public hospitalier, il serait difficile pour un patient de comprendre la coexistence de deux
pratiques médicales divergentes selon que le médecin exerce dans le secteur privé ou public.
C'’ est pour ces raisons que la question de I’ attribution par le |égidateur sous laforme d’un bloc
de compétence au profit d’ une seule juridiction de tous les litiges relatifs al’ activité médicae est

toujours d actualité.

Au delade I’ aspect juridique, lafindité de |’ obligation d’' information médicale interroge la nature
méme de larelation médecin-patient. S agit-il pour le praticien d’ obtenir du patient qu’il accepte
les soins, ou aors se conforme-t-il acette obligation pour éviter les poursuites, ou enfin aspire-t-il
afaire évoluer le systeme de soins vers un partage de la décision entre le médecin et |e patient
éclaire?

C’ est dans | e cadre de cette réflexion que veut S inscrire ce mémoire. || n’apas|’ambition, en un
espace limité, de traiter de maniére exhaustive tout ce qui intéresse le droit en matiére
d’obligation d'information au patient. Si I’information doit étre entendue sous d’ autres aspects
que médical, seul le champ de |’ obligation d’ information acaractére médical sera analyse. Deux
catégories d’ informations doivent étre distinguées en milieu hospitalier, celles qui ont trait au

sgjour et celles qui concernent les soins. Cette distinction est opérée dés le décret n°74-27 du 14
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janvier 1974 relatif aux régles de fonctionnement des centres hospitaliers et des hépitaux locaux

pris en application delaloi n°70-1318 du 31 décembre 1970 portant réforme hospitaliere. Aingd,

les conditions d'accés aux soins et de prise en charge, la signalétique, les informations
administratives, |’identification des intervenants qui se succedent autour du patient constituent

autant d’informations qui n’ ont aucun caractére médical et qui doivent délivrées au malade. S

ces informations ne doivent pas étre négligées, elles sont écartées de la présente réflexion. On

rappellera seulement que la responsabilité d’ un établissement hospitalier peut é&tre mise en cause
Sagissant d'aspects non médicaux de I'obligation d’'informer et notamment en cas de
renseignement inexact ou incomplet sur les conditions administratives du s&our?’. Ainsi les
hopitaux doivent accorder autant dimportance au devoir d'information médicae qu'a
I’ obligation de fournir des informations ayant trait au s§our, et d autant plus que «des éudes ont
montré en particulier que la qualité de I'information donnée en milieu hospitalier avait une
incidence directe sur le nombre de litiges &’ issue d’ un s&our»?.

Le devoir d'information doit étre entendu de maniére absolument globale, comme devant
permettre au patient de donner un consentement éclairé aux investigations et aux soins qui lui

sont proposés. Dans cette perspective, I'information ne se limite pas al’information sur les
risques liés al’ acte médical: «elle englobe également un domaine souvent oublié, celui de sa
prise en charge financiére»®. Si le praticien doit en étre conscient, cet aspect de son obligation
d’information ne sera pas traité, dans la mesure ou cette étude est centré sur les informations a

caractére médical.

D’ autre part les médecins ne sont les seuls débiteurs d' information en milieu hospitaliers. Aing,
I"article 32 du décret n°93-221 du 16 février 1993 relatif aux regles professionnelles des
infirmiers dispose que «I’infirmier ou I’infirmiére informe le patient ou son représentant 1égal,
aleur demande, et de facon adaptée, intelligible et loyale , des moyens ou des techniques mis
en oeuvre. || en est de méme des soins a propos desquelsil donne tous les consells utiles aleur
bon déroulement». De plus, si le personnel soignant juge que les informations nécessaires au

consentement du patient n’ ont pas été fournies par le médecin, il est en droit de bloquer la prise

/i CE, 11 janvier 1991, Mme Biancale, recueil Lebon p: 12

%2 PONCHON, Les droits des patients al’ hopital, Que sais-e, Paris, PUF, décembre 1999, p: 69

2 BERGERON, «Le devoir d’'information s étend aussi aux modalités de prise en charge des soins»,
Le Quotidien du médecin, n°6699, 3 mai 2000, p: 33
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en charge et de lui demander d' apporter au malade les informations lui permettant de consentir
au traitement et ason exécution. En effet, I'infirmier n’ est jamais dans une situation de stricte
exécution, il atoujours un libre arbitre et doit en faire usage, lorsqu’il le juge utile. Ce devoir
d’ information qui incombe au personnel non médical, tout aussi important que I’ obligation

d’information qui pese sur le médecin, n’est pas inclus dans la présente étude.

En outre, ont été écartés de laréflexion relative al’ obligation d’ information médicale les aspects
relatifs al’acces du patient al’information médicale le concernant, une fois cette derniére
transcrite sur divers supports et plus particulierement son dossier médical et son carnet de santé.
Il s'agit d’analyser I’ obligation d'information médicale préalable aux actes de soins, nécessaire
pour que le consentement soit éclairé. Par conségquent, si |’ accés au dossier médical correspond
aune demande d’information médicale du patient, cette demande est motivée par lavolonté de
connaitre la vérité, notamment lorsqu’ un probléme est survenu au cours d’ une hospitalisation,
et n'a pas pour finalité de répondre ala nécessité de parvenir au choix consenti du traitement par
le patient éclairé. Si la question du dossier médical ne sera pas totalement absente des

développements qui vont suivre, elle ne sera abordée que de facon trés marginale.

Aing, il Sagirad analyser I actudité du devoir d information médicale envers les patients. Cette
année a éé riche en matiere d’ obligation d'information médicale. Un récent sondage sur I’image
de I’ Assistance publique-Hopitaux de Paris réalisé en mars 2000 montre que de nombreux
patients sont sensibles al’ information médicale. Aing, lestrois quarts des Franciliens considerent
I” Assistance publique-Hopitaux de Paris comme une institution de qualité mais qui mériterait
d’améliorer encore la communication avec ses patients. Si les médecins sont jugés compétents
et consciencieux, les sondés leur reprochent a41% de ne pas informer suffisamment et, quand
ilslefont, de ne pas donner d explications claires (37%)*. D’ une part cette enquéte montre toute
I"importance que revét la question de I’ information au sein des structures hospitaliéres. 11 s agit
vraiment d’'un enjeu stratégique pour les établissements de santé, dans la mesure ou les
manguements acette obligation, parce qu'’ils nuisent ala prise en charge globale du patient, ont
un impact négatif en termes d’image. Cet effet est loin d’ étre anodin dans un univers hospitalier

concurrentiel dans lequel le patient est considéré comme un client. L’ administration hospitaliere

24 AP-HP: les patients veulent &re mieux informés», Le Quotidien du Médecin, n°6730, 20 juin 2000,
p: 8
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n’ échappe au mouvement qui touchent |’ ensemble des services publics. pendant longtemps,
I’ administré était considéré comme un simple usager que le monopole du service public suffisait
afidéliser. De simple créancier passif d’ une prestation, le patient est devenu un client auquel il
convient d’ offrir un service de qualité. En outre, remplir ce devoir d’ information permet de
mener une politique effective de prévention des litiges: informer, ¢’ est se prémunir al’ avance
contre la menace d’ avoir arépondre plus tard, et trop tard dans le cadre d’ éventuels procés en

responsabilité.

Cette enquéte est intervenue seulement deux mois aprés la condamnation de I’ Assistance
publique-Hépitaux de Paris par le juge administratif. Par deux arréts trés attendus du 5 janvier
2000, Assistance publique-Hépitaux de Paris ¢/ Guilbot, et Consorts Telle ¢/ Hospices civils de
Lyon®, dont il sera abondamment question dans ce mémoire, le Conseil d' Etat s aligne sur la
jurisprudence de la Cour de cassation qui S applique au secteur libéral. Une harmonisation et une
mise en cohérence dont ne peuvent que se féliciter tous ceux qui ne comprenaient pas |’ existence
de deux droits divergents en matiere d’ obligation d’information médicale dans la mesure ou il
Sagit d'une obligation a caractére déontologique et professionnel. Ainsi, le contenu de

I’ obligation d’information ne doit pas varier suivant le cadre d’ exercice médical considéré.

Les évolutions jurisprudentielles, gu’ elles concernent le secteur libéral ou le secteur hospitalier,
ont éé abondamment commentées dans la presse tant médicale que non spéciaisée. Le
phénomeéne n’ est pas éonnant dans la mesure ou |es patients potentiels, que nous sommes tous,
S intéressent aux évolutions que connait le droit de la responsabilité médicale, qu'il s agisse de
responsabilité hospitaliere ou de la responsabilité des praticiens libéraux. En s appuyant sur ces
évolutions, «il ne parait pas déplacé de soutenir que I’ avenir de la médecine et des médecins
tient, au moins autant qu'a la maitrise de nouveaux moyens techniques, a une adaptation

intelligente & ces nouvelles relations [basées sur | obligation d’information médicale]»%.

L’information désigne en genéra des faits, des renseignements. Des informations de nature

2CE, 5 janvier 2000, Consorts Telle ¢/ Hospices civils de Lyon, n°181899 et CE, 5 janvier 2000,
Assistance publique-Hépitaux de Paris ¢/ Guilbot, n°198530

26B. HOERNI, R. SAURY, Le consentement, |nformation, autonomie et décision en médecine,
Masson, 1998, p: 7
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médicale sont diffusées par divers canaux: des revues, des sites internet...Il s agit de médias
destinés avulgariser I'information médicale. L’ obligation d’information médicale concerne la
situation d'un individu, considéré comme un patient éventuellement malade, dont I’ état nécessite
des soins, et qui doit donc prendre une décision sur les possibilités médicales envisageables avec
I’ aide du médecin chargé de I’informer pour lui permettre de faire un choix éclairé.

Les sources de cette obligation d’ information médicale sont alafois textuelle et jurisprudentielle.
En effet, si les textes consacrent le principe du devoir d’information du médecin al’ égard du
patient, le réle du juge essentiel pour pallier le manque de précision de ces textes et expliciter
I’ étendue de I’ obligation pesant sur les praticiens (partie |). Cependant le juge n'intervient qu’en
casdelitige et I'information du patient ne saurait étre réduite aune dimension contentieuse. En
effet, sl le manguement au devoir d’information engage la responsabilité du praticien qui ne
parvient pas afaire la preuve qu'il a bien rempli cette obligation professionnelle devant les
tribunaux. 11 N’ en reste pas moins que cette obligation devrait étre abordée par le médecin comme

un éément essentiel de larelation avec le patient dans|’ exercice quotidien de son art (partie I1).

Sanaa MARZOUG — Mémoire de I’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



Premiére partie:

LES SOURCES DE L’OBLIGATION D’INFORMATION MEDICALE: DESTEXTES
POUR AFFIRMER LE PRINCIPE
A LA JURISPRUDENCE POUR EN PRECISER LE CONTENU

Il'y acinquante ans, les médecins n’ hésitaient pas aimposer aux patients, parfois sans explication,
ce qu'ilsjugeaient étre bon pour eux, et cette attitude était socialement acceptée. Aujourd’ hui le
souci d' informer les patients et d’ obtenir leur adhésion aux actes de soins proposés est devenu
lanorme, méme s'il peut arriver qu’ entre «l’ exigence théorique de I’ information préalable au
consentement et, parfois, le devoir humanitaire d’ un mensonge charitable, le dilemme est
redoutable» le praticien peut |égitimement hésiter. En tout cas les textes juridiques sont clairs:
ils imposent une obligation d’information médicale au médecin (partie A.). Si le principe de
I'information n’est donc pas, sauf cas particuliers, discutable, toute autre est la question de
I’ étendue de ce devoir d’information. En effet, dans le silence des textes, la jurisprudence est
intervenue pour pallier le mangue de précision quant au contenu de I’ obligation d’information
(partie B.).

A. Les textes juridigues affirment la regle de principe: le médecin doit délivrer une

information médicale au patient

«Toute profession trés technique répugne naturellement a sexpliquer avec ceux qui
n’ appartiennent pas ason sérail. La médecine et les médecins ne font pas exception ala regle.
Larelation entre le malade et le médecin est forcément complexe. Elle ne saurait étre décrétée
et régie par des réglementations définitives. C'est une affaire entre deux hommes et deux
consciences» selon JF. DENIAU?. Cette assertion se heurte & I’obligation juridique
d'information médicale que doit assumer |le médecin al’ égard du patient, telle qu’ elle est affirmée
par les textes.

Le médecin, qui sollicite le consentement libre et éclairé du patient est tenu de lui fournir une

Tcite par C. DELAHAYE, «Devoir d’information du patient: pourquoi |es médecins sont inquiets», Le
Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 18
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bonne information. Cette obligation est imposée par un ensemble de regles juridiques (1.). En
outre, ces dispositions textuelles répondent ala question suivante: «qui informe et qui doit étre

informé?» (2.).

1. Les fondements textuels de I’ obligation d'information

Cette référence aux regles du contrat demeure le fondement de I’ obligation d’ information, mais
celle-ci se trouve désormais consacré par une série de textes relativement récents. Des
dispositions légidatives et réglementaires ains que des textes internationaux affirment
I’ obligation d’information qui S impose au médecin. Il est intéressant de souligner que le principe
de I’'information se trouve posé alafois en termes d’ obligation du médecin et de droit du malade,
danslamesureou s'il y aun créancier, c’est bien qu’il y aun débiteur.

Des dispositions légidatives et réglementaires ainsi que des textes internationaux affirment

I’ obligation d’'information qui S'impose au médecin.

Lelégidateur a consacré I’ obligation d’information imposée aux praticiens hospitaliers. L’ article
L. 1112-1 adinéa 2 du Code de la santé publique issu de la loi hospitaliere du 31 juillet 1991
applicable aux établissements de santé fait de I’ information I’ un des premiers droits du patient.
Ainsi, il dispose que «dans le respect des régles déontologiques qui leur sont applicables, les
praticiens des éablissements assurent I’ information des personnes soignées». Cette information
s elle doit étre délivrée par les médecins est une obligation dont la mise en oeuvre reléve de
I’ organisation, et ace titre concerne I’ éablissement lui-méme. Une telle précision est nécessaire
pour comprendre les régles applicables (et notamment les regles de responsabilité) en matiere

d obligation d'information pesant sur les praticiens hospitaliers.

En revanche, il n’existe pas de dispositions légidatives affirmant le devoir d'information du
médecin libéra. Aingi, dans e cadre d’ exercice privé de lamédecine, I’ obligation d’information
découle essentiellement du contrat médical. Longtemps, le droit du patient al’information
médicale n’afait I’ objet d' aucun texte particulier. |l se fondait sur la responsabilité contractuelle

du médecin envers son patient telle que définie par I’ article 1147 du code civil et sur I’ obligation
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générale d’information en découlant®®. Le médecin était & I’égard du patient un débiteur
d’information de droit commun.

L’ obligation d'informer |e patient pour obtenir son consentement al’ acte médical résulte de la
nature contractuelle des relations médecin-malade posée des I'arrét Mercier de la Cour de
cassation du 20 mai 1936 ou on lit notamment: «attendu gu’il se forme entre le médecin et son
client un véritable contrat, comportant pour le praticien I’ engagement, sinon, bien évidemment
de guérir lemalade, ce qui n’a, d ailleurs, jamais été allégué, du moins de lui donner des soins,
non pas quelconques [...] mais consciencieux, attentifs et, réserve faite de circonstances
exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science». Dés lors que ces relations ont
été quaifiées de contractuelles, la Cour de cassation en atiré toutes les conséguences en matiere
d’information et de consentement. Ainsi, dans I'affaire Teyssier®®, la Cour a retenu la
responsabilité du médecin qui n’avait averti son patient ni de la nature exacte de |’ opération qu’il
allait subir et de ses conséquences, ni du choix qu’il avait entre deux méthodes curatives. Or
«comme tout chirurgien, le chirurgien d’un service hospitalier est tenu, sauf cas de force
majeure, d’ obtenir le consentement du malade avant de pratiquer une opération» et «en violant
cette obligation imposée par le respect de la personne humaine, [le chirurgien] commet une

atteinte grave aux droits du malade».

Cependant s'il n'y a pas de texte de loi consacrant explicitement le devoir d’'information du
médecin libéral, I'article 16-3 alinéa 2 introduit dans le Code civil par laloi n°94-653 du 29
juillet 1994, dite loi de bioéthique, qui porte sur le consentement du patient, induit son
information préalable par les praticiens quel que soit leur lieu d' exercice. En effet, «il ne peut étre
porté atteinte a I'intégrité du corps humain gu’en cas de nécessité thérapeutique pour la
personne. Le consentement de I’ intéressé doit étre recuellli préalablement, horsle cas ou son état
rend nécessaire une intervention thérapeutique alaquelle il n’est pas a méme de consentir».
L’ obligation d'information n'est pas expressement mentionnée dans le code civil; elle est

seulement contenue en germe dans le texte.

%8| » article 1147 du code Givil dispose: «le déhiteur est condamné, s'il y a lieu, au paiement de
dommages et intéréts, soit araison del’inexécution de I’ obligation, soit araison du retard dans |’ exécution , toutes
lesfois qu'il nejustifie pas que I'inexécution provient d’ une cause étrangére qui ne peut lui étre imputée, encore
qu'il n'y ait aucune mauvaise foi de sa part»

2Cour de cassation, 28 janvier 1942, Dalloz 1942, Recueil critique, p: 63
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A coté de cesregles |égidatives générales, on trouve des textes |égidatifs spécifiques applicables
acertaines matiéres™: I’ obligation d’information est ainsi spécialement affirmée dans le domaine
des prélevements d’ organes, des dons d’ organes, et des dons de sang, de I’ expérimentation, de
I'interruption volontaire de grossesse, et des tests V.I.H>. La chirurgie esthétique fait également
I’ objet de dispositions particulieres.

L’ obligation d’information incombant au médecin trouve son fondement réglementaire dans le
code de déontologie médicale issu du décret n°95-1000 du 6 septembre 1995. Il s agit d’'un
ensembl e de dispositions destinées arégir les médecins en tant que membres d’ une profession.
Ainsi, il s applique indifféremment au praticien exercant dans un établissement public et au
médecin libéral. Ce code, dont letitre |l est consacré aux «devoirs envers les patients» (articles
32 a55), est trés centré sur les droits du patient et les exigences simposant au médecin
contrairement au premier code de déontologie. «Lorsque le premier code de déontologie médicale
est paru , en juin 1947, I'’essentiel de ses dispositions concernait le modus vivendi de la
corporation médicale. |l s'agissait en effet essentiellement de préserver la respectabilité de la
profession et d’'imposer des devoirs de confraternité liant les médecins entre eux. Les
recommandations relatives aux relations avec le malade apparaissaient comme un éément
tenant une place tout afait minime»*2. Dans la nouvelle version du code de déontologie, les droits
du patient ont fait I’ objet d’ une attention particuliere. Ainsi, «le code de déontologie avocation
initialement cor poratiste a évolué vers un code trés centré sur les droits du patient»>.
Plusieurs dispositions du code de déontologie médicale traitent de la question du devoir
d'information du médecin al’ égard du patient. Aing, |’ obligation d’ information est expressément
prévue par I article 35, alinéa 1 du Code de déontologie médicale qui dispose que «le médecin
doit ala personne qu’il examine, qu’il soigne ou qu’il conseille, une information loyale, claire
et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu’il lui propose. Tout au long de la

maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille a leur

Ocdlesci seront analysées dansle 8l. B.

3ly/irus de I'immunodéficience humaine

2y, HUGUES, «Devoir d'information et consentement éclairé: évolution de lajurisprudence ou du
consentement autonomie au consentement négoci ation», Revue francaise du dommage corporel, Tome 24, n°4,
1998, p: 486

bid
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compréhension». Le devoir d’ information incombant au médecin est aussi abordé dans|’ article
36 dinéa 2 du code, article relatif au consentement et au refus de soins du patient, selon lequel
«lorsque le malade, en état d’ exprimer sa volonté, refuse les investigations ou le traitement
proposé, le médecin doit respecter ce refus apres avoir informé le malade de ses conséguences».
L article 41 du code de déontologie médicale fait écho al’article 16-3 du code civil dans la
mesure ou il affirme qu’ aucune «intervention mutilante ne peut étre pratiquée sans motif médical
trés sérieux et, sauf urgence ou impossibilité, sans information de I’intéressé et sans son
consentement». Enfin I article 64 du code de déontologie envisage le cas ou plusieurs médecins
collaborent au traitement d' un patient: non seulement «ils doivent se tenir mutuellement

informés», mais encore chaque praticien est tenu de «veiller al’information du malade».

On trouve aussi cette obligation d'information dans des textes réglementaires plus anciens
comme par exemple I'article 41 du décret n°74-27 du 14 janvier 1974 relatif aux régles de
fonctionnement des centres hospitaliers et des hdpitaux locaux qui dispose acet égard que «le
médecin chef de service ou les médecins du service doivent donner aux malades, dans les
conditions fixées par le code de déontologie, les informations sur leur état qui leur sont
accessibles; dans toute la mesure du possible, les traitements et soins proposeés aux malades

doivent aussi faire !’ objet d’ une information de la part du médeciny.

L’ obligation d’'information du médecin envers le patient est contenue en filigrane dans les
dispositions légidatives et réglementaires relatives a la procédure d accréditation des
établissements de santé. Elle est, en effet, considérée comme un critére de laqualité de la prise
en charge du patient comme en témoigne le manuel d' accréditation établi par I’ Agence nationale
d accréditation et d’ évaluation en santé utilisé pour conduire les procédures d’ accréditation dans
les centres hospitaliers publics et les cliniques privées. Introduite au sein du systeme de santé
francais par I’ ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 portant réforme hospitaliére et précisée par
le décret n°97-311 du 7 avril 1997, la procédure d’ accréditation a pour objectif de s assurer que
les établissements de santé dével oppent une démarche d’ amélioration continue de la qualité et
de la sécurité des soins délivrés aux patients. Pour mener abien cette mission, I’ Agence s appuie
sur un manuel d’ accréditation composé d’ une part de |’ exposé des objectifs et des principes de
conduite de la démarche, et d autre part des référentiels élaborés par des professionnels du
systéme de santé. L’ information du patient est prise en compte par lesréférences 1, 3,4 et 7 du
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référentiel consacré aux «droits et information du patient». Ces références précisent entre autres:
«l’ établissement inscrit I'information du patient dans ses priorités», «le patient regoit une
information claire, compréhensible et adaptée sur les conditions du s&§jour», et «le patient recoit
une information claire, compréhensible et adaptée sur ses soins et son état de santé». Aing, la
procédure d’ accréditation est I’ occasion de rappel er aux médecins leur obligation d’information

dans | es établissements de santé.

D’autres dispositions sont venues compléter cet édifice Iégidatif et réglementaire relatif a
I’obligation d'information pesant sur le médecin exercant en milieu hospitalier. Ains, la
circulaire n°95-22 du 6 mai 1995 relative aux droits des patients hospitalisés comporte une
nouvelle charte du patient hospitalisé qui se substitue ala charte du malade hospitalisé contenue
dans une circulaire du 20 septembre 1974 prise en application du décret n°74-27 du 14 janvier
1974 précité. Ce texte intéresse aussi bien les établissements publics hospitaliers que les
établissements privés de soins. La charte vise |’ accueil du patient, le respect de sadignité et de
sa personnalité. La nouvelle charte, contrairement ala charte de 1974, met en avant les droits des
patients. 11 s agit d’un document théoriquement remis achaque patient lors de son admission dans
un établissement hospitalier. La charte comporte une rubrique «Information du patient et de ses
proches» danslaguelleil est précisé que «les éablissements doivent veiller ace que I’ information
médicale et sociale des patients soit assurée et que les moyens mis en oeuvre soient adaptés aux
éventuel les difficultés de communication ou de compréhension des patients, afin de garantir a
tous I’ égalité d’'acces a I'information». Certains auteurs regrettent que la charte du patient
hospitalisé ne soit qu’ une circulaire dont la valeur juridique est faible et incertaine. Cependant
les droits qui y sont affirmés sont consacrés par d autres textes, et la charte se contente en fait de

les rappeler dans un document unique, elle ' est pas censée les créer.

Laquestion de I’information du patient est également abordée dans la circulaire n°83-24 du ler
ao(t 1983 relative al” hospitalisation des enfants. Elle préconise onze recommandations parmi

lesquelles figure le devoir du médecin d’informer les parents. Plus récemment, les droits de
I’enfant hospitalisé ont été reconnus dans la charte de I’enfant hospitalisé rédigée par des
associations européennes oeuvrant pour |”humanisation des conditions d’ accueil de I’enfant a
I"hopital et signée aLeiden (Pays-Bas) en 1988. L article 4 de cette charte indique que «les

enfants et leurs parents ont le droit de recevoir une information sur la maladie et les soins,
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adaptée aleur age et leur compréhension, afin de participer aux décisions les concer nant».

D’autres textes internationaux affirment les droits patients et en particulier le droit a
I'information. Ainsi, les deux textes les plus riches inspirés de la déclaration universelle des
droits de I’homme de 1948 sont |a déclaration sur la promotion des droits des patients en Europe
examinée et signée a Amsterdam par 36 Etats membres réunis par |e bureau régional Europe de
I’ Organisation mondiae de la santé (28-30 mars 1994) et la convention européenne sur les droits
de I’homme et la biomédecine conclue en 1997 dans le cadre du Conseil de I’Europe®. Ces
dispositions ont essentiellement une valeur symbolique. Elles contiennent, acété des droits de
la personne humaine -dont le droit al’ information, le consentement, et le droit alavie privée- des
chapitres sur le génome humain, la recherche scientifique et les prélévements d organes et de
tissus.

Ladéclaration d Amsterdam s est efforcée de renforcer la promotion des droits des patients en
Europe. Le paragraphe 2 de la déclaration est consacré al’ information: «les patients ont le droit
d étre pleinement informés de leur état de santé, y compris des données médicales qui S'y
rapportent; des actes médicaux envisagés, avec les risgues et avantages qu’ils comportent, et des
possibilités thérapeutiques alter natives, y compris des effets d’ une absence de traitement; et du
diagnostic, du pronostic et des progrés du traitement». Ains le texte souligne également le droit

de ne pas étre informé sur la demande expresse du patient.

La déclaration sur les droits du patient établie par |’ association médicale mondiale en 1995%
affirme les mémes principes. Elle dispose notamment que «tout adulte compétent a le droit de
donner ou de refuser de donner son consentement aune méthode diagnostique ou thérapeutique.
Il a droit al’information nécessaire pour prendre ses décisions. |l doit pouvoir clairement

comprendre I’objet d'un examen ou d'un traitement, les effets de leurs résultats et les

34_a convention contient un chapitre 1, article 5 qui dispose: «une intervention dans le domaine de la
santé ne peut étre effectuée qu’ aprés que la personne concernée y a donné son consentement libre te éclairé. Cette
personne recoit préalablement une information adéquate quant au but et ala nature de I’intervention ainsi que
guant ases conséquences et ses risques. La personne peut, atout moment, librement retirer son consentement»

*association médicale mondiale, déclaration de Lisbonne sur les droits du patient, adoptée par la
34e Assemblée Médicale Mondiale (Lisbonne, 1981) et amendée par la 47e Assemblée générale (Bali, Indonésie,
1995)
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conséquences d’ un refus de consentement».

Ainsi, de nombreuses dispositions textuelles affirment le principe de I’ obligation d'information
du médecin al’ égard du patient. Elles précisent apres de I’ énonciation de larégle quel est I” auteur

et le destinataire de I’ information médicale.

2. L auteur del'information et le destinataire de I’ information

Le débiteur de I’ obligation d’'information médicale est fort logiquement le médecin (a.) et le
destinataire de cette information est a priori le patient (b.). Malgré la réponse apparemment

évidente, la question mérite d’ étre analysée.

a. Les déhiteurs de I’ obligation d’information

L’ obligation d’'information médicale incombe atous les médecins que le patient est amené a
rencontrer. Aingi, le devoir d'information pese alafois sur le médecin prescripteur d un acte et
sur celui qui leréalise conformément al’ article 64 alinéa 1 du code de déontol ogie médicale qui
dispose gue «lorsque plusieurs médecins collaborent al’ examen ou au traitement d’ un malade,
ils doivent se tenir mutuellement informés; chacun des praticiens assume ses responsabilités
personnelles et veille a I'information du malade». Ainsi, chaque médecin doit assurer
I"information de ses propres actes diagnostiques ou thérapeutiques, mais aussi des actes des
praticiens auxquelsil les demandera ou |les aura demandés. Le médecin réalisant une prescription

ne saurait s abriter derriére lefait que I’ information aurait éé donnée par le médecin prescripteur.

Par un arrét rendu le 29 mai 1984, la Cour de cassation réaffirme que le praticien prescripteur
et le praticien exécuteur sont I'un et I'autre tenus a une obligation d'information: «la
responsabilité du médecin prescripteur d’ une aortographie est abon droit retenue, ala suite de
la paraplégie dont a été atteint le patient, des lors que le pourcentage des risques était suffisant

pour que, alorsqu’il nelesignorait pas, il fat tenu d' aviser son client ou son représentant des

%cass. Giv. lére, 29 mai 1984 Toty-Savart
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conséquences possibles de I’ intervention de facon ale mettre améme de comparer les bienfaits
estimés et les risgues encourus. Le médecin radiologiste qui a procédé acette aortographie est
également responsable des lors que, n’ étant pas tenu par les prescriptions de son confrére, il
disposait, de par sa qualité et ses fonctions, d’'un droit de controle sur la prescription et avait
également I’ obligation d’ éclairer les parents du malade sur les risques de I’ intervention qu'il
devait pratiquer et qui n’ était ni indispensable ni urgente, intervention pour laquelle il n’avait

pas obtenu lui-méme le consentement éclairé des parents».

Cette jurisprudence a été confirmé dans un arrét du 14 octobre 1997°": |e juge rappelle que le
devoir d’'information pése aussi bien sur le médecin prescripteur que sur celui qui réalise la
prescription. «Toutefois, dans la pratique, les médecins peuvent se concerter -ce qui serait
d ailleurs trés souhaitable- pour délivrer I'information en fonction de leurs compétences

respectives, mais chacun doit atout le moins s assurer qu’elle a bien été donnée»™.

Chacun des médecinsintervenant dans le processus de soins est ains tenu d’informer le patient.
Mais |’ obligation d’information ne se limite pas acette exigence dans la mesure ou I intérét du
patient exige que chagque médecin informe son confrére de tous les éléments qui sont de nature
a avoir une influence sur les soins & donner. Un arrét du 28 octobre 1997* a retenu la
responsabilité d’ un médecin, qui devait procéder aune opération de la cataracte de son patient,
pour N’ avoir pas averti I’ anesthésiste que le globe oculaire dudit patient était plus allongé du fait
d'une grande myopie. Cet anesthésiste avait pratiqué une anesthésie par injection rétro-globulaire
et I’aiguille abiseau long avait perforé le globe oculaire, alors que la particularité anatomique
précitée commandait soit une anesthésie générale, soit I’ utilisation d’ une aiguille abiseau court.
Cette nécessaire information entre confreres s impose d' autant plus dans le milieu hospitalier ou

le patient peut étre amené avoir plusieurs médecins.

L’ obligation d'information pese sur chague médecin, et elle ne bénéficie pas au seul patient.

37Cass. civ. lére, 14 octobre 1997, rapport P. SARGOS
b, SARGOS, «L” obligation d informer le patient», Petites affiches, n°189, 22 septembre 1999, p: 10

cass. civ. lére, 28 octobre 1997, Bull. civ. |, n°298
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b. Les destinataires de I’ information

En regle générale, c'est le patient qui est le destinataire de I'information. Mais les proches
peuvent également étre informés. Enfin, le cas particulier desincapables n’ est pas sans poser de
difficulté face al’ obligation d’information médicale.

Normalement c’est le patient qui consent al’ acte médical. |l est donc logiquement le destinataire
de I'information médicale dans la mesure ou c’est son propre choix qu’il s agit d éclairer.
Cependant il peut arriver que le malade est inconscient ou n’est pas en état de consentir al’ acte
médical. Dans ce casil convient de recueillir le consentement «des personnes qui sont investies
ason égard d’une autorité légale ou que leurs liens de parenté avec lui désignent comme des
protecteurs naturels»®. L’ article 36 du code de déontologie médicale de 1995 confirme cette
jurisprudence dans la mesure ou son troisieme alinéa dispose que «si le malade est hors d’ état
d’ exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans que ses proches aient été prévenus et
informés, sauf urgence ou impossibilité». Lorsque I’ information ne peut étre délivrée au patient
lui-méme, les proches se substituent ace dernier pour recueillir cette information. Mais cette
information n’ est pas de méme nature que celle qui, al’ adresse du malade, est un préalable ason
consentement.

Si lanotion de proches désigne a priori I’ entourage familial, elle est «délibérément assez vague
pour tenir compte de réalités pratiques pour des personnes sans famille ou ayant rompu avec
leur famille, et pourra concerner, par exemple, les personnes ayant conclu un pacte civil de

solidarité»™*,

Lafamille peut également étre informée alors méme que le patient est conscient, dans la mesure
ou celle-ci joue un rdle important dans la prise de décision en matiere médicale, elle dispose
d'une influence aupres du malade pour se faire hospitaliser ou pour subir des interventions. Mais
I”accord du patient est préalablement nécessaire aussi bien pour la délivrance de I’ information
gue pour la désignation des proches qui en seront bénéficiaires. Letroisieme alinéadel’ article
35 du code de déontol ogie médicale confirme cette thése dans e cas particulier du pronogtic fatal:
«les proches doivent en étre prévenus, sauf exception ou si le malade a préalablement interdit

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

40Cass civ. lére, 8 novembre 1955

“Ip SARGOS, «L’ obligation d informer le patient», loc. cit.
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Lagarantie pour le patient qu’ aucune information sur son état de santé ne peut étre donnée sans
son assentiment se traduit par le secret médical qui S impose atout médecin comme en dispose
I’article 4, dinéa 1 du code de déontologie médicale selon lequel «le secret professionnel, ingtitué
dans I’ intérét des patients, S impose atout médecin dans les conditions établies par la loi». Un
éventuel manquement au secret par le médecin serait sanctionné conformément al’ article 226-13
du code pénal®. Les tests génétiques et la médecine prédictive soulévent a cet égard des
problémes nouvealix, dans la mesure ol e secret médical interdit de procéder al’information de

I’ entourage d’ un patient chez lequel a été détectée une maladie si celui-ci S'y oppose.

Il peut arriver que le médecin ne soit pas en mesure de donner I'information directement au
patient en raison de son état (traumatisme cranien, coma, anesthésie,...), et qu'il ne sache pas
alorsaqui s adresser. Le comité consultatif national d’ éthique propose que soit mise al’ é&ude la
possihilité pour toute personne de désigner pour elle méme un «représentant» ou «mandataire»
ou «répondant» chargé d’ étre I’ interlocuteur des médecins aux moments ou elle est hors d’ état
d exprimer elle-méme ses choix. Le représentant serait la premiere personne ainformer et a
consulter sur les choix afaire pendant que le patient est dans |’ incapacité de répondre pour lui-
méme. Cette proposition a été prise en compte dans lamesure ou I’ avant-projet de loi relatif ala
modernisation du systéme de santé présenté en juillet 2000 par la secrétaire d’ Etat ala santé et
al’ action sociale stipule que toute personne majeure peut désigner une «per sonne de confiance»
gui est consultée au cas ou elleeméme est hors d' état d’ exprimer sa volonté et de recevoir
I’information nécessaire acette fin. Cependant, le principe de I'information prioritaire du patient
n'est pas remis en cause. L’ obligation d’information se pose en termes plus délicat lorsque le

patient est incapable.

L’information médicale s impose dans la mesure ou elle |e préalable aun consentement eclairé.
Cependant, | acte de consentir suppose une double capacité: il faut pouvoir comprendre (capacité
«mentale») et pouvoir se déterminer de fagcon autonome (capacité juridique). Sont tenues pour
inaptes adonner un consentement éclairé les personnes qui sont dans un état de dépendance

juridique (mineurs et majeurs protégés). Les patients souffrant de troubles psychiatriques sont

2| article 226-13 du code pénal dispose que «la révélation d’ une information acaractére secret par
une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d’une fonction ou d’ une
mission temporaire, est punie d un an d’ emprisonnement et de 100 000 F d’ amende»
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guant a eux supposes en mesure de donner un consentement éclairé. Or, leur capacité de
compréhension peut étre diminuée en raison de leur pathologie. Aing, il arrive que le médecin

soit confronté ala non-coi ncidence entre capacité réelle et capacité |égale.

Certains patients n’ ont pas la capacité juridique de prendre des décisions pour eux-mémes. |l
S agit des mineurs (enfants au dessous de 18 ans) et des majeurs protégés (personnes sous tutelle,
curatelle ou sauvegarde de justice) qui constituent la catégorie juridique des incapables. Ainsi,
le mineur et le majeur protégé lorsqu'’ils se retrouvent en situation de patient n’ ont pas la capacité
juridique de consentir al’ acte médical par eux-méme; le consentement doit étre donné par le
représentant [égal qui est pour le mineur non émancipé la personne titulaire de I’ autorité parentale
et pour le majeur protégé le tuteur. L’ article 42 alinéa 1 du code de déontologie médicale dispose
acet égard que le «médecin appelé adonner des soins aun mineur ou aun majeur protége doit

S efforcer de prévenir ses parents ou son représentant |égal et d’ obtenir son consentement».

Cependant si les incapables ne sont pas en mesure de consentir aux actes médicaux d'un point
de vue juridique, ils bénéficient tout de méme du droit d’ étre informés. En effet, si I'article 42
alinéa 3 du code de déontologie médicale n’ énonce pas explicitement le devoir d'information du
médecin al’ égard du patient incapable, il précise que «si I'avis de I’ intéressé peut étre recuellli,
le médecin doit en tenir compte dans toute la mesure du possible». Certes, cette information
n’aura pas pour finalité de constituer un préalable aun consentement éclairé, mais elle s'inscrit
dans le contexte de la reconnaissance des droits des patients, y compris ceux des patients dits
incapables. D’ autres dispositions confirment cette tendance. En effet, le devoir d’information
médicale des mineurs est régie par plusieurs textes méme si ¢'est de facon indirecte atraversla
question du consentement®: il doit étre informé lorsqu’il est en état de comprendre et de

supporter I'information.

Certainsjuristes s interrogent sur la cohérence de dispositions juridiques qui d’ une part admettent
gu’un jeune de 15 ans est apte aprendre des décisions relatives asa vie sexuelle (contraception)
et d’ autre part le considéerent incapable de faire lui-méme ses choix de santé. 1ls proposent qu’ au

delade I'ége de 13 ans le consentement du mineur puisse étre recueilli et son information

“par exemple: article 42 du code de déontologie médicale cité, article 371-2 du code civil, circulaire
n°83-24 du ler ao(t 1993 relative al’ hospitalisation des enfants, la charte de I’ enfant hospitalisé de 1988...
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préalable garantie comme celle o’ un adulte™.

Si les mineurs et les mgjeurs incapables sont considérés comme des incapables d' un point de vue
juridique, les patients psychiatriques sont dits dépourvus de capacité «mentale». C’ est pour cette
raison que |’obligation d'information médicale peut paraitre inadaptée a la pathologie

psychiatrique.

Lapsychiatrie est particuliére du fait des patients aqui elle s adresse et du contexte dans lequel
les soins sont prodigués (les malades sont quel quefois hospitalisés contre leur gré), mais aussi

pour des raisons historiques (lafolie n’a pas toujours été considérée comme une pathologie).

“4S. GROMB et A. GARAY (sous ladirection de), Consentement éclairé et transfusion sanguine aspect
juridigue et éthique, éditions ENSP, 1996, p: 67
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Le patient psychiatrique est celui qui souffre d’ atteintes passageres ou durables qui touchent ses
facultés dites intellectuelles ou mentales par opposition aux affections proprement corporelles.
Cependant, I’ altération des facultés mentales d’ une personne ne constitue pas une justification
en soi pour se dispenser de l’informer et obtenir son consentement éclairé.

Comme dans le reste de la médecine, le patient psychiatrique est une personne qui doit étre
considérée comme un partenaire du processus thérapeutique aintégrer de fagon active. En effet,
le traitement a pour but de modifier un comportement, une facon de penser, une maniére de
percevoir les choses..., al’aide médicaments mais également par la volonté du patient. Cette
volonté va étre une des clefs de laréussite de la thérapie, ce qui implique que le patient accepte
la maladie et la nécessité des soins. Les psychiatres soulignent I’importance de I’ adhésion du
malade &son traitement™. Ils vont jusqu’ adire que, dans la plupart des cas, la phase la plus
longue et |a plus importante est cette phase d’ explication, de dialogue qui va permettre au patient
de prendre conscience du caractére pathologique de son comportement et ainsi comprendre la
nécessité du traitement.

Dans ce cadre, on comprend que |’ information prend une place importante dans le traitement des
troubles mentaux et cette information n’est pas seulement adestination du patient mais aussi de

ses proches, dans lamesure ou ils jouent aussi un role important al’ égard du malade.

Cedialogue qui s instaure entre le médecin et le patient psychiatrique peut également aboutir a
un refus de soins. Dans ce cas, il est tout aussi indispensable de donner une information sur les
conséquences de ce choix. Dans une telle situation, aucune thérapie ne peut étre mise en oeuvre
par le praticien (hormis les cas ou le médecin est placé devant une obligation de soins). Dans le
cas de troubles mentaux qui peuvent se manifester par des tendances suicidaires, les
établissements doivent tout mettre en oeuvre pour convaincre le patient de la nécessité du

traitement et ains dégager leur responsabilité en cas de récidive des la sortie du patient. Dans ce
contexte précis ou le patient souhaite quitter I'institution contre avis médical, la preuve de
I"information est établie par un document écrit signé par le malade. A cette justification curative,

il faut gjouter une exigence |égale applicable aux patients psychiatriques hospitalisés. En effet,

laloi n°90-527 du 27 juin 1990 relative aux droits et ala protection des personnes hospitalisées

en raison de troubles mentaux et a leurs conditions d’hospitalisation consacre le droit a

*33.C. ESCOLIER, P. GOMINET, M-F. PATRIS, J-C. PENOCHET, «Enquéte sur laloi du 27 juin
1990 auprés des psychiatres des hpitaux», L’ information psychiatrique, n°6, juin 1992
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Iinformation du patient psychiatrique®®. Le patient psychiatrique «hospitalisé avec son

consentement pour des troubles mentaux [...] dispose des mémes droits liés al’exercice des
libertés individuelles que ceux qui sont reconnus aux malades hospitalisés pour une autre
cause»’’. Dans un article paru en 1990, le doyen JM. AUBY insiste sur le fait que les différents
textes et principes concernant les libertés publiques applicables al’ hospitalisé pour une cause
autre que la psychiatrie sont applicables au patient psychiatrique en hospitalisation libre®.

Ains, il bénéficie du droit commun en matiére d'information médicale des lors que
I” hospitalisation est libre. L’ hospitalisation libre représente environ 90% des sé§jours hospitaliers
en psychiatrie. En revanche, le médecin n’ a pas le méme devoir d’ information envers le malade
psychiatrique hospitalisé sous contrainte, dans la mesure ou ces hospitalisations sans
consentement correspondent ades situations médicales graves et spécifiques. L hospitalisation
peut prendre deux formes: |” hospitalisation ala demande d’ un tiers et |” hospitalisation d’ office.
L hospitalisation ala demande d’ un tiers exige que le patient «soit atteint de troubles rendant
impossible son consentement, et que son état impose des soins immédiats assortis d’une
surveillance constante en milieu hospitalier»*. L’hospitalisation d office concerne «les
personnes dont les troubles mentaux compromettent I’ ordre public ou |a siireté des personnes»™.
Dans ces cas, s I'information médicale n'est pas nécessairement inexistante, elle peut
[égitimement et |également étre limitée par le psychiatre pour des raisons liées ala condition du

patient.

L article L. 326-3 de cette loi di Spose que «lorsgu’ une personne atteinte de troubles mentaux est
hospitalisée sans son consentement en application des dispositions du chapitre |11 du présent titre, les restrictions
al’exercice de seslibertés individuelles doivent étre limitées acelles nécessitées par son état de santé et lamiseen
oeuvre de son traitement. En toutes circonstances, la dignité de la personne hospitalisée doit étre respectée et sa
réinsertion recherchée. Elle doit étre informée dés I'admission et, par la suite, a sa demande, de sa situation
juridique et de ses droits»

“"Article L. 326-2 delaloi du 27 juin 1990

BiMm. AUBY, «Laloi n°90.527 du 27 juin 1990 relative aux droits et ala protection des personnes
hospitalisées en raison de troubles mentaux et aleurs conditions d’ hospitalisation, Doctrine-1990», La semaine
juridique, Ed. G, n°39 cité par P. MICHEL, Des spécificités de I'information du malade adulte hospitalisé en
raison de troubles mentaux atravers |’ exemple du Centre hospitalier spécialisé de Rennes, Mémoire ENSP filiére
directeur d hépital, 1992, p: 24

“Article L. 333 delaloi du 27 juin 1990

*article L. 342 delaloi du 27 juin 1990
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Ainsi, sauf cas particulier (hospitalisation sans consentement), le patient psychiatrique est
incontestablement détenteur d’ un droit al’ information. Cependant il n’est pas toujours en mesure
de comprendre les propos qui lui sont tenus, dans la meure ou sa pathol ogie peut I’ empécher de
recevoir correctement I'information. Ainsi, lorsque le patient souffre de troubles psychiatriques
graves qui altérent sa capacité d entendement, son adhésion au processus thérapeutique est
inexigtante. Or, I"information n'ad’intérét que s 1a personne alaquelle elle est donnée est capable
delarecevoir. Dansce cas, s I’ obligation d'informer |e patient psychiatrique s impose d’ un point
de vuejuridique, elle n’a pas pour finalité, lorsque I altération des facultés mentales est grave,
d’éclairer le consentement. L’information est alors également fournie aun proche du patient
conformément ala déclaration de Hawaii votée en octobre 1977 par |’ association mondiale de
psychiatrie. En effet, «toutes les fois ou cela est possible, un consentement devra étre obtenu de

la part de quelqu’ un qui est proche du patient»™".

Les textes imposant aux médecins d' informer le patient pour obtenir son consentement éclairé
préalablement aux soins, S'ils ont le mérite d’ exister, se contentent généralement d’ affirmer le
principe sans répondre atoutes les questions qui peuvent se poser quant au contenu précis de ce

devoir d’information médicale.

B. Le role essentiel de la jurisprudence pour préciser le contenu de |I'obligation
d' information médicale

Le but de I'information étant de permettre au patient d’ ére a méme de prendre des décisions,
' est-adire de consentir ou non aux actes proposés, tous les éléments utiles a cette décision
doivent étre portés asa connaissance. Cependant, |es textes se bornent, sans précision, aposer le
principe d' une information large, mais ils ne définissent nullement le contenu de I’ obligation, ce
gui suggere un assez large pouvoir d’ appréciation pour le médecin qui doit tout de méme tenir
compte de I'interprétation du juge. Ce dernier a d'ailleurs eu un réle considérable dans la
délimitation précise de |’ obligation d’information.

Pour remplir correctement son devoir d’information, le médecin est tenu de fournir au patient une

>leite par C. CABANAC, Pourquoi et comment améliorer |'information du malade mental, Mémoire
ENSP filiere directeur d’ hopital, 1996, p: 23
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information présentant certaines qualités (partie 1.). D’autre part, I’ obligation d’'information

médicale si elle est de plus en plus étendue (partie 2.) N’ est ni générale ni absolue (partie 3.).

1. Les qualités de I'information médicale: permettre au patient d’ accéder al’information sans

schémati ser

La Cour de cassation affirme dés 1961 que le consentement est véritablement éclairé lorsgque le
médecin fournit au patient une «information simple, approximative, intelligible et loyale»™. Si
des dispositions textuelles sont intervenues depuis, elles ne font que consacrer la jurisprudence.
Ainsi, |’ article 35 du code de déontologie médicale précise que |’ information doit étre «loyale,
claire et appropriée». La charte du patient hospitalisé définit quant aelle les qualités requises de
I"'information donnée par le médecin en ces termes. «le médecin doit donner une information
simple, accessible, intelligible et loyale atous les patients. 11 répond avec tact et de fagcon adaptée
aux questions de ceux-ci. Afin que le patient puisse participer pleinement, notamment aux choix
thérapeutiques qui le concernent et a leur mise en oeuvre quotidienne, les médecins et le
personnel paramédical participent al’information du malade, chacun dans son domaine de

compétences».

Lelégidateur varetenir des adjectifs assez proches dans la mesure ou |’ avant-projet de loi relatif
alamodernisation du systéme de santé précise que I'information doit étre «intelligible, loyale et
adaptée ason destinataire notamment en cas de handicap».

Premiérement, |’ information est loyale: sauf dans les cas dérogatoires prévus par |’ article 35 du
code de déontologie médicale, I'information doit étre compléte et exacte, et ne pas étre une
information simulacre ou fantaisiste.

Ensuite, I'information est claire, ¢’ est-adire qu’ elle est compréhensible par celui qui la regoit;
I"article 35 invite le médecin as assurer de la compréhension de cette information®. Ainsi, le
patient ne peut étre bien informé que s'il recoit des données intelligibles, compatibles avec son
niveau d’instruction et méme avec salangue natale. Plus |e niveau de compréhension du patient

est fragile, plusle praticien doit S appliquer aétre compris pour s assurer son adhésion. Lejuge

2Cass. civ., 21 février 1961, JCP, 1961, Tome 1, 12129

%3y/qir article 35 du code de déontol ogie médicale: «Tout au long dela maladie, il tient compte de la
personnalité du patient dans ses explications et veille aleur compréhension»
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vérifie que I’information donnée a pu permettre au patient de donner son consentement en toute
connaissance de cause. «l| ne s agit pas d’un contrat de prét ala consommation auquel on peut
renoncer dans les sept jours. L’ acte médical peut avoir des consequences graves et irréversibles
dont le patient doit avoir conscience au moment oul il accepte de se soumettre acelui-ci. Il ne faut
donc pas considérer |"information par elle-méme, mais bien comme un éément de |’ obtention
du consentement éclairé du patient»>*. En effet, pour obtenir le consentement éclairé, encore faut-
il que desinformations, claires et précises, soient données au patient. Il faut éviter I’emploi d’un
langage technique incompréhensible pour le patient. On pourrait imaginer que des journalistes
spécialisés dans la vulgarisation médicale rédigent en collaboration avec les médecins des

documents destinés al’ information du patient afin de garantir |’ accessibilité de I’ information.

Trois facteurs sont aretenir pour qualifier I'information d’ appropriée. En effet, I'information doit
d’ abord étre adaptée selon lamaladie et e pronostic. Aingi, I"information ne sera pas la méme
pour une angine banale, une intervention chirurgicale lourde ou un cancer. Ensuite I’information
est gjustée en fonction du traitement de I’ affection ainsi que I’ évolution de lamaladie. Enfin, le
médecin doit tenir compte de la personnalité du patient: il s'agit d’un élément essentiel qui ne
permet pas d'édicter des regles absolues. «En aucun cas, la vérité d'une maladie n’est
substituable ala vérité d’ une personne malade»™.

Il est évident que I’'information, ainsi congue, nécessite un effort important d’ adaptation. Si elle
était donnée en termes techniques exacts, elle n’atteindrait pas son but. Pour étre compris, le
médecin doit traduire en termes simples tout ce qui releve de latechnique. C'est en ce sensqu’il
est obligé de rechercher des apeu-pres, des approximations, pour reprendre la terminologie
employée autrefois par la jurisprudence. 1l s agit de donner une information qui sans étre
scientifiquement exacte a le mérite d’étre compréhensible pour le patient tant il est évident
gu’ une information incompréhensible n’en est pas une. Aing, ¢’ est sur la conséquence (perte
d'un oeil) et non sur la dénomination technique du risque (thrombophl ébite du sinus caverneux)

que doit porter I'information d’ aprés |’ arrét du 7 octobre 1998 de la Cour de cassation™: peu

>, SAUQUET, E. GOLDSTEIN, «Consentement et information du patient», La médecine
hospitaliére, n°2, juin 1996, p: 12

%5E. HIRSCH, «Enjeux éthiques et responsabilité d informers, Jurisanté, n°26, juin 1999, p: 6

Fcass. civ. lére, 7 octobre 1998, Mme C. ¢/ Clinique du Parc et a., JCP 1998 11 n°10179, concl. J.
SAINTE-ROSE, note P. SARGOS
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importe que |’ information soit approximative, ce qui compte ¢’ est que |’ essentiel soit percu par
le malade. Mais jusqu’aquel point le médecin doit-il S'assurer que I'information a bien été
comprise et comment? Cette question traduit toute la difficulté pour un médecin de remplir
correctement son devoir d'information.

La nécessité de donner des informations au patient est devenue un enjeu central des relations
entre praticiens et patients; et ce méme s'il N’ existe pas de protocole strict sur ce qu’il faut dire
ou ne pas dire dans telle situation ou face atelle ou telle autre question: «la régle dans ce
domaine, C'est qu'il Ny enapas, s cen'est celle du bon sens, du respect de la personne humaine
et de la volonté d’ apporter des réponses appropriées aux attentes et aux besoins des malades et
deleur entourage»”’. Maiss'il n'y apas de régle générale sur lafacon de délivrer I’ information
médicale tant la relation médecin-patient est spécifique, e juge dans une démarche créatrice a

précisé le contenu de I’ information médicale.

2. L' extension du contenu de I’ information ou I’ alourdissement de |’ obligation d'information par

lajurisprudence

Le code de déontologie médicale ne donne aucune précision quant au contenu exact de
I"information. Les textes étant muets, le juge dispose d’ une grande latitude en la matiére. Ainsi
le contenu concret de I’ obligation d’ information ne résulte pas de laloi ou du réglement mais des
dispositions de la jurisprudence. D’ aucuns vont méme jusqu’ aaffirmer que le juge «crée» le droit
en la matiére®. La jurisprudence conduit & I’ alourdissement de I’ obligation d’information
incombant au médecin dans le mesure oul le juge exige la délivrance au patient d’ une information

de plus en plus étendue.

Il ne faudrait pas déduire du fait que les jurisprudences civile et administrative ont
essentiellement eu astatuer sur I’information relative aux risques d’' une intervention ou d’ une

thérapeutique, que celle-ci devrait selimiter aces derniers. L’ information doit porter sur plusieurs

>'g, HOERNI, cité par M. FUKS, «L’information du patient: comment concilier droit al’information et
devoir d’informer?», L’infirmiére magazine, n°143, novembre 1999, p: 37

Byoir par exemple I article de C. DELAHAYE, «Devoir d' information du patient: pourquoi les
médecins sont inquiets», Le Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 17
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éléments.

L’information doit d’ abord porter sur I’ état de santé du patient, son évolution prévisible et les
investigations ou soins nécessaires; elle concerne ensuite la nature et les conséquences de la
thérapeutique proposée ainsi que les aternatives thérapeutiques éventuelles. L’information
S étend aux suites normales d’un traitement ou d'une intervention (durée de |” hospitalisation,
temps de convalescence, précautions aprendre), avec la réserve des complications éventuelles
pouvant entrainer un allongement de |” hospitalisation ou de la convalescence. Enfin, le médecin
est tenu d'informer le patient sur les risques des investigations ou des soins. Il s agit dela partie
laplus délicate de I’information: le médecin doit faire ressortir les avantages et |es inconvénients
des soins et traitements qu’il propose. Eu égard asa finaité, I’information porte plutét sur les
risques, dans la mesure ou ils sont de nature aavoir une influence sur la décision du patient
d accepter ou de refuser des actes médicaux. Ces derniers sont le siége de la quasi-totalité des
proces.La jurisprudence considérait jusgu’ aune période récente que le médecin n’ était pas tenu
d'informer le patient des risques qui n’ont qu’ un caractére exceptionnel. En effet, les magistrats
tant administratifs que judiciaires estimaient que la seule circonstance gue les risgues connus
d un type d'intervention se réalisaient exceptionnellement dispensait les praticiens d’ en informer
le patient™. L’obligation d’information ne recouvrait que les risques graves et normalement
prévisibles en se référant aux données acquises de la science médicale; étaient cons dérés comme
risques prévisibles ceux présentant a peu pres plus de 1% de chances de se rédliser. La
connaissance d'un risque trés exceptionnel n'était pas considérée de nature a éclairer le
consentement du malade; elle pouvait seulement faire peser sur lui une charge psychologique
inutile et peut-étre nuisible au succés du traitement.

L’ une des difficultés rencontrées dans le domaine de I’information du patient provient d’ une
dualité d’ objectifs : le médecin doit d’une part éclairer le patient, I'inciter ala réflexion et le
responsabiliser mais dans le méme temps il convient de le rassurer. La jurisprudence qui
I” efficacité des traitements par |’ accroissement de |’ anxiété des malades et ne pas les dissuader

de se soumettre a des soins ou a des examens souhaitables. C'est seulement dans des cas

>V oir par exemple: CE, 16 décembre 1964, Dlle Le Bré, tables du recueil Lebon p: 1008; CE, 9
janvier 1970, Carteron, recueil Lebon p: 17; CE, 12 juin 1970, Dame Nercam, recueil Lebon p: 406; CE, 21 juillet
1972, Dame Rabus, recueil Lebon p: 594; CE, 28 avril 1976, Epoux Fourteau, recueil Lebon p: 222; CE, 19 mai
1976, Dame Veuve Cogniera, tables du recueil Lebon p: 1113; CE, 9 avril 1986, Ciesla, recueil Lebon p: 85; CE,
ler mars 1989, Gélineau, recueil Lebon p: 65
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particuliers, comme par exemple la chirurgie esthétique, que I’ obligation d’informer a toujours
été plus large portant sur I’ ensemble des risques connus®. En effet, le juge considére dans ce cas
gue I'intervention n’ éant pas curative, le patient ne peut valablement y consentir qu’ en étant

complétement informé de tous les risgues encourus, et ce quelle que soit leur fréquence.

Cette facon de limiter et d'effacer I’obligation d'information du médecin dans des cas de
complications exceptionnelles a été beaucoup critiquée d’ une part parce qu’ un patient peut avoir
lavolonté d éviter tout risque méme s celui-ci N’ est que marginal des lors que les conséquences
sont réelles et graves et d’ autre part parce que lafiabilité statistique des risques n’ est pas totale
et qu'il est bien difficile de fixer le niveau apartir duquel leur réalisation doit étre qualifiée
d’ exceptionnelle. La quantification du risque est, en effet, une opération tres délicate. Quand
I’ expert avance un chiffre, il revient au juge de déterminer s le seuil de |’ exceptionnel est ou non
dépassé. Des appréciations différentes pouvaient étre portées selon lesjuridictions, voire selon
les affaires. Dans ces conditions, la mise en oeuvre de la jurisprudence traditionnelle a été
marquée par de réelles disparités de traitement et par une dérive consistant aadmettre que des
risques certes peu élevés en terme quantitatif mais significatif compte tenu de leur gravité ne
soient pas révélés au patient. En outre, le critére exclusivement quantitatif présentait le défaut
majeur de ne pas tenir compte des particularités du patient tant en ce qui concerne la nature et la
gravité de son affection, que son &ge et sa situation familiale et professionnelle. Lalimitation de
I’ obligation d’information aux risques prévisibles de la thérapeutique envisagée était considérée
comme une survivance d' un certain paternalisme meédical sous-estimant les capacités du patient
aaffronter laréaité. Ains laconclusion suivante s est imposée: méme en cas de survenance rare,
les risques doivent en raison de leur gravité étre portés par le médecin ala connaissance du
patient.

Par un arrét du 14 octobre 1997, la Cour de cassation met fin ala distinction qu’ elle retenait
jusqu’ aors entre risques prévisibles et risques exceptionnds. d' apres cette décision, |’ information
médicale doit porter sur «les risques des investigations ou soins» sans faire la distinction sur la
nature du risque. Une telle solution laissait supposer que le médecin devait informer le malade
de tous les risques, méme exceptionnels dés lors qu’ils apparaissaient comme sérieux et graves.

D’ailleurs, selon le rapport du conseiller SARGOS sur cette affaire, «I’information doit porter

®cass. civ. lére, 3janvier 1991, Gazette du Palais 17 et 18 mai 1991, p: 19; CE, 15 mars 1996, Mlle
Durand, recueil Lebon p: 85

Sanaa MARZOUG — Mémoire de |’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



sur lesrisques qui par leur gravité, sont de nature aavoir une influence sur la décision du patient
d accepter ou de refuser lesinvestigations ou les soins». Cette jurisprudence a été confirmée par
un arrét du 7 octobre 1998%, qui précisera que I'information concerne «les risques graves
afférents aux investigations ou soins proposés» et que «le médecin N’ est pas dispense de cette
obligation par le seul fait que ces risgues ne se réaliseraient que de maniére exceptionnelle». En
matiére de chirurgie esthétique, la jurisprudence, traditionnellement plus stricte obéit alaméme
tendance: la notion de risques graves a laissé la place acelle d' inconvénients pour lesquels
I"information doit étre exhaustive. En effet, «en matiére d’ actes médicaux et chirurgicaux avisée
esthétique, I’ obligation d’information doit porter non seulement sur les risques graves de

I"intervention, mais aussi sur tous les inconvénients pouvant en résulter» .

Plus récemment, le Conseil d' Etat a également consacré une obligation générale d’ information
sur lesrisgues graves unifiant aing les jurisprudences administrative et civile: lahaute juridiction
administrative a opéré une extension du champ de I’ obligation d’information. Elle a, en effet,
jugé dans deux arréts trés attendus du 5 janvier 2000 Consorts Telle et Assistance publique-
Hopitaux de Paris®® que «lorsque I’ acte médical envisagé, méme accompli dans les régles de
I’art, comporte des risgues connus de décés ou d'invalidité, e 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 ou de refus du patient d’ ére informé, la seule
circonstance que les risques ne se réalisent qu’ exceptionnellement ne dispense pas les praticiens
de leur obligation». Dans la premiére affaire, un malade opéré en 1988 a Lyon pour une
malformation artérioveineuse a é&é victime, apres rupture d’ un microcathéter introduit dans une
artére cérébrale, d' une paralysie du bras et de lajambe gauches. L’ arrét Assistance publique-
Hopitaux de Paris porte quant alui sur une affaire concernant un homme souffrant d’une
anomalie vasculaire héréditaire, qui aprés deux tentatives thérapeutiques pratiquées en 1987 a
I"hépital Lariboisiere (Assistance publique-HOpitaux de Paris) sest trouvé atteint d’'une

paraplégie des membres inférieurs. Il a éé jugé dans ces deux cas que méme si ces accidents

®lcass. civ. lére, 7 octobre 1998, Mme C. ¢/ Clinique du Parc et a., JCP 1998 I n°10179, concl. J.
SAINTE-ROSE, note P. SARGOS

®2Cass. civ. 1ére, 17 février 1998, JCP, 1998 | 144 n°20

63CE, 5 janvier 2000, Consorts Telle ¢/ Hospices civils de Lyon, n°181899 et CE, 5 janvier 2000,
Assistance publique-Hépitaux de Paris ¢/ Guilbot, n°198530
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revétaient un caractére exceptionnel, les risgues présentés par le traitement eu égard aleur gravité
auraient dQ étre portés aleur connaissance. Ces deux affaires montrent d’ ailleurs les limites de
lajurisprudence antérieure dans la mesure ou face adeux cas présentant des risques similaires les
juges de premiere instance retiennent des solutions différentes. Dans |’ affaire consorts Telle, le
tribunal adminigtratif de Lyon areconnu la nécessité d’ une information préalable, aors que dans
I’ affaire concernant I’ Assistance publique-Hopitaux de Paris, le tribunal administratif de Paris
Sest contenté d’'une affirmation vague de I’ expert selon laquelle les risques pouvaient étre

regardés comme exceptionnels.
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Désormais, le praticien hospitalier est tenu d’ informer le patient de tous les risques graves
inhérents al’investigation ou au traitement, y compris lorsque ces risques ne se réalisent
gu’ exceptionnellement des lors qu’ils sont connus. En revanche, les risques exceptionnels qui
n’ont pas de particuliere gravité peuvent étre laissés de coté. La logique qui a conduit acette
jurisprudence est laméme que celle retenue par lajuridiction judiciaire: tous les éléments doivent
étre communiqués au patient pour lui permettre de prendre parti en toute connai ssance de cause.
Sur la notion de risque grave, les arréts du Conseil d Etat sont plus précis que les décisions de
la Cour de cassation qui évoque plus largement le «risque grave» sans le définir davantage. I
S agit des risques de déces ou d'invalidité pour le juge administratif. En S appuyant sur les
conclusions du commissaire du gouvernement, D. CHAUVAUX, sur les arréts Consorts Telle
et Assistance publique-Hopitaux de Paris, on peut dire plus généralement que les risques graves
peuvent se définir comme étant ceux de nature aavoir des conséguences mortelles, invalidantes
ou méme esthétiques lourdes, compte tenu de leurs répercussion psychologiques ou sociales. La
notion de conséquence invalidante doit s entendre comme celle qui aboutit ala perte ou alaforte
diminution d’une fonction (perte totale ou partielle de la vue, du go(t, de I’usage d’un ou
plusieurs membres, de la sexualité...). D’ autre part, I’ obligation d'informer sur les risques graves
ne se déclenche que si ces risques sont connus. Pour chaque type d’ acte médical, |a littérature
médicale mentionne certains accidents, parfois trés rares, mais dont le mécanisme est connu et
dont le risgue a pu étre évalué statistiquement. Les risques connus se distinguent aing des risques

qui ne peuvent pas étre prévus, risques infinitésimaux qui N’ apparai ssent pas dans les statistiques.

Ains, lagravité du risque est le critére retenu par les magistrats en ce qui concerne |’ étendue de
I"information et non plus la fréquence lorsque ce risque est connu. Cependant, «il ne saurait étre
guestion, en simple bon sens, d'imposer la remise d’ une sorte de ‘ catalogue’ plus ou moins
compréhensible a un patient, mais plut6t, apres avoir décrit en termes simples la nature des
investigations ou des soins proposés, d attirer son attention sur les conséquences des risgues
graves encourus»™. Dans ses conclusions, le commissaire du gouvernement D. CHAUVAUX
vadans le méme sens en affirmant que les médecins ne sont nullement tenus de procéder aune
énumération exhaustive des types d’ accidents constatés quelle que soit leur fréguence. «En effet,

cen'est pasd'un tel inventaire sinistre que le patient a besoin pour prendre sa décision. Il suffit

%p, SARGOS, «Information et consentement du patient», Bulletin de I’ Ordre des Médecins, janvier
1999, p: 12
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gu’il obtienne une réponse loyale aune question simple qu’il se pose nécessairement: quel est
I’ordre de grandeur du risque de décés ou d’invalidité que je cours en acceptant |’ opération?
[...] Pour certaines opérations, I’information consistera simplement aindiquer que le risque
existe théoriquement mais qu’il est trés exceptionnel et peut étre négligé en pratique. Pour
d’ autres interventions, comme celles qu’ ont subies M. G. et M. T., le praticien devra faire état
d'un risque plus significatif, pouvant influer sur le choix du patient, et dire pour quellesraisons
il lui recommande néanmoins d' accepter |le traitement proposé».

Nombreux sont les médecins qui redoutent qu’ un tel renforcement de I’ obligation d’information
ne congtitue un frein alaréalisation d’ examens ou de traitements qui sont souhaitables pour les
patients compte tenu de leur éat, et ce d autant plus qu’il existe un risque dans toute intervention
sur le corps humain. Ils considérent, en effet, qu’informer exactement le malade sur les risques
méme exceptionnels comme I'impose la jurisprudence revient parfois ale dissuader d’ accepter
un traitement qui lui est bénéfique sauf risque statistique. C'est donc parfois I’ exposer aun
danger. Mais on peut avoir une approche différente et considérer que I’ information exhaustive
du patient a pour fondement la nécessité de lui éviter de s exposer aun risque inconsidéré.
Informer le malade de tous les dangers inhérents a une intervention sur son corps, c’est lui
permettre de se soustraire ace danger en refusant I’ intervention. Telle est d’ailleurs |’ explication
donnée par le conseiller SARGOS alajurisprudence de la Cour de cassation. S'il est impossible
d’ envisager la conduite de soins dénuée de tout risgue pour le patient, il est important que ceux
qui sont connus soient clairement indiqués ace dernier et qu’il soit précisé comment les médecins
y feront face en cas de survenance. |l S agit bien d’ imposer au médecin de donner une information
sur les risques qui sont de nature aavoir une influence sur les décisions du malade d’ accepter ou
de refuser les investigations ou les soins effectués sur sa personne. Et «si I’information doit
porter sur ces risques graves -fussent-ils quantitativement rares- il est bien évident qu’il ne s agit
pas de noyer le patient sous une multitude d'informations car I’excés d'information tue
I"information. Ainsi, par exemple en matiere d’intervention chirurgicale, un rappel général du
risque de toute anesthésie devrait, a notre sens, suffire, et les risques majeurs mortels ou
invalidants, ou encore esthétiques graves, specifiques de I’ intervention réalisée devraient seuls
étre signalés»™.

Le médecin ne doit pas seulement informer le patient des risques du traitement et de

®op, SARGOS, «L’obligation d’informer le patient», Petites affiches, n°189, 22 septembre 1999, p: 12

Sanaa MARZOUG — Mémoire de |’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



I’intervention envisagé, mais aussi des risgues de son refus (théorie du bilan entre avantages
escomptés et les risques encourus): le refus de soins affirmé par I'article 36 du code de
déontologie médicale ne dispense pas le médecin d'informer le patient. En effet, le médecin doit
informer le patient des conséquences d’ un tel refus. Et pour que le refus soit éclairé, I’ obligation
d’information est méme plus étendue.
Cependant, par un arrét du 18 janvier 2000, la Cour de cassation a estimé que «le médecin n’ est
pas tenu de réussir & convaincre son patient du danger de I’ acte médical qu’il demande»®. ||
S agissait de se prononcer sur une affaire opposant une patiente opérée de la cataracte de I’ oeil
droit au médecin ayant pratiqué I’ intervention. Celle-ci aeu lieu sous anesthésie locorégionae
conformément au souhait de la patiente qui refusait |’ anesthésie générale proposée par le
praticien. Apres |’ injection anesthésique est apparu un chémosis hémorragique qui a provoqué
larupture du bloc oculaire entrainant pour la patiente la perte de |’ usage de son oeil droit. La cour
d’ appel avait retenu la responsabilité du médecin au motif qu’il connaissait les dangers et les
risques d’' une anesthésie locale et S'il en ainformé la patiente il aurait di «étre en mesure de
convaincre sa patiente des dangers présentés par un tel acte». Le médecin avait alors formé un
pourvoi en cassation al’encontre de cette décision en invoquant le moyen selon lequel son
attitude ne pouvait pas étre qualifiée de fautive dés lors que la nécessité de I’ intervention, ni le
fait que la patiente avait recu toute I’ information nécessaire sur |e caractére plus dangereux d’ une
anesthésie et avait donné son consentement avant laréalisation de |’ opération. Cette affaire met
en lumiére la délicate question de la frontiére entre I'information permettant au patient de se
prononcer [ui-méme en toute connai ssance de cause et le fait de convaincre le patient d’ accepter
tel ou tel traitement, voire de le lui imposer.
En I’ espéce, il apparait que le médecin poursuivi avait mis en garde la patiente contre les dangers
d une anesthésie locorégionale et qu'il avait cédé devant I’ insistance de cette derniére.
Cependant si e médecin n’est pas tenu de convaincre le patient d’ accepter un traitement, le droit
et la déontologie médicale imposent en cas de désaccord sur la démarche thérapeutique de ne lui
faire courir aucun risque injustifié. Aingi, I article 40 du code de déontol ogie médical e dispose
que «le médecin doit s'interdire, dans les investigations et interventions qu’il pratique comme
dans les thérapeutiques qu’il prescrit, de faire courir au patient un risque injustifiés.

Il peut arriver que le patient informé décide de recourir aune intervention ou atraitement a

%3 GUIGU E, «A propos de la poursuite d’ un médecin pour ne pas avoir convaincu sa patiente des
dangers de |’ acte médical qu’ elle demandait», L’ entreprise médicale, n°202, 19 juin 2000, p 11-12
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I” encontre des indications du médecin. Dans ce cas, |e médecin est en droit de ne pas déférer a
lademande du patient. Les alinéas 2 et 3 de I’ article 47 du code déontol ogie médicale prévoient,

en effet, que «hors le cas d’ urgence et celui ou il manquerait a ses devoirs d’ humanité, un

médecin a le droit de refuser ses soins pour des raisons professionnelles ou personnelles. Sil se
dégage de sa mission, il doit alors en avertir le patient et transmettre au médecin désigné par

celui-ci lesinformations utiles ala poursuite des soins».

L’ article 42 du décret n°74-27 du 14 janvier 1974 relatif aux régles de fonctionnement des centres
hospitaliers et des hopitaux locaux précisent que «lorsgue les malades n’acceptent pas le
traitement, I'intervention ou les soins qui lui sont proposés, leur sortie sauf urgence
médi calement constatée nécessitant des soins immédiats, est prononcée par le directeur général

(ouledirecteur) apres signature par | hospitalisé d’ un document constatant son refus d’ accepter

les soins proposés. S |e malade refuse de signer ce document, un proces-verbal de ce refus est

dressé».

Si lejuge est intervenu pour préciser I’ é&endue de I’ obligation d’ information médicale dans le cas
général, des dispositions |égislatives et réglementaires régissent des cas particuliers. Ainsi, le

code de la santé publique en contient une série d’ exemples.

Préalablement al’ expression d’ un consentement libre, éclairé et expres d’ une personne qui se
préte alaréalisation d’ une recherche biomédicale, un médecin doit informer celle-ci des objectifs
de larecherche, sa méthodologie et sa durée ainsi que les bénéfices attendus, |es contraintes et

les risques prévisibles. || doit informer également la personne de son droit au refus de participer

aune recherche (article L. 1122-1 du code de la santé publique).

L’article L. 2141-10 du code de |a santé publique précise que la mise en oeuvre de |’ assistance
médicale ala procréation doit étre précédée d entretiens particuliers entre les demandeurs et

I’ équipe médicale.

Tout médecin doit lorsqu’il diagnostique ou traite une maladie vénérienne contagieuse informer

le patient de lamaladie dont il est atteint, lui indiquer les dangers de contamination qui résultent

de lamaladie et I'avertir qu'il est tenu de se faire examiner et traiter par un médecin jusgu’ a

disparition de |la contagiosité (article L. 256 du code de la santé publique®).

®")| est anoter que cet article n'a pas été repris dans la nouvelle codification du code de la santé
publique (annexe al’ ordonnance n°2000-548 du 15 juin 2000 relative ala partie |égislative du code de la santé
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Concernant e dépistage des handicaps, les parents ou les titulaires de I autorité parentale sont
informés dans | e respect des régles déontologiques, lorsgu’ un handicap a été suspecté, décelé ou
signalé chez leur enfant, notamment au cours des examens médicaux prévus pour tous les enfants
de moins de 6 ans, de la nature du handicap et de la possibilité pour I’ enfant d’ é&re accueilli dans
des centres spécialisés (article L. 2132-4 du code de la santé publique).

Lorsgu’ une femme consulte un médecin en vue d’ une interruption volontaire de grossesse, le
praticien doit dés la premiére visite informer lafemme des risques médicaux qu’ elle encourt pour
elleeméme et pour ses maternités futures et de la gravité biologique de I’ intervention qu’ elle
sollicite. Un dossier-guide lui est également remis comportant notamment le rappel des
dispositions légidatives et réglementaires en matiére d’interruption volontaire de grossesse

(article L. 2212-3 du code de la santé publique).

En matiére de don d’ organes par une personne vivante, I’ article R. 671-3-1 du code de la santé
publique prévoit que le donneur qui entend consentir un prélévement d’ organe sur sa personne
est informé des risques qu’il encourt et des conségquences éventuelles du prélevement par le
médecin responsabl e du service dans lequel le prélevement est envisagé.

Une information préalable au consentement du don de gametes est effectuée al’ occasion
d entretiens entre le donneur et les membres de I’ équipe médicale. Cette information porte
notamment sur les dispositions relatives au don de gamétes et leurs conséquences au regard de
lafiliation (article R. 673-5-5 du code de la santé publique).

Les analyses destinées a établir un diagnostic prénatal doivent avoir été précédées d une
consultation médicale de conseil génétique antérieure au prélévement permettant d’'informer la
femme enceinte sur le risque et les caractéristiques pour I’ enfant anaitre d étre atteint d'une
maladie d’ une particuliére gravité, compte tenu des antécédents familiaux ou des constatations
médi cal es effectuées au cours de la grossesse (article R. 162-16-7 du code de la santé publique).
Au cours de son sgjour hospitalier, le patient auquel a été administré un produit sanguin labile
en est informé par écrit. L’ information est communiquée pour les mineurs aux titulaires de
I’ autorité parentale et pour les incapables ala personne qui exerce latutelle (article R 710-2-7-1
du code de la santé publique). Par ailleurs, la circulaire n°98-231 du 9 avril 1998 souligne la

nécessité d’'informer a priori les patients des risgues des traitements avant la transfusion ou

publique)
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Iadministration de médicaments dérivés du sang. La circulaire propose un texte aremettre a
chaque personne concernée qui donne des définitions et expose les risques encourusTous ces
articles du code de la santé publigue mettent en évidence que moins |’ acte s avére vital pour la
santé ou la survie du patient, plus I’ information donnée doit étre précise et éendue. Cependant
I"'information N’ est ni générale, ni absolue dans la mesure ou le médecin peut déroger ason devoir

d'information.

3. Des dérogations al’ obligation d' information médicale justifiées par I’intérét du patient

C'est I'intérét du patient qui a conduit le juge arenforcer |’ obligation d’information pesant sur
les médecins en |’ étendant aux risgues graves méme exceptionnels des lors qu’ils sont connus.
Les dérogations acette obligation sont justifiées par la méme raison: le fondement de la non-
information, comme de I'information, réside dans I'intérét du patient. Et la aussi, s des
dispositions textuelles énoncent |a possibilité de déroger al’ obligation d’information médicale,

lerdle du juge est essentiel. |l apprécie en cas de litige, si |a dérogation est fondée.

Dans tous les cas, il est possible de limiter I'information, lorsgu’il apparait au médecin que
I"'information est de nature aavoir une influence négative sur laréussite des investigations ou des
soins. En effet, il garde la faculté -méme s elle doit rester exceptionnelle- de limiter

I"information pour des raisons |égitimes et dans |’ intérét du patient.

«Dans|’intérét du malade et pour des raisons |égitimes que le praticien apprécie en conscience,

un malade peut étre tenu dans |’ ignorance d’ un diagnostic ou d’un pronostic graves»®. Ce qui

fut laregle sous I’empire du code de déontologie médicale de 1979 constitue dorénavant une
exception. On revient donc, atitre spécial, ala modalité antérieure qui faisait du médecin
I’interpréte des intéréts des patients. cette dérogation au devoir d’ information est fondé sur I'idée
gue le médecin est le juge légitime de I'intérét physique et moral du patient dans un souci

d’humanité. L article 35 du code de déontologie médicale apporte une grande restriction a
I’ obligation d’information en précisant que le médecin est invité al’ apprécier «en conscience et

dans|’intérét du malade», dans |’ hypothese d’ un diagnostic ou d' un pronostic grave.

®8Article 35 du code de déontol ogie médicale
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Le praticien peut déroger al’ obligation d’ information en vertu de la «limitation thérapeutique de
I"information» selon I’ expression employée par le conseiller SARGOS. On peut déduire de la

formule «la seule circonstance que les risques ne se réalisent qu’ exceptionnellement» employé

dans|’arrét Consorts Telle précité que le Conseil d' Etat a affirmé implicitement la possibilité de
mani ére exceptionnelle de recourir aune limitation thérapeutique de I’ information.

Le médecin ale pouvoir de déterminer le contenu de I’ information en fonction de I’ appréciation
gu'il feradelasituation du patient. Mais, il devrale cas échéant étre en mesure de justifier cette
attitude lors d' une éventuelle expertise médicale ordonnée par le juge. En effet, il ne faut pas que
le médecin abuse de son droit de limiter I'information et s appuie sur ce droit pour ne pas remplir
son devoir d’ information et I’ utilise donc al’ encontre de I’ intérét du patient. Aing, I’ appréciation
de cette limitation thérapeutique risque d’ étre tres controversée car les médecins pourront
toujours dire qu'ils souhaitent épargner |e patient. Cependant, méme si ce risque de dérive existe,
la possibilité pour le praticien de recourir alalimitation thérapeutique de I’ information doit étre
maintenue. En effet, «il ne peut étre question, en simple bon sens, d’ imposer un dogmatisme
irréaliste et pernicieux en imposant une information qui pourrait étre néfaste pour le malade,
méme si lerisgue est élevé (on peut ainsi penser qu’ un patient dont le pronostic vital est en jeu,
gui manifeste une forte anxiété et qui ne peut étre sauvé que par une intervention aforts risgues,
qui peuvent étre encore accrus par son état d’ anxiété, ne doit pas étre informé de ces risques;
cette observation va d' ailleurs dans le sens du caractere absurde de la justification de la non-
information par le seul caractére exceptionnel de la survenance d’ un risque»®.

Cependant, si le médecin alapossibilité d’ apprécier s le patient doit étre tenu dans I’ ignorance
de son état, I’ article 35 du code déontologie médicale lui impose d’informer le patient lorsgu’il
est atteint d’une maladie qui risque de contaminer un tiers. Dans ce cas particulier, le praticien
ne peut pas invoquer I'intérét du patient pour ne pas remplir son devoir d’ information.

En plus de cette dérogation d'ordre déontologique, la jurisprudence a introduit d autres
restrictions: il est des situations ou le patient n’ est pas a méme de recevoir I'information. Aussi,
le médecin est tenu d’' une obligation d’' information hormis les cas d' urgence , d impossibilité ou
de refus du patient d'étre informé lorsque ce dernier ne peut ou ne veut pas recevoir
d’ information. Mais C’est au praticien d apporter la preuve de |’ existence de I’ une de ces trois

causes d’ exonération.

%9p SARGOS, «L’ obligation d’ informer le patient», Petites affiches, n°189, 22 septembre 1999, p: 12
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Ains en cas d’ urgence, les soins priment sur |’ exigence d’ information du patient. L’ information
relative aux actes médicaux urgents relévent d’' un régime spécifique, reflet de la singularité du
cadre dans lequel les soins sont dispensés. «L’urgence et I’ urgence seule alaquelle se référe en
termes formels la Cour de cassation autorise le chirurgien a se faire juge de I'intérét du
malade»”. Le médecin peut dans I’intérét du malade intervenir sans le consentement de celui-ci
Sil est incapable de le donner et si son état I'impose. Lors d'une intervention en urgence, le
praticien doit avertir son patient du geste envisagé lorsque celui-ci est conscient mais sa
responsabilité pour défaut d’information ne peut étre recherchée comme lors d’ un acte préparé.
L’ urgence est, en effet, exonératoire de responsabilité s'il est démontré gu’ elle imposait une
intervention immédiate ne permettant pas de délivrer I'information. C'est ains que la
responsabilité d’un centre hospitalier public ne peut étre engagée pour défaut d information
lorsque I’ &at du patient nécessite une intervention urgente’™. Lajurisprudence est constante pour
affirmer que plus I’ acte de soins est urgent, plus I’ obligation d'information du médecin est
amoindrie. Cependant, le Conseil d’ Etat a précisé que prisisolément, le critére de I’ urgence ne
peut |égitimer une atteinte al’ intégrité physique sans le consentement éclairé du patient, et donc
sans son information. Les juges du Palais royal ont gjouté une condition supplémentaire en
exigeant que le traitement médical d’ urgence ait été le seul susceptible d améiorer I’ état de santé
du patient, a I’exclusion de tout autre. Dans des affaires concernant des thérapies de
suroxygenation des prématurés, le Conseil d Etat a retenu le principe d exclusivité d'un
traitement imposé en statuant de lamaniére suivante: «la responsabilité des services hospitaliers
ne peut étre engagée par le seul fait que les parents (...) n’ont pas été prévenus du risque que
comportait le traitement, des lors que I’ état du grand prématuré nécessitait qu'il y soit procédé

d’ urgence et qu’ aucun autre traitement ne pouvait étre appliqué»’.

Lanotion d' impossibilité n’ a pas été précisee par lajurisprudence. On peut supposer qu'’il s agit
des cas ou le patient est inconscient. L’ impossibilité pourrait aussi étre invoquée par le praticien

pour déroger ason obligation d'information lorsgu’il est confronté ades patients qui ne sont pas

OF_ 3. PANSI ER, A. GARAY, Le médecin, le patient et le droit, éditions ENSP, 1999, p: 53

pgr exemple: CE, 31 janvier 1964, Dlle Bruchet, recueil Lebon p: 71; CE, 19 mai 1983, Moudjahed,
recueil Lebon p: 824

2\ oir par exemple, CE, 10 janvier 1979, Tarrabia
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en mesure de recevoir |’ information soit en raison de la spécificité de leur pathologie (e malade
psychiatrique) ou de leur situation juridique (enfant mineur ou majeur incapable). La

jurisprudence ultérieure devra préciser le champ que recouvre la notion d’ impossibilité.

Le praticien peut également déroger al’ obligation d’ information lorsqu’il est confronté au refus
du patient d’ é&tre informé. De méme que le patient peut refuser les soins (I’ article 36 du code
déontologie précise que lorsque le patient refuse les investigations ou le traitement proposés, le
médecin doit respecter ce refus aprés avoir informé |e patient de ses conségquences), de méme,

il peut refuser que le médecin I’ informe des conséquences de |’ acte envisagé.

L’ obligation d’information médicale est imposée par les textes, et si |le médecin peut y déroger,

cen’est qu’ exceptionnellement dans des cas particuliers. L’ absence d'information s analyse des
lors juridiguement comme une faute susceptible d’ engager laresponsabilité médicale. Aing, le
juge intervient dans I’intérét du patient pour sanctionner le médecin en cas de manquement a
I’ obligation d'information. Comme toute obligation, I’ obligation d’ information médicale ne vaut

que par le risque de sanction qu’ elle comporte. Ce risque a éé amplifié ces derniéres années en

raison de I’ évolution de la jurisprudence.
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Deuxieme partie:

L’EVOLUTION DE LA JURISPRUDENCE RELATIVE A L’OBLIGATION
D’'INFORMATION MEDICALE INVITE
A REPENSER LA RELATION MEDECIN-PATIENT

La question de la responsabilité des dommages causés par | activité médicale est aujourd’ hui
I” une des plus débattues. Face aux conségquences d un défaut d’information, le juge accepte dans

certaines conditions de mettre en jeu la responsabilité médicale et d’ indemniser le patient.

Le défaut d’information doit s entendre non seulement d’ une absence ou d’' une insuffisance
d’information sur les risques d’ un traitement ou d' une intervention mais plus largement de toute
défaillance d'explication ne permettant pas au patient de prendre une décision en toute
connaissance de cause.

Ce défaut d’'information peut étre invoqué achaque fois qu’ un patient victime d’un accident
sanitaire soutient qu’il n’avait pas été informé des risques que comportait I’ acte qui lui était

proposé et N’ avait donc pas pu donner un consentement éclairé.

Si lerégimejuridique applicable et 1ajuridiction compétente sont différents selon que le praticien
exerce en secteur public ou libéral, les deux ordres de juridictions ont été conduits aprendre
position sur les mémes questions: les conditions dans lesgquelles un manquement al’ obligation
d'information peut étre invoqué devant le juge et le droit aréparation qu’il ouvre au patient. Juge
judiciaire et juge administratif ont &é amenés aadopter des positions identiques dans le domaine
de I’ obligation d’information médicale établissant ainsi au profit du patient un régime unifié.
Ainsi, que le défaut d’information se soit produit dans un hépital public ou dans le cadre de la

médecine libérale, les mémes principes jurisprudentiels sont applicables.

Les manquements al’ obligation d’information du médecin sont sanctionnés par I’ engagement de
sa responsabilité devant le juge pour réparer le dommage ainsi cause au patient (partie A.), si le
praticien ne parvient pas adémontrer qu'il a bien rempli son devoir d' information. Ainsi, la

jurisprudence fait peser la charge de la preuve sur le médecin, et ce renversement ne devrait pas
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étre vécu comme un fardeau mais comme une facon de repenser sarelation avec le patient
(partie B).

A. L'engagement de la responsabilité juridique pour sanctionner un manquement au

devoir d' information

L’ harmonisation des jurisprudences administrative et civile en matiére d information du patient
est la bienvenue dans le mesure ou elle met fin ala coexistence de deux droits divergents de la
responsabilité médicale (partie 2) et elle conduit ane plus distinguer, en matiere de réparation,
selon que lavictime a subi un dommage en secteur public ou privé (partie 3). Cependant, tout
défaut d'information ne conduit pas nécessairement |e patient arecourir au juge, notamment en
milieu hospitalier. En effet, I'intervention d’ une commission de conciliation pour rétablir le
dialogue entre |’ établissement de soins et |e patient peut permettre d' éviter le contentieux

(partie 1).

1. L acommission de conciliation: une information postérieure al’ acte pour éviter le recours au
juge
La mise en place de la commission de conciliation et du médecin conciliateur dans les

établissements de soins S'inscrit dans le cadre d’ une démarche de prévention des litiges et de
garantie des droits des patients qui passe par I'information du patient certes apres |’ acte médical

mais avant |’ intervention du juge.

L’ ordonnance n°96-346 du 24 avril 1996 relative al’ hospitalisation publique et privée dispose
gue dans chaque établissement public et privé de santé est mise en place une commission de
conciliation investie d’ une double mission. Elle est d’ abord chargée d’ assister et d’ orienter toute
personne qui s estime victime d’un préjudice du fait de I’ activité de I’ établissement, et de lui

indiquer les voies de la conciliation et de recours dont elle dispose (article L. 1112-3 du code de
la santé publique). Il s'agit de rétablir un dialogue entre un patient mécontent de son séour a
I"hopital et I’ éablissement. A ce stade, I’ intervention de la commission doit permettre |’ écoute

du plaignant, son information juridique, son orientation vers I’interlocuteur adéquat. Cela
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nécessite une permanence au moins hebdomadaire dans |’ établissement™, Cette permanence n’est
pas un passage obligé pour le plaignant, ni un lieu d’ enregistrement des réclamations, mais elle
constitue une garantie de I’ acces al’ information.

A cette premiére mission d’information et de consell s gjoute une mission d’ analyse des plaintes
et de recommandations auprés de la direction de I’ établissement qui n’est pas tenu de les

appliquer mais seulement d’informer la commission des suites qui leur sont données™.

Les demandes et réclamations relatives a I’ activité médicale sont transmises au médecin
conciliateur. Celui-ci est habilité & mener des investigations aupres de ses confreres afin
d apprécier le déroulement des faits pour apporter aux patients les informations nécessaires.
Le médecin conciliateur est désigné par le directeur de I’ établissement parmi les médecins
exercant ou ayant exercé dans |'établissement apres avis de la commission médicae
d établissement dans |es établissements publics et de lacommission ou de la conférence médicae
dans les établissements privés.

Le médecin conciliateur rencontre e patient et ses proches; il peut consulter le dossier médical
du demandeur avec son accord écrit. || apporte une dimension humaine et toute son expérience
pour permettre la reprise du dialogue entre le patient, ses proches et I équipe médicale. Aingi, son
intervention s impose notamment lorsqu’ un patient victime de laréalisation d’ un risque dont il
n’avait pas été informé demande des explications. Néanmoins, il ne lui appartient en aucun cas
de se prononcer sur d éventuelles responsabilités. 1l rend compte de son intervention au directeur
de I’ établissement.

Les demandes et réclamations relatives al’ activité médicale ne sont pas transmises au médecin
conciliateur lorsqu’ elles constituent un recours gracieux (demande d’ indemnisation directement
adressée au directeur de |’ établissement) ou un recours juridictionnel. En effet, ni lacommission
de conciliation, ni le médecin conciliateur n’ ont vocation ainstruire les plaintes ou adonner un
avis sur les demandes en réparation: chargée essentiellement d'un réle d’ écoute, de consell et de
dialogue, lacommission n’est pas une instance de résol ution des différends. Cependant, son réle
ne doit pas étre négligé pour tenter d’éviter le contentieux pour manguement al’ obligation
d’information. La commission permet de briser le silence auquel a été confronté le patient au

cours de son hospitalisation.

"Article R. 710-1-5 du code de la santé publique

"Articles R. 710-1-8 et R. 710-1-9 du code de la santé publique
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Lavolonté d assurer |’ ouverture et 1a transparence du service public hospitalier est confirmée par
I"avant-projet de loi relatif ala modernisation du systeme de santé. Ce texte prévoit la mise en
place dans chague établissement de santé d’ une commission de la qualité de la prise en charge
et desrelations avec les usagers, samission sera de «veiller au respect des droits des usagers et

de contribuer al’amélioration de la qualité de |’ accueil et de la prise en charge».

Lorsque lacommission n' est pas parvenue aune conciliation, le patient ddment informé sur les
voies de recours dont il dispose peut alors recourir au juge pour sanctionner un défaut

d’information. Ainsi, le juge apparait comme le garant des droits du patient.

2. Lamiseen jeu de laresponsabilité médicale en cas d inexécution de I’ obligation d’ information

médicale

«La médecine a pour éthique essentielle la responsabilité, un médecin qui refuse de prendre ses
responsabilités n'en est pas un»™. Ains le praticien qui manque & ses obligations

professionnelles est censé répondre de ses actes devant e juge.

Laresponsabilité médicale quel que soit le lieu d’ exercice repose principal ement sur la faute du
médecin. Or, le fait pour un médecin de dispenser des soins aun patient sans |’ avoir informé et
donc sans son consentement éclairé est en principe congtitutif d’ une faute. Aing, laresponsabilité
du médecin pour défaut d’information peut étre engagée dans la mesure ou e consentement du
patient n’a pas été éclairé par une information suffisante alors que I’ acte médical est de nature
a congtituer une atteinte a I'intégrité corporelle. Ainsi, La méconnaissance du devoir
d’information incombant au médecin est fréquemment invoquée dans des litiges indemnitaires
portés soit devant le juge judiciaire lorsque le dommage trouve sa source dans I’ exercice de la
médecine libérale (a.), soit devant le juge administratif lorsqu’ est recherchée la responsabilité
d’un hopital public (b.).

™D, SICARD cité par D. TABUTEAU, Risque thérapeutigue et responsabilité hospitaliére, Berger-
Levrault, 1995, p: 21
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a. La responsabilité juridigue du médecin libéral

Le manguement du médecin libéral ason devoir d'information peut conduire le patient victime
d’'un accident sanitaire a engager la responsabilité civile professionnelle du praticien. En
revanche, la responsabilité pénale du médecin ne peut pas en principe étre engagée pour défaut

d’information. Cette assertion, si €lle peut sembler péremptoire, mérite d’ étre analyseée.

Dans le cadre de I’ exercice libéral de la médecine, I’inexécution de I’ obligation contractuelle
d’information pése sur le medecin et risque de mettre en jeu sa responsabilité civile. Ainsi le
médecin est tenu de réparer le préudice résultant de I’ inexécution du contrat le liant au patient.
Si plusieurs médecins sont concernés par I'acte médical en cause, ils peuvent étre jugés
responsables conjointement du défaut d’'information: ainsi, |’absence d’information sur les
conséquences d’ un test de larubéole par le médecin traitant établissant le certificat prénuptial et
plusieurs années apres par le gynécologue a entrainé la condamnation des deux praticiens a

réparer |e dommage subi par la patiente™.

Dans certains cas, la compétence du juge judiciaire est admise pour statuer sur un litige découlant
d’ un défaut d’'information alors que le médecin exerce dans un établissement public de santé.
Ainsi, le praticien hospitaier peut voir saresponsabilité civile engagée lorsgue e manquement
au devoir d'information s'est produit pendant qu'il était en activité libérale. En effet, les
praticiens hospitaliers sont autorisés, lorsque I’ intérét du service public hospitalier n'y fait pas
obstacle, aexercer une activité libérale. Les relations s établissant entre les praticiens exercant
au titre de leur activité libérale au sein du service public hospitalier et les patients relévent du
droit privé et leslitiges qui peuvent résulter de cette activité ressortissent ala compétence du juge
judiciaire”.

La compétence du juge civil reste de mise en cas de défaut d’ information imputable aun médecin

libéral alors méme qu’il exerce dans un établissement public de santé dans |e cadre d’ une clinique

"®Cass. civ. 1ére, 16 juillet 1991

77CE, 10 octobre 1973, Dlle de Saint-Louvent et Caisse primaire d’ assurance maladie du Calvados,
recueil Lebon p: 556
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ouverte. Ainsi, conformément al’ article L. 6146-10 du code de la santé publique, une clinique
ouverte est un service dépendant d’ un établissement public de santé dans lequel «les malades
blessés ou femmes en couche, admis atitre payant, sont libres de faire appel aux médecins,
chirurgiens, spécialistes de leur choix ainsi qu'aux sages-femmes n’appartenant pas au
personnel titulaire de I’ établissement». Bien que ce service fonctionne au sein méme d' un hopita
public, il présente certaines particularités de la médecine libérale et les relations contractuelles
S éablissant entre les malades admis en clinique ouverte et leurs médecins relevent donc du droit
privé’,

Si le défaut d'information concerne une personne dans le cadre de recherches biomédicales, quel

gue soit le cadre dans lequel 1afaute a été commise, le juge judiciaire dispose d’ une compétence
exclusive en cas de contentieux comme le prévoit I'article L. 1126-7 du code de la santé
publique.

Le défaut d’information médicale n’ est pas en principe retenu comme un délit pénal. En effet,
conformément au principe constitutionnel de légalité des délits et des peines, le médecin qui

manque ason devoir d’information ne voit sa responsabilité pénale engagée que S'il existe un
texte spécifique réprimant |’ absence de recueil d’'un consentement éclairé dans un domaine
particulier. Aingi, I'article L. 1126-1 du code de la santé publique relatif aux recherches
biomédicales dispose que «le fait de pratiquer ou de faire pratiquer sur une personne une
recherche biomédicale sans avoir recueilli le consentement libre éclairé et exprés de I’ intéressé,

des titulaires de I’ autorité parentale ou du tuteur dans les cas prévus par les dispositions du
présent code est puni de trois ans d emprisonnement et de 300 000 F d’amende». Mais
I"infraction pénale n’ est prévue qu’ en matiére d’ expérimentation sur |’ ére humain. En effet, il

n’'existe pas d’infraction punissant de maniére générale I’ atteinte al’ intégrité de la personne en
I’ absence d’ un consentement éclairé. Cependant, E. LOQUIN dans un article consacré a«la mise
en danger et I’information du malade sur les risques encourus»’ s’ interroge sur I’ application de
lanouvelle infraction de mise en danger d’ autrui au cas ot un médecin n’'informe pas ou informe

mal un patient sur les risques de son intervention. Il considére en effet I’ article 223-1 du code

"8CE, 4 juin 1965, Hopital de Pont-&Mousson, recueil Lebon p: 351

&3 LOQUIN, «Lamise en danger et I'information du malade sur les risques encourus», Revue
générale de droit médical, n°2, 1999, p: 165-175
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pénal® «est porteur d’immenses possibilités d’ extension, dés lors que sa raison d’ étre est de
réprimer les comportements de ceux qui exposent directement autrui aun risgue immeédiat de
mort ou de blessures de nature aentrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la
violation d’une obligation particuliére de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le
reglement». Faute d’'informer, le médecin fait courir un risque au malade qui a accepté une
intervention sur son corps, qu’il supposait sans danger particulier: il expose le patient aun danger
potentiel de mort ou de blessure. Des lors le manquement au devoir d’ information est susceptible
d étre appréhendé par la définition de I'infraction de I'article 223-1 du code péna. Mais
I'infraction ne serait constituée que dans les seules hypotheses ol un risque grave existait.
Autrement dit, toutes les violations de I’ obligation d’informer ne seraient pas incriminees.
D’autre part, il faudrait démontrer que le mutisme du médecin aréellement fait courir un risque
au patient, risque qui n'existe pas s'il apparait que méme informé le malade aurait accepté
I’intervention. En outre, la conduite du médecin qui n’informe pas ou éclaire mal son patient
peut-€lle étre qualifiée automatiquement de faute délibérée? Ainsi, lavoie de la pénalisation du
manguement al’ obligation d’ information médicale semble ouverte, méme s elle reste incertaine.
Certains auteurs considere que |’ utilisation faite par la jurisprudence civile de I’ obligation
d’ informer en matiére de responsabilité civile, oblige areconsidérer le fondement de I’ obligation
d information médicale. Le moyen tiré du manguement du médecin al’ obligation d’information
permettrait au juge civil de réparer le dommage résultant de I’ a éa thérapeutique, faute de pouvoir
retenir une responsabilité sans faute. Ainsi, ce serait la difficulté de prouver une faute technique
ou I’inexistence de celle-ci qui conduiraient les juges favorables ala réparation des victimes
d accidents médicaux ase placer sur le terrain du manquement au devoir d information et a
renforcer les obligations pesant sur le médecin en la matiére®™. Mais une telle affirmation ne
résiste pas al’analyse: il ne faut pas confondre les deux questions. En effet, le juge impose la
réunion de conditions strictes avant d' accorder d' éventuels dommages et intéréts pour réparer un

préudice en cas de défaut d’information. En outre, |a jurisprudence administrative connéit un

8L article 223-1 du code pénal dispose que «le fait d' exposer directement autrui aun risque immédiat
de mort ou de blessures de nature & entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation
manifestement délibérée d’ une obligation particuliére de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement
est puni d’'un an d emprisonnement et de 100 000 F d’ amende»

8y LACHAU D, L. AVELINE, «La responsabilité médicale pour défaut d’information», Gazette du
Palais, 17 juin 1999, p: 4-8
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régime de responsabilité sans faute, mais ce n'est pas sur ce terrain qu'est engagée la
responsabilité hospitaliére pour sanctionner un défaut d'information. Ainsi, I’argument selon
lequel lejuge civil paliel’ inexistence d’ une responsabilité civile sans faute par I’ engagement de
la responsabilité médicale pour défaut d'information ne tient pas. Le défaut d’information
correspond aun manquement du médecin al’ une de ses obligations, |’ aléa se produit alors que
le praticien n’a commis aucune faute et traduit le fait qu’en matiere médicale le risque zéro
N’ existe pas. Engager la responsabilité du médecin pour réparer I’ effet de laréalisation de |’ aéa
thérapeutique revient alui imposer une obligation de résultats. En revanche le principe de
I’information du patient participe de I’ obligation de moyens incombant au praticien.

Lajurisprudence renforcant I’ obligation d’ information pesant sur les médecins s elle ne congtitue
pas une réponse palliative ala question de |’ aléa a eu le mérite de susciter une réflexion pour
étudier dans quelle mesure et aquelles conditions I’ intervention du législateur permettrait de
répondre ala demande nouvelle d’ indemnisation en matiére médicale. Aing, le futur texte de loi
relatif alamodernisation du systéme de santé qui comprendra dans sa version définitive un titre
Il concernant les modalités d’ indemnisation de I’ aléa thérapeutique, et qui fait encore I’ objet
d arbitrages interministériels concernant les aspects juridiques et financiers envisage la création
d’un fonds d’indemnisation de I’ aléa thérapeutique. La mise en place de ce fonds ne conduira
certainement pas al’extinction du contentieux touchant le défaut d'information. En effet, la
finalité d’ un tel fonds n’est pas de faire supporter par |a solidarité nationale les manguements des

médecins aleur devoir d' information.

Si le manquement al’obligation d’'information conduit le patient a saisir le juge civil pour

condamner un médecin libéral, il en va différemment lorsqu’il s agit d’un praticien hospitalier.

b. La responsabilité médicale du praticien hospitalier

Pendant longtemps, les médecins hospitaliers sont irresponsables juridiquement et seuls les
médecins libéraux risquent de voir leur responsabilité engagée devant le juge judiciaire. En effet,
jusgu’ al’ arrét Blanco du tribunal des conflits du 8 février 1873, il est juridiquement impossible
de mettre en cause la responsabilité juridique des services publics, y compris hospitalier, dansla
mesure ou |'Etat, qui «ne peut mal faire», est censé de pas commettre de faute. Le juge

administratif n’a donc pas aen connaitre. |l faut attendre 1935 pour voir le service public de la
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santé touché par le principe de responsabilité: le Conseil d’Etat juge aors qu’ une faute lourde
dans |’ accomplissement d' un acte chirurgical réalisé au sein d’ un établissement hospitalier public
met en cause |a responsabilité de celui-ci®.

Les deux ordres dejuridiction ont longtemps été en désaccord en ce qui concerne |’ indemnisation
des fautes commises par les praticiens hospitaliers. Le juge administratif s estimait compétent
pour connaitre des litiges portant sur les dommages dus aux fautes des médecins hospitaliers
commises dans |e cadre du service public hospitalier™. En revanche, lejuge judiciaire distinguait
I” activité administrative des médecins hospitaiers de leur activité proprement médicale. Dansle
cas d'une activité administrative, la responsabilité personnelle du médecin n’ est engagée qu’en
cas de faute détachable des fonctions alors que les fautes commises dans le cadre de I’ activité
proprement médicale se détachaient du service en raison de |’ indépendance professionnelle des
médecins®. Aprés quelques hésitations, la question a été tranchée par le tribunal des conflits le
25 mars 1957 en faveur de la compétence du juge administratif: «les fautes imputées aux
médecins et ala sage-femme, si elles étaient démontrées, se rattacheraient al’ exécution du
service public dont ces deux médecins et la sage-femme avaient respectivement la charge»®.
Aing, lesjuridictions administratives sont seules compétentes pour connaitre d’ une action en
responsabilité araison d’ une faute commise dans I’ exercice de ses fonctions par un médecin
hospitalier, sauf lorsgue cette faute peut étre considérée comme détachable du service. En
I’ occurrence, un manquement al’ obligation d'information pesant sur le praticien hospitalier n' est

pas constitutive d’ une faute personnelle. Par conséquent, I’ action en indemnisation doit étre

82CE, 08 novembre 1935, Dame Vion, recueil Lebon p: 1019
83CE, 08 novembre 1935, Veuves Loiseau et Philipponeau, recueil Lebon p: 1020

Bcour o appel de Paris, 20 avril 1953, cité par D. TABUTEAU, Risque thérapeutique et responsabilité
hospitaliére, Berger-Levrault, 1995, p: 102: «considérant que les médecins et chirurgiens des hdpitaux, ainsi
gue lesinternes qui sont employés dans leurs services, ne sont en aucune fagon, quant al’ exercice de leur art, les
préposés ni les agents de I’ administration dont dépendent les hdpitaux (...); que ¢’ est en toute indépendance qu'ils
exercent leur profession médicale dans les établissements hospitaliers auxquelsils sont attachés, sans que I’ autorité
administrative ait sur eux, en ce qui concerne I’ exercice de leur art, absolument aucun pouvoir de direction ni
aucun droit de contréle; que les actions en responsabilité et réparation des fautes dommageabl es commises par un
médecin ou par un de ses internes au cours de I'accomplissement d’un acte médical ressortissent aux seuls
tribunaux judiciaires, sansqu'il y ait lieu de mettre en cause I’ autorité administrative dont dépend I’ hdpital»

85TC, 25 mars 1957, Chilloux et Isaad Slimane, recueil Lebon p: 816
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dirigée contre la personne morale de droit public gérant |e service public hospitalier®. Autrement
dit, dans le cadre hospitalier le non respect du devoir d'information par e médecin est de nature
aengager la responsabilité de I’ établissement hospitalier, dans la mesure ou il s agit d' un acte

dommageable commis par un praticien hospitalier dans |’ exercice de ses fonctions.

La responsabilité du médecin exercant dans un centre hospitalier public reléve donc de la
juridiction administrative et du droit administratif. La jurisprudence a longtemps imposé de
dissocier les dommages dus ala mauvai se organisation et aun mauvais fonctionnement du service
hospitalier et ceux résultant d’ une faute médicale du praticien hospitalier. Une telle distinction
avait pour objet de classer |’ activité médicale dans une catégorie apart tenant compte de sa
difficulté et qui évite de la soumettre aune obligation de résultats. Dans|’ arrét du 08 novembre
1935, Veuves Loiseau et Philipponeau précité, le juge administratif exige la faute simple pour
les actes d’ organisation et de fonctionnement du service et lafaute lourde pour le service médical.
Ainsi, I’acte médical était soumis au régime traditionnel applicable aux activités réputées
difficiles qui n’ ouvraient droit aréparation que dans la mesure ou une faute d’ une certaine gravité
y était décelée. Par conséquent, étant donné que I’ obligation d’ information médicale incombe au
praticien, que cette information constitue un acte médical®, tout manquement ace devoir ne
devrait conduire al’ engagement de la responsabilité de I’ éablissement hospitalier qu’en cas de
faute lourde. Cependant, |’ analyse de |a jurisprudence administrative montre que les magistrats
n’exigent pas la faute lourde en matiere d’information médicale bien qu'il s agisse d’un acte
médical. Ains, lacour administrative d’ appel ajugé dans |’ affaire Devresse qu’ en «s abstenant
d'informer avec une suffisante précision la patiente de tous les suites possibles et notamment du
risque neurologique gue comportait le traitement chirurgical proposé, le praticien du centre
hospitalier régional I’a mise dans I'impossibilité de donner un consentement éclairé a cette
intervention, laquelle n’ était pas d’ une urgence absolue. Il a ains méconnu ses obligations et

commis une faute de nature dengager la responsabilité de cet éablissement»®. Alorsqu'il s agit

86TC, 27 mai 1980, Ministére public ¢/ N’ Guyen Vantra, recueil Lebon p: 508

87Selon les conclusions du commissaire du gouvernement J. Fournier sur I" arrét Rouzet (CE, 26 juin
1959, Rouzet, recueil Lebon p: 405), congtituent des actes médicaux «tous les actes dont I’ accomplissement présente
des difficultés sérieuses et requiert des connaissances spéciales acquises au prix d éudes prolongées». || semble
que I'information médicale réponde acette définition, et peut dés lors étre qualifiée d’ acte médical

Beaa Nancy, 9 juillet 1991, Mme Devresse, recueil Lebon tables p: 1185
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d'un acte médical et qu’ une faute lourde est a priori exigible, le défaut d’ information est qualifié
par |e juge de faute dans le fonctionnement des services de I’ éablissement hospitalier. Pour JM.
Clément et C. Clément, «force est de reconnaitre qu’il s agissait de deux actes médicaux et ace
titre, les juges auraient di exiger la preuve d'une faute lourde. Maisils ont préféré, par souci
d’ équité, élargir leterrain de la faute ssimple au détriment de celui de la faute lourde. Cela est

louable, mais les magistrats vont &l encontre des régles de droit»™.

Le défaut d’'information est susceptible d’ engager la responsabilité de I’ hopital sur labase de la
faute simple. Si elle ne s est pasimposée d emblée, cette qualification ne pose plus de difficultés
aujourd hui. En effet, le débat relatif ala nature de la faute exigible en matiere d’ information
médicale n'a plus lieu d’ étre dans la mesure ou la distinction entre responsabilité hospitaliere
pour faute lourde et responsabilité hospitaliére pour faute ssmple a été abandonnée. Les limites
de cette jurisprudence apparaissent ala fin des années quatre-vingt sous le double effet de
I"imbrication et de la technicité croissantes des différents aspects du traitement d’un patient
rendant trés poreuse la frontiére entre acte médical et prestations de soins, et du mouvement de
lasociété en faveur d’ une responsabilité plus large des acteurs publics quels que soient leur statut
ou leur fonction. Ainsi, en 1992%, |’ assemblée du contentieux du Conseil d’ Etat, statuant sur la
demande d’indemni sation présentée par une requérante restée atteinte de troubles neurol ogiques
et physiques provoqués par un accident cardiaque survenu lors d’ une césarienne, abandonne le
régime de lafaute lourde pour réunifier le droit de laresponsabilité de tout le secteur public de

la santé, sous laréserve du régime de la responsabilité sans faute.

Dans sa note sous I’ arrét du Conseil d’Etat, du 5 janvier 2000, Consorts Telle, J. MOREAU
affirme que «la faute reprochée au service public hospitalier n’est ni une faute médicale de
nature a..., ni une faute dans|’ organisation et e fonctionnement du service: elle consiste en une

perte de chance»™. La formulation adoptée par cet auteur préte aconfusion: le manquement &

891M. CLEM ENT, C. CLEMENT, Les principales décisions de |a jurisprudence hospitaliére, Berger-
Levrault, 1995, p: 31

Oce Assemblée, 10 avril 1992, Epoux V., recueil Lebon p: 171

3 m OREAU, «Responsabilité publique hospitaliére», JCP, 11 10 271, n°11, 15 mars 2000, p: 480
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I’ obligation d’information médicale est certes congtitutif d’ une faute mais celle-ci ne peut pas étre
confondue avec la perte de chance, qui correspond au préjudice. Or, il faut faire la distinction
entre la notion de faute et de pr§udice. La faute conduit ala perte de chance, elle ne consiste pas

en cette perte de chance.

3. Le mécanisme de la perte de chance pour indemniser les victimes pouvant se prévaloir d’ un

défaut d' information

En application des principes traditionnels du droit, le juge exige laréunion de trois conditions
cumulatives pour accorder une indemnisation: un fait générateur, un pr§udice et un lien de
causalité entre fait générateur et préjudice. Mais la jurisprudence a retenu une interprétation
souple de ces exigences en matiere de réparation pour défaut d'information: le mécanisme de la
perte de chance. Avant d’ examiner lafagon dont se déclinent le lien de causdité (a), laréparation
du prgudice (b.), et sarédité (c.) avec |’ application de lathéorie de la perte de chance, il convient
de préciser que sur le terrain de la responsabilité administrative, une autre condition est exigée:
ladécision préalable. L’indemnisation doit apeine d'irrecevabilité de |’ action contentieuse pour
manquement al’ obligation d’ information médical e é&tre demandée au préalable al’ administration
hospitaliére. Cette régle simpose en vertu d’ un décret du 11 janvier 1965%. En |’ absence de
réponse de la part de |’ é&tablissement pendant quatre mois nait une décision implicite de rejet de

la demande d’indemnisation qui suffit alier le contentieux devant lajuridiction administrative.

a. Perte de chance et lien de causalité

En matiére de responsabilité, la victime doit établir que le dommage qu'elle a subi est
directement imputable al’ activité du service public hospitalier ou du médecin libéral. Ainsi,
I’ application stricte des principes régissant la responsabilité devrait conduire aécarter I’ existence
d'un lien direct entre le manquement al’ obligation d'informer et |’ accident thérapeutique. Mais
cette application rigide de la notion de causalité ne permettrait en aucun cas de réparer le
dommage subi par un patient qui disposait, compte tenu de son état de santé, d’une liberté de
choix dont il a été privé. Lathéorie de la perte de chance permet d assouplir cette notion pour

rendre possible une réparation partielle, tenant compte de la probabilité d'un refus de

2p, TABUTEAU, Risgue thérapeutique et responsabilité hospitaliére, Berger-L evrault, 1995, p: 106
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I’ intervention.

Aing, lathéorie de la perte de chance construite par la Cour de cassation régle la difficulté posée
par lelien de causalité entre la faute résultant du défaut d’information et le préudice consécutif
al’ accident médical, dans le mesure ou elle modifie I’ objet du lien de causalité. Il ne s agit plus
pour la victime de prouver que lafaute établie du praticien est bien la cause directe et certaine
des dommages subis par le patient, mais seulement d’ éablir que cette faute I'a privée d' une

chance de refuser I’ acte et ainsi d’ échapper au risque qui S est réalise.

D’ aucuns affirment que le souci de favoriser I'indemnisation de la victime d' un accident médical
a conduit les juges asubstituer ala certitude d'un lien de causalité la théorie d’ une perte de
chance®. Ainsi, le recours au défaut d’ information permettrait au juge de pallier I’ absence de

faute technique et de réparer partiellement sur ce fondement le dommage subi par le patient.

b. Perte de chance et abandon de la réparation intégrale du préudice

Alors que le juge administratif, constatant un manquement al’ obligation d’ informer, accordait
habituellement ala victime une indemnité réparant intégralement les dommages consécutifs a
I’ acte médical®, le Conseil d’ Etat dans |es arréts Consorts Telle et Assistance publique-Hopitaux
de Paris du 05 janvier 2000 s est digné sur lajurisprudence judiciaire qui limite I'indemnité aune
partie de ces dommages au motif que le défaut d’ information a seulement fait perdre au patient
une chance de refuser I'intervention et d’ échapper ainsi al’accident qui s est produit. Ainsi,
I"hdpital ne peut étre condamné qu’ aréparer une fraction des conséquences dommageables de
I’ accident, déterminée en rapprochant les risques inhérents al’ intervention, des risques encourus
par le patient en cas de renoncement au traitement. Cette fraction s applique tant pour
I’ appréciation du préjudice de lavictime de I’ accident que pour celle du préjudice subi par ses
proches. Aing I’ alourdissement de |’ obligation d’ information par |’ extension du contenu de cette

information a tous les risques graves saccompagne dun allégement du mécanisme

%y . LACHAU D, L. AVELINE, «Laresponsabilité médicale pour défaut d’information», Gazette du
Palais, 17 juin 1999, p: 4-8

%*par exemple: CE, 19 mars 1997, Meynia
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d’indemnisation du prégudice. Le défaut d'information n’est pas indemnisé de la méme maniere
gu’ une faute classique commise par un praticien. La faute que constitue le défaut d’ information
entraine pour le patient la perte d’ une chance de se soustraire au risque qui S est réalisé. Lanotion
de perte de chance n’ était pas inconnue de la jurisprudence administrative; cependant, le juge

accordait tout de méme une réparation intégrale™.

La réparation intégrale d abord retenue par le juge administratif semblait a priori dans son
principe plus généreuse pour le patient. En fait elle conduisait aune certaine réticence aadmettre
I’ existence d’ un manquement au devoir d’information médicale et elle a sans doute conforté une
approche restrictive de I’obligation d'information. Ains, le revirement de jurisprudence
administrative ne va pas nécessairement al’ encontre de |’ intérét du patient. Et lesjuges du Palais
royal ont adopté la méme position que la Cour de cassation en abandonnant le principe de la
réparation intégrale pour retenir une réparation de la perte de chance, en ces termes: «considérant
que la réparation du dommage résultant pour M. Telle de la perte d’ une chance de se soustraire
au risgue qui s est finalement réalisé doit étre fixé aune fraction des différents chefs de préudice
subis; que, compte tenu du rapprochement entre, d’ une part, lesrisques inhérents al’intervention
et, d autre part, desrisques d’ hémorragie cérébrale qui éaient encourus en cas de renoncement
a ce traitement, cette fraction doit étre fixée au cinquiéme». Cette harmonisation des
jurisprudences des deux juridictions suprémes est d' autant plus opportune qu’ elle conduisait &
une divergence dans le montant de la réparation allouée au patient pour défaut d’information
selon que le praticien auteur du manquement exercait dans le secteur libéral ou public.

Le mécanisme de la perte de chance pour indemniser les victimes pouvant se prévaloir d un
défaut d information a été admis dés 1990% par le juge judiciaire. La Cour de cassation estime
que le praticien «qui manque a son obligation d’éclairer son patient sur les conséquences
éventuelles du choix de celui-ci d’accepter I’opération qu’il lui propose, prive seulement
I’intéressé d’ une chance d’ échapper, par une décision peut-étre plus judicieuse, au risque qui

Sest finalement réalise, perte qui constitue un préudice distinct des atteintes corporelles

résultant de ladite opération». Ainsi, le préjudice est spécifique en ce sens qu’il ne peut étre

®par exemple, CE, 2 décembre 1977, Dame Rossier, recueil Lebon p: 485; CE, 29 octobre 1980,
Marty, tables du recueil Lebon p: 874

BCass. civ. 1ére, 7 février 1990, Bull. civ. I, n°39
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assimilé al’ intégralité des dommages subis par e patient du fait du risque qui S est réalisé, il ne

représente qu’ une fraction de ce préudice. Le dommage subi par le patient a consisté en la perte
d’ une chance de se soustraire au risque qui S est finalement réalisé. 11 semble difficile de justifier
une indemnisation intégrale alors que le défaut d’information qui n’est pas la cause immédiate
de I’ accident a seulement pu conduire le patient as'y exposer en acceptant I’ intervention. C' est
seulement dans des cas marginaux qu’ une décision négative de la part du patient pourrait étre

tenue pour certaine.

Dans le cas de |'affaire Telle, le patient n'éprouvait que des troubles modérés avant
I’intervention. L’ embolisation a été prescrite en raison de risques de complications spontanées
dont la plus grave était la survenue d’ une hémorragie cérébrale, pouvant entrainer la paralysie ou
le déces. Cerisgue d’hémorragie était loin d' étre négligeable; I’ expert I’ a évalué a3 ou 4% par
an. De son c6té, I’ intervention comportait un risque immeédiat de déces estimé al1%. Dans ces
conditions, I intervention présentait moins de risques que |’ abstention. Aingi, I’ option retenue par
les praticiens était la plus sage et aurait probablement été retenue par la plupart des patients
placés dansla méme situation. Mais un choix existait vraiment et ce choix appartenait aM. Telle
qui aurait pu préférer courir le risque d’ une complication spontanée. L’ intéressé a bien été privé

d une chance de refuser I’ intervention et d’ échapper ainsi al’ accident qui s est produit.

Le manquement al’ obligation d’ information médicale ne donne lieu qu’ aune réparation partielle.
Il semble donc plus intéressant pour le patient qui souhaite engager la responsabilité hospitaliere
de se placer sur le terrain de la responsabilité sans faute pour risque. Ce régime de responsabilité
repose sur deux décisions majeures du juge administratif: la décision Gomez de 1990 et surtout
I’ arrét Bianchi de 1993, Dans cette affaire, le patient admis al’ hopital pour y subir un examen
classique, mais non sans risques, en est ressorti tétraplégique. Cet accident sanitaire n’ a pas été
cause par une faute. Lajurisprudence administrative antérieure constatant I’ absence de faute du
service public hospitalier aurait conduit au rejet de la demande d’'indemnité de M. Bianchi. Or

le juge administratif a décidé que «lorsgu’un acte médical nécessaire au diagnostic ou au

traitement du malade présente un risque dont |’ existence est connue mais dont |a réalisation est

97CAA, Lyon, 21 décembre 1990, Consorts Gomez et CE, 9 avril 1993, Bianchi, recueil Lebon p: 127
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exceptionnelle et dont aucune raison ne permet de penser que le patient y soit particuliérement

expose, la responsabilité du service public est engagée si I’ exécution de cet acte est la cause

directe de dommages sans rapport avec |’ éat initial du patient comme avec I’ évolution prévisible

de cet état, et présentant un caractére d extréme gravité». Considérant que toutes ces conditions

étaient remplies, le Conseil d’ Etat acondamné |’ hépital averser aM. Bianchi une indemnité de
1,5 million de Francs. On voit tout |” avantage de cette jurisprudence pour le patient victime d’ un
défaut d'information et d’un aléa thérapeutique, qui a tout intérét a préférer au régime de
responsabilité pour faute celui de la responsabilité pour risque plus favorable au niveau du
montant de la réparation. Cependant, e nombre (sept) et larigueur des conditions imposées par
le juge pour engager la responsabilité pour risgue de I’ hopital peuvent laisser penser que la
plupart des accidents thérapeutiques n'y répondent pas. Ainsi, le patient victime d’un défaut
dinformation et d' un aéa thérapeutique ne remplira pas forcément les différents critéres
cumulatifs sur I’ existence desquels le juge exerce un contréle minutieux pour admettre ou rejeter

la responsabilité pour risgue.

L’ avantage du mécanisme de |a perte de chance en matiére d’ information du patient réside dans
lefait que lejuge peut au stade de I’ évaluation du préjudice tenir compte de tous | es aspects de
la situation.

La perte de chance pourra étre élevée s'il s agissait par exemple d’'un patient jeune dont le
pronostic vital n’ était pas en jeu ou bien limité si les soins al’ occasion desquels un risque s est
réalisé étaient indispensables et que sans eux le malade serait mort ou aurait été atteint de
sequelles encore plus graves. Autrement dit, moins I'acte paraitra indispensable, et plus
I"indemnisation du préjudice se rapprochera de 100%, mais s I’ acte &ait justifié, I'indemnisation
du préudice subi sera d’ autant moins élevée gue le patient ne pouvait se soustraire al’ examen
ou al’intervention. Comme le soulignait le commissaire du gouvernement CHAUVAUX dans
ses conclusions sur les arréts du 05 janvier 2000 du Conseil d’ Etat, «cette modulation comporte
nécessairement une part d'arbitraire. La démarche du juge consiste en fait ase poser la question
suivante: sur dix personnes raisonnables placées dans la méme situation que le patient, combien

auraient refusé I’ information?».

c. Perte de chance et réalité du préjudice
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Le patient victime d’ un défaut d’'information doit faire la preuve d’ un préjudice certain dans la
mesure ou e juge ne se contente pas d' un préudice dont laréalisation n’est qu’ une éventualité.
Le raisonnement juridique s appuie aussi pour démontrer laréalité du préudice sur lanotion de
perte de chance. Un seul défaut d’'information ne suffit pas a condamner le praticien ou
I” établissement hospitalier aindemniser le patient. 1l s'agit certes d’ une faute, mais cette faute
n’ouvriradroit aréparation au profit du patient qu’ ala condition qu’ elelui ait causé un préjudice.
Autrement dit, méme s la faute du praticien, résidant dans son absence d’information, est
caractérisée aux yeux des magistrats, ils peuvent refuser d’ octroyer au patient demandeur des
dommages et intéréts. Pour qu’ un médecin ou |’ établissement soit condamné, il faut d’ une part
gu’il ait commis une faute quant au devoir d' informer son patient sur les risques de |’ acte et que,
d autre part que cette faute ait entrainé un préudice. C'est le degré de probabilité de refus de
I"acte par le patient, dans I’ hypothése ou I’ information lui aurait été délivrée, qui détermine la
réalité du préjudice. Toute la difficulté pour les juridictions consiste aapprécier ce degré de
probabilité compte tenu de I’ état de sant€, des antécédents familiaux et de I’ é&at psychologique
du patient. Ces appréciations comportent qu’il y a des risques de subjectivité, d’ ou la disparité
des décisions prises par les juridictions.

En n’ayant pas bénéficié d’ une information préalable quant aux risques, le patient a perdu une
chance d’ échapper aceux-ci par une décision plus appropriée (refuser I’ acte). Encore faudrait-il
pour les magistrats supposer que le patient diment informé aurait pu refuser de donner son
consentement al’ acte qui peut relever d’ une indication indiscutable. Pour e juge judiciaire, deux
conditions doivent étre cumulativement réunies pour qu’ un défaut d’ information avéré ne donne
pas lieu ala constatation d'un préudice. Il doit d’ abord étre démontré que I’ intervention était
indispensable et donc d’une indication indiscutable. 1l convient ensuite de constater que sans
I’intervention, |’ éat du patient aurait é&é plus mauvais que |’ état danslequel il setrouve alasuite
delaréalisation du risque non révélé. Ainsi, dans|’arrét du 7 octobre 1998 déjacité, la premiere
chambre civile de la Cour de cassation a jugé qu’il n'y a pas de préudice subi, I'intervention
étant indispensable et de nature aaméiorer | éat de la patiente, et ayant en définitive apporté une
amélioration effective, malgré la survenance de la complication (syndrome des loges) dont la

patiente n'avait pas éé informée avant I'intervention, complication engendrant des troubles
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sensitifs moindres que ceux découlant de la non-réalisation de |’ opération chirurgicale®.

Lorsgue la rédité du préudice est démontrée, le dommage doit pouvoir faire I’ objet d’ une
évauation financiere. Ce sont d’ abord les frais médicaux, pharmaceutiques et d’ hospitalisation,
les pertes de revenus et les troubles dans les conditions d’ existence.Mais le juge reconnait de
nombreux autres types de préudice acommencer par les souffrances physiques ou «pretium
doloris». Le préudice esthétique est également indemnisé®™. Le Conseil d'Etat est resté
longtemps attaché a son refus de réparer la douleur morale, celle-ci ne constituant pas un
dommage susceptible d’ étre réparé en argent. Mais depuis un revirement de jurisprudence en

1961, le juge administratif accorde réparation de la douleur morale.

Dans |’ affaire Telle, le patient était atteint d’ une malformation artérioveineuse qui comportait en
I’ absence de traitement par embolisation, des risques d’hémorragie cérébrale susceptibles
d entrainer laparalysie voire le décés du patient. Compte tenu du rapprochement entre les risques
inhérents al’ intervention et |es risques encourus en cas de renoncement au traitement, le pr§udice
résultant de la perte de chance du patient de se soustraire au risque a été évalué au cinquiéme des
conséquences dommageables de I’ accident. Le patient étant resté hémiplégique, le préudice a é&té
estimé a320 250 F (290 250 F au titre de I’ atteinte al’ intégrité physique et

30 000 F au titre du préjudice d’ agrément, des souffrances physiques et du pré udice esthétique).
Il convient de relever que du fait du recours de la caisse d’ assurance maadie qui avait exposé des
fraisimportants ala suite de I’ accident, la victime ne pourra en définitive percevoir qu’ une petite
partie de I'indemnité que I’ hopital a été condamné averser. En effet, le code de la sécurité

01

sociale'® prévoit qu'en cas de responsabilité d'un tiers dans I’ accident, tel un établissement

%\. GOMBAU LT, «Un défaut d' information n’ entraine pas de fagon systématique la responsabilité du
praticien», Revue frangaise du dommage corporel, Tome 24, n°4, 1998, p: 491-494

%par exemple, CE, 12 avril 1930, Perset, recueil Lebon p: 479
100CE, 24 novembre 1961, consorts L etisserand, recueil Lebon p: 661

108 > article L. 376-1 dlinéa 3 du code la sécurité sociale dispose que «si la responsabilité du tiers est
entiére ou s elle est partagée avec la victime, la caisse est admise apoursuivre le rembour sement des prestations
mises a sa charge a due concurrence de la part d'indemnité mise ala charge du tiers qui répare I’ atteinte a
I’intégrité physique de la victime, al’ exclusion de la part d'indemnité, de caractére personnel correspondant aux
souffrances physiques ou morales par €lle endurées et au préjudice esthétique et d’' agrément. De méme, en cas
d accident suivi de la mort, la part d’indemnité correspond au préjudice moral des ayants droit leur demeure
acquise»
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hospitalier, la caisse peut obtenir le remboursement des prestations mises asa charge, dans la
limite de lapart d' indemnité qui répare I’ atteinte al’ intégrité physique de lavictime. Seule la part
d’indemnité de caractére personnel, correspondant aux souffrances physiques et morales et au
préjudice esthétique et d’ agrément est exclue de ce recours. En |’ espéce, les frais exposés par la
securité sociale dépassant I'indemnisation de I’ atteinte al’intégrité physique, celle-ci a éé
entiérement octroyée al’ assurance maladie. On le voit atravers cette affaire, la solution retenue
suppose gqu’il soit possible de quantifier les deux types de risques pour pouvoir établir une
comparaison et évaluer le montant de laréparation. En outre, le juge se doit dans une démarche
totalement transparente d’ évaluer le montant total du dommage subi, puis de fixer le montant de
I’'indemnité aune fraction de ce dommage déterminée en fonction de la probabilité que le patient
aurait eu de refuser ou non de l’intervention s'il avait été informé du risque. Cette fraction sera
d autant plus limitée que I’ intervention était indispensable.

Cette jurisprudence récente est d autant plus importante en droit administratif qu’elle est
particulierement novatrice. En effet, la solution retenue par les juges du Palais royal consistant
aaccorder au patient, au titre d’ une perte de chance une indemnité tenant compte du dommage
résultant de I’intervention mais ne le réparant que partiellement n’a pas de précédent dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat méme si ce n'est pas une totale nouveauté en contentieux
administratif'®,

Un autre préjudice non invoqué dans les arréts récents, vraisembl ablement faute de demandes en
ce sens, semblerait pouvoir motiver une indemnisation, et ce en toutes hypotheses. |l serait

qualifié de «préudice d’ impréparation»'*

. Ainsi, un patient, qui faute d’information adéquate,
n’apu pas prendre de précautions, professionnelles par exemple, pour faire face al’ éventualité
de la survenue d'un risque dont il n’'était pas averti et qui s est finalement réalisé, pourrait
invoquer ce pré§udice d impréparation. En effet, il a subi un dommage patrimonial qui justifie
une demande de réparation. Un patient, qui n'a pas é&é en mesure de se préparer
psychologiquement aun risque qu'il ignorait, pourrait également invoquer ce préudice en raison

du dommage moral qu’il asubi. L’ argument avancé pour justifier le dommage repose sur le fait

102, y acependant un arrét de accordant une réparation partielle: CAA Nancy, 9 juillet 1971, Mme

Devresse, tables du recueil Lebon p: 1185

193 ette idée et dével oppée par J. PENNEAU dans I’ ouvrage collectif suivant: D. NICOLLE,
JP. CANARELLI, P. VIGOUROUX, M-B. LEROUX-LEPAGE, E. MIGNO, M. PENNEAU, G. PONTIGNY, M-J.
BILLOT, A. ROGIER, JC. BROUTIN, Laresponsabilité médicale et |e devoir d'information du patient, édité par
le C.H.U. d Amiens, 1999, 105 p.
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gue le patient supporterait moralement mieux un dommage auqud il aurait pu psychol ogiquement

se préparer.

Le défaut d’information constitue un moyen fréguemment invoqué pour soutenir des actions en
indemnité. Mais encore doit-il ére démontré qu’il y aeu manquement au devoir d’ information
médicale. C' est dés lors la question de la preuve qui apparait déterminante dans lamise en jeu
de cette forme de responsabilité.

B. Un renversement de la charge de la preuve de |” exécution de I’ obligation d'information

médicale de nature a modifier la relation médeci n-patient

S I'information a donner a un patient qu’il soit usager du service public hospitalier ou
cocontractant d’un médecin libéral n’est pas une question nouvelle, ¢’ est essentiellement sa

preuve qui arenouvelé |’ attention qui lui était portée.

Sur cet aspect aussi, les décisions récentes des deux ordres de juridiction ont harmonisé les
jurisprudences administrative et civile: qu’il exerce en milieu hospitalier ou libéral, le médecin
doit prouver qu'il a satisfait ason devoir d’'information (partie 1.). Nombreux sont ceux qui
affirment que cette nouvelle jurisprudence risque d’ affecter profondément la relation du médecin

avec le patient (partie 2.).

1. Lapreuve de |’ accomplissement de I’ obligation d' information ala charge du médecin

Lejuge civil faisait peser lacharge de lapreuve sur le patient alors que le juge administratif était
moins tranché s appuyant en fait pour se faire une opinion sur les piéces du dossier. En effet, le
juge administratif n’avait jamais clairement attribué la charge de la preuve exclusivement au
patient contrairement aux magistrats judiciaires. A présent tant en droit public qu’ en droit civil,
il revient au praticien de démontrer qu’il a bien rempli son obligation d’information al’ égard du
patient(a.). En revanche, la preuve reste libre en lamatiere, et il ny a pas d’ obligation de preuve

écrite (b.).

a. Le renversement de la charge de la preuve
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L’ arrét Martin de la Cour de cassation du 29 mai 1951'% posait le double principe de |’ obligation
de I'information, et de la nécessité, en cas de contestation, de I’ apport de la preuve par le patient.
En effet, c'était au patient qui invoquait I’'inexécution du contrat a prouver en quoi son
cocontractant médecin avait é&té défaillant. Mais mettre ala charge de quelqu’ un le soin de faire
une preuve négative revient a lui imposer une «preuve diabolique»: cette exigence
particulierement rigoureuse conduisait fréguemment adébouter les patients, compte tenu de la
difficulté de rapporter la preuve d’ une omission. Il semble plus facile au médecin de prouver qu'il

abien informé le patient qu’ ace dernier de démontrer qu’il ne I’ a pasfait.

Cette jurisprudence a été abandonnée par I’ arrét Hédreul du 25 février 1997 dans lequel 1a Cour
de cassation affirme que «celui qui est [également ou contractuellement tenu d’ une obligation
particuliere d'information doit apporter |a preuve de cette obligation». La Cour en se prononcant
de cette maniere a ainsi opéré un revirement de jurisprudence fondamental abandonnant
I"interprétation stricte de I'article 1315 alinéa 1 du code civil selon lequel «celui qui réclame
I’ exécution d’une obligation doit la prouver». Elle a renversé la charge de la preuve, en se
fondant sur le deuxiéme alinéa de cet article 1315 qui dispose que «réciproquement celui qui se
prétend libéré doit justifier le fait qui a produit I’ extinction de son obligation...». Déslors, un
médecin tenu d’ une obligation Iégale d’informer son patient doit prouver qu’il a exécuté cette
obligation. C’est un principe applicable atous les professionnel s tenus d’ un devoir d’ information

et de consail vis-avis de leurs clients.

Pour les magistrats administratifs aussi, I’ information du patient est une formalité substantielle

incombant aux praticiens qui doivent pouvoir justifier qu’ils s en sont acquittés.

Certes, les arréts du Consell d'Etat de janvier 2000 mettent clairement ala charge du centre
hospitalier la preuve du respect de I’ obligation d’'information, mais on ne peut parler d’'un
bouleversement sur ce point. En effet, traditionnellement dans ce type d affaires, le juge
administratif se forgeait sa propre opinion au vu de I’ensemble des pieces du dossier et se

contentait d’un commencement de preuve apporté par lavictime: il ne devait pas s agir d’ une

1%Cass. civ. lére, 29 mai 1951, Bull. civ. |, n°162; D. 1952, note R. SAVATIER: la Cour affirme qu’il
appartient au malade «lorsgu’il se soumet en pleine lucidité al’ intervention du chirurgien, de rapporter la preuve
gue ce dernier a manqué ason obligation contractuelle en ne I'informant pas de la véritable nature de I’ opération
qui se préparait et en ne sollicitant pas son consentement acette opération»
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simple allégation mais le défaut d’information devait sembler plausible alalecture du dossier.

Une certaine souplesse était admise. Et c'est d'ailleurs a cette constatation qu’en venait le
Président BRAIBANT dans ses conclusions sur I'arrét M’Barek du 7 février 1969'®. Le
requérant ayant subi d’'importantes séquelles ala suite d’ une intervention chirurgicale soutenait
gue celle-ci avait été pratiquée sans son consentement éclairé. Le commissaire du gouvernement
S était acette occasion interrogé sur la pertinence de la régle aors appliquée par la Cour de
cassation en ces termes: «appliquant la regle selon lagquelle la preuve incombe au demandeur,

elle[la Cour de cassation] considere qu’il appartient au malade d’ é&ablir que son consentement
n'a pas été sollicité, et qu'il n’a pas été informé de la véritable nature de |’ opération et de ses
consequences possibles. Cette solution nous parait, comme a certains auteurs, excess verment
rigoureuse, parce qu'elle met ala charge du malade la preuve d’un fait négatif qu’il lui est
pratiquement impossible d’ apporter. C’ est pourquoi vous préférez sans doute, conformément a
votre habitude, ne pas poser en cette matiere des regles rigides de preuve et tenir compte dans
chague cas des circonstances de I’ ensemble de I’ affaire, en utilisant au besoin les ressources de
la procédure inquisitoire».

Ains, s agissant de lajurisprudence administrative, on ne peut pas considérer qu'il y aréellement
renversement de lacharge de la preuve. En effet, le patient victime ne portait pas totalement le
fardeau de la preuve dans le procés administratif grace aune jurisprudence définie au fil des
instances et marquée par le souci de remédier al’inégalité de fait entre I’administration et les
requérants. Dans les litiges ou étaient en cause le défaut d’information préalable, le Consell

d’ Etat adoptait une rédaction neutre selon laguelle «il résulte de I’ instruction» que le patient a

été informé ou ne |’ a pas été.

Si le renversement de la charge de la preuve repose avant tout sur un raisonnement juridique,

certains y ont vu aussi une «logique compassionnel|e»'®

. On sait qu'il est presque impossible
au patient victime d’un accident médical de prouver que dans le cadre du colloque singulier, le
médecin a négligé tout ou partie de son devoir d’ information. «A partir de ce congtat, la

jurisprudence qui dessine les contours d'un droit plus attentif a la détresse ne pouvait se

105CE, 7 février 1969, M’ Barek, recueil Lebon p: 87

1065 vy LANOVA, «Point sur le devoir d information du médecin envers son malade», La Revue du
praticien-Médecine générale, Tome 12, n°433, 12 octobre 1998, p: 48
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satisfaire encore longtemps de I’ existence d’ un tel verrou»'®".

Le renversement de la charge de |a preuve a suscité une vive émotion dans le corps médical,
commes les praticiens prenaient conscience de leur obligation d'information. Ce revirement de
jurisprudence doit étre ramené ade justes proportions: il ne crée pas |’ obligation d' information
médicale, il aseulement le mérite de rappeler au médecin qu'il doit informer le patient et qu'il
devrale cas échéant étre en mesure de prouver qu'il n’a pas mangué ason devoir d’information.
D’ autre part, «le renversement de la charge de la preuve est en fait limité, car il ne porte que sur
I’ existence de I’ information et non sur son contenu» comme le précisait le conseiller SARGOS
dans son commentaire de I'arrét précité du 25 février 1997 de la Cour de cassation. Le
renversement de la charge de la preuve ne porte que sur I’ existence de I’ information, et non pas
sur la pertinence de son contenu. Ainsi, si le patient allégue que I'information donnée a été
mauvaise, il lui appartient de le prouver. En effet, méme si e médecin est tenu de dispenser au
patient une information loyale, claire et appropriée sur son état, les soins, lesinvestigations et les
risques gravesy afférents, il adapte nécessairement I’ information ala personnalité du patient. Par
conséquent, il reste maitre de la facon dont il doit informer, dont il doit dire les choses. Si le
patient est mécontent, ¢’ est alui de démontrer que si I’information a été délivrée, elle n’ était pas

pertinente quant ason contenu.
Lerenversement de la charge de la preuve signifie-t-il pour autant la production obligatoire par
le médecin d’ un recueil écrit de I’information du malade? Laréponse est négative dans la mesure

ou le mode de preuve est libre.

b. Le mode de preuve continue aétre libre

Il N’ existe pas de réglementation générale de la preuve en matiére d’ information du patient. I y
a seulement des réglementations particulieres acertains actes médicaux qui imposent un écrit
signé, par exemple en matiére de recherche biomédicale ou de pré évements d’ organes. Aing, la
loi est intervenue pour exiger un consentement écrit lorsque les motivations de recourir aun acte
médical trouvent leur justification non pas dans I’ état de santé de celui qui consent al’acte

médical, mais dans des considérations autres: dans un but thérapeutique, mais concernant un tiers

197 pid
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dans le cas des dons d’ organes, pour des considérations d’ agrément dans le cas de la chirurgie
esthétique... La généralisation d’'un écrit est-elle souhaitable? Il ne semble pas d’ autant plus

gu’ elle aurait de lourdes conséguences pour le médecin d' un point de vue pratique.

La Cour de cassation admet que le praticien peut apporter par tous moyens lapreuve qu'il abien
fourni I"information nécessaire’®: e mode de preuve continue aétre libre. En effet, le principe
de base résultant du code civil est que hormis les cas ou une disposition |égale spéciale impose
un mode de preuve particulier, la preuve est libre. Plus exactement, elle peut sefaire suivant |’ une
des cing modalités suivantes. I’ écrit, le témoignage, la présomption, |’aveu, le serment. En
matiére d’ information médicale, plusieurs formes d’ écrit et de présomption sont envisageables:
lamention sur le dossier du patient des informations qui lui ont été données oralement; lalettre,
datée et signée, au médecin traitant ou aun autre spécialiste, dictée en présence du patient et dont
une copie sera conservée dans le dossier, voire une lettre adressée au patient lui-méme; laremise
au patient d’ un document qui doit étre personnalisé et comporter des indications sur son état de
santé et I'évolution spontanée prévisible, la nature, les résultats attendus et les risques des
investigations et des traitements proposés; ou encore |’ inscription sur le carnet de santé.

Lajurisprudence relative alaliberté de la preuve en matiere d obligation d’ information médicale
ne tardera certainement aétre consacré par le [égidateur dansle mesure I’ avant-projet de loi relatif
alamodernisation du systéme de santé affirme qu’ en cas de litige il appartient au professionnel

de santé d’ apporter «par tout moyen» la preuve que I’ information a été donnée au patient.

Dansles arréts Consorts Telle et Assistance publique-Hopitaux de Paris du 5 janvier 2000, le juge
adminigtratif, s'il affirme que ¢’ est al’ établissement hospitalier mis en cause d’ apporter la preuve
que le devoir d’information du médecin envers le patient n’ a pas été méconnu, il ne donne aucune
indication quant ala forme que doit revétir la preuve susceptible d’ étre fournie. En effet, le
Consell d Etat ne précise pas, car la question ne se posait pas véritablement, dans quelles
conditions la preuve de I’ information correcte pourra étre apportée par I’ hdpital. Toutefoisil est
de jurisprudence constante que les régles d’ administration de la preuve sont souples en droit

administratif. Aing, le juge forme «sa conviction en fonction des éléments de toute nature

108Cass. civ. 1ére, 14 octobre 1997, Bull. civ. |, n°278
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invoqués par |” hopital »'%,

Dans|’affaire Telle, I'hopital n’avait pas contesté au cours des opérations d’ expertise, ni devant
le tribunal administratif, |’ affirmation du requérant selon laquelle il n’avait pas été informé.
Cependant |’ établissement avait produit en appel une attestation établie par un praticien
postérieurement al’ intervention et aux termes de laquelle le patient avait été informé des risques
du traitement envisagé. Le Conseil d’ Etat a jugé que, dans les circonstances de |’ espece un tel
document n’ était pas de nature aétablir que les praticiens s étaient acquittés de leur obligation
d information. Comme |’ expliquait le commissaire du gouvernement, dans ses conclusions sur
cet arrét, une mention portée par les médecins dans le dossier médical de I’intéressé avant la
réalisation de I’ intervention aurait pu suffire, mais non un document postérieur al’ acte. On le voit
le dossier médical va devenir un élément essentiel de preuve au service du médecin, dans la
mesure ou le jugey trouverales @éments qui lui permettront de forger sa conviction al’ occasion
deslitigesdont il est saisi. Laconsignation systématique des informations données au patient dans
le dossier médical, s elle est considérée comme un moyen d’ assurer sa bonne foi en cas de
contentieux, favorise I’amélioration de la qualité de la prise en charge médicale du patient
notamment en milieu hospitalier danslamesure ou elle permet al’ équipe soignante ou aun autre
médecin d’' en prendre connaissance dans le but de favoriser la continuité des soins. Dans cette
perspective, on ne peut que se ré§jouir du renversement de la charge de la preuve.

Si le mode de preuve continue aétre libre, nombreux sont ceux qui affirment qu’ un écrit signé
du patient semble de nature aapporter au praticien une meilleure sécurité juridique. Cependant
cet écrit ne constitue nullement une décharge de responsabilité, et il ne peut remplacer
I"information donnée par oral. En outre «le juge S intéresse moins au papier qui aurait &é signé
par le patient qu’ au contexte général qui montre que le malade était bien consentant: une demi-
heure passée dans le cabinet du praticien et quelques jours de délai entre cet entretien et, par
exemple, une hospitalisation, vaudront toujours mieux qu’ un écrit diment signé mais entre deux

portes»*°

. Aing, lapreuve de I'information peut étre faite par tous moyens et I’ écrit ne s impose
pas. Elle peut notamment se faire par des présomptions: il s'agit d'un «ensemble de faits,

circonstances ou €éléments graves, précis et concordants dont le juge déduit que la preuve de la

1% FomBEU R, «Le contenu et la preuve de I’ information donnée aux patients al” hépital public»,
L’ entreprise médicale, n°198, 14 février 2000, p: 7

110J.SAUQUET, E. GOLDSTEIN, «Consentement et information du patient», La médecine
hospitaliere, n°2, juin 1996, p: 13
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délivrance de I’information au patient est rapportée»'**

. Il pourratenir compte du «nombre de
consultations ayant précédé I’intervention, de mentions dans les dossiers médicaux, fiches,
comptes rendus, de la pratique habituelle du médecin concerné en matiére d’ informations, de
lettres a des confréres ou au patient, de I'attitude, de la personnalité, de I’activité de ce
dernier...»™2. La Cour administrative d appel de Bordeaux dans une décision du 26 avril 1999
avait ains admis que la preuve puisse étre apportée par une lettre par laquelle le médecin portait
ala connaissance des parents le protocole thérapeutique établi et faisant état des différentes
interventions chirurgicales envisagées suivie d’ un second courrier™.

Cependant d’ aucuns considerent que la présomption constitue une preuve acaractére aléatoire qui
risque d’ étre contestée en cas de litige de méme que le témoignage, notamment s'il émane d' une
personne ayant un lien de subordination et des intéréts communs avec le médecin.

Et méme s sauf circonstances particulieres, il ne saurait étre exigé d’ un meédecin qu'il remplisse
par écrit son devoir de conseil, |’ écrit apparait au médecin comme le meilleur moyen de se
congtituer une preuve. |l s agit d’étre prét en cas de proces en responsabilité dans lequel le
médecin se verrait reprocher de ne pas avoir donné d’ information au patient. Une telle analyse
correspond al’ opinion majoritaire chez lesjuristes. C' est notamment la these développée par le
conseiller P. SARGOS pour qui I’ écrit joue un rdle probatoire favorable au praticien dans la
mesure ol ¢ est «la forme la plus sire de la preuve de I’ information»™*, J. PENNEAU considére
également gue le seul moyen de preuve indiscutable reste |’ écrit et estime que la nouvelle
jurisprudence conduit acette solution bien que la pratique de |’ écrit soit étrangére alatradition
médicale™.

Suivant ces conseils de prudence les médecins ont tendance arecourir aun écrit qu’ils font signer
au patient alors gu aucun texte ne I’exige. «Le fait de conserver un double du document

d’ information remis au patient et signé par lui, reconnaissant qu'il a été informé de facon

Hp SARGOS, «Information et consentement du patient», Bulletin de |’ Ordre des Médecins, janvier
1999, p: 11

H2p, SARGOS, «Information et consentement du patient», loc.cit
13cAA de Bordeaux, 26 avril 1999, B. ¢/CHU Toulouse, Jurisanté, n°29, avril 2000, p: 23-24

Hip SARGOS, «Information et consentement du patient», loc. cit.

153, PENNEAU, «L’obligation d' information du patient», Hospitalisation privée, 1998, p: 17-20
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satisfaisante, permet d’ apporter une sécurité supplémentaire. La formule suivante pourrait ains
venir en conclusion du document rédigé selon les recommandations précédentes. «je reconnais
gue la nature de |I’examen ou de I'intervention ainsi que les risques et avantages n'ont été
expliqués en termes que j’ai compris et qu'il a été répondu de facon satisfaisante atoutes les
questions que j’ ai posées»»™®. La signature du document d'information par |e patient offre une
meilleure garantie que la simple remise dudit document, dans la mesure ou €lle parait étre non
seulement |e moyen le plus efficace pour le médecin de se constituer une preuve mais aussi de
prouver que le patient a bien été informé de I’ existence des risques. En effet, une chose est la
remise de documents écrits résumant al’ intention du patient les informations, une autre chose
est la signature par le patient destinée aconfirmer qu’il a bien regu lesdites informations. Ce
document ne constituera pas une décharge de responsabilité a I’égard du patient: si une
complication survient, le patient pourra déposer une plainte pour manquement al’ obligation de
moyens, maisil ne pourra pas invoquer un manquement al’ obligation d’information. Cependant,
I"information orale est le principe et |’ écrit I’ exception. En outre il semble que cette mesure est

de nature anuire alarelation médecin-malade.

L’ obligation d’'information médicale n’ est pas née avec les récents arréts de la Cour de cassation
et du Conseil d' Etat, elle leur est bien antérieure. En revanche, le changement apporté tient ace
gue ' est dorénavant au médecin afaire ladémonstration qu’il s est acquitté de son obligation et
non plus au patient adémontrer qu’il n’avait pas regu I’information nécessaire. Ce renversement
de la charge de la preuve a conduit les médecins as' interroger sur le contenu de I’information a
donner au patient, maisil aaussi contribué aen faire une préoccupation défensive. De nombreux
articles adestination des médecins mettent |’ accent sur les méthodes aretenir pour permettre au
praticien d’ apporter devant un tribunal la preuve qu’il a bien donné I’information, si le patient
venait alui reprocher une défaillance sur ce point. S'il est clair que la preuve reste libre, la
maj orité des opinions penche pour une solution d’ extréme prudence recommandant |e recours a
un écrit signé. C'est donc la sOreté juridique du procédé qui conduit arecommander cette solution.
Mais laformalisation par un écrit signé de I’ information délivré au patient risque d’ engendrer une

altération de larelation de confiance entre e patient et le médecin.

Hee g COT, «L’information, sans peine, du malade», L’ internat de Paris, octobre 1998, p: 32
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2. Lafin du colloque sinqulier?

«La relation entre patient et praticien est singuliere. C'est en 1935 que Georges Duhamel,
médecin avant d’ étre écrivain, a forgé la formule de «colloque singulier»»'*". L’ évolution de la
jurisprudence en matiere d' information médicale en attribuant le fardeau de la preuve au médecin
modifierait larelation médecin-patient: le colloque singulier disparaitrait laissant la place aune
relation de méfiance voire de pur consumérisme (a.). Cette méme évolution peut donner lieu aune
toute autre interprétation: elle soumet la communauté médicale ala nécessité de concevoir les
modalités pratiques d' une relation de soins susceptibles de transformer ces apparentes contraintes
en enrichissement et en valorisation des missions qui lui sont imparties. En effet, «il semble
désormais évident que ce qui est considéré par nombre de professionnels comme une crise
profonde et une mise en cause de leurs compétences et |égitimités procede avant tout de
manquements et de carences qui invitent aretrouver les valeurs de la déontologie et donc les

fondements et conditions du rapport de confiance indispensable ala relation médecin-malade»™'®

(0.).

a. S la relation de confiance médecin-patient risque d’ é&re mise en danger ...

Comme le souligne le rapport de I’ Agence nationale d’ accréditation et d’ évaluation en santé
«Information des patients - Recommandations destinées aux médecins», le renversement de la
charge de la preuve de I'information médicale du patient a été ressenti par les milieux médicaux
comme un renversement de la relation médecin-patient en faveur de ce dernier. L’ évolution de
lajurisprudence peut faire craindre «que le colloque singulier par lequel les médecins cherchent
aappréhender e mal-étre physique et psychique de la personne, soit remplacé par une prestation
de services offrant une gamme d’ outils congus dans les ateliers de la biologie moléculaire, dela

119

radiologie interventionnelle et tout autre laboratoire du vivant»—. Ainsi, la relation médecin-

patient serait mise en danger dans lamesure ou, si I'information constitue pour le médecin une

Hrg, HOERNI, R. SAURY, Le consentement, |nformation, autonomie et décision en médecine,
Masson, 1998 p: 4

M8 HIRSCH, «Enjeux éthiques et responsabilité d'informer», Jurisanté, n°26, juin 1999, p: 4

119Ra,oport public du Conseil d' Etat 1998, Réflexions sur le droit de la santé, Etudes et documents
n°49, La Documentation frangaise, 1998, p: 235
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obligation ancienne, la nécessité de faire éventuellement la preuve gu’'il a bien donné
I"information le conduit as organiser de telle maniére qu’il puisse démontrer que tel abien été
le cas. Certes|’dourdissement de I’ obligation d’ information médicale exige certains g ustements
ddlicats dans larelation médecin-patient, mais peut-on pour autant affirmer qu’ elle met en danger

le colloque singulier?

Les articles consacrés al’information médicale du patient qui sont publiés dans les revues
spécialisées apportent deux réponses acette question. Soit ils |’ analysent comme une obligation
du médecin qui, non respectée, est susceptible d’ entrainer un proces de la part du patient. Le souci

exprimé est moins de fournir des renseignements au patient pour lui permettre de faire des choix
en connaissance de cause que d’ éviter un contentieux de sa part; les longs dével oppements qui

y sont consacrés discutent |es différentes modalités de preuve permettant au médecin de faire la
démonstration qu’il a bien rempli son obligation d’information, face a un patient qui lui

reprocherait de ne pas |I’avoir remplie. Soit ils analysent I’information comme constituant un
élément essentiel de la relation du médecin avec le patient: le souci exprimeé est celui d' une
relation de qualité fondée sur I’idée d’ un partenariat. L’ information est considérée de maniére
positive comme faisant partie intégrante d’ une bonne pratique professionnelle. Aing, il y adeux
manieres d’ appréhender la question de I’ information au patient, la premiére liant I’ information
ala constitution de la preuve dans le but de répondre aune éventuelle action en responsabilité, la
seconde considérant I’ information comme un moyen de permettre au patient de faire des choix
en connaissance de cause indépendamment de tout contentieux éventuel.C’'est I’ approche
défensive qui peut nuire alarelation médecin-patient: ainsi, lasignature d’ un écrit par le patient
témoigne gue la confiance ne régne pas entre le médecin et le patient. L’ information qui devrait
étre un éément central dans cette relation de confiance et contribuer ala participation active du
malade aux soins n’ assure plus cette fonction. I est «impératif que I’ information du patient, en
tant qu’elle permet une prise de décision partagée, soit envisagée comme un éément d une
pratique médicale normale et non pas pensée comme un éément contentieux permettant de
produire des arguments contre un patient qui se plaindrait de ne pas avoir é&éinformé ou d’ avoir
120

été mal informé» . Si le contexte juridique doit avoir une influence sur le rapport médecin-

patient, elle doit étre positive et non pas référée aux conséguences contentieuses de son éventuel

120p BIENVAU LT, «lesrecommandations de L’ Agence nationale d' accréditation et d’ évaluation en
santé pour I'information des patients», Le Quotidien du Médecin, n°6697, 28 avril 2000, p: 12
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défaut.

La conception défensive de I’ information est largement nourrie par certains auteurs qui portent
un regard assez pessimiste sur I’évolution de la relation médecin-patient. Ainsi, pour N.
GOMBAULT, directeur juridique du principal assureur des médecins, le Sou médical, s le
patient devrait en théorie étre gagnant apres les décisions du Conseil d'Etat et de la Cour de
cassation, «on peut en douter sérieusement [ dans la mesure oul] les magistrats sont alléstrop loin
en imposant au praticien d’informer le patient sur tout risgue, quelle que soit sa fréguence. 11 n'y
a pas de risque zé&ro et méme |’ aspirine peut entrainer la mort. Sl faut détailler les risques,
méme dans la proportion d’ une chance sur un million, on va créer des situations irréalistes,
irréalisables et anxiogénes. Des malades vont étre dissuadés de se soumettre ades examens ou
des soins qui les sauveraient, d autres vont étre soumis a une plus forte anxiété qui pourra
compromettre leurs chances de guérison»'?.

Cette inquiétude, nombreux sont les médecins qui I’ éorouvent, et certains d'entre eux se font
encore plus véhéments face ace gu'ils qualifient de virage dramatique et fondamental dans
I’exercice médical. Si la confiance du patient envers son médecin peut s en trouver ébranlée, a
I'inverse celle du praticien a I’égard de son patient peut compromettre des traitements
indispensables. «le contexte juridique qu’ on a créé risque de dissuader le chirurgien de proposer
un acte qui présente desrisques s'il al’impression d’avoir affaire aun malade ahistoires. Il y
alaun effet pervers qui peut étre énorme. Et ¢'est le patient qui en est la principale victime»'%.
Et méme sans étre confronté a un patient a «histoires», le médecin pourrait retenir une
interprétation trés large du principe de précaution'®. Ce nouveau concept se définit par
I’ obligation pesant sur le décideur de s astreindre aune action ou de s'y refuser en fonction du
risque possible. Ainsi, le médecin pourrait se réfugier derriére ce devoir de précaution pour se

replier sur des pratiques médicales al’ abri de tout recours en responsabilité.

lojtg par C. DELAHAYE, «Devoir d'information du patient: pourquoi les médecins sont inquiets»,
Le Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 17

1225 wiNi SDOERFFER, président de I’ union collégiale des chirurgiens et spécialistes francais cité
par C. DELAHAYE, «Devoir d'information du patient: pourquoi les médecins sont inquiets», Le Quotidien du
Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 17

123ce principe est entré dans le droit positif européen avec I’ article 130 R du traité sur I’ Union
européenne et en droit frangais avec laloi du 2 février 1995 relative au renforcement de la protection de

|’ environnement
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Selon certains médecins, les magistrats invitent les médecins afaire laliste de tous les éléments
arisque pour laisser le malade décider seul. Il y aurait une terrible tentation pour le médecin de
se décharger de ses responsabilités pour se comporter en «vulgaire prestataire de services
exécutant |e contrat d’un client» sans tenir compte de la «spécificité de I’ acte médical»'?*. Ce
sombre tableau parait en fait peu réaliste, tant il est difficile d'imaginer un médecin cynique
énumérer une liste de risques et laisser le patient décider seul. Le médecin reste aux cotés du
patient, le conseille et [ui explique pourguoi malgré les risques exceptionnels qui existent, il a

intérét asubir tel ou tel acte médical.

Ce n'est certainement pas lafourniture d’ un écrit qui risque de créer la défiance, mais bien le fait
gue le médecin exige que ce document soit signé par le patient: I’ exces de formalisme nuit ala
relation médecin-patient. Certaines fiches d’ information ont pour but affiché d’ étre avant tout une
modalité de preuve pour les médecins. Auss comportent-elles une partie consacrée al’ expression
de I’ accord du patient, contribuant de ce fait méme afaire de la fiche d’information moins un
document destiné aux patients pour les aider ase faire une opinion qu’ un document al’ usage des
médecins leur permettant de prouver qu’ils se sont conformés aleur obligation. La signature de
ce document est présentée comme obligatoire pour le patient, obligation fondée sur celle du
médecin de faire la preuve qu'il a fourni I'information a son patient. Ainsi, une obligation
professionnelle et déontologique est-elle transformée en prescription réglementaire, ce qui

constitue une obligation pour le médecin devient une contrainte pour le patient.

124¢, SUREAU, président de I’ Académie nationale de médecine, cité par C. DELAHAYE, «Devoir
d'information du patient: pourquoi les médecins sont inquiets», Le Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier
2000, p: 17
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D’une part, comme il a déjaété souligné ces documents ne constituent pas une décharge de
responsabilité. D’ autre part, le présupposeé d’' une telle demande, ¢’ est la crainte du médecin que
le patient invoque par la suite un défaut d’information. Et e patient peut |égitimement y déceler
un signe de défiance du praticien, qui I’ envisage comme un plaideur potentiel contre lequel il est
nécessaire de préconstituer une preuve. Lier une pratique professionnelle quotidienne ala mise
en place de modalités dont le but véritable est moins de fournir au patient des informations
indispensables que de disposer de preuves adéquates en cas de litige semble problématique. Pour
I"instant les modalités pratiques de I’ information ne sont soumises aaucune contrainte, ni de la
part des juges, ni delapart de I’ Agence nationale d’ accréditation et d’ évaluation en santé, méme
s le consell scientifique de I’ Agence a demandé qu'une réflexion soit entreprise sur les
recommandations relatives al’information qu’il serait judicieux que les médecins donnent au

patient™®

, Cette initiative vise notamment aéviter que I’ information ne se réduise alaremise d’'un

document que les médecins feraient signer par le patient.

Le choix des modalités pratiques de communication des informations au patient constitue un

point important, ces modalités étant censées permettre au patient d’ accéder de facon optimale a
desinformations se rapportant aleur situation. La situation dénoncée par B. GLORION, président

du Conseil national de I’ Ordre des médecins, ne doit pas se généraliser: il affirme que «pour des
raisons médico-légales, certains médecins écrivent des documents qu’ils font simplement signer

aleurs malades. Il n'y a plus de dialogue»*®

. Dans le méme esprit, dans son communiqué de
presse consécutif aux arréts Telle et Assistance publique-Hopitaux de Paris du 05 janvier 2000,
le Conseil d' Etat indique avoir voulu par ces décisions promouvoir les conditions d' un dialogue
plus confiant et transparent entre les médecins et |les patients, mais n’ a pas entendu transformer
I’ obligation de recueillir le consentement éclairé des patients en une exigence d’'information
exhaustive dont |es médecins pourraient s acquitter en distribuant et en faisant signer des feuilles

stéréotypées de description des risques.

N’ envisager la question du réle de I’ information dans la relation du médecin avec le patient que

sous I'angle de la responsabilité civile ou administrative est réducteur pour au moins deux

125Cette demande a d' ailleurs abouti alarédaction d'un rapport: D. THOUVENIN (rapporteur),

Information des patients-Recommandations destinées aux médecins, Agence nationale d’ accréditation et
d évaluation en santé, mars 2000, 45 p.

126p |EST RADE, «L'information, un droit fondamental des malades», Le journal du sida, n°116,
mai-juin 1999, p: 27
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raisons. || semble difficile de conduire une pratique quotidienne en lafondant sur des régles dont
la fonction est de dire a quelles conditions une personne est susceptible d’ étre déclarée
responsable. Celles-ci n’ont ajouer que lorsqu’ un patient estime avoir subi un préjudice du fait
d'une absence d’information et cette hypothése ne constitue pas le cas de figure normal de
I"activité. En outre, construire des régles relatives a I'information médicale dans la seule
perspective d’ un proces éventuel contribuerait pour les médecins ane voir les patients que comme
de potentiels plaideurs dont il faut se prémunir. Au contraire, larelation entre le praticien et le

patient doit étre fondée sur une confiance réelle, alaguelle I'information est censée contribue.
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b. ...I"'information est de nature aenrichir la relation médecin-patient

Le premier argument qui peut étre avancé pour affirmer que le colloque restera singulier entre le
médecin et |e patient tient ala nature méme de leur relation. Le médecin est en face d’ unindividu,
il n” adopte pas une attitude uniforme mais |’ adapte selon le patient qu’il aen face de lui. En effet,
«les paroles sont comme des médicaments: il faut adapter achaqgue patient leur forme, leur dose,

leur moment d’ administration»'%’

. Aing, le formulaire remis au patient et retourné signé n’ est ni
nécessaire, ni suffisant. Tous les patients ne sont pas égaux devant |'information et sa
compréhension: les différentes situations médicales (maladie grave ou bénigne) et sociales
(malade trés édugué ou malade ayant des difficultés de compréhension) ne pourront pas trouver
leur solution dans un outil d’information unique.

Dans cet esprit, D. GILLOT, secrétaire d' Etat ala santé et al’ action sociale répond aceux qui
affirment «pas d’ écrit, pas de protection» qu’ elle ne croit pas «que la signature d’ un formulaire
serait une bonne solution. Il faut vraiment éviter de sombrer dans la dérive de la judiciarisation
a I'américaine». La réticence est la méme au conseil nationa de I’ordre des médecins:
«’information est par définition orale, explique le professeur B. GLORION. Nous ne sommes
en aucune facon favorables a un échange de signature entre le médecin et le malade, un peu
comme sur un acte notarié. Un document écrit fournirait au médecin la possibilité de s exonérer
a vil prix de son devoir dinformation, lequel constitue une part essentielle du colloque

singulier»'%,

Comme il a été souligné la conception qu’ ont les médecins de I’ information peut étre défensive
dans e but de se prémunir contre un proceés éventuel ou positive dans le but de mettre le patient
en mesure de comprendre ce qui lui est proposé. En harmonie avec cette conception positive, la
jurisprudence relative al’ obligation d’ information médicale peut étre considérée comme le signe
de I’ évolution des modalités de |a relation médecin-patient. Elle traduit dans le droit la volonté
de lutter contre «I’impérialisme médical »en rééquilibrant cette relation: il s agit de mettre fin au

«paternalisme médical prévalant dans nos sociétés occidentales [qui] a longtemps maintenu le

1278. HOERNI, R. SAURY, Le consentement, |nformation, autonomie et décision en médecine,
Masson, 1998, p: 63

128eitg par C. DELAHAYE, «Devoir d'information du patient: pourquoi les médecins sont inqui ets»,
Le Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 18

Sanaa MARZOUG — Mémoire de I’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



129 Ainsi, I’accent est mis sur la liberté de

patient dans un rapport de dominé a dominant»
décision de I’individu, méme lorsqu’il est fragilisé par la maladie. «Le climat passionnel qui

entoure le débat est manifestement parasité par un enjeu de pouvoir des uns et desautres. S I’on
se situe dans le registre de la qualité relationnelle et du souci de la mettre au service d’'un
transfert de savoirs au profit des patients, nul doute que les aspirations |égitimes de ces patients
puissent étre satisfaites, sans pour autant que les professionnels soient frustrés...sauf ceux pour

qui le savoir est un outil de pouvoir sur lesindividus et non un outil du pouvoir de contribuer a
la guérison des maladies»™ ™.

Les juges tant administratif que civil ont redonné ces derniéres années toute son importance a
I’obligation d’'information incombant au médecin. La prise de conscience de ce fait devrait
conduire aformer davantage les médecins aremplir correctement ce devoir. Aing, I'information,

partie intégrante de |’ exercice médical, devrait avoir une place réelle dans le cursus médical tant
en formation initiale qu’ en formation continue. D’ ailleurs, «l’ obligation d’information permet
de vérifier que le médecin sait de quoi il parle et maitrise son sujet, et par la force des chosesle
contraint de setenir ajour de |’ évolution des techniques et des connaissances. Comment, en effet,
informer complétement un patient sur les effets possibles d’ une thérapeutique si on ignore le

131 On peut également espérer que la nécessité de délivrer

savoir acquis sur cette thérapeutique?»
uneinformation loyale, claire et appropriée va provogquer une meilleure coordination, notamment
en milieu hospitalier, entre les divers intervenants aupres du patient qui vont devoir apprendre a
se mettre d’accord sur ce qui doit étre dit au patient, sur la fagon de le dire et sur la personne

chargée de lefaire.

Les exigences en matiére d’'information des patients loin de favoriser la dérive contentieuse a
I”américaine que certains dénoncent est de nature adiminuer le nombre de procés. «En effet,
lorsqu’ un accident médical survient, ¢’ est souvent le silence pesant des médecins qui pousse les

familles a intenter un proces, uniguement pour découvrir la vérité» souligne maitre F.

129 p, MARKUS, «Labonne attitude face aun refus de soins du patient», Impact Médecin Hebdo,
n°449, 23 avril 1999, p: 92

130, DUSEHU, «Information: médecins et patients sont contraints de s entendre», Le Quotidien du
Médecin, n°6686, 12 avril 2000, p: 31

18ly/ HAT M, «De I’information du patient al’indemnisation de la victime par ricochet», Recueil
Dalloz 1997, 17éme Cahier, 24 avril 1997, p: 125

Sanaa MARZOUG — Mémoire de I’ Ecole Nationale de la Santé Publique - 2000



THIRIEZ™2 Ainsi, le médecin qui remplit correctement son devoir d’information n’ a pas de
raison de voir saresponsabilité engagée. L es conclusions du commissaire du gouvernement

D. CHAUVAUX sur les arréts Telle et Assistance publique-Hopitaux de Paris confirment cette
assertion dans la mesure ou «une fois posée par la jurisprudence, I’ obligation d’informer tend
d ailleurs aétre respectée par les médecins si bien que le patient ne peut pas exercer une action

en responsabilité de ce chef».

Le recours aun écrit pour informer le patient en complément de I’ information orale peut sans
nuire ala relation médecin-patient congtituer une preuve pour le médecin en cas de litige. En effet,

I écrit constitue dans ce cas un éément de I'information délivrée au patient. Cet écrit qui se
présente sous la forme d'une fiche mais qui n’a a étre pas signée par le patient contribue a
I"information du patient et permet de conserver une trace de cette information en cas de
contentieux. Le conseiller P. SARGOS, en relevant que |’ écrit est la forme la plus slre de la
preuve de I'information, fait référence aces fiches d' information que le praticien peut remettre
ason patient en les accompagnant d’ explications; il goute que la preuve de la remise de cette
fiche est une question de pur fait qui n’implique pas la signature systématique par le patient. Ains

ces documents semblent disposer d’ une véritable |égitimité aux yeux des juges.

C'est précisément pour répondre aux évolutions jurisprudentielles en matiére d’ obligation
d’information médicale que des fiches d’information ont été réalisées par |es sociétés savantes.

Mais il importe de souligner que le médecin apprécie toujours, dans I'intérét de son patient,

I’ opportunité d’ une remise de ces fiches, et qu'il lui incombe, dans le cadre du dialogue singulier
avec le malade, delesui expliciter et de répondre ases questions. L’ objectif poursuivi doit avant
tout servir I'intérét du patient et non la satisfaction personnelle du médecin. Dans cette
perspective, les fiches d’ information apparai ssent comme la traduction de larelation nouvelle qui

S établit entre le praticien et le patient: elles sont censées permettre un partage de la décision.

La pertinence du contenu de I'information s apprécie de deux points de vue, subjectif et objectif.
D’une part, en tant qu’ elle s adresse aun sujet particulier, aun individu, elle doit étre adaptée a

sa situation personnelle. Ainsi, elle doit concerner spécifiqguement son état de santé et sa

132 " acoés direct au dossier médical divise toujours médecins et malades», Le Monde, 4 avril 2000,
p: 10
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pathologie et cette information seul le praticien est capable de la délivrer et de préférence
oralement. Mais I'information doit d’autre part s appuyer sur des données fondées, dont le
contenu objectif a éé validé. C'est ce type d’information qui peut faire I’ objet d’ un document

écrit. Il N’ est cependant pas souhaitable que chaque praticien définisse sa ou ses propres fiches
d’ information. Il serait préférable que les médecins s appuient sur des fiches destinées a
I"'information du patient établies par les sociétés savantes et validées par I’ Agence nationae
d’ accréditation et d' évaluation en santé. Ces documents feraient état ala fois de I’ objet de
I"intervention, de la méthode suivie et des risques. I1s devraient servir de point d’ appui pour un

dialogue au cours duquel le praticien adapterait I'information au cas du patient. Ce type de
documents d’'information existent déjaet sont soit al’ attention des médecins, soit destinées aux

patients. 11 semble que ces fiches destinées aux patients présentent deux défauts majeurs. rédigées
par des professionnels, elles ne sont pas toujours compréhensibles pour des personnes qui n’ ont

pas de connaissance médicale.

Dans lamesure ou elles ont été créées par des sociétés savantes pour chaque domaine médical,

elles sont rédigées dans un langage médical compréhensible pour des spéecialistes, mais dans bon

nombre de cas peu accessibles ades personnes non averties. Cela pose la question du recours a
un langage savant alors que le document s adresse a des personnes qui utilisent un langage
courant. La nécessité dune information claire implique pourtant des formulations
compréhensibles de ceux aqui lafiche est destinée. Par exemple, que va comprendre la personne
aqui on remet un document sur la «réalisation d’ une ethmoi dectomie par voie endonasal e»,aqui

il est dit «qu’ au cours deI’intervention, les sinus voisins (sinus frontal, sinus sphénoi dal) sont

fréquemment délibérément ouverts»'*

. Il semble que les sociétés savantes dans leur souci de
mettre au point des documents d’ information se sont prioritairement préoccupées de la pertinence
du contenu médical de cesfiches sans s interroger sur le point de savoir si ces documents étaient
ou non compréhensibles pour les patients. Il serait intéressant de faire valider les fiches
d information par des patients, que leur contenu soit construit en collaboration avec des patients

pour vérifier que ceux aqui elles sont destinées les comprennent.

L’ avant-projet de loi relatif ala modernisation du systeme de santé, tout en consacrant la

jurisprudence se rapportant al’ obligation d’information médicale, précise que I’ information due

1336 che relative aux informations médicales avant rédlisation d' une ethmai dectomie par voie
endonasal e rédigée sous I’ égide du College frangais d' othorinolaryngol ogie et de chirurgie de laface et du cou
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par tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences est délivrée au cours d’'un

entretien individuel; ce qui va évidemment dans e sens d’ un renforcement du collogue singulier.
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CONCLUSION

Il abeaucoup été question dans les développements qui précédent de I’ avant projet de loi relatif
alamodernisation du systeme de santé. L’ ensemble du texte sera présenté en conseil des ministres
au mois de septembre 2000 et e débat parlementaire pourrait commencer alafin de cette année
ou au début de 2001. Ce texte tres attendu contient une série de dispositions relatives a
I’ obligation d’information médicale du patient consacrant la jurisprudence. Il est intéressant de
souligner que dans ce domaine la jurisprudence a précédé la loi: les magistrats ont été plus
sensibles aux évolutions de la société en matiere de droits du patients que le légidateur.
Cependant, contrairement ace qui est affirmé dans certains articles™*, le juge ne crée pas le drait,
il ne fait que dire le droit. Force est de reconnaitre que la contribution des deux ordres de

juridiction dans le domaine de I’ obligation d’information médicale est essentielle.

L’ accés direct au dossier médical est certainement la mesure la plus marquante du futur texte de
loi. Le texte dispose que toute personne «a le droit de prendre connaissance de |’ ensemble des
informations concernant sa santé détenues par des professionnels et établissement de santé,
formalisées et ayant contribué al’ @aboration et au suivi du diagnostic et du traitement ou ayant
fait I’ objet d’ échanges écrits entre professionnels»™*. Directement ou par I’intermédiaire d’un
médecin désigné par ses soins, le patient pourra notamment avoir acces aux résultats d’ examen,
comptes rendu de consultation, d’intervention, d exploration ou d' hospitalisation, aux protocoles
et prescriptions thérapeutiques mis en oeuvre, aux feuilles de surveillance et correspondance entre
professionnels de santé. Le médecin ou le service hospitalier aqui s adressera un patient pour
accéder ason dossier médical devra donner suite dans les huit jours. Le texte prévoit une
exception a cet accés direct concernant les personnes souffrant de troubles mentaux et

hospitalisées sans leur consentement. Dans ce cas la consultation pourra étre subordonnée ala

134y 0ir par exemple cet extrait d' un article: «dans un arrét du 25 février 1997, la Cour de cassation
allait plus loin et créait I'événement et le droit en astreignant le médecin a une obligation particuliére
d’information» (C. DELAHAYE, «Devoir d'information du patient: pourquoi les médecins sont inquiets», Le
Quotidien du Médecin, n°6623, 14 janvier 2000, p: 17)

135, KELL ER, «Un renforcement important des droits des patients», Le Quotidien du Médecin,
n°6742, 11 juillet 2000, p: 3
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présence d’ un médecin désigné par le demandeur**®.

Cette disposition, comme I’ obligation d'information du médecin préalable au consentement
éclairé du patient, participe du mouvement de reconnaissance des droits du patients.
L’ administration hospitaliére n’ échappe pas al’ évolution qui touche I’ensemble des services
publics. L’ administration affiche un souci de transparence, d’ ouverture et d’ accessibilité al’ égard

de I’ usager.

Ces derniéres années ont été marquées par un renforcement considérable de I’ obligation
d'information médicale. En effet, le juge est intervenu pour garantir les droits du patient, I intérét
du patient étant |e maitre mot de la jurisprudence nouvelle. Cependant alaréalité de |’ infériorité
cognitive du patient ne s est pas substituée une domination juridique au profit du malade. La
relation médecin-patient est par essence inégalitaire. Le devoir d’information auquel est tenu le
médecin a précisément pour finalité de réduire au maximum ce déséquilibre. Cette approche
correspond aun modele médical fondé sur I’ autonomie du patient, centré sur I'information et le
consentement aux soins. Le juge veille au respect des libertés individuelles du patient: chaque
individu doit avoir lapossibilité, le droit et la garantie de décider de ce qui est bon pour lui-méme.
Larelation médicale se confond des lors avec un partenariat entre le médecin et le patient éclairé
qui conduit aune décision thérapeutique partagée. Cette évolution est d’ autant plus souhaitable
gue la coopération entre médecin et patient semble conduire ade meilleurs résultats dans le
traitement de la pathologie, I’ information favorisant la participation active du malade qui n’ est
plus seulement sujet mais aussi acteur de soins.

Dans cet esprit, le devoir d’'information peut étre analysé positivement comme un moyen de
repenser |’ organisation des soins au sein des établissements de santé. L’ information du patient
doit étre envisagée comme un élément d’une pratique médicale normale, comme un critére
d’ appréciation de la qualité des soins. Et remplir correctement I’ obligation d’information
constitue le meilleur moyen pour un médecin ou un hopital d éviter tout litige. Cet effort est
d autant plus souhaitable que: «en 1996, le Bulletin du Consell national de I’ Ordre des médecins
précisait que le défaut d’information est la cause dans plus de la moitié des cas de procédures

engagées contre les médecins»™".

165 BENKIMOUN, I. MANDRAUD, «Le gouvernement rend les derniers arbitrages pour
démocratiser le systéme de santé», Le Monde, 06 juillet 2000

B3y HuGu ES, «Devoir d'information et consentement éclairé: évolution de lajurisprudence ou du
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Toute la réflexion a porté sur |’ obligation juridique d’information pesant sur le médecin. Ce
devoir se heurte cependant ades difficultés tenant al’impossibilité de savoir avec certitude si le
patient abien compris|’information. En outre, le praticien tout en informant ne doit pas dissuader
le patient de recourir ades soins nécessaires. Laqualité de |’ information délivrée par le praticien
tient donc beaucoup au patient. Si ce dernier ne remplit pas ses devoirs, il peut nuire a
I"information médicale.

Ce qui se joue dans I'information, c’est dire que, malgré la dépendance et la précarité dans
lesquelles le place la maladie, le patient demeure sujet autonome capable de formuler ses
exigences vis-avis des médecins. Mais si un devoir d' information incombe aces derniers, les
patients sont également tenus acertaines obligations. En effet, il ne faut pas perdre de vue que s
le patient a des droits, et notamment le droit al’ information, il a également certains devoirs qu’il
ne peut omettre a lI’égard du médecin. Aing, il a le devoir d'informer completement et
honnétement le praticien sur tout éément relatif ala maladie. |l doit aussi coopérer de fagon
positive au traitement entrepris. La finaité n'est évidemment pas la méme. Si I'information
médicale permet au patient d’ accepter |’ acte ou I’ investigation en toute connai ssance de cause,
ce sont les renseignements fournis par le patient qui conduisent le praticien aposer tel ou tel
diagnostic, apréconiser tel ou tel intervention. Encore une fois, la conclusion suivante s impose:

larelation médecin-patient doit donc étre un véritable dialogue.

consentement autonomie au consentement négociation», Revue frangaise du dommage corporel, Tome 24, n°4,
1998, p: 487
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