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          Le droit de la santé est une construction jurisprudentielle, commencée en 1805 par un avis du Conseil d’État, qui se poursuit en s’enrichissant de décisions du Conseil constitutionnel, des juridictions de l’Union européenne, de ses États membres et de la CEDH ; la loi du 4 mars 2002 ne se comprend d’ailleurs que par sa connaissance.


Cette 4e édition des Grands arrêts du droit de la santé met cette construction dans une vaste prospective juridique, sociale et pragmatique – l’incidence de la Covid-19 y est ainsi traitée sous plusieurs aspects – à travers quatre grands thèmes. 


Le premier relate l’émergence des droits fondamentaux de la personne humaine en matière de santé, depuis un arrêt de Cour de cassation de 1942 proclamant qu’il existe des droits du malade – le consentement éclairé par l’information – fondés sur le respect de la personne humaine, jusqu’aux décisions rendues entre 1994 et octobre 2025 sur la bioéthique, le droit à la vie, le respect du corps humain et les conditions d’une mort digne. La déontologie médicale est aussi mise en exergue.


Le deuxième étudie tous les aspects de la responsabilité administrative et civile, pour faute et sans faute, des professionnels et des établissements privés et publics de soins : exercice médical en équipe ; dommages générés par les dispositifs médicaux ; données acquises de la science ; préjudices et réparation ; perte de chance ; responsabilité des médecins experts, et celle afférente aux soins psychiatriques et à la chirurgie esthétique.


Le troisième porte sur l’organisation générale du système de santé et les régimes particuliers : libre choix ; coopération entre acteurs de santé publics et privés, leurs obligations, la situation de ceux qui y travaillent, libéraux ou salariés, et leurs assurances ; accès au dossier médical ; protection des personnes hospitalisées en psychiatrie ; dommages imputés aux infections nosocomiales, aux médicaments, y compris les vaccins, à l’amiante, aux essais nucléaires ; indemnisation par l’Oniam ; droits des détenus en matière de santé ; protection de la santé au travail.


Le quatrième concerne la responsabilité pénale, avec les principales incriminations : violation du secret médical, dont la portée et les conséquences, notamment en matière d’expertise, de droit des assurances, fiscal et du travail, sont analysées ; omission de porter secours ; atteintes médicales volontaires et involontaires à l’intégrité de la personne ; mise en danger d’autrui ; exercice illégal de la médecine.


La problématique de la preuve et de sa charge, qui conditionne l’effectivité de tous les droits, est analysée en profondeur. Des index généraux et médicaux détaillés facilitent les recherches.
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CHAPITRE 1
RESPECT DE LA DIGNITÉ DE LA PERSONNE




1

RESPECT DE LA PERSONNE HUMAINE. DROITS DU MALADE



Req., 28 janvier 1942, Parcelier c/ Teyssier1


(DC 1942. 63 ; Gaz. Pal. 1942-1, p. 177)




Le respect de la personne humaine impose au praticien, avant de pratiquer une opération, d'obtenir le consentement de son patient ; en violant cette obligation, il commet une atteinte grave aux droits du malade et un manquement à ses devoirs médicaux.




ARRÊT

Observations

Sur le deuxième moyen, lequel est préalable ; Attendu […] que le pourvoi fait grief à l'arrêt attaqué d'avoir méconnu la compétence de la Cour pour condamner le docteur Parcelier à payer une indemnité pour le fait de n'avoir pas éclairé le malade sur les conséquences de l'intervention à laquelle il allait procéder, alors que ce fait ne concernant pas l'exercice technique de l'art médical se rattachait au fonctionnement du service public d'assistance médicale de l'hôpital et qu'il résulte des constatations de l'arrêt que la faute ne présentait pas les caractères d'une faute personnelle détachable de la fonction ;

Mais attendu que, 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 dont il apprécie, en pleine indépendance, sous sa responsabilité, l'utilité, la nature et les risques ; qu'en violant cette obligation, imposée par le respect de la personne humaine, il commet une atteinte grave aux droits du malade, un manquement à ses devoirs médicaux, et qui constitue une faute personnelle se détachant de l'exercice des fonctions que l'administration des hospices a qualité pour réglementer ; […].






OBSERVATIONS


Arrêt



I. — Les faits et la procédure de l'arrêt Teyssier


1En 1930 M. Teyssier, à la suite d'un accident de la circulation, fut transporté dans un hôpital public de Bordeaux où furent diagnostiquées plusieurs fractures du membre supérieur gauche. La fracture du bras a été réduite, mais celle de l'avant-bras ne pouvant l'être correctement, un chirurgien hospitalier, M. Parcelier, qui avait le choix entre un traitement orthopédique par appareillage plâtré et une ostéosynthèse, c'est-à-dire une réparation de la fracture par un dispositif médical – au sens de l'article L. 5211‑1 du Code de la santé publique –, tel que clou, boulon, fils ou plaque métallique, a choisi cette intervention. Il en était résulté une gangrène imposant l'amputation de l'avant-bras.

M. Teyssier a d'abord engagé une action en réparation devant le juge administratif contre les hospices civils de Bordeaux où le docteur Parcelier exerçait ; mais le Conseil d'État (CE 12 mars 1937, Teyssier c/ Hospices civils de Bordeaux ; D. 1937. 320 ; S. 1937. III. 73) l'a débouté au motif que la responsabilité d'un hospice civil ne peut être engagée qu'au cas où il aurait été commis soit une faute dans l'organisation du service, soit une faute lourde dans les soins chirurgicaux, ce qui n'était pas le cas. Sur ce dernier point on notera que le Conseil d'État a abandonné l'exigence de la faute lourde (CE, ass., 10 avr. 1992, M. et Mme V.*, Lebon 171, concl. Legal, GAJA, 25e éd., Dalloz, no 83 ; v. ss 49).

2Parallèlement à l'action devant le juge administratif, M. Teyssier avait mis en cause devant la juridiction judiciaire la responsabilité du chirurgien lui-même en raison de la faute personnelle qu'il lui imputait. Par un arrêt du 4 juin 1937 la cour d'appel de Bordeaux retint la responsabilité de ce dernier au motif qu'il avait commis une faute en n'éclairant point le malade sur les conséquences de l'intervention à laquelle il avait procédé sans l'assentiment de son patient. Devant la chambre des requêtes de la Cour de cassation le chirurgien a notamment soulevé un moyen, qui était préalable à l'examen des moyens de fond, tenant à l'incompétence des tribunaux de l'ordre judiciaire dès lors que, selon lui, les faits reprochés se rattachaient au fonctionnement du service public d'assistance médicale de l'hôpital et ne présentaient pas les caractères d'une faute personnelle détachable de la fonction. La chambre des requêtes – qui a eu un rôle majeur dans la construction du droit de la responsabilité médicale et plus généralement professionnelle comme on l'évoquera à propos de l'arrêt Thouret-Noroy* – statuant sous la présidence de M. Félix Mazeaud, le rapporteur étant M. Rossignol et l'avocat général M. Rey, a écarté ce moyen dans les termes magistraux reproduits supra.





II. — La question de la compétence administrative ou judiciaire et la notion, devenue obsolète, de faute personnelle détachable des fonctions. Le rejet du recours à la voie de fait hors le cas d'une atteinte à la liberté individuelle

3Sur le plan de la compétence l'arrêt ne présente plus d'intérêt, le juge administratif étant seul compétent pour statuer sur les conséquences dommageables des fautes non détachables de ses fonctions commises par un médecin hospitalier public – et de façon plus générale par tout professionnel de santé exerçant dans le cadre du service public hospitalier – à l'occasion d'un acte médical (T. confl. 25 mars 1957, Chilloux et Isaad Slimane, R. 816 ; D. 1957. 395, concl. Chardeau ; AJDA 1957. II. 187, Chron. Fournier et Brabant ; JCP 1957. II. 10004, note Savatier ; T. confl. 19 févr. 1990, Hervé, Lebon 390 ; RFDA 1990. 657, concl. Stirn ; AJDA 1999. 556, note Moreau ; JCP 1990. II. 21532, note Chabas ; Crim. 15 févr. 2000, Bull. crim. no 70).

Un arrêt de la chambre criminelle (Crim. 13 févr. 2007, no 06‑82.264, Bull. crim. no 45 ; RSC 2007. 532, obs. Mayaud) accentue encore le mouvement vers un cantonnement de la faute détachable à celle qui n'a strictement aucune relation avec le service, même si elle est très grave. Il s'agissait d'un médecin, agent d'un service public hospitalier, en service d'astreinte de nuit à son domicile, qui, malgré la situation de péril d'une parturiente qui lui était signalée par la sage-femme, avait refusé de se déplacer au centre hospitalier, ce retard ayant entraîné la mort du nouveau-né. La chambre correctionnelle d'une cour d'appel l'avait pénalement condamné pour homicide involontaire et avait retenu sa compétence pour statuer sur les intérêts civils au motif qu'il avait commis un manquement inexcusable à ses obligations d'ordre professionnel et déontologique et que cette faute était d'une telle gravité qu'elle ne pouvait être assimilée à une faute de service et justifiait la compétence de la juridiction judiciaire. Une cassation a été prononcée au motif que cette faute ne pouvait être considérée comme étant détachable des fonctions du médecin hospitalier. On peut donc considérer que la seule gravité d'une faute n'est pas de nature à permettre de la considérer comme étant détachable des fonctions en ce qui concerne les intérêts civils. C'est d'ailleurs ce qu'a jugé expressément, à propos du délit de non-assistance à personne en danger imputé à un médecin hospitalier, un autre arrêt de la chambre criminelle (Crim. 30 nov. 2010, no 10‑80.447, Bull. crim. no 191 ; R. 2010, p. 415) en énonçant que « la faute, quelle que soit sa gravité, commise par un agent du service public, dans l'exercice de ses fonctions et avec les moyens du service, n'est pas détachable de ses fonctions ». Cette évolution est heureuse car le juge administratif est, au même titre que le juge civil, à même de réparer les dommages consécutifs à une faute, quelle que soit sa gravité, et elle limite l'insécurité juridique et les retards provoqués par les litiges sur la compétence.

Dans l'affaire Lambert (v. ss 40‑41) une tentative a été faite de fonder sur la voie de fait la compétence judiciaire dérogatoire à celle du juge administratif. Après l'arrêt du Conseil d'État (CE 24 avril 2019, req. no 428117), estimant qu'étaient réunies les conditions exigées par la loi pour que la décision d'arrêter l'alimentation et l'hydratation artificielle de M. Lambert, en l'accompagnant d'une sédation profonde en continue, pouvait être prise par le médecin en charge du patient, les parties opposées à la cessation des traitements ont saisi le Comité des droits des personnes handicapées (CDPH), institué par une convention internationale. Celui-ci a demandé au Gouvernement français de prendre les mesures nécessaires pour que pendant l'examen de la requête l'alimentation et l'hydratation ne soient pas suspendues. Le Gouvernement français ayant refusé, les parties ont saisi le juge judiciaire des référés pour qu'il ordonne la suspension de l'arrêt de l'alimentation et des traitements. La cour d'appel de Paris a accueilli cette demande sur le fondement de la voie de fait commise par l'État en refusant d'exécuter les mesures demandées par le CDPH ; la cour a retenu que ce refus de l'État était insusceptible de se rattacher à ses prérogatives puisqu'il porte atteinte à l'exercice d'un droit dont la privation a des conséquences irréversibles en ce qu'elle a trait au droit à la vie consacré par l'article 2 de la Conv. EDH, qui constitue un attribut inaliénable de la personne humaine et forme la valeur suprême dans l'échelle des droits de l'homme, et donc dans celle des libertés individuelles.

La Cour de cassation (Cass., ass. plén., 28 juin 2019, no 19‑17.330) a cassé l'arrêt de la cour de Paris en des termes qui écartent sans équivoque le recours à la voie de fait. Elle rappelle d'abord la définition, donnée par plusieurs jugements du Tribunal des conflits (par ex., T. confl., 1er février 2016, req. no C4040) suivant laquelle « Il n'y a voie de fait de la part de l'administration, justifiant, par exception au principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires, la compétence des juridictions de l'ordre judiciaire pour en ordonner la cessation ou la réparation, que dans la mesure où l'administration soit a procédé à l'exécution forcée, dans des conditions irrégulières, d'une décision, même régulière, portant atteinte à la liberté individuelle où aboutissant à l'extinction d'un droit de propriété, soit a pris une décision qui a les mêmes effets d'atteinte à la liberté individuelle ou d'extinction d'un droit de propriété et qui est manifestement insusceptible d'être rattaché à un pouvoir à l'autorité administrative ». Puis elle précise que le droit à la vie n'entrant pas dans le champ de la liberté individuelle les conditions de la voie de fait n'étaient pas réunies. En effet, si l'artice 66 de la Constitution fait du juge judiciaire le gardien de la liberté inviduelle, celle-ci s'entend uniquement comme une mesure privative de liberté (garde à vue, détention, hospitalisation sans consentement, de sorte que le droit à la vie n'entre pas dans le champ de l'article 66 (.v. sur ce point l'étude de Pierre Sargos « Il n'y a pour toute la République qu'une seule justice », JCP 2016, étude 697, § 7).





III. — La question du fondement juridique de la responsabilité du médecin en cas de manquement à son devoir de recueillir le consentement éclairé par l'information de son patient

4On verra plus loin (v. ss 42‑45) que l'arrêt Mercier* du 20 mai 1936 a donné un fondement contractuel (C. civ., art. 1147, devenu 1231-1) à la responsabilité médicale, rompant ainsi avec le fondement délictuel (C. civ., art. 1382) en vigueur depuis l'arrêt Thouret-Noroy* du 18 juin 1835. Toutefois, en ce qui concerne les actes médicaux réalisés sous l'empire de la loi no 2002‑303 du 4 mars 2002, le fondement de la responsabilité médicale est redevenu délictuel en application de l'article L. 1142‑1 du Code de la santé publique suivant lequel « Les professionnels de santé […] ne sont responsables des conséquences dommageables d'actes de prévention, de diagnostic ou de soins qu'en cas de faute », ce qui renvoie à la faute délictuelle, adaptée au domaine médical, des articles 1382 et 1383 du Code civil, devenus 1240 et 1241 (v. l'arrêt Mimoun* du 28 janv. 2010, l'arrêt Seurt* du 3 juin 2010 et l'arrêt Brussieux* du 14 oct. 2010).

5Mais, s'agissant de la problématique du consentement éclairé par l'information, l'arrêt Teyssier avait maintenu le fondement délictuel. Il ne réfute ainsi pas le visa de l'article 1382 du Code civil invoqué par le moyen. Et ce choix du maintien du fondement délictuel, malgré l'arrêt Mercier*, se rattache non pas à la notion d'usager du service public administratif – exclusive de tout contrat – mais à une jurisprudence de l'époque (Req. 30 nov. 1938, DP 1939. 1. 49) qui estimait qu'en raison du principe de l'indépendance professionnelle des médecins dans l'exercice de leur art, ils ne pouvaient être considérés, lorsqu'ils étaient dans un tel exercice, notamment des soins donnés à un malade, comme étant des agents publics soumis au pouvoir hiérarchique de leur administration. Leurs fautes « médicales » relevaient dès lors de la compétence judiciaire, mais l'absence de contrat impliquait le maintien du fondement délictuel. Cette doctrine a d'ailleurs duré assez longtemps puisque, comme on l'a précisé supra. Il a fallu attendre les deux jugements précités du Tribunal des conflits, Slimane et Chilloux, du 25 mars 1957 pour que soit définitivement consacrée en jurisprudence la compétence du juge administratif dès lors que les fautes imputées à un agent d'un service public hospitalier – en l'espèce un médecin et une sage-femme – se rattachaient à l'exécution du service public dont ces professionnels de santé avaient la charge.

C'est l'arrêt Michel (Civ. 1re, 11 févr. 1986, no 84‑10.845, Bull. civ. I, no 24 ; D. 1987. 19, note J. Penneau) qui, pour la première fois, a donné un fondement contractuel à la défaillance d'un médecin dans son devoir de recueillir le consentement éclairé par l'information de son patient.

Ce fondement est maintenant redevenu délictuel non seulement sous l'empire de la loi du 4 mars 2002, mais même pour des actes médicaux réalisés avant ainsi que cela résulte de l'arrêt Lamblin (Civ. 1re, 12 juin 2012, no 11‑18.327, Bull. civ. I, no 129) qui, dans une affaire d'information médicale remontant à 1988, prononce une cassation au visa, non de l'article 1147 du Code civil, pourtant invoqué par le moyen, mais de son article 1382, devenu 1240, et du principe du respect de la dignité de la personne humaine et d'intégrité du corps humain. Ce retour au fondement délictuel ne peut être qu'approuvé car il est mieux en harmonie avec l'importance cardinale de l'information du patient et du respect de sa dignité, qui ne peut être tributaire de convenances contractuelles.




IV. — L'arrêt fondateur du respect de la personne humaine et du droit des malades dans la pratique médicale

6D'une certaine façon un arrêt de 1929 (Civ. 4 déc. 1929, Croizé c/ Veaux, DH 1930.50 ; S. 1931.1.49, note P. Esmein ; GAJC, t. 1, no 14), suivant lequel est nul comme contraire à l'ordre public un contrat ayant pour objet l'exploitation des malades peut être considéré comme fondé sur le respect de la personne malade (il s'agissait de la promotion de produits et méthodes soi-disant thérapeutiques présentés comme pouvant guérir toutes sortes de maladies alors qu'ils relevaient d'un pur et simple charlatanisme).

Mais c'est l'arrêt Teyssier – connu, comme l'arrêt Mercier*, sous le patronyme du malade et non de l'auteur du pourvoi, contrairement à la pratique usuelle – qui est fondateur de la reconnaissance par la Cour de cassation de la primauté du respect de la personne humaine dans l'activité médicale et du droit des malades. La circonstance que cette reconnaissance ait été faite à propos d'une question de compétence maintenant dépassée est évidemment indifférente car il s'agit de l'affirmation d'un principe général. Gérard Mémeteau le qualifie même d'« arrêt fondamental du droit médical » dans sa chronique intitulée « La présentation du droit médical » (RTD. civ. 2002. 253) et souligne que par la force de son affirmation et le rapprochement avec son environnement historique il résume des centaines de pages de bioéthique. Dans son ouvrage Droit des obligations 2. Responsabilité civile et quasi-contrat (PUF, 3e éd., 2013, p. 2114), Mme Muriel Fabre-Magnan en souligne aussi l'importance. Cet arrêt est même tellement riche que chacun des trois moyens qu'il comporte est à lui seul constitutif d'un « grand arrêt », ce qui explique que trois commentaires distincts lui soient consacrés dans le présent ouvrage.

Soixante ans avant la loi du 4 mars 2002 « relative aux droits des malades et à la qualité du système de santé », ces « droits du malade » sont reconnus et les devoirs du médecin envers lui affirmés expressis verbis par cet arrêt. Et le devoir le plus fondamental du médecin, imposé par l'exigence du respect de la personne humaine, est de recueillir le consentement de son patient à un acte médical. Ce consentement doit bien sûr être éclairé par l'information, laquelle fera l'objet d'un commentaire particulier dans le deuxième commentaire consacré à cet arrêt.





V. — Le recueil du consentement éclairé du patient, composante majeure du respect de sa personne et de sa dignité

7À vrai dire la nécessité du consentement du patient aux soins proposés, notamment lorsqu'ils consistent en une intervention chirurgicale, a été reconnue bien avant par des juridictions judiciaires, mais jamais avec autant de force que dans l'arrêt Teyssier et, surtout, en le reliant à la valeur cardinale du respect de la personne humaine. Ainsi dans un article intitulé « De la responsabilité civile ou pénale que peuvent encourir les chirurgiens » paru le 5 janvier 1896 dans La gazette hebdomadaire de médecine et de chirurgie, M. Hamonic soulignait que le chirurgien devait obtenir l'assentiment du malade à une opération après avoir démontré ses chances de succès. Dans un commentaire sous un arrêt de la cour d'appel d'Aix-en-Provence du 22 octobre 1906 (D. 1907. 2.41), M. Mérighnac, professeur à la faculté de droit de l'université de Toulouse, mettait l'accent sur la nécessité que le malade soit prévenu du danger qu'une opération pouvait lui faire courir et donne son consentement à celle-ci. L'arrêt Le Guen* prononcé le 12 mars 1931 par la cour d'appel de Paris en matière de chirurgie esthétique affirmait la nécessité d'une indication exacte sur les dangers de l'opération et d'un consentement donné par le patient en toute connaissance de cause (v. ss 56‑58). Henri Desbois insistait aussi sur l'exigence du consentement à propos d'un jugement du Tribunal civil de la Seine du 16 mai 1935 (DP 1936. 2. 9), confirmé ensuite par un arrêt de la Cour de Paris du 11 mai 1937 (DH 1937. 2. 340), posant pour principe « qu'une intervention médicale et chirurgicale ne doit jamais être motivée que par le seul intérêt du malade et ne doit être pratiquée qu'après que celui-ci y a donné son consentement libre et éclairé ». René Savatier, commentant un arrêt de la cour d'appel d'Angers du 4 mars 1947 (D. 1948. 298) ayant retenu la responsabilité d'un chirurgien pour avoir procédé à l'amputation d'une jambe sans le consentement du patient, expliquait ainsi que « quand il faut apprécier le consentement qui doit être donné par le malade à l'opération qu'il va subir, on rentre dans la morale commune. Il s'agit du principe de la liberté humaine et du respect des droits de la personne à l'intégrité de son corps […] Le chirurgien opérant un malade non consentant commet une faute engageant sa responsabilité ». Le Traité de droit médical de René et Jean Savatier, Jean-Marie Auby, et Henri Péquignot (éd. Lib. techn., 1956, no 247) soulignait que « le premier attribut juridique de chaque personne est l'intangibilité de son intégrité corporelle et des principes de sa vie. Il n'y peut être touché, même par le médecin, qu'avec son consentement ».

Les juridictions ont par la suite été dans le même sens, ainsi le 10 juillet 1946 la cour d'appel de Douai (Gaz. Pal. 1946. 2, p. 151) décidait que « le consentement du patient ou de la personne sous l'autorité de laquelle il se trouve doit être obtenu avant toute intervention chirurgicale, cette obligation reposant sur le respect de la liberté humaine ».

Toutefois dans le courant des années 1950-1960 un singulier mouvement rétrograde se produisit dont le représentant le plus connu fût le professeur Portes, président de l'Ordre des médecins – dont on doit toutefois souligner l'action courageuse pendant l'occupation contre la dénonciation des hospitalisés de confession juive –, qui dans son ouvrage À la recherche d'une éthique médicale (Paris, 1964, p. 163) écrivait que « le patient, ignorant de sa misère, ne pouvait vraiment consentir ni à ce qui lui est affirmé, ni à ce qui lui est proposé ». On renverra également aux observations de MM. Hoerni et Bénézech dans leur ouvrage La relation humaine en médecine, éd. Gliphe, 2010, p. 197 s.

Mais, depuis notamment les lois bioéthiques, la doctrine moderne défend quasi unanimement la valeur fondamentale du consentement, sans lequel il n'est pas de respect de la dignité de la personne (v. I. Arnoux, Les droits de l'être humain sur son corps, Presse universitaire de Bordeaux, 1995 ; La dignité de la personne humaine, Economica, 1999, ouvrages collectifs, notamment le rapport de synthèse de M. Gobert sur « Le principe de sauvegarde de la dignité de la personne humaine » ; B. Mathieu, « La dignité de la personne humaine : quel droit ? quel titulaire ? », D. 1996. 282 ; B. Edelman, « La dignité de la personne humaine, un concept nouveau », ibid. 1997. 185 ; M. Dupont, C. Bergoignan-Esper, Droit hospitalier, 9e éd., 2014, no 690 ; A. Dorsner-Dolivet, La responsabilité du médecin, Economica, 2006, no 24 ; M.‑L. Pavia, « La dignité de la personne humaine », in R. Cabrillac, M.‑A. Frison-Roche et T. Revet (dir.), Libertés et droits fondamentaux, 15e éd., Dalloz, 2008, p. 151 s. ; Y. Lambert-Faivre, S. Porchy-Simon, Droit du dommage corporel. Systèmes d'indemnisation, Dalloz, 8e éd., 2016, nos 3 à 13 ; M. Fabre-Magnan, « La dignité en droit : un axiome », Revue interdisciplinaire d'études juridiques 2007. 58 ; « Le statut juridique du principe de dignité », Droits 2013, 2, no 58 ; L'institution de la liberté, PUF, 2018).




VI. — La consécration légale et constitutionnelle du respect de la personne humaine avec la reconnaissance du principe de dignité de celle-ci

8La reconnaissance du principe du respect de la personne humaine par l'arrêt Teyssier a été consacrée par le législateur avec la loi no 94‑653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain, dont les dispositions essentielles sont insérées dans le Code civil, notamment à son article 16.

Le principe de dignité, dont l'origine en Occident se trouve dans la grande philosophie stoïcienne – dans son sens retrouvé mis en lumière par l'œuvre magistrale de Pierre Hadot, notamment chez Sénèque proclamant « l'homme chose sacrée pour l'homme (homo, sacra res homini) » et dénonçant les jeux du cirque, et, plus généralement, les spectacles où l'homme est dégradé, violenté, mutilé, voire tué (Lettres à Lucilus, Liv. XV, 92, 32) – n'avait jusqu'en 1994 fait qu'une fugace apparition dans la législation française. En droit positif, la notion de dignité est apparue en effet dans un texte – intéressant à citer car il concerne la santé au travail qui fera l'objet de commentaires (v. ss 125‑127) – du Gouvernement provisoire de 1848 installé à la suite de la révolution qui avait renversé Louis Philippe. Il s'agit du décret du 4 mars 1848 fixant la durée du travail et abolissant le marchandage dont l'article 1er proclame « qu'un travail manuel trop prolongé non seulement ruine la santé du travailleur, mais encore, en l'empêchant de cultiver son intelligence, porte atteinte à la dignité de l'homme ». Mais l'audace était mesurée car ce décret réduisait à seulement 10 heures la durée de la journée de travail à Paris et à 11 heures en province. Les doléances du patronat ont abouti dès septembre 1848 à l'abrogation de ce texte et au retour, sauf pour les enfants de moins de 12 ans, à des journées de travail pouvant atteindre 14 heures. La dignité apparaît aussi, et cette fois-ci, fort heureusement, avec un effet durable dans le décret Schoelcher du 27 avril 1848 abolissant l'esclavage qui énonce que celui-ci est un attentat contre la dignité humaine.

En 1847, aux États-Unis, l'American Medical Association établit un code de déontologie dont une disposition énonçait que « le premier objectif de la profession médicale est de rendre service à l'humanité, en respectant pleinement la dignité de l'homme et les droits des patients ». En Europe, la loi fondamentale pour la République fédérale d'Allemagne du 23 mai 1949 a placé en tête des droits fondamentaux de la personne, liant les pouvoirs législatifs, exécutif et judiciaire à titre de droit directement applicable, la dignité de l'être humain, qualifiée d'intangible.

En France – mis à part des textes internationaux sans effet direct, comme la Convention universelle des droits de l'homme de 1948 –, ce sont les lois de 1994 (v. ss 2) qui ont fait du principe de dignité une norme du droit positif. Et la première juridiction française à avoir fait du respect de la dignité de la personne humaine une composante de l'ordre public est le Conseil d'État (CE, ass., 27 oct. 1995, Commune de Morsang-sur-Orge, Lebon 372, concl. Frydman ; GAJA, 25e éd., no 85), que l'on peut rattacher, eu égard aux faits en cause, à la pensée de Sénèque (pensée finement analysée par Ilsetraut Hadot, Sénèque, Direction spirituelle et pratique de la philosophie, Vrin, 2014) puisqu'il s'agit du spectacle dégradant du « lancer de nain » dans une fête foraine.

L'article 16 du Code civil énonce que « La loi assure la primauté de la personne, interdit toute atteinte à la dignité de celle-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de la vie », tandis que son article 16-3 modifié par la loi no 99‑641 du 27 juillet 1999 et la loi no 2004‑800 du 6 août 2004 dispose qu'« il ne peut être porté atteinte à l'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité médicale pour la personne ou à titre exceptionnel dans l'intérêt thérapeutique d'autrui. Le consentement de l'intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n'est pas à même de consentir ». Le chapitre préliminaire, issu de la loi du 4 mars 2002, qui « ouvre » le Code de la santé publique (1re partie, livre 1er, titre Ier) est entièrement consacré aux droits de la personne. L'art. L. 1110‑2 affirme ainsi solennellement que « la personne malade a droit au respect de sa dignité », ce qui reprend l'affirmation de l'arrêt Teyssier en introduisant le concept de dignité consacré par le Conseil constitutionnel. L'article L. 1111‑4 § 3 dispose qu'« aucun acte médical ni aucun traitement ne peuvent être pratiqués sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment ». On peut noter que l'expression « consentement libre et éclairé » est celle de l'arrêt susvisé de la cour d'appel de Paris du 11 mai 1937. Ce même article L. 1111‑4 détermine également les dispositions qui doivent être prises lorsque la personne est hors d'état d'exprimer sa volonté et précise les exigences en matière de mineurs ou de majeurs sous tutelle. Seules en effet des situations d'impossibilité avérée caractérisées par la nécessité médicale d'intervenir en urgence sur une personne ne pouvant exprimer de volonté justifient que son consentement, ou celui d'une personne pouvant le donner, ou à défaut le juge, ne soit pas recueilli. Le Conseil d'État a jugé que « le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de l'exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d'une liberté fondamentale » (CE 16 août 2002*, no 249552).

Le chapitre V du titre II du livre deuxième du Code pénal est consacré aux atteintes à la dignité de la personne ; et la Cour de cassation (Crim. 16 déc. 2016, Procureur général près la cour d'appel de Nancy, no 14‑85.900) a rendu sur ce fondement (C. pén., art. 225-4-1) un arrêt condamnant l'exploitation d'un mineur pour le contraindre à commettre tout crime ou délit.

9L'article R. 4127‑2 du même code impose au médecin « d'exercer sa mission dans le respect de la vie humaine, de la personne et de la dignité », tandis que l'article R. 1427‑36 exige que « Le consentement de la personne examinée ou soignée doive être recherché dans tous les cas ». Et les commentaires du Code de déontologie médicale de l'Ordre national des médecins (éd. 2001) soulignent que le droit pour la malade d'accepter ou de refuser ce que le médecin lui propose et non lui impose est une exigence éthique fondamentale corollaire du devoir d'information.

10Le Conseil constitutionnel (Cons. const. 27 juill. 1994*, no 94-343/344 DC, Rec. Cons. const. 100 ; RJC I-592 ; GDCC, no 33 ; v. ss 2) a consacré l'existence d'un « principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ».

Il apparaît ainsi, comme le souligne Emmanuel Dreyer dans le Dictionnaire des droits fondamentaux (Dalloz, 2006, p. 249 à 260) que tant au plan national qu'international le respect de la dignité de la personne humaine est un droit fondamental qui trouve un terrain d'élection majeur dans le domaine médical.

La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, qui, depuis l'entrée en vigueur le 1er décembre 2009 du Traité de Lisbonne, a la même valeur juridique que les traités (art. 6) met en tête, dans son préambule, des « valeurs indivisibles et universelles » celle de la « dignité humaine », et son article 1er affirme que « La dignité humaine est inviolable. Elle doit être respectée et protégée », l'article 3 imposant spécialement en matière de médecine et de biologie « le respect du consentement libre et éclairé de toute personne ». La Convention d'Oviedo, entrée en vigueur à l'égard de la France le 1er avril 2012 (décr. no 2012‑855, 5 juill. 2012 ; A. Mirkovic, « Le point sur la ratification de la Convention d'Oviedo sur les droits de l'homme et la biomédecine », D. 2012. 110) est consacrée à la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine ; elle édicte notamment (art. 5) qu'« une intervention dans le domaine de la santé ne peut être effectuée qu'après que la personne concernée y a donné son consentement libre et éclairé ».

La Cour européenne des droits de l'homme rattache le consentement du patient à l'article 8 de la Convention qui érige le respect de la vie privée et familiale en droit fondamental (CEDH 2 juin 2009, Codarcea c/ Roumanie, req. no 31675/04). Cet arrêt énonce ainsi au no 101 qu'entrent dans le champ de l'article 8 de la Convention les questions liées à l'intégrité morale et physique des individus, à leur participation au choix des actes médicaux qui leur sont prodigués ainsi qu'à leur consentement à cet égard, et à l'accès à des informations leur permettant d'évaluer les risques sanitaires auxquels ils sont exposés.

Plus récemment, la chambre sociale a mis en avant la dignité de la personne en considérant que l'employeur qui continue d'utiliser de l'amiante en toute illégalité porte atteinte à la dignité du salarié, justifiant l'indemnisation d'un préjudice distinct du préjudice d'anxiété (Soc. 8 févr. 2023, no 21-14451, publié).




VII. — Le principe de dignité de la personne humaine, nouveau fondement jurisprudentiel du devoir d'information du médecin vis-à-vis de son patient. La question de la rétroactivité des revirements jurisprudentiels : l'exigence d'une raison valable du revirement

11L'arrêt Coindoz (Civ. 1re, 9 oct. 2001, Coindoz, no 00‑14.564, Bull. civ. I, no 249 ; R. 2001, p. 421 ; R. 2010, p. 398 ; R. 2014, p. 334 ; D. 2001. 3470, rapp. P. Sargos et note D. Thouvenin ; JCP 2002. II. 10045, note Olivier Cachard), que le Rapport annuel de la Cour de cassation de 2010 qualifié « d'arrêt fondateur » (R. 2010, p. 398), a tiré les conséquences de la reconnaissance du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine en rattachant directement le devoir d'information du médecin vis-à-vis de son patient à ce principe, dont découlent plusieurs conséquences, notamment en ce qui concerne la délicate question de la rétroactivité de la jurisprudence. Les faits de cette affaire sont les suivants : un médecin avait, au cours de l'année 1974, suivi la grossesse d'une jeune femme dont l'accouchement était prévu début février 1975. En réalité dès le 11 janvier 1975 la parturiente ressentait des douleurs et mettait au monde le lendemain un enfant dans des conditions difficiles car il se présentait par le siège ; et, lors des manœuvres obstétricales, il a subi une dystocie des épaules entraînant une paralysie bilatérale du plexus brachial, dont il a conservé de sérieuses séquelles puisque son incapacité permanente a été fixée à 25 %. La mère n'a engagé aucune action en responsabilité contre le médecin, mais son fils a agi contre lui après sa majorité en lui reprochant en particulier de ne pas avoir informé sa mère du risque de relèvement des bras inhérent à une présentation par le siège lorsque l'accouchement est fait par voie basse et non par césarienne. Il soutenait ainsi que si sa mère avait été informée de ce risque, elle aurait eu la possibilité de demander une césarienne, qui ne comporte pas le risque de paralysie du plexus brachial inhérent à l'accouchement par voie basse. Par un jugement du 10 novembre 1997, le tribunal de grande instance l'a débouté en estimant que le devoir d'information des médecins était moins rigoureux en 1975 qu'aujourd'hui et qu'il ne pouvait être reproché au médecin de ne pas avoir informé la mère du risque exceptionnel de relèvement du bras (cette question de l'information sur un risque exceptionnel sera développée dans le deuxième commentaire consacré à l'arrêt Teyssier*, v. ss 4). Par l'arrêt du 9 octobre 2001, la Cour de cassation a cassé l'arrêt confirmatif de ce jugement à un double titre, dont le premier ne présente pas d'intérêt didactique. En revanche le second soulève directement la problématique de la rétroactivité des revirements en énonçant qu'« un médecin ne peut être dispensé de son devoir d'information vis-à-vis de son patient, qui trouve son fondement dans l'exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine, par le seul fait qu'un risque grave ne se réalise qu'exceptionnellement ; que la responsabilité consécutive à la transgression de cette obligation peut être recherchée, aussi bien par la mère que par son enfant, alors même qu'à l'époque des faits la jurisprudence admettait qu'un médecin ne commettait pas de faute s'il ne révélait pas à son patient des risques exceptionnels ; qu'en effet, l'interprétation jurisprudentielle d'une même norme à un moment donné ne peut être différente selon l'époque des faits considérés et nul ne peut se prévaloir d'un droit acquis à une jurisprudence figée ».

12Cette décision est présentée dans le rapport, déposé en 2004, du « groupe de travail sur les revirements de jurisprudence » présidé par le professeur Molfessis, comme une atteinte au principe de sécurité juridique, qui selon ce rapport, aurait impliqué de n'appliquer la nouvelle jurisprudence de 1997 sur les risques exceptionnels qu'aux actes médicaux postérieurs. Mais la Cour de cassation, dans son Rapport annuel de2001 (p. 421) sous le titre « L'obligation d'information du médecin et la question du caractère rétroactif de la jurisprudence » a donné des explications précises sur les raisons de cette décision. Il y est notamment indiqué que si, en matière d'effet rétroactif d'un revirement de jurisprudence « l'objection tirée de la sécurité juridique ne peut être occultée », il suffit, au regard de la jurisprudence tant de la Cour européenne des droits de l'homme, que de la Cour de justice de l'Union européenne qu'il y ait une raison valable de modifier la jurisprudence antérieure pour qu'elle s'applique immédiatement, raison qui, en l'espèce, était de mieux assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine. On peut ajouter que le débat sur la rétroactivité de la jurisprudence – mais non sur la nécessité de ne procéder à des revirements qu'avec la plus grande prudence et pour des raisons valables – est aujourd'hui largement dépassé. Ainsi la CEDH (CEDH 18 mars 2008, UNEDIC c/ France, req. no 20153/04) a expressément admis que la sécurité juridique ne faisait pas obstacle à l'application rétroactive de la jurisprudence. Un autre arrêt (CEDH 14 janv. 2010, Atanasovski c/ Macédoine, req. no 36815/03) renforce cette prise de position en précisant que les exigences de la sécurité juridique et de la protection de la confiance légitime ne consacrent pas un droit acquis à une jurisprudence constante, mais il faut qu'il y ait une motivation suffisante du revirement ; dans cette affaire d'ailleurs la motivation était inexistante de sorte que la République de Macédoine a été condamnée. La jurisprudence française, qui motive les raisons du revirement, comme dans l'arrêt Coindoz, est donc confortée. Le Conseil d'État statue dans le même sens (CE 7 oct. 2009, SETIL, no 309499) suivant lequel « l'application rétroactive d'une jurisprudence nouvelle, qui ne comporte pas de réserve relative à son application dans le temps, n'est que l'effet des voies normales de recours au juge, et en particulier du contrôle du juge de cassation », de sorte qu'il n'y a pas de violation de l'article 6 de la Conv. EDH.

Deux arrêts de la première chambre (Civ. 1re, 11 juin 2009, no 07‑14.932, Bull. civ. I, no 124 ; R. 2014, p. 335 ; D. 2009. 2064) énoncent ainsi que « La sécurité juridique, invoquée sur le fondement du droit à un procès équitable pour contester l'application immédiate d'une solution nouvelle résultant d'une évolution de la jurisprudence, ne saurait consacrer un droit acquis à une jurisprudence figée dès lors que la partie qui s'en prévaut n'est pas privée du droit d'accès au juge ». Ces deux affaires concernaient des infections nosocomiales et les revirements intervenus par les « arrêts des staphylocoques dorés » du 29 juin 1999* décidant que la responsabilité ne reposait plus sur une obligation de moyens, c'est-à-dire sur la preuve d'une faute, mais sur une obligation de résultat, qui implique seulement de prouver qu'un acte médical est à l'origine d'une infection sans avoir de faute à démontrer. Le médecin, compte tenu de la date des faits qui lui étaient reprochés, soutenait que sa responsabilité devait être appréciée sur le fondement de la jurisprudence antérieure à 1999, ce qui a été écarté dans les termes ci-dessus.

Il y a toutefois une limite à l'application rétroactive lorsque l'effet d'un revirement est de priver une partie de la possibilité même de saisir le juge, comme l'a jugé un arrêt de l'assemblée plénière de la Cour de cassation (Cass., ass. plén., 21 déc. 2006, Société La Provence, no 00‑20.493, R. 2006, p. 246).

Dans une affaire survenue en 2011 dont les faits étaient proches de ceux de l'arrêt Coindoz, la Cour de cassation (Civ. 1re, 23 janvier 2019, no 18‑10.706) a maintenu l'exigence d'information sur les risques d'un accouchement par voie basse dans des termes très didactiques (v. ss 4-5.13).











2

LOIS RELATIVES À LA BIOÉTHIQUE. CONSTITUTIONNALITÉ. PRINCIPE DE DIGNITÉ DE LA PERSONNE HUMAINE



Cons. const., 27 juillet 1994, no 94-343/344 DC


(GDCC, no 33 ; J.‑P. Duprat, « À la recherche d'une protection constitutionnelle du corps humain : la décision 94-343/344 DC du 27 juillet 1994 », LPA 14 déc. 1994, no 149 ; B. Edelman, « Le Conseil constitutionnel et l'embryon », D. 1995. 205 ; L. Favoreu, « Conformité à la Constitution des lois relatives au respect du corps humain et au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal », ibid. 229 ; J. Hauser, « Préliminaire : le droit à la filiation », RTD civ. 1994. 840 ; même auteur, « Le commencement de la personnalité : infans conceptus pro nato non habetur », ibid. 831 ; B. Mathieu, « Conformité à la Constitution des lois relatives au respect du corps humain et au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal », D. 1995. 237 ; même auteur, « Bioéthique : un juge constitutionnel réservé face aux défis de la science », RFDA 1994. 1019 ; M.‑L. Pavia, « La dignité de la personne humaine », in R. Cabrillac, M.‑A. Frison-Roche, T. Revet (dir.), Libertés et droits fondamentaux, 15e éd., Dalloz, p. 151 s.)




Les normes de constitutionnalité applicables aux deux lois déférées sont définies. La sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d'asservissement et de dégradation est un principe à valeur constitutionnelle.

Le Conseil constitutionnel ne statue qu'au regard de ces seules valeurs inscrites dans le bloc de constitutionnalité. Dès lors les griefs portant sur la situation de l'embryon et de l'enfant issu de l'assistance médicale à la procréation sont rejetés, les textes n'étant pas contraires à ces valeurs.

Enfin il résulte du principe de sauvegarde de la dignité de la personne humaine que l'ensemble de quatre principes énoncés par les deux lois, à savoir la primauté de la personne humaine, le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie, l'inviolabilité, l'intégrité et l'absence de caractère patrimonial du corps humain, l'intégrité de l'espèce humaine, mettent en œuvre les normes applicables à valeur constitutionnelle.




DÉCISION

Observations

9. Considérant que le législateur a assorti la conception, l'implantation et la conservation des embryons fécondés in vitro de nombreuses garanties ; que cependant, il n'a pas considéré que devait être assurée la conservation, en toutes circonstances, et pour une durée indéterminée, de tous les embryons déjà formés ; qu'il a estimé que le principe du respect de tout être humain dès le commencement de sa vie ne leur était pas applicable ; qu'il a par suite nécessairement considéré que le principe d'égalité n'était pas non plus applicable à ces embryons ;

10. Considérant qu'il n'appartient pas au Conseil constitutionnel, qui ne détient pas un pouvoir d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement, de remettre en cause, au regard de l'état des connaissances et des techniques, les dispositions ainsi prises par le législateur ;

11. Considérant que, s'agissant de la sélection des embryons, il n'existe, contrairement à ce que soutiennent les saisissants, aucune disposition ni aucun principe à valeur constitutionnelle consacrant la protection du patrimoine génétique de l'humanité ; qu'aucune disposition du Préambule de la Constitution de 1946 ne fait obstacle à ce que les conditions du développement de la famille soient assurées par des dons de gamètes ou d'embryons dans les conditions prévues par la loi ; que l'interdiction de donner les moyens aux enfants ainsi conçus de connaître l'identité des donneurs ne saurait être regardée comme portant atteinte à la protection de la santé telle qu'elle est garantie par ce Préambule ; qu'enfin, s'agissant des décisions individuelles relatives à des études à finalité médicale, l'exigence de l'avis conforme d'une commission administrative, dont les règles générales de composition sont définies par l'article L. 184‑3 nouveau du Code de la santé publique et qui doit notamment s'assurer qu'il n'est pas porté atteinte à l'embryon, pouvait être prévue par le législateur sans qu'il méconnaisse par là sa propre compétence ;

14. Considérant que l'article L. 162‑16 qui concerne le diagnostic prénatal in utero n'autorise aucun cas nouveau d'interruption de grossesse ; que l'article L. 162‑17 ne concerne que les diagnostics effectués à partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro ; que dès lors le grief invoqué manque en fait ;

17. Considérant que les dispositions de cette loi n'ont eu ni pour objet ni pour effet de régir les conditions d'attribution de paternité en cas d'assistance médicale à la procréation ; qu'aucune disposition ni aucun principe à valeur constitutionnelle ne prohibe les interdictions prescrites par le législateur d'établir un lien de filiation entre l'enfant issu de la procréation et l'auteur du don et d'exercer une action en responsabilité à l'encontre de celui-ci ;

18. Considérant que lesdites lois énoncent un ensemble de principes au nombre desquels figurent la primauté de la personne humaine, le respect de l'être humain dès le commencement de sa vie, l'inviolabilité, l'intégrité et l'absence de caractère patrimonial du corps humain ainsi que l'intégrité de l'espèce humaine ; que les principes ainsi affirmés tendent à assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ;

19. Considérant que l'ensemble des dispositions de ces lois mettent en œuvre, en les conciliant et sans en méconnaître la portée, les normes à valeur constitutionnelle applicables ; […]






OBSERVATIONS


Décision

1La France dispose d'une législation portant sur la bioéthique. Elle est le premier pays d'Europe à avoir ainsi légiféré.

Les textes affirment les principes généraux de protection de la personne face à la science et au progrès médical. Ils déclinent ces principes dans un certain nombre d'avancées scientifiques majeures.

Un important travail de réflexion et plusieurs années de travaux parlementaires ont permis qu'il en soit ainsi. Dès 1988, un rapport était rédigé par la Section du rapport et des études du Conseil d'État, sous la direction de G. Braibant. Il concluait à la nécessité d'une large intervention législative, soulignant la profondeur des questions posées en France par les progrès des sciences biomédicales et les découvertes scientifiques (Sciences de la vie, De l'éthique au droit, La Documentation française, 1988). Un avant-projet de loi sur les sciences de la vie et les droits de l'homme était rédigé par un groupe de travail. Puis un rapport était confié à Mme N. Lenoir afin de mettre en lumière les aspects majeurs du droit et traiter les pratiques en vigueur dans les pays étrangers (Aux frontières de la vie, une éthique médicale à la française, rapport au Premier ministre, 2 vol., La Documentation française, 1991).

En 1992, les travaux parlementaires débutaient (J. F. Mattéi, La vie en questions : pour une éthique biomédicale, La Documentation française, 1993). Après des débats particulièrement riches et approfondis, le Parlement adoptait trois lois composant un ensemble essentiel en bioéthique :


	la première loi est du 1er juillet 1994 (no 94‑548). Elle est relative au traitement de données nominatives ayant pour fin la recherche dans le domaine de la santé ;


	les deux suivantes sont du 29 juillet 1994. Elles sont relatives, la première au respect du corps humain (no 94‑653), la seconde au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal (no 94‑654).




Ces lois avaient pour objectif d'encadrer les mutations de la science qui entraînent des modifications majeures sur les interventions de la médecine sur la personne. Les textes devaient trouver le meilleur équilibre entre l'indispensable liberté dont les scientifiques doivent disposer pour avancer dans la voie du progrès, et la nécessaire protection de l'espèce humaine contre les abus éventuels de la science (sur les lois, v. not. J. Massip, « L'insertion dans le Code civil des dispositions relatives au corps humain, à l'identification génétique et à la procréation médicalement assistée », Gaz. Pal. 6 avr. 1995, p. 4 ; D. Thouvenin, « Les lois no 94‑548 du 1er juillet 1994, no 94‑653 et 94-654 du 29 juillet 1994 ou comment construire un droit de la bioéthique », Actualité législative Dalloz, 1995, p. 145-213 ; « Les lois du 29 juillet 1994 », sous la dir. de J.‑C. Galloux, Cahier Bioéthique déc. 1994 ; « Bioéthique, les lois du 29 juillet 1994 », LPA no 149, 14 déc. 1994).

2Les principes énoncés par la première loi du 29 juillet 1994 étaient suffisamment essentiels pour être inscrits dans le Code civil. Ils en constituent les articles 16 à 16-9 (art. 3 de la loi ; des textes législatifs ultérieurs ont en partie modifié les premières rédactions ou ajouté à ces premières rédactions) :


	la primauté de la personne interdit toute atteinte à la dignité de celui-ci et garantit le respect de l'être humain dès le commencement de la vie (art. 16) ;


	le corps humain est inviolable et ne peut faire l'objet d'un droit patrimonial (art. 16‑1). Le respect dû au corps humain ne cesse pas avec la mort, et les restes des personnes décédées ou les cendres doivent être traitées avec respect, dignité et décence (création de la loi no 2008‑1350 du 19 déc. 2008). Le juge peut prescrire toutes mesures propres à empêcher ou faire cesser une atteinte illicite au corps humain ou tous agissements illicites sur des éléments ou des produits de celui-ci, y compris après la mort (art. 16‑2) ;


	une atteinte à l'intégrité du corps humain ne peut être portée qu'en cas de nécessité médicale (l'expression « nécessité thérapeutique » énoncée initialement a été modifiée par la suite, loi no 2004‑800 du 6 août 2004). Le consentement de l'intéressé doit être préalablement recueilli (art. 16‑3) ;


	nul ne peut porter atteinte à l'intégrité de l'espèce humaine. Toute pratique eugénique est interdite, ainsi que toute intervention ayant pour but de faire naître un enfant génétiquement identique à une autre personne vivante ou décédée. Aucune transformation ne peut être apportée aux caractères génétiques dans le but de modifier la descendance de la personne (art. 16‑4 ; la loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique a renforcé les interdits au regard de certains types de recherches menées dans le monde (CCNE, « Éthique et modification du génome terminal : le CCNE appelle à une gouvernance renforcée au plan mondial », 29 nov. 2018, www.ccne.fr ; Académie nationale de médecine et Académie des sciences, « À propos de l'annonce faite par le Dr. Hé Jiangkui », 28 nov. 2018, www.academie-medecine.fr ; « La chute de Hé Jiangkui, “Frankenstein” chinois », Le Monde, 6 févr. 2019 ; « Un laboratoire chinois a donné naisance à un singe chimérique », Le Monde, 15 nov. 2023)) ;


	les conventions ayant pour effet de conférer une valeur patrimoniale au corps humain, à ses éléments et à ses produits sont nulles (art. 16‑5) ;


	aucune rémunération ne peut être allouée à celui qui se prête à une expérimentation sur sa personne (art. 16‑6) ;


	toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui est nulle (art. 16‑7) ;


	aucune information permettant d'identifier celui qui a fait un don d'un élément ou d'un produit de son corps et celui qui l'a reçu ne peut être divulguée (art. 16‑8). Ce principe d'anonymat ne fait toutefois pas obstacle à l'accès de la personne majeure née d'une assistance médicale à la procréation avec tiers donneur, sur sa demande, à des données non identifiantes et à l'identité du tiers donneur (art. 16-8-1 issu de la loi no 2021‑1017 du 2 août 2021 relative à la bioéthique) ;


	l'ensemble de ces dispositions est d'ordre public (art. 16‑9).




L'étude génétique des caractéristiques d'une personne et son identification par ses empreintes génétiques faisaient par ailleurs l'objet d'autres dispositions importantes, placées elles aussi dans le Code civil, en partie ultérieurement modifiées (art. 16‑10 à 16-13).

La loi intégrait également dans le Code civil les questions de filiation en cas de procréation médicalement assistée (art. 10 de la loi).

3La seconde loi du 29 juillet 1994 traitait plus précisément d'un ensemble d'avancées scientifiques majeures.

Composée de 24 articles, elle contenait des dispositions désormais intégrées dans le Code de la santé publique, régulant les activités de don et d'utilisation des éléments et produits du corps humain (art. 2 à 7 de la loi), d'assistance médicale à la procréation (art. 8 à 11 de la loi), de diagnostic prénatal (art. 12 à 14 de la loi).

4Une série d'infractions pénales, édictées par les deux lois, complétaient ces principes (O. Sautel, « Le livre V du Code pénal et les infractions en matière d'éthique biomédicale », in Ch. Lazerges (dir.), Réflexions sur le nouveau Code pénal, éd. A. Pedone, 1995, p. 131 ; C. Barberger, « Protection du corps humain et/ou protection du corps médicale », LPA 1996, no 25, p. 4).

5En raison de leur portée, les deux lois du 29 juillet 1994 ont été déférées au Conseil constitutionnel avant leur promulgation. Définitivement adoptées le 15 juin 1994, elles étaient l'objet d'une première saisine du Conseil par le président de l'Assemblée nationale le 28 juin, puis d'une seconde saisine par 64 députés RPR et UDF le 29 juin, auxquels 4 autres députés des mêmes partis se joignaient le 22 juillet. Il faut noter que la saisine faite par le président de l'Assemblée nationale avait pour objet de conforter les deux lois. Elle n'était pas motivée. Elle avait pour finalité de renforcer leur portée.

6Le Conseil constitutionnel joint les deux saisines et statue le 27 juillet par une seule décision sur les deux lois : « Considérant que les saisines adressées au Conseil constitutionnel par le président de l'Assemblée nationale en premier lieu, par 68 députés en second lieu concernent les mêmes lois ; qu'il y a lieu de les joindre pour y statuer par une seule décision ».

7La décision est l'une des plus importantes rendues par le Conseil constitutionnel.

Par souci de clarté et de simplicité, elle est ici commentée selon l'ordre de ses dispositions, cela même si son dernier point en constitue un élément majeur.

La décision se prononce tout d'abord sur les seules normes de constitutionnalité applicables aux lois déférées. Elle limite ainsi le champ possible du contrôle. Le principe de dignité de la personne est l'une de ces normes (I).

Puis elle procède à l'examen successif des articles 8 et 9, 12 et 14, et 10 de la seconde loi (no 94‑654) (II). L'appréciation ne peut se faire au-delà des seules normes précédemment dégagées.

Ensuite, et c'est là l'intérêt majeur de la décision, deux considérants permettent au Conseil d'affirmer que l'ensemble de ces dispositions législatives mettent en œuvre les normes à valeur constitutionnelle (III).

Les textes fondateurs de la bioéthique adoptés en 1994 étaient soumis à révision périodique. Ils ont donc fait l'objet de réexamens donnant lieu aux lois du 6 août 2004, 11 juillet 2011 et 2 août 2021 (IV).



I. — Les normes de constitutionnalité applicables aux lois déférées et le principe de dignité

8En tête de la décision, le Conseil détermine les normes au regard desquelles il opère un contrôle de constitutionnalité des textes législatifs. Ces normes doivent être inscrites dans le bloc de constitutionnalité que constituent la Constitution de 1958, la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen de 1946, le Préambule de la Constitution de 1946, et la Charte de l'environnement de 2004. Le Conseil, en effet, « ne détient pas un pouvoir d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement » (cons. 10). La même affirmation se trouvait pour la première fois dans la décision portant sur la loi relative à l'interruption volontaire de grossesse (Cons. const. 15 janv. 1975*, no 74‑54 DC).

9Le Conseil consacre « la sauvegarde de la dignité de la personne humaine contre toute forme d'asservissement et de dégradation » au rang de « principe à valeur constitutionnelle » (cons. 2). Cette affirmation est majeure. Elle est faite sur la base du Préambule de la Constitution de 1946 (même cons.). Un nouveau principe constitutionnel est ainsi dégagé, le Conseil constitutionnel ne s'y était jamais expressément référé jusqu'alors. La dégradation de la personne humaine invoquée dans le Préambule de 1946 renvoie essentiellement aux expériences médicales et eugéniques conduites sous l'Allemagne nazie. Certes cette référence constitutionnelle ne concerne pas spécialement la bioéthique et aucun droit contenu dans le bloc de constitutionnalité précité ne porte sur cette matière. Mais la référence historique du Préambule de 1946 explique comment le Conseil peut faire application des principes contenus dans ce Préambule au domaine de la science et de la bioéthique.

L'affirmation du Conseil représente la condamnation constitutionnelle de la dégradation de la personne humaine et la reconnaissance de sa dignité. Elle est donc essentielle.

Si la décision n'avait affirmé que cela, elle aurait déjà apporté beaucoup en faveur du respect de la personne face à la science.

10Il est ensuite fait référence à la liberté individuelle, « proclamée par les articles 1er, 2 et 4 de la Déclaration des droits de l'homme ». L'article 1er de la Déclaration proclame l'égalité de tous les hommes en droits. L'article 2 fait valoir le caractère naturel et imprescriptible de la liberté. L'article 4 définit la liberté comme le pouvoir de faire tout ce qui ne nuit pas à autrui.

La référence à la liberté, et non à la liberté personnelle (concept affirmé par le Conseil constitutionnel à partir de 1988, et tiré de l'article 66 de la Constitution de 1958) a étonné certains des commentateurs de la décision. De la même manière, dans la décision du 15 janvier 1975 sur l'interruption volontaire de grossesse, le Conseil fait état de la liberté des personnes et non de liberté individuelle. La notion de liberté, citée dans ces deux décisions, « est aussi bien celle de liberté individuelle […] que celle de liberté personnelle […] » (B. Mathieu, « Bioéthique : un juge constitutionnel réservé face aux défis de la science », RFDA 1994. 1019). Le principe de liberté « vaut apparemment pour l'ensemble des libertés, et non pas seulement pour la liberté individuelle » (GDCC, no 15). L'affirmation de la liberté est ainsi solennisée et dispose de plus de force. Toutefois, de manière assez imprécise, la décision en atténue la portée en affirmant que la liberté doit être conciliée avec les autres principes de valeur constitutionnelle.

11L'exposé des normes constitutionnelles s'achève par un considérant faisant référence au dixième alinéa du Préambule de la Constitution de 1946. Ceux qui peuvent évoquer les normes de constitutionnalité ainsi affirmées sont identifiés sur la base de ce Préambule. Les droits fondamentaux ont trois titulaires : la famille, l'enfant et la mère. Il doit être immédiatement noté que l'embryon ne figure pas dans cet énoncé.

12C'est sur de telles bases normatives que la décision examine ensuite les articles de la loi no 94‑654 qui lui ont été déférés, à savoir les articles 8, 9, 10, 12 et 14.

À l'occasion de cet examen, le Conseil refuse d'accorder une valeur constitutionnelle à certains principes énoncés par les lois. Pour cette partie, la décision a pu être qualifiée de « prudente » (L. Favoreu, T.‑S. Renoux, « Conformité à la Constitition des lois relatives au respect du corps humain et au don et à l'utilisation des éléments et produits du corps humain, à l'assistance médicale à la procréation et au diagnostic prénatal », D. 1995. 299, no 1) et le raisonnement suivi d'« elliptique » (B. Mathieu, « Un juge constitutionnel réservé face aux défis de la science », D. 1995. 237). L'apport de la décision pour la protection des personnes face à la science n'en est pas moins essentiel.




II. — Le rejet des griefs présentés contre les articles 8, 9, 10, 12 et 14 de la loi no 94-654


A. — Les articles 8 et 9

13Les articles 8 et 9 de la seconde loi du 29 juillet 1994 (no 94‑654) portent sur l'assistance médicale à la procréation.

Les griefs évoqués dans la saisine des députés à l'encontre de ces textes étaient nombreux et majeurs. La décision les énonce, après avoir rappelé le contenu des articles concernés du Code de la santé publique.

Toutes les conditions de la démarche de procréation sont contenues dans ces textes (l'article 8 de la loi contenait les anciens art. L. 152‑1 à L. 152-10, devenus les art. L. 2141‑1 à L. 2141‑12) : principalement la demande parentale d'un couple, la nécessité d'une infertilité à caractère pathologique, la nécessité que l'homme et la femme soient vivants et en âge de procréer, l'existence d'un mariage ou la preuve d'une vie commune d'au moins deux ans, la possibilité de consentir à la conservation d'embryons selon des règles précises, l'accueil éventuel d'un embryon par un autre couple là aussi à des conditions précises, la possibilité d'avoir recours à un tiers donneur comme ultime indication, l'interdiction de procéder à une conception d'un embryon à des fins d'étude, de recherche ou d'expérimentation, enfin la possibilité pour l'homme et la femme de donner leur consentement pour que soit menée à titre exceptionnel des études sur leurs embryons.

Était également visé dans la saisine l'article 9 de la loi qui prévoyait que les embryons existant à la date de sa promulgation, dont il a été vérifié qu'ils ne font l'objet ni d'une demande parentale ni d'une opposition à un accueil par un couple tiers, pourront être confiés à un couple remplissant toutes les conditions prévues à l'article L. 152-5.


1o Les griefs évoqués

14Les députés, auteurs de la saisine, soutenaient une série de griefs.

Concernant tout d'abord l'embryon :


	en autorisant, pour les embryons existant au jour de la publication du texte, leur remise à un couple d'accueil ou leur destruction, il est porté atteinte au droit à la vie des embryons. Ceux-ci possèdent, dès la conception, tous les attributs de la personne humaine ;


	le texte établit une discrimination entre les embryons, rompant le principe d'égalité, selon qu'ils auront été conçus avant ou après la publication de la loi ;


	la même violation du principe d'égalité résulte de la distinction faite entre les embryons qui pourront être réimplantés ou non, entre ceux qui pourront être donnés à des couples tiers ou non ;


	la possibilité de mener des études sur les embryons méconnaît le principe à valeur constitutionnelle de la protection du patrimoine génétique de l'humanité.




La situation de l'enfant est évoquée comme suit :


	la possibilité de faire naître des enfants dont le parent naturel est un tiers donneur met en cause les droits de la famille tels que conçus et garantis par le Préambule de la Constitution de 1946 ;


	l'interdiction faite aux enfants nés avec l'intervention d'un tiers donneur de connaître leur identité génétique et leurs parents naturels porte atteinte au droit de la santé de l'enfant et au libre épanouissement de sa personnalité.




Un point de compétence est enfin soulevé : le législateur ne pouvait accorder à la commission nationale de médecine et de biologie de la reproduction et du diagnostic prénatal un pouvoir d'avis conforme sans violer le principe constitutionnel de séparation des pouvoirs.




2o La réponse apportée

15Vu la nature des éléments ainsi évoqués, notamment à propos de l'embryon et de ses droits éventuels, la réponse apportée par le Conseil constitutionnel était essentielle. Elle est modérée et prudente.

La décision constate tout d'abord que le législateur a estimé que le principe du respect de tout être humain dès le commencement de la vie n'était pas applicable aux embryons. Il a considéré que le principe d'égalité ne leur est pas applicable (cons. 9).

Le Conseil constate qu'il ne détient pas un pouvoir d'appréciation et de décision identique à celui du Parlement (cons. 10). Il ne peut donc statuer qu'en droit. Celui-ci ne contient pas nécessairement toutes les normes de référence permettant de remettre en cause les dispositions législatives, notamment « au regard de l'état de connaissances et des techniques ». Cette affirmation, que le Conseil avait inaugurée dans la décision du 15 janvier 1975* portant sur l'interruption volontaire de grossesse (v. ss 35), signifie qu'il n'appartient pas au Conseil de se substituer au législateur. Le contrôle est restreint, en fonction des éléments techniques évoqués, particulièrement présents en la matière.

Le considérant 10 déduit logiquement de cette affirmation la position du Conseil sur les principales dispositions de la loi concernant l'assistance médicale à la procréation.

16Ne disposant pas d'un tel pouvoir d'appréciation ni de décision, le Conseil se doit de statuer au regard des seules valeurs constitutionnelles inscrites dans le bloc de constitutionnalité. Celles-ci ont été définies et reconnues. Le Conseil ne peut les étendre.

Dès lors, la protection du patrimoine génétique de l'humanité, s'agissant de la sélection des embryons, n'est pas un principe à valeur constitutionnelle. Les dons de gamètes ou d'embryons ne sont interdits par aucune des dispositions du Préambule de la Constitution de 1946. L'interdiction de donner les moyens aux enfants nés par un tel don de connaître l'identité des donneurs ne porte pas atteinte à la protection de la santé telle qu'elle est garantie par ce Préambule. Le législateur avait compétence pour prévoir, s'agissant des décisions relatives à des études à finalité médicale, l'existence d'un avis conforme d'une commission administrative. Celle-ci doit notamment s'assurer qu'il n'est pas porté atteinte à l'embryon (sur les positions étrangères des homologues étrangers du Conseil, v. GDCC, no 37, 20e éd., 2022).

17Est ainsi affirmée la « non-existence » de l'embryon. Celui-ci n'est pas détenteur de droits. « Le Conseil en a fait une sorte d'objet technique, pas même digne de respect, un non-être humain si l'on préfère » (B. Edelman, « Le Conseil constitutionnel et l'embryon », D. 1995. 205). Il n'est pas protégé par des normes à valeur constitutionnelle. « Il ne bénéficie d'aucune protection constitutionnelle ».

La question tant débattue de la nature juridique de l'embryon, et par là du sort à réserver aux embryons dits « surnuméraires » est tranchée au plus haut niveau. Mais il faut bien le reconnaître, cette position n'a nullement empêché que la discussion se poursuive et reprenne notamment à l'occasion de l'une des révisions ultérieures des lois de bioéthique (à titre d'exemple, sur la conception d'embryons surnuméraires et les différentes opinions émises, Rapport d'information no 2235, 2010, Révision des lois de bioéthique, A. Claeys, J. Leonetti, Assemblée nationale, p. 80 s.).







B. — L'article 10

18L'article 10 de la loi intègre dans le Code civil deux articles (art. 311‑19 et 311-20) concernant l'assistance médicale à la procréation avec un tiers donneur. Le premier texte dispose qu'en cas de procréation avec un tiers donneur, aucun lien de filiation ne peut être établi entre l'auteur du don et l'enfant issu d'un tel mode de procréation (sur le maintien de l'anonymat du donneur de gamètes, CE 12 nov. 2015, no 372121). Le second régit les conditions dans lesquelles les époux et concubins demandeurs doivent préalablement donner leur consentement devant un notaire qui les informe des engagements pris.

La saisine met en cause l'anonymat des donneurs de gamètes vis-à-vis de l'enfant à naître, au regard du principe de responsabilité personnelle posé par l'article 1382 (devenu art. 1240) du Code civil. Elle fait valoir l'existence d'un principe fondamental reconnu par les lois de la République permettant à l'enfant de rechercher la paternité hors mariage à certaines conditions.

19À ces arguments le Conseil répond de la même manière que pour les articles 8 et 9.

Aucun principe ni aucune disposition à valeur constitutionnelle ne prohibent les interdictions faites par le législateur d'établir un lien de filiation entre un enfant issu d'une procréation et l'auteur d'un don, et d'exercer une action en responsabilité à l'encontre du donneur.

Là encore s'exerce la limite dans le contrôle du Conseil. Il ne se réfère qu'aux seules normes identifiées en tête de sa décision.




C. — Les articles 12 et 14

20L'article 12 de la loi intègre dans le Code de la santé publique les dispositions permettant le diagnostic prénatal (anc. art. L. 162-16, devenu art. L. 2131‑1). Ce diagnostic a pour but de détecter in utero chez l'embryon ou le fœtus une affection d'une particulière gravité. L'article 14 insère un article L. 162‑17 (devenu art. L. 2131‑4) qui pose les conditions d'un diagnostic biologique effectué à partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro. Ce diagnostic est le diagnostic préimplantatoire.

Les députés, auteurs de la saisine, prétendaient que ces dispositions faciliteraient le recours à l'interruption volontaire de grossesse et porteraient ainsi une atteinte à la vie.

21Le Conseil rejette brièvement cette argumentation. Le texte sur le diagnostic prénatal n'autorise aucun nouveau cas d'IVG. Les diagnostics préimplantatoires ne concernent que les diagnostics effectués à partir de cellules prélevées sur l'embryon in vitro, et non in utero. Le grief manque en conséquence en fait.

Ce rejet n'appelle guère de débat et ne peut effectivement qu'être approuvé.







III. — La mise en œuvre de normes à valeur constitutionnelle

22Les considérants 18 et 19 n'ont pas pour objet de répondre précisément aux saisines. Ils n'en sont pas moins fondamentaux et donne à la décision la plus large partie de sa valeur. Le Conseil se prononce de manière générale sur l'ensemble législatif qui lui est soumis.

Il est affirmé dans le considérant 1 que « la sauvegarde de la dignité de la personne contre toute forme d'asservissement et de dégradation est un principe à valeur constitutionnelle ». En fin de décision, le Conseil tire une conséquence essentielle de cette affirmation.

23Il constate que les lois (il faut noter le pluriel employé, il s'agit cette fois non seulement de la seconde loi sur laquelle tous les points précis de la saisine portaient, mais aussi de la première loi sur le respect du corps humain) énoncent un ensemble de principes.

Figurent parmi ceux-ci quatre règles : la primauté de l'être humain, le respect de l'être humain dès le commencement de la vie, l'inviolabilité, l'intégrité et l'absence de caractère patrimonial du corps humain, et enfin l'intégrité de l'espèce humaine.

Ces règles tendent à assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine.

L'ensemble des dispositions des deux lois mettent en œuvre les normes à valeur constitutionnelle applicables, en les conciliant et sans en méconnaître la portée.

24Le Conseil n'érige en aucune façon les quatre principes en principes à valeur constitutionnelle. Ce serait contraire à tout son raisonnement qui limite les normes constitutionnelles applicables.

Toutefois ces quatre principes tendent « à assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ». Une telle affirmation permet l'application de la jurisprudence dite du « cliquet ». Le législateur ne peut abroger des dispositions garantissant des droits et des libertés sans les remplacer par des dispositions contenant des garanties équivalentes (GDCC, 20e éd., 2022, no 37).

25Le même considérant affirme également la nécessité de conciliation qui doit exister pour l'ensemble des dispositions législatives (à titre d'exemple a pu être citée la décision Cons. const. 13 mars 2003, no 2003‑467 DC, sur le prélèvement externe – cheveu, salive, etc. – permettant de confronter l'ADN d'un suspect avec celui retrouvé sur les lieux d'un crime, GDCC, 20e éd., 2022, no 36).

Les quatre principes pourront faire l'objet d'aménagements ou de limitations, cela en fonction des normes constitutionnelles précédemment énoncées.

26Au regard de cette qualification donnée par la décision aux quatre principes, il a pu être affirmé qu'il s'agissait dès lors de « principes sentinelles » jouant le rôle d'« alerte constitutionnelle » (GDCC, 19e éd., 2018, no 35.8). Ce sont des principes qui n'ont pas en eux-mêmes le rang constitutionnel. Néanmoins ils sont les garants des principes constitutionnels. La force qui leur est ainsi reconnue est certaine. Il ne peut leur être porté atteinte ni y être dérogé par le législateur.

27La portée de cette affirmation est incontestable.

S'il a pu être regretté que la décision ne relève pas le principe de l'interdiction de l'eugénisme aux côtés des quatre autres règles (B. Mathieu, préc., RFDA 1994. 1019), il n'en demeure pas moins que « la consécration du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne, assorti des quatre autres principes […] aura d'importantes conséquences non seulement en droit constitutionnel, mais aussi et surtout dans les autres branches du droit » (L. Favoreu, préc., D. 1995. 29 ; ainsi la décision no 94‑359 DC du 19 janv. 1995, sur la possibilité pour toute personne de disposer d'un logement décent).

28Le principe de dignité de la personne humaine a par la suite été largement repris tant au plan national qu'au plan international (sur les développements du principe, on se reportera au commentaire de l'arrêt Teyssier*, v. ss 1.7 à 1.10 ; sur la dignité et l'intégrité du malade hospitalisé, v. C. Bergoignan-Esper, M. Dupont, Droit hospitalier, 12e éd., Dalloz, 2024, no 944 ; X. Bioy, « Le corps humain et la dignité », Cahiers de la recherche sur les droits fondamentaux, 15-2017/11-17).

Dans la jurisprudence constitutionnelle, à plusieurs reprises en santé, le principe de dignité a à nouveau été appliqué (en bioéthique, Cons. const. 1er août 2013, no 2013‑674 DC ; à propos de l'interruption volontaire de grossesse, Cons. const. 27 juin 2001, Franck, no 2001‑446 DC et Cons. const. 21 janvier 2016, no 2015‑727 DC ; sur l'arrêt des traitements de maintien en vie, Cons. const. 2 juin 2017, no 2017‑632 QPC ; pour l'hospitalisation sans consentement, Cons. const. 26 nov. 2010, no 2010‑71 QPC ; sur les examens radiologiques osseux afin de déterminer l'âge d'une personne, Cons. const. 21 mars 2019, no 2018‑768 QPC ; à propos de la crémation de restes humains sans obligation d'informer les proches, Cons. const. 31 oct. 2024, no 2024‑1110 QPC).

La loi du 4 mars 2002 (no 2002‑303) sur les droits des malades et la qualité du système de santé, puis les lois dites Leonetti (loi no 2005‑370 du 22 avril 2005 relative aux droits des malades et à la fin de vie ; loi no 2016‑87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits pour les personnes en fin de vie) ont largement repris la notion de « dignité » (ainsi l'art. L. 1110‑2 CSP) et de « fin de vie digne jusqu'à la mort» (ainsi l'art. L. 1110‑5 CSP), créant une obligation au bénéfice des personnes malades, devant être respectée par tout professionnel de santé. Dans le même sens, certains devoirs déontologiques des médecins, ainsi que d'autres professionnels de santé, ont pour objet de protéger la dignité de la personne malade (ainsi l'art. R. 4127‑2 CSP, Code de déontologie médicale).

La jurisprudence française a également fait usage en santé du principe de dignité (GAJA, 25e éd., no 85, § 1 à 9 ; B. Edelman, « La dignité de la personne humaine, un concept nouveau », D. 1997. 185 ; CE, ass., 2 juill. 1993* et la jurisprudence citée ; sur le principe de dignité et la dépouille de la personne TGI Lille, 10 nov. 2004, D. 2005, no 14, note X. Labbée ; Comité consultatif national d'éthique pour les sciences de la vie et de la santé, « Avis sur les problèmes éthiques posés par l'utilisation des cadavres à des fins commerciales ou d'exposition muséale », no 111, janv. 2010 ; E. Pierroux, « Our Body, À corps ouvert, l'exposition fermée », Gaz. Pal. 27-28 mai 2009, p. 2 ; Paris, 1re ch. A, 28 mai 1996, Sté Benetton, no 95/12571, D. 1996. 617 ; Civ. 1re, 16 sept. 2010, no 09‑67.456, C. Bergoignan-Esper, « Un cadavre n'est pas un objet de curiosité à des fins commerciales », Responsabilité, vol. 11, no 42, juin 2011 ; P.‑J. Delage, « Respect des morts, dignité des vivants », D. 2010. 2044 ; B. Edelman, « Entre le corps, objet profane, et le cadavre, objet sacré », ibid. 2754 ; A. Lepage, « Première application de l'article 16‑1 du Code civil par la Cour de cassation », CCE, no 11, nov. 2010, comm. 112 ; G. Loiseau, « De respectables cadavres : les morts ne s'exposent pas à des fins commerciales », D. 2010. 2750 ; F. Rome, « Le cadavre humain, hors du marché », ibid., no 33, édito. ; Civ. 1re, 29 avr. 2014, no 13‑19.729, S. Cacioppo, « Ultime épilogue de l'affaire Our Body : l'article 16‑1 du Code civil comme normalisation textuelle d'un principe d'ordre public virtuel », LPA juin 2011, no 22, no 42 ; CE 14 oct. 2020, no 428136, à propos du recours par les femmes enceintes aux examens de génétique sur l'ADN fœtal) (sur le don du corps, v. ss 13.7).




IV. — La loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique

29Les années qui ont suivi l'adoption en 1994 des principes fondateurs de la législation relative à la bioéthique ont fait apparaître l'utilité de revoir périodiquement les dispositions initiales, au regard de l'évolution de la société et des progrès scientifiques. Trois textes ont porté de manière spécifique sur la bioéthique : la loi du 6 août 2004 (no 2004‑800), la loi du 7 juillet 2011 (L. no 2011‑814) et, plus récemment, la loi du 2 août 2021 (L. no 2021‑1017). De nombreuses autres dispositions législatives ont adapté ou complété les textes initiaux (sur l'adoption et le maintien des grands principes retenus en 1994, et sur l'évolution des réflexions et des textes dans les années qui ont suivi, C. Bergoignan-Esper, M. Dupont, Droit hospitalier, Dalloz, 12e éd., no 1167 à 1175).

Parmi un certain nombre de textes, peuvent être citées la loi du 4 mars 2002 (no 2002‑303) sur les droits des malades et la qualité du système de santé incluant dans les missions des établissements de santé l'obligation de mener en leur sein « une réflexion sur l'éthique liée à l'accueil et la prise en charge médicale » (art. L. 6111‑1 ; L. Bloch, « La loi Kouchner a vingt ans : le bel âge ? », RCA, avr. 2022, no 4 ; M. Borgetto, « La loi du 4 mars 2002 : vingt ans après », RDSS, avr. 2022, no 2 ; « Actes du colloque sur la loi du 4 mars 2002 sur les droits des malades 20 ans après », JDSAM, sept. 2022, no 34), la loi du 6 août 2004 (no 2004‑800) créant l'Agence de la biomédecine (art. L. 1418‑1 à L. 1418‑7 ; C. Bergoignan-Esper, M. Dupont, Droit hospitalier, Dalloz, 12e éd., no 1187 ; T. Van den Heuvel, « L'Agence de la biomédecine », fasc. 30-10, TDMH, 2023 ; Cour des comptes, « Les missions de l'Agence de la biomédecine après la dernière loi de bioéthique », janv. 2024, www.ccomptes.fr), la loi du 6 août 2013 (no 2013‑715) modifiant la recherche sur l'embryon humain et sur les cellules souches embryonnaires (art. L. 2151‑5 ; v. ss 14-17), la loi du 26 janvier 2016 (no 2016‑41) de modernisation de notre système de santé, adaptant les conditions du prélèvement d'organes sur personnes décédées (art. L. 1232‑1), et la loi du 8 avril 2024 (no 2024‑317), portant mesures pour bâtir la société du bien vieillir et de l'autonomie, visant à protéger les personnes les plus vulnérables.

Tout au long de ces années, la question s'est largement posée de savoir s'il convenait de maintenir ou non la finalité exclusivement médicale de l'assistance médicale à la procréation. Après de vastes débats, les lois de 2004 et de 2011 relatives à la bioéthique n'ont pas modifié le dispositif adopté initialement. Il en a été différemment lors du vote de 2021.

30La loi de 2011 prévoyait une révision après sept années d'application. En prévision de cette nouvelle révision, les instances compétentes se sont prononcées :


	les citoyens ont été interrogés au travers d'États généraux organisés tout au long de l'année 2018 par le CCNE (Rapport des États généraux de la bioéthique, www.ccne-ethique.fr) ;


	les avis du Conseil d'État (Section du rapport et des études, Révision de la loi de bioéthique : quelles options pour demain ?, 28 juin 2018) et du CCNE (avis 129, Contribution du CCNE à la révision de la loi de bioéthique, 18 sept. 2018) ont été remis aux pouvoirs publics ;


	l'Office parlementaire des choix scientifiques et technologiques (OPECST) a déposé sur le bureau des assemblées son rapport sur « L'évaluation de l'application de la loi no 2011‑814 du 7 juillet 2011 relative à la bioéthique » ;


	l'Académie nationale de médecine a déposé son rapport sur le projet de loi relatif à la bioéthique (rapport voté le 17 sept. 2019, www.academie-medecine.fr).




La loi nouvelle relative à la bioéthique est datée du 2 août 2021 (no 2021‑1017). Elle a été adoptée après deux années de navette parlementaire, sans consensus, en quatrième lecture après un échec en commission mixte paritaire. Par décision du 29 juillet 2021 (no 2021‑821), le Conseil constitutionnel a jugé conformes à la Contitution les dispositions contestées portant sur les recherches embryonnaires, les chimères (v. ss 14‑17) et les examens prénataux.

Les objectifs de la loi du 2 août 2021 ont été doubles. Le texte répond, d'une part, à une évolution de la société et, d'autre part, à des progrès médicaux et scientifiques (J.‑F. Delfraissy, « La loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique », JDSAM, 2022, no 32 ; même réf. v. l'ensemble des commentaires sur le texte de loi ; C. Bergoignan-Esper, « La loi du 2 août 2021 relative à la bioéthique : quelles mesures nouvelles ? », Bull. Acad. méd., vol. 70, déc. 2021, p. 1069-1071 ; Actes du colloque « Loi de bioéthique du 2 août 2021, quel impact sur nos vies ? », Bull. Acad. méd., vol. 206, no 3, mars 2022).

Dans le domaine sociétal, la loi met en place une évolution majeure. Un nouveau modèle de famille y est inscrit par l'ouverture de la procréation assistée aux couples de femmes et aux femmes seules non mariées. Le droit de connaître ses origines est ouvert aux personnes nées à la suite d'un tel mode de procréation, ainsi que l'accès portant sur les données non identifiantes comme sur l'identité du donneur (CSP, art. L. 2143‑2). Le refus d'un tel accès par le donneur de gamètes met obstacle au don. Cette disposition est une exception au principe d'anonymat du don tel qu'énoncé par l'article 16‑8 du Code civil.

Concernant les évolutions médicales et scientifiques, la loi du 2 août 2021 répond de deux manières. Soit elle adapte les textes. Il en est ainsi pour les dons d'organes, les recherches sur l'embryon désormais distinguées des recherches sur les cellules souches embryonnaires (v. ss 14‑17), le diagnostic prénatal, l'interruption médicale de grossesse, les neurosciences, la génétique. Soit la loi traite de domaines qui ne figuraient pas jusqu'alors dans les textes. Ce sont les algorithmes (CSP, art. L. 4001‑3), les selles d'origine humaine destinées à une utilisation thérapeutique (CSP, art. L. 513‑11‑1 à L. 513-11-5), la prise en charge d'un enfant présentant une variation du développement génital (CSP, art. L. 2131‑6 ; C. civ., art. 57), le don de corps (CSP, art. L. 1261‑1).

Il faut noter que le projet de révision n'a pas porté sur la gestation pour autrui, celle-ci demeurant interdite en droit français (C. civ., art. 16‑7 ; v. ss 26, 27-30, 31-33).

Le périmètre de compétences du Comité consultatif national d'éthique et des sciences de la vie (CCNE) a été modifié. D'autres domaines que ceux de la biologie, de la médecine et de la santé relèvent désormais de sa compétence, liés au développement de l'intelligence artificielle et à l'environnement (CSP, art. L. 1412-1-1).

Comme pour les lois précédentes relatives à la bioéthique, la loi du 2 août 2021 devra faire l'objet d'une révision dans le délai maximal de sept années à compter de sa promulgation (JO, 3 août 2021).

Les réformes ainsi envisagées sont particulièrement amples, notamment au plan sociétal. Un comité de suivi est en place au sein de l'Agence de la biomédecine, chargé d'évaluer la mise en œuvre du texte nouveau (6e comité de suivi, juin 2023, www.agence-biomedecine.fr).
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PRIMAUTÉ DES NORMES DÉONTOLOGIQUES RELATIVES AUX DROITS DES PATIENTS ET CONSÉQUENCES EN MATIÈRE DE RESPONSABILITÉ



Cour de cassation Civ. 1re, 18 mars 1997, Audat


(Bull. civ. I, no 99, R. 1997, p. 273 ; D. 1997 Somm. 315, obs. Penneau ; JCP 1997. II. 22829, rapp. P. Sargos ; JCP 1997. Chron. 4068, G. Viney ; E. Terrier, « Protection du patient : Pour une consécration du modèle déontologique », JCP E Cah. dr. ent. no 1, 2002, p. 17 ; P. Sargos, « La révolution éthique des codes de déontologie des professions médicales et ses conséquences juridiques et judiciaires », D. 2007. 811)




La méconnaissance des dispositions du Code de déontologie médicale peut être invoquée par une partie à l'appui d'une action en dommages-intérêts dirigée contre un médecin, et il n'appartient qu'aux tribunaux de l'ordre judiciaire de se prononcer sur une telle action, à laquelle l'exercice d'une action disciplinaire ne peut faire obstacle.




ARRÊT

Observations

Attendu que MM. Audat, Abbadie et Rabin, médecins radiologistes exerçant dans des cabinets distincts équipés de matériels radiologiques spécifiques, ont constitué une société civile de moyens permettant à chacun d'entre eux d'utiliser le matériel de l'associé dont il ne disposait pas dans son cabinet ; que deux de leurs confrères de la même ville, MM. Fortat et Rihouet, soutenant qu'en violation du décret no 79‑505 du 28 juin 1979 portant Code de déontologie médicale, et notamment de son article 72, les trois médecins associés donnaient en réalité des consultations dans le cabinet de l'un ou de l'autre, même en dehors des besoins inhérents à l'utilisation du matériel radiologique spécifique de chaque cabinet, leur faisant ainsi une concurrence déloyale, ont demandé au juge des référés, sur le fondement de l'article 145 du nouveau Code de procédure civile, d'ordonner une expertise […]

Sur le premier moyen ;

Attendu que MM. Audat, Abbadie et Rabin reprochent d'abord à la cour d'appel d'avoir ordonné une expertise alors que l'article 72 du Code de déontologie médicale ne serait institué que dans l'intérêt du malade et non pour réglementer la concurrence entre médecins, que sa violation ne pourrait faire l'objet que de sanctions prononcées par le juge disciplinaire, de sorte que le juge civil serait incompétent pour connaître d'une action en dommages-intérêts dirigée par un médecin contre un autre et que la juridiction des référés ne pourrait ordonner une mesure d'instruction sans violer cet article ainsi que les articles 145 du nouveau Code de procédure civile, L. 417 et suivants du Code de la santé publique et 3 de la loi des 16-24 août 1790 ;

Mais attendu que la méconnaissance des dispositions du Code de déontologie médicale peut être invoquée par une partie à l'appui d'une action en dommages-intérêts dirigée contre un médecin, et qu'il n'appartient qu'aux tribunaux de l'ordre judiciaire de se prononcer sur une telle action, à laquelle l'exercice d'une action disciplinaire ne peut faire obstacle ; que le moyen est dépourvu de tout fondement ; […]






OBSERVATIONS


Arrêt


I. — Les faits et la procédure

1Trois médecins radiologistes exerçant dans la même ville constituèrent une société civile de moyens permettant à chacun d'entre eux d'aller utiliser dans le cabinet de leur confrère les appareils dont ils ne disposaient pas dans leur cabinet personnel. À l'époque (1982) le Code de déontologie médicale en vigueur était celui issu du décret no 79‑506 du 28 juin 1979, dont l'article 63 disposait que « Sans préjudice des dispositions particulières aux sociétés civiles professionnelles, lorsque plusieurs médecins associés exercent en des lieux différents, chacun d'eux doit, hormis les urgences et les gardes, ne donner des consultations que dans son propre cabinet » (cette disposition figure actuellement à l'article R. 4127‑93 du CSP issu du décret no 95‑1000 du 6 sept. 1995 portant Code de déontologie médicale).

Deux autres médecins radiologues de la même ville ont soutenu que leurs trois confrères ainsi regroupés dans la société de moyens ne se bornaient pas à l'usage des matériels spécifiques à chacun des cabinets mais donnaient en réalité des consultations dans le cabinet de l'un ou de l'autre en violation de l'article 63 précité. Ils ont dans un premier temps dénoncé les faits au Conseil régional l'Ordre des médecins qui a relaxé les trois radiologues des poursuites disciplinaires.

Les deux autres médecins ont alors décidé de porter le litige devant la juridiction civile pour concurrence déloyale de leurs trois confrères en sollicitant, dans un premier temps, sur le fondement de l'article 145 du Code de procédure civile une expertise destinée à déterminer les actes accomplis par chacun des associés dans le cabinet d'un autre en dehors des besoins concernant les appareils spécifiques de l'un ou de l'autre. L'expertise a été ordonnée (des difficultés sont apparues sur le terrain du secret médical qui seront évoquées dans les commentaires consacrés à ce thème). Les trois radiologues associés ont interjeté appel en soutenant notamment qu'il n'appartenait qu'au Conseil de l'ordre de sanctionner la non-observation de ces prescriptions sur l'exercice dans son propre cabinet et qu'en l'espèce il y avait eu relaxe des poursuites disciplinaires. La cour d'appel a écarté ce moyen au motif que « le juge civil est compétent pour apprécier le comportement des médecins intéressés comme étant constitutifs d'un manquement à la loyauté que se doivent les professionnels libéraux, au respect du libre choix du médecin par le malade et à l'organisation des cabinets principaux et secondaires, le Code de déontologie médicale qui constitue un règlement régulièrement publié étant à ce titre impératif et constituant une règle de droit ». Le pourvoi a contesté cette motivation en faisant valoir en substance que l'article 72 du C. déont. méd. ne permet pas à un médecin de demander des dommages-intérêts à un confrère, sa violation pouvant seulement faire l'objet d'une sanction disciplinaire. La Cour de cassation a rejeté ce moyen par la formule de principe reproduite supra.




II. — L'évolution des codes de déontologie


A. — Naissance de la déontologie médicale

2D'une certaine façon la déontologie médicale remonte à l'une des figures du « miracle grec », le médecin de Cos, Hippocrate, dont une phrase du serment qui porte son nom « Dans toute la mesure de mes forces et de mes connaissances, je conseillerai aux malades le régime de vie capable de les soulager et j'écarterai d'eux tout ce qui peut leur être contraire ou nuisible » est l'expression indépassable du cœur de la déontologie médicale, à savoir la recherche de l'intérêt du malade et le devoir de conseil du médecin à son égard.

Mais, stricto sensu, le terme déontologie a été créé à partir de deux mots grecs, par Jeremy Bentham (1748-1832), dans son « essai sur la nomenclature et la classification des principales branches d'art et sciences », publié en 1823 à Paris (Bossanges frères) et, dans son ouvrage posthume publié en 1834, Déontologie ou science de la morale (qui a fait l'objet en 2004 d'une édition électronique par Pierre Tremblay), il était encore plus explicite.

Bien qu'il s'applique à plusieurs types d'activités, le terme déontologie est particulièrement attaché aux activités médicales et peut être défini, selon la formule de Ph. Pedrot (Dictionnaire de la santé et de la biomédecine, Ellipses, 2006, p. 140) comme étant « les devoirs qui s'imposent aux professionnels de la santé dans l'exercice de la pratique médicale ». C'est ainsi que dès 1845 un médecin, Max Simon, publiait aux éditions Baillière un livre intitulé Déontologie médicale, ou des devoirs et droits des médecins dans l'état actuel de la civilisation. En 1847 aux États-Unis l'American Medical Association établit un code dont une disposition largement en avance sur les évolutions européennes et notamment françaises énonçait que « le premier objectif de la profession médicale est de rendre service à l'humanité, en respectant pleinement la dignité de l'homme et les droits des patients ». En 1936, un règlement de déontologie médicale était établi par la Confédération française des syndicats médicaux (Médecin de France, 1936, no 19, p. 946).

3Toutefois les véritables codes de déontologie médicale, promulgués par décret pris après l'avis du Conseil d'État, et s'imposant à tous les médecins, sont nés au lendemain de la Libération et de l'ordonnance no 45‑1284 du 24 septembre 1945. Quatre codes de déontologie se sont succédé par des décrets du 27 juin 1947, 28 novembre 1955, 28 juin 1979 et 6 septembre 1995, ce dernier, qui a subi plusieurs modifications depuis sa promulgation, est maintenant intégré dans le Code de la santé publique (art. R. 4127‑1 à R. 4127‑112). D'autres professions médicales, ainsi que des auxiliaires médicaux, disposent aussi de codes de déontologie, tous également intégrés dans le Code de la santé publique. Il y a ainsi le code de déolontologie – des chirurgiens-dentistes, (art. R. 4127‑201 s.), – des sages-femmes (art. R. 4127‑301 s.) (ces deux codes étant, après celui des médecins,les plus anciens), – des infirmiers (art. R. 4312‑1 s.), – des masseurs-kinésithérapeutes (art. R. 4321‑51 s.), – des pédicures-podologues (art. R. 4322‑31 s.) ; les pharmaciens ont également un code de déontologie (art. R. 4235‑1 s.)

Sur l'ensemble de la question, on renverra à l'ouvrage de José Lefebvre, Déontologie des professions médicales et de santé, 3e éd., Les études hospitalières, coll. « Essentiel », 2011, ainsi qu'aux actes d'un colloque publié sous le titre « La déontologie médicale », Presses universitaires d'Aix-Marseille, 2008.

L'évolution de la structure et du contenu des codes de déontologie médicale est d'un intérêt majeur car elle marque une profonde évolution, sinon révolution, du droit des médecins vers les droits des patients qui explique l'évolution de l'appréciation juridique et judiciaire de la portée des normes déontologiques notamment par l'arrêt Audat.




B. — Du Code des droits du médecin de 1947 au Code des droits du patient de 1995

4Le Code de déontologie médicale de 1947, inspiré par le règlement de déontologie de 1936, traduisait l'inquiétude des médecins libéraux devant le développement de la sécurité sociale perçue comme pouvant aboutir à une médecine étatisée. Il porte aussi la marque du paternalisme, sinon de l'impérialisme, médical illustré par le professeur Portes, président du Conseil national de l'Ordre des médecins, qui, dans une communication faite le 30 janvier 1950 devant l'Académie des sciences morales et politiques et consacrée au « consentement du malade à l'acte médical » ne reconnaissait audit malade qu'une seule « parcelle de liberté », celle de choisir son médecin traitant, et le jugeait « inapte » à recevoir une information sur son état, son consentement étant même qualifié de « mythique ». Le Traité de droit médical de Jean-Marie Auby, Henri Péquignot, Jean Savatier et René Savatier (Librairies techniques, éd. 1956) avait d'ailleurs dénoncé en des termes particulièrement vifs ce paternalisme qui tournait à l'impérialisme médical (no 9, p. 22). Le professeur de médecine Bernard Hoerni dans son ouvrage 113 réflexions sur la médecine (1999, Institut Bergonié, p. 57) va dans le même sens en soulignant que « le paternalisme dur – imposant à une personne des mesures qu'on estime être dans son intérêt –, n'est plus acceptable, pas plus en médecine qu'ailleurs ».

5Le Code de déontologie médicale de 1947 met en tête de tous les devoirs généraux des médecins celui de la préservation de leur image avec une série d'articles leur enjoignant de ne pas se livrer à des agissements, supercheries et charlatanisme de nature à déconsidérer la profession médicale, porter atteinte à son honneur ou à sa dignité (art. 2, 9, 17, 19). S'agissant des devoirs des médecins envers les malades, les dispositions de ce Code se caractérisent essentiellement par le paternalisme directif. Le médecin est invité à donner à son malade, envers lequel il doit être « compatissant », tous les soins désirables dans le souci primordial de conserver la vie humaine (art. 23). Le consentement du patient n'est évoqué qu'en ce qui concerne les mineurs et les incapables (art. 25). L'article 30 met certes l'accent sur l'importance du diagnostic qui doit être fait avec la plus grande attention et avec les « méthodes scientifiques les plus appropriées » mais il invite le médecin à « imposer l'exécution de sa décision » au malade. La force du verbe « imposer » exprime à elle seule le caractère déséquilibré de la relation médecin/patient et le refus de tout droit du malade, alors pourtant que dès le 28 janvier 1942 par l'arrêt Teyssier* la Cour de cassation avait proclamé fermement l'existence des « droits du malade », notamment le droit au recueil de son consentement éclairé par l'information.

6Le Code de déontologie du 23 novembre 1955 marque une première mais prudente inflexion. Le premier des devoirs du médecin est ainsi non pas l'image de la profession mais « le respect de la vie et de la personne humaine constitue en toutes circonstances le devoir primordial du médecin » (art. 2). La terminologie « imposer » est abandonnée pour la formule plus respectueuse de l'autonomie et de la dignité du malade « le médecin doit s'efforcer d'obtenir l'exécution du traitement » (art. 29). Mais ce Code ne contient aucune disposition sérieuse sur la valeur de l'information et du consentement du patient et l'article 39 exprime la primauté sans nuance du choix du médecin lorsque, en matière d'accouchement dystocique, il énonce que le médecin est « le seul juge des intérêts respectifs de la mère et de l'enfant, sans se laisser influencer par des considérations d'ordre familial ».

7La volonté du patient n'apparaît qu'avec le Code de déontologie du 28 juin 1979 dont l'article 7 énonce que « La volonté du malade doit toujours être respectée dans toute la mesure du possible », tandis que l'article 22 voit enfin émerger l'exigence de l'information et du consentement du patient, mais seulement en cas de mutilation qui ne peut être pratiquée sans motif médical très sérieux. Le concept de responsabilité du médecin est reconnu par l'article 14 suivant lequel « tout médecin est responsable de chacun de ses actes professionnels » et l'article 18 interdit au médecin de faire courir au malade un risque injustifié, tant dans les investigations que les interventions et thérapeutiques.

8C'est le Code de déontologie médicale du 6 septembre 1995 (maintenant intégré dans le CSP, art. R. 4127‑1 s.) qui devait marquer la mutation réelle, constitutive au sens propre du terme d'une véritable révolution, de la déontologie médicale des droits des médecins vers les droits des malades.

L'esprit qui a guidé ce nouveau code est parfaitement exprimé dans les Commentaires du Code de déontologie médicale, ouvrage collectif publié par l'Ordre, dont l'introduction précise que :

« par rapport au précédent, le présent code accentue l'affirmation des droits des malades, la nécessité de les informer et de les protéger […] les soucis : d'intégrer les apports de la jurisprudence […] de faire place au progrès scientifique et technique […] de tenir compte des évolutions des pratiques professionnelles dans des domaines tels que la médecine de groupe, d'urgence, l'exercice salarié […] de faire écho aux débats contemporains de la bioéthique : transplantation d'organes, essais thérapeutiques, euthanasie, assistance médicale à la procréation, tests et manipulations génétiques […] Des principes généraux se dégagent […] le premier répond à la primauté de la personne […] le deuxième principe est celui de liberté […] qui concerne d'abord le patient, libre de choisir son médecin et d'accepter ou de refuser ce qu'il propose, ce qui fonde le consentement éclairé […] la liberté du médecin équilibre celle du patient […] une troisième catégorie de principes concerne les qualités exigibles du médecin, du fait de la mission qui lui est confiée par la société. Il est personnellement responsable de ses actes, avec la nécessité de préserver son indépendance professionnelle, clé de voûte de l'exercice médical […] il doit être compétent […] tenue à une formation permanente […] à une évaluation ».

L'article 2 (CSP, art. R. 4127‑2) proclame que « Le médecin au service de l'individu et de la santé publique exerce sa mission dans le respect de la vie humaine, de la personne et de sa dignité ». La formulation est quasi identique à celle du Code de 1979, mais un élément essentiel est ajouté, celui de respect de la « dignité » de la personne, dont les Commentaires précités soulignent que « respecter la personne, son intégrité physique et mentale, son intimité et sa dignité représente une valeur essentielle de notre société et un devoir primordial du médecin ».

Cette référence à la dignité de la personne humaine s'inspire de la décision du Conseil constitutionnel (Cons. const. 27 juill. 1994*, no 94-343/344 DC) qui a placé le principe du respect de la personne humaine au niveau constitutionnel en soulignant que les lois bioéthiques de 1994 « énoncent un ensemble de principes au nombre desquels figurent la primauté de la personne humaine, le respect de l'être humain dès le commencement de la vie, l'intégrité et l'absence de caractère patrimonial du corps humain ainsi que l'intégrité de l'espèce humaine ; que les principes ainsi affirmés tendent à assurer le respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine ».

Mais ce sont les dispositions du titre II relatives aux devoirs envers les patients qui tranchent le plus nettement par rapport aux codes antérieurs. D'abord l'article 32 (CSP, art. R. 4127‑32) intègre la norme posée par l'arrêt Mercier* suivant laquelle le médecin doit donner des soins consciencieux et fondés sur les données acquises de la science. Mais surtout les articles 35 et 36 (CSP, art. R. 4127‑35 et 36) affirment enfin la primauté de l'information et du malade : « Le médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille à leur compréhension », et celle de son consentement « Le consentement de la personne examinée ou soignée doit être recherché dans tous les cas ».

Et les autres dispositions de ce nouveau code confirment en les actualisant les grands principes régissant l'activité médicale : indépendance professionnelle, même en médecine salariée, secret médical, actualisation permanente des connaissances, interdiction de faire courir au patient des risques injustifiés et d'intervenir dans des domaines qui dépassent ses connaissances, son expérience et les moyens dont il dispose, sauf circonstances exceptionnelles…






III. — Portée des codes de déontologie

9Dans tous les codes de déontologie médicale il est précisé que l'Ordre des médecins est chargé de veiller au respect de leurs dispositions et que les infractions à celles-ci relèvent de la juridiction disciplinaire de l'ordre (CSP, art. L. 4122‑1).

Est-ce à dire que des personnes, tels des médecins victimes d'agissements indélicats de leur confrère, ou encore des patients victimes d'une faute médicale, ne peuvent se prévaloir, à l'appui de leur action en dommages-intérêts, d'un manquement à une norme déontologique ?

Le Traité de droit médical déjà cité de 1956 considérait ainsi que le Code de déontologie était seulement une loi interne à la profession s'imposant aux juridictions professionnelles, mais ne pouvant prétendre régir les rapports juridiques entre les membres de la profession et les tiers. Toutefois il admettait que le Code pouvait faire preuve des usages professionnels et que certaines de ses dispositions, telles celles relatives au secret professionnel et au libre choix du médecin par le patient, avaient une très forte valeur juridique.

Mais, comme l'ont souligné plusieurs auteurs (J. Penneau, D. 1997 Somm. 315 ; G. Viney, JCP 1997. 4068 ; G. Mémeteau, Cours de droit médical, Les études hospitalières, 2001, p. 40 ; A. Dorsner-Dolivet, La responsabilité du médecin, Economica, 2006, no 395 ; A. Laude, B. Mathieu, D. Tabuteau, Droit de la santé, Thémis, 2007, no 431) le Code de déontologie médicale présente en la forme (promulgation par décret après avis du Conseil d'État) et au fond, un caractère normatif dont on voit mal que la transgression ne puisse servir de base à une action en dommages-intérêts devant la juridiction compétente, étant précisé que les juridictions ordinales n'ont aucun pouvoir quant à l'allocation de tels dommages-intérêts ; l'article L. 4126‑5 du CSP précise d'ailleurs que l'exercice de l'action disciplinaire ne met pas obstacle aux actions civiles en réparation d'un délit ou d'un quasi-délit. Et le Conseil d'État a jugé (CE 9 mars 1951, Hay, Lebon 1951) que les mesures disciplinaires dont peut faire l'objet un médecin de la part du Conseil de l'ordre sont indépendantes des poursuites judiciaires auxquelles le même acte peut donner lieu.

Enfin et surtout l'évolution analysée supra des codes de déontologie vers un code des droits du patient rend obsolète une analyse restrictive. On peut d'ailleurs observer que les codes de déontologie des deux autres professions médicales, c'est-à-dire les chirurgiens-dentistes et les sages-femmes, ont connu des évolutions du même ordre et que leur méconnaissance engage la responsabilité de ces professionnels vis-à-vis de leurs patients et pas seulement sur le plan disciplinaire.

10L'apport de l'arrêt Audat est d'avoir affirmé clairement que d'une façon générale les normes déontologiques n'étaient pas limitées au domaine disciplinaire quant à leur portée mais constituaient un élément d'appréciation de la responsabilité civile, et même pénale des médecins vis-à-vis de leurs patients. S'agissant de la responsabilité pénale, une restriction doit toutefois être faite en ce qui concerne le délit de mise en danger d'autrui qui implique la violation manifestement délibérée d'une obligation particulière de sécurité ou de prudence, au sens de l'article 223‑1 du Code pénal, prévue par la loi ou le règlement, ce qui n'est pas le cas des obligations déontologiques définies par les articles R. 4127‑32 et 33 du Code de la santé publique qui édictent des règles générales de conduite (Crim 18 mars 2008, no 07‑83.067, Bull. crim. no 67).

Certes des arrêts antérieurs avaient déjà fondé la responsabilité d'un professionnel sur la méconnaissance d'une disposition déontologique, mais sans affirmer ce principe général. Ainsi un arrêt (Civ. 1re, 27 janv. 1982, Bull. civ. I, no 53) avait retenu la responsabilité d'un vétérinaire pour des soins fautifs donnés à un animal, la faute consistant en la méconnaissance d'un article du Code de déontologie des vétérinaires. Un autre arrêt (Civ. 1re, 18 janv. 1989, Bull civ. I, no 19) s'était basé sur l'article 23 du Code de déontologie des sages-femmes du 30 septembre 1949 pour retenir la responsabilité d'une clinique qui n'avait pas mis à la disposition d'une parturiente un médecin pouvant intervenir en cas d'accouchement dystocique, qui n'entrait pas dans la compétence de la sage-femme en vertu de l'article 23 susvisé. C'est également du même Code de déontologie des sages-femmes – art. 10 relatif à la complète indépendance professionnelle de celles-ci – que fait application un arrêt (Civ. 1re, 30 oct. 1995, Bull civ. I, no 383). Un autre arrêt (Civ. 1re, 4 nov. 1992, Bull. civ. I, no 275) avait aussi admis l'application dans un litige civil entre médecins du Code de déontologie médicale. De son côté la chambre criminelle (Crim. 2 avr. 1992, no 90‑87.579, Bull. crim. no 140 ; JCP 1993. II. 320, note Ch. Vallar) avait retenu la condamnation pénale d'un médecin pour non-assistance à personne en danger en raison de manquements inexcusables à ses obligations d'ordre professionnel et déontologique.

11Après cet arrêt, la Cour de cassation a encore accentué la prise en compte dans l'appréciation de la responsabilité d'un praticien d'un manquement au Code de déontologie. Ainsi un arrêt (Civ. 1re, 27 mai 1998, Bull civ. I, no 187 ; R. 1998, p. 274) a retenu la responsabilité d'un médecin à l'égard de sa patiente pour manquement à l'obligation déontologique de ne pas lui faire courir, même sur sa demande, un risque injustifié (C. déont. méd., art. 18 du 28 juin 1979, devenu CSP, art. R. 4127‑40).

Le Rapport annuel de la Cour de cassation de 2000 souligne (p. 382) l'importance des règles issues des codes de déontologie et cite trois arrêts en faisant application : 1) Civ. 1re, 23 mai 2000, no 98‑18.513 (Bull. civ. I, no 159) ; 2) Civ. 1re, 20 juin 2000 (Bull. civ. I, no 192) ; 3) Civ. 1re, 19 déc. 2000 (Bull. civ. I, no 331). Un autre arrêt (Civ. 1re, 29 nov. 2005, no 03‑16.308, Bull. civ. I, no 455), après avoir rappelé que l'article 60 du C. déont. méd. (actuel CSP, art. R. 4127‑60) oblige le médecin consultant à informer par écrit le médecin traitant de ses constatations, conclusions et éventuelles prescriptions, retient qu'a violé ce texte, ainsi que l'article 1147 du C. civ. la cour d'appel qui déboute un gynécologue de son recours en garantie contre un radiologue ayant réalisé une mammographie alors que ce dernier n'avait pas mentionné dans le compte rendu écrit adressé à son confrère l'ensemble des informations fournies par la mammographie et permettant le diagnostic. Un arrêt (Civ. 1re, 15 juin 2004*, Bull. civ. I, no 171) dans une affaire de secret médical et d'assurance vise à la fois l'article 226‑13 C. pén. et 4 du décret du 6 septembre 1995 portant C. déont. méd. Un arrêt du 16 mai 2006 (Civ. 1re, 16 mai 2006, no 03‑16.253, Bull. civ. I) retient que des faits ne constituant pas selon une décision de l'autorité ordinale un manquement au Code de déontologie peuvent caractériser une violation des obligations contractuelles, ce qui rejoint l'arrêt Audat puisque les médecins avaient été relaxés des poursuites disciplinaires ; la décision disciplinaire de l'ordre n'a pas autorité de chose jugée quant à l'action en dommages-intérêts. On signalera aussi un arrêt (Civ. 1re, 6 déc. 2007, Larénaudie, no 06‑19.301, Bull. civ. I, no 380 ; D. 2008. 192, note P. Sargos ; ibid. 804, Chron. L. Neyret ; RTD civ. 2008. 303, obs. P. Jourdain ; JCP 2008. II. 125, no 3, obs. Ph. Stoffel-Munck) qui fonde sur une disposition déontologique la responsabilité des médecins en matière d'information du patient (CSP, art. R. 4127‑36). Il en est de même de l'arrêt Delaunay (Civ. 1re, 16 janv. 2013, no 12‑14.097, Bull. civ. I) qui prononce une cassation au visa d'une disposition du Code de déontologie des médecins (CSP, art. R. 4127‑35).

12En droit du travail les normes déontologiques peuvent également être invoquées. Ainsi un arrêt de la chambre sociale (Soc. 7 nov. 2006, no 04.47-683, Bull. civ. V, no 325) décide que la méconnaissance des dispositions du Code de déontologie des chirurgiens-dentistes peut être invoquée par l'employeur d'un chirurgien-dentiste salarié à l'appui d'un licenciement pour faute grave, mais celle-ci doit correspondre à la définition jurisprudentielle de la faute grave au sens du Code du travail, c'est-à-dire une faute d'une telle gravité qu'elle rend le maintien du salarié dans l'entreprise impossible même pendant le temps limité du préavis. Ce même arrêt précise que la décision prise par la juridiction ordinale quant à un manquement au C. déont. méd. et à sa sanction disciplinaire n'a pas d'autorité de chose jugée devant le juge judiciaire. Le Conseil d'État (CE 11 octobre 2017, no 403576) a jugé que les médecins du travail sont tenus, comme tout médecin, de respecter les obligations déontologiques s'imposant à leur profession

13Cette orientation quant à la prise en considération des normes posées par le Code de déontologie médicale en matière de responsabilité a été amplifiée par un arrêt (Civ. 1re, 27 nov. 2008, no 07‑15.963, Bull. civ. I, no 273 ; JCP 2009. II. 10067, note Laurent Mordefroy). Dans cette affaire une femme avait mis au monde en janvier 2002 un enfant présentant une agénésie de l'avant-bras droit et de la main droite, qui n'avait pas été détectée lors d'une échographie de contrôle motivée par l'incertitude affectant une précédente échographie au cours de laquelle la présence de la main droite du fœtus n'avait pu être constatée. La cour d'appel avait estimé que dans le doute diagnostique sur la présence ou l'absence du membre il aurait été de bonne pratique de faire contrôler cette anomalie, mais que les articles 32 et 33 du C. déont. méd. (actuels CSP, art. 4127-32 et 33) ouvrent à cet égard une possibilité, mais non une obligation. L'arrêt de cassation rappelle d'abord dans un chapeau de principe la teneur des articles précités du C. déont. méd. qui imposent au médecin de donner à son patient des soins consciencieux et fondés sur les données acquises de la science, en faisant appel, s'il y a lieu, à l'aide de tiers compétents et de concours appropriés, puis le conclusif de cassation énonce qu'en présence d'un doute diagnostique le médecin a le devoir, en application des art. 32 et 33 du C. déont. méd. de recourir à l'aide de tiers compétents ou de concours appropriés.

Le mouvement se poursuit ; mérite d'être ainsi signalé un arrêt concernant l'exercice médical pluridisciplinaire (Civ. 1re, 30 avr. 2014, no 13‑14.288, Bull. civ. I, no 77 ; JCP 2014. 1225, note P. Sargos) décidant que l'exigence déontologique d'indépendance professionnelle posée par l'article R. 4127‑5 du CSP implique qu'un médecin ne saurait être lié par le diagnostic établi antérieurement par un confrère mais qu'il doit apprécier, personnellement et sous sa responsabilité, le résultat des examens et investigations pratiqués et, le cas échéant, en faire pratiquer de nouveaux conformément aux données acquises de la science ».

14Le Conseil d'État a aussi une conception large de la déontologie, comme en témoigne son arrêt important (CE 27 avr. 2011, Association FORMINDEP, no 334396) suivant lequel, eu égard aux obligations déontologiques pesant sur les professionnels de santé, les recommandations de bonnes pratiques élaborées par la Haute autorité de santé (HAS) sur la base des articles L. 161‑37 et R. 161‑73, ont pour objet, d'assurer au patient des soins fondés sur les données acquises de la science.















IV. — La vocation unificatrice et anticonsumériste des normes déontologie quant à l'appréciation de la responsabilité des médecins

15Le Code de déontologie médicale est ainsi devenu un véritable Code du droit des patients dans toutes leurs relations avec un médecin, qu'il s'agisse de la consultation, des investigations, des soins, des interventions chirurgicales et de leur suivi. Il aurait été inconcevable que ce Code, qui a la nature d'un acte réglementaire, et qui fait l'objet de révisions régulières permettant d'y intégrer les derniers acquis de l'éthique, de la science, des lois et de la jurisprudence, ne puisse être invoqué par eux à l'appui d'une action en responsabilité contre un praticien leur ayant causé un dommage.

Ce recours aux règles imposées par les codes de déontologie aux membres des professions médicales en ce qui concerne leurs devoirs envers les patients n'est pas neutre. Il a en effet permis de « gommer » en quelque sorte les différences qui existaient depuis l'arrêt Mercier* entre le fondement contractuel ou délictuel de la responsabilité du médecin. Qu'il y ait ou non un contrat entre le patient et son médecin, qu'il s'agisse de soins dispensés par un médecin public ou un médecin libéral, tout praticien était toujours tenu des mêmes obligations de conscience et de science figurant dans le Code de déontologie médicale. L'unité indispensable de l'activité médicale était donc sauvegardée. Cette unité est encore renforcée depuis que pour les actes médicaux réalisés après l'entrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002 la responsabilité des médecins, et plus largement de l'ensemble des professionnels de santé, a un fondement délictuel exprimé par l'article L. 1142‑1 CSP, dont la référence à la faute renvoie à celle des articles 1382 et 1383 du Code civil (devenus 1240 et 1241) (v. ss 42‑45).

16Le recours aux normes déontologiques, dont la transgression est constitutive d'une faute, permet d'assurer une meilleure sécurité juridique tant du praticien que de son patient. Le médecin est ainsi en mesure de connaître ses devoirs tant généraux qu'à l'égard de ses patients, et ces derniers peuvent aussi avoir accès à la même connaissance puisque le Code de déontologie médicale, tel qu'il est maintenant intégré au Code de la santé publique, constitue un état quasi exhaustif des obligations de tous les médecins, et partant, en cas de transgression, de leur responsabilité vis-à-vis des patients.

Et la loi sur les droits des malades du 4 mars 2002, loin de remettre en cause la possibilité de prendre en compte au titre de la faute médicale le manquement à des règles déontologiques, les renforce encore, notamment en ce qui concerne les exigences concernant l'information et le consentement du patient.

17Enfin, et ce n'est pas le moindre de ses mérites, le fondement déontologique marque la rupture la plus nette avec les risques liés au développement d'un consumérisme médical, comme le souligne avec pertinence Guillaume Rousset dans sa thèse soutenue le 25 octobre 2007 à l'université Jean-Moulin Lyon 3 L'influence du droit de la consommation sur le droit de la santé (not. no 1073 à 1099 ; pour un résumé de cette thèse, v. RGDM, mars 2008). On renverra également à l'ouvrage collectif, sous la direction d'A. Laude et D. Tabuteau, Sécurité des patients, sécurité des consommateurs, convergences et divergence, PUF, coll. « Droit et santé », 2009. La déontologie médicale impose notamment au médecin de ne pas être l'ordonnateur passif des demandes de ses patients auxquels il doit refuser tout acte qui les expose sans justification médicale à un danger (CSP, art. R. 4127‑40). Sur ce point, v. ss 12. De son côté, le patient, comme le souligne Stéphane Prieur (« Retour sur la relation juridique de soins en tant que relation consumériste » ; in Mélanges en l'honneur de Gérard Mémeteau, LEH éd., 2015, vol. 2, p. 73) ne peut être juridiquement considéré comme un consommateur nonobstant la définition large de celui-ci par l'article 3 de la loi no 2014‑344 du 14 mars 2014 – dite « loi Hamon » – insérant un article préliminaire dans le Code de la consommation.

18Mais si, comme l'énonce justement l'article R. 4127‑19 CSP, la médecine ne doit pas être pratiquée comme un commerce et que sont interdits tous procédés directs ou indirects de publicité, il importe de ne pas étouffer toute défense, critique ou promotion de pratiques médicales qui peuvent être de nature à concourir à une meilleure information des personnes en matière de santé publique, et par là même à leur protection. La jurisprudence veille d'ailleurs à assurer un équilibre entre la liberté d'expression et la prohibition de pratiques commerciales ou trop protectrices d'intérêts purement corporatistes. Un praticien avait fait l'objet de poursuites disciplinaires pour manquement à l'exigence déontologique de bonne confraternité (art. 4127-56 CSP) pour avoir dans une émission radiophonique estimé que les soins donnés aux jeunes enfants par un médecin pédiatre étaient préférables à ceux d'un médecin généraliste. Le Conseil d'État (CE 4 mai 2016, no 376323) a annulé la décision infligeant un blâme à ce praticien dès lors que ses propos s'inscrivaient dans un sujet relatif à la démographie médicale et reposaient sur plusieurs éléments factuels. Des critiques d'ordre médical reposant sur des données objectives, même si elles sont contestées, ne sauraient tomber sous le coup de sanctions, notamment disciplinaires.

Une association ayant pour objet de promouvoir l'accès aux soins dentaires dans un département avait fait l'objet d'une action en justice de la part de l'Ordre des chirurgiens-dentistes pour avoir eu recours à des procédés publicitaires prohibés par le code de déontologie des chirurgiens-dentistes. La Cour de cassation (Civ. 1re, 26 avr. 2017, no 16‑14.036) a jugé que les dispositions du code de déontologie des chirurgiens-dentistes ne régissent que les professionnels énumérés à l'article R. 4127‑201 du Code de la santé publique et non les personnes morales qui les emploient. Mais il va de soi qu'une telle personne morale engagerait sa responsabilité si elle avait recours à des praticiens ne remplissant pas les conditions légales, notamment déontologiques, pour exercer.
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CONSENTEMENT ÉCLAIRÉ PAR L'INFORMATION. PRINCIPES ET MODALITÉS



4. Req., 28 janvier 1942, Parcelier c/ Teyssier1


(DC 1942, p. 63 ; Gaz. Pal. 1942-1, p. 177)





5. Cour de cassation Civ. 1re, 7 octobre 1998, Castagnet c/ CPAM de la Vienne et autres


(Bull. civ. I, no 291 ; R. 1998, p. 273 ; D. 1998. IR 249 ; ibid. 1999. 145, note S. Porchy ; ibid. Somm. 259, obs. D. Mazeaud)




Un chirurgien doit informer son patient de la nature exacte de l'opération qu'il va subir, de ses conséquences possibles, et du choix qu'il a entre deux méthodes curatives (1er arrêt).

Hormis les cas d'urgence, d'impossibilité ou de refus du patient d'être informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés et il n'est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu'exceptionnellement (2e arrêt).




ARRÊTS

Observations

4. Parcelier c/ Teyssier

Sur le premier moyen ;

Attendu que le pourvoi reproche à l'arrêt attaqué d'avoir condamné le docteur Parcelier, chirurgien de l'hôpital de Bordeaux, à payer au sieur Teyssier la somme de quarante mille francs de dommages-intérêts pour le motif que le docteur Parcelier avait commis une faute en n'éclairant pas le malade sur les conséquences de l'opération chirurgicale qu'il allait subir alors que, d'après les constatations de l'arrêt il ne s'agissait pas d'une opération esthétique, ou d'une opération mutilante, mais d'une chirurgie courante, considérée comme nécessaire pour la meilleure guérison du malade, et que le fait pour le malade de se prêter à l'intervention impliquait qu'il en avait accepté les risques ;

Mais attendu que les juges du fond ont, d'une part, estimé qu'il résultait des circonstances de la cause, notamment telles qu'appréciées par le rapport des experts, que le blessé pouvait être traité soit par un appareillage plâtré, soit par l'opération chirurgicale de l'ostéosynthèse, et, d'autre part, souverainement décidé que le blessé n'avait été averti ni de la nature exacte de l'opération qu'il allait subir, et de ses conséquences possibles, ni du choix qu'il avait entre ces deux méthodes curatives ; qu'en conséquence les juges du fond ont pu estimer que le docteur Parcelier avait commis une faute engageant sa responsabilité et n'ont violé aucun des textes visés au moyen ; […]

5. Castagnet c/ CPAM de la Vienne et autres

Mme C… a été victime d'une chute provoquant la fracture d'une vertèbre lombaire nécessitant la mise en place d'un cadre de Hartchild qui a provoqué une thrombose du sinus caverneux entraînant la perte fonctionnelle d'un œil ;

Vu l'article 1147 du Code civil,

Attendu que, hormis les cas d'urgence, d'impossibilité ou de refus du patient d'être informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés et il n'est pas dispensé de cette obligation par le seul fait que ces risques ne se réalisent qu'exceptionnellement ; que pour débouter Mme C… de ses demandes l'arrêt énonce que l'information que doit donner le praticien n'est exigée que pour des risques normalement prévisibles, qu'en l'espèce la complication de thrombophlébite du sinus caverneux bien connue est très rare ; qu'il en déduit que le chirurgien n'avait pas à en avertir Mme C… ;

Attendu qu'en se déterminant ainsi qu'elle a fait, la cour d'appel a violé le texte susvisé ; […]






OBSERVATIONS


Arrêts


I. — L'information, condition de la validité du recueil du consentement éclairé du patient : d'une création jurisprudentielle à une consécration légale nationale et internationale

1Le premier commentaire sur l'arrêt Teyssier (v. ss 1) a mis l'accent sur l'importance majeure du recueil du consentement du patient, mais ce recueil doit au préalable être éclairé par l'information qui doit lui être donnée par son médecin.

L'arrêt attaqué de la cour d'appel de Bordeaux du 4 juin 1937 avait écarté toute faute dans le diagnostic, le choix, la réalisation et le suivi postopératoire de l'ostéosynthèse, mais, s'agissant du défaut d'information, il avait retenu la responsabilité du chirurgien en soulignant en particulier dans ses motifs « qu'en raison de l'aléa que l'ostéosynthèse présentait dès 1930 même pour ses partisans, de ses résultats qui ne dépassaient pas sensiblement ceux obtenus par les procédés orthopédiques, il convenait que Teyssier fut éclairé pour faire ce choix […] et que le docteur Parcelier a commis une faute en n'éclairant point le malade sur les conséquences de l'intervention à laquelle il allait procéder ».

Le premier moyen du pourvoi en cassation du chirurgien contestait la nécessité de l'information dès lors qu'il ne s'agissait pas d'une opération esthétique ou mutilante mais d'une opération courante considérée comme nécessaire par le chirurgien et que le fait pour le malade de se prêter à l'intervention impliquait qu'il en avait accepté les risques. La Cour de cassation a approuvé la cour d'appel d'avoir décidé que le chirurgien avait commis une faute en n'avertissant le blessé « ni de la nature exacte de l'opération qu'il allait subir, et de ses conséquences possibles, ni du choix qu'il avait entre ces deux méthodes curatives ».

Bien que, comme on l'a précisé dans le premier commentaire sur ce même arrêt concernant la question du consentement (v. ss 1), l'exigence d'une information destinée à en permettre l'expression libre et éclairée ait été reconnue depuis le tout début du XXe siècle, l'arrêt Teyssier est le premier à avoir défini et précisé d'une façon particulièrement didactique le lien consubstantiel du devoir d'information avec le respect de la dignité de la personne humaine, ainsi que son étendue. Il précise en particulier trois des éléments – dont on verra ci-après qu'ils sont toujours d'actualité – sur lesquels doit porter l'information afin de permettre au patient, pour reprendre la formule d'un arrêt (Civ. 1re, 19 avr. 1988, Bull. civ. I, no 107) de « prendre sa décision après avoir comparé les avantages et les risques encourus ».

2Depuis, comme pour le consentement, le devoir d'information a été imposé par des textes légaux et consacré par le droit européen et la Cour européenne des droits de l'homme.

Ainsi le Code de déontologie médicale, issu du décret no 95‑1000 du 6 septembre 1995, et maintenant intégré aux articles R. 4127‑1 à R. 4127‑112 du CSP comporte plusieurs articles relatifs à l'information du patient (art. R. 4127‑35, R. 4127‑36, R. 4127‑41) On citera plus particulièrement le premier alinéa de l'article R. 4127‑35, suivant lequel « Le médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille à leur compréhension ». Le serment médical lui-même fait une référence expresse au devoir d'informer le patient des décisions envisagées, de leurs raisons et de leurs conséquences et à la nécessité de respecter l'autonomie de sa volonté. La charte de la personne hospitalisée (anciennement dénommée charte du patient hospitalisé), fait état de son droit à l'information et de la nécessité de recueillir son consentement. Cette charte de la personne hospitalisée, intégrée dans le livret d'accueil des établissements de santé remis à tout patient lors de son admission dans un établissement de santé, est établie conformément à un modèle type arrêté par le ministère de la Santé (Circ. min. DHOS/DGS no 2006‑90 du 2 mars 2006). Elle précise en particulier : « afin que le patient puisse participer pleinement, notamment, aux choix thérapeutiques qui le concernent et à leur mise en œuvre quotidienne, les médecins et le personnel paramédical participent à l'information du malade, chacun dans son domaine de compétence ». Le livret d'accueil lui-même, tel qu'il résulte d'un arrêté du 15 avril 2008 (JO 15 mai 2008, Gaz. Pal. no spécial droit de la santé, p. 68), insiste aussi sur la nécessité de donner au patient une information, accessible et loyale.

La loi du 4 mars 2002 comporte de nombreuses dispositions en matière d'information et de consentement des patients, notamment l'article L. 1111‑2 du CSP qui en est issu et est reproduit infra, v. ss § 4.

3La Convention d'Oviedo, entrée en vigueur à l'égard de la France le 1er avril 2012 (décr. no 2012‑855 du 5 juill. 2012 ; A. Mirkovic, « Le point sur la ratification de la Convention d'Oviedo sur les droits de l'homme et la biomédecine », D. 2012. 110) qui est consacrée à la protection des droits de l'homme et de la dignité de l'être humain à l'égard des applications de la biologie et de la médecine, édicte notamment (art. 5) qu'« une intervention dans le domaine de la santé ne peut être effectuée qu'après que la personne concernée y a donné son consentement libre et éclairé. Cette personne reçoit préalablement une information adéquate quant au but et à la nature de l'intervention ainsi que quant à ses conséquences et ses risques. La personne concernée peut, à tout moment, retirer librement son consentement ». De son côté l'Association médicale mondiale avait adopté en 1995 une déclaration sur les droits du patient qui affirmait le principe du droit de donner ou de refuser son consentement et d'obtenir « l'information nécessaire pour prendre ses décisions ».

La Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, qui a la même valeur que le Traité de Lisbonne, entré en vigueur le 1er décembre 2009, affirme, dans le chapitre 1er consacré à la Dignité humaine, que « dans le cadre de la médecine et de la biologie », doit notamment être respecté « le consentement libre et éclairé de la personne concernée » (art. 3).

La Cour européenne des droits de l'homme (CEDH 2 juin 2009, Codarcea c/ Roumanie, req. no 31675/04) considère que les États parties à la Convention ont l'obligation d'adopter des mesures réglementaires propres à assurer le respect de l'intégrité physique des patients afin de préserver ces derniers des conséquences graves que peuvent avoir les interventions médicales (pt 104 de l'arrêt). Elle ajoute dans le même arrêt (pt 105) que les États doivent prendre des mesures réglementaires pour que les médecins s'interrogent sur les conséquences prévisibles que l'intervention projetée peut avoir sur l'intégrité physique de leurs patients et qu'ils en informent préalablement ceux-ci de manière à ce qu'ils soient en mesure de donner un accord éclairé. Les dispositions précitées de la loi du 4 mars 2002 ont mis en œuvre par anticipation les exigences de l'arrêt Codarcea c/ Roumanie.

La plupart des droits des pays démocratiques mettent aussi l'accent sur l'importante majeure de ce que les droits anglais, américains et canadiens appellent la « doctrine du consentement éclairé » (v. les obs. de Lord Hope of Craighead au pt 53 de l'arrêt de la Chambre des Lords du 14 octobre 2004, Chester c/ Afshar*, et au pt 93, celles de Lord Walker of Gestingthorpe affirmant que « the advise is the foundation of the consent »).




II. — Éléments sur lesquels doit porter l'information médicale


A. — Domaine général de l'information médicale

4À titre préalable, on soulignera que le devoir d'information du médecin comporte pour lui l'obligation de se renseigner avec précision sur l'état de santé de son patient de façon justement à lui donner une information réellement éclairante de son consentement. Cette obligation dérive de l'obligation du praticien de donner à son patient des soins conformes aux données acquises de la science, comme l'a précisé l'arrêt Chaput du 5 mars 2015 (v. ss 46.18).

Comme on l'a évoqué supra, l'arrêt Teyssier, eu égard aux circonstances de l'espèce, avait mis l'accent sur trois des éléments sur lesquels l'information doit porter, c'est-à-dire la nature exacte des soins proposés, leurs conséquences et les alternatives thérapeutiques. S'agissant de l'information exacte sur la nature des soins proposés, lorsque ces soins sont en réalité substanciellement différents de ceux auxquels le patient avait donné son consentement, la responsabilité du médecin ou de l'établissement de soins peut être engagée. Un arrêt (CE 16 décembre 2016, no 386998) retient ainsi la responsabilité d'un hôpital public envers une patiente souffrant de douleurs lombaires persistantes, qui avait donné son consentement à la réalisation d'une arthrodèse L5-S1 par voie antérieure ; mais l'équipe médicale a pratiqué, en lieu et place de l'opération initialement envisagée, une arthroplastie prothétique discale L5-S1, consistant à implanter une prothèse totale du disque intervertébral, qui avait provoqué une aggravation de l'état de l'opérée. C'est maintenant le premier alinéa de l'article L. 1111‑2 du CSP qui définit le domaine général de l'information dans les termes suivants « Toute personne a le droit d'être informée sur son état de santé. Cette information porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement à l'exécution des investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit en être informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver ». La formulation de cet article reprend en fait la substance des recommandations élaborées en mars 2000 par l'Agence nationale d'accréditation et d'évaluation en santé (ANAES), à laquelle a succédé la Haute autorité de santé (HAS) créée par la loi 2004-810 du 13 août 2004. Cette dernière, en mai 2012, a adopté et diffusé une nouvelle recommandation sur la délivrance de l'information à la personne sur son état de santé. Ces recommandations, qui sont accessibles en ligne sur le site de la HAS, reprennent l'essentiel de celles de l'ANAES, mais en les adaptant à la loi du 4 mars 2002. Ces recommandations mettent en particulier l'accent dans leur préambule sur le fait que l'information délivrée par le professionnel de santé à la personne est destinée à l'éclairer (terminologie qui reprend celle de plusieurs arrêts) sur son état de santé et « à lui permettre, si nécessaire, de prendre en connaissance de cause les décisions concernant sa santé en fonction de ce qu'elle estime être son intérêt. Cette information permet notamment à la personne d'accepter ou de refuser les actes à visée diagnostique ou thérapeutique qui lui sont proposés. Pour ce faire, l'information porte sur l'objectif, la nature et le déroulement des actes et du suivi envisagé. » L'information est donc, à juste titre, envisagée dans une globalité respectant l'autonomie de la volonté du patient. Sur le contenu de l'information la recommandation de la HAS met en exergue celle sur l'état de santé de la personne concernée avec ou sans traitement, la nature et le déroulement des soins, les complications et risques fréquents ou graves, l'existence ou non d'une alternative, le suivi et ses modalités en fonction des solutions envisagées, ce qui correspond aux solutions jurisprudentielles tant de la Cour de cassation que du Conseil d'État et aux textes intervenus de la loi du 4 mars 2002.

Puis la recommandation évoque les modalités de la délivrance de l'information, avec les particularités propres aux mineurs, majeurs protégés et personnes frappées d'un handicap rendant difficile leur accès à la compréhension de l'information dont « l'informant » doit s'assurer.

Il existe enfin de nombreuses dispositions légales imposant des informations spécifiques, généralement par écrit, dont l'énumération n'entre pas dans le cadre du présent ouvrage. On renverra ces points aux ouvrages de Claudine Bergoignan-Esper et Marc Dupont, Droit hospitalier, 12e éd., Dalloz, 2024, no 826 s. et à celui de Mme Domitille Duval-Arnould, Droit de la santé, Dalloz, 2024-2025, not. no 132‑110 à 132-152.

5S'agissant de l'information sur les alternatives thérapeutiques, mise en lumière pour la première fois par l'arrêt Teyssier et consacrée par l'article L. 1111‑2 CSP précisant que l'information doit porter sur « les autres solutions possibles », on peut signaler un arrêt (Civ. 1re, 3 mars 1998, no 96‑11.054) concernant une pathologie dont le traitement pouvait consister soit en la pose d'une prothèse, soit en une ablation. Cet arrêt précise qu'un médecin a l'obligation de donner à son patient une information loyale, claire et appropriée sur les thérapeutiques proposées. Un autre arrêt (Civ. 1re, 18 janv. 2000, Bull. civ. I, no 13 ; R. 2000, p. 377 ; D. 2001. 3559, note M.‑L. Mathieu-Izorche) concerne l'information sur une alternative d'anesthésie générale ou loco régionale pour une opération de la cataracte. Il convient toutefois de souligner qu'en présence d'alternatives thérapeutiques le médecin n'est pas tenu, comme le relève cet arrêt, de réussir à convaincre son patient du danger de l'acte médical que ce dernier demande, il doit lui faire connaître le choix qui lui paraît le plus adapté en lui en expliquant les raisons. Le devoir d'information s'accompagne donc d'un devoir de conseil – qui est au cœur de l'éthique médicale et figurait même dans le serment d'Hippocrate – comme le souligne M. Gérard Mémeteau dans son Traité de la responsabilité médicale (Les études hospitalières, 1996, no 149 et 150). Mais si le praticien ne réussit pas à convaincre son patient d'avoir recours au choix qu'il préconise, ce à quoi il n'est pas tenu, comme le précise l'arrêt précité du 18 janvier 2000 il lui appartient d'apprécier si ce choix ne l'expose pas à un risque excessif, auquel cas le praticien devra refuser d'accomplir l'acte. Dans son commentaire sur cet arrêt (D. 2001. 3559, préc.), Mme Mathieu-Izorche souligne d'ailleurs que si le médecin ne réussit pas à convaincre son patient de l'existence du risque de l'acte réclamé par celui-ci, il doit refuser l'intervention.

Une difficulté particulière peut se produire lorsque le patient, comme il en a le droit, refuse d'être informé sur un diagnostic ou un pronostic (CSP, art. L. 1111-2, al. 4), ce qui est de nature à rendre impossible, ou au moins difficile, la présentation par le médecin d'alternatives thérapeutiques pour soigner le mal diagnostiqué que le malade refuse de connaître. Dans un tel cas le médecin devra attirer l'attention du patient sur les conséquences de son refus quant au choix des soins. En cas de refus de soins par le patient, le médecin est tenu de l'informer sur les risques graves encourus en cas d'opposition au traitement (Civ. 1re, 15 nov. 2005, Argieg, no 04‑18.180, Bull. civ. I, no 418).




B. — Les spécificités de certains éléments de l'information

6S'agissant des risques sur lesquels doit porter l'information, la jurisprudence, tant de la Cour de cassation que du Conseil d'État, a marqué une évolution sur deux points : celui du risque grave et celui du risque exceptionnel, ou plus exactement dont la réalisation est exceptionnelle, mais d'autres risques doivent aussi être signalés eu égard à la spécificité de certains actes et aux demandes de patients.


1o L'information sur les risques graves connus à la date de l'acte médical réalisé

Un souci constant des médecins et des magistrats a été d'éviter que l'information ne se transforme en une sorte de catalogue plus ou moins compréhensible dont l'ampleur même aurait pour conséquence une forme de désinformation en ce sens que l'essentiel serait noyé sous l'accessoire. Ce qui importe en effet à la plupart des patients en matière d'information sur les risques c'est de connaître ceux qui peuvent avoir un retentissement vital ou invalidant. Quelques décisions judiciaires avaient à cet égard fait apparaître la notion de risque grave qui doit être signalé au patient. Ainsi un arrêt (Paris 12 mars 1931, S. 1931. 2. 129, note H. Perreau) reprochait à un médecin d'avoir « négligé d'éclairer complètement sa cliente sur les risques graves qu'allait comporter son intervention ». Un arrêt de la Cour de cassation (Civ. 1re, 17 nov. 1969, Bull. civ. I, no 347 ; D. 1970. 87) et de la cour d'appel de Paris du 17 novembre 1983 (D. 1985. 368) en faisait aussi état.

Cette notion de risque grave a été délibérément consacrée comme étant le critère de base de l'information par plusieurs arrêts convergents rendus depuis 1998, à propos desquels le Rapport annuel de la Cour de cette année (p. 273), soulignait que ces décisions mettent l'accent sur la notion de risques graves pouvant se définir comme étant ceux qui sont de nature à avoir des conséquences mortelles, invalidantes (perte d'un membre, d'un sens, du contrôle d'une fonction naturelle…) ou encore esthétiques sévères, et qu'il ne s'agit donc pas de délivrer aux patients une liste plus ou moins compréhensible de ces risques, mais d'attirer leur attention sur le fait que, malgré toutes les précautions prises, la réalisation des soins ou des investigations peut entraîner les conséquences précitées.

Parmi les arrêts de 1998, le premier à avoir utilisé la terminologie de risque grave est celui rendu le 17 février 1998 (Civ. 1re, 17 févr. 1998, Société UAP, no 95‑21.715, Bull. civ. I, no 67), suivi d'un autre le 27 mai 1998 (Civ. 1re, 27 mai 1998, Bull. civ. I, no 187 ; D. 1998. 530, note F. Laroche-Gisserot ; RTD civ. 1998. 682, note Jourdain) qui décide que le médecin doit donner à son patient « une information loyale, claire et appropriée – ces trois termes sont ceux de l'article R. 4127‑35 CSP – sur les risques graves des investigations ou des soins qu'il lui propose, ou que le patient demande, de façon à lui permettre d'y donner un consentement ou un refus éclairé ».

L'arrêt du 7 octobre 1998, reproduit en tête, reprend cette formulation en y ajoutant, ce qui fait son intérêt majeur, que le caractère exceptionnel du risque ne dispense pas le praticien de son devoir d'information (il s'agissait dans cette affaire d'un risque rare d'une intervention qui avait provoqué la perte de la vision d'un œil).

Depuis, cette doctrine jurisprudentielle a été fermement maintenue par des arrêts convergents :

a) Civ. 1re, 29 juin 1999* (Bull. civ. I, no 220 ; JCP 1999. II. 10138, rapp. P. Sargos) relatif à l'information sur le risque d'infection nosocomiale inhérent à la pose d'une prothèse du genou et qui peut avoir de graves conséquences invalidantes (v. aussi Civ. 1re, 8 avr. 2010, no 08‑21.058, RLDC 2010. 3845, obs. Le Nestour Drelon) ;

b) Civ. 1re, 9 oct. 2001, Le Bihan, no 00‑14.553 (Bull. civ. I, no 252) concerne un cas où le risque grave consistait en des nécroses importantes aux conséquences esthétiques sévères ;

c) Civ. 1re, 15 nov. 2005 (Bull. civ. I, no 418) étend cette exigence à celle des risques graves d'un refus des soins par le patient (refus de pose d'une sonde à laquelle avait été substituée une entéroplastie génératrice de dommages sérieux). L'article L. 1111‑4 CSP fait d'ailleurs de l'information sur les conséquences du choix des patients quant à un refus de soins une obligation. L'article 457-1 C. civ. issu de la loi du 5 mars 2007 sur les majeurs protégés oblige la personne chargée de leur protection à les informer sur les conséquences d'un refus.

7Le risque grave dont le patient doit être averti est évidemment le risque connu à la date des soins ou des investigations. Ainsi un arrêt (Civ. 1re, 7 juill. 1998, no 96‑19.927) écarte tout manquement d'un médecin à son devoir d'information dès lors qu'à la date où il avait réalisé l'opération le risque qui s'était réalisé n'était pas encore connu. Mais il ne suffirait pas à un praticien d'affirmer qu'il ignorait l'existence d'un risque ; il est en effet tenu de soigner en fonction des données acquises de la science dont fait partie la connaissance des risques. Par ailleurs, conformément à l'article R. 4127‑11 CSP « tout médecin doit entretenir et perfectionner ses connaissances ». Le risque grave connu que le médecin doit révéler à son patient est celui qui fait partie des données acquises de la science, telles qu'elles peuvent être révélées, par exemple, dans une revue médicale de référence dont le médecin ne pourrait alléguer la méconnaissance pour échapper à sa responsabilité. On signalera à cet égard un arrêt (Civ. 1re, 21 janv. 2003, no 00‑18.229) qui précise que l'information donnée au patient par le médecin « doit être conforme aux données acquises de la science ».

Lorsqu'un risque nouveau est identifié postérieurement à l'exécution des investigations, traitements ou actions de prévention, la personne concernée doit être informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver (CSP, art. L. 1111‑2). L'absence de tentative sérieuse pour retrouver le patient peut engager la responsabilité du médecin ou de l'établissement de santé. La Cour de justice de la République a d'ailleurs condamné un ministre pour n'avoir pas donné les instructions nécessaires pour que soient recherchées et rappelées les personnes susceptibles d'avoir été antérieurement contaminées par voie de transfusion sanguine (Cour de justice de la République, 9 mars 1999, no 99-001).

8L'article L. 1111‑2 CSP, issu de la loi du 4 mars 2002, a consacré la terminologie de la Cour de cassation en précisant que l'information devait porter sur les risques fréquents ou graves. Ainsi que le soulignent Geneviève Viney et Patrice Jourdain dans leur Traité de droit civil (LGDJ, 3e éd., no 507), l'allusion aux risques fréquents est de nature à étendre l'obligation d'information aux risques qui, même de faible gravité, se réalisant souvent. Le Conseil d'État a défini le risque fréquent dont le patient doit être informé comme celui qui présente une fréquence statistique significative, quelle que soit sa gravité (CE 19 oct. 2016, req. no 391538). Ce même arrêt a défini le risque grave comme étant un risque connu de décès ou d'invalidité répertorié dans la littérature médicale.

La HAS, dans sa recommandation sur l'information déjà évoquée de mai 2012, définit les risques graves comme ceux qui mettent en jeu le pronostic vital ou fonctionnel.




2o L'information sur les risques exceptionnels

9L'accent mis sur l'obligation d'information concernant les risques graves inhérents à des actes médicaux d'investigation ou de soins imposait nécessairement une nouvelle réflexion sur le bien-fondé d'une jurisprudence qui – quoique non univoque – estimait que le médecin ne commettait pas de faute en ne révélant pas à son patient des risques qui ne se réalisaient qu'exceptionnellement (v. Civ. 1re, 20 mars 1984, Bull. civ. I, no 107, et 3 janv. 1991, Bull. civ. I, no 5). Mais la justification de cette exception était discutable eu égard à la fiabilité incertaine des statistiques sur les risques de telle ou telle opération. En outre, et surtout, un critère exclusivement quantitatif présentait le défaut majeur de ne pas permettre de tenir compte des particularités du patient, tant en ce qui concerne la nature et la gravité de son affection, que son âge et sa situation familiale ou professionnelle. On peut ainsi penser qu'un malade jeune ayant des charges de famille et dont l'affection ne met pas en jeu le pronostic vital hésitera à s'exposer à un risque grave même rare.

Comme on l'a déjà indiqué c'est l'arrêt précité du 7 octobre 1998 qui a décidé que le médecin n'était pas dispensé de son obligation d'information sur un risque grave par le seul fait qu'il ne se réalise d'exceptionnellement. Et par son arrêt déjà cité (CE 5 janv. 2000, Consorts T.) le Conseil d'État, procédant lui aussi à un revirement de jurisprudence, a statué dans le même sens en énonçant que « la seule circonstance que les risques ne se réalisent qu'exceptionnellement ne dispense pas les praticiens de leurs obligations », le commissaire du Gouvernement, M. Didier Chauvaux qualifiant même d'« énigmatique » la notion de risque exceptionnel.

10La rédaction de l'article L. 1111‑2 CSP suivant laquelle l'information doit porter sur « les risques fréquents ou graves normalement prévisibles » n'est pas de nature à remettre en cause cette jurisprudence sur les risques exceptionnels ainsi que cela résulte tant des travaux préparatoires de la loi que de la lettre du texte. D'abord cette formulation (« risques fréquents ou graves normalement prévisibles ») est exactement celle du projet de loi no 3258 déposé par le Gouvernement le 11 septembre 2002 dont l'exposé des motifs ne fait état d'aucune intention d'exclure l'information sur les risques exceptionnels. Ainsi dans le rapport no 3263 déposé le 26 septembre 2001 à l'Assemblée nationale par MM. Claude Évin, Bernard Charles et Jean-Jacques Denis, il est expressément relevé que cette disposition relative aux « risques fréquents ou graves normalement prévisibles […] » vise à reprendre les obligations posées par la jurisprudence en matière d'information du malade […] et « qu'il importe que le texte ne revienne pas en arrière sur ce point. En revanche sont clairement réservés les cas reconnus par les tribunaux dans lesquels l'urgence des soins ou l'impossibilité (coma, inconscience, handicap mental) empêche toute information utile » (v. p. 55 et 56 du rapport précité). Lors des débats devant l'Assemblée nationale le 3 octobre 2001, M. Bernard Kouchner avait même donné l'exemple du choc anaphylactique en matière d'anesthésie qui est de réalisation exceptionnelle en indiquant qu'il faudra indiquer que les anesthésies ne sont pas totalement sans risques (JOAN débats, 3/X/2001, p. 5437).

La Cour de cassation et le Conseil d'État ont expressément maintenu en 2016 à quelques jours d'intervalle – signe d'une heureuse concertation – l'obligation d'informer le patient sur les risques qui ne se réalisent qu'exceptionnellement.

La Cour de cassation (Civ. 1re, 12 oct. 2016, no 15‑16.894), statuant dans une affaire de réalisation d'un risque, dont le patient n'avait pas été informé, d'arthrite septique lors d'un arthroscanner, a cassé l'arrêt d'une cour d'appel ayant décidé qu'en raison du caractère exceptionnel de sa survenance il ne constituait pas un « risque fréquent ou grave normalement prévisible ». L'attendu de cassation énonce clairement : qu'un risque grave scientifiquement reconnu à la date des soins comme étant en rapport avec l'intervention ou le traitement envisagé, constitue, même s'il ne se réalise qu'exceptionnellement un risque normalement prévisible.

Le Conseil d'État, (CE 19 oct. 2016, req. no 391538), à propos du risque, réalisé, inhérent à une anesthésie locale de séquelles sensitives et motrices d'une jambe, énonce que « doivent être portés à la connaissance du patient, préalablement au recueil de son consentement à l'accomplissement d'un acte médical, les risques connus de cet acte qui soit présentent une fréquence statistique significative, quelle que soit leur gravité, soit revêtent le caractère d'un risque grave, quelle que soit leur fréquence ; […] que la circonstance qu'un risque de décès ou d'invalidité répertorié dans la littérature médicale ne se réalise qu'exceptionnellement ne dispense pas les médecins de le porter à la connaissance du patient ».




3o L'information sur les autres risques


a) Risques présentés par les produits utilisés pour des examens et soins, notamment hors autorisation de mise sur le marché (AMM)

11L'information concerne aussi les risques présentés par un produit utilisé pour les examens ou soins (Civ. 1re, 4 mai 1970, no 68‑11.767, Bull. civ. I, no 152). S'agissant de l'information sur les produits utilisés ou prescrits par un médecin pour le traitement de son patient, l'arrêt Lamblin (Civ. 1re, 12 juin 2012, no 11‑18.327, Bull. civ. I, no 129 ; D. 2012. 1794-1797, note A. Laude) présente un intérêt particulier. Il s'agissait d'un médecin rhumatologue qui, pour soulager les douleurs lombaires de son patient, lui avait administré une injection intra-discale d'Hexatrione, qui aurait ensuite provoqué une calcification rendant nécessaire une intervention chirurgicale. Or l'utilisation de l'Hexatrione pour la pathologie présentée par le malade, quoique pratiquée couramment et sans risque connu, n'était pas conforme aux indications prévues par l'autorisation de mise sur le marché (AMM) ; et le médecin n'établissait pas qu'il en avait informé son patient. La Cour de cassation, au visa des « principes du respect de la dignité de la personne humaine et d'intégrité du corps humain » et de l'article 1382 du Code civil (le traitement ayant été prescrit avant l'entrée en vigueur de la loi du 4 mars 2002, de sorte que l'art. 1142-1 du CSP ne pouvait être visé, mais la solution aurait été la même sous l'empire de ce texte) prononce une cassation au motif qu'en l'absence de l'information sur le caractère « hors AMM » de la prescription d'Hexatrione le médecin avait privé le patient de la faculté de donner un consentement éclairé à ce traitement. Cette solution se relie aux limites à la liberté de prescription du médecin affirmée par le Code de déontologie des médecins (CSP, art. R. 4127‑8), comme l'a relevé un arrêt (Civ. 1re, 14 oct. 2010, no 09-68.471*, Bull. civ. I, no 201) suivant lequel « Le principe de liberté de prescription ne trouve application que dans le respect du droit de toute personne de recevoir les soins les plus appropriés à son âge et à son état, conforme aux données acquises de la science et ne lui faisant pas courir de risques disproportionnés par rapport au bénéfice escompté ».




b) Risques liés à de nouvelles technologies. Information sur le risque d'un risque inconnu

12D'une certaine façon, la problématique de l'innovation technologique était présente dans l'arrêt Teyssier puisque l'alternative était entre une technique ancestrale, l'appareillage plâtré, et une technique plus récente, l'ostéosynthèse ; mais les innovations technologiques ont réellement explosé depuis les quarante dernières années du XXe siècle. Le rapport annuel de la Cour de cassation de 2005 comportait une étude sur l'innovation technologique (p. 45 à 199) qui soulignait en particulier que grâce à l'information et aux conseils de son médecin le patient devait être à même de décider s'il acceptait de courir les risques liés à une nouvelle technologie sur les conséquences desquelles on n'avait pas assez de recul. Un arrêt du Conseil d'État (CE 10 mai 2017, Centre hospitalier de Nice, no 397840, obs. Christol, RDSS 2017. 764) va dans le sens de cette opinion en décidant que lorsqu'il est envisagé de recourir à une technique d'investigation, de traitement ou de soins dont les risques ne peuvent être suffisamment évalués à la date de la consultation, notamment parce que la technique est récente, l'information du patient doit porter non seulement sur les risques fréquents ou graves normalement prévisibles déjà identifiés, mais aussi sur le fait que d'autres risques ne peuvent être exclus en l'absence de recul suffisant.

Sur cette question v. Mme Mimoun*, v. ss 12.10.




c) Risques liés à un accouchement par voie basse

13Lors d'un accouchement par voie basse survenu en 2011, l'enfant avait conservé des séquelles liées à une atteinte du plexus brachial. Les parents ont engagé une action contre le gynécologue qui avait déclenché et réalisé l'accouchement, en soutenant notamment qu'ils n'avaient pas été informés de ce risque. La cour d'appel les avaient déboutés de leur demande au titre du défaut d'information au motif qu'il ne s'agissait pas d'un acte de soins mais d'un accouchement pas les voies naturelles en présence d'une macrosomie fœtale (poids de naissance de plus de 4 kilos) et qu'était seule légalement due à la femme enceinte une information sur les modalités de déclenchement de l'accouchement. Une cassation (Civ. 1re, 23 janv. 2019, no 18‑10.706 ; Julie Mattiussi, « L'impréparation aux risques de l'accouchement par voie basse », D. 2019. 976) a été prononcée dans les termes didactiques suivants : « La circonstance qu'un accouchement par voie basse constitue un événement naturel et non un acte médical ne dispense pas le professionnel de santé de l'obligation de porter, le cas échéant, à la connaissance de la femme enceinte les risques qu'il est susceptible de présenter eu égard notamment à son état de santé, à celui du fœtus ou à ses antécédents familiaux, et les moyens de les prévenir ; qu'en particulier, en présence d'une pathologie de la mère ou de l'enfant à naître ou d'antécédents médicaux entraînant un risque connu en cas d'accouchement par voie basse, l'intéressée doit être informée de ce risque ainsi que de la possibilité de procéder à une césarienne et des risques inhérents à une telle intervention. »

Un autre arrêt (Civ. 1re, 19 juin 2019, no 18‑20883) précise que les manœuvres obstétricales pratiquées lors d'un accouchement par un professionnel de santé caractérisent un acte de soins au sens de l'article L. 1142‑1 du Code de la santé publique.




d) Tests génétiques et génomiques

14Dans son avis no 5 du 13 octobre 2009, le Comité éthique et cancer aborde la question des tests génétiques à des fins de diagnostics ou d'identification de prédispositions à des maladies graves et de l'information qui peut être donnée à la parentèle du patient, tels ses enfants, pouvant être affectés. Il préconise que, dans le cadre de la révision de la loi bioéthique, le médecin traitant puisse être habilité à participer à l'information des apparentés. On peut d'ores et déjà penser que dans le cas d'une maladie génétique susceptible de mesures de prévention et de soins le médecin qui informerait son patient ne méconnaîtrait pas les exigences du secret médical dès lors que cette révélation reposerait, au sens de la jurisprudence de la Cour européenne des droit de l'homme, sur des motifs pertinents et suffisants, et proportionnés, au but légitime de préservation de la santé (v. ss 134, CEDH 27 août 1997, req. no 20837/92 M. S. c/ Suède*)

Un autre avis (no 21 du 15 janvier 2013) concerne l'information sur les tests génomiques et plus spécialement le test prédictif Oncotype DX dans les cancers du sein. Il invite les oncologues à apporter aux patientes concernées l'information utile sur ce test.




e) Actes de chirurgie esthétique

15On renverra aux commentaires spécifiques consacrés à la chirurgie et à la médecine esthétique, qui abordent la question de l'information (v. ss 56‑58) en rappelant seulement l'importance de l'arrêt Le Guen* qui, tout en reconnaissant la licéité de la chirurgie esthétique, imposait au praticien de donner à sa cliente « une indication exacte des dangers de l'opération ».




f) Actes médicaux et chirurgicaux à visée « préventive »

16Un arrêt (Civ. 1re, 9 mai 1983, Bull. civ. I, no 140) a décidé que si un médecin peut ne pas signaler un risque minime, il n'en va pas de même lorsque ce risque consiste en la possibilité d'une nouvelle grossesse malgré une opération de ligature des trompes, un tel risque résiduel pouvant être évité si son existence est connue. Et un autre arrêt (Civ. 1re, 20 janv. 1987, Bull. civ. I, no 19) impose au médecin de signaler les risques qui sont courus par le malade du fait de l'affection dont il souffre, dès lors qu'il s'agit de mettre tout en œuvre pour éviter leur réalisation même si cette réalisation n'est pas fréquente.




g) Demandes particulières du patient

17Outre les points développés supra, le médecin devra aussi donner des informations sur les demandes particulières de patients. Pour certains leurs contraintes professionnelles peuvent conférer une très grande importance, par exemple, à la date de sortie après une hospitalisation. L'article L. 1111‑3 CSP prévoit ainsi le droit du patient d'être informé à sa demande des frais, coûts et prises en charge des investigations et traitements.




h) Informations entre médecins, – notamment le médecin traitant et des confrères traitant aussi son patient – et charge de l'information en cas de concours de médecins

18Les médecins qui concourent aux soins d'un même patient ont le devoir de s'informer mutuellement de son état. Ainsi un arrêt (Civ. 1re, 28 oct. 1997, Bull. civ. I, no 298) retient qu'un chirurgien qui a connaissance d'une particularité anatomique de son patient – en l'espèce un globe oculaire plus allongé du fait d'une grande myopie – doit en avertir l'anesthésiste (qui avait perforé le globe en pratiquant une anesthésie locale).

Un autre arrêt (Civ. 1re, 29 nov. 2005, no 03‑16.308, Bull. civ. I, no 455 ; D. 2006. 689, Pan., obs. J. Penneau), après avoir rappelé que l'article 60 du C. déont. méd. (devenu CSP, art. R. 4127‑60) oblige le médecin consultant à informer par écrit le médecin traitant de ses constatations, conclusions et éventuelles prescriptions, retient qu'a violé ce texte, ainsi que l'article 1147 du C. civ., la cour d'appel qui déboute un gynécologue de son recours en garantie contre un radiologue ayant réalisé une mammographie alors que ce dernier n'avait pas mentionné dans le compte rendu écrit adressé à son confrère l'ensemble des informations fournies par la mammographie et permettant le diagnostic. Le médecin traitant doit certes recevoir un compte rendu des investigations et soins réalisés par un confrère – sauf si le patient s'y oppose –, mais ce dernier doit aussi délivrer une information au patient à moins que ce dernier n'ait expressément demandé que les informations médicales le concernant ne lui soient communiquées que par l'intermédiaire de son médecin traitant (CE 28 juill. 2011, Centre hospitalier d'Auxerre, no 331126). La Cour de cassation va dans le même sens (Civ. 1re, 16 janv. 2013, Delaunay, no 12‑14.097, JCP 2013. 298, note François Vialla, à propos d'un médecin radiologue qui avait établi un compte rendu de son examen au seul médecin prescripteur alors qu'il devait aussi informer le patient sur le résultat de cet examen d'une manière adaptée à la personnalité du patient). Cet arrêt Delaunay comporte d'ailleurs un chapeau de cassation, au visa des articles L. 1111‑2 et R. 4127‑35 du Code de la santé publique dont le caractère didactique et normatif mérite qu'il soit quasi intégralement cité : « […] L'information des personnes sur leur état de santé incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et dans le respect des règles professionnelles qui leur sont applicables et que seule l'urgence ou l'impossibilité d'informer peuvent l'en dispenser […] que le médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose, et que, tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient et veille à leur compréhension ».

Ce concours de plusieurs médecins peut aussi soulever des difficultés en ce qui concerne la détermination de celui qui doit délivrer l'information. Ce sont les arrêts Toty c/ Savart et Savart c/ Guivarc'h* (Civ. 1re, 29 mai 1984, Bull. civ. I, no 177 et 178 ; R. 107 ; D. 1985. 281, note F. Bouvier) qui ont résolu la difficulté en décidant en substance que l'obligation d'information pèse aussi bien sur le médecin prescripteur que sur celui qui réalise la prescription, cette formulation ayant été reprise par un arrêt du 14 octobre 1997 (Civ. 1re, Bull. civ. I, no 278). L'article R. 1127‑64 CSP a confirmé cette solution jurisprudentielle en énonçant que « Lorsque plusieurs médecins collaborent à l'examen ou au traitement d'un malade, ils doivent se tenir mutuellement informés ; chacun des praticiens assume ses responsabilités personnelles et veille à l'information du malade ». Sur les conséquences plus générales de la responsabilité en cas d'exercice médical pluridisciplinaire, on renverra aux commentaires des arrêts consacrés à la pluridisciplinarité (v. ss 50‑54).

Des questions de secret médical peuvent aussi se poser, mais elles seront abordées à l'occasion des commentaires spécifiques de la quatrième partie sur la responsabilité pénale (v. ss 128‑134).










III. — Le destinataire de l'information : le patient et/ou ses proches ou la personne de confiance

19Le destinataire de droit de l'information est bien entendu le patient lui-même, sauf dans les cas où il s'agit d'un mineur dont le trop jeune âge ne permet pas d'obtenir un consentement éclairé (v. D. et M. Duval-Arnould, Droit et santé de l'enfant, Masson, 2002, nos 9, 25 à 30, 41, 44, 75), d'un incapable privé d'un discernement suffisant ou plus généralement d'une personne ne pouvant exprimer sa volonté, auquel cas les parents, le tuteur, la personne de confiance désignée par le malade (CSP, art. L. 1111‑6), des membres de la famille, ou des proches – c'est-à-dire les personnes qui ont une communauté de vie ou d'affection avec le malade – doivent dans toute la mesure du possible être informés (v. CSP, art. L. 1111‑2 à 9). Les modalités de l'information peuvent être délicates, comme l'illustre l'avis no 2 du 8 janvier 2009 du Comité éthique et cancer à propos de la prise en charge informationnelle des parents d'enfants atteints de cancer.

Toutefois, le médecin n'a pas à délivrer cumulativement l'information au patient et aux membres de sa famille, ou à ses proches, lorsque le premier est « en mesure de recevoir l'information et de consentir de façon éclairée aux soins proposés », selon la formule employée par un arrêt de la première chambre civile (Civ. 1re, 6 déc. 2007, Larénaudie, no 06‑19.301, Bull. civ. I, no 380 ; D. 2008. 192, note P. Sargos ; RTD civ. 2008. 303, obs. P. Jourdain ; D. 2008. 804, chron L. Neyret ; ibid. 1908, étude M. Bacache ; JCP 2008. II. 125, no 3, obs. Ph. Stoffel-Munck). Cette jurisprudence ne concerne toutefois pas les mineurs dont l'âge permet de comprendre l'information, leurs parents devant en principe être également informés, sauf application de l'article L. 1111‑5 CSP (v. Droit et santé de l'enfant, ouvrage précité, no 30). Là encore des questions de secret médical peuvent se poser, mais elles seront abordées à l'occasion des commentaires sur les arrêts concernant la vaste thématique du secret médical.

20La loi no 2007‑308 du 5 mars 2007 portant réforme de la protection juridique des majeurs, applicable pour la plus grande partie de ses dispositions à partir du 1er janvier 2009, comporte des dispositions spécifiques aux effets de la curatelle et de la tutelle quant à la protection de la personne (C. civ., art. 457‑1 à 459-2). Ainsi l'article 457‑1 dispose que « La personne protégée reçoit de la personne chargée de sa protection, selon des modalités adaptées à son état et sans préjudice des informations que des tiers sont tenus de lui dispenser en vertu de la loi, toutes informations sur sa situation personnelle, les actes concernés, leur utilité, leur degré d'urgence, leurs effets et les conséquences d'un refus de sa part » ; tandis que, selon l'article 458, « Sous réserve des dispositions particulières prévues par la loi, l'accomplissement des actes dont la nature implique le consentement strictement personnel ne peut jamais donner lieu à assistance ou représentation de la personne protégée ». Ces dispositions peuvent donner lieu à des difficultés de coordination avec les spécificités de l'information destinée à recueillir un consentement ou un refus éclairé à un acte médical par un majeur protégé. Ce problème de compatibilité est d'autant plus fort que la loi nouvelle prévoit la possibilité pour la personne de signer un « mandat de protection future » – dont le décret no 2007‑1702 du 30 novembre 2007 et l'arrêté du même jour ont fixé le modèle – pour désigner un mandataire chargé de la représenter en cas d'incapacité future, ce qui risque de faire double emploi avec le tiers digne de confiance (v. M. Bauer, T. Fossier et L. Pécaut-Rivolier, La réforme des tutelles, Dalloz, 2006). Mais le risque de conflit est limité par le fait que les dispositions sur la personne de confiance prévues par l'art. L. 1111‑6 du CSP ne s'appliquent pas lorsqu'une mesure de tutelle est ordonnée et le juge des tutelles a la possibilité de confirmer la mission de la personne de confiance antérieurement désignée, ou de la révoquer (dernier alinéa de l'art. L. 1111‑6 du CSP). En cas de difficulté la recommandation déjà évoquée de la HAS de mai 2012 évoque la primauté de la décision du juge des tutelles quant aux modalités de l'information au majeur protégé.

La loi no 2011‑803 du 5 juillet 2011 « relatives aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge », entrée en vigueur le 1er août 2011, a confirmé le droit pour les personnes atteintes de troubles mentaux, d'avoir accès à l'information d'une « manière appropriée à son état » (CSP, art. L. 3211‑3).




IV. — Les exceptions à l'obligation d'information


A. — L'urgence, l'impossibilité et le refus du patient d'être informé

21D'une façon générale, comme le précisent plusieurs arrêts, dont celui du 7 octobre 1998, le devoir d'information du médecin tel que défini ci-dessus ne joue pas dans les cas d'urgence, d'impossibilité ou de refus du patient d'être informé L'article L. 1111‑2 CSP, a expressément repris ces trois cas de dispense de l'information.

22S'agissant de l'urgence et de l'impossibilité on peut citer deux arrêts : Civ. 1re, 22 mai 2002 (Bull. civ. I, no 142) et Civ. 1re, 26 oct. 2004 (Bull. civ. I, no 236 ; D. 2005. Pan. 403, obs. J. Penneau). Le premier concerne une résection endoscopique, source du risque non révélé, qui s'était imposée en cours d'intervention comme une nécessité anatomique en présence de tissus obstructifs que seules les constatations visuelles préopératoires permirent de déceler. Le second est relatif à l'existence d'une forme de tumeur nerveuse à type de Schwannomes qu'aucun élément ne permettait de soupçonner. Dans les deux cas la faute du médecin dans la non-révélation de ces risques n'a pas été retenue.

En revanche, comme l'a jugé un arrêt didactique (Civ. 1re, 18 juill. 2000, no 99‑10.886, Bull. civ. I, no 227) à propos de l'opération d'une hernie hiatale dont un risque non révélé – c'est-à-dire l'apparition d'une sciatique paralysante provoquant la paralysie partielle d'une jambe, des troubles sphinctériens et des douleurs – s'était réalisé, un médecin, tenu de donner à son patient une information loyale, claire et appropriée sur les risques graves afférents aux investigations et soins proposés, « n'est pas dispensé de cette information sur la gravité du risque par le seul fait que l'intervention serait médicalement nécessaire ».

Un autre arrêt (Civ. 1re, 3 mai 2018, no 16‑27.506) décide que ne sont pas opposables au patient et ne peuvent caractériser une impossibilité de l'informer, l'existence d'un protocole entre un médecin prescripteur et un laboratoire de biologie médicale prévoyant que ce dernier n'informe le médecin du résultat de l'examen pratiqué que s'il est anormal. En l'espèce, il s'agissait d'un test sanguin destiné à déceler un risque de trisomie 21. Par suite d'un dysfonctionnement du laboratoire le résultat positif de ce test n'a pas été transmis au médecin et l'enfant est né atteint de trisomie 21. La responsabilité du médecin, in solidum avec celle du laboratoire, a été retenue car il lui appartenait de s'assurer du résultat de ce test.

23S'agissant du refus d'être informé, la jurisprudence a toujours ouvert cette faculté au patient ; et la loi du 4 mars 2002 a consacré ce droit au 4e alinéa de l'article L. 1111‑2 CSP « La volonté d'une personne d'être tenue dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic doit être respectée, sauf lorsque des tiers sont exposés à un risque de transmission ».

Un premier problème de preuve se pose donc. Le médecin devra veiller à ce qu'existe une preuve du refus d'information du patient (écrit, témoignages ou présomptions, encore que dans ce cas particulier l'écrit devrait être privilégié). Mais le médecin ne saurait se borner à enregistrer le refus d'information et rester en quelque sorte passif.

Ainsi, lorsque le patient refuse d'être informé sur un diagnostic ou un pronostic, ce refus est de nature à rendre impossible, ou au moins difficile, la présentation par le médecin des soins nécessaires, des précautions à prendre et, lorsqu'elles existent, des alternatives thérapeutiques pour soigner le mal diagnostiqué que le malade refuse de connaître. On peut penser que le médecin dans le cadre de son devoir de conseil déjà évoqué devra attirer l'attention du patient sur les conséquences de son refus d'information quant au choix des soins, et en particulier des alternatives lorsque chacune d'entre elle recèle des risques spécifiques entre lesquelles le patient pourrait choisir.

Entre le patient qui recherche un excès d'information et celui qui la refuse, le second est sans doute celui qui pose au médecin la situation potentiellement la plus difficile à résoudre, en particulier lorsque celui qui refuse l'information n'est pas le sujet des soins (cas des parents de jeunes enfants). Mais cette situation est aussi celle où la mission du médecin s'exerce dans sa plus grande plénitude. Il devra en effet rechercher, en fonction des données acquises de la science et en s'entourant de tous concours utiles, quel acte d'investigation ou de soin est le plus conforme à son intérêt et ne lui fait pas courir un risque injustifié.




B. — Les difficultés concernant une adaptation ou limitation « thérapeutique » de l'information en fonction des particularités et de la pathologie de certains patients

24Les codes de déontologie médicale du 28 juin 1978, puis du 6 septembre 1995, intégré dans le Code de la santé publique, autorisaient une autre limitation de l'information que l'on pourrait qualifier de « thérapeutique ». L'article R. 4127‑35, al. 2, CSP disposait ainsi que « […] sous réserve des dispositions de l'article L. 1111-7, dans l'intérêt du malade et pour des raisons légitimes que le praticien apprécie en conscience, un malade peut être tenu dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic grave, sauf dans le cas où l'affection dont il est atteint expose les tiers à un risque de contamination ».

La doctrine majoritaire admettait la légitimité d'une telle limitation de l'information lorsque l'intérêt du patient le commandait (G. Mémeteau, Traité de la responsabilité médicale, Les études hospitalières, 1997, no 154 ; S. Welsch, La responsabilité du médecin, Litec, 2000, no 127 ; M. Dupont, C. Esper et C. Paire, Droit hospitalier, Dalloz, 7e éd., no 679 ; A. Dorsner-Dolivet, La responsabilité du médecin, Economica, no 55). La jurisprudence anglaise, qui impose aussi l'information sur les risques graves, admet également une limitation à but thérapeutique de l'information (v. l'obs. de Lord Steyn au pt 16 de l'arrêt Chester c/ Afshar*).

La Cour de cassation en avait tiré les conséquences par un arrêt (Civ. 1re, 23 mai 2000, no 98‑18.513, Bull. civ. I, no 159 ; R. 2000, p. 377 ; D. 2000 Somm. 470, obs. Jourdain ; JCP 2000. II. 10342, rapp. Pierre Sargos) dans lequel elle énonçait que « le Code de déontologie médicale autorise le médecin à limiter l'information de son patient sur un diagnostic ou un pronostic grave ; cette limitation doit être fondée sur des raisons légitimes et dans l'intérêt du patient, lequel doit être apprécié en fonction de la nature de la pathologie, de son évolution prévisible et de la personnalité du malade ». Il s'agissait d'un homme souffrant d'une forte anxiété dont le médecin psychiatre avait posé au bout de quelques mois un diagnostic de psychose maniaco-dépressive, difficile à traiter, dont il n'avait pas informé son patient. Après une période d'amélioration d'environ deux ans l'état de ce dernier s'était de nouveau aggravé et son médecin avait alors établi un certificat médical d'invalidité découlant de la psychose maniaco-dépressive précédemment diagnostiquée, certificat qui a permis au malade de faire valoir ses droits auprès des organismes sociaux dont il relevait et des assurances couvrant des emprunts qu'il avait contractés. Reprochant à son médecin de lui avoir dissimulé le diagnostic et, par voie de conséquence, de l'avoir privé de la possibilité de faire valoir ses droits plus rapidement, il avait engagé une action en responsabilité contre son médecin. Les juges du fond l'ayant débouté, il soutenait devant la Cour de cassation qu'un malade ne peut être laissé dans l'ignorance d'un diagnostic grave que dans son propre intérêt et pour des raisons légitimes, ce qui n'aurait pas été le cas en l'espèce. Son pourvoi a été rejeté dans les termes ci-dessus.

Mais cette jurisprudence n'a plus de fondement dans le Code de déontologie médicale puisque le décret no 2012‑694 du 7 mai 2012 a supprimé l'alinéa 2 de l'article R. 4127‑35 CSP et l'a remplacé par les dispositions suivantes : « Toutefois lorsqu'une personne demande à être tenu dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic, sa volonté doit être respectée, sauf si des tiers sont exposés à un risque de contamination ». Cette formulation est conforme à l'article 10, 2o, de la Convention d'Oviedo. Mais le principe reste l'information et on ne peut dès lors que recommander dans ce cas au médecin de faire signer à son patient un document attestant qu'il refuse d'être informé du diagnostic ou du pronostic.

Il reste que dans certains cas, telles des pathologies de nature psychiatrique, et pour certaines personnes très émotives une limitation peut être nécessaire au succès de la thérapie. Le Comité éthique et cancer, dans son avis no 18 du 29 février 2012 concernant un refus de consentement aux soins d'une patiente atteinte de troubles mentaux, met en lumière toute la difficulté de cette situation en soulignant combien le discernement est une notion délicate qui ne se joue pas sur une partition en noir et blanc. Mais la justification de la limitation reste incertaine, sauf à donner à la formulation du premier alinéa de l'art. R. 4127‑35 suivant laquelle une information appropriée est due au patient un sens prenant en compte « l'intérêt thérapeutique » du malade. La Convention d'Oviedo envisage d'ailleurs cette situation puisque son article 10,3o, permet à la loi de prévoir, dans l'intérêt du patient, des restrictions à l'exercice de son droit à l'information médicale destinée à recueillir son consentement éclairé.

La loi no 2011‑803 du 5 juillet 2011 « relative aux droits et à la protection des personnes faisant l'objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge » déjà citée va également dans ce sens, même si une jurisprudence significative n'existe pas encore. On sait que cette loi distingue, d'une part, les « soins psychiatriques libres », reposant sur le consentement de la personne atteinte de troubles mentaux (CSP, art. L. 3212‑1), d'autre part, les « soins psychiatriques sans consentement », à la demande d'un tiers ou en cas de péril imminent, ou à la demande d'un représentant de l'État, soumis au contrôle du juge de la liberté et de la détention. Même dans le cas de soins psychiatriques sans consentement, les libertés individuelles de la personne demeurent, mais avec des restrictions « adaptées, nécessaires, et proportionnées à son état mental et à la mise en œuvre du traitement requis » et une information « appropriée à son état » doit être donnée (CSP, art. L. 3211‑3).

Il paraît dès lors possible de reprendre, en l'adaptant, la substance de jurisprudence de l'arrêt du 23 mai 2000. On peut d'ailleurs se demander si l'arrêt Delaunay sus-évoqué du 16 janvier 2013 (v. ss § 18) ne va pas dans ce sens lorsqu'il énonce que l'information donnée doit être adaptée à la personnalité et à l'état du patient.

Mais une grande prudence et mesure s'impose car le risque est de ruiner l'effectivité de l'information. La jurisprudence a d'ailleurs toujours fermement condamné toute dispense du devoir d'information en raison du fait qu'une intervention serait médicalement nécessaire (Civ. 1re, 18 juill. 2000, no 99‑10.886, Bull. civ. I, no 227 ; R. 2000, p. 227), voire indispensable (Civ. 1re, 26 janv. 2012, no 10‑26.705).
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PREUVE DE L'INFORMATION ET DU CONSENTEMENT



6. Cour de cassation Civ. 1re, 25 février 1997, Hédreul


(Bull. civ. I, p. 75 ; R. 1997, p. 271 ; Gaz. Pal. 1997. 1.274, rapp. P. Sargos ; D. 1997, Somm. 319, obs. J. Penneau ; JCP 1997. I. 4025, obs. G. Viney ; CCC 1997, no 76 et Chron. 5, L. Leveneur ; Defrénois 1997. 751, obs. J.‑L. Aubert ; RCA 1997, Chron. no 8, Lapoyade-Deschamps ; RTD civ. 1997. 434, obs. P. Jourdain et 924, obs. J. Mestre ; GAJC, t. 1, no 17)





7. Cour de cassation Civ. 1re, 14 octobre 1997


(Bull. civ. I, no 278 ; R. 1997, p. 272 ; JCP 1997. II. 22942, rapp. P. Sargos ; JCP 1997. 1.4068, obs. Viney ; RTD civ. 1998. 100, obs. Mestre ; LPA 1998, no 31, p. 18 note Y. Dagorne-Labbe)




Celui qui est légalement ou contractuellement tenu d'une obligation particulière d'information doit rapporter la preuve de l'exécution de cette obligation (1er arrêt).

Le médecin a la charge de prouver qu'il a bien donné à son patient une information loyale, claire et appropriée sur les risques des investigations ou soins qu'il lui propose de façon à lui permettre d'y donner un consentement ou un refus éclairé. Cette preuve peut être apportée par tous moyens, et notamment par des présomptions au sens de l'article 1382 du Code civil. Ce devoir d'information pèse aussi bien sur le médecin prescripteur que sur celui qui réalise la prescription (2e arrêt).




ARRÊTS

Observations

6. Hédreul

Vu l'article 1315 [devenu 1353] du Code civil ;

Attendu que celui qui est légalement ou contractuellement tenu d'une obligation particulière d'information doit rapporter la preuve de l'exécution de cette obligation ;

Attendu qu'à l'occasion d'une coloscopie avec ablation d'un polype réalisée par le docteur Cousin, M. Hédreul a subi une perforation intestinale ; qu'au soutien de son action contre ce médecin, M. Hédreul a fait valoir qu'il ne l'avait pas informé du risque de perforation au cours d'une telle intervention ; que la cour d'appel a écarté ce moyen et débouté M. Hédreul de son action au motif qu'il lui appartenait de rapporter la preuve de ce que le praticien ne l'avait pas averti de ce risque, ce qu'il ne faisait pas dès lors qu'il ne produisait aux débats aucun élément accréditant sa thèse ;

Attendu qu'en statuant ainsi, alors que le médecin est tenu d'une obligation particulière d'information vis-à-vis de son patient et qu'il lui incombe de prouver qu'il a exécuté cette obligation, la cour d'appel a violé le texte susvisé ;

Par ces motifs, et sans qu'il y ait lieu de statuer sur les deux premières branches du moyen, casse et annule en son entier l'arrêt rendu le 5 juillet 1994, entre les parties, par la cour d'appel de Rennes ; […]

7. Civ. 1re, 14 oct. 1997

Attendu que s'il est exact que le médecin a la charge de prouver qu'il a bien donné à son patient une information loyale, claire et appropriée sur les risques des investigations ou soins qu'il lui propose de façon à lui permettre d'y donner un consentement ou un refus éclairé, et si ce devoir d'information pèse aussi bien sur le médecin prescripteur que sur celui qui réalise la prescription, la preuve de cette information peut être faite par tous moyens ; que, par motifs propres et adoptés, la cour d'appel a constaté qu'il résultait des pièces produites que Geneviève G., qui exerçait la profession de laborantine titulaire dans le centre hospitalier où avait eu lieu la cœlioscopie, avait eu divers entretiens avec son médecin, pris sa décision après un temps de réflexion très long et manifesté de l'hésitation et de l'anxiété avant l'opération ; que c'est dans l'exercice de son pouvoir souverain d'appréciation, que la juridiction du second degré a retenu que cet ensemble de présomptions, au sens de l'article 1353 [devenu 1382] du Code civil, démontrait que Mme Le L. avait informé sa patiente du risque grave d'embolie gazeuse inhérent à la cœlioscopie ; qu'ainsi, et abstraction faite des motifs critiqués par les 1, 2, 6 et 7 branches du moyen, l'arrêt est légalement justifié. […]






OBSERVATIONS


Arrêts

1L'importance majeure de la preuve, condition de l'effectivité du droit, notamment en matière médicale. Si, comme on le verra par la suite, la question de la preuve est essentielle en matière d'information médicale, il convient d'observer de façon plus générale que la preuve est au cœur de tout droit et de toute justice. Un système juridique qui reposerait sur des modes de preuve trop complexes et ne tenant pas compte de façon raisonnable des difficultés probatoires des faits et actes juridiques ne permettrait pas d'être qualifié d'État de droit.

Ihéring ne s'y était d'ailleurs pas trompé lorsque, dans son ouvrage L'esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement (Paris, Marescq, MDCCCLXXX, 2e éd., tome IV, liv. II, 1re part., titre III, chap. II, sect. 3, 1.C.Analyse abstraite, p. 200), il écrivait que « La preuve, c'est la rançon des droits que l'on demande à la justice de consacrer. » Ce qui signifie que pour accéder à un droit que l'on revendique, que ce soit en demande ou en défense, il faut d'abord payer une rançon qui est la preuve des faits, éléments et circonstances permettant d'obtenir la reconnaissance en justice de ce droit. Et cette rançon peut être si lourde qu'elle peut faire obstacle à cette reconnaissance. Ihéring observait d'ailleurs que « Si la rançon est élevée, c'est-à-dire si la preuve est circonstanciée, difficile, la valeur pratique des droits diminue d'autant. »

Le professeur Raymond Legeais souligne, dans sa thèse de référence Les règles de preuve en droit civil : permanences et transformations (LGDJ, 1955, not. p. 4 et 246, 247) qu'« Attribuer un droit et refuser au titulaire la possibilité d'en rapporter la preuve serait une contradiction inique : le droit n'est rien sans preuve […] la théorie classique rejetant sur le seul demandeur la charge de la preuve paraît de plus en plus inéquitable ». Dans sa conclusion Raymond Legeais insistait sur le fait que chaque plaideur doit avoir l'obligation de participer à la recherche des preuves « et de ne pas dissimuler ce qui lui est défavorable, transposition dans le cadre de l'instance civile de l'obligation de bonne foi […] Une véritable justice exige que la preuve ne soit pas seulement individuelle, mais présente aussi en quelque sorte un caractère social. C'est la société tout entière qui dans une certaine mesure est intéressée aux décisions de justice. De plus certains plaideurs particulièrement faibles ou délaissés ont besoin d'aide pour établir leurs droits. Le juge doit donc pouvoir intervenir largement et effectivement dans la recherche des preuves. »

L'importance de la preuve dans l'effectivité du droit, qui est un principe matriciel du droit (v. étude de P. Sargos « Les sept piliers de la sagesse du droit », JCP 2015. 51, § 27 à 29), est encore démontrée par le fait que le Rapport annuel de 2012 de la Cour de cassation est consacré à la thématique de la preuve dans les différentes branches du droit (p. 85 à 370, les pages 189 à 193 étant consacrées à la preuve en droit privé de la santé).

Par son arrêt sur la question préjudicielle, CJUE 21 juin 2017* (v. ss 98), la Cour de justice de l'Union européenne va tout à fait dans le sens des préoccupations d'Ihéring et Raymond Legeais en soulignant dans ses motifs que le principe d'effectivité impose que les modalités procédurales du régime des preuves ne rendent pas pratiquement impossible ou excessivement difficile l'exercice des droits conférés par l'ordre juridique de l'Union (§ 26 et 28). Elle admet donc, face à des incertitudes scientifiques, le recours à ce qu'elle appelle la méthode indiciaire (§ 30 de l'arrêt), c'est-à-dire fondée sur un faisceau d'indices constitutifs de présomptions graves, précises et concordantes de nature à établir l'existence du défaut de produit de santé (en l'espèce un vaccin) et le dommage subi (en l'espèce une maladie, la sclérose en plaques).

La délicate problématique de la preuve irrigue donc pratiquement la totalité du droit de la responsabilité médicale. Outre la question de la preuve en matière d'information, on renverra dans le présent ouvrage :


	sur la preuve de la faute d'un professionnel de santé et son imputabilité, v. ss 42-45.18 ;


	sur la preuve de la faute d'un établissement de santé et son imputabilité, v. ss 50-54.14 ;


	sur la charge de la preuve en cas de mauvaise tenue du dossier médical, v. ss 42-45.18, à propos de la faute du médecin dans la conservation du dossier médical ; et à propos de la même faute commise par un établissements de santé, v. ss 47-48.9 ;


	sur la preuve en ce qui concerne l'exigence de précision du geste chirurgical, v. ss 46.23 in fine à propos de Civ 1re 26 février 2020, no 19-13423 et 19-14240 ;


	sur la charge de la preuve de la justification de la non-substituabilité du médicament prescrit au patient qui incombe au médecin, v. ss 80-84.14 ;


	sur la charge de la preuve et ses modalités en matière de dommages provoqués par les médicaments, notamment les vaccins, v. ss 96-98 ;


	sur la charge de la preuve des soins à un détenu, v. ss 121-124.8 ;


	sur la charge de la preuve en matière de santé au travail, v. ss 125-127 § 13 et 18.





I. — L'évolution de la charge de la preuve de l'information en matière médicale


A. — Les faits et la procédure de l'arrêt du 25 février 1997

2Souffrant à partir de 1984 de douleurs abdominales, M. Hédreul a consulté le docteur Cousin le 15 février 1985. Ce médecin a soumis son patient à une coloscopie à l'occasion de laquelle il a procédé à l'ablation d'un polype (polypectomie). M. Hédreul est rentré chez lui le 16, mais dans la soirée il a souffert de violentes douleurs abdominales. Les examens ont révélé qu'il avait été victime d'une perforation du colon lors de la coloscopie. Des interventions chirurgicales, avec ablation du côlon et du rectum, ont été nécessaires. M. Hédreul a engagé une action en responsabilité contre le docteur Cousin, auquel il a notamment reproché de ne pas l'avoir informé du risque de perforation intestinale inhérent à la coloscopie. La cour d'appel a rejeté ce moyen en énonçant « qu'il lui appartient de rapporter la preuve de ce que le médecin ne l'aurait pas averti des risques inhérents à une polypectomie, et notamment de celui qualifié de non négligeable par l'expert d'une perforation digestive […] et qu'il ne produit aux débats aucun élément accréditant cette thèse ». Devant la Cour de cassation M. Hédreul contestait cette motivation en soutenant que la charge de la preuve de l'information donnée incombait au médecin. Il demandait donc à la Cour de cassation de revenir sur une jurisprudence remontant à un arrêt du milieu du XXe siècle (Civ. 1re, 29 mai 1951, Martin c/ Birot, Bull. civ. I, no 162 ; D. 1952. 53, obs. R. Savatier ; JCP 1951. II. 6421, note R. Perrot ; S. 1953. 41, note R. Nerson ; RTD. civ. 1951. 508, obs. H. et L. Mazeaud) qui mettait la preuve de l'absence d'information à la charge du patient. Par l'arrêt du 25 février 1997, la première chambre civile a accepté de procéder à ce revirement.





B. — Le malencontreux premier revirement du 29 mai 1951 (arrêt Martin c/ Birot)

3Avant d'évoquer les raisons qui ont conduit à ce revirement, il convient au préalable d'analyser celles qui avaient conduit à un premier revirement, c'est-à-dire celui du 29 mai 1951. Auparavant en effet, comme le soulignait Roger Perrot dans son commentaire susvisé au JCP « la quasi-unanimité de la doctrine enseigne que la charge de la preuve incombe au chirurgien : c'est lui qui pour échapper à toute responsabilité, doit faire la preuve qu'il a obtenu l'assentiment du malade ». Ainsi, dans un commentaire sous un arrêt de la cour d'appel d'Aix-en-Provence du 22 octobre 1906 (D. 1907. 2.41), M. Mérighnac, professeur à la faculté de droit de l'université de Toulouse, soulignait qu'avant d'opérer le médecin « doit prévenir le malade ou la personne sous l'autorité de laquelle celui-ci se trouve placé et obtenir le consentement de l'un ou de l'autre, en indiquant l'aléa de l'opération. Et la preuve du consentement du malade demeure à la charge du médecin. Il est bien évident que celui qui va subir une opération dans laquelle ou à la suite de laquelle il peut succomber doit être prévenu du danger qu'il va courir ». Dès 1913, la cour d'appel de Paris (Paris 22 janv. 1913, Delle Calou c/ Dr Delherm) énonçait que le médecin devait établir qu'il avait informé son patient des dangers d'une intervention (v. ss 56‑58). Saisie d'une contestation sur le consentement d'un patient la chambre des requêtes (Req. 31 oct. 1933, DH 1933. 537 ; S. 1934. 1. 11) l'avait rejetée non sur le fait que la charge de la preuve aurait reposée sur le malade, mais en se fondant sur des éléments d'où il résultait que la preuve de l'information était rapportée en l'espèce par le médecin. C'est seulement lorsqu'un patient accuse son médecin non de ne pas l'avoir informé, mais de l'avoir trompé sur la nature et la gravité de l'intervention qu'il allait faire, qu'il doit rapporter la preuve du prétendu mensonge (Req. 1er juin 1937, S. 1937. 270).

4L'arrêt Martin c/ Birot du 29 juin 1951 a cassé un arrêt de la cour d'appel d'Angers du 4 mars 1947 qui avait fait l'objet d'un commentaire particulièrement intéressant de R. Savatier (D. 1948. 298). Dans cette affaire M. Birot avait présenté une fracture du fémur que ses médecins imputèrent à un néoplasme en voie d'évolution rapide imposant une amputation immédiate du membre, qui fût réalisée. Mais les examens histologiques révélèrent qu'en réalité l'os ne présentait ni tumeur, ni ostéosarcome, ni ostéopathie généralisée et qu'il s'agissait d'une fracture à retardement consécutive à une chute une quinzaine de jours avant. L'erreur de diagnostic fut jugée non fautive en raison du caractère exceptionnel des fractures à retardement, mais la cour d'appel, après avoir énoncé que le médecin devait s'assurer avant de l'amputer du consentement du malade qui devait pouvoir choisir entre l'amputation et les risques d'un atermoiement, releva que le chirurgien ne rapportait pas la preuve du consentement de son patient en retint sa responsabilité. R. Savatier approuve cette décision dans son commentaire précité. Il n'en fut pas de même pour l'arrêt de cassation du 29 mai 1951 énonçant, au visa des articles 1147 (devenu 1231-1) et 1315 (devenu 1382) du Code civil que « si le contrat qui se forme entre le chirurgien et son patient comporte, en principe, l'obligation pour le praticien de ne procéder à telle opération chirurgicale, par lui, jugée utile qu'après avoir au préalable obtenu l'assentiment du malade, il appartient toutefois à celui-ci, lorsqu'il se soumet en pleine lucidité à l'intervention du chirurgien, de rapporter la preuve que ce dernier a manqué à son obligation contractuelle en ne l'informant pas de la véritable nature de l'opération qui se préparait, et en ne sollicitant pas son consentement à cette opération ». Le devoir d'information du médecin, condition du recueil du consentement éclairé du patient, est ainsi réaffirmé avec force, comme dans l'arrêt Teyssier*, mais la charge de la preuve est mise à la charge de ce dernier.

5René Savatier, dans son commentaire susvisé, a fermement critiqué cet arrêt en soulignant que la Cour de cassation n'avait pas correctement analysé les règles de preuve qui imposent au médecin qui porte atteinte à l'intégrité humaine de démontrer qu'il y était autorisé par le patient et qu'il l'avait donc informé. L'édition de 1956 du Traité de droit médical que René Savatier a rédigé avec Jean-Marie Auby, Jean Savatier et Henri Péquignot, dénonçait (no 252) la position « un peu sommaire » prise par cet arrêt.

Roger Perrot, dans sa note susvisée au Juris-Classeur, fustigeait la Cour de cassation en des termes d'une extrême sévérité en lui reprochant, « d'avoir totalement passé sous silence cette idée que le respect dû à la personnalité humaine exige du chirurgien une justification pour que son intervention devienne légitime. En limitant son raisonnement au cadre purement contractuel, la Cour de cassation, nous semble-t‑il, a renversé les rôles […] raisonner ainsi c'est laisser à l'arrière-plan le respect dû à la personnalité humaine ; et à certaines époques, il n'est peut-être pas inutile de rappeler ce principe ».

De leur côté Henri et Léon Mazeaud regrettaient la difficulté dans laquelle allait se trouver le malade face à un chirurgien affirmant avoir obtenu son consentement et suggéraient une intervention législative imposant un écrit.

Aubry et Rau, dans le Traité de Droit civil français (édition de 1958, t. XII, p. 80, par P. Esmein) exprimaient une critique implicite sur la justification de l'arrêt du 29 mai 1951 au regard de l'article 1315 du Code civil en suggérant que la solution donnée par l'arrêt avait pour fondement la pensée que si le médecin devait se ménager la preuve qu'il a averti le malade, il en demanderait une reconnaissance écrite et y ferait préciser les risques courus de telle façon que le malade hésiterait souvent à les courir. On verra par la suite que cette crainte n'avait pas de réel fondement.

Seul M. Nerson, dans sa note au Sirey, s'était montré plutôt favorable à l'arrêt tout en reconnaissant que la question était délicate.

Plus récemment, l'analyse de Murielle Fabre-Magnan, dans sa thèse de référence De l'obligation d'information dans les contrats (Paris I, éd. 1992) a mis en lumière l'erreur de l'arrêt du 29 mai 1951 quant à la charge de la preuve du fait justificatif (le consentement éclairé par l'information, plus la nécessité thérapeutique) permettant à un médecin d'intervenir sur la personne humaine.




C. — Le second revirement du 25 février 1997 et sa consécration législative par la loi du 4 mars 2002

6L'arrêt du 25 février 1997 – qui, sur le terrain de la charge de la preuve, a une portée plus large que le contrat médical, et on renverra à cet égard au commentaire figurant dans Les grands arrêts de la jurisprudence civile (GAJC), t. 1, no 17 – est donc en dernière analyse venu corriger le déplorable revirement du 29 mai 1951 qui marquait une régression dans la protection de la dignité de la personne humaine affirmée par l'arrêt Teyssier* du 28 janvier 1942.

Au demeurant la discussion est maintenant close puisque la loi sur les droits du malade du 4 mars 2002 (CSP, art. L. 1111-2, dernier al.) a entériné la position jurisprudentielle en décidant qu'« en cas de litige, il appartient au professionnel ou à l'établissement de santé, d'apporter la preuve que l'information a été délivrée », et l'information est la condition du « consentement libre et éclairé » exigé par l'article L. 1111‑4 du même code.

Ces dispositions législatives générales s'appliquent aussi bien en médecine libérale qu'en médecine hospitalière publique de sorte que, comme le juge judiciaire, le juge administratif les applique, même si, comme le soulignait Didier Chauvaux dans ses conclusions (CE 5 janv. 2000, Consorts T., Lebon 5), la question de la charge de la preuve ne se pose pas devant le juge administratif dans les mêmes termes que devant le juge civil, la doctrine administrative faisant preuve de pragmatisme et tenant compte de l'inégalité de fait entre les requérants et l'administration. M. Chauvaux soulignait néanmoins que l'attribution de la charge de la preuve au praticien n'était pas erronée compte tenu de la nature des faits allégués et que « l'établissement de la vérité exige nécessairement une participation active de l'administration ». Par un autre arrêt (CE, ass., 19 mai 2004, no 216039), le Conseil d'État a d'ailleurs jugé expressis verbis, dans une affaire antérieure à la loi du 2 mars 2002, que la preuve que l'information a été donnée incombe à l'établissement de santé public.






II. — Les modes de preuve de l'information


A. — Les faits et la procédure de l'arrêt du 14 octobre 1997

7Mme Geneviève G., née en mars 1957, eut un premier enfant en septembre 1977. En souhaitant un deuxième et ne pouvant être de nouveau enceinte elle a subi sans succès à partir de 1982 divers examens, bilans hormonaux et traitements. Son médecin gynécologue, Mme Le L. lui a conseillé une cœlioscopie destinée à rechercher une éventuelle étiologie ovarienne expliquant la stérilité. Il s'agit d'un examen endoscopique qui permet de visualiser les organes du petit bassin et la morphologie des ovaires. Une incision abdominale est pratiquée qui permet d'introduire le cœlioscope, puis du gaz carbonique est insufflé dans l'abdomen. L'un des risques de la cœlioscopie est la survenance d'une embolie gazeuse par migration d'un embole du gaz d'insufflation dans les vaisseaux cérébraux. Ce risque s'est réalisé le 23 mars 1983 pour Mme Geneviève G. lors de la cœlioscopie pratiquée dans un centre hospitalier par le docteur R., en présence du médecin gynécologue, Mme Le L., et d'un anesthésiste, le docteur Le B. L'embolie gazeuse a provoqué une anoxie cérébrale et la cessation de l'activité cardiaque.

Le mari de la défunte, M. Jean-Paul G., a engagé une action en responsabilité contre le médecin gynécologue invoquant essentiellement un défaut d'information sur le risque d'embolie gazeuse lors d'une cœlioscopie. Par jugement du 22 mars 1994 le TGI de Quimper déboutait M. Jean-Paul G., cette décision étant confirmée par un arrêt de la Cour de Rennes du 31 mai 1995 frappé d'un pourvoi en cassation.

L'arrêt attaqué comportait plusieurs motifs tenant notamment à la circonstance que la preuve du défaut d'information incombait au patient, que l'obligation d'information pesait à titre principal sur le praticien qui avait pratiqué la cœlioscopie, c'est-à-dire le docteur R. et non la gynécologue.

Ces motifs auraient dû faire l'objet d'une cassation au regard de la doctrine de l'arrêt susvisé du 25 février 1997 en ce qui concerne la charge de la preuve, et de celle des arrêts Toty c/ Savart et Savart c/ Guivarc'h, Civ. 1re, 29 mai 1984* en ce qui concerne l'obligation d'information lorsque plusieurs médecins apportent leur concours à un même malade. L'arrêt du 14 octobre 1997 rappelle ainsi que « le devoir d'information pèse aussi bien sur le médecin prescripteur que sur celui qui réalise la prescription ». Comme le précisait le Rapport annuel précité à propos des arrêts Toty c/ Savart et Savart c/ Guivarc'h*, « le médecin qui procède à un acte médical prescrit par un autre médecin dispose de par sa qualité et ses fonctions d'un droit de contrôle sur la prescription de son confrère et qu'il a lui aussi l'obligation d'informer le malade ou ses représentants des risques de l'intervention. Cette solution, qui peut paraître rigoureuse à première vue, est en réalité la conséquence logique de l'indépendance de chaque médecin. Elle permet aussi de réduire les risques de dilution des responsabilités inhérents au nécessaire travail d'une équipe médicale et préserve ainsi les intérêts du malade ».

Cette doctrine est maintenant consacrée par l'article R. 4127‑64 du CSP suivant lequel : « Lorsque plusieurs médecins collaborent à l'examen ou au traitement d'un malade, ils doivent se tenir mutuellement informés ; chacun des praticiens assume ses responsabilités personnelles et veille à l'information du malade ».

8Mais, outre les motifs erronés précités, la motivation, tant du tribunal de grande instance que de l'arrêt confirmatif, comportait des constatations de faits de nature à établir qu'en réalité Mme Geneviève G. avait été informée du risque, de sorte que les autres motifs, quoiqu'erronés, pouvaient être tenus pour surabondants. Il s'agit là d'une technique de cassation tout à fait classique : dès lors qu'une décision est légalement justifiée par un seul de ses motifs, peu importe que d'autres motifs encourent la censure (J. et L. Boré, La cassation en matière civile 2003/2004, Dalloz, no 83.51 s.).

Le TGI avait ainsi relevé qu'il résultait des pièces produites que Mme Geneviève G. avait eu divers entretiens avec son médecin traitant, pris sa décision après un temps de réflexion très long et que l'anxiété relevée chez elle après son admission à l'hôpital de Quimperlé n'est pas non plus révélatrice de l'absence d'un consentement éclairé ; et la cour d'appel avait confirmé ce motif en ajoutant que les hésitations de Geneviève G. et son anxiété avant l'opération permettent au contraire de présumer que cette dernière, laborantine titulaire dans le même centre hospitalier de Quimperlé, était parfaitement informée des risques encourus. Les juges du fond, nonobstant leurs autres motifs, avaient donc estimé que la preuve de l'information était rapportée par présomptions. Et l'arrêt de la Cour de cassation s'est basé sur ces présomptions pour rejeter le pourvoi.

Cette jurisprudence est maintenant constante, comme l'illustre un arrêt de 2012 (Civ. 1re, 12 juin 2012, Horvath, no 11‑18.928, Bull. civ. I, no 130 ; R. 2012, p. 193 ; RCA 2012, no 246, note S. Hocquet-Berg), qui, comme l'arrêt du 14 octobre 1997, se fonde sur le nombre important de consultations par un chirurgien et le soin qu'avait pris le chirurgien, en lien avec le médecin traitant, pour analyser avec sa patiente l'ensemble des éléments de nature à fonder un choix éclairé, pour en déduire qu'elle avait reçu toutes les informations pour faire un choix éclairé.




B. — Le principe de la preuve par tout moyen, sauf exception légale

9Les modes de preuve sont la preuve littérale (écrit), la preuve testimoniale, les présomptions, l'aveu et le serment.

L'aveu et le serment sont d'une importance pratique mineure, encore que des modalités contestées d'un aveu puissent étayer la preuve par témoignage ou par présomptions. On évoquera donc essentiellement l'écrit, les témoignages et les présomptions.

L'écrit, indépendamment de son support et des modalités de sa transmission classique ou électronique, présente l'avantage considérable de laisser une trace et de permettre de déterminer avec plus de précision ce sur quoi l'information a porté. On constate d'ailleurs une tendance nette du législateur ou des autorités réglementaires à imposer l'écrit en matière d'information (par ex. CSP, art. L. 1122‑1 en matière de recherche biomédicale). De nombreuses sociétés savantes, comme par exemple la société française d'anesthésie, ont élaboré des fiches d'informations destinées à être remises aux patients, avec un complément d'information orale. La Haute autorité de santé (HAS) élabore aussi de telles fiches d'information, comme, par exemple, en matière de sismothérapie Mais la remise de telles fiches doit s'accompagner d'une explicitation orale. D'une façon générale, hormis les cas où une disposition légale particulière impose la remise d'un écrit et la signature du patient attestant de cette remise, comme l'a jugé un arrêt déjà cité (Civ. 1re, 29 mai 1984*, Bull. civ. I, no 179 ; D. 1985. 282, note F. Bouvier) : « il ne peut être exigé d'un médecin qu'il remplisse par écrit son devoir de conseil ».

10Le témoignage est la déclaration orale ou écrite d'une personne sur des faits dont elle a eu personnellement connaissance. Il serait donc parfaitement possible à un médecin d'invoquer le témoignage, par exemple, d'un confrère, d'un infirmier ou infirmière, d'une sage-femme, d'un membre de son secrétariat, pour faire la preuve du fait qu'il avait effectivement informé son patient. Ce témoignage pourra être fait oralement devant le juge, qui fera établir un procès-verbal des déclarations, ou – ce qui est le plus fréquent – par attestation écrite, datée et signée de la main du témoin. On doit cependant souligner que la sincérité et l'objectivité des témoignages, qu'ils soient recueillis par le juge ou relatés dans une attestation, pourront faire l'objet de contestations par le patient lorsque le témoin sera le subordonné du médecin, ou en communauté d'intérêts avec lui.

11Les présomptions, au sens de l'article 1353 C. civ., devenu 1382 (on n'évoquera pas les présomptions dites légales définies par l'article 1350 C. civ., devenu 1354, car, en matière d'information du patient elles sont pratiquement sans intérêt) recouvrent des faits, circonstances et éléments divers, graves, précis et concordants de nature à établir en justice que l'information avait été donnée au patient. Dans l'arrêt du 14 octobre 1997 les juges du fond ont tiré la présomption d'information du risque d'embolie gazeuse du nombre de consultations, du délai de réflexion avant l'intervention, de l'attitude et du comportement de la patiente ainsi que de ses connaissances particulières liées à son activité professionnelle au sein même du centre hospitalier où l'intervention avait lieu. Tous ces éléments sont d'ailleurs souverainement appréciés par les juges du fond, la Cour de cassation n'exerçant aucun contrôle sur leur appréciation, sous réserve du cas où ils auraient dénaturé le sens clair et précis d'un écrit. La Cour de cassation s'est donc bornée à se prononcer sur le principe de l'admission de la preuve par tous moyens.

À vrai dire cette affirmation n'est pas une innovation. Ainsi un arrêt de la chambre des requêtes (Req. 31 oct. 1933, DH 1933. 537) avait admis que la preuve du consentement libre et éclairé d'un patient à un examen invasif ayant entraîné sa mort résultait du fait qu'il avait consulté d'autres médecins. Plus récemment un arrêt (Civ. 1re, 3 mars 1998, no 96‑16.381, Bull. civ. I) admet l'appréciation d'une cour d'appel tirant la preuve du consentement de parents à une intervention réalisée sur leur enfant mineur de leur demande de prise en charge, préalable à l'opération, par leur régime d'assurance-maladie et de leur absence de protestation contre une opération nécessitant plusieurs jours d'hospitalisation. Un autre arrêt (Civ. 1re, 29 oct. 2002, no 01‑11.521) a admis que la preuve par présomption d'une information donnée sur un risque résultait du fait que le patient avait refusé de subir l'acte médical permettant d'éviter ce risque. Mais les éléments retenus à titre d'information doivent être assez précis quant à l'information délivrée et ne pas se résumer aux allégations des parties (Civ. 1re, 14 oct. 2010, no 09‑70.221).

12Compte tenu de l'extrême variabilité des éléments pouvant concourir à la preuve par présomptions, il est exclu d'en donner une liste exhaustive. Il sera ainsi possible de tenir compte, par exemple, du nombre de consultations, du délai entre celles-ci et la réalisation de l'acte médical ayant eu des conséquences dommageables – un délai trop bref, dès lors qu'il n'y pas d'urgence pouvant faire suspecter une carence dans l'information –, de l'attitude et de propos du patient ou de tiers, de notes transcrites dans le dossier médical ou de comptes rendus, de la pratique habituelle du médecin mis en cause (ce que recommandait déjà le Traité de droit médical de R. et J. Savatier, J.‑M. Auby et H. Péquignot, éd. Librairies techniques, 1956, no 252).

L'évolution réglementaire va dans le sens de la souplesse des modes d'information. Il n'est que de citer l'article R. 4127‑35 du CSP imposant au médecin de donner à son patient une « information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose ». Cette formule exclut tout dogmatisme, le mot « approprié » en particulier impose la souplesse de la preuve.

Enfin par la loi sur les droits du malade du 4 mars 2002 le législateur a consacré l'approche jurisprudentielle de la liberté de la preuve de l'information, l'article L. 1111‑2 CSP édictant que la preuve de l'information « peut être apportée par tout moyen ». Mais, bien entendu, comme cela a déjà été précisé, sous réserve d'une disposition légale spécifique imposant, par exemple, un écrit et une signature. Tel est le cas en matière de chirurgie esthétique où un délai minimum de quinze jours est même imposé entre la remise de l'écrit et l'intervention chirurgicale (v. ss 56‑58).













8-9

REFUS DU PATIENT DE CONSENTIR AUX SOINS. ACTE MÉDICAL REFUSÉ, INDISPENSABLE À LA SURVIE



8. CE Ass., 26 octobre 2001, no 198546, Mme Senanayaké c/ Assistance publique – Hôpitaux de Paris


(Lebon 514 ; RFDA 2002. 146, concl. contr. D. Chauvaux, note D. de Béchillon ; Dr. adm. 2002, comm. 40, note E. Aubin ; C. Clément, « Le médecin, son obligation de soins et la volonté du malade », note ss CE 26 oct. 2001, LPA 15 janv. 2002, no 11 ; M. Deguergue, AJDA 2002. 259)





9. CE ord. réf., 16 août 2002, no 249552, Feuillatey c/ CHU de Saint-Étienne


(Lebon 309 ; P. Mistretta, « Transfusion sanguine : Jéhovah ne résiste pas à Hippocrate ! », JCP 2002. II. 10184 ; LPA 26 mars 2003, p. 5, note C. Clément ; AJDA 2003. 723, note M.‑C. M. ; E. Aubin, « Refus de soins et urgence médicale après la loi du 4 mars 2002 », Dr. adm. nov. 2002, no 188 ; Y. Lachaud, « Le droit au refus de soins après la loi du 4 mars 2002 : premières décisions de la juridiction administrative », Gaz. Pal. 15-17 déc. 2002, p. 19 ; D. 2002. IR 2581 ; A. Pariente, « Le refus de soins : réflexion sur un droit en construction », RD publ. 2003. 1419)




Dès lors qu'un acte médical est indispensable à la survie et proportionné à l'état du patient, le fait de l'accomplir malgré le refus de ce dernier fondé sur des convictions religieuses n'engage pas la responsabilité de l'établissement de santé (1er arrêt).

Le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de l'exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d'une liberté fondamentale ; toutefois ne porte pas atteinte à cette liberté le médecin qui, après avoir tout mis en œuvre pour convaincre un patient d'accepter les soins indispensables, accomplit malgré tout un acte médical indispensable à sa survie et proportionné à son état (2e arrêt).




ARRÊTS

Observations

8. Mme Senanayaké c/ Assistance publique – Hôpitaux de Paris

Compte tenu de la situation extrême dans laquelle M. X… se trouvait, les médecins qui le soignaient ont choisi, dans le seul but de tenter de le sauver, d'accomplir un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état ; que, dans ces conditions, et quelle que fût par ailleurs leur obligation de respecter sa volonté fondée sur ses convictions religieuses, ils n'ont pas commis de faute de nature à engager la responsabilité de l'Assistance Publique-Hôpitaux de Paris ;

qu'il résulte de l'instruction, qu'en raison de la gravité de l'anémie dont souffrait M. X…, le recours aux transfusions sanguines s'est imposé comme le seul traitement susceptible de sauvegarder la vie du malade ; qu'ainsi, le service hospitalier n'a pas commis de faute en ne mettant pas en œuvre des traitements autres que des transfusions sanguines ;

Considérant que M. X… ayant été en mesure d'exprimer sa volonté, Mme X… n'est pas fondée à soutenir que les médecins de celui-ci auraient commis une faute de nature à engager la responsabilité de l'Assistance Publique-Hôpitaux de Paris en s'abstenant de la consulter personnellement ;

Considérant que les transfusions sanguines administrées à M. X… ne sauraient constituer un traitement inhumain ou dégradant, ni une privation du droit à la liberté au sens des dispositions des articles 3 et 5 de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales ; […]

9. Feuillatey c/ CHU de Saint-Étienne

Considérant que le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de l'exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d'une liberté fondamentale ; que toutefois les médecins ne portent pas à cette liberté fondamentale, telle qu'elle est protégée par les dispositions de l'article 16‑3 du Code civil et par celles de l'article L. 1111‑4 du Code de la santé publique, une atteinte grave et manifestement illégale lorsqu'après avoir tout mis en œuvre pour convaincre un patient d'accepter les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter de le sauver, un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état ; que le recours, dans de telles conditions, à un acte de cette nature n'est pas non plus manifestement incompatible avec les exigences qui découlent de la convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales, et notamment de son article 9 ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précède que Mme Valérie Feuillatey et Mme Isabelle Feuillatey, épouse Gatt ne sont pas fondées à soutenir que c'est à tort que, par l'ordonnance attaquée, le juge des référés du Tribunal administratif de Lyon, à qui il appartenait, contrairement à ce que soutiennent les requérantes, de déterminer les limites de l'injonction qu'il formulait, a décidé que l'injonction qu'il adressait au centre hospitalier universitaire de Saint-Étienne de s'abstenir de procéder à des transfusions sanguines sur la personne de Mme Valérie Feuillatey cesserait de s'appliquer si l'intéressée venait à se trouver dans une situation extrême mettant en jeu un pronostic vital ; qu'il y a lieu toutefois d'ajouter à la réserve mentionnée par le juge des référés qu'il incombe au préalable aux médecins du centre hospitalier d'une part de tout mettre en œuvre pour convaincre la patiente d'accepter les soins indispensables, d'autre part de s'assurer que le recours à une transfusion soit un acte indispensable à la survie de l'intéressée et proportionné à son état ; […]






OBSERVATIONS


Arrêts

1La question est énoncée (I). Les jurisprudences portant sur des espèces antérieures (I) et postérieures (II) à la législation du 4 mars 2002 sur les droits des malades et la qualité du système de santé sont ensuite analysées.



I. — La question

2Le refus de transfusion sanguine par les témoins de Jéhovah a été, ces dernières années, au cœur du débat sur le respect absolu de la volonté du patient. S'opposent alors la volonté d'une personne de ne subir aucun acte médical contraire à ses croyances et le devoir du médecin de soigner pour sauver la vie du patient.

Ainsi, au plan scientifique, l'hémorragie lors de l'accouchement reste la première cause de mortalité maternelle en France. Le taux de mortalité des femmes témoins de Jéhovah qui accouchent est quarante fois plus élevé que celui des femmes qui n'appartiennent pas à cette communauté (Étude scientifique rapportée in CCNE, avis no 87, Refus de traitement et autonomie de la personne, 14 avr. 2005).

Le juge administratif a été, à plusieurs reprises, amené à se prononcer sur l'articulation entre un tel refus exprimé par le patient et l'obligation de soins imposée au médecin par l'alinéa 11 du Préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « La Nation garantit à tous la protection de la santé » et par le Code de déontologie médicale (not. CSP, art. R. 4127‑9).

Le législateur est intervenu sur le refus de soins par la loi du 4 mars (no 2002‑303) sur les droits des malades et la qualité du système de santé. L'article L. 1111‑4 du CSP, dont la rédaction a été modifiée par la loi no 2016‑87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie puis par l'ordonnance no 2020‑232 du 11 mars 2020 relative au régime des décisions prises en matière de santé, de prise en charge ou d'accompagnement social ou médico-social à l'égard des personnes majeures faisant l'objet d'une mesure de protection juridique, dispose désormais :

« […] Si, par sa volonté de refuser ou d'interrompre tout traitement, la personne met sa vie en danger, elle doit réitérer sa décision dans un délai raisonnable. Elle peut faire appel à un autre membre du corps médical. L'ensemble de la procédure est inscrite dans le dossier médical du patient. Le médecin sauvegarde la dignité du mourant et assure la qualité de sa fin de vie en dispensant les soins palliatifs mentionnés à l'article L. 1110-10 ».

L'arrêt du Conseil d'État du 26 octobre 2001 porte sur des faits antérieurs au texte du 4 mars 2002. La seconde décision concerne une espèce intervenue après l'entrée en vigueur de cette législation. Elle a à nouveau été confirmée par la haute juridiction en 2022. Une décision rendue le 17 septembre 2024 par la CEDH, grande chambre, doit également être prise en compte.




II. — La jurisprudence antérieure à la loi modifiée du 4 mars 2002

3L'arrêt du Conseil d'État du 26 octobre 2001 admet qu'il peut être passé outre à l'absence de consentement du patient si la vie de la personne est en jeu, si aucune alternative thérapeutique n'existe et si les actes accomplis s'avèrent indispensables à la survie du patient et proportionnés à son état. L'arrêt annule la décision de la cour administrative d'appel de Paris du 9 juin 1998 (CAA Paris 9 juin 1998, concl. M. Heers, RFDA nov.-déc. 1998, p. 1231). La haute juridiction fait prévaloir l'obligation de protection de la santé et de la vie, écartant toute atteinte aux articles 3 et 9 de la Convention européenne des droits de l'homme.

L'espèce est la suivante. Un patient, âgé de 44 ans lors de son hospitalisation en janvier 1991, est pris en charge pour insuffisance rénale dans une clinique, puis transféré à l'hôpital Tenon relevant de l'Assistance Publique-Hôpitaux de Paris.

Lors de ces deux hospitalisations, le malade refuse de subir des transfusions sanguines en raison de ses convictions personnelles. Une lettre faisant état de ce refus figure dans son dossier médical.

Le refus est réitéré alors même qu'une information sur les risques liés à l'absence de transfusion lui est donnée.

Les médecins, face à l'aggravation de son état de santé, pratiquent à l'hôpital public des transfusions sanguines, sans respecter la volonté du patient.

La cour administrative d'appel de Paris, dans son arrêt du 9 juin 1998, considère par une affirmation générale et de principe, que l'obligation pour le médecin de sauver la vie d'un patient l'emporte sur la volonté de celui-ci. Statuant dans l'absolu, la Cour affirme que l'obligation faite au médecin de respecter toujours la volonté du malade en l'état de l'exprimer trouve sa limite dans l'obligation qu'a également le médecin de protéger la santé et, en dernier ressort, la vie de l'individu.

Le Conseil d'État ne suit pas les conclusions du commissaire du Gouvernement Didier Chauvaux qui soutenait que « dans l'hypothèse où le patient est conscient et jouit de toutes ses facultés mentales au moment où sa vie se trouve menacée, et où il maintient clairement et fermement son refus de subir un acte déterminé, le devoir des médecins est de s'abstenir ».

L'arrêt rappelle que « l'obligation pour le médecin de toujours respecter la volonté du malade en l'état de l'exprimer trouve sa limite dans l'obligation qu'a également le médecin, conformément à la finalité même de son activité, de protéger la santé, c'est-à-dire, en dernier ressort, la vie elle-même de l'individu ».

Néanmoins le Conseil d'État sanctionne l'erreur de droit et annule l'arrêt de la cour administrative d'appel. La Cour a, à tort, fait prévaloir une obligation par rapport à une autre. La haute juridiction n'établit pas de hiérarchie entre l'obligation de soigner et celle de respecter la volonté du patient.

Si l'issue du contentieux reste la même, la portée de la décision est modifiée de manière importante. L'affaire devient un cas d'espèce. Dans la situation concernée, décrite précisément dans l'arrêt, nul reproche ne peut être fait au corps médical. Le recours aux transfusions de sang s'imposait pour tenter de sauver la vie. Mais une telle solution ne saurait devenir un principe. Ne suivant pas les conclusions du commissaire du Gouvernement, le Conseil d'État choisit ainsi une voie médiane permettant de valider le choix médical de sauver la vie, sans pour autant affirmer qu'il doit toujours en être ainsi.




III. — La jurisprudence postérieure à la loi modifiée du 4 mars 2002


A. — L'ordonnance de référé du Conseil d'État du 16 août 2002

4Quelques mois après cette décision du Conseil d'État, le droit au refus de soins a été consacré par la loi du 4 mars 2002. Le nouvel article L. 1111‑4 du CSP énonce un droit au refus qui semble absolu dès lors que le médecin a tout mis en œuvre pour convaincre le patient d'accepter les soins indispensables.

L'article L. 1111‑4 CSP modifié dispose dans son alinéa premier : « Toute personne prend, avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et des préconisations qu'il lui fournit, les décisions concernant sa santé. […] Le médecin a l'obligation de respecter la volonté de la personne après l'avoir informée des conséquences de ses choix et de leur gravité […]. »

À la lecture de ces nouvelles dispositions, une transfusion sanguine sur une personne dont on connaît le refus semble impossible même en cas d'urgence. La suite du texte traite d'ailleurs du refus de soins sans autoriser le médecin à passer outre à la volonté du malade. Il est affirmé que « Si, par sa volonté de refuser ou d'interrompre tout traitement, la personne met sa vie en danger, elle doit réitérer sa décision dans un délai raisonnable. Elle peut faire appel à un autre membre du corps médical. […] Aucun acte médical ni aucun traitement ne peut être pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne et ce consentement peut être retiré à tout moment ».

Très vite après la publication de la loi du 4 mars 2002 dans sa rédaction initiale, un refus de transfusion sanguine néanmoins suivi d'un tel acte médical pratiqué par l'équipe soignante a été porté devant le juge administratif.

5Dans son ordonnance du 16 août 2002, le Conseil d'État écarte à nouveau le principe du respect absolu de la volonté du patient. Reprenant les dispositions de la loi, il affirme qu'il n'y a pas d'atteinte grave et manifestement illégale aux droits du patient lorsque les médecins, après avoir tout mis en œuvre pour convaincre un patient d'accepter les soins indispensables, accomplissent, dans le but de le sauver, un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état.

L'espèce est la suivante. Le 28 juillet 2002, Mme F. est hospitalisée pour une fracture de la jambe gauche dans le service de soins intensifs postopératoires d'un centre hospitalier. La patiente fait savoir dès son admission qu'elle ne souhaite pas l'administration de produits sanguins. Elle réitère sa volonté par écrit. Les praticiens du centre hospitalier estiment que le recours à une transfusion sanguine s'impose pour sauvegarder la vie de la patiente et cela malgré son refus. Une transfusion sanguine est donc effectuée le 5 août 2002.

La patiente saisit le juge des référés du tribunal administratif de Lyon afin d'injonction de ne pas procéder à de nouveaux actes de transfusion.

Cette demande préventive est fondée sur l'article L. 521‑2 du Code de justice administrative relatif au référé liberté fondamentale : « Saisi d'une demande en ce sens justifiée par l'urgence, le juge des référés peut ordonner toutes mesures nécessaires à la sauvegarde d'une liberté fondamentale à laquelle une personne morale de droit public ou un organisme de droit privé chargé de la gestion d'un service public aurait porté, dans l'exercice d'un de ses pouvoirs, une atteinte grave et manifestement illégale. Le juge des référés se prononce dans un délai de quarante-huit heures ».

La procédure de référé-liberté est subordonnée à l'existence de deux conditions cumulatives : l'urgence et l'atteinte grave et manifestement illégale à une liberté fondamentale.

Le Tribunal, par ordonnance du 9 août 2002, accède à la demande tout en indiquant que les médecins pourraient transfuser si la patiente venait « à se trouver dans une situation extrême mettant en jeu le pronostic vital ».

En appel, le Conseil d'État confirme l'ordonnance du premier juge. Il ajoute que les médecins doivent tout mettre en œuvre pour convaincre la patiente d'accepter les soins indispensables et pour s'assurer que la transfusion est « proportionnée et indispensable à la survie de l'intéressée ».

Le juge d'appel estime que : « L'article 2 ne saurait être interprété comme conférant un droit diamétralement opposé, à savoir un droit à mourir ; il ne saurait davantage créer un droit à l'autodétermination en ce sens qu'il donnerait à tout individu le droit de choisir la mort plutôt que la vie ».

La décision considère également que le recours, dans de telles conditions, à un acte de cette nature, n'est pas manifestement incompatible avec les exigences qui découlent de la Convention européenne des droits de l'homme, notamment de son article 9, selon lequel : « Toute personne à droit à la liberté de penser, de conscience et de religion ».

Elle précise qu'en cas d'urgence et de pronostic vital en jeu, le médecin doit tout mettre en œuvre pour convaincre le patient d'accepter les actes indispensables à sa survie et proportionnés à son état. L'ordonnance du 16 août 2002 est essentielle car après la publication de la loi du 4 mars 2002, la question se posait de savoir si une exception au principe de liberté du patient pouvait être maintenue.

La motivation est à noter. Le droit pour le patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en l'état de l'exprimer, son consentement à un traitement médical revêt le caractère d'une liberté fondamentale. Toutefois, les médecins ne portent pas atteinte à cette liberté fondamentale lorsqu'après avoir tout mis en œuvre pour convaincre le patient d'accepter les soins indispensables, ils accomplissent, dans le but de tenter de le sauver, un acte indispensable à sa survie et proportionné à son état.

En conséquence, il ne peut être porté atteinte au droit de toute personne de refuser des soins que si les trois conditions exprimées par le nouvel article L. 1111‑4 sont réunies. Le médecin doit avoir informé le patient des soins proposés et des conséquences de son refus, ainsi que des risques encourus en cas de refus de soins. L'urgence vitale doit être démontrée et l'atteinte à la liberté n'est tolérable que dans cette seule hypothèse. Enfin seuls les soins correspondant à ce qui doit être fait pour sauver la vie peuvent être pratiqués.




B. — L'ordonnance de référé du tribunal administratif de Lille du 25 août 2002. L'arrêt du Conseil d'État du 20 mai 2022. La décision de la CEDH du 17 septembre 2024

6Une autre espèce a suivi l'arrêt du Conseil d'État qui vient d'être commenté. Il s'agit d'une ordonnance de référé du tribunal administratif de Lille du 25 août 2002 (no 02‑3138, M. Jérôme G. et Mme Carole G.) qui concerne des faits proches des précédents. Une patiente est hospitalisée dans le service de réanimation de l'hôpital de Valenciennes. Elle a informé l'équipe, tant oralement que par la signature d'une décharge de responsabilité, de son refus de subir une transfusion sanguine. Un tel acte est néanmoins pratiqué contre son gré (J.‑L. Chagnon, V. Fournier, « Fallait-il transfuser contre son gré Madame G., témoin de Jéhovah ? », Médecine et droit, nos 62‑63, 2003 ; J. Penneau, « Le médecin face au refus du patient de subir un acte médical », D. 2002. 1877 ; JCP 2003. II. 10098, note L. Lambert-Garrel, A. Flasaquier, B. Pitcho, F. Vialla).

Le tribunal administratif de Lille fait injonction à l'hôpital de Valenciennes de ne pas procéder à une transfusion forcée, au motif notamment qu'il n'était pas allégué par l'établissement que « le refus de respecter la volonté de la patiente serait rendu nécessaire du fait d'un enjeu immédiat pour sa vie ».

Le juge administratif affirme que « les dispositions de l'article L. 1111‑4 du Code de la santé publique réglementent le principe de l'inviolabilité du corps humain qui se rattache au principe constitutionnel de la sauvegarde de la personne humaine et de la liberté individuelle ».

Cette ordonnance de référé n'a pas fait l'objet de recours au fond. La décision s'explique par le fait que l'hôpital n'alléguait nullement pour sa défense l'existence d'une urgence vitale.

7Doit aussi être cité l'arrêt rendu par le Conseil d'État le 20 mai 2022 (no 463713). Les faits sont les suivants. M. C. est victime le 19 avril 2022 d'un traumatisme grave à la suite d'un accident de la circulation. En état de choc hémorragique, le blessé est pris en charge au bloc opératoire où il est transfusé de cinq culots globulaires. Des reprises chirurgicales doivent être pratiquées les jours suivants, au cours desquelles il est à nouveau transfusé. Lors de son accident, le blessé est porteur d'un document signé par lui refusant toute tranfusion sanguine, « même si le personnel soignant estime qu'une telle tranfusion s'impose pour [lui] sauver la vie ». Son frère, désigné comme personne de confiance, rappelle à l'équipe médicale à plusieurs reprises pendant l'hospitalisation l'opposition du blessé à toute transfusion, en tant que témoin de Jéhovah.

Dans sa décision rendue en référé, le Conseil d'État souligne que, pour tenir compte des instructions médicales de M. C., les transfusions faites ne l'ont été que dans la mesure strictement nécessaire au bon déroulement des actes permettant la survie. Une stratégie tranfusionnelle normalement appliquée aurait abouti à des transfusions d'un volume de sang plus élevé.

La requête présentée par la famille de M. C. de ne procéder à aucune transfusion est dès lors rejetée, avec une motivation illustrant parfaitement ce qui peut justifier de ne pas respecter la volonté de la personne. « Le droit pour le patient majeur de donner son consentement à un traitement médical revêt le caractère d'une liberté fondamentale. En ne s'écartant des instructions médicales écrites dont M. C. était porteur lors de son accident que par des actes indispensables à sa survie et proportionnées à son état, alors qu'il était hors d'état d'exprimer sa volonté, les médecins de l'hôpital […] n'ont pas porté atteinte à ce droit, non plus qu'aux autres libertés fondamentales garanties par les stipulations internationales invoquées, d'atteinte manifestement illégale » (C. Bourdaire-Mignot, A. Cayol, T. Gründler, « Fin de vie », RGDM, no 84, sept. 2022 ; M. Bouteille-Brigant, « Le refus de soins en cas de mise en jeu du pronostic vital du patient », JDSAM, no 34, sept. 2022 ; C. Lassalas, « Des directives anticipées contraignantes : la trahison du législateur et des juges », LPA, no 1, janv. 2023 ; J. Saison-Demars, « Refus de soins », RGDM, no 84, sept. 2022 ; F. Vialla, « Refus transfusionnel », Médecine et droit, vol. 2022, déc. 2022 ; même auteur, « Tout changer pour que rien ne change ? », Rev. dr. et santé, no 109, sept. 2022). Sont ainsi des éléments incontournables que le juge prend en compte l'urgence, le caractère indispensable des transfusions pour sauver la vie du patient, le dosage minimum de ces transfusions, l'absence de lucidité de la personne. Tout est cas d'espèce (dans l'hypothèse d'un patient en capacité de s'exprimer, CAA Bordeaux, 20 oct. 2022, no 20BX03081 ; K. Gallier, « Condamnation d'un établissement de santé tranfusant un patient témoin de Jéhovah contre sa volonté », AJDA, no 3, janv. 2023).

8Vu l'importance et la difficulté des questions ainsi posées, le Gouvernement français est intervenu dans l'instance ayant donné lieu à une décision de la CEDH, grande chambre, le 17 septembre 2024 (P. M. c/ Espagne, no 15541-20 ; paragraphes 120 à 123 de la décision). L'espèce est la suivante. En Espagne en 2017, une patiente doit se faire opérer. Elle produit trois documents dans lesquels elle indique refuser de se voir administrer tout produit sanguin, étant témoin de Jéhovah. En raison de son état de santé, elle doit être transférée dans un autre établissement que celui où elle a été accueillie. Après avoir appris son refus de tout produit sanguin, les anesthésistes de ce nouvel hôpital solllicitent le juge de permanence d'un tribunal de Madrid afin d'obtenir des instructions sur la marche à suivre. Le juge autorise toute intervention médicale ou chirurgicale nécessaire pour lui sauver la vie. Le jour même, l'intéressée est opérée et transfusée.

La patiente saisit aussitôt la CEDH, se plaignant du fait que le autorités espagnoles n'ont pas tenu compte de sa volonté. La CEDH condamne l'Espagne pour violation du droit au respect de la vie privée et familiale de l'interessée. La décision est fondée sur la violation de l'article 8 de la Convention, lu à la lumière de l'article 9 de la même Convention. L'autorisation a été donnée, constate la CEDH, à la suite d'un processus décisionnel ayant pâti de l'omission d'informations essentielles concernant l'enregistrement des directives de la patiente. Le juge madrilène a autorisé l'intervention sans consulter les documents écrits signés, estimant que la priorité était de préserver la vie. L'autnomie de la patiente n'a pas été respectée et son consentement a été ignoré.

La Cour estime ainsi que le processus décisionnel est marqué par des défaillances. Il y a eu des manquements dans la transmission des informations médicales. De ce fait, les souhaits explicites de la patiente n'ont pas été pris en compte. La décision insiste sur l'importance des garanties procédurales pour respecter l'autonomie des personnes.

Comparée aux décisions françaises précédemment commentées, cette décision européenne met davantage l'accent sur le nécessaire respect de la volonté de la personne. Néanmoins, elle n'affirme pas pour autant une primauté absolue pour le droit de refuser des soins vitaux. En ce sens, elle doit être interpréter davantage comme un cas d'espèce, caractérisé par des défaillances dans le processus de prise de connaissance par le juge madrilène de la volonté réelle de la patiente (A. Bouquin, « Refus de trasfusion sanguine par les témoins de Jéhovah : le respect de l'autonomie l'emporte sur la logique médicale », Santé mentale et droit, déc. 2024, p. 1053-1073 ; M. de Ravel d'Esclapon, « Transfusion sanguine et autonomie de la personne, toujours un dilemme », D. act., 26 sept. 2024 ; G. Gonzalez, « Transfusion d'un témoin de Jéhovah contre son gré, l'esquive procédurale », JCP, no 40, 7 oct. 2024, act. 1167 ; V. Maleville, « Refus de soins et urgence : quelle solution ? », DP santé, no 362, oct. 2024, p. 9‑10 ; J.‑P. Marguénaud, « Le droit de ne pas recevoir, même en cas d'urgence, de transfuqions sanguines contre sa volonté exprimée dans des directives anticipées », RTD civ., no 4, déc. 2024, p. 845 ; P. Véron, « Refus de tranfusion sanguine : condamnation de l'Espagne pour non-respect de l'autonomie personnelle », JCP, no 45, 11 nov. 2024 ; v. également, à propos d'un témoin de Jéhovah, sur la non-violation de l'art. 8 de la Convention, CEDH 5 nov. 2024, L. c/ Danemark, no 25636/22 et E. Ripoche, « Le droit à l'autodétermination du patient témoin de Jéhovah en matière de transfusion sanguine », RDC, mars 2025, p. 121-123 ; à propos d'une stérilistion d'une patiente pratiquée à l'occasion d'un accouchement, CEDH 20 sept. 2022, no 43399/13 et F. Sudre, « Sanctions en demi-teinte d'une stérilisation sans consentement », JCP, 3 oct. 2022).





C. — La portée de ces décisions

9Ainsi le juge contrôle pour chaque espèce la réunion des différentes conditions énoncées, ce qui met un terme définitif à toute décision qui prétendrait s'appliquer de manière générale (v. sur la question du refus de soins dans la pratique hospitalière, Fiche Direction des affaires juridiques AP-HP, « Le refus de soins », www.affairesjuridiques-aphp.fr, 2023 ; sur la question concernant, ces dernières années, le consentement et les violences gynécologiques, v. CCNE, « Consentement et respect de la personne dans la pratique des examens gynécologiques et touchant à l'intimité », avis 142, mars 2023, www.ccne.fr). Aucune exception de principe ne permet de déroger systématiquement au respect de la volonté du malade. Il est intéressant de noter que le refus d'un examen imposant, pour sa réalisation, la présence d'un technicien est assimilé à une absence de recueil de consentement éclairé d'une patiente (CE 19 sept. 2014, no 361534 ; en sens inverse alors que la loi nationale autorise la présence d'étudiants en médecine et ne contient aucune disposition protectrice de la vie privée, CEDH 9 oct. 2014, Konovalova c/ Russie, req. no 37873/04 ; sur le consentement concernant la présence d'une stagiaire au cours d'une intervention chirurgicale, Civ. 2e, 7 mars 2019, no 17-05045, JCP, no 17, avril 2019, p. 463).

Dans toutes les situations de refus de soins, le médecin doit remplir les obligations d'information qui lui sont imposées par les textes. La Cour de cassation a rappelé, dans une décision du 15 novembre 2005, l'obligation pour le professionnel de veiller à ce que le refus de soins soit éclairé. Le médecin doit informer le patient qui refuse les soins, des conséquences certaines ou possibles du refus (Civ. 1re, 15 nov. 2005, no 04‑18.180 ; P. Mistretta, « Le médecin doit veiller à ce que le refus de soins du patient soit éclairé en cas d'opposition au traitement préconisé », JCP 2006. II. 10045, no 13 ; v. égal. sur l'obligation d'information par le médecin et l'absence de faute dans le retard à pratiquer une intervention vitale, Aix-en-Provence 21 déc. 2006, D. 2007. 184, note F. Vialla ; V. Edel, « Le refus de soins », LPA 14 déc. 2007, no 250, p. 10).

La loi susmentionnée du 22 avril 2005 (no 2005‑370, loi sur les droits des malades et la fin de vie) a complété l'article L. 1111‑4 CSP. Le médecin placé face à un refus de soins peut faire appel à un autre membre du corps médical. Dans tous les cas, le malade doit réitérer sa décision après un délai raisonnable. Celle-ci est inscrite dans son dossier médical.

La vigilance s'imposant au professionnel est donc renforcée. Toutes les formalités requises sont mises en place afin de vérifier le sérieux et le bien-fondé du refus de soins.

En ce qui concerne les mineurs, il a été jugé que les médecins ne commettent pas de faute en pratiquant sur eux une transfusion sanguine malgré le refus des parents (note ss CAA Bordeaux, 2e ch. 4 mars 2003, JCP Adm. no 15, 15 déc. 2003, p. 1688, 2144).
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Le droit de la santé est une construction jurisprudentielle, commencée en 1805 par un avis du Conseil
d'tat, qui se poursuit en senrichissant de décisions du Conseil constitutionnel, des juridictions de |'Union
européenne, de ses Etats membres et de la CEDH ; la loi du 4 mars 2002 ne se comprend dilleurs que
par sa connaissance.

Cette 4¢ édition des Grands arréts du droit de la santé met cette construction dans une vaste prospective
juridique, sociale et pragmatique - l'incidence de la Covid-19 y est ainsi traitée sous plusieurs aspects —
a travers quatre grands themes.

Le premier relate |'émergence des droits fondamentaux de la personne humaine en matiére de santé,
depuis un arrét de Cour de cassation de 1942 proclamant qu'il existe des droits du malade - le consentement
éclairé par l'information — fondés sur le respect de la personne humaine, jusquaux décisions rendues
entre 1994 et octobre 2025 sur la bioéthique, le droit a la vie, le respect du corps humain et les conditions
d'une mort digne. La déontologie médicale est aussi mise en exergue.

Le deuxiéme étudie tous les aspects de la responsabilité administrative et civile, pour faute et sans
faute, des professionnels et des établissements privés et publics de soins : exercice médical en équipe ;
dommages générés par les dispositifs médicaux ; données acquises de la science ; préjudices et réparation ;
perte de chance ; responsabilité des médecins experts, et celle afférente aux soins psychiatriques et a la
chirurgie esthétique.

Le troisieme porte sur organisation générale du systéme de santé et les régimes particuliers :
libre choix ; coopération entre acteurs de santé publics et privés, leurs obligations, la situation de ceux qui
y travaillent, libéraux ou salariés, et leurs assurances ; accés au dossier médical ; protection des personnes
hospitalisées en psychiatrie ; dommages imputés aux infections nosocomiales, aux médicaments, y compris
les vaccins, a l'amiante, aux essais nucléaires ; indemnisation par ['Oniam ; droits des détenus en matiere de
santé ; protection de la santé au travail.

Le quatrieme concerne la responsabilité pénale, avec les principales incriminations : violation du secret
médical, dont la portée et les conséquences, notamment en matiére d'expertise, de droit des assurances, fiscal
et du travail, sont analysées ; omission de porter secours ; atteintes médicales volontaires et involontaires a
l'intégrité de la personne ; mise en danger d'autrui ; exercice illégal de la médecine.

La problématique de la preuve et de sa charge, qui conditionne l'effectivité de tous les droits, est
analysée en profondeur. Des index généraux et médicaux détaillés facilitent les recherches.
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