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Every human being of adult years and sound mind has a
right to determine what shall be done with his own body.

Justive Cardoge, 1914
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i un pére ou un tuteur.
Losis Porter, 1949
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INTRODUCTION

Le médecin doit-il dévoiler av patient les risques d’un traitement banal? Peut-il
se contenter du consentement d™une jeune fille de quatorze ans pour pratiquer vn
avortement? Comment doit-il agir quand un patient refuse une trapsfusion de
sang salvatrice? Peut-il parfois se satisfaire du consentement du conjoint ou des
proches du patient? Est-il tenu de révéler un diagnostic de cancer? Dans quelle
mesure est-il responsable dun défeut d'information du patient? Peut-il se défen-
dre en disant que tous les praticiens ont la méme attitude que lui? Doit-il
informer les parents des soins donnés 4 leur enfant? Certaines interventions
exigent-elles un consentement écrit du patient? Pent-il confier I'information du
malade 3 une infirmiére?

Voild guelgues-unes des innombrables questions auxqguelles le médecin est
quotidiennement confronté. Il les résout en conscience et 4 I'aide des préceptes de
nature déontologique enseignés depuis le temps d’Hippocrate. Mais le médecin
n’en a pas Papanage: le juriste doit se les poser aussi.

Ces questions ont un dénominateur commun: le consentement éclairé du
patient, Le sujet n’a pourtant pas encore fait couler beaucoup d’encre en Suisse.
Jusqu’en 1980, la jutisprudence publiée du Tribunal fédéral consistait, en matigre
civile, en sept petites lignes!" La doctrine était rare aussi. Le consentemeot 3 Pacte
médical était le plus souvent abordé dans le cadre d'ouvrages généraux sur les
droits de la personnalité ou sur la responsabilité du médecin? Une étude
approfondie du sujet paraissait donc souhaitable béc ¢f nane.

Les questions lifes au consentement éclairé sont de celles gui transcendent les
frontitres. La médecine est ¢lle-méme bien plus internationale que le droit.
Etudier un phénoméne universel sous I'angle étroit d’un seul systéme de normes
nationales semblait dés lors peu satisfaisant. L’analyse comparative s’imposait,
d’autant plus que la théorie du consentement éclairé a connu récemment d’impor-
tants développements dans certains pays.

Aux Etats-Unis, les tribunaux ont rendu des centaines de décisions dans les
vingt-cing demiéres années (dont plus de quatre cents arréts publiés de cours
d’appel depuis 1980}. Emboiltant le pas aux magistrats, la doctrine a consacré
d’innombrables &tudes au consentement éclairé.?® Dans une certaine mesure, le
Canada a & entrainé dans le sillage de son voisin.' En Europe, seule I’Allemagne

U ATF 66 11 34, 36. Depuis lors, le nombre d’arréts 2 triplé: voit ATF #05 I1 284 et ATF 108 1]
59. Les trois attéts sont en frangais,

2 Voir notamment Bucher, 1956; Hindedling, 1963; Grossen, 1974; Ott, 1978; Ney, 1979.

3 Caroline Kaufmana, Informed consent and patient decisionmaking: two decades of research, 17
Social Science and Medicine 1657 (1983) note, p. 1658s, la emissance exponenticlle du nombre de
publications depuis 1960. Charlote Kenton, Informed consent bibliograpby, DHEW Publications,
Washington, 1976 et 1982, fournit environ huit cents titres, de mai 1974 & juiller 1982)

*Voir notamment Rozovsky, 1977, p. 165.
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a connu une évolution comparable, depuis la fin des années soixante.”* La France
et I'Italie en sont encore aux ptemiets pas. En Angleterse, il a fallu attendre 1985
pout gue la Chambre des Lotds s’ocenpe de la question.® Les diverses expériences
étrangeres peuvent étre profitables, comme modéle on comme mise en garde,
dans I"élaboration d’une conception judicieuse du consentement éclairé en droit
suisse,

Lz problématique du consentement 4 P'acte médical est sous-tendue par deux
nations-clefs, La premiére est la liberté de décision de l'individu, volontiers
appelée droit i Pautodétermination.” La seconde est Pengagement moral et
professionnel du médecin de soigner et si possible de guérit. Entre les deux, un
conflit peat sergir, Il se résume 4 un antagonisme entre la notion subjective de
liberte personnelle du patient et la notion objective — on du moins objectivée —
d’intérét ou de bien du patient.® Les deux notions ne se recouvrent en effet pas
nécessairement, bien que la premiére vise en général & promouvoir la seconde,

Chaque ordre juridique a tendance i donner la ptiorité 4 Pune ou 4 lautre de
ces deux notions, On peut ainsi discerner deux conceptions différentes. La
premiére peut étre appelée antodéterministe. Blle place an sommet de Péchelle des
valeurs le droit de chaque individu & décider librement du sort de son propre
corps. L’ordre juridique cherche alors 4 promonvoir le pouvoir de décision de
chaque individu et le protége contre les ingérences de tiers. Le droit américain a
traditionnellement adhéré i cette vue, au niveau théorique en tout cas, L’autre
conception pent étre eppelée paternaliste. Blle met Taccent sur Pintangibilité et
Pindisponibiiité du corps humain, considéré comme une valeur en s0i, comme
une sorte de hien social & préserver. L’ordre juridique cherche plutde 4 protéger
lindividu dans son intégrité physique, contre les attcintes de tiers mais aunssi de
Ini-méme. Lefficacité du consentement s’en trouve plus limitée. Le droit suisse
notamment a adopté cette optique.

Cette différence de conception a en des répercussions dens Panalyse du
consentement éclairé. Les juristes américains se sont préoccupés dzbord de la
nzture et de U'étendue de Iinformation que le médecin doit communiquer au
patient.” 11 s’agissait en somme de déterminer précisément les données minimales
qui doivent permettre au patient de faire un authentique choix. En Suisse au
contraire, on était soucieux avant tout de s’assurer que le consentement était
donné librement ¢t par une personne capable de discernement. Ce souci dénote
la volonté de préserver le patient de décisions estimées déraisonnables. Notre
droit part en effet de ’idée qu’une personne ayant toutes ses faculiés agira, en
Pabsence de contrainte, conformément & son intérét objectif. Il voit donc plus
facilement une présomption d’incapacit€ dans Pirrationnalité d’une décision. Cette

5 I saffit de lire les cahiers périodigues de droit médical de Ta Nene Joristische Wochenschrift pour
s’en convaincre.

© Sidaway v. Bethlermn Royal Hospital Govemors and others {1985] 1 All ER. 443

" Cue PPon peut sommaitement définir comme la Commission présidentielle américaine: « Le droit de
l'individn de définic et de poursaivre sa propre vision de ¢e qui est bonx: President’s Commission,
vol. 1, 1982, p. 51.

2 e, 1978, p. 136 et Wilbelm, 1981, p. 15, 24 parent d'un conflic voluntasfsalus ou veluntas
aegrotifsalus aegroti,

?1a définition du consentemnent éclairé que donmait Myers, 1967, p. 1396, est significative:
«Informed consent, therefore, concerns the extem to which a doctor mnst disclose risks inherent in a
contemplated method of teaument. » De méme, WaltzfScheuneman, 1970, p. 643, relevaientr qu’en
jurisprudence américaine, «cases have paid scant artention 10 the consent element of the informed
conseni concepts,
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divergence initiale d’analyse s’est ensuite estompée. Sans doute s’est-on rendu
compte aujourd’hui que les deux aspects de la question (consentement et informa-
tion} sont indissociables.

Ce travail examinera essentiellement, outre le droit suisse qui en est bien siir le
noyan, les solutions dégagées en droit américain, Plusieurs raisons justifient ce
choix. Le droit américain est le droit fe plus développé dans ce domaine. 1l
appartient 4 une tradition juridique différente, qui s’appuie historiquement sar les
précédents judiciaires et non pas sur des codifications. Il a retenu, au niveau
concepiuel, 'approche autodéterministe du consentement. La comparaison n'en
ptenait que plus de valeur. Elle monitera qu'en fin de compte, malgré leur
divergence de principe, les deux droits ont retenu des solutions pratiques assez
proches. Sur quelques points essentiels, d’autres droits scront analysés aussi, en
particulier les droits frangais, allemand, anglais et canadien. Ils serviront tantdt 4
llustrer un principe, tantdt 4 inspirer une solution.

Apres avoit posé le probléme en termes généraux et passé en revue les notions
fondamentales, j’étudierai successivement le consentement éclairé des patients
majeuots et capables de discernement, des patients mincurs et des patients interdits.
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PREMIERE PARTIE
NOTIONS GENERALES



CHAPITRE1 LA NOTION DE CONSENTEMENT DANS LE
CADRE DE LA RELATION MEDECIN-PATIENT

§ 1.1 Particularités et qualification juridique du lien unissant le patient au
médecin

On entend souvent dive que le médecin «exerce un véritable ministére»' et qu’il
faut «avoir la vocation» pour &tre un bon médecin. Sa prestation est assurément
4 nulle autre pareille, et ses rapports avec le patient sont d’une grande complexité.
Le contrat médical est sans doute 'un des contrats dont le contenu moral, affectif
et psychologique est le plus riche. Comme le remarquait justement un auteur, «le
droit est bien incapable d’en rendre intégralement cornpte et d’en définir entiére-
ment la nature»

Le caractére unique de la relation médicale tient aussi 2 son objet, a son
fondement principal et 4 la répartition de pouvoirs inégale entre les parties.

L’activit? médicale eptre en contact avec ce que Fétre humain a de plus
immeédiat et de plus tangible, son propre cotps. Elle vise 4 préserver ou 2
restaurer ce qu’il a de plus précieux, sa vie et sa santé.”? Pour réaliser cet objectif,
le médecin doit s’introduire dans la sphére privée du patient et méme souvent
porter atteinte i sa liberté sinon a son intégtité corporelle. En principe, ces
atteintes sont commises pour écarter un mal plus grave. Mais le résulmat escompté
ne peut jamais étre garanti: la médecine n’est pas une science exacte ni le médecin
un homme infaillible.” Plusieurs écoles existent d’ailleurs au sein de la profession
médicale et leur approche de Ja maladie différe parfois largement. On a dés lors
admis depuis longtemps que le médecin n’est tenu qu’a une obligation de moyens
et non de résultat envers le patient." En d’autres termes, 'objet du contrat
médical est le traitement du patient, non sa gwérison.”

Puisque [a médecine est un mélange d’art et de science, la personnalicé du
médecin — son sens moral, ses connaissances scientifiques, ses qualités humaines
— est primotdiale. L’élément personnel occupe effectivement une place centrale
dans le contrat médical; on dit du reste qu’il est conclu intwite personae. 11 est

% Par exemple Détobert, 1974, p. 138,

'I'Blondel, cit# in Vidal{Carloni, 1955, p, 78.

12 Selon fa fameuse définition de ’Organisation mondiale de fa santé, «la santé est un état de compler
bien-£étee physique, mental er social, ¢t ne consiste pas seulemwenr en une absence de maladie ou
dinfirmité». Voir le préambule de la constitution de FOMS, reproduite in OM5 — Doenments
fotrdamentaux, 19 éd., Genéve, 1963,

12 Voir notamment les commentaizes d’aurenrs rapportés par Ney, 1979, p, 4955 note 11, Le Tribunal
fédéral parle quant & lui wdes imperfections de la seience et de la faillibilite homaines: par exemple
ATF 105 IF 284, 285

" Suivant 1a distinction ¢lassigue qu'avait faite René Demogue dans son volumineux Traité des
obligations en général, 1omes I 4 V11, Paris, 1923-1933, spécialemenr tome V (1925} n° 1237 ot
tome VI (1031) n° 599.

15 Le poiot semble unanimement 2dmis : voir en patticulier ZeposfCheistodoulow, 1978, p, 12 et leurs
références.

18 Voir notamment Savatier/ Auby{Savatier/Péquignot, 1956, p. 211s; Ney, 1979, p. 48,
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important (le succés du traitement peut en dépendre) que le patient ait pleine
confiance dans son médecin, car il lui confie le pouvoir immense de manier son
corps et parfois son esprit.

Plusieurs principes découlent de cette caractéristique fondamentale de 1a rela-
tion médicale. Le Kbre choix du médecin® et la Facnlié du patient de mettre fin
en tout temps 4 la relation médicale en sont des exemples, de méme que la rareté,
en Suisse A tout le moins, de formules &crites de consentement: 14 ol la confiance
régne, Iécrit est superflu, voire suspect. D'antre part, on artache grand prix 4
Pindépendance du meédecin, considétée comme un gage de confiance pour le
malade. Ele existe quand «chacun de ses actes professionnels est déterminé
seulement par le jugement de sa conscience ct les références & ses connaissances
scientifiques, avec, comme senl objectif, intérét du malade» "

La confiance que le patient place en son médecin est d’antant plus nécessaire
que, lors de la consultation initiale, il ne connait souvent pas P'affection dont il
souffre et encore moins la nature exacte de la prestation que va fournir le
médecin, L'ignorance des choses médicales fait inévitablement du malade la pattie
la plus faible dans la relation médicale: il se remet littéralement eatre les mains
du médecin. 1l est le profane face 4 Finitié, rais souvent aussi le naufragé face au
sanveteur, Amoindei physiquement et moralement, il demande de l'aide, il a
besoin de Pintervention d'un médecin pour reconvrer sa pleine santé. Tant an
niveau psychologique que cognitif, le patient est donc dans nne evidente position
d'inférionte.”

Cette constacation a constimé le fondement et la justification du paternalisme
médical qui a prévalu tout au long de ce sigcle dans nos sociétés accidentales,”
Pareille attitude ne fait pourtant qu'accroitre la dépendance et infantilisation du
malade et ne constitue par conséquent pas une réponse adéquate (méme si elle est
plus aisée en pratique) an probieme des relations médecin-patient. Je soutiens
qu'il est préférable d'envisager la relation médicale comme une entreprise com-
mune, ou les décisions sont prises ensemble et fondées sur le respect et la
confiance mutuels.

Le rapport de force inégal entre patient et médecin est pene-érre Ia caractéristi-
que majenre de lenr refation. 11 est cotrigé dans une certaine mesure par le droit,
dont "'une des responsabilités est de protéger la partie fatble. Le droit accorde par
exemple une latitude plus grande au patient de refuser de conclure un contrat
médical et suteout de s'en défaire; il met 4 charge du médecin une obligation

" Ce principe esi dans une ceriaine mesnre battn en bréche (sonvent ponr des raisons financidres)
dans le miliea hospicalier, oG le patient choisit 'établissement mais pas forcément le médecia oo le
chirurgien.

18 Selon la définition de Klotz, reprise par }.-L. Lortat-Jacob, R. Villey, M. Guéniot, Responsabiliré
personnelle dv médecin, in Deaxitme congres international de morale médicaje, Paris, 1966, 1ome |,
p- 181, 204, Sur ce point, voir anssi |. Debray, R. Villey, De I'indépendance du médecin, in Premier
congrés international de morale médicale, Paris, 1955, p. 89ss; P. Belot, Responsabilité ez indépendance,
in Deuxiéme congrés international de morale médicale, Paris, 1966, tome I1, p. 255ss.

¥ Les anglophones pacent volontiers 4 ce propos de «unequal bargaining position»: pat exemple
Katz{Capron, 1975, p. 84.

MSut ce théme, on trouvers de nombrenses obsetvarions dans les rapports présentés aux deux
congtes internationanx de menale médicale, 1955 et 1966, parsis.

' Ponc des développements, voir Mariin Pernick, The patient’s role in medical decisionmaking: 2
social history of informed consent in medical therapy, in President™s Commission, vol. 3, 1982, p. 1ss.
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active d’informer le malade et de recueillic son consentement.® Cette double
obligation a d’ailleurs souvent £té décrite comme un processus de redisiribution
des pouvoirs destiné 4 rééquilibrer le rapport médecin-rnalade.”

Les traits marquants de la relation médicale, en particulier la conclusion intaifu
personae, le fondement dans la confiance du patient, la continuité, I'indépendance
du médecin, son obligation de moyens et la faculte du patient de rompre le
contrat unilatéralement en towt temps, ont rendu sa classification juridique
difficile, dans notre pays comme ailleurs. En droit suisse, le contrat médical fut
d’abord, scus ’empite du Code fédéral des obligations de 1881, qualifié de contrat
de travail® Suite 4 I'adopiion, en 1912, du Code des cbligations actuel, le
Tribunal fédéra, aprés quelques hésitations, 1'a finalement rangé dans le mandat,
3 défaut d’'autre qualification satisfaisante. Certains actes médicaux (confection et
pose de prothéses, chirurgie esthétique, examens de laboratoire, analyse de sang)
font certes plutbt penser an contrat d’entreprise on 2 une obligation de résultat.
Sagissant des travaux techniques qu'effectue un dentiste, le Tribunal fédéral
retenait 'application du contrat d’entreptise.” Mais il vient de changer sa
jurisprudence et de réaffirmer la qualification de mandat pour "ensemble de
Pactivité médicale.”

§1.2 Les dilemmes du médecin et du juriste — Ethique, régles de l'art et
droit

Un ophtalmologue améticain, conformément aux canons de sa spécialité, navait
pas administré 3 une jeune patiente un test de la pression interne de I'eeil propre
4 déceler nn éventuel glaucome. (Ce test ne se pratiquait a titre de routine que sur
les patients dgés de plus de quarante ans.) Mal hui en prit puisqu’il ne décela pas
assez 16t I'existence d'un glaucome qui causa d'irréparables Jésions 4 la vue de sa

2 «Le médecin done qui fait vne opération sans informer son patient ni en obtenir I'accord commer
np acte contraire au droit et répond du dommage causé, que 'on voie dans son attitnde la wiolstion ot
ses obligations de prandataire ov une atitinte 4 des droits absolus e, partant, un délit eivila: ATF 108 11
59, 62 (mes imaliqoes).

# Voir en partiealier George Annas, Informed consent: when good medicine may not be good law,
i Medicolegal News 3 (1973); Swonc, 1979, p. 322,

* Par exemple ATF 18 340; ATF 34 1L 36.

# Ceite nouvelle position avait été rendue possible par Padjonction, daos la définition dv mandar,
de la précision suivante: vou 4 rendre les services qu'il a promis». Vaic Thélin, 1943, p. 17, qui oote
que le choix du Tribunal fédéeal s'est fair par élimination. Voir notamment ATE 53 11 4193 ATF 105
1l 2384,

% ATF 61 1l 106; voit anssi Schroedet, 1982, P 2238,

¥ ATE 110 11 375. La doctrine dominante appuie cette solution. Voir notamment Loeffler, 1945,
p. 7; Lotz, 1968, p. 108: Chy, 1978, p. 8; Ney, 1979, p. 31; Nageli, 1984, p. 1. Ea Alfemagne, le contra
médical est qualifié de Dienstvertrag (articles 6115 BGB). En France, on estirne qu'il s'agit d'un contrar
sui gereris: Cass, eiv., 20 mai 1936, D. 1936 ). 88; Pharann, 1961, p. 42; Penneau, 1977, p. 23. La Belgigae
a retent la méme solution: Anne Meinerizhagen-Limpens, La responsabilité civile des médecins en
droit belge, in Rapports belges an X° Congrés inteenational de droit comparé, Broxelles, 1978, p. 685,
689, En lialie, il s’agit d'un contrat de prestatinn d*ceuvre intellectuelle (articles 222%ss CCl): L. Bianchi
d’Espinosa, 5. Zhara Buda, La responsabilit médicalc en ltalie, Revue ieetnationale de droit
eomipare 28 (1976), p. 531, 532, Le probléme se pose en des termes différents en common Jaw, ot il
ressortit 4 la théorie générale des contrats. La question serait phriot de déterminet dans chaque cas
d’espéce 8] ¥ a bien vn contrat. Je me boroetai i relever que tani I'Angleterre que les Egats-LUnis ont
une approche délictuelle plitot que contractuelle de la responsabilied civile du médecin. Puur d'avtres
éléments de droit comparé, voir Zepos/Christodnulow, 1978, p. 7ss; Giesen, 1981, p. 157ss.
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patiente. Saisi 4’une demande en dommages-intéréts, le tribupal estima que le test,
simple et peu coiiteux, aurait di étre effeccné méme si les normes de la profession
ophtalmologique ne imposaient pas.™

Lors d’une intervention 4 Poreille (ablation du tympan et chirurgie plastique),
un médecin allemand se heurta 4 un risque imprévu di 4 la position inhabituelle
du nerf facial. Bien qu’il n’elit pas évequé cctte hypothése avec le patient au
ptéalable, il estima de sen devoir de poursuivee Popération. Le bon sens semblait
étre de son c6té, et la plupart des médecins auraient agi de méme. Il toucha alors
malenconireusement e nerf facial, provequant upe paralysie de la moitié du
visage du malade. Celui-ci 'actionna en responsabilité avec succés. Le tribunal
jugea que le chirurgien aurait dii interrompre 'opération {car il pouvait le faire
sans dapger) pour exposer la nouvelle situation au patient et recueilliv son
consentement.,

Ces deux affaires mettent en lumiére les différentes normes, les unes éthiques,
les autres déontelogiques (souvent appelées régles de I'ar) et les derniéres
juridiques, qui servent 4 guider, puis 4 juger le comportement du médecin. Ces
différents systémes normatifs, caractérisés par leur source, leur nature et leur but,
varient parfois dans leur contenu, Ceite pluralité de régles s’appliquant au méme
compottement est une des raisons principales des controverses et de la méfiance
qui existent entre juristes et médecins.®

Le droit refléte en général la morale qui prévaut au sein d’une société. Dans des
milieux spécifiques {en particulier dans les professiens dites libérales), il est avssi
le reflet des régles déontologiques élaborées par les membres de ces prefessions.
Cenx-ci jouissent en quelque sorte d’upe présomption de sagesse, qui repose en
grande partie sur leur somme de connaissances. Les régles de 'art sont, il est vrai,
«illuminatrices» et non pas «directrices»: elles &clairent le médecin dans ses
décisions, mais elles ne sont pas sanctionnées directement devani les tribunaux
ordinaires. En d’autres termes, leur respect n'exonére pas automatiquetnent le
praticien de sa responsabilité civile ou pénale, En pratique pourtant, les régles de
la profession médicale n’ont jusqu’a présent gudre &té disputées devant les
tribunaux. Certains pays, comme la Suisse, les ont méme incorporées 4 leur droit,
en définissant pay exemple la faute comme la violation d’une régle de Part™

Or, Ia faculté de définir les canons de sen propre comportement est susceptible
d’abus. Toute pratique ayant subsisté assez longtemps est élevée de ce seul fait au
rang de régle de Vart. Ce processus d’autojustification ne permet pas de garantir
la protection des intéréts de toutes les parties. C’est pourquei le dreit conserve la
fonction importante de vérifier la « validité» et '« opportunité» des régles déonto-

2 Helling v. Cacey, 519 P.2d 981, 984 (Wash. 1974): «The precaution of giving this test to detect
the incidence of glaucoma to patients under 4G years of age is so imperative that irrespective of its
distegard by the standards of the ophtalmology profession, it is the duty of the courts to say what is
requited to protect patients under 40 from the damaging tesults of gleucoma.» Voir aussi Richard
Peatson, The role of custom in medical maipractice cases, 5t lndiana Law Joutnal 528 {1976) dont
Particle fue inspiré par cecee affaire.

¥ BGH, NJW 1977 337.

¥ Voit en particulier sur ce point René Savatier, 1959, p- 234ss; Dominique Thouventn, Ethique ec
droit en matiére biomédicale, D. 1985 Chron. 21.

M Selon les termes proposés par Fiewcher (ilfwminators, opposé 4 direciors), cité in Beecher, 1970,

. 215,
P 32 ATF 105 11 284, 285 et les références données. Voir aussi ATF 98 14 508, ou le Tribunal fédéral
adopte les Directives de ' ASSM pour la définition et le diagnostic de la mort.
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logigues par rappost 3 son propre cadre d’analyse. Ce qui est juste ou bon d’un
point de vue déontologique n’est pas nécessairemnent licite on acceptable juridi-
quement.” Ainsi se tronve rappelée la primanté de la norme juridique.

L’éthique médicale a été dominée par un grand principe depuis le temps
d’Hippoctate : le médecin doit avoir comme premidre préoccupation la santé dn
patient et doit donc s"abstenir de tont acte qui ponrrait lui nnire. Le comporte-
ment du médecin et, plus généralement, son optique de 1a relation avec le patient
se tronvent conditionnés par cette finalité irnpétiense: guérir e patient. Le
médecin a naturelement tendance 4 subordonner toute autre valeur 4 la réalisa-
tion de cet objectif primordial. Cetie attitnde a d’imporrantes implications, dont
le paternalisme n’est pas 1a moindre. Pour soi-disant assurer ou sirnplement
favoriser lear guérison, les médecins ont placé les patients sons une forme de
tutelle commode que le droit ne peut pas admettre simplement parce qu’elie
refléte "opinion dominante au sein du corps médical,

A cause de son caractére normatif, le droit s’adapte assez mal & Pextréme
diversité des sitnations médicales individuclles.® Ses régles ont d'antre pare un
caractére réparateny (normes de responsabilité} dans le domaine médical. Elles
interviennent apees l'action, 4 I'inverse des principes éihiques qui la guident. La
notion méme de responsabilité est de ce fait comprise differemment par les
médecins et par les juristes.™ Le juriste se demande, post faciv et en connaissance
de toutes les circonstances (en pareiculier le résnltat), dans Je confort feutré de son
cabinet, si le médecin doit répondre d’un accident on d'un échec, Si le juriste
détermine les responsabilités, }e médecin, i, les prend: il doit décider, puis agir,
parfois d'urgence, presque tovjonrs senl.¥ Or, le diagnostic reste fondamentale-
ment «un choix entre des hypothéses» et le traitement «un choix entre des
risques »,®

Le principal dilemme qui se pose an juriste est de savoir si I'on doit systémati-
quement faire confiance an sens moral et 4 la conscience professionnelle de tous
les médecins. Sans vounloir faire offense an corps médical — il en irait de méme
pour tounte profession — la réponse est négative. Le droit a dés lors Ja tiche de

¥ Voir, outre les deux affajres rapportées, Townsend v. Kiracoff, 545 F. Supp. 465 (Colo. 1982), oit
il est dit, p. 468: « The plaintiff would stil be entitled to prove at triel that the entire community’s
custom is negligent,»

# Voir notamment le Serment de Gendve de D’Association médicale mondiale, de 1948: «Je
considérerai Iz santé de mon patent comme mon premier souci.» La formule fut souvent reprise pat
fa suite, par exemnple dans la Déclagation d’HelsinkifTokyo (1964/1975) concernant les recherches
biomédicales sur 'étre humain. Tous les Codes et Déclarations d’éthique médicale impottants sont
réunis dans Archibald Duncan, Gordon Dunstan, Richard Welboutn, Dictionary of medical ethics,
Londres, 1981,

% Ce fossé entre le droit et les réalités médicales a été souvent souligné, tant par des juristes que par
des médecins. Voir notamment Perrin, 1979, p. 2ss, qui parle de «hiatus inévitable» qui constitue «ane
citconstance anténuante que plaident les juristess.

# Yoir notammenc CampbellfHiggs, 1982, p. Tlss; Savatier, 1959.

* 41l n'est pas sochaitable que le médecin ait Pesprit fixé sut sa responsabilité juridique si 'on veut
gu’il assume vraiment sa responsabilitd médicale. {...) La crainte des ennuis peut le pousser 4 'en teniy
aux gestes anoding, on aux seuls gestes couverts par la plus siricte orthodoxie, 4 s'interdire toute
tentative qui ne soit pas assutée du succes; ou bien au contraire, 4 prescrire démesutément, pour donner
Pimpression «d’avoir tout fait»: Lortat-Jacob/Villey/Guéniot, supra note 18, p. 182. Ce genre d’évoln-
tion s¢st produit avx Erats-Unis dans les années septante en particulier. Voir spécialement suc ce point
la conttibution de E. Donald Shapiro, The history of medical malpraciice in the United States and its
effect upon medical practice, in Wood, 1977, p. 6ss.

» Lottat-Jacob! VilleyfGuéniot, spres note 18, p. 186, 187,
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développer des mécanismes legaux dont la fonction premiére est préventive phitdt
que punitive.

L'expérience américaine dens le domaine de la rechercbe médicale fournit une
bonne illustration du réle que le droit peut étre 2ppelé a jouer. Le XX siécle a
vu Pexpansion formidable de la médecine expérimentale. Ce phénoméne a entraj-
né I'émergence d'une classe de médecins qui sont des chercheurs plutdt que des
praticiens. Leur éthique dévie de I'éthique médicale traditionmelle: Iintérée
scientifique remplace, au sommet de Péchelle des valeurs, FPinwérée thésapeutique
du patient, Ce deraier est envisagé davantage comme un objet de recherche que
comme une personne humaine® Clest ainsi que des chercheurs se crurent
autorisés & pratiquer toute une gamme d’expérimentations pourtant en contradic-
tion flagrante avec P’éthique médicale la plus élémentaire. L'une des plus scanda-
leuses fut assurément la Tuskegee Syphilis study.® Afin d’étudier le cours naturel de
la maladie, plus de quatre cents Noirs, tous pauvres et sans éducation, ont ét¢, de
1932 4 1972, délibérément privés de traitement efficace (notamment de pénicilline,
disponible en 1953 déja) contre la syphilis. Aucune information ne leur a jamais
été donnée sur la pature de leur mal ni sur la recherche doat ils &tajent les objets
involontaires. On leur disait seulement qu’ils étalent malades parce qu’ils avaient
du «mauvais sang».

La révélation de telles expériences provoqua de fortes réactions qui ont abouti
4 Padoprion de dispositions fédérales réglementant en détail 12 recherche médi-
cale. Elles posent des exigences strictes concernant le consentement libre et éclairé
des sujets et créent des commissions de surveillance qui doivent approuver les
projess de recherche. Cette réglementation semble avoir ev une influence décisive
sur le respect des droits des sujets. Comme un expérimentateur le faisait remar-
quex récemment, le changement entre les années cinquante et quatre-vingts tient
a une seule préposition: « When I was a young investigator, we did research o
people. Today, we only do research wifh people.»®

Ces bréves considérations mettent en lumiére Uimportance du consentement
éclairé. Ceite exigence apparait en effet comme la régle juridique préventive ia
plus significative pour les patients, Bt le consentement émerge claitement comme
la pierre angulaire de Pédifice complexe que constitue la refation médicale.®

* P, Laget, Expécimentarion et médecine, in Eck, 1968, p. 301s, a écrit: «On est en droit de craindre
que le médecin putement expérimentatenc ne finisse par considérer que la seule régle de motale
professionnelle cansiste 2 ne pas faire souffrir et 4 ne pas nuire sug le plan physique, sans beancoup se
siucier de «l'éminente dignités du malade, sans songer 4 ce qu’il peut ¥ aveir ’humiliant pout celui-
«i 4 étre traité comme un bipéde plus commun ex moins colteux quun primate anthropemorphe, mais
simplement moins commoede 4 manipoler car on est contraint i user pour lui de quelques ménage-
ments.» Il est bon aussi de se rappeler la conclusion de Hinderling, 1963, p. 77: «Der Jutist Janft
Gefshr, nut den Menschen zu sehen vad nicht die Krankheit, Gmgekehrt darf det Arzt nicht in den
Fehlet vertallen, tber dec Krankheit den Menschen zu vergessen.»

“ Pour tous les détails de Paffaire, voir §. Jones, Bad blood, Mew York, 1981, Pour un résumé, voir
McClellan, 1982, p. 81ss. Punt daumres expéricnces contraires 3 Iéthique, voir Patticle de Henry
Beecher, Ethics and clinical research, 274 N.E. .M. 1354 (1966), qui ¢t an grand retentissement dans
les milieux médicavz.

# Mostimer Lipserr, cité in Flescher, 1983, p. 157,

* Pickle, 1983, p. 511 a éerit que: « There are no othet concepts in law, involving the relationship
between a professional and non ptofessiunal, that would require mare attention than consent to health
cate. »
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§1.3 La noticn et les fonctions du consentement

Deux &rapes successives de la relation médicale, qui impliqaent tontes deux un
accord du patient, doivent &ire hien distinguées: la coaclusion du contrac de soins
d’une patt, le consentement au traitement d’autre part.” En allant consulter le
médecin de son choix, le patient manifeste sa volonté de conclure un coatrat de
soins, Mais I'accord initial de se faire traiter, contre paiement d’honoraires, ne
donne pas au médecie un blanc-seing géoéral et permanent. Au contraire, il doit
4 chaque fois recucillir 'assentiment du patient 4 l'acte médical envisagé. Ce
consentement est autonome par rapport a la volonté initiale de se faire soigaer.
Avec son corollaire, le devoir d’informer da médecin, il constitae nne précision
apportée progressivement au contrat original.®

La notion de consentement a uae double connotation : celle de connaissance et
d’assentiment.® Le premier aspect suppose la réception d’informations sur Fobjet
du consentement. Le second impligue 'expression de la volonté (qai présuppose
le discernement) quant i Pobijet expliqué.® Cela signifie que le consentement ne
couvre g#r ¢ qui a &€ exposé. En d’autres termes, le médecin p’est en principe
pas habilité 4 agir en dehors des actes visés par le consentement.” En outre,
Paccord général 4 n'importe quel traitement ne serait pas valable.®

Spécifique quant 4 son objet, le consentement doit aussi &tre actuel: dans la
régle, il ne peut pas étre donné pour Pavenir.® Actwel ne signific toutefois pas
ponctuel. Le consentement doit étre envisagé comme un processus étalé dans le
ternps™, comme le devoir continu d’information du médecin. Cette conception me
parait importante dans la mesure of elle fait mieux ressortir le caractére actif du
consentement ct surtout que le patient reste tonjours libse d’carréter de consen-
tir».® J1 est en effet admis unanimement que le consentement est librement
révocable.”

Ea doctrine suisse alémanique s'est demandé si le consentement était un acte
jutidique ( Rechtsgeschift} ou ane action juridique (Rechishandlung).” Selon 1'opi-
aion dominante parmi les civilistes, il s’agit d"ua acte juridique.™ Mais la question

4 Dans le méme sens, Thélin, 1943, p- 3%: Ney, 1979, p. 67s; Somerville, 1979, p. 36,

* Thélin, 1943, p. 39; Lotz, 1968, p. 134; Ney, 1979, p. 67; Somerville, 1979, p. 36.

* Dans ce sens, Waltz{Scheuneman, 1970, p. 643, qui parlent de awaremess et asseni. De méme,
Bucher, 1956, p. 129, remarque-t-il: « Man kann nur in etwas einwilligen, das man kennt.»

# 11 serait donc phus juste de patier de «choix &claité» car c’est nne expression newtre qui ne présnme
pas de la décision.

¥ ATF 108 I1 59. L'exiension imprévue d’une intervention pose des problémes délicats: voir infra,
p. 182ss,

* Bucher, 1956, p, 129; Grotsch, 1973, p. 38; Orr, 1978, p, 143; Ney, 1979, p. 95.

* Bucher, 1956, p, 129. 11 faut téserver le testament biologique: voir /nfrg, p. 181,

¥ De méme, Somerville, 1979, p. 355, parle du consentement «as a continuing requirement, not
something which is achieved once and fot alls, ou d’un «on-going process».

5 Selon la formule de Somerville, 1979, p. 36.

2 Notamment Hinderling, 1963, p. 70; Grotsch, 1977, p. 139; Ou, 1978, p, 32,

3 Selon Engel, 1973, p. 105, F'acte juridique est «la mamifestation de volonse dune personne (ou de
plusieurs) tendant 4 produire un effet de droit et qui produit cet effet si toutes les conditions posées
par le droit objectif sont remplies». Quant 4 Paction juridique, ¢'esr «un comportement (action ou
omission} conforme au droit ¢t qui emmine des conséquences juridiques» (p. 106). Voir aussi les
remarques de Hohermuth, 1979, p. 67ss.

 Peter Jiggi, Fragen des privatrechilichen Schutzes der Persénlichkeit, Revue de droir snisse 79
{1960y, 11, p. 133a, 2054 ss; Hindetling, 1963, p. 71; Lotz, 1968, p. 114; Ott, 1978, p. 30. Bucher, 1956,
p. 108, 'admet avec quelque réserve. La solution est différente en droit pénal: Grotsch, 1973, p. 52;
Busstoann, 1984, p. 56.
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parait essentiellement académique. En effet, la différence entre les deux tient 4 ce ’
que le premier déploje 'effet vouln par autenr tandis que la seconde a Feffet i
préva par la loi indépendamment de la velonté de l'autenr. La principale
importance pratique existe donc au regard du consentement de mineurs et i
d’interdits capables de discernement: ils ne pourraient consentir valablement dans i
Thypothese de I'acte juridique alors qu'ils le pourraient dans celle de Paction i
juridique, Mais cette différence es¢ annihilée par 'article 19{2 CC, qui dispose que
minenrs et interdits capables de discernement peuvent, sans le consentement dn .
teprésentant Kgal, «cxercer des droits strictement personnels». Or, les droits de
la personnalité (dont le consentement découle directement) ont cette nature.” Ea '
droit suisse, ua mineur a donc les mémes prérogatives dans les denx hypothéses.™

Le consentement éclairé a la fonction juridique de lever P'illicéité d’un compor-
cement.” On lui a prété d'antres rSles anssi, en particolier dans le monde anglo-
amérticain.®® Dans la premidre affaire de la common Jaw 3 &voquet la question, le
tribunal avait déclaré que cette exigence existait pour que ke patient «may take
courage and put himself in such a situation as to emable him to undergo the
opetation».” Cette foaction que j'appellerais psychologique a par la smite été
souvent rappelée.

L'information et le consentement du malade ont aussi une fonction éthique
tmportante. Hs visent 4 instaurer nun équilibre des forces entte les parties.” ks
veulent encoutager la ptise de décisions rationnelles, qui correspondent 3 I'intérét
thérapentique du patient. Bt surtout, ils cherchent i promouvoir I'antonomie du
patient, qui reste le fondement de cette exigence.™

1l s’agit Ja de buts idéaux dont chacun reconnait ka valenr mais difficiles a
atteindre en pratique. Plusienrs antenrs américains et allemands ont soutenu qu’ils
ne constituaient en réalité qu’une fagade destinée i masquer va objectif plus
concret et moins avouable, Pour eux, le développement récent dn consentement
éclairé viseraic 4 étendre la responsabilité médicale, notamment 4 des sitnations od
une faote technique est probable mais ne peut pas étre pronvée.” Meisel y voit
méme Pune des canses de Pexplosion du coit de la santé que les Etats-Unis ont
connue dans les années seprante.” Il argumente que les tribunanx ont beancoup

% August Bgger, Kommentat zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Band 1, Einleitang und
Personenrecht, 2° éd., Zurich, 1930, note § ad 19 CC, p. 181; Bucher, 1956, p. t; Grotsch, 1973, p, 53.

11 en va différemment en droit allemand, qui na pas de disposition analogue a notte article 19 CC:
Grotsch, 1973, p. 54. Voila sans doute l'origine de la controverse.

5 Yoir infra, p. 39%ss.

* Voir noramment Annas{Glantz{Kacz, 1977, p- 33ss; Jay Kaw, Expetimentation with haman
beings, New York, 1972, p. 523ss; KatzjCapron, 1975, p. B2ss; Strong, 1979, p. 196ss; Somerville,
1979, p. 28ss; G. Robertson, 1981, p. 108ss.

* Slater v. Baker, 95 Eng. Rep. 860 (1767).

@ Dans ce sens, Annas, sgpra note 23, p. 3; Stone, 1979, p. 322,

 Certains auteurs, en particolier KatzfCapron et Sometville, ont répertorié d’autses objectifs,
secondaires, que poursuivrait I"ezigence du consenternent du patient.

52 Yoir ¢n particulier en Allemagne, Deutsch, 1983, p. 57s; Giesen, 1983, p. 70, Wachs-
muthySchreiber, 1981, p. 1985; Schinemann, Note in NJW 1980 2753, 2754, Aux Etats-Unis, William
Karchmes, Informed consent: a plaintiff's medical malpracrice, wonder drug, 31 Missouri Law Review
29, 51ss (1966); Meisel, 1977, p. 51ss, don! la thése est discutée par (6. Robentson, 1981, p. 109ss.

 Sut cette crise ct ses causes possibles, voir aussi Jacques-Michel Grossen, Olivier Guillod, Medical
malpractice law: American influence in Eorope? 6 Boston College laternational and Comparative Law
Review 1, 23ss (1983). s notent que la siruation américaine se particularise non pas par le taux de
succés des actions ouvertes contre les médecins (ce qui laisserait supposes des différences dans le droit
de fond ou de procédure), mais simplement pat le nombre dactions intentées. lis suggérent que la
ptofession juridique américaine, par sa structure et ses méthodes, porte une bonae patt de responsabilité
dans cefte crise.

30



disserté sur "étendue du devoir d’information mais ont complétement négligé la
question de la compréhension de Pinformation par le patient. Or, les jnges se
seraient sonciés de ce point crucial si I'exigence du consentement visait vraiment
i promonvoit 'autonomie du patient.

Cette thése ne peut guére étre défendue dans notre pays, oi le terrain n’a jamais
éi¢ propice 4 Pextension de la responsabilité médicale.® Jusqu’i présent, les
tribnnavx snisses n’ont pas été enclins 4 admettre la tesponsabilité de médecins,
hormis les cas de faute grossiére. Cette sitnation laisse angurer des développe-
ments moindres en Scisse qu’aux Btats-Unis ou en Alemagne. I est néanmoins
souhaitable de définit plos clairement le consentement éclairé. Le chemin qni
meéne a cet objectif passe probablement pat le développement de la jutrisprudence,
sans que l'on en arrive a la sitnation qu’a vécne PAmeétiqne. Ce sera "occasion de
réaffirmer quelques principes &lémentaires, en particnlier que le consentement
éclairé existe pour protéger la liberté de décision et la dignité du patient et qu’il
est nne condition nécessaire (mais non suffisante) de la validité juridique de
Pintervention médicale,

§1.4 Bréve petspeciive histotique

D’un principe juridique assez vague et pen discuté, le consentement éclairé est
devenu ces detrniéres années nne sotte d'institution, abondamment analysée et
controversée. Cette évolution spectaculaire appelle quelques précisions.

La notion et la valenr dn consentement dans le cadre de la thérapie ont été
discntées depnis longtemps par médecins et philosophes. Les éctits d’Hippocrate par
exemple conseillaient de taire la plopart des choses an patient, Au XVIII* siécle en
revanche, de nombrenx auteurs soutenzient la liberté de choix dn malade. Ce
mouvement fut ensuite snbmergé au siécle suivant par une vagne de paternalisme.®

Si les dissertations savantes des hnmanistes ne manquaient pas, les décisions de
tribunanx étaient fort rares jusqu’an XX sidcle.® De méme, le débat pnblic &tait-
il pen vigonreuz, sauf 4 I'cccasion d’événements précis, tels que les expétiences
révoltantes menées anx Etats-Unis sur des esclaves noits avec 'aval jugé suffisant
de leurs maitres, on les excés commis au début de Putilisation d’anesthésiques.”

Jnridignement, les developpements significatifs ne sont survenns gqu’a partir du
XX siécle. L’évolntion la plus frappante a en lieu aux Etats-Unis. Les premiétes
affaires jundiciaites concernaient des interventions non antotisées. Elles rappelaient
la nécessité dn consentement mais ne s’occupaient pas de l'information do

“ La rematque est valable aussi pone la France et I Angletetre. Voir nozamment (. Robertson, 1981,
p. 125 er l2 jurisprudence colminant dans Parrét Sidaway v. Bethlen Royal Hospital [1984] 1 All E.R.
1018 (C.A}, offd [1985] 1 All ER. 643 (H.L.). En France, Passociation générale des sociérés
d'agsnrance contee les accidents rapporte avoir ouvert vingr dossicrs concernant des affaires ob an
meédecin n’avait pas obtenu le consentement éclairé de son patiem, ponr la périnde allant do 1* janvier
1980 20 3 juiller 1983 Boavier, Note sous Cass, civ., 29 mai 1984, D. 1985 J. 281, 282,

% Panr des développements, voir Pernick, sprez note 21, p. 4ss; Polani, 1983,

% Un juge américain condamna par exemple un médecin en 1852 pour avoir soigné un esclave contre
la volonté de son maitee, an motif que «the law of slavery superseded the ethics of medicine»: Hord
v. Grimes, 52 Ky. 149 (2852). Voic aussi Slater v. Baker, 95 Eng. Rep. 860 (2767); Tiib. corr. Lyon,
IS décembre 1859, D. 1859, 3 partie, p. £7.

5 Le public prit peut en apprenant que les médecins avaient profité de Fendormissement du patient
pour pratiquet certaines interventions: voir Pernick, sspra note 21, p. 21ss,
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malade.® A T'issue de la Seconde Guerre mondiale, les tristernent célébres procés
de Nuremberg zurent un reientissement déterminant. Pour la premiére fois,
I'opinion publique (pas seulement américaine d’atlleurs) éeait sensibilisée au
probléme de Pexpérimentation médicale et du consentement Jbre e éclairé des
sujets.”” Retenu d’abord comme une condition fondamentale de toute recherche,
le consentement a ensuite été reconnu aussi dans le cadre thérapeutique. Au cours
des apnées cinquante, quelques décisions ont fait allusion 4 un devoir d’informa-
tion du médecin.™ Puis, dés 1960, s’amorcérent des développements extraordi-
naires qui, en une quinzaine d’années, ont fait du consentement le centre
d’attention du monde américain de la santé.” L'exaltation simultanée des droits
fondamentaux de I'individu et la renaissance des théories globalistes de la santé
ont favorisé cette rapide &volution.

Deux événements ont encore accéléré le processus, Le premier est Padoption,
au niveau fédeéral, de régles détaillées sur le consentement des sujets d'expériences
médicales. En 1962, snite 4 ia tragédie de la thalidomide (dont le caraciére
expérimental avait &té caché 4 bien des fermmes américaines), le Feod, Drag and
Cosmetic Aet fut révisé.” Les nouvelles dispositions posaient, pour la premiére
fois, exigence du consentement éclairé.” Le principe fut ensuite précisé par une
ordonnance détaillée de 1a FDA en 1967.™ Parallélement, le DHEW adopta des
régles régissant toutes les recherches avec des svjets humains qu'il finangait. Un
article définissait le consentement échairé en des termes légérement différents de
cenx employés par la FDA.™ Conscients des désavantages d’avoir deux blocs de

% Voir en particalier Pratt v. Davis, 79 N.E. 562 (111, 1906): hystéreciomie non consentie; Mohr v.
Williams, 104 N.W, 12 (Minn. 1905): opération sur la tnauvaise oteille; Rolater v. Sttain, 137 P. 96
{Okla. 1913): exrraction d'un fragment d’os non actorisee. Voir encore Schloendordf v. Society of New
York Hospital, 105 N.E. 92 (N.Y. 1914); Hively v. Higgs, 253 P. 363 (Ore. 1927); Stammer v. Board
of Regents, 3¢ NLE. 2d 913 (N.Y. 1942): nouveau médicatnent conire le cancer. Mals voir Hunter v.
Burroughs, 96 S.E. 360 (Va. 1918), qui fair allusion 4 I'obligation d’avertir le patient «of the danger
of yossihle bad consequences of using 8 remedy» (p. 366).

? « The voluntaty consent of the hutnan subject is absolutely esseatial» proclame la premitre des dix
régles du Code de Nuremberg, énoneé dans la cause United States v. Karl Brandt & othets (1947-8)
dont le texte peut étre trouvé in Trials of War Criminals Before the Nuremberg Militaty Tribunals
(undet Control Council Law n® i0), vol 11, The Medical Case, Washington D.C.: United States
Government Printing Office 1949, p. 181s. Sux Ia nature de ce Code en droit international pabiic (droir
international coutumier?) et sur son éventuelle applicabilitd en droit interne améticain, voir
Annas{GlantzfKatz, 1977, p. 7ss et leurs références.

™ Simone v, Sabo, 231 P.2d 19 (Cal. 1951); Huar v. Bradshaw, 88 5.E.2d 762 (N.C. 1955); Salgo
v. Leland Stanford University Board of Trustees, 317 P.2d 170 (Cal. 1957); Bang v. Charles T. Miller
Ho;[:ita!, 88 N.W.2d 186 (Minn. 1958), Wall v. Brim, 138 F.2d 478 (5th Cir. 1943) avair déjd évoqué
ce devoir.

" Ce sont denx arréts rendus 4 deux jours d'intervalle qui ont servi de dironateur: Naranson v.
Kline, 350 P.2d 1093 (Kan, 1960} et Mitchell v. Robinson, 334 5.%.2d 11 (Mo. 1960).

™ Sur Ihistoite de cet amendement, conna sous le nom de Kefaaver-Harris Bill, voir en particulier
Wiltiam Curran, Govemnmental tegulation of the use of human subjects in medical research: the
approach of two federal agencies, 98 Daedalus n° 2, p. 54%ss (1969). Voir aussi 44 Fed. Reg. 47714
(14 acar 1979).

™ Aricle 505(i) Food, Drug and Cosmetic Act, 21 U.S.C. 355().

™32 Fed. Reg. 8753 {20 juin 1967), § 130.37, recodifié en 1974 pour devenir le § 310.102, 21 CFR
310.102. La réglementation s'inspirait notamment des Ethical Guidelines for Clinical Investigations
adoptés en 1966 par FAMA suite an pavé dans Iz mare lancé par Beecher, swpra note 40, qui dénongait
vin%:-dcguszcas de recherches contraires i Péthique médicale. Les Guidelines sont reproduits in Beecher,
1970, p. 222,

" Protection of Human Subjects, § 46.103(c), 45 CFR 46.103(¢), compléie en 1978, 43 Fed.
Reg. 51559 (3 novembre 1978).
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normes dissemblables pour régler le méme point, la FDA et le DHEW sont
tomhbés d’accord pour unifier leurs dispositions.™ La réglementation uniforme est
entrée en vigueur en &é 1981.7

Le second événement est ka malpractice crisir des années septante. Cette crise
consistait en une escalade vertigineuse du cofit de la santé en général, y compris
des ptimes d’assurance responsabilité civile payées par les praticiens.™ (De 1960
d 1970 pat exemple, les primes que payaient les chirurgiens ont augmenté de
950% ) Bien que les actions fondées sur des défauts du consentement ne
constituent que 6,6% des jugements des cours d’appel en matiére de responsa-
bilité médicale®, certains mitieux ont clamé que les régles de la common law sur le
consentement étaient Pune des causes majentes de la crise, Ces voix étalent méme
si fortes que plusieurs Etats ont adopté des lois, dans le but avoué de limiter la
responsabilité des médecins.” Les controverses qui entouraient le consenternent
s’en trouvérent avivées.

Récemment, le consentement a &té au centte de plusieurs affaires de dimension
pationale qui ont suscité des vagues de procés. L'une mettait en cause la
campagne de vaccination lancée par le gouvernement conire la grippe porcine: le
vacan provoqua des réactions indésirables chez de nombreuses personnes.” Une
autre concernaii un siérilet (le Dalkon Shickd), dont Pusage s’est révélé dangereux
avec le temps.® Dans le grand débat sur Pavottement, certaing législateurs ont
adopté des dispositions resirictives qui déraillaient souvent 'information 4 fournir
de fagon obligatoire aux méres enceintes; leur constitutionnalité fur atraquée
devant les cours fédérales,* Enfin, les juges ont dii s’occuper d’un nombre
ctoissant de refus de traitement, en particulier de la part de patients internés dans
des établissements psychiatriques.®

L’évolution américaine n'a pas d’équivalent en Europe, si ce n’est peut-£tre, 3
un degré moindre, en Allemagne fédérale. Dans ce pays, les actions fondées sur

™ Suivant en cela les recommandations de la National Comtnission for the Protection of Human
Subjects of Biomedical and Behavioral Research dans son rapport de 1978, publi# in 43 Fed. Reg, 56174
(30 novembre 1978).

77 46 Fed. Reg. 8366 e1 8942 (26 ¢t 27 janvier 1981). L'entrée en vigueur est intervenue le 27 juillet
1981, Sur certe réeglementation, voir Dennis Maloney, Protection of human research subjects, New
York, 1984, p. 118ss, 14%ss.

 Pour quelques chiffres comparés, voir Gtossen/Guilled, spre note 63, p.18. En 1985, un
neurochirurgien de Long Island, N.Y., dofr payer 101 000 dollars par an pour s"assurer en responsabi-
iité civile 4 concurrence d’un million de dollars: Internarional Herald Tribune, 13 février 1985, p. 3.

™ Shapire, sspra note 37, p. 7.

¥ Ladlam, 1978, p. 23,

# Pas moins de vingt et un Etars ont egiféré en 1975-1976: voir ies détails in Plane, 1978, p. 101,
Pour I'état plus récent, voit Meisel/Kabnick, 1980 et Andrews, 1984,

& Voir en particulier MeDopald v. United States, 555 F.Supp. 935 (Pa. 1983); Unthank v. United
States, 533 F. Supp. 703 (Urah 1982), af"d 732 F.2d 1517 (10th Cir. 1934); Bean v, United Stares, 533
F.Supp. 567 (Colo. 1980); Peety v. United Stares, 740 F.2d 1428 (8ih Cir. 1984); Gassman v. Uaited
Stares, 589 F.Supp. 1534 (Fla. 1984),

® Yoir par exemple Nelson v. Robins Company, 515 F.Supp. 623 (Cal. 1981).

# ¢ With the exceprion of the Watetgate scandal znd the Viet Nam war, no issue has divided the
coumrry and its officials more dramatically than the debate over the propricty of physician’s performing
procedates to induce the termination of pregnancies, or, as they are commonly referred to, abortions »:
Baird v, Bellotti, 450 F.Supp. 997 (Ma, 1978). Voir surtour Akron v. Akron Center for Reproductive
Heaith, 103 5.Ce 2481 (1983) et infra, p. 112ss.

5 Voir notamment Mills v. Rogers, 457 L1.S. 291 (1982); Bee v. Greaves, 744 F.2d 1387 (9th Cir,
1984); R.A. . v. Miller, 590 F.Supp. 1310, 1319 {Tex. 1984}; Weiss v. Missouri Department of Mental
Health, 587 F.Supp. 1157 (Mo, 1984); Rennie v. Klein, 720 F.2d 266 (3rd Cir. 1983).
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des défauts du consentement se sont muldpliées dés les années soixante et le
consentement est anssi devenu le probléme numéro 1 du monde médical.*

En Snisse, doctrine et jnrisprudence &taient pratignement mnettes jusqu’an
début du siécle. En 1912, le Tribunal fédéral a discuté du consentement dans un
contexte spécial: il devait trancher si, et le cas échéant 4 quelles conditions, on
pouvait exiger du 1ésé qu'il se soumette 4 une opération de nature 4 diminuner le
dommage. 1 a jugé qu'il fallait effectuer une pesée d'intéréts enzre le droit
inaliénable de Iindividu de disposer de son propre corps et 'obligation de ne pas ;
augmenter le dommage. 11 précisait que «le droit de disposer de son propre corps i
n’est pas un droit absoln» et qu’il n’existe « que dans les limites posées par Fordre j
public et la moralité»* Les juges en ont conclu que Pobligation de se sonmettre :
4 nne opération n’existe que si 'intervention n’offre pas de dangers on ne canse
pas de souffrances notables, si Fon peut compter avec certitude sur une améliora-
tion sensible et si le débiteur fait ’avance des frais.”

Le problme précis de la responsabilitt du médecin pour des défants dn
consentement fur abordé pour la premiére fois par le Tribnnal fédéral en 1940. Un
coiffeur genevois consulte nn médecin pour 'ablation de verrues qui enlaidissent
sa main gauche, Le médecin y procéde par diathermocoagulation (appareil de
Bandoin), une intervention courante et sans dangers spéciaux (1% de risques
d’accident selon les experts). Le tendon extenseur de l'annulaire est détrnit en
méme temps que les verrues. Le coiffeur onvre action en dommages-ineéréts, en
reprochant au médecin de ne pas I'avoir rendu ateentif 4 ce risque. Les juges
rejettent laconignement son argument: «Un pareil devoir n’existait pas en
Iespéce, car il ¥ a tout lieu de croire que le patient n’eft pas renoncé &
Pintervention si le praticien Favait informé du risque normal et minime qu’il
coutrait. »¥ L’arrét est décevant dans la mesure ot il élude la question de fond. I
est d’ailleurs resté largement ignoré par la doctrine.™

Quelques arréts cantonaux ont ensuite été rendus sur le sujet.” Mais il a fallu
attendre prés de quarante ans pour le deuxiéme artét publié du Ttibuaal fédéral.

Le climat est alors different, plus propice 4 'éclosion d'une vétitable jurispru-
dence. Le consentement est en effet discnté sériensement, tant parmi les juristes
que dans le monde médical.” Le Tribupal fédéral nie, en Iespéce, le devoir

B Laufs, NJW 1976 1122; O, 1978, p. 33,

8 ATF 38 11 235 { JT 1913 98, 102.

 Voit aussi ATE 57 H 61, 68; ATF 105 V 176, 179; Schnetzler, 1967, p. Glss, La France a retenu
une solution voisine: voir par exemple Nerson, 1978, p. 875 et ses références. Pour une discussion du
probleme en sommon law, voir H, Hudson, Refusal of medical treatment, 3 Legal Srudies 50 (1983);
Elerning, 1983, p. 226s; McQuillan v. City of Stoux City, 366 N.W.2d 789 (lowa 1981).

9 ATF 66 11 34, 36.

% Voir cependant Thilo, 1946 et ses références, p. 108s, nate 4.

P RS] 44 (1948) 326 0" 113 (OG Zurich): pas d'obligation de tévéler le risque de tétanie lors de
Popération du goftre; 5] 84 (1962) 214 (Cour de justice civile Genéve): idemw quant 2u risque de
perforation du sinus lors de la résection apicale d'uve deuxiéme prémolaire; R5] 60 (1964) 344 »n° 232
{Appellationsgerichy Bale-Ville): devoir d'informarion sur la non prise en charge du crairement par
Passutance-maladie; RS| 68 (1972) 311 a° 177 (Tribunal cantonal Vaud): responsabilité pout avair
pratiqué une vasectomie au licu dune autre opération,

%2 Parmi les onviages juridiques, voir en particulier Gross, 1977; Ott, 1978; Hohermuth, 1979; Ney,
1979; Schroeder, 1982, tleri, 1983; Nageli, 1984; H.-P. Meisel, 1984; Bussmann, 1984, Arzr, 1985
Parmi les acticles des revues médicales, voit notamment Kawfmann, 1976; Undriez, 1980; Bernhard,
1980; Bachtler, 1982, Voir en outre le Guide du malade, édité en 1981 par la Veska er d’autces
associations des professions sanitaites. DPautre part, on 2 canstaté 3 PHopital cantonal universitaire de
Genéve un glissement de Pallégarion d'one faute 2 celle dun manque d'informations dans les
réclamations déposées par les pacients.
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d’informer sur les risques liés 4 la résection partielle du célon.™ L’atrée élucide
cependant un certain nombre de points, et doit donc étre considéré comme le
point de départ d’une réelle théorie du consentement &clairé en droit suisse.

Une troisiéme affaire fut jugée par le Tribunal fédéral en janvier 1982, L’arrét
est important 4 la fois juridiquement et psychologiquement. Juridiquement parce
qu’il précise des notions évoquées dans I'affaire précedente. Psychologiquement
parce que la responsabilité du médecin pour ne pas avoir recueilli le consentement
éclairé du patient est admise pour la premiére fois. Le médecin a été condamné
pour aveir procédé 4 une intervention plus mutilante (mammectomie totale avec
pose de prothéses) que celle 4 laquelle la patiente avait consenti (réduction des
seins avec excision de kystes).™

Principal probléme en droit médical aux Frats-Unis et en Allemagne, le
consenternent vient de faire une apparition timide en droit suisse. 11 est douteux
qu’il connaisse des développements &galant ceux constatés outre-Atlantique.

2 ATF 105 11 284.
“ ATF 108 11 59.
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CHAPITRE 2 LES FONDEMENTS JURIDIQUES
DU CONSENTEMENT ECLAIRE

§2.1 En Suisse
A. Les sources formelies

Le consentement éclziré est une exigence que la jurisprudence a déduite des régles
générales sur les droits de la personnalité (art. 27ss CC) et sur le mandat
fart. 394ss CO) ainsi que du droit constitutionnel a la liberté personnelle.® 11
n’existe en revanche aucune disposition spécifique de droit fédéral réglane direc-
tement le sujet.

11 faut tout de méme signaler qu’en 1980, le conseiller national Braunschweig
déposait une motion concernant les droits des patients. Elle invitait le Conseil.
fedéral 4 créer les bases légales appropriées pour améliorer le statut juridique des
patients. Son texte précisait: «Il y aura lieu 4 cet égard de tenir compte des droits
suivants: — Droits du patient 4 étre renscigné sur sa maladie, sur le traitement
envisagé ainsi que sur d'autres traitements possibles ainsi que sur les pronostics
correspondants. »™ Le Consel] fédéral Paccepta finalement sous la forme moins
contraignante du postulat. A ma connaissance, aucune suite concréte ne lui 2 &té
donnée jusqu’i présent,

Dés la fin des annces septante, quelques cantons ont, 3 occasion de 1a révision
de leur législation sanitaire, adopté des dispositions qui traitent expressément du
consentement éclairé.” Elles rappellent en général sa nécessité, précisent le role
éventuel du représentant légal du patient et énumérent les éléments d'information
que le médecin doit fournir. Les plus recentes sont visiblement inspirées de la
jurisprudence du Tribunal fedérat.

A cbté des sources légales, plusieurs textes d'éthique médicale, de poreée
générale ou restreinte 4 un aspect patticulier des soins, insistent sur la nécessité

% ATF 105 17 284 et ATF 208 11 59.

* BO CN 1980 1388.

% A titre liminaite, on peut se demander quelle est la compétence des eantons i ce sujet! Sor ce
point, voir Glans, 1984, p. 31ss. Voir articles 21, 23, 24 et 25 de la loi vandoise sur la sanré publique,
du 29 mai 1985, Feuille des avis officiels du canton de Vaud, 5 juillet 1985, p. 2177, 2179; aricle 11
de la loi sur les hopitaux du canton de Bile-Ville, du 26 mars 1981, et articles 12 et 13 de son
ordonnance d'exécution, du 4 mai 1982, Systematische Gesetzessammlung des Kantons Basel-Sradr
330,100 et 330.110; atticic 65 de la loi lucernoise sut {2 santé, du 29 juin 1981, Gesetzessammlung des
Kantons Lozern 1982, p. 1653; articles 56ss de I'"Ordonnance saint-galloise sur I'organisation des
hopitaux, du 17 juin 1980, Gesetzessammlung des Kantons 5t. Gallen 32).13; article 42 de I'(Odon-
nance schaffhousoise sut fe personnel de santé, du 30 noverabre 1976, Schaffhavser Rechtsbuch 11,
p- 114; articles 4635 de I'Ordonnance zurichoise sur les établissements de santé eantonaux, du 28 janvier
1981, Ziircher Geserze 48, p. 12 Voir ausst le texte d’une initiative populaire genevoise pour les droits
des malades, Feuille d'avis officielle de Genéve, metcredi 22 septembre 1982,
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du consentement éclairé. 11 s*agit notamment de diverses directives et recomman-
dations de PASSM™ et dc codes de déontologie des associations cantonales de
médecins.®

On mentionnera pour finir les efforts entrepris au sein du Conseil de ’Enrope.
Cenx-ci ont notamment abounti, en avril 1984, 4 un projet de recommandation sor
les devoirs juridiques des médecins qui fait une large place an consentement,'™

B. Les fondements matériels

On a vu que le contrat de soins est qualifié en droit suisse de mandat. Aux termes
de P'ameicle 398 CO, le médecin est tenu 4 un devoir de diligence, gni englobe
notamment Pobligation d’informer le patient et de recneillir son consentement,™
Dans son dernier arrét, le Tribunal fédéral 'a clairement dit: «Le médecin donc
qui fait une opération sans informer son patient ni en obtenir I"accord commet un
acte contraire an droit et répond dn dommage cansé, qne Pon voie dans son
attitude la piolation de ses obligations de mandataire on une atteinte 4 des droits
absolus et, partant, un délit civil. »™®

Comme le laisse entendre ce passage, le double devoir du médecin a aussi un
autre fondement, plus général, que le méme arrét précise ainsi: «L'exigence d’'un
consentement &clairé se déduit directement du droit du patient 4 la liberté
personnelle et 4 Fintégrité corporelle. »™

Le Tribunal fédéral fonde le consentement tant sur les libertés constitution-
nelles que sur les droits de la personnalité,'™ Les unes comme les autres sont issus
du méme concept : la valeur intrinséque de la personne humaine, en tant qu’entité
physique et spiritnelle,™ On notera pourtant qu’ils envisagent la personne
humaine d'un point de vue différent. Aloxs que les libertés constitutionnelles
procédent d’ane conception de Fhomme comme individu respensable, les droits
de la personnalité s’inspitent plutdt d’nne conception de Yhomme comme indi-
vida ayant besoin de protection.'®

Leur champ d’application différe anssi. Les premiéres régissent les rapports de
Iindividu avec 'Etat ou ses organes investis de la puissance publique. Les

% Tes rextes adoptés par FASSM onr été publiés in 63 Bulletia des médecins suisses 674ss (1982).
lis concernent la recherche, Peuthanasie, les transplantations, insémination actficielle et la stérilisation
notamment. Voir aussi les dicectives récentes sur Ja fécondation in witro et le teansfert d’embryons,
publiées in 66 Bulletin des médecias suisses 1130 (1985).

® Voir pat exemple I'article 20 des Régles et usages de la Société vaudoeise de médecine (1971};
Particle 26 du Code de déontologie de la Soriété des médecins du cantou de Berne (1982); Pariicle 6
du Code de I"Assaciztion des medecins du canton de Genéve (1984).

1% Document du 2 aviil 1984, aimablement ttansmis par M. Olivier Jacot-Guillarmod, chef du
Service du Conseil de FEurope 4 I'Office fédiral de la justice.

L ATF 105 {1 284; SJ 84 (1962) p. 214, 215; Gaarschi, 1964, p. 375ss; Ott, 1978, p, 30ss, 130ss et
ses téférences.

2 ATF 108 11 59, 62.

19 ATF 108 11 59, 62. Voir ausst RS§ 44 (1948) o~ 113, p. 326, 32% (OG ZH): «Dic Aufklirongs-
pflicht des Arzees kann — wenn wie hier ein Vertragsverhiltnis zwischen Arzt und Patient nicht
besteht — ihren rechelichen Grund nur dain haben, dass die Einwilligung des Kranken die Rechtswi-
drigkeit eines kétperlichen Eingriffs nur dann auszaschliessen vermag, wenn sie nicht suf Grond
unrichriger Vorstellung des Kranken (z. B. iiber die Gefihrlichkeit des Eingriffs) gegeben worden ist. »

1% Ce double fondement est pratique en ce quiil permettrait 2 la jutidiction de droit public du
Tribunal fédéral de s'exercet.

5 Voir en particulier Gross, 1977, p. 147ss; Miiller, 1964, p. 85.

% Sur ce point, voir en particalier Miller, 1964, p, 6ss,
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seconds en revanche protégent I'individu dans ses relations avec les patticuliers.
Entre les deux, le cloisonnement n’est cependant pas hermétique. On admet que
le juge s'inspire des régles sur les libertés constitutionnelles quand il interpréte les
droits de la personnalité,"”

Le droit 4 la liberté personnelle est un droir constiturionnel non éctit que le
Tribunal fédéral a expressément reconnu en 1964. A I'origine, il visait 4 garantic
Ia liberte physique, «c'est-d-dire la libre disposition de son propre corps»'®, qui
s’exprime en particulier par la liberté de mouvement et par le droit & I'intégrité
corporelle. Une année plus tard, la liberté personnelle a &ié norablement étendue,
pour englober «Pexetcice de la faculté personnelle d’apprécier une situation de
fait déterminée et dagir d’aprés cette appréciation» ™ Comme le Tribunal fédéral
I’2 souvent répété depuis lors, Ia liberté personnelie garantit toutes les libertés qui
constituent les manifestations &lémentaires de 'épanouissement de la personne
humaine,® Elle apparait donc aujourd’hui comme Vexptession du principe
d'autonomie individuelle, soit comme le droit 4 Faurodétermination.

L’exigence du consentement découle rout aussi divecternent des droits de la
personnalité: 'intégrité corporelle fait 'objet d’une prorection spéciale de I'ordre
juridique. Elle est en effet 'un des attributs essentiels de la personne humaine, au
méme titre que honneur ou la vie privée par exemple.™

Les droits de la personnalité sont des droits subjectifs et strictement personnels
qualifiés habituellement d’extrapatrimoniaux, d’absolus et d'inaliénables. On en-
tend par 14 qu’ils n’ont, en soi, aucune valeur pécuniaire, que chacun est tenu de
les respecter et qu'ils ne pewvent pas étre transférés mi cédés.'” lls doivent
toutefois &tre cernés plus précisément si 'on veut appréhender clairement le
concept et les limites du consentement. C’est alors que des conceptions différentes
se font jour.

Traditionnellement, la démonstration suivante est offerte pour justifier le
consentement."® La protection de la petsonnalité s’étend i tous les aspects
fondamentavx de 1a personte, en particuﬁer 4 son corps. Elle fonde ainsi un droit
a Pintégriré corporelle, qu’ exprime le pnncnpe d'inviolabilité (ou d’m‘ranglblllte)
du corps humain. Ce principe fait de toute intervention médicale une atreinte
illicite a4 Pintégrité corporelle. Mais I'illicéité de I'activite du médecin est levée
lorsque existe un motif justificatif (Rechtfersigungsgrand), dont le plus important
est le consentement du 1ésé.™

17 Yoir sur ce probléme Miiller, 1964, p. 160ss; Gross, 1977, p. 40ss; Hohermuth, t979, p. 60ss et
leurs références. Une Dritiwirkang ditecte de la liberté personnelle constitutionnelle me parait inutile.
Dune part, Paiticle 28 CC offre une protection éendue des intérés personnels, dont elle ne dresse pas
une liste exhaustive. D'autre pagt, article 27 CC reconnait implicitement le principe de la libereé
personnelle: voir notamment Egger, supra note 55, note 1 ad 27 CC; Gross, 1977, p. 107.

B ATF 89192/ JT 1964 111, 114,

1% ATE 90 1 29; ATF 97 1 839 [JT 1973 514, 515,

U0 ATF 104 Fa 35; ATF 107 la 52.

1 Yoir en général Deschenaux/Steinaver, 1980, p. 129ss; Grossen, 1974, p. 79ss; Grossen, 1960,
P la ss; Jaggi, 1960, p. 1332 55,

2Vcnr en général Grossen, t974, p. 77; Deschenzux/Steinaver, 1980, p. 13233, et la discussion de
Kayser, 1971. Si on ne peut pas renoncer au droit lui-méme, on peut ¢ revanche renoncer i son
exercice,

3 Notamment Grossen, 1974, p. 83; Petitpierre, 1976, p. 576; Deschenavx/Steinaner, 1980, p. 135.

14 Le nouvel article 28 CC a codifié la régle 4 son alinéa 2: «Une atteinte est illicite, 2 moins qu'elle
ne soit justifiée par le consentement de la victime, par un intérét prépondérant privé ou public, ou par
la loi.» Comme le dit Page, 1983, p. 52, le consentement n's, dans cette conception, wque 1effet (et 1a
fonction) de suppression de Uillictité d’an compottements,
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Le schéma rappelle la construction faite en droit pénal par le Tribunal fédéral.
1] affirme que Pintégrité corporelle est protégée pour elle-méme et que Pactvité
médicale constitue le délit de lésions corpotelles (art. 123 et 125 CPS}) ou de voies
de fait (art, 126 CPS), méme si clle est effectuée selon les régles de Uart et
couronnée de succés, Pour échapper 4 la responsahilite pénale, le médecin deit
donc impérativement recueillir 1= consentement du malade.'” Cette construction
a sans doute été influencée par la jurisprudence allemande, qui a jugé depuis fort
longtemps que I'intervention médicale constitue une Kérperverfergang au sens de
823 BGB, respectivement 223 StGB.'™

La conception prédominante des droits de la personnalité ne me satisfait pas
entiérement. Elle rabaisse le consentement 4 quelque chose d’essentiellement
passif, 4 une simple permission. Elle donne I'impression qu'il ne serc que Pintérét
du médecin, puisqu’il 'ezonére de sa responsabilité. Cette impression est renfor-
cée par la qualification de «fait justificatif», On risque alors de perdre de vue que,
par essence, le consentement est autre chose: il est d’abord la manifestation de la
volonté du malade, 4 laquelle le droit artribue ensuite certaines conséquences.

L’approche défendue par Eugen Bucher me parajt préferable. Dans deunx
ouvrages, cet autenr a soutenu de fagon convaincante que la volopeé de individu
est Pessence des droits de la personnalité et constitue la valeur réellement
protégée.'”

La protection de la personnalité consiste en un devoir impos¢ 4 chacun de
s’abstenir de porter atteinte anx attributs esseniels (corps, honneuy, intimité, etc.)
d'un individu. Bg vertu des droits de la personnalité {des droits subjectifs qui
reposent donc sur Pidée centrale de la volonté du sujet™), il appardent 3
Yiadividu lui-méme de décider, dans chaque cas, s’il veut que ce devoir soit
tespecté, 11 apparait ainsi comme le «normsetzendes Subjekt»'’: c’est sa propre
volonté qui délimite concrétement les contours de la protection de sa person-
nalité. Comme le souligne Bucher, il faunt bien distinguer les droits de la
personnalité (Persnfichkeitsrechte) des bicus de la personnalité (Persinlichheitsgi-
fer}). 1l y a atteinte aux droits lorsque la volonté protégée de Pindividu n'est pas
respeciée 4 P'égard de bieas (I'intégrité corporelle par exemple) placés sous son
empire. L'intervention du médecin porte donc atteinte & un bien de la persoanalité
(le corps humain) mais clle pe viole pas les droffr du malade taur et aussi
longtemps qu’il y a consenti.™

Dans cette optique, l2 volonté du sujet est 4 la fois élément clef et le bien
protégé. Or, cette volonté s’exprime 4 travers le consentement. Celuni-ci, par

115 «Ce qui est déterminant, c’est le consentement du patient»: ATF 99 1V 208 [ JT 1974 IV 132,
134,

16 Notamment Reichsgericht, 31 maj 1894, RGSt 25, 375; BGH, 28 novembre 1957, BGHSr 11,
112; BGH, 9 décembre 1958, BGHZ. 29, 46; BGH, 16 janvier 1959, BGHZ 29, 176. Cette conception
est de plus en plus combattue par la doctrine: voir Winkhsus, 197, p. 6ss; Low, 1968, p. 112s; Gross,
1977, p. 140. Pour des élements plus larges de droit comparé, voir ZeposfChristodoulon, 1578, p. 32s.

U7 4Das Wesen der Perséniichkeitstechie erschépft sich in dem Schutz der Willenshetrschaft des
Persiiniichkeit dber die Persdnlichkeitsspbire »: Bucher, 1956, p. 124. Voir aussi Eugen Bucher, Das
sujektive Recht sis Normsetzungsbefugnis, Tiibingen, 1965,

U8 Bucher, 1956, p. 100. 11 définit ainsi le droit subjectif: «Ein subjektives Recht ist von det
Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Willenshertschafen.

"% I4., p. 71, et phus loin, p. 101 : « Der Wille des Berechtigten stelit hinsicheich des Rechtgutes die
maf;gcbcnde tNorm auf, Verletzung des Willens ist bier Verletzung einet Norm.» Voir encore p. 117,

" Id., p. 99ss.
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définition, est nécessaire pour exclure Villicéité puisqu’elle consiste justement en
une atteinte 4 la volonté de lindividu vis-i-vis des biens de la personnalité.
Quand on parle de protection de I'intégrité corporelle, on ne vise dés lors pas tant
celle-ci comme telle, mais bien plutot la volonté présnmée de Pindividu de
s'opposer & tonte atteinte 4 son intégrité physique.'™

Cette différence de conception des droits de Ja personnalité peut paraitre
superflue dés I'instant o, en pratique, le résultat est identique: le consentement
du patient est nécessaire et présuppose Pinformation par le médecin, La seconde
approche me patait toutefois plus satisfaisante intelleciucllement, car plus cohé-
rente. Elle montre que les droits de la personnalité visent toujours 4 protéger la
méme valeur: la liberté de décision de I'individu dans des matiéres personnelles
qui ne sont, elles-mémes, que le thédtre ol se téalise le droit 3 I'autodétermina-
tion.

La conception «volitive» des droits de la personnalité apporte donc deux
nuances. Premiérement, elle donne au principe d'intangibilité du corps humain
une coloration différente de celle qui lui est reconnue d*habitude. Au kieu de
préserver abstraitement lintégtité corporelle, le principe protége avant tout la
liberté de décision sur son propre corps.’? Secondement, le consentement prend
un caractére plus actif: il n’est plus une simple autorisation ou tolérance, mais
I'expression directe de la volonté du malade.™ On ne le voit plus comme un
instrument qui sert les intéréts du médecin, mais comme le garant de 'autonomie
du patient.

§2.2 Aux Etats-Unis
A. Les sonrces formelles

Le principe du consentement éclairé est d’origine jurisprudentielle, ¢’est-a-dire
qu'il fair partic de la common law. A 'heute actuelle, tous les Etats américains ont
une jurisprudence en la matiére."™

En plus de ce droit prétorien, une majorité d’Etats s’est dotée de dispositions
légales. Sans tenir compte des lois spéciales qui définissent le consentement dans

Y en va de méme pout tous les autres biens de la personnalité (honneur, vie privée, ..): c'est
tonjours, i travers cuX, la méme valeur qui est protégeée, soit la volonié de la personne. DVzilleurs les
biens de la personnalité nont pas de contours précis et objectivement définissables: il o'y a pas un
certain honneur, une certaine santé, unique et semblable pour chacun. Comme le remarque Gross, 1977,
p- 1381 «1lm freiheitlichen Staat gibt es kein verordnetes Glick. » Ainsi, le droit doit pouvoir s'exercer
méme 4 Peneconrre de Pintérét qu'il est censé protéger. Pexrin, 1979, p. 11 I'a bicn senti quand il affirme:
«On ne peut pas 4 Ja fois exprimet l¢ primat du libre arbitre ¢t dire qu'il ne doir s’exercer que d'une
maniére raisonrable, » Voir aussi sur ce point Bucher, 1956, p. 126ss.

2211 se rapproche aloes de la conception prévalant dans les pays de common ow. Voit 4 ce sujet
I'intéressanie discussion de Somerville, 1979, p. Bss, qui compare common law et zivil law.

12 Le consentemnent est 2lors vraiment ce que Gross, 1977, p. 139, appelie wzkivalisicrie Selbst-
bestimmung » De méme Somerville, 1979, p. 29, admei Pimpotiance de voir le consentement comme
quelgue chose d'aciif. Se séférant 4 Jonas, qui déctii l¢ conseniement was not being @ permission bur
a willing », et 4 Crépeau, qui le définit aas a matter of judgment and will », elle écrir: « These statements
imply the necessity for some posiiive element in the cancept and purpose of conscnt, rather than sceing
its function simply as a newralizing of liability which would otherwise be present.»

12 Voir iufra, p. 133ss et notes 179 4 185,
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le cadre de procédures médicales spécifiques (avortement ou stérilisation par
exemple), trente Etats au moins ont actuellement une Jégislation réglant certains
aspects du consentement &clairé,'®

Deux apptoches principales ont été snivies parx les législateurs. La premiére
consiste 4 énumérer les éléments d’'information qui deivent étre fournis au
patient, puis 4 declater qu'nne formule signée du patient attestant que ladite
information a été doanée constitue upe présomption de consentement.”™ La
seconde expose les éléments constitutifs de Paction en responsabilité, puis précise
les exceptions i l’exigence du consentement éclairé.'” Quelques lois combinent
aussi les deux approches.’”

A Péchelen féderal, il existe, comme on I'a vu, des dispositions détaillées qui
définissent les conditions de validité du consentement dans le domaine de la
recherche médicale. D’autre part, la National Conference of Commissioners on Uniform
State Laws a approuvé en 1982 un Medel Health-Care Consent Ast, dont Padoption
a été recommandée i tous les Etats.'” Cetee loi-modele ne constitue pas du droit
positif tant qu'elle n’a pas été incorporée dans le droit d’un Etat, ce qui, 4 ma
connaissance, 0'est Pas encore survenu.

Outre cet enchevétrement de régles jurisprudeniielles, de normes dn dreit des
Etats et de dispositions de dreit fédéral, il existe de nombreux textes d’ethique
médicale, adoptés par I’ Awmerican Medical Association et d’auires organisations du
secteur de la santé.”™ Presque tous ces codes, recommandations, déclarations et
catalegues de droits patleni du consentement éclairé.

B. Les fondements matériels

Parmi les centaines de décisions de Cours d’appel qui ont discuté du consente-
ment é&clairé, nne minorité seulement en a évoqué le fondement juridique.® A
chague fois, les juges ont fait allusion 4 Pune ou 4 Pantre (et parfeis aux deux)
des notions suivantes: le dreit 4 Iantodétermination et le deveir de diligence
particuliére du médecin, appele fiduciary duty.

En plus de ces deux principes cardinaux, le right of privacy est parfois évoqué,
Il sagit d’un droit constitutionnel reconnu en tant quextension (pewsmbra)

135 P les céférences complétes de ces lois, voir Rosoff, 1981, p. 76ss; President’s Comtmnission,
vol, 3, 1982, p. 206ss; Andrews, 1984, p, 178s.

126 Par exempie en Iows, Jowa Code Ann. § 147.137 (West Supp. 1983-1984) et en Ohio, Ohio Rev.
Code Aon, § 2317.54 (1981).

121 Par exemple dans le Vermont, Vi. Stat. Ann., title 12, § 1909 (Supp. 1983),

128 Par exemple dans I'Etar de Washington, Wash. Rev. Code Ann. § 7.70.050 (Supp. 1983). Pour
une analyse démillée de toutes les législations étatiques, voir Andrews, 1984, p. 178ss; Rosoff, 1981,
p- 7675; Ludlam, 1978, p. 4lss; President’s Commission, vol. 3, 1982, p. 206ss; Meisel{Kabnick, 1980,
p- 421ss,

12 Cette loi est teproduite in extenso par Theodore LeBlang, Uniform Law Commissioners” Model
Health-Care Consent Act: an overview, 4 Journal of Legal Medicine 479 (1953). Pour nne appréciation
critiﬁuc de cette loi, voir les opinions opposées de Pickle, 1983, p. 501ss et de Capron, 1983, p. 513ss,

130 Yoir par exemple le Cade d’Ethique de 1980 de AMA (seproduit in Giesen, 1981, p. 455); le
Pasiens's Bill of Rights, de U American Hospital Association, in 47 Hospitals 41 (1973); le documene intitulé
Patient's rights In long-term tare fucilivies, de U American Health Care Association, in AHCA Journal,
septembre 1981, p. 55s5; Duncan/DunstanfWelbourn, supre note 34, passisr.

13 Pont des précisions, voir Annas/GlantzfKaez, 1977, p. 33. Voir pat exemple Wooley v. Hender-
son, 418 A.2d 1123 (Me. 1980) er LaCaze v. Collier, 434 50.2d 1039 (La. 1983),
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' d'antres garanties plos spécifiques inscrites dans le B#7 of Rights™ Ce droit est

|

invoqué de maniére essenticllement défensive: pour légitimer le refus d™un
traitement par exemple, cu (en matiére d’avortement et de stérilisation notam-
ment) pout empécher nne intrusion de 'Etat dans la sphére de décision intime de
Pindividn."* Un de ses aspects principaux est le «droit d’étre laissé tranquille». 11
inclut, selon un juge éminent, «a great many foolish, unreasonable, and even
absnrd ideas which do not conform, such as refusing medical trearment even at
great risk», '™

Le droit 4 Pautcdétermination est en genéral considére comme la source
principale du somsenfement. Comme le relevait un tribunal: «The right of self-
determination (...) has developed as the most important ingredient in the law on
this subject. »™ L’idée que chaque individu est libre de décider dn sort de son
propre corps est en effet un principe fondamental dans la common law.® Elle a été
réaffirmée 4 de nombreuses reprises, et dans des domaines divers, par les
tribunanx, Le principe d’antonomie individuelle occupe donc une place indénia-
ble an sommet de Péchelle des valenrs dans Iordre juridique des Etats-Unis,”

Le droit américain part de 'idée que chaque individu agira conformément 4 ses
proptes intéréts.'® 1l reconnait un dreit 4 Pintégrité corporelle comparable 4 la
conception «voliive» exposée en droit suisse. Dans la tradition juridique améri-
caine, P'inviolabilité du corps humain est en effet clairement l'expression du
principe d'antonomie individuelle™ 11 interdic d’attenter 4 intégrité physique
d’un individv sans son consentement. BEn d’autres termes, i} protége la volonté de
Pindivido plos que son corps. An début du siécle, un jnge affirmait i cet égard
que «le premier et le plus important des droits du citoyen libre, qui sons-tend
tons les antres — le droit 4 Pinviolabilité de sa personne, en d"autres termes le
droit 4 soi-méme — est le sujet d'nne acceptation vniverselle; ce droit interdit

132 ¥ oir notamment Griswold v. Connecticut, 381 1.5, 479, 484 {1965); Roe v. Wade, 410 U.8. 113,
163 (1973); Planned Parenthood v. Danfosth, 428 1.5, 52, 58 (1976}, La Cont supréme a reconna un
droit constimrdonnel 4 intégrite corporelle fondé soit sur le gquatriéme amendement (par exemple in
Schmerber v. Califotnia, 384 U.8. 757, 770 (1966), soit sut le right of privasy (comme dans Parrét de la
Cout suptéme du New Jersey in In t¢ Quinlan, 355 A.2Zd 647, 663). Le droit a &té défink comme «the
right of every individual 10 the possession and contrel of his own person, free from all restraint or
intetference of others, nnless by clear and unquestionable suthority of laws: Tetty v. Ohio, 392 U.S.
1,9 (1968).

135 Prosger, 1984, p. 117.

4 Chief Justice Borger, alors juge auprés d'une Cour d’appel, se référant 4 Justice Brandeis,
Application of the President & Directors of Georgetown College, Inc., 331 F.2d 1000, 1017 (D.C.Cir.
1964, dissenting opinion).

1% Gerety v, Demers, 589 P.2d 180, 190 (N.M. 1978), Voir anssi Saed v. Hardy, 379 A.24 1014, 1019
(Md. 1977}, déclarant: « The fountainhead of the doctrine of infortned consent is the patient’s right to
exercise control ovet his own body.» De méme Riga, 1977, p. 177, l'appelle «the heart and objective
of informed consent».

1% « Anglo-American law starts with the premise of thorough-going self-determination. 1t follows
that cach man is considered to be mastet of hiz own bodys: Natanson v. Kline, 350 P.2d 1093, 1104
{Kan. 1960); voir ausst Scott v. Bradford, 606 P.2d 354 (Okla. 1979 et, pour le droit américain,
Prosser, 1984, p. 112 et 190; KatzfCapron, 1975, p, 80. Ponr le droit angiais, voir Robertson, 1981,
p- 108 et Skegg, 1974, p. 514,

37 Cetie situation aurait des origines socio-culturelles selon R. Fox, Some social and culmeral factors
in American society conducive to medical research on human sobjects, in Clinical investigation in
medicine: legal, ethiczl and moral aspects, 1. Ladimer, R. Newman (Eds.), Bosten, 1963, p. 81, 107.

% Conume le soutigne Somerville, 1979, p. 8.

¥ Somerville, 1979, p. 9.
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nécessairernent i un médecin on 3 un chirurgien, aussi adroit et éminent soit-il,
(...} de porter atteinte sans permission A Uintégrité physique de son patient».'

Pour justifier surtout le devoir &informer, les juges américains ont invoqneé le
devoir spécial de diligence qui incombe au médecin en raison de sa position 4
I'égard du patient. Selon les principes généraux de la common law, tout individa est
tenu d’agir, dans ses relations avec les tiets, avec la diligence dont ferait preuve
une personne taisonnable placée dans les mémes circonstances. A défant, i
répond des dommages provoqués par son comportement: il est coupable d’une
negligence, qui est I'nne des causes reconnnes de la responsabilité délictuelle. Un
homme de métier (ingénieur, avocat, médecin par exemple) doit bien str agiz, i,
avec la compétence et la prudence que I'on attend dans son domaine d’un
praticien moyen agissant raisonnablement,'* Mais le médecin se voit imposet un
devoir plus étendu, du fait de la particularité de la relacion médicale. Celle-ci se
caractérise, on |'a vu, par une disparité de pouvoirs inévitable entre parties. Le
droit américain I’a reconnue et a voulu atiénuer la dépendance forcée du patient.
Il a donc impos¢ au médecin un devoir exprés d’agir poar le bien du patient et
de sauvegarder ses intéréts: c'est le fiduciary dury’® 1t oblige en particulier le
meédecin i dévoiler toutes informations pertinentes copcernant le traitement
(nature, risques, conséquences, alternatives) et 4 obtenir le consentement du
malade Le médecin qui ne remplirait pas cette obligation commettrait une
negligence,

Un fondemene juridique double, 4 la fois dans les droits fondamentaux de
Iindividu et dans la relation médicale, existe tant anx Hrats-Uniz gu’en Suisse.
Mais il ressort mieux en droit américain que Pexigence du consentement n’existe
pas pout protéger les intéréts dn médecin, mais pour mettre en ceuvre les droits
dn patient.

§2.3 Les limites du consentement
A. Discassion pénérale

Déterminer de fagon abstraite et normative les limites du consentement est une
tiche impossible. Elles tésultent d’une pesée d’intéeéts propte 4 chaque cas
d’espéce.'® La question surgira dés lots plus loin dans ce travail, 4 Poccasion de
Uexamen de situations patticuliéres. Pour [instant, de bréves considérations
geénérales suffiront.

10 Prast v. Davis, 118 Hi. App. 161, 165 (1905) [mes italiques), afPd, 79 N.E. 562 (1906). Voir aussi
Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 242 (Ma. 1582).

M Prosser, 1984, p- 174ss; Fleming, 1983, p. 101ss.

Y2 Prosser, 1984, p. 185ss; Fleming, 1983, p.104ss; Dugdale/Stanton, 1982, p. 197ss; Jack-
sonfPoweil, 1982, p. 20dss,

8 Pour une discussion du fiduriary dwy du médecin, voir noramment Nazanson v. Kline, 350 P.2d
1093, 1101 (Kan, 1960 et Hunter v. Brown, 484 P.2d 1162 (Wash. 1971).

M En I'absence de fidusiary dugy, il n'existe pes d’obligation active dinformer le cocontractant: le
consentement est valable dés que son auteur conmait la natute de 1'acte, méme ¢l en ignore les
conséquences: voir Somerville, 197%, p. 12 et ses références. En Angleterre, {2 Cour d'appel 2
expressément rejeié la notion de fidweiary duty en tant que fondement jutidique du consentement éclairé:
Sidaway v. Bethlem Royal Hospital [1984] 1 All E.R, 1018, 1029 (pet Dunn L].), 1031 (per Browne-
Witkinson L].).

15 Grossen, 1960, p. 234; Houw, 1967, p. 455,

44



L’affirmation que le consentement découle directement des droits de la pesson-
nalité, envisagés comme les garants de la liberté de décision, ne signifie pas que
cette liberté soit sans limites. Aw droit 4 'autodétermination, on oppose certaines
notions jutidiques fondamentales™ qui peuvent priver le consentement d’effet.
Autrement dit, la volonte de I'individu n'est pas souveraine et ne constitue pas
le seul critére d'admissibilité des actes médicaux. Ce point est reconnu en Suisse
comnme aux Etats-Unis.

Le Tribunal fédéral a déclaré «que le droit de chacun de disposer de son propre
cotps n'est pas un droit absolu, qu’il n'existe que dans les limites tracées par
Pordre public et la moralice».’” Plusieurs auteurs ont exprimé la méme idée en
disant que le consentement est valable tant et aussi longtemps qu’il n’est pas
contraire 4 Iarticle 27 CC, qui «marque donc les limites du principe polensi non fir
MW}LHB

Lazticle 27 CC parle en effet de la loi et des meeurs comme hmites de
Fautonomie individuelle. La référence 4 la lof est claite. Dans un vieil arrét, le
Tribunal fédéral avait expliqué que le principe volents non fit injuriz «ne peut étre
admis que dans les cas ol le consentement du 1ésé enléve au fait de celui qui cause
le dommage le caractere d’on acte /licite, et non pas dans ceux dans lesquels
(comme par exemple dans e duel) Paction de I'auteur du dommage reste illi-
cite — et peut-étre méme punissable — malgré le consentement du blessé» ™ En
plus des dispositions légales expresses, Fatiicle 27 CC vise les principes ou les
valeurs sur lesquels s’est construit notre ordre juridique, pat exemple le respeci
de Ja vie et de Pintégrité corporelie. Ces valeurs font du reste partie auvssi des
«meeurs» dont parle Paxticle 27 CC."™ Reconnues de maniére abstraite et générale,
elles sc dressent face 4 la volonté individuelle ¢t viennent par conséquent la
limiter.”™ Mais la loi n’interdit pas "automutilation, ni le suicide™ (méme s’ils

46 Selon Pexpression de Bucher, 1956, p. 151,

42 ATF 57 I 61, 67. Pout une définition de Pordre public en jutisprudence, voir sotamment
ATE 38 | 424 ¢t ATF 102 1a 574, 581,

U8 Grossen, 1960, p. 204; voir aussi Grossen, 1974, p. 84; Hinderling, 1963, p. 33; Gross, 1977,
p. 109; Kinzler, 1951, p. 26ss.

48 ATF 20 1011, 1016,

150 Oy Jaissera de cdté la controvetse, route theorique, de savoir si les meeurs constituent un
«aussetrechtliches Notmensystem» (notamment Bucher, 1956, p. 204ss, 218s3) ou nor (notzmment
Gross, 1977, p. 143ss). 1| suffit de constater que les meeurs sont des valevrs exirajuridiques 4 origine,
qui ont ensuite été intégrées dans la constitution et les lois.

5! On 2 prétendu, sens étre trés convaincant, que 28 CC protége Findividu contre les atteintes de
tiees tandis que 27 CC le protége contre lui-méme (pat exemple Kiinzlet, 1951, p. 21; Pietre Tuot, Le
Code civil suisse, 2° &d. frangaise par Henri Deschenmaux, Zurich, 1950, p. 71 ; contra, Grossen, 1960,
p. 20a). 5'il existe une diffésence entre les deux anicles, il faut & mon seas la voit zilleuss. 28 CC protége
les intéréts de Pindividu lni-méme (notamment ei lui octroyant des moyens d’action, i Panicle 282 CC).
27 CC protége en revanche, au-delé des intéréts des particuliers, ceux de la société. En effet, les limites
que l'article 27 CC impose 4 I*autonomie personnelle se fondent sur I'ordre public et les bonnes meeurs
qui, ensemble, constituent ee que (appelletais Peordre socials. Elles sont destinées 3 protéger les
imtéréts objectifs ou, selon une formule ambigué, «bici corpris» de Pindividu, Or, toute détermination
normative d'intéréts individuels aliene par définition leur natute véritable et en fait des valeurs sociales.
En cela, Farticle 27 CC est un mécanistne d’auteptotection de la sociéré. En retirant du pouvoit de
décision individuel certains biens sut lesquels sest constrnit Pordre jutidigue, il les «absolutise» et
assure ainsi la préservation des fondements socizux.

152 Sous réserve du Code pémal militaire art. 95). En Angleterse, le suicide 2 tout de méme été
inctiminé jusqu’en 19611 D’autre part, la disttibution dans ce pays du Gwide 20 SeifDeliverance de
lassociation EXFT suscita bicn des semous er méme un procés on lz sociéee érait accusée dinciiation
au sujcide: Attorney General v. Able and Others [1984) 1 All E.R. 277 (Q.B.D).
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sont réprouvés par les meeurs), Elle interdit une aliénation aussi grave des biens
essentiels de la personnalité anx tiers, qui ne peuvent dés lors plus se prévaloir du
consentement de Pintéressé,'s

A titre provisoire, on peut done dire que le consentement est inopérant lotsque
les atteintes consenties sont trop graves, soit lorsqu’elles mettent en danger la vie
ou provodquent des lésions graves cu permanentes.

Le respect de la vie et de lintégrité physique est profondément ancré dans
notre droit, qui a toujours accordé une place privilégiée au corps humain, pour
deux raisons au moins. D’une part, le corps est éminemment concret; il ¢st donc
facile de constater les atteintes qui Iui sont portées. D'antre part, il est le «support
de la personne»™; cela lui confére «en quelque sotte, un caractére sacté»,'™

Quelques auteurs érigent méme le respect de la vie en un dogme inteuchable,
qui prime toujours la volonté individuelle.'™ Cette position «absclutiste» est 4
mon sens trop schématique. Elle écarterait la volonté d’un adulte pleinement
capable qui, en toute connaissance de cause, refuse une transfusion de sang vitale
en raison de ses cenvictions refigieuses. Elle ignorerait aussi la volonté du malade
incurable qui, consciemment et délibérément, refuse les procédés extraordinaires
destinés 4 prolonger son existence.

Des nuances doivent étre faites. On peut tirer des deux exemples proposés un
critére de distinction fondé sux la notion de velonsé active et de volonté passive™ La
volonté active implique la faculté de faire ce que I'en veut (au niveau interne) et
de permettre qu’il nous soit fait ce que 'on veut (au niveau externe). Hile sous-
entend une artos, personnelle ou de la part d’un tiers. La volonté passive
implique la faculté¢ de refuser de faire ce que I'on ne veut pas (au niveau interne)
et de refuser qu’il nous soit fait ce que Pon ne veut pas (au niveau externe). Elle
sous-entend vne abstention, personnelle ou de la part d’un tiets. En principe, la
volonte active externe doit s’effacer devant le respect de la vie: on ne peut pas
demander, de facon juridiquement valable, 4 autrui de nous enlever la vie, A
Pinverse, la volonté passive extetne devrait Pemporter sur le respect de la vie: le
dreit doit admettre la liberté de Pindivide de choisit la moet (liberté qu’il
reconnait implicitement en n’incriminant pas le suicide) en tant que terme d’un
processus naturel. 11 n’habilite en principe pas Pindividu 4 permeitre au tiers de
hiter, provoquer ou remplacer artificiellement ce processus naturel. La distinction
proposée reste sommaite et appellerait d’autres nwances encore selon les cas
d’espéce.'®

13} K inzler, 1951, p- 64. En droit pénal, I'articulation est la méme: voir en particulier Paul Logoz,
Commentire dn Code pénal suisse, partie générale, 2° &d., Neuchitel, 1976, p. 166s: «Le consentement
de la victime ne peut étre invoqué comme fair justificatif qu's propos dinfractions ditigées contre un
bien individuel dont Iineérér général pernet de laisser la libte disposition 4 celni auquel ce bien
appartient. »

1% Nerson, 1970, p. 672,

1% Jean Carbonniet, Droit civil I, Paris, 1955, p. 159,

1% Notemment Bgger, spra note 55, note 28 ad 27 CC; Kinzler, 1951, p. 67. Sans &tre aussi
catégotigques, les autres auteurs vont dans le méme sens.

% Bucher, 1956, p. 126, fait une distinction voisine entre «frei im aleiven Sinns et «frei im passiven
Sinno».

158 Chaque sirpation écant unique dans ce domaine, il fant se garder d'un dogmatisme &troit, cotnme
I'exprimait Roger Nerson, De la protection de la petsonnalite en droit prive frangais, Travaux de
I* Association Henri Capitanr, rame X111, Paris, 1963, p. 60, 73: « Le principe {de Iinviolabilité dn corps
humazin} ne doit pas servir 4 justifier les manifestattons d'un individualisme excessif et ombrageux car
dans certains cas, pour sanver la personne humaine, il faur sacrifier le principe. » Sur la question de
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L’intégrité corporelle est protégée dans des limites plus floues, qui varient au
gré des circonstances, Parmi celles-ci, la plus importante est sans doute la finalité
de Patteinte, L’exercice d’un droit est bien sit conditionné par son but. Le droit
da disposer de son propre cotps est accordé avec la présupposition que I'individu
Vexercera 4 des fins positives, pout protéger son intégtité physique et sa santé et
£panouir ainsi sa personnalité, L'att médical poursuit le méme objectif, qui est du
teste I'une de ses légitimations. Mais Je but thérapeutique™ ne doit pas étre un
prétexte pour se passer du consentement du malade. La justification juridique
ptincipale de P'activité médicale demeure le consentement, non pas le but théra-
peutique.

Le but de Patteinte peut néanmoins readre le consentement au méme actre
efficace dans un cas, sans valeur jutidique dans un autre. Que 'on pense par
exemple 4 I'amputation d'un bras: pratiquée pour empécher une gangréne de se
propager, elle est valablement autorisée par le malade; consentie pour toucher des
prestations d’assurance cu pour échapper 4 ia conscription, elle est illicite et son
auteur en répond tant civilement que pénalement.

Pour important quil soit, le but thérapeutique ne légitime pas tout acte
meédical. Il faut en outre que les soins prodigués soient appropriés (c’est-a-dire
prepres 4 ateindre le but visé) et qu’ils ne causent pas de lésions ni ne comportent
de risques hers de proportion avec le mal 4 combattre et le résultat escompté,'®
Soigner un rhume de cerveau ne nécessite pas une wrépanation!

Ces considérations aménent 4 énoncer une autre formuic pour exprimer les
limites du consentement: il est valable chaque fois que les atteintes portées i
Pintégrité corporelle sont faites en vue d’un but légitime et par des moyens
approptiés et propottionnés.

En déﬁnitivc, la position du droit suisse peut s’exprimer ainsi: notre dreit est
enclin 4 nier la validité et Pefficacité du consentement quand le patient met en
péril sa vie, sa santé ou son intégrité physique dans une mesure qui parait
totalement injustifiée par les avantages qu'il attend de P'intervention.™

De son 618, la common law sest ralliée au postulat avancé par John Stuart Mill
au siecle dernier, selon lequel le droit n’a pas pour fonction de protéger Pindividu
contre lui-méme. Mill a écrit que «la seule raison pour laquelle le pouvoit peut
légitimement étre exercé & Ié égard d’un membre d'une communanié civilisée
contre sa volonté est de prévenir un dommage 4 des tiers. Son propre bien, soit
physique soit moral, n’est pas une justification suffisante. 1l ne peut légitimement

I’ euthanasie, voif en particu]ier Pedrazzini, 1982; Monika Butkart, Das Recht, in Wirde zu sierben --
ein Menschenrecht: eine verfassungsrechtliche Studie zur Frage der menschenwiirdigen Grenze zwi-
schen Leben und Tod, these, Zurich, 1983; Liliane Decnrins, Angst ver Arzien, Niemand muss um
jedens Preis leben, Berne, 1984; Peter Noll Diktate iber Srethen und Tod, Zurich, 1984; Michel
Rossinelli, Le premier et le dernier des droits, in Droits des patients — quel diagrlostic? Berne, 1984,
p.117ss.

159 Sur cetie notion, voir en particulier von Blarer, 1942, p. 63ss; Griot, 1921, p. 56; Gross, 1977,
p- 14733 Kinzler, 1951, p. 79; Ney, 1979, p. 66.

% Le critére de la propuruonm]ﬂe est important. Le tmoyen mis en euvte devrait &tre «das
schonendste Mitrel»: Grossen, 1960, p. 30a; von Blarer, 1942, p, 127; Ney, 1979, p. 503, Voir aussi
Paris, 13 janvier 1959, ].C.P. 1959 11 11142 obs, René Savatier, affirmant que Je médecin doit tefuses
d’opéres 5° y a disproportion manifeste ensre risques et bienfaits attendus; Frangoise Bouvier, Note
sous Cass, civ., 29 mai 1984, D. 1985 J. 281, 283.

18! Cormnparer avec Particle 5 CCl intitulé A## d¢ dispasiytons del prapriv corpo: «Gh atsi di disposizione
del propeio compo sono vietati quandn cagionine una diminuzione permanente dellz integritd fisica, o
quande siano alirimenti contrari alla legge, allordine pubblico o al buen costume. s
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étre contraint 4 faire ou 4 tolérer quelque chose parce que cela serait mieux pour
lui, patce que cela le rendrait heureux ou parce que, de ’avis des autres gens, cela
serait sage ou méme juster.'®

Le droit améticain a reconnu 'adage volents non fit injuria comme un principe
fondamental."* Que P'atteinte pottée au corps d'autrui soit considérée comme
battery au negligence, le consentement du lésé exonére I"auteur. Dans le premier cas
parce qu’il enléve le caractére illicite de I"atteinte; dans le second, par la théorie
qui veut que celoi qui consent assume les risques de Pinterveation.™

Les tribunaux américains laissent & Pindividu le soin de forger son propre
destin, 4 tout le moins tant que ses décisions ne violent pas I"ordre public.’ Cette
notion limite en effet 1a validité du consentement: comme en droit suisse, le
consentement 4 $on meurtre, 4 wn duel, 4 une rixe ou 4 une mutilation saos
indication médicale est invalide.'® Mais en dehors de ces hypothéses, les juges
sont plus enclins que les ndtres 4 faire primet le droit 4 Pautodétermination quand
il entre en conflit avec la protection de la vie ou de Iintégrité physique. '’

Des valeurs similaires sont reconnues ¢ droit américain et en droit suisse. Les
deux systémes se distinguent simplement par le poids différent qu’ils leur
attribuent. Le droit améticain attache une importance plus grande au droit de
disposer de son propre corps. Il protége la liberté de choix indépendamment des
connotations de bien ou de mal liées 2 son exexcice. Le droit suisse est plus
paternaliste. 1l entend préserver Uindividu d atteintes de tiers, méme consenties,
en considérant que la santé de chaque individu est une sorte de bien social 4
protéger,

Dans les deux droits, les limites du consentement testent floues, et leur
évaluation malaisée. Théoriquement, ia faculté de consentir 4 des atteintes 2 sa
propre intégrité physique est plus large en droit américain'® En pratique
toutefois, les limites véritables, liees 4 des critéres 4 la fois juridiques et moravx,
sont moins différentes d’un droit 4 'autre que {a théorie le laisserait imaginer,”

2 John Stwart Mill, Utilicarianism, Liberiy, Representative government, édité par H.B. Acton,
Londres, 1972, p. 73.

14 Prosser, 1984, p. 112; Fleming, 1983, p. 73.

1% Prosser, 1984, p. 112, 480ss; Fleming, 1983, p. 73, 264ss; Michae! Hertz, Volenti non fit injucia:
a guide, in Studies in the Canadian tort law, L. Klar (Ed.}, Toronto, 1977, p. 101ss.

5 Prosser, 1584, p. 112; Anmas}Glentz/Katz, 1977, p.51, patlent dactes considérés comme «a
«breach of the peacer or a violarion of «public policy».

5 Prosser, 1984, p- 122s. Linterdiction de la mutilation remonte & "époque lointaine od Iz couronne
britannique faisait valoir un intérés 4 Paptitude an combat de ses sujets et punissalt dés lom cenx qui
mutilaient leur corps,

157 « The sttitade of the conrts has not in general been one of pateenalism. Where no public interest
is contravened, they (...} are not concerned with protecring him from his own folly in permitting others
to do him harm»: Prosser, 1984, p. 112,

198 Dans ce sens, Somerville, 1979, p. 7, comparans sommon Jaw <t civil {aw. Elle met en exergue le fait
qu'en comman faw, eipérimentation sans but thérapeutique n’ese pas en soi illicite. Celle-ci est certes
illicite en France (voir Jean-Matic Auby, Les essais de médicameats sur homme, Pasis, 1977, p. 74;
Rouziouz, 1978, p. 113 et la jurisprudence qu’ils citent) mais cela semble étre une particularité frangaise.
) est tour sauf sir que lz méme position serair adoptée en Suisse, ne serait-ce que parce que
Pexpésimentation scientifique existe depuis longtemps et teprésente nne étape indispensable dans la
mise an point de nouveaux médicaments,

1% Somerville, 1979, p. 7s, parvient & la méme conclusion: «In summary, all relevant jurisdictions
recogrize 3 principle of avtonomy or self-determination, the limits of which depend on public policy.
{...} Traditionally, these limits are wider at Common than Civil Law but in practice (...} the actual limits
may not be vety different.»
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B. Une illustration: le refas dun traitement vital

La jurisptudence américaine en matiére de tefus de traitement est intéressante a
plus d’un titre. Elle illustre la divetsit¢ d’opinion et les hésitations des juges face
aux limites 4 assignet 4 Pautonomie du patient. S'adressant 4 des situations
extrémes, elle met le mieux en relief les détails qui démarquent I'optique des
tribunaux américains de celle qui serait vraisemblablement adoptée pat les cours
de notre pays.

Longtemps considété comme une forme de suicide'™, le tefus d’nn traitement
salvateur n'a pas donné lieu 4 des procédures judiciaires jusque dans les années
soizante. Depuis lors, les tribunaux ont dfi 4 maintes reprises trancher la question
de savoir si un adulte pleinement capable était libre de refuser tout traitement, fae-
il nécessaire pour Jui sauver la vie. Les premicres affaires concetnaient les témoins
de Jéhovah qui refusaient des transfusions de sang.'™ D’antres suivitent, dans
lesquelles les patients rejetaient des moyens artificiels de survie. Enfin, de
nombreuses affaires récentes ont mis en scéne des patients en milien psychiatrique
qui refusaient des médicaments psychotropes.'” Cette derniére catégoric ne sera
pas discutée ici: elle ne concerne pas des traitements vitaux et teléve plus de la
capacité du patient que des limites 42 son autonomie.

Dans 'une des premicéres affaires 4 secouer le monde judiciaire américain, une
jeune femme de vingt-cing ans, mére d’un enfant d¢ sept mois, refusait une
transfusion sanguine vitale. Le tribunal ordonna anx médecins de procéder i la
transfusion, arguant du tort que sa décision cansait a des tiers. 11 déclara que la
patiente n’était pas en droit d’abandonner son hébé ni d’exposer les médecins a
des poursnites pour ne pas lui avoit sauve la vie.™

D’autres ttibunaux ont en revanche respecié des refus de transfusion de sang
vitales. Dans un cas, il s’agissait d'une jeune femme de vingi-trois ans, sans
enfants.™ Dans un autre, le patient, 4gé de trente-quatre ans, &tait pére de deux
jeunes enfants; le tribunal prit soin de noter qu’il avait pris des dispositions
financiéres adéquates pour ses eafants, montrant par Ja que la conception
«alimentaire» de la paternité n’cst pas motrte!"™

% Shaub, 1980, p. 627.

™ Voit notamment Davis, 1980, p. 58s.

12 Yoir supra, p.33 note 85 ct, en outre, AE. v. Miichell, 724 F.2d 864 (10th Cir. 1983);
Annas{Densberget, 1984, p. 561ss; Lynn Almeleh, Abraham Lusde, The right of psychiatric patients to
tefuse treatment, 3 Medicine & Law 49 (1984); Joseph Bloom, Larcy Fanlkner, Victor Holm, Richatd
Rawlinson, An empitical view of patients exercising theit right to refuse treatment, 7 lnternational
Journzl of Law & Psychiatry 315 (1984); Phil Btown, Psychiatric treatnent refusal, patient com-
petence, and informed consent, 8 International Jowrnal of Law & Psychiatry 83 (1985).

"3 Application of the President & Ditectors of Georgetown College, 331 E.2d 1000 (D.C. Cix. 1964),
cert. dented, 377 U.5. 978 (1964); voir anssi Raleigh Fitkin-Paol Morgan Memorial Hospital v.
Anderson, 201 A.2d 537 (N.J. 1964), cert. denied, 377 U.5. 985 (1964): transfusion imposée 4 une mére
enceinte; Powell v. Columbian Presbyterian Medical Center, 267 N.Y.5.2d 450 (N.Y. 1965): transfu-
ston imposée 3 Ja mére de six enfants, qui n’objectait pas aux transfusions ris vefosair de signer
Pangotisation.

T 1n Re Melideo, 300 N.Y.5.2d 523 (N.Y. 1976) o la Cour admit cependant la validité du
raisonnement tenn dans Geotgetown.

15 In Re Osbotne, 294 A.2d 372 (D.C. Gir. 1972). On peut s¢ demander si la décision auraic éeé
différente 57l s’etair agi de la mére?! Voir aussi In Re Brooks, 205 N.IL.2d 435 (1ll. 1965) et d'antres
affaires citées in Davis, 1980, p. 89.
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11 est frappant de constater que méme les jugements qui infirmaient la décision
du patient ne remettaient pas vraiment en cause son droit de refuser la ¢ransfu-
sion. A contraire, les juges le reconnaissaient d’abord implicirement, puis
cherchaient des échappatoires dans les circonstances d'espéce. La libetté du
patient était restreinte par des Eléments extérieurs, qui jouaient le réle que jouerait
la protection intrinséque de la vie humaine en droit suisse, La valeur de la vie
humaine est parfois mentionnée aussi, mais pas 4 titre principal. Une cour du New
Jersey a par exemple fait allusion 4 Pintérét de 1'Etat a sauvegarder Ia vie
humaine, sans le définit ni le justifier avtrement.”

La jurisprudence sur le refus de moyens axtificiels de prolonger la vie a affirmé
beancoup plus clairement le droit de rejeter un traitemment viml Lune des
décisions ayant eu le plus grand impact concernait un patient leucémique de
soixante-sept ans, doté d'un quotienr intellectuel de dix (équivalant & un dge
mentzl d’environ deux ans et huit mois). L’hépital voulair lui administrer une
chimiothérapie agressive, qui s"accompagne d’effets secondaires importants; son
tuteur la refusait. La Cour supréme du Massachusetts reconnue d’abord le droit
d’un adulte capable de refuser n’importe quel traitement: «Le droit constitution-
nel a la vie privée, comme nous le concevons, est une expression du caractére
sacté du libre choix individuel et de Pautodétermination en tant gu’éléments
constitutifs fondamentaux de la vie, La valeur de la vie ainsi pergue est amoindrie
non pas par une décision de refuser un traitement, mais par Pomission d’accordex
4 un étre humain capable le droit de choisir. »'” Elle affirma ensuite que ce droit
appartenait aussi aux incapables, pour lesquels il devait étre exercé par un
représentant legal. .

La cour précisa pouriant que le droit de I'individu devait étre mis en balance
avec l'intérét de ’Etat 4 la sauvegarde de la vie humaine, 4 la protection de tiers
innocents, 4 la prévention du suicide et 4 la préservation de I'intégriré éthique de
la profession médicale. Ir casw, elle jugea ces intéréts insuffisants pour contrecarrer
le choix du patient. Le premier parce que le patient était incurable et le traitement
ne pouvait que prolonger son existence. Le deuxiéme parce que le patient n'avait
pas d’enfants. Le troisitme parce que PEtat n'a un intérét 3 prévenir que
'autodestruction irrationnelle et parce que le refus d’un traitement n’équivaut pas
4 un suicide (puisque la mort survient au rerme d’un processus naturel et non pas
d’un death-producing agent). Le dernier parce que éthique médicale n’exige pas Ia
prolongation de la vie 4 tout prix, mais reconnait qu’un mourant a plus besoin
de chaleur humaine et de réconfort que d’un traitement dilaroire et parce que le
droit du patient 'emporte de toute fagon sur des considérations institutionnelles.

Depuis lors, de nombreux tribunaux ont suivi ce type d’analyse, méme dans des
sttuations n'impliquant pas une maladie incurable.™® Lorsque le patient est
incapable de discernement, la décision n’a pas roujours &té semblable 4 celic
rendue dans l'affaire Saikewicy. Lorsqu’il est capable, sa volonté est respectée,

1% Yohn F. Kennedy Memorial Hospital v. Heston, 279 A.2d 670 (N.]J. 1971).

177 Superintendent of Belchettown v. Saikewicz, 370 N.E.2d 417, 426 (Ma, 1977). Voir aussi In Re
Spring, 399 N.E.2d 493 (Ma. 1979); Baron, 1984, p. 585ss.

™ Yoir notamment Satz v. Perlmutrer, 362 So0.2d 160 (Fla. 1978) affd, 379 So0.2d 359 (Fla. 1980);
In Re Severn, 425 A.2d 156 (Del. 1980); Martet of Welfare of Colyer, 660 P.2d 738 (Wash. 1983); In
Re Conroy, 19 N.].Super. 453 (N.]. 1983), reversed, Intetnational Herald Tribune, 19/20 janvier 1985,

p-3
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mais la question tourne alors souvent sur le point de savoit §%il 2 veaiment une
pleine capacité de discetnement., Un tribunal dua New Jersey a respecté le refus
d’un patient de septante-deux aps, atteint de gangréne aux deux jambes, dune
double amputation qui comportait peu de risques ¢t un pronostic favorable et
sans laquelle il allait mourir en quelques semaines.™ Un autre du Massachusetts
confirma de méme le droit d'une patiente de septante-sept ans de refuser
Pamputation de sa jambe droite gangrénée, an péril de sa vie®

Récemment, la Cour supréme du New Jetsey a rendu un arrét trés favorable a
Pautopomie du patient. Six des sept juges ont estimé qu’un patient, qu’il soit
capable ou non (auquel cas un reptésentant légal agira pour lui), peut décider que
les tubes servant 4 son alimentation soient tetités. A leurs yeux, il ne failait faire
aucupe distinction «between a feeding tube and a respirators, soit eatre des
movyens natutels et artificiels de prolonger la vie'™

Malgré un mapque relatif d’unanimité (bien compréhensible quand on connait
la diversité sociale et morale des Etats améticains), je crois discerner 4 travers la
jurisprudence américaine une évolution de pensée plus vaste. Aujourd’hui, les
juges se soucient moins de Pidée abstraite d’existence, mais beancoup plus de la
notion de qualité et de dignité de la vie humaine. Le premier souci est particulié-
rement net concernant les malades incurables ou plongés dans un coma irréversi-
ble. 11 s’est traduit par "adoption dans de nombreux Beats de living will statutes qui
permettent i Pindividu de formuler des directives anticipées sur la fagon dont il
aimerait écre traité en pareille occurrence.’™ Le second se retrouve dans toutes les
décisions qui affirment la primauté de la volonté individuelle et reconnaissent le
droit de refuser n’importe quel traitement,™

Les tribunaux suisses se montreraient certainement plus enclins 4 protéger la
vie d’un patient, fiit-ce contre sa volonté. Les juges invoqueraient sans doute
Particle 27 CC et se dispenseraient de faire appel 4 des &léments extrinséques tels
que la protection de 'intégrité éthique du corps médical. La pesée d'intéréis
opposerait plus spécifiquement la volonté du malade et la valear de la vie
humaine, protégée comme bien jusidique abstrait.”™ L’€largissement de I'autono-
mie individuelle noté aux Eiats-Unis commence toutefois 4 se faite sentir en
Suisse aussi. Il ne semble toucher pour Pinseant que les malades qui sont

1 |n Re Quackenbush, 383 A.2d 785 {N.]. 1978); la gravité de Parteinte i Pintégrité corporelle que
constitue anc amputation fut un élément dérerminant,

%0 Lane v. Candura, 376 N.E.2d 1232 (Ma, 1978).

¥ 1n Re Conroy, International Herald Ttibune, 19{20 jauvier 1985, p. 3. La cour cassa la décision
unasiime de Pinstance inféricure, qui avait jugé que le retrait du goutne-a-goatte gardant un patiest
incapable en vie constitvait un homicide.

182 De relles lois existent en Alabama, Arkansas, Californie, District de Columbia, Delaware, ldaho,
Kansas, Nevada, Nouvesu-Mexique, Caroline du Nozd, Oregon, Texas, Vermont, Washington ot
Géorgie, Voit jnfra, p. 181 et aow 571,

% La majorite de la doctrine approuve cene position: voir notamment Rosoff, 1981, p. 265;
Ansas/Densberger, 1984, p. 565, 584; Davis, 1980, p. 115; Veatch, 1984, p. 429; Paul Appelbaum,
Loren Roth, Treatment tefusal in medical hospitals, in Presideass Commission, vol. 2, 1982, p. 411ss.

¥ Gross, 1977, p. 136ss, estime qu'an refus n'est pas valable si la vie du patient est en jeun. Cente
position est jugée trop absolutiste notamment par Hinderling, 1963, p. 54, Ot, t978, p. 29 et Nigeli,
1984, p. 14635, Ce dernier auteut est d’avis goe le tefus ne doit pas &ure respecté quand il va 4 Uencontre
des principes fondamentanx de notre ordre jurtdique e1 socizl. 1t faie allusion aussi au devoit d’entreticn
des parents & égard de leurs jeunes enfants.
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incurables.!® Prédire 1a décision d’un tribunal helvérique dans un cas limite reste
difficile, ne serait-ce que parce quelle dépend finalement dans une large mesure
des options morales personnelles du juge.

La meillenre évaluation comparée des limites du consentement dans les pays de
common Jaw et dans ceux de droit écrit est fournie en quelques mots par
Somerville: « The principle of inviolability does apply at Common Law but under
an autonomy preserving rationale, whereas at Civil Law it applies in its life and
health preserving capacity. »®

185 [ ’évolution du débat en matiéte deuthanasie le montre. Voir jes Directives de PASSM a ce sujet.
En France, Nerson, 1978, p. 576, remarque que «I'inviclabilité a pour conséquence I'indisponibilité du
cotps humain» mais il conckde i la page précédente «un recul du principe de Findisponibilité du
COTpS»,

1979, p. 9.
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1 CHAPITRE 3 LA FORME DU CONSENTEMENT

§3.1 Le principe et la pratique en Suisse

Le principe de la libexté de la forme s’applique dans notre pays, comme aux Etats-
Unis du reste.'” Le consenternent peut donc &tre éctit, oral ou tacite. Le Tribunal
fedéral a expressément admis qu’il pouvait résulter d’actes concluants en décla-
rant: «Le demandeur a tacitement consenti A cetie intervention puisque aprés
avoir été informé et avoir &té préparé 2 cet effet, il n’a formulé avcune objection
ni demandé d’explications au défendeur, »'™

Admettre sans limites la validité du consentement tacite me parait critiquable,
Cela revient en effet 4 poser une présomption générale de consentement. Or, la
crainte de contredire le médecin est suffisamment tépandue pour qu’il se justifie
de restreindre la portée de Padage «qui ne dit moc consentn.

11 serait judicieux d’opérer une distinction, du type de celle qui a &t¢ préconisée
, en France™, entte actes médicaux covrants et actes médicaux importants, Les
i premiers englobent les actes utiles ou nécessaires au patient qui ne Pexposent &
: avcun risque sérieux. Pour eux, ke consentement tacite (en pratique l'absence
' d’objections) suffit. L’assentiment se déduit de la consultation inidale, qui com-
porte implicitement une adhésion anticipée 4 de tels actes, sauf manifestation
expresse d’une volonté contraire. Les seconds comportent une atteinte certaine et
grave & Pintégrité corporelle.. lis ne sont admissibles quavec le consentement
exprés du patient.”™ Ainsi en irait-il d’une intervention qui suppose une anesthésie
générale.

La difficulté tient alors 4 délimiter les denx catégories d'actes médicaux. Dans
un contexte certes différent, le Tribunal fédéral a fait une distinction dont on peut
sinspirer. 1l a affirmé: «Le médecin, en principe, a Pobligation d’informer son
patient sur la nature et les risques des traitements qu’il entend appliquer, 4 moins
qu’il ne s’agisse d'actes courants, sans danger particulier et n’entrainant pas
d’atteinte définitive ou durable 4 intégrité corporelle. »™

La distinction proposée par les juges fédéraux pour délimiter le devoir d’infor-
mation devrait étre utilisée pour fixer la frontiére entre consentement exprés et

18 Ott, 1978, p. 1363 Grotsch, 1973, p. 37; Thélin, 1943, p. 45; Buchet, 1936, p. 147; RS} 44 (1948}
n” 113, p. 326, 328 (OG ZH). Le principe est largement admis 4 I'étranger aussi, notamment en
Angleterse, en France et en Allemagne: voir Giesen, 1981, p. 174 et ses références 4 la note 205; Cass.
civ., 29 mat 1934, D. 1985 |. 281 note Bouvier.

188 ATF 105 {1 284, 286.

15 Savatierf Auby /SavatiexfPéquignot, 1956, p, 224.

1% Ney, 1979, p. 6% admettait certe solution en droit suisse, mais il ne fut pas suivi pat le Tribunal
fédéral.

1 ATF 108 11 59, 61. Ce passage me parait malheurews dans Ia mesure od il signifie, # confrario, que
le meédecin n’a pas d'obligation d'informer quand il s'agit d'actes courants sans danget particulier et
wimpliquant quune atteinte temporaire (mals grave peut-étre!?) 2 Pineégrité physique,
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tacite. Dans tous les cas oi le Tribnnal fédéral admet Pobligation d’informer, nn
consentement exprés serait nécessaite. Dans tous ceex od il nie le devoir
d’informer, nn consentement tacite suffirait, Mais, pour ne pas s"opposer 4 an
acte, encore fant-il en avoir connaissance. Le médecin reste donc tenu de dire an
patient la natnre et les éventnelles conséquences de I'acte envisagé, méme s'il est
confant,

Si le principe de la liberté de la forme existe en Suisse comme aux Etats-Unis,
la pratique des deux nations diverge considérablement, On verra que I"usage de
formnles éctites est trés tépandu aux Etats-Unis. Dans notre pays an contraire, la
forme écrite n'est gue rarement employée; le consentement est, en principe,
donné oralement.'”

Les médecins, comme la doctrine juridique, paraissent en majorité opposés 4 Ia
forme écrite.' Leur argnment principal consiste 3 dire que I'existence d'un écrit
sape inévitablement la confiance qui doit présider aux relations médecin-patient, ™
Thélin est méme virnlent sur ce point: il estime que la forme écrite «est contraire
an principe méme de toute activité médicale, car cette derniére est essentiellement
fondée sur la confiance dn malade en son médeciny; il déclare en outre quelle est
«contraire 4 Iéthique»™, ce qui est une affirmation quelque peu hardie. II est
reproché aussi anx formules éctites (en général préimprimées) de manguer de la
sonplesse nécessaire. Elles sont anonymes et standardisées, alors que information
devrait étre individualisée, taillée sor mesure.

D’autre part, la formnle écrite doit étre spérifigue. Elle doit étre propre 2 une
intervention, dont elle précise la nature, les risques et les conséquences. Une
formule tout 4 fait générale serait dénuée d’effets juridiques en droit snisse.'

L’emploi, juridiquement nécessaire, de formules détaillées offre avx médecins
I'avantage d’nne certaine sécurité, en tant que moyen de prenve furur, Mais cfles
présentent aussi quelques risques. En premier lieu, elles penvent servir 4 rappor-
ter aussi bien la preuve positive (telle information a été donnée an patient) que
la preuve négative (telle antre, ne figurant pas sur le formulaire écrit, ne lui a pas
été communiguée). En outre, si Tusage de formnles écrites se répandait, les
tribunanx en viendraient i inférer de ’absence de document écrit que Ie médecin
n’a pas rempli son devoir d'information. Enfin, les formules seraient accasionnel-
lement sujettes 4 interprétation. Les juges lent appligueraient le principe de la
confrance, qni veot qu’nne déclaration de volonté a e sens que le destinataire doit
lui donner, raisonnablement et de bonne foi, en tenant compre de tontes les
citconstances."”” Comme les formules sont en général stéréotypées, elles seraient
interprétées contre leur rédactens (hopital on médecin).'® L'interprétation i dubio

1% Ney, 1979, p. 97. Récerament, quelques hopitaux ont commencé a employer des formules écrites.
Voit en particulier le document utilisé 3 FHépital canronal de Bile {Annexe 1). L'usage de la forme
écrite se répand en Allemagne.

193 Ote, 1978, p. 139, affirme au contraive que I'opinion des médecins est tés partagee. Voir d*autse
part Pexpétience relatée par Ganzoni, 1983, p. 1297ss.

1™ Ney, 1979, p. 98; Ott, 1978, p. 138; Pharaon, 1961, p. 19.

1931943, p. 45.

1% Bucher, 1956, p. 129; Ney, 1979, p. 98; Ott, 1978, p. 143; Grotsch, 1973, p. 38. Voir aussi
W. Weissauer, Schrifiliche Einwilligong vot drztlichen Eingriffen, Bayerisches Aemcblatt 27 (1972)
p. 1034, 1040ss, avec de nombreux exemples; KetnfLaufs, 1983, p. 41; OLG Celle, NJW 1979 1251,
1252.

1" Yoit notamment Ney, 1979, p. 99 et, plus généralement, Engel, 1973, p. 151ss, 165ss, 23155 avec
dabondantes références.

% ATF 97 11 355 { )T 1972 375, 377 et les artéts cités; Engel, 1973, p, 168,
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contra stipwiatorem s’ imposeraiv d’antant plus que Pauteur de la formule fait fignre
de spécialiste face an patient généralement ignorant des choses médicales,

La situation rappelle fortement celle des contrats d’adhésion (conditions géné-
rzles de contrats d’assurance par exemple).™ Un plaideur américain a daillenrs
sonlevé la question. 11 prétendait gque la formule de consentement qu'il avait
signée était sans valenr parce qu'il s’agissait d’un contrat d’adhésion. Le tribunal
2 admis qu'il existait une inégalité de forces entre parties, ce qui constitue le
premier élément d'un tel contrat. 1! & nié en revanche le caractére exorbitent du
contray, qui est le second &lément indispensable. A son avis, les termes n'étaient
ni inconnus du patient ni déraisonnables™ Un juge suisse arriverait probable-
ment 4 un résultat analogue,

§3.2 Le principe et la prarique anx Brats-Unis

En droit américain, le consentemnent n'a pas 4 &me donné dans une forme
particuliére.® Il peut donc résulter d’actes concluants, rout comme en Suisse.™
L'affaire suivante, oh se snccédent un consentement écrit, une révocation orale et
nn consentement tacite, en est une illustration. Quelques heures avant une
rhizotomie 4 laquelle il avait consenti par écrit, le patient déclare 4 I'infirmiere
qu'il n’en veut plus. Mention dn xefus est faite dans le dossier médical, mais le
chirurgien ne peut semble-t-il pas en étre averti, et il procede & Popération comme
prévu initialement. Le patient, sous médicament, n’objecte 4 ancun moment, lors
méme que Pintervention réclame un dialogue continu avec le chirnrgien. Le
iribunal a retenu que le silence du patient valait consentement tacite.”

Dans la pravique hospitaliére, il est cependant devenn conrant d’employer des
forrmules écrites.”™ Cet usage est le frnit d’une réaction d'azntodéfense du corps
médical contre le nombre croissant d’zctions en responsabilité, Plusieurs législa-
tenrs ont soutenn les efforts des médecins et adopté des lois qui leur sont
favorables. La plupart disposent que la signature par le patient d’une formule
épondant anx ¢xigences légales ctée une présomprion de consentement™ Le
poids de la présomption varie: en Floride, elle ne peut étre renversée que §7il y
2 gu «frandulent misrepresentation of a material fact» lors de la signature™; en

% Yoir notamment Pierre Engel, Cent ans de contrat sous I'empite des dispositions générales du
Code fédéral des obligations, RIDS 102 (1983), 11, p. 1, 40ss et ses références, p- 41 note 35.

*0 Rumple v. Bloomington Hospiral, 422 N.E.2d 1309, 1313 (Ind. 1981), notant: « An «unconseion-
able contracts has been defined to be such as no sensible man wot under defusion, duress ot in distress
wonld make, and such as no honest and fait man wounld 2crept.»

! President’s Commission, val. 3, 1982, p- 197; Rosoff, 1981, p. 281; Hernandez v, United Stares,
465 F.5upp. 1071 (Kan. 1979). Certaines provinces du Canade (Québec, Ontario, Saskatchewsan
notasnment) exigent la foyme écrite en milieu hospitalier: Somerviile, 1979, p. 44s; Giesen, 1981, p. 174.

2 Par exempie Haywood v, Allen, 406 §.%.2d 721 (Ky. 1966); Granum v. Berard, 422 P.2d 812
(Wash. 1967).

M Busalacehi v. Vogel, 429 So.2d 217 (La. 1983).

™ president’s Commission, vol. 1, 1982, p. 108; Malene, 1983, p. 108; Rosoff, 1981, p. 284ss. Voir
aussi Annexes 3 et 4,

5 Meisel{Kabnick, 1980, p. 467ss; Malone, 1983, p. 111ss. L'Ohio reproduit intégralement dans 1a
loi on modéle de formule; Annexe 2.

% Fia, Stat. Ann. § 768.46(4) (2) (West Supp. 1983). La Georgie, I'ldaho, 12 Lovisiane, le Maine, 12
Caroline du Nord, I'Ohio e1 'Utzh notamment oot une disposition analogue.
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Towsa, elle peut éere renversée par tous moyens.” Aucune de ces lois n’impose la
forme ecrite, mais il est clair qu’elles incitent les praticiens 3 y recourir.

La forme ecxite est anjourd’hui solidement implantée en milicu bhospitalier. Elle
est bien acceptée: un récent sondage a r&vélé que la majorite des médecins et du
public estiment qu’un document écrit facilite i4 communication entre médecins et
malades.” On lui préte aussi avantage de favoriser la compréhension du patient
et d’offrir au médecin un moyen de preuve commode. Mais la forme écrite n"est
pas une garantic absolue: les tribunaux ont rappelé que le patient est toujours
admis 4 prouver qu’il na en géalivé pas requ linformation menticnnée sur la
formule. ™

La formule de consentement doit aussi étre spécifiqgue. Comme en droit suisse,
elle doit renseigner de maniére précise et compréhensible sur Pintervention
envisagée,™ Cest dire que le médecin ne peut en principe pas s’écarter de la
procédure décrite. Les hopitaux américains avaient pris habitude de faire signer
au patieat, lors de Yadmission, une blanket consent form, scit une formule générale
couvrant tous les actes qu’un médecin pouvait étre amené i faire?' De tels
documents ont &t¢ jugés sans valeur, car trap vagues™

On a vu 4 propos du droit suisse les inconvénients liés 4 la forme écrite. En
particulier, il existe un réel danger que les juges présument qu’un tisque non
mentionné a & o (alors méme qu’il a pu étre révélé oralement). Les médecins
ont cherché 4 s’en prémunit par Ia rédaction de documents toujours plus détaillés,
Cette évolution n'a pas ét¢ unanimement saluée comme un progrés.™ Les
détracteurs de cette solution lui adressent deux critiques principales:

1° La forme risque de remplacer la substance. L’information nécessaire est certes
condensée sur une page, mais on ne veille pas 4 ce que le patient la lise, encore
moins la compreane. E'obtention du consentement devient trop souvent aux
Etats-Unis ua acte purement rituel, anonyme et anodin,™ Un patient rapporte par

M lowa Code Annot. § 147.137 (West Supp. 1983-1984). Hawsii, le Kentacky, Washingion
notarmment ont adnpté la méme approche.

8 Louis Harris, John Boyle, Paal Brounstein, Views of informed consent and decisionmakiog :
patalle]l surveys of physicians and the public, in President’s Commission, vol, 2, 1982, p, 17ss, 25.

hotamment Pegram v, Sisco, 406 F.Supp. 776 (Ark. 1976); Sard v. Hatdy, 379 A.2d 1014
{Md. 1977); Wasem v. Laskowski, 274 N.W.2d 219 (N.D. 1979).

HOLa législation de quelques Biacs (Ohio, lows, Texas..) précise les risques qui doivent étre
dévoailés. En Ohio, il s'agit de: mott, dotnmages an cerveau, quadriplegie, paraplégie, perte de fonction
d’un membte ou d'un organe, cicatrices défigurantes: voir Annexe 2.

M George Annas, The tights of hospital patients, New Yok, 1975, p. 69, donne Pexemple suivant
tire de la pratiqune d'un hépital américain: «l, the undersigned, hereby grant petmission for the
administration of any anesthetic to, and for the pecformance of any operation upon myself as may be
decmed advisable by the surgeon in attendance. » Voir anssi les exemples donnés par Savatier, 1952,
p. 158; Faesch, 1956, p. 1005 Ou, 1978, p, 139,

22 Rogers v. Lumbetmens Mutaal Casuzlty Co., 119 So0.2d 649 (La. 1960); Cress v, Trapp, 294
5.E.2d 446, 460 (W.Va.1982); Rosoft, 1981, p. 283ss; Goldsmith, 1982, p. 5. Sont de méme considérées
inadmissibles les clauses d'exonération ou de limitarion de responsabilité qui figuren: patfois dans les
formulaives que les hopitanx font signer au patient lors de son admisston: Funkl v, Regents of
UCniversity of Califoraia, 383 P.2d 441 (Cal. 1963}; Tatham v, Hoke, 469 F.Supp. 214 (N.C. 1979) ot
la responsabilité ératr limirée 2 § 15000,

23 En pouassant les choses 4 "absurde, on en artiversit 4 des formulaires du genre de celui teproduit
in Science, vol. 152, 0" 372 (22 avtil 1966}: voir Anpexe 5. Voir aussi sar ce point Ravitch, 1973,

. F64ss,
? 2 Notamment Annas/Glancz{Katz, 1977, p. 41; Somecville, 1979, p. 45,
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oy

; exemple §'étre entendu dire: «Signez ¢a, que Pon puisse commencer!»™ Le

caractéte toutinier de I'obtention du consentement découtage la majorité des

: patients de lite attentivement les formules?® Malgré sa commodité, la formule
éctite ne devrait donc jamais sapplaatet ke dialogue avec le patient.

2" Le patient n'ose plus se rétracter. En droit américain aussi, le patient reste
toujours libre de retiret son consentement”™ Or, la signature d’un document
dissuade assurément le patient de le faire, car il se sent lié pat son accord écrit.
Il peut penser également qu'un nouvel écrit est nécessaire, en quoi il aurait tort:
la révocation peut intervenir sous n’imposte quelle forme ™ Les formules de-
vraient donc préciser Ia liberté du malade de retirer en tout temps son accord, par
écrit, otalement voire par actes concluants. En réalité, cet avertissement est
rarement donné. Il nempécherait de toute fagen pas que Pécrit contribue i
dissuader le patient de chaager d’avis.

§ 3.3 Faut-il changer la pratique actuelle?

La situation actuelle n’est pas pleinement satisfaisante, ni en Suisse ni anux Etats-
Unis. En I'absence de documents écrits, la prenve du consentement éclairé tourae
en général 4 nn examen de la crédibilité des parties, qui ont souvent un souvenir
trés différent des événements.™ L’emploi de formules écrites & signer devient vite
un rituel sans substance et n’a finalement pas grande valeur ptobatoire, Il vaut dés
lors la peine de s'interroger sur Pexistence éventuelle d’autres solutions, qui
permettraient de conserver I'information transmise sans créer de routine ni ajtérer
le tapport de conflance entre médecin et patieat,

On pourrait imaginer que le dizlogne médical se déroule en préseoce d’un tiers,
doat le témoignage serait au besoin requis. Deux difficultés devraient alors étre
surmontées: d'une part, les réticences du patient face 4 Pintrusion d’un ters dans
un entretien qui porte souvent sur des éléments intimes; d’zutre part, les risques
de partialité du témoin. Laisser le malade choisit la persoone résondrait la
premiére difficulté, mais pas la seconde. Un proche n’offrirait pas des garanties
suffisantes d’impartialité au médecin en cas de litige ultérieur, A Pinverse, ua
médecin-assistant, une infirmiére ou une secrétzire serait prebablement tenté
d’appuyer les dires de son patron. Il fandrait donc que le patient choisisse un tiers
«neutre» (aumodniet, conseiller des patients). 11 reste que le procédé altére
inévitablement le rappott de confiance et a’offte qu'une garantic limitée, ea ralson
déji de la faillibilité de la mémoire humaine et de la mortalite.™

25 Bradford Gray, Humman subjecis in medical experimentation — A sociolngical siudy of 1he
conduct and regulation of clinical research, New York, 1975, p. 218,

1% Cassileth/Zupkis/Sutton-SmithfMarch, 1980, p, 896, rapporient par exemple que 40% seulernem
des ‘gatiems lisaiem mitentivernent Ja formaule.

4" Notamment Annazs, spra note 211, p. 74; Somerville, 1979, p. 45.

218 [demr. Une mentinn écrite du retrait du consentement est évidemment une précavtion wile pour
le médecin.

9 Certains mécanismes inconscients de défense peuvent soit aitérer les faculiés mnémoniques, soit
oblitérer certaing souvenirs pénibles, Par exemple, des pavients 4 qui un diagnostic de cancer avait éié
revéie oot juré leurs grands dienx un an plus rard, en toute honnéreté, qu'un pareil diagnostic ne leur
avan jamais éué cummuniqué (information du DF B. Ruedi).

B Lérude de George Robinson, Avraham Merav, Informed consent: recall by patiems icsted
postopetarively, 22 Annals of Thoracic Surgery 209, 210s (1976) 2 bien mis en Jumiére le phénoméne
naturel d*oubli aprés quelques mois. Cest |z raison pour laquelic Cushing, 1984, p. 37, 39 met cn domc
l'utilité de la présence d'une infirmiére lors du dialogue médical.
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Une autre solution consisterait 4 mentionner dans le dossier médical Pinforma-
tion communiguée. A canse de son caractére unilatéral, cette démarche n’offrirair
pourtant pas une sécurité suffisante au patient. D’une patt, les mentions inscrites
au dossier pourraient tounjours étre retouchées aprés coup, afin de les faire
coincider avec une certaine version des faits. De telles manipulations existeraient
aux Ertats-Unis, 4 en croire les stupéfiants exemples rappostés par un célébre
avocat californien. 1 révéle qu’en plas de dossiers réécrits, altérés oun effaces, des
radiographies, des résultats de tests et d’autres documents sont «¢perdus» on
détruits.® D’autre patt, le patient se heurterait 4 bien des difficultés pour avoit
accés 4 son dossier médical

De meilleures garanties de preuve pourraient étre fournies en demandant 4 an
tiers (de préférence un proche du malade) d’assister an dialogue puis d’attester par
sa signature la véracité des inscriptions au dossier. Cet aménagement ne snpprime-
rait bien sit pas les problémes d’accés au dossier. 1l est critiquable surtout parce
qu’il revient 4 employer une formule de consentement gue l'on fait signer, sans
justification séricuse, 4 un proche platdt gu’au patient lui-méme

On a suggéré aussi d’enregistrer la conversation entre médecin et patient,” Ce
moyen aurait certes une valeur probatoire plus grande qu’un simple écrit, et se
préte plus difficilement 4 des manipulations, Mais il suppose évidemment 'accord
exprés du patient et du médecin. Or, on peut douter qu’il soit bien accueilli, car
il inttoduit dans la relation médicale une dose de méfiance plus forte encore qu’un
écrit,

Une derniére proposition me semble plus prometteuse, 4 tout ke moins en
milien hospitalier: cest Pemploi de cassettes vidéo.™ Bien congues, elles facilite-
raient non seulement la compréhension du patient mais fourniraient aussi un
moyen de prenve commode. 11 suffirait anx juges de visionner la cassctte pour
savoir si une certaine information a effectivement ét¢ donnée ™

Une premiére conclusion s'impose : il nexiste aucune solutfon-miracle, valable
en toute hypothése et propre a satisfaire les médecins comme les malades.
L’emploi de moyens audiovisuels est impraticable en médecine quotidienne,
L’enregistrement du dialogue serait mal accueilli et inciterait 4 la méfiance. Les
mentions dans le dossier n’offrent aucune garantie, pi la participation d’un tiers.

Une seconde conclusion se dédnit de Ja premiére: ancune solution ne doit
remplacer le dialogue médecin-patient, qui reste la pierre angulaire de leut
relation. Une solution fondée que sur %écrit ne me parait dés lors pas recomman-
dable en Suisse.™ Un écrit peut cependant s’ajouter avec profit au dialogue, ¢n

2t Sanford Gage, Alteration, falsification and fzbricarion of records in medical malpractice actions,
1921 Medical Teial Technique Quarterly 476. La note introductive de ’&ditent précise : « Even attorneys
representing physicians and hnspitals in malpractice actions admir thet the practice of alteration of
medica! records occurs not infrequently !> La mise 4 jonr de la supercherie permet an patient d’obrenir
des domimages-intérérs punitifs en Californie.

222 Sur ce sujet délicat, voir par exemple Teresa Giovannini, L’accés an dossier médical, 44 Hopital
Suisse n°® 12, p. 38ss (1980); Prorection des données dans l¢ domaine médical, Rapport d*une
Commission instituée par I'Office fédéral de la jusrice, Berne, 1984,

2% Sur ce poinr, voir Ott, 1978, p. 137ss.

L4 Noramment Bailey, 1978, p. 282.

25 1] esr recommandé par de nombreux auteurs, surtout américains: voir infra, p. 171 et note 493,

2% L un des premiers autewrs 4 suggérer ce moyen, Beloud, 1972, p. 124, écrivair: «1t has been said
thar one picture is worth une thousand words. One effective videotape might be worth a zero
tnalpractice suig. »

" Voir aussi les remarques de Walder, 1983, p. 592s; H.-P. Meisel, 1984, p. 171ss.
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particulier pour les interventions qui sont dénuées de but thérapeutique direct.
C'est le cas notamment des traitements expétimentavx et des intetventions
facultatives telles que stérilisations volontaires cu opérations de chirurgie esthéti-
que. Sur ce point, Ney souligne avec raison que «la forme écrite pent préserver
le patient de U'irréflexion on de Ia légéreté dans une décision concernant un acte
qui, 5’1l n’est pas nécessaite, n’en est pas moins patfois dangerenx» ™

La pratique suisse actuelle, of le patient consent oralement, me parait finale-
ment la solution la plus satisfaisante. Mais il fandrait encourager le reconrs 4 des
brochures d'information écrites et 4 des moyens sudiovisuels, en plus des
explications verbales,

m Ney, 1979, p. 98.
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CHAPITRE4 LES CONSEQUENCES DE L’INVALIDITE
DU CONSENTEMENT ECLAIRE

§ 4.1 Principes généraux de la responsabilité civile du médecin en droit
suisse

A titre préliminaire, il faut rappeler qu’il n’existe pas, en droit suisse, de loi
spéciale réglant la responsabilité de droit privé du médecin,® La tiche a donc
&chu 4 la jurisprudence de déduire des régles générales du CO les principes qui
gouvernent ce domaine ™

La qualification de mandat donnée au contrat médical a pour conséquence
principale que le médecin ne promet pas un résultat déterminé (guérison, succés
de I'opération) mais s'engage simplement 4 prodiguer des soins diligents.™ Ce
principe cardinal, reconnu en droit étranger aussi™, est justifié par le fait que la
médecine n’est pas une science exacte. ‘Tout traitement comporte une part variable
d’aléas, due avant tout 4 unicité de chaque malade en tant qu'entité psycho-
physiclogique, Cette réalité empéche le médecin, fiit-il le meilleur, de garantir le
résultat de la thérapie.

Les obligations contractuelles du médecin se divisent schématiquement en deux
grandes catégories™:

1° Celles qui concernent le traitement proprement dit, Le médecin doit prendre les
mesures indiquées pour soigner le malade et éviter tout ce qui pourrait nuire 4 cet
objectif. 11 doit poser le diagnostic, choisir la thérapie appropriée et administrer
avec difigence le traitement, sans s’aventurer dans des spécialités qui dépassent sa
compétence,

2° Celles qui ont trait au respect de la petsonnalité du patient. Le médecin doit
informer le malade des éléments déterminants du traitement (diagnostic, nature et
risques du traitement, pronostic) puis recueillir son consentement. Il est d’autre
part tenu au secret professionnel

Les obligations que le contrat de scins impose au médecin coincident avec le
devoir général de respecter la vie et I'intégrité physique d’autrui.™ En général, la

2211 faut réserver les lois cantonales sut la santé publique et la médecine hospitaliére. En I'absence
de dispositions cantonales, |z responsabilité de drait public s"appiécie selon les tégles du CO, appliquées
i titre supplétif (art. 61 CO).

La pature jurisprudentielle du drot médical est une constante des droits europtens: voit Dieter
Giesen, La responsabilité pat rapport zux nouveaux trai s et aux expéti ions, in La
responsabilit? civile des médecins, 5* Colloque de droit enropéen, Lyon, juin 1975, Paris, 1976, p. 63ss.
Pour des éléments plus complets de droit comparé, voir Zepos{Christodoulou, 1978; Giesen, 1981 ;
DeurschfSchreiber, 1985.

Bl Article 398 CO. Voir ATF 105 11 284; Ney, 1979, p. 56; Lotz, 1968, p. 120; Stauffer, 1979,
P 425; Merz, 1980, p. 62; von der Mihll, 1981, p. 297.

32 Zepos{Christodoulon, 1978, p. 12 et leuts références.

28 Voit en général Ney, 1979, p, 112ss; Ott, 1978, p. 26ss.

B4 Vair en général Boll, 1983; Ney, 1979, p. 117ss; Graven, 1975, p. 172%ss.

% Dans ce sens, Peritpierre, 1976, p. 570; O, 1978, p. 16.
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violation d’vne obligation contractuelle constitue donc aussi un acte illicite. Cest
le cas par exemple si le médecin n’applique pas correctement ua traitement aux
rayons X, qui cause des brilures av patient.™ De méme si une iatervention
pratiquée sans consentement provoque quelque lesion™ Ainsi s’expliquent en
droit suisse le cumul des responsabilités et, partant, le concours des actions
délictuelle et contractueile ™ Cette solution n’est pas typiquement helvétique,
puisque 1"Allemagne, I’ Angleterre, I'ltalic et les Etats-Unis notamment la retien-
nent ausst.”

Les deux voies différent sur quelques points, en particulier sur la responsabilité
pour les auxiliaires (I'art. 101 CO n'admet pas la preuve libératoite prévue 4
art, 55 COY™ et sur la prescription (art. 60 et 127 CO, prévoyant tespectivement
un et dix ans).” En outre, le fardeau de la preuve est théoriquement different.
Dans Paction ex delicze, Je patient doit prouver Villicéité de I'acte dommageable,
1a faute, le licu de causalité adéquate et le dommage. Dans I'action ex coséracts, il
doit éiablir la violation d'une obligation coniractuelle, le rapport de causalité
adéquate et Je dommage, la faute étant présumée. En d"autres texmes, il appartient
au médecia de prouver que la violation d’uae obligation contractuelle ne consti-
tue pas i coss une faute (av sens subjectif) s'il veut s’exculper. Cependant, la
jurisprudence a imposé au patient d’établir I'tmprudence ou la négligence pour
démontrer I'inexécution, puisque le médecin est tenu # une obligation de moyens
et non pas de résuleat. Elle a2 ainsi modifié la répartition du fardeau de la preuve
et I"a fait concotder avec celui de 'action délictuelle, Dés lots, 12 notion de
violation d'unc obligation contractuelle se recouvte en pratique avec celle de
faute,*

Si le patient est décédé, ses ayants droit ne peuvent réclamer une perte de
soutien ou un tort moral que par le biais de I'action délictuelle, 4 défaut d'étre
petsonneliement liés par un rapport contractuel avec le médecin.®® Hotmis cette
hypothése, 'action contractuelle est, en pratique, intentée plus souvent, car eHe
apparait de prime abotd plus favorable. Mais il est parfois malaisé de qualifier
Paction intentée, car les tribunaux négligent de le faire, considérant sans doute
que les preuves 4 rapporter sont identiques. La distinction classique entre les deux
actions a donc un coté artificiel.

Comme mandataire, le médecin répond en principe de toute faute. Dans une
jurisprudence constante, le Tribunal fédéral a toutefois temperé le principe «pour

36 T *accident ne serait pas rare, 4 en juget pat le nombre d’arréts rendus: RSJ 17 (1920-21) n° 181,
p. 234; ATF 53 11 419; S 80 (1958) p. 475; RS] 56 (1960) 0° 14, p. 43; BIZR T1 (1972) n° 60, p. 161.

27 Par exemple RS] 68 (1972} n* 177, p. 311; ATF 108 11 59.

2% Gautschi, 1964, notes 30a ss ad 398 CO; Engel, 1973, p. 508ss; Ott, 1978, p. 16; von der Miihll,
1981, p. 289

2% Mais ni la Franee, ai la Beigique, oii 12 responsabilité est en ptincipe uniquetnent contractuelle:
Grossen{Guillod, sspra note 63, p. 55, notes 37 4 42. Pour des cas possibles de responsabilité délictuelle,
voir Harichaux-Ramu, 1984, Fasc. 440-1, n® 18ss, p. 6s.

20 Pout des détails, voir Engel, 1973, p. 498ss ot ses références.

2! L4 prescription de I'action délictuelie peut aussi &tre de cing ans, voire davantage, en vertn de
Particle 0/2 CO: voir Engel, 1973, p, 386ss; Ney, 1979, p. 220ss.

2 Gautschi, 1964, notes 23c et 26b ad 298 CO; Stauffer, 1979, p- 435 Metz, 1980, p. 81; vod der
Muhil, 1981, p. 2%0ss; ATF 34 i1 32, 34; 8 80 (1958) p. 475, 484, Ont, 1978, est d'un autre avis: il
écrit, p. 18: «DHese verschieden geregelte Beweislast entscheidet in der Praxis sehr hiufig, ob ein
Schaden gedeckt werden muss oder micht. (...) Aus der Sicht des Patienten ist ¢s somit bedeurend
piinstiget, gegen den Arzc aus Vertrag vorgehen zu kénoen. »

22 Gantschi, 1964, note 32b ad 398 CO; O, 1978, p. 17; Petitpierre, 1976, p. 570.
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tenit compte des imperfections de la science et de la faillibilitt humaine» ™ 11
estime que «la responsabilité du médecin n’est pas engagée pour de simples
méptises, qui sont dans une certaine mesure inhérentes 4 exercice d’nne profes-
sion ol les opinions peuvent é&tre aussi multiples et diverses, Il répond en
revanche en cas d’errenr manifeste, de traitement évidemment inapproprié, de
violation claire des régles de l'art on d’ignorance des données généralement
conaues de la science médicale ». ™

La formule du Tribnnal fédéral est assez proche de celle adoptée en France, oit
le médecin doit donner «des soins consctencienx, attentifs, conformes aux don-
nées acquises de la science et aux régles consacrées par la pratique médicale».™
Mais, contrairement 3 la jurisprudence frangaise, ke Tribunal fédéral utilise des
termes qui aboutissent en pratique i limiter la responsabilité du médecin 4 la faute
grave uniquement.®’ Les juges suisses sont ainsi arrivés a la solution qui existe en
ltalie de par la loi. En effet, larticle 2236 CCl, inséré dans le chapitre sur les
professions intellectuelles, dispose que le débitenr de la prestation intellectuelle ne
répond pas de dol ou de faute grave lorsque Pobjet du contrat implique la
résolution de problémes techniques d’une difficulté pardculiére.” Ox, la Cour de
cassation italienne a considéré que I'activité médicale tombait sons le coup de
cette disposition.™

A un double point de vue, la jurisprudence suisse a donc atténué la responsabi-
lité civile du médecin: en modifiant le fardeau de la preuve et en exigeant, entre
les lignes, la commission d’une faute grave, Les médecins bénéficient ainsi d™nn
traitement préférentiel qui parait inéquitable pour les autres professions.

§4.2 Principes généraux de la responsabilité civile du médecin en droit
américain

Aux Efats-Unis anssi, il 2 incombé aux ttibunaux de définir la responsabilité du
médecin. La jurisprudence laisse apparaitre des flottements, voire des désaccords,
sur la nature de la responsabilité, qu’elle déconle de ta violation de régles de I’art
{malpractice} ou de défauts du consentement.

4 ATF 105 11 284, 285, L’atténuation de la responsabiliré aurait anssi pu étre jusrifiée en droit par
téférence & larticle 99/2 CO, qui admet, en dérogation au principe exptimé au premier alinéa, que la
responsabilité est plus on moins étendue wsclon la narare particulizre de Paffaire ».

® ATE 105 11 284, 285, se référant 4 ATE 70 11 209, 66 I 36, 64 1I 205, 53 Il 4245, 93 11 21,
92 11 21, Dans un aurce arcér, ke Tribunal f£détal a déclaré: «On doic se demander si la fawe dua juge
e devrair pas étre limitée aux cas errear grossiire of magifeste, comme pour Pavocat, le notaire ou le
medecins: ATF 79 II 424, 438 (mes iraliques).

5 Notammenr Cass. civ., 20 mai 1936, D 1936 1. 88; Ney, 1979, p, 160 er ses réfévences.

M Yoir en particulier von der Miihll, 1981, p. 200. Voir aussi 5) 69 (1947) p. 497, 505s, oi la Cout
deéjtl_lsrioc civile de Genéve déclare que la jurisprudence fidérale restreint 3 excés la responsabilité
médicale.

5 | 'article 2236 CCY, intirulé Responsabilita del prestatore £ opera, dispose: «Se la prestazione implica
la soluzione di problemi tecnici di speciale difficolts, il prestatore d'opera non risponde dei danni, se
non in caso di dole o di colpa grave.s

% Notammens 1961 Foro laliano t 282; 1965 Foro ltaliano 1 98. Yoir aussi Bianchi d'Espinosaf

Zhara Buda, spra nowe 27, p. 537 et, plus généralement, La responsabiliti medica, A, Ginffre (Ed.),
Milan, 1982.
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On considére d’ordinaire qne la relation liant médecin et patient est fondée sur
nn contrat, exptés on, le plus sonvent, tacite.™ Le praticien s’engage 4 traiter le
malade avec la diligence requise jnsqn’a Pexpiration des relations contractuelies.
En Pabsence de promesse spécifique, il n’est pas tenn & nne obligation de
résuleat™, mais an devoir général de soins dont les traits ont été esqnissés &
propos do droit snisse.

Comme dans notre droit, Pexécnrion défectnense d’obligations contractuelles
pent constitner nn délit civil. L'ordre jnridique américain impose an médecin un
affirmative duty of care. C'est pourquoi les jnges estiment que la relation médecin-
malade reléve 4 la fois du droit des contrats et des actes illicites.™ Ils admettent
done le concours des actions contractuelle et délictnelle,

En cas de malpractice, les patients préféreni intenter "action aquilienne pour
negligence, car elle est dans I'ensemble plos favorable. Elle leur permet notamment
d’obtenir des dommages-intéréts punitifs et nne indemnité ponr tort moral* En
revanche, le fardeau de la prenve est analogue: quelie que soit Paction, le patient
doit établir les manquements du médecin, le lien de cauvsalité et le dommage.™

Parfois, la nature de I'action cuvette n’est pas précisée. Appelés 4 la qualifier,
les juges ont considéré dans leur majorité qn’elle était délictuelle. La Conr d’appel
pour le 5 Circuit a par exemple déclaré: «En principe donc, nous considérons
une action pour malpraciice comme étant de nature délictuelle, que le devoir
découle d’une relation contractuelle ou n’ait sucune origine dans un contrat » >
Mais quand la promesse d'un résnltat on d’nne intervention précise n’est pas
ienne, "action est dans la régle contractnelle,®

La frontiére entre responsabilité délictuelle et contractuelle n’est pas clairement
tracée aux Etats-Unis™ Ele a fait Iobjet de querelles doctrinales qui me
paraissent essenticllement académiques. En effet, quelle que soit sa nature juridi-

*0 Cartwright v. Bartholomew, 64 S.E.2d 323 (Ga. 1951); Lyons v. Grether, 239 SE.2d 103
{¥a. 1977). Stephen Gruber, The implied contrace theory of malpractice recovery, 6 Willamette Law
Journal 275 (1970}

241 Par exemple Gowan v, United States, 60t F.Supp. 1297 (Ote. 1985); Todd v. United States,
570 F.3upp. 670 (5.C. 1983); Letnke v. United Stares, 557 E.5upp. 1205 (N.D. 1983).

52 Prosser, 1984, p. 660ss. Voir aussi Berry v. Dmid City Hospital, 333 So.2d 796 (Ala. 1976).

3 Elle est en revanche moins favorable en général sur le point de la prescription. Pour une
évaluation comparée des denx actions, voir Prosser, 1984, p. 664ss.

% Diessi v. United States, 489 F.Supp. 722 (Va. 1980); Prosser, 1984, p. 239; Fleming, 1983, p. 285.

35 Kozan v. Comstock, 270 F.2d 839, 844 (5th Cit. 1959); veit aussi Billings v. Sisters of Metey of
Idaho, 389 P.2d 224, 230 (1da. 1964), déclarani: « The gist of a malpractice action is negligences.
L’action contractuelle est snrtont retenne en Alabama, Floride, Miinois et Louisiane: Gruber, supra
note 250, p. 275s5. Au Canada, Azard, 1958, p. 25, déclare que «la responsabilité contractuelle, en
matiére médicale, produit, en bonne partie, ’effer d’un principe vide, sans applications essentielles».

6 Stewart v. Rudner, 84 N.W.2d 816 (Mich. 1957): médecin ne pratique pas la césarienne promise;
Bailey v. Hermon, 222 F. 393 (Colo. 1924): médecin s’est engageé 4 faire de sa patente «a model of
harmonious perfection»! Pour un cas discutable, voit Guilmer v, Campbell, 188 N.W.2d 601 (Mich.
t971). Veit en général Kevin Tiemey, Contractuzl aspects of malpractice, 19 Wayne Law Review 1457
(1973); Carol Bonebrake, Contractual lizbility in medical malptactice, 24 DePaul Law Review 213
{1974); Georg Bitnbaum, Exptess contracts to cure: the nature of contractual malpractice, 5¢ Indiana
Law Joutnal 361 (1975); R. Espstein, Medical malpractice: the case for contract, 1 American Bar
Fonndation Reserve Journal 87 (1976).

# L2 doctrine classique opérait une distinction entre la nonfeasance, qui entrinait une responsabilité
ex contracin, et la misfeasamce, qui fondait une responsabilivé ex deficie: Prosser, 1984, p, 655s, 658ss. Cette
dichototnie, trop schématique et pas toujonrs applicable, est critiquée. Voir encore Williarn Prosser,
The borderland of tort and contract, in Sclected topics of the law of torts, Aan Atbot, 1953, p. 380ss,
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aue, la tesponsabilité du médecin a tonjours pour fondement I'idée de faute™, qui
n’est rien d'autre quon comportement «falling short of standards expected by
law». Ot, I2 notion de «legal duty of care»™ est indépendante de la natute de la
responsabilité,

On a énoncé de Ja maniére snivante le principe de la responsabilité pout
mabpractice: « Un médecin est tenu envers le patient de posséder et d'exercer le
degré raisonnable de compétence et de diligence que possédent et exercent
d’otdinaire les médecins moyens et de bonne réputation ¢ni appartiennent au
méme systéme général ou 4 la méme école de traitement dans la méme localité ou
dans une localité comparable. »™ Le droit américain est 4 cet £gard trés proche du
droit anglais, dont la position est exptimée ainsi dans Bolam . Friern HM.C.: «Le
ctitére est celni de Phomme de métier ordinaire qui exerce et affirme posséder
cette qualification particuliére. Il n'est pas nécessaite qu’un individn posséde le
plus hant degré de compétence pour ne pas nsquer d’éire tronve négligent. Selon
une régle bien établie, il suffit qu’il exerce la compétence habituelle d'un homme
ordinaire qui pratique la discipline en cause. »*

Ces formales mettent en relief gne les médecins enx-mémes définissent dans nne
trés large mesure les critéres de lenr tesponsabilité. Elles montrent aussi la
nécessité de recourir 3 des expetts pout établir 1a faute. Il s™agit 13 pout le patient
d’un obsiacle majenr, car les médecins-experts n’incriminent pas volontiers un
confiére.

Des controverses ont existé anssi sor le fondement de Paction intentée ponr des
défauts du consentement,”

Les décisions de la premiére moitié du siécle considéraient I'action comme un
cas de battery.” Clest un des nombreux for#s reconnus par la common law, qui est
réalisé dés que I'intégrité physique d’un individn est intentionnellement touchée
sans son antorisation. Dans ce type d'action, le demandenr doit simplement
établir qu’il n’a pas consenti au contact, sans avoit 4 pronver ni dommage oi
rappoit causal™ Par exemple, le médecin qui guérirait le patient sans son
assentiment setait coupable de bazfery. 1] devrait dédommager le patient (les
dommages-intéréts pouvant éere symboliques), y comptis pout le préjudice qui
était totalement imprévisible.” Dans les cas graves, 'autenr peut méme étre
astreint 4 verser des dommages-intéréts punitifs.

BB A lexception de la Suéde et de Ja Nouvelle-Zélande (voir Giesen, 1981, p.192ss, 265;
Deutsch{Schreibet, 1985, p. 683ss), le point est une constante des droits des pays occidentaux: voir
André Tunc, La responsabilité civile, in Deuxidéme congges international de morale médicale, Paris,
19686, tome |, p. 23ss, 25, Giesen, spra note 230, p. 63s; Deutsch{Schreiber, 1985. L’introduction de
la responsabilité causale et dun systéme d’assutance a été sugperée pat plus d’un auteur: voir en
particulice Aibert Ehrenzweig, Compulsory « Hospital-Accident» insurance: 2 needed first step toward
the displacernent of lizbility for medical maipractice, 31 University of Chicago Law Review 279 (1964);
André Tunc, L’assurance tous tisques médicaux, in Eck, 1968, p. 161ss.

29 Zepos{Christodoulon, 1978, p. 4,

0 Waleer Wadlington, Jon Waltz, Roger Dworkin, Law and medicine, Mineola, 198, p. 319,

21 (1957] 2 All E.R. 118§, 121 (Q.B.D.). En 1838 d¢ja, Chief Justice Tindal déclamit dans Lanphiet
v. Phipos (1838) 8 C.&P, 475, 478 : « Every person who enters a learned profession undertakes to bring
te: the exercise of it a ressonable degree of care and shill. »

%2 Yoit 3 ce sujet Nortie, 1983, p. 229ss; Recher, 1976/77, p. 6%6ss; Riskin, 1975, p. 580ss; Plane,
1968, p. 639ss; A. Davis, Duty of doctot to inform patient of risks of treatment: battery or neglipence ?
34 Southern California Law Review 217 {1961).

3 ait les affaires citées supra p. 32 note 68, Elles sont commentées notamment pat Powell, 1961,
P- 189ss; Oppenheim, 1962, p. 249ss; Keily, 1960, p. 405ss.

04 Prosser, 1984, p. 3%s; Fleming, 1983, p. 23s5; Gerety v. Demers, 589 P.2d 180 (N.M. 1978).

%3 Ray v. Scheibert, 484 S.W.2d 63 (Tenn. 1972).
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En 1957, McCoid écrivit un article gni allait se révéler déterminant pour les
développements foturs de la question® 11 estimait qne le médecin &tait tenn de
communiquer raisonnablement tous les aspects décisifs dun traitement (en particn-
lier Ie diagnostic, la nature du traitement, ses tisques et les altetnatives). Surtont,
il proposait que la responsabilité de ce chef soit jugée selon les principes appliqués
dans les actions ponr negligence. 11 s’agit d’on antre for7, non intentionnel celui-ci,
fondé sur la viclation d'nae obligation générale de diligence.®

La méme année, une conr californienne admettait implicitement ce principe®™®
suivie dés 1960 par un nombre croissant de juridictions, Les juges ont estimé qu’il
s'agissait plutdt d’nn cas on le médecin ne respectait pas son devoir de diligence
gque d’un cas oi il sécarwit volontairement de Fautorisation dennée par le
patient.”®

Degriere cette réorientation de la jorisprudence se cachent 4 mon sens des
motifs de politique juridique™ L’action pous baffery paraissait sans doute inap-
propriée car le médecin émait censé agir de bonne foi et sans intentions hostiles.
On craignait qu’ils ne souffrit des stigmates scciaux d’nne cendamnation pour
battery, dont Porigine est pénale. D’autre part, les polices d’assnrance responsabi-
lité civile ne convraient souvent pas les for#s intentionnels. Enfin, 'action poor
batfery semblait trop avantageuse pour le patient, en particulier concernant le
fardeau de la prenve et I'ebtention possible de dommages-intéréts punitifs, ™

Dans les années septante, plusicurs legislatents ont emboité le pas anx magis-
trais. Bis oat adopté des dispositions qni préveoient que le patient ne peat agir que
ponr wegligence. ™

La position de presque tous les Erats américains est aujourd’hui la suivante.
L’action est pour megligence chaque fois que le patient connaissait, en termes
généranx, la nature dn traitement. Sont des instances de barsery les senls cas ot ke
médecin est interveann sans aucnn consentement, quand il 2 administré un 2utre
traitement que celni qui avait ét¢ accepté, quand il a réalisé que le patient ae
comprenait abscloment pas les implications de Pintervention et lorsqu™un autre
médecin que celui qui était prévo est intervean, 4 Pinsn dn patent.””

Deux Etats au moins maintiennent une position originale. La Pennsylvanie
continne d’appliquer les principes du sert de batfery anx actions intentées en
matiére de consentement.”™ Le régime est avantagenx pour les patients, qui sont
dispensés de rapporter la ptenve d’un lien cansal.®™ Il a toutefois Ja conséqnence

%% McCoid, 1957, p. 381ss.

27 (p parle de arcasonable standsrd of cate»: voit en général DugdalefStanton, 1982; Jack-
son/Powell, 1982,

28 Salgo v. Leland Stanford University Board of Trusees, 317 P.2d 170 (Cal, 1957),

*% Natanson v. Kline, 350 P.2d 1093 (Kan. 1960); DiFilippo v. Preston, 73 A.2d 333 (Del. 1961);
Schenker v. Binps, 466 N.F.2d 13 (Ma. 1984). Vuir aussi Prosser, 1954, p. 190; Plant, 1978, p. 95;
Plant, 1968, p. 648ss; Teff, 1985, p. 437ss,

2% Dians le méme sens, Rechet, 197677, p. T0is.

1 D aureur proposc justement Poctroi de dommages-intéréts punitifs pout assarer on meillent
re%glecr de I'asutonamie du patient: McClellan, 1982, p. 81ss.

Par exemple "Arizonz el le Texas; voir les références in Andrews, 1984, p. 163ss.

I3 Cobbs v, Grant, 502 P.2d |, 8 (C‘al 1972); Perna v. Pirozzi, 457 A.2d 431 (N.J. 1983); Pugsiey
v. Praverre, 263 5.E.2d 6% {Va. 1930).

¥4 Gray v. Grunnagle, 223 A.2d 663 (Pa. 1963); Cooper v. Robents, 286 A.2d 647 (Pa. 1971); Sauro
v, Shea, 3 A.2d 259 (Pa. 1978); Gallegor v. Felder, 478 A.2d 34 (Pa. 1984).

8 Voir les eritiyues de Lynne Heckert, Informed conmsent in Penmsylvania—the need for a
negligence standard, 28 Villagova Law Review 149 (1982), qui trouve Ja jurispeudence injuste pour les
médecins et préconise Padoption de la théorie de la nagligence.
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bizarre d’empécher (contsaitement 3 ce qui est admis dans les antres Eats™) e
patient d’agir dans Péventualité de préjudices cansés par un médicament, an motif
que le médecin n’a pas touché le corps du malade.™

De son cHté, la Géorgie a tonjours refusé de reconnaitre au patient une cause
d’action quand le médecin ne l'informe pas adéquatement. La jurisprudence affirme
avec constance que «the informed consent doctrdne is, however, not a viable
principle of law in this State»™ Aux termes de la [égislation georgienne, le seul
devoir du tnédecin est de dévoiler les grandes lignes du traiterment,” Elles
o'incluent ni ses risques ni ses alternatives. Le principe est applicable méme 4 des
procédures purement facultatives, teiles que des stérlisations volontaires.™ Une
révision de la loi, visant i élargir Pinformation que le médecin doit fournir, a &té
discutée par le patlement de Géorgie en 1983.#' Elle n’a, pour Iinstant, pas abouii,

De nombreux antenrs ont proposé de changer le fondement de la responsabilité
pour les défauts du consentement. Par exemple, Maldonado recommeande un
systéme de responsabilité causale; Halligan propose de se fonder davantage sur le
tors de decest; Riskin suggére une action nouvelle de nature hybride, ot la preuve
de la causalité serait facilitée ™ De grands bouleversements ne doivent 4 mon sens
pas étre attendus prochainement de la part des jnges ou des législateurs améri-
cains, Méme si cettains auteurs ont cru apercevoir dans la jurisprudence une
¢volution vers un systéme de responsabilité causale™, 'idée de faute n’est pas prés
de disparaitre comme fondement de la responsabilité médicale.

Les tribunaux canadiens et anglais ont adopté nne position analogue 3 celle qui
prédomine aux Etats-Unis. Le fondement principal de Paction est donc le fors de
negligence. Une action pour batfery n’est admise qu’en Pabsence totale de consente-
ment™, comme dans les quelques affaires suivantes: nn médecin ampute une main
sans consentement™; un autve, passant outre aux objections du malade, lui injecte
un anesthésique dans le bras™; un chirurgien opére le dos alors que le patient
avait consenti 4 une intervention 3 Porteil®; un jeune patient, entré i hépital
pour se faire enlever les amygdales, en ressort circoncis.™

@5 Sharp v, Pugh, 155 S.E.2d 108 (N.C. 1967); Marsh v. Arnold, 446 S.W.2d 949 (Tex. 1969);
Hamilton v. Hardy, 549 P.2d 1099 (Colo. 1976); Perkins v. Windsor Hospital, 455 A.2d 810 (V. 1982);
Harbeson v. Patke Davis, Inc., 746 F.2d 517 (%th Cir. 1984),

2" Malloy v. Shanahan, 421 A.2d 803 (Pa. 1980).

T8 Hyles v. Cockrill, 312 5,E.2d 124 (Ga. 1983). Voit aussi Fox v. Cohen, 287 5.E.2d 272 (Ga.
1981); Butler v, Brown, 290 5.E.2d 293 (Ga, 1983); Simpson v. Dickson, 306 8.E.2d 404 (Ga, 1983);
Holbrook v, Schatwen, 299 S.E.2d 128 (Ga. 1983). En Amngleterre, la Chambre des Lords vient
d’énoncer le méme principe dans Sidaway v. Bethiem Royal Hospital [1985]) 1 All E.R. 643: «English
law did not recognise the doctrine of informed consent.»

T Ga. Code Ann, § 88-2906 (Supp. 1984): « The general terms of trearment. »

0 Robinson ¥. Parrish, 720 F.2d 1548 (11th Cir. 1983).

! Robert Berg, The great «infotmed eonsents debate: should the disclosure of risks and alternati-
ves by physicians be standard pre-operating procedure? 72 Journal of the Medical Association of
Georgia 285 (1983).

%2 Maldonado, 1976, p. 609; Hailigan, 1980, p. %, 25ss; Riskin, 1975, p. 580, 600ss. Sur la notion
de deseit, voir Prosser, 1984, p. 728ss; Estate of Leach v. Shapiro, 469 N.E.2d 1047 (Ohio 1984).

_ ®Notammene Burstein, 1975, p. 195ss; Meisel, 1977, p. 143ss, qui trouve le systéme dangereus;
Slngmn, 1981, p. 1825, qui émet des craintes pout Iautonomic du patient,
Cela inctut le consenternent 2 une autre intervention que celle pratiquée et le consentement obtenu
par dol: voir notamment Somerville, 1981b, o, Td2ss.

5 Mulloy v. Hop Sang |1935] 1 W.W.R. 714

26 Allan 'v. Mount Sinai Hospital (1980) 109 D.L.R.3d 634.

¥ Schweizer v. Central Hospital (1974) 53 D.L.R.3d 494,

8 Affaire citée par Bristow, J. in Chatterton v, Gerson [1981] 1 All EL.R. 257, 265 (Q.B.D.).
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Ea Conr snpréme canadienne a jugé en 1980 que le patient doit agir pour
negligence quand il a consenti 4 nn acte médical du genre de celni qui a été
effectné.” Elle motiva son opinion ainsi: « Je ne comprends pas comment on
peut dire que le consentement était vicié par la non-communication des risques
an point de faire de 'opération oo d’un autre traitement nne atteinte non jostifice,
non consentie et intentionnelle 4 'intégrité physique du patient, {...) Le défaut
d’information sur les risques existants, aussi grave soit-il, devrait étre jugé pour
negligence phatot que pouar battery »™

De méme en Angleterre, la Cour d’appel a jugé que senle Paction pour megligence
érait ouverte lorsque le patient «is informed in broad terms of the nature of the
procedure»® Cette position vient d’étre confitmée dans un arrét faitier, Sidaway
v. Bethlem Royal HospitaP?, dont les considérants attestent le poids des préoccupa-
tions de politique juridigue.

§43 La fante
A, La notion et la mesyre de la faute

La responsabilité du médecin a deux sources distinctes: la violation des régles de
I’art et la violation de obligation de recneillir le consentement éclairé. Par 14, on
vent assnrer 4 ia fois la qualité technique et scientifique des soins et Jeur validité
éthique et humaine. Dans le premier cas, la faute est concréte et se iraduit le plos
souvent par un résultat tangible: par exemple, les rayons X, mal dosés, cansent
des brélures. Dans le second, elle esi en qnelque sorte abstraite, sans suite
matériclle directe: le défaut d’information ne lése évidemment pas Vintégrité
physique, Il faut alors déterminer si cette différence justifie Padoption de critéres
distincts pour mesurer la responsabilité.

La violation des ségles de P'art médical se présente sous denx formes princi-
pales: soit le praticien s’écarte sans justification do traitement consacré, soit il
applique Ja thérapie approprife, mais de maniére improdente oun négligente.

Quelle que soit I’hypothése, la responsabilité est toujours évaluée par rapport
i la notion clef dn médecin raisennable, prudent, diligent, nanti d’une expérience
et de connaissances moyennes.™ Cette figure juridique du médecin-type dérive de
I'ancienne notion de bonus pater familias dégagée par les jurisconsultes romains.
Elle est objective et abstraite, en ce sens que les circonstances personnelles an
médecin en caase (qualités et défauts individuels, snrmenage passager, etc.) ne

9 Reibl v. Hughes (1980) 114 D.L.R.3d 1, 10 per Laskin, CJ: « An act of the general narure which
is petformed by the defendant.»

0 Ihidem ; voir ausst Hopp v. Lepp (1980) 112 D.L.R.3d 67 (5.C.C)).

B Chattertor v. Gerson [1981] 1 All ER. 257, 265 (Q.B.D). Le juge Bristow ajoute: «It would be
very much against the interests of justice if actions which are really based on a failure by the doctor
to perform his duty adequately to inform were pleaded in trespass», partageant ainsi les soucis des juges
AMETICAIMS.

#211984] 1 All ER. 1018, 1026, per Sir John Denaldson, MR; 1029, per Dunn, L.).; 1032, per
Browne-Wilkinson, L.). Voir Pexcelient commentaire de Kennedy, 1984, p. 454ss. L'atrér de la Cour
d’aggoel a &t confiemé par k2 Chambre des Lords: [1985] 1 All ER. 643,

Le médecin-rype est défini en des termes trés proches dans tous Jes pays érudiés: voit
Zepos/{Christodoulou, 1978, p. 14ss; Giesen, 1981, p. 162s; GrossenfGuillod, supra note 63, p. Tss.
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sont en principe pas prises en considération.™ Elle nest toutefois pas une
abstraction pure, mais une figure dypamique, qui vatic dans le temps, dans
I'espace ¢t selon la nature particuliére de I'affaire.® Des experts appelés 4 exposer
les canons de la profession la précisent dans chaque cas. Mais le critére est
normatif’; il exptitne ce que les médecins devraient raisonnablement faire, et non
pas ce qu'ils font en pratique.® En d’autres ermes, le juge se résetve le droit de
dire que les usages de la profession, en général déterminants, manquent, dans un
cas particulier, de la sagesse ou de la prudence nécessaires.

Les tribunaux (qu’ils soient suisses, américains, allemands, anglais, frangais ou
canadiens®™) se demnandent done comment aurait agi le modéle légal du médecin
moyen sl avair & confronté aux mémes circonstances que le médecin en cause,
Cette compataison se trouve an cmur de I'appréciation de la responsabilitéd. 1a
jurisprudence en a déduit de nombreuses régles particaliéres, dont voici quelques
exemples: le spécialiste est tenu 4 vn plus haut degré de compétence et de
connajssances que le généraliste™; le praticien doit se tenit au courant des
développements de sa discipline®; le géncraliste est tenu d'adresser le patient &
un spécialiste quand le traiement dépasse ses propres compétences™; le médecin
ne répond pas d'erreurs dont les conséquences dommmageables n’étaient pas encore
connues 4 I'époque.™

Le médecin peut violer de deux mapiéres aussi son devoir de recueillir le
consentemnent éclairé: soit il omet d'obtenir Paccord du patient, soit il ne
I'infotme pas de maniére suffisante.

Les cas ol le médecin néglige complérement d’obtenit le consentement on
pratique upe autre intervention que prévn ne posent 4 vrai dire guére de
problémes, La faute est évidente puisque le consentement est en principe toujours
nécessaire.™ Le médecin ne pourrait s'exonérer gu’en &rablissant des circons-
tances exceptionnelles qui I'habilitajient 4 intetvenir, par exemple une sienation
d’urgence.

B4 Cuendet, 1970, p.95; Loeffler, 1945, p.50ss; pour des éléments de droit comparé,
ch’usthrismdoulou, 1978, p. 16ss.

* Cuendet, 1970, p. 92; Pharaon, 1961, p. 61; Ney, 1979, p. 157,

™6 Ney, 1979, p. 156; Cuendet, 1970, p. 90ss; Cass. civ., 1 juillec 1958, D. 1958 J. 600; Gates
v. Jensen, 595 P.2d 919 (Wash. 1979); Townsend v Kitacoff, 545 F.Supp. 465 (Colo. 1982)
chgsi'Christodou]ou, 1978, p. 18s.

" Cuendet, 1970, p.92; Shilkrer v. Annapolis Emergency Hospital Assoc., 349 A2d 245
{Md. 1975); OLG Celle, VersR 1977 258; Bolam v. Friern H.M.C. [1957] 2 All E.R. 118 (Q.B.D.};
Philippe Le Toutneau, La responsabilité civile, 3* &d., Patis, 1982, § 1390, p. 442; Badger v. Surkan
(1973) 32 D.L.R.3d 216 (Sask. C.A.)

% ATF 64 11 205; ATF 66 11 34; Connelly v. Katz, 689 P.2d 728 (Colo. 1984); Scatano v. Schnoot,
323 P.2d 178 (Cal. 1958); BGH, VersR 1979 376; Hucks v. Gole (1968) 118 New Law Joutnal 469
i_(!:(i\). Cass. civ,, 25 mars 1968, Bull, 1968 1 186; Kapur v. Marshall (1978) 85 D.L.R.34 566 (Ont.

ATF 66 11 34; ATF 70 11 207 ; Cammings v. Fondak, 122 Misc.2d 913 (N.Y. 1983); BGH, VersR
1978 542; Bolam v, Friemn H.M.C. [1957] 2 All E.R. 118 ((3.B.I).}; Toulouse, 26 mai 1939, Gaz. Pal.
1940 ]. 6%; McCormick v. Marcotte (1971} S.C.R. 18.

¥ ATF 67 11 23; Seneris v. Haas, 291 P.2d 915 (Cal. 1955); Derr v. Bonney, 231 P.2d 637 (Wash,
1951); RG, JW 1938 2203; Cass. civ., 8 juiller 1980, Bull. 1980 { n® 210; Vail v. McDonald (1976) 66
D.L.R.3d 530 (S.C.C.).

¥ ATF 64 11 205; ATF 93 11 21; Shack v. Holland, 389 N.Y.8.2d 988 (N.Y. 1976); BGH, NJW
1975 2245; Roe v. Minister of Health [1954] 2 Q.B. 66 (Q.B.D.); Trib. civ. Nantes, 20 janvier 1925,
Gaz. Pal. 1925 j. 553; McLean v. Weir (1977} 5 W.W.R. 609 (B.C.5.C.).

R RSJ 68 (1972) n° 177, p- 311 (TC Vaud): vasectomie pratiquée an lieu d'une autre intervention;
Trib. civ, Seine, 25 janvier 1949, Gaz. Pal. 1949 ], 217; chirurgien opére la fausse hanche ; Paris, 22
féveier 1943, cité in Penneau, 1977, p- 57: dentiste arrache |z fausse canine.
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La responsabilité pour le défaut d’information a en revanche doppé lien 4
d’abondantes controverses. Trois critéres ont en effet &t€ avancés pour mesurer
I'étendue de I'information due au patient. Sans doute par analogie avec le principe
qui gonveme la responsabilité pour faute technique, nn premier conrant™ a
estimé que le médecin devait dévoiler an patient ce que révélerait le aédecin-zype
fagonné par la théorie juridique. On retronve donc le critére abstrait, objectif et
normatif défini précédemment. 11 s’appuie toujours sur les usages de la profession
(sauf lorsqu’ils sont contraires 4 la prudence ou 4 la diligence éémentaires) et
requictt par conséquent I'avis d’experts. 1l s’agit 12 pour le patient d’un obstacle
sérieux, qui devient insurmontable quand nne poignée seulement de spécialistes
pratiquent l'intervention ea cause. ™

Ce critére «professionnel», reflet dn paternalisme meédical, se heurte 4 une
objection bien plus fondamentale. Pour &tre authenrique, le choix du malade,
expression directe du droft 4 antodétermination, doit reposer sur toutes les
données qui ont une signification pour lui personpellement. C'est pourquoi un
deuxiéme courant®™ a prétendu que le médecin ne devait pas se contenter de
dévoiler ce que le médecin-modéle révélerait. Au contraire, le praticien doit
fournir tout renseignement de nature 4 influencer la décision du patient, considéré
dans son iudividwalité. Selon cette optique subjective, Vétendue de 'information
n'est plus 4 établir par expert, mais dépend de la personnalité de chaque patient.

Cette solution parait seule compatible avec le respect total de 'antonomie du
patient. Aux yeux de certains, elle est cependant inéquitable pour le medecia,
puisque le témoignage du malade, peut-étre teinté de sentiments d’amertume ou
de revanche, prend nne importance capitale. C'est Unne des raisons pour lesquel-
les un troisiéme courant® a retenn une solution intermédiaire. Celle-ci consiste 4
exiger la révélation de tous les éléments d’information pertinents pour la décision

33 Ce courant est, chronologiquement, le premier aux Etats-Unis, dés Natanson v. Kline, 350 P.2d
1093 {kan. 1960). Peu d le souti (voit par exemple Plant, 1978), mais une majorité des
juridictions américaines le suit anjourd’hui encore: voir des détails ifra, p. 133 et note 179, Clest ausst
la position de la jurisprudence anglaisc: Bolaw v. Friern Hospiral Management Commmitee [1957] 2 All
E.R. 118 {Q.B.D>.); Chatterton v. Gerson [1981] 1 All E.R. 257 ((3.B.D.); Sidaway v, Bethlem Royal
Ho;saital 11984] 1 All E.R. 1018 {C.A.), [1985] 1 All ER. 643 (H.L.).

4 pour des illustrations frappantes, voit Gaston v. Hunter, 588 P.2d 326 (Ariz. 1978); Llers
v. Wisner, 557 P.2d 805 (Mont. 1976); Ritz v. Florida Patients Compensation Fund, 436 50.2d 987
(Fla. 1983},

%5 Cetie position est pronée par plusicurs auteurs américains: Capron, 1974; Seidelson, 1976; Katz,
1977, Trichter/Lewis, 1981 noramment. Elle n'a toutefois 1€ adoptée que pat une juridiction aux Etats-
Utiis, ’Oklahoma: Scott v. Bradford, 606 P.2d 554 (Okia. 1979). Voir 4 ce sujet Karen 1vy, Medical
m"ﬁ&mﬁ“‘ a subjective approach to informed consent in Oklahoma, 15 Tulsa Law Journal 665 (1980).

Cest la solution retenue par un nombre croissant de juridictions américaines, suive a Cantetbury
v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972). Pour des détails, woir dfra, p. 134 et note 180. Clest
essentiellement la position de la jurisprudence canadienne aussi: voir Hopp v. Lepp (1980) 112
D.L.R.3d 67 (5.C.C.); Reibl v. Hughes (1980} 114 D.L.R.3d t (5.C.C.); White v. Tumer (}981) 120
D.L.R.3& 269 (Ont. H.C.). La situation est moins claire dans les pays d'Europe continenrale, oi la
question n'est du reste pas posée tout 2 fait dans Jes mémes tetmes, La jurisprudence 2llemande retient
en général des solurions qui préservent L'autonomic individuelle, en dépit dallusions 4 Ja notion de
averstindiger Patients: voir notamment Giesen, 1983, p. 62 ¢t ses références, et, pour des dénails, infra,
. 130. La France comme la Suisse mettent Iaccent sut "obligation du médecin de mettre le patient 4
méme de consentit en toute comnaissance de cause. Les tribunaux parlent d’winfortnation simple,
imelligitle et loyale»: ATF 105 11 284, 288, Cass. civ., 5 mai 1981, Gaz. Pal. 1931 Panor. 352, La
jurisprudence francaise insiste particuliérement sue des critéres de raison; on peut penser que dans les
deux pays, c'est le ceittre du patient raisonnable qui serait retenu, en dépit de la place aceordée aux
usages de la profession médicale. Voir des développements infra, p. 128ss, 131.
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d’un patient raisonnable. Le juge doit déterminer quelles informations sont suscep-
tibles d'influencer Je choix d’un patient-modéle, raisonnable, avisé, aux téactions
normales et 4 Pintelligence moyenne. (Cette figure juridique, abstraite et objec-
tive, est en somme le pendaat de celle du médecin-type.} I ne s’occupe pas de
Pindividu en canse, avec ses craintes, ses aspirations, ses phobies, en bref avec sa
constittion psychologique propre et unique, Comime la précédente, la troisiéme
optique épargne au patient ’&cueil de la preuve par expertise, Mais elle ne
concrétise pas le droit 4 Pantodétermination, Elle s’est dégagée dn paternalisme
meédical, mais elle risque d’instanrer nn paternalisme judiciaire!

La question de la faute, qui se confond en grande partie avec la délimitation du
devoir d’informer, est Pone des plos importantes et des plus délicates 4 résoudre.
Elle sera reprise et développée dans la seconde parde de ce travail.

B. La presve de la faute

@) Er cas de faute technique

Bien souvent, la tépartition dn fardean de la preuve est 'élément décisif des
procés en responsabilité médicale.” En cas de faute technique, le 1ésé doit établir
Pinobservation dune tégle de l'art (Kumstfebler), le dommage et le lien de
causalité.*® En droit suisse, il s’agit d'npe altération du fardeaw normal de la
preuve dans action contractuelle. Dans un arrét de 1958, la Cour de jostice de
Genéve le soulignait en ces termes: « La jorisprudence a, au profit des médecins,
attéané la rigueur do principe légal en imposant en fait au patient non seulement
la prenve de I'existence d’un lien de cansalité adéquat entre le traitement médical
et la lésion mais encore la prenve de Pexistence d*une faute dans le traitement, an
lieu de se borner, le lian de cansalité étant &tabli, 2 autoriset le médecin 4 founrnir
une preuve libératoire. »*™

Cette solution constitue nn handicap indéniable pour le lésé. 1l se heurte
principalement 4 des obstacles de deux oxdres:

1° La difficulté de rapporter de fagon directe et incontestable la preuve de la faute
medicale. Le padient est en général nn profane; de toate maniére, il est souvent
sous anesthésie générale an moment des faits. Les témoins sont difficiles &
trouver: soit le traitement s’est effectué en Pabsence de tiers, soit il est pratiqné
en équipe, et les participants se tiennent 4 ume discrétion absolue sut les
événements qui ont pu se passer. En outre, le cours détaillé de Pintervention n’est
pas systématiquement rapporte dans le dossier médical {auquel le patient n’a pas
facilement accés.) On ne doit en tont cas pas s’attendre 4 ce que la négligence de
Pautenr méme dn dossier y soit mentionpée.*®

2° La nécessité de Pexpertise pour éblir les manquements du médecin. Pas plos
que le patient, le juge n’a ordinairement les connaissances nécessaires pour les
apprécier, Or, les experts font souvent prevve d’one solidatité excessive 4 I'égard
de leurs collégues. Tunc affirme par exemple que des médecins Ini ont avoné
qu’ils estimaient de leur devoir d’aboutir 4 des conclusions favorables 4 lenrs

3 Yoit en géndral D Franzki, 1982; De Lousanoff, 1982; H. Franzki, 19584,

6 ATE 105 11 284, 285s. H en va de méme en droie éttanger: Ciesen, 1981, p. 259ss, note 900.
ST 80 (1958) 475, 484,

1 Yois aussi Ney, 1979, p. 227ss; Zepos/Christodoulou, 1978, p. 28s.
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confréres.”! Cettes, le tribunal peut s’écarter de "opinion des experts.* Mais le
principe de la libre appréciation des preuves est trop théorique pout corriger
efficacement la situation: en pratique, le juge ne s’écarte des conclusions de
Pexpert que si elles heurtent manifestement le sens commun ou le sens de I"équité,
ce qui arfive rarement,

Recomnaissant la position délicate du patient, les tribunaux ont cherché 2
atténuer parfois la sévérité des régles de preuve, afin de placer les deux parties sur
un pied dégalite.*” En Suvisse, en Allemagne, en France comme en Angletesre, au
Canadz et aux Etats-Unis, le patient peut bénéficier d’'un allégement du fardean
de la preuve. En principe, le simple échec n’est pas une indication suffisante de
la faute. ™ Toutefois, quand il appatair que le medecin ne peut pas ne pas avoit
commis de faute {en raison notamment de la nature du dommage survem), le
juge peut se couteuter de cet indice pour admettre la responsabilité. Il est bien sht
toujours loisible au médecin de démontrer que, contraitement aux apparences, il
n"a en I'espéce commis aucune faute.

Un tel raisonnement a été occasionnellement tenu en Swisse, Un chirurgien avait
ligaturé la carotide au lieu de artére thyroidienne lors d’une opération du goitre,
Le Tribunal fédéral en déduisit qu’il n’avait pas agi avec la diligence voulue et
ajouta: «Dans ce cas, le fardeau de la preuve se déplace, er la présomption de
négligence qui pése sur le défendeur ne peut étre détruite que s’il etablit que, vu
les circonstances particuliéres du cas, sa méprise ne lui est pas imputable 4
faute».*'* Les juges avaient raisonné de maniére identique dans une affaire od le
médecin avait oublié un tampon dans Ia plaie 4 I'issve d’une opération du goitre ™

31 Tunc, mpra note 258, 1966, p. 29, En Allemagne, le juge fédéral W. Dong, 1974, p. 16, note anssi
fa partialité des médecins-experts; voir zussi BGH, NJW 1975 1463. A long terme, cette attitude sera
4 mon sens néfaste an corps médical. La crédibilict des experts ne cessera de diminuer et les juges suront
rendance, e seraitce que par réaction, 4 prendre des conclustons opposées. Les Aenéricains parlent de
«coaspiration du silencer: Salgo v. Leland Stanford University, 159 Cal. App.2d 560, 568 (Cal. 1957);
Kapuchiasky v. Unired States, 248 F.Supp, 732, 744 (8.C. 1966); Winkjer v. Hetr, 277 N.W.24 579
(N.D. 1979); Melvin Belli, An ancient therapy still applied. The silenr medical sreatment, | Villanova
Law Review 250 (1956); David Armstrong, Medical malpractice—The «locality fule» and the
weonspiracy of silence», 22 Southern California Law Review 810 (1970). Dans Hoffman v. Lindquist,
234 P.2d 34, 46 (Cal. 1951}, Fon des juges déclarait dans son opinion dissidente: « Anyone familiar with
cases of this character knows that the so-called ethical practitiones will not testify on behalf of 2 plaintift
regardless of the merits of his case. This is lacgely doe to the pressare exetred by medical sodieties and
puhlic liability insurance companies, (...} The plaiotiff is relegated, for his expert testimony, to the
occasiotal Jone wolf or heroic soul, who, for the sake of truth and justice has the courage 1o run the
tisk of ostracism by his fellow practitioners and the canceilation of his public liability insorance policy.»
La situation s’est améliorée depois lors. A en juger par les annonces dans certaines revaes {par exemple
Trial, mai 1983, p. 122ss), il v aurait avjourd’hui quelques mentes de loups on vn regain d’hétofsme!

32 Ney, 1979, p. 231ss; ATE 78 11 207, 209; Lonis Mélennce, Jean Sicatd, Traité de droit médical,
tome 7: L'expertise médicale — Le médecin devant la jostice, Pads, 1981, p. 41,

33 Les Allemands patlent de Waffengieichbei: voir notamment H. et D. Franzki, Waffengleichheit im
Arzthaftongsprozess, NJW 1975 2225ss; BGH, NJW 1984 1823,

314 Ney, 1979, p. 163; Mémetean/Mélennec, 1982, p. 115; Cass. civ., 13 juillet 1949, D. 1949 ]. 423;
BGH, NJW 1972 1102; BGH, VersR 1978 542; Crawford v. Anagnostopulos, 387 IN.E.2d 1064 (1il.
1979); Cohen v. United States, 540 F.Supp. 1175 (Tex. 1982); Todd v. United States, 570 F.5upp, 670
(5.C. 1983); Hucks v. Cole (1968} 118 New Law Joornal 469 (C.A.); Whitehouse v. Jordan |1980] 1 All
E.R. 650 (C.A.}, [1981] 1 All E.R. 267 (H.L.); Holmes v. Board of Hospital T'mstees of City of London
(1978) 81 D.L.R.3d 67 {Ont. H.C)

HSATF 70 11 207, 211 (c’éuit une action délictuelie). Les experts parlaient d'on «fait trés
regrettable» qu'nn «ne saorait qualifiey 4’emblée de faute professionnelles! (p, 209).

s ATF 30 41 304. Voir auvssi deux cas anzlogues: RSB 74 (1938) p. 286ss (Cont d'appel, Berne);
BIZR 71 (1972) p. 329 a* 110 (OG Zurich; affaire pénaie),
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La Cour de justice de Genéve a suivi la méme démarche dans le cas d’un
médecin qui avait fait des applications excessives de rayons X sur les mains d*une
jeune pianiste souffrant d’excés de transpiration. Les brilures consécutives lui
interdisajent définitivement toute activite manuelle, en particulier Pexercice de
son art. La Cous a retenu la responsabilité du praticien, car il 0’était pas patvenu
i prouver I'absence de faute.*” Plus récemment, I"Obergericht de Zurich a adopté
aussi ce point de vue. Pour soigner des varices, un médecin décide d’injecter un
produit nécrosant. I} manque la veine 4 détruire, mais pique Yartére tibiale
postérieure, ce qui nécessite pat la suite I'amputation du pied droit. Le tribunal
a admis que le médecin n’avait pas rempli convenablement ses obligations
contractuelles et il a exigé de sa part la preuve libératoire de 'absence de faute.
Les juges en ont profite pour plaider en faveur de Papplication uniforme des
régles de preuve qui découlent de Particle 97 CO aux médecins comme aux autres
professions libérales

En France, la responsabilité médicale est, faut-il le rappeler, uniquement
contractuelle et le medecin est tenu 4 une obligation de moyens. Il appartient au
patient d’¢tablir les manquements du médecin®® Mais les tribunaux ont parfois
tempéré la régle en recourant 3 la notion de fawte virtneife.”™ Selon cette théosie,
1a négligence est présumée lorsque les circonstances (spécialement le résultac) font
clairement apparaitte que le médecin a dii étre négligent. 11 lui incombe alors de
démontrer que les apparcaces sont trompeuses et qu’il n’a commis ancune faute.™

D’importants développements sont survenus en .Alemagne™, ol les tribunaux
ont adopté une attitude plus pragmatique et plus flexible. Insistant sur le droit
constitutionnel du patient a &cre mis sur un pied d’égalite aver la partie adverse,
iIs lui omt accordé ua allégement, voire un repversement du fardeau de ia
preuve.*® Le patient doit avancer les faits qui établissent, prime facie, la responsa-
bilité du médecin, Celui-ci peut faire valoir tous moyens pour ébranler la

917 3] 80 (1958) 475, 484 « Lorsqu’une circonstance est établie qui dans la régle, implique une faute
du médecin ou de ses auxiliaires, ce serait aggraver 4 I'excés le fardeau de la preuve mis 4 la charge du
patient que d’exiger qu'il prouve comment s'est produit le fait qui est 4 origine du dommage. Clest
au médecin d"apporter la preuve libératoire et d’établir qu'un fait qui, dans la régle, implique une faute
dont il doit répondre, ne lui est, dans le cas particulier, pas imputable a faute.»

#3BIZR 78 (1979} p. 202 n® 83, L'arrér suscita quelques réactions en docttine: voir en particulier
Ralph Sieyert, Zur Haftung des Arztes. Kritische Bemerkungen zum Entscheid des Ziircher Oberge-
tichts vom 15, Febuar 1979, RS} 77 (1981) p. 109 et la réponse de Atilay Heri, Zur Haftung des Arzes.
Eine Encgegnung, RS) 77 (1981) p. 333, Vair aussi RS} 79 (1983) p. 376 n" 65 (Bezirksgericht Zurich).

*1? Savatier/ Auby/Savatiet/Péquignot, 1956, p. 250; Penneau, 1977, p. 132; Harichaus-Ramu, 1984,
Fasc. 440-1, n® 43ss, p. 95, 5i le médecin é1ait tenu 4 une obligation de résuliar, il y aurait une
présomption de faute en cas d'échee.

® By particulier Pennean, 1977, p. 77, 133 et ses références. La Cour de cassation semble tourefois
assez reticenie.

%! Penneau, 1977, p. 80. C'est pourquoi des aueurs onr patlé de glissade vers Pobligation de
tésultar: P, Matlin, Le danger: la «glissade» vers Fobligation de résuhat, 2° Congrés international de
morale médicaie, 1966, tome 11, p. 31ss; Boyer-Chammard{Monzein, 1974, p. 82.

%22 115 ont suscité une linérature abondante: voir notammem Rolf Stiirner, Entwicklungstendenzen
des zivilpruzessualen Beweisrechis und Arzthefiungsprozess, N|W 1979 1225; Gotifried Baumyisel,
Das Wechselspiel der Beweisverteilung im Arzihafrungsprozess, in Gedichtnisschrife fiir Rudolf Bruns,
Munich, 1980, p. 93ss; Kesselring, 1981, Dieter Giesen, Arzthaftungsrecht im Umbruch (111): Beweis-
rechtsprobleme in der Rechtsprechung seit 1974, 37 | Z 448 (1982}; D. Franzki, 1982; De Lousanoff,
1982; H. Pranzki, 1984.

19_:;3 ;;ieweiserleichtemngcn, die bis zur Umkehr gehen kinnen»: voir en particulier BGH, NJW
37.

73



conviction initiale du joge. §'il y réossit, il appartient aun patient de prouver
définitivement la négligence. Patfois, les juges vont plus loin et renversent
complétement le fardeau. Selon le Bundesgerichishof, le renversement peut étre
justifiec dans trois hypothéses. Premiérement, quand le médecin a commis une
faute grave qui entraine généralement le type de préjudice subi par le patient. ™
L’oubli de cotps étrangers dans "otganisme a I'issue de Iopération en est une
illustration.”™ Deuxiémement, quand le médecin empéche on rend difficile a
I'excés Padministration de la preuve. Il ne tient par exemple pas convenablement
le dossier médical *® Eafin, lorsque le tribunal estime qu’il doit en étre ainsi pour
d’impératives raisons d’équité.’™ Mais il faut souligner qu’il n’y 2 aucun automs-
tisme dans 'application de ces principes.

Les pays de common law n’ont pas échappé 4 la tendance de faciliter la preuve
exigée du patient. Les tribunaux anglais, canadiens {y compris ceux du Québec™)
et de la plupart des Btats américaing™ ont admis I'application de la régle res ipsa
loguitur dans les procés en responsabilité médicale.™ Pour invoquer la régle avec
succes, le demandenr doit en principe &tablir trois éléements: le préjudice subi
n'artive pas, selon la connaissance que chacon a du cours ordinaire des choses,
sans négligence de quelqu’un; agent on 'instrument causal était sous le contrdle
exclusif du défendear; le 1esé n’a pas conttibué i la survenance du dommage ™

34 BGH, NJW 1978 2337; BGH, VersR 1978 764; BGH, NJW 1979 1933; BGH, N)W 1983 2080;
OLG Celle, VersR 1976 1178,

¥5 Par exemple BGH, 13 décembee 1951, BGHZ 4, 138.

3¢ En omettant de le tenir, en Paltérant ou en le détruisant. Voit BGH, NJW 1978 2337; OLG
Karlstuhe, Vers® 1978 549,

1 BGH, NJW 1978 2337, La jurisprudence 1eés souple du BGH 2 été approuvée par le BVerfG dans
un arrét du 25 juillee 1979, NJW 1979 1925. Le BGH en a ensuite pris acte; BGH, VersR 1980 428,
Selon Dunz, juge au BGH, cité in Giesen, 1981, p. 390, note 947, les réticences du BGH 4 renverser,
i tiree général, le fardeau de Ja preuve pourtaient sestomper i cause de Pauitude des experts qui
blanchissent ttop systématiquement leurs collégues.

328 Om sait que Je Québec est une enclave de droit &crit au sein de 12 common law, 3 laquelle ressortit
la tégle res ipsa Joguitnr. Woir Elder ¢. King (1957) Que. C.B.R. 87 (Cout d'appel); Mellen ¢, Dr. X
{1957) Que. C.B.R. 389 (Cour d"appel); Azard, 1958, p. 27ss.

3% La tégle n’ese pas admise dans tous les Erats: la Floride I'a exclue par législation, I’Alabama la
refuse en matiére de responsabilité médicale, la Caroline du Sud ne la reconnait pas jurisprudenticlle-
ment [Todd. v. United States, 570 F.5upp. 670 (5.C. 1983)]. Pour des dérails, voir Prosser, 1984,
p- 256s5; Hitsh{ShapirofLustig, 1984, p. 428; Thomas Eaton, Bes ipse Jeguitar and medical malpractice
in Georgia: a reassessment, 17 Georgia Law Review 33 {1982).

30 Voir en général les auteurs cités par D. Franzki, 1982, p. 187ss, auxquels ont peut ajouter
Hirsh{ShapitofLustig, 1984, p. 410ss; Roger Johnson, Medical malpractice. Doctrines of rer ipsa Joguizur
and informed consent, 37 Dniversity of Colorado Law Review 182 (1965); C.A. Wrighe, Res ipez
Jogquitur, in Seudies in Canadian tott law, Toronto, 1968, p. 41; P.S. Anyah, Res ipsa Jogustar in England
and Australia, 35 M.L.R. 337 (1972). L2 régle a suscité des commentaites parfois acerbes. Ainsi, Lord
Shaw déclarait-if dans Ballard v. N.B.Ry. (1923) 5.C. 43, 56: «If it had not been in Latin, nobody wouid
have ralled it 2 principle!» Un juge améticain lui fait écho: «Jt 2dds nothing to the faw, has no meaning
which is not more clearly expressed for us in Englisk, and brings confusion ro our legal discussions.
1t doss not represent a docttine, is not a legal maxim, and is not a ruies: Bond, C J., dissenting in
Potomac Edison Co. v. Johnson, 152 A. 633 (Md. 1930).

¥ Prosser, 1984, p. 244; Warnick v. Giron, 290 N.W.2d 166 (Minn. 1980); Walski v. Tiesenga,
381 N.E.2d 279 (1. 1978); Jones v. Hatrisburg Polyclinic Hospiral, 437 A.2d 1134 (Pa. 1981):
lLemke v. United States, 357 F.Supp. 1205 (N.D, 1983); Guebard v. Jabaay, 452 N.E.2d 751 (11, 1983);
Martel v. Hotel-Dieu St-Valier (1969) 14 D.L.R.3d 445 (5.C.C.); Zimmetr v. Ringrose (1979) 89
DLL.E.3d 646 (Alta. 5.C.); Mahon v. Osborne [1939] 1 All ER. 535 (C.A.); Cassidy v. Ministry of
Health [1951] 1 All ER. 574 (C.A).
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La regle fut par exemple appliguée dans une affaite ou un linge d’environ
80 centimétres sur 45 (1) avait été oublié dans I'abdomen.” Elle est en revanche
exclue dans Phypothése d’errenr de diagnostic ou de choix d’un traitement
inapproprié, parce qu’il s'agit d’one appréciation purement médicale. Sa portée
est en outre atténuée pat deux principes communément appelés calenlated risk rule
et bad reswlt rule® Le premier signifie que la survenance d’wn risque conpu
inhérent au traitement n'autorise pas i présumer la faute. Le second pose qu'un
echec on nn mauvais résultat ne soffit pas pour conclore 4 la fante quand il
pouvait arrivet méme si le médecin faisait prenve de toute la diligence requise.
Encore faut-il préciser qu’il n’existe sucuae régle absolue qui définirait le champ
d'application exact de la maxime res ipsa Joguitur. Les juges disposent donc dune
grande marge d'appréciation.®™

L’affaire suivante en est une bonpe illustration. Suite 4 nne mammectomie
droite, une patiente consulte un chirargien ponr la pose d’une prothése. En moins
d’un an, il procéde 4 cinq opérations successives, qui £&chbouent toutes du fait que
1a tajile ou i'emplacement de la prothése est manifestement inapproprié, L'expert
entendu déclare que la conduite du chirurgien est «within the acceptable tealm of
their profession» ™ Le premier juge refuse donc d’y voir une présompeion de
faute, lors méme qu'un second chirurgien 2 obtenu entre-temps un excellent
résultat du premier coup. En appel, la décision est cassée, et le chirurgien
condamné,

Leffet de la régle res ipsa Joguitur varie suivant les juridictions. Dans la majorité
des Etats améticains™ et an Canada™, elle perares simplement au juge de présumer
la négligence du médecin. Mais si, 4 I'issue de 'administration des prenves, il n’est
pas convaincu de la négligence, il doit rejeter "action du patient. Le doute profite
en somme an médecin. Les tribunaux anglais en revanche™, suivis par quelques

2 Jfferson v, Uniced Sates, 77 F.Supp. 706 (Md. 1948), affd 178 F.2d 518 (4th Cir. 1949), affd
340 11.5. 135 (1950}. Pour des affaires do méroe genre (appelées «foreign body cases»}, voir Smith v,
Graves, 672 5..2d 787 (Tenn. 1984); Martin v. Amboy General Hospital, 250 A.2d 40 (N.]. 196%);
Fugk v. Bonham, 183 IN.E. 312 (Ind, 1932) on la conr déclara: « A surgeon is charged, as a matier of
law, with the duty to remove sponges used in the operarion, which sponges will not be of use in the
abdomen after the opesationn; Dryden v. Surrey C.C. [1936] 2 All E.R. 535 (K.B.D)); Elder v. King
(1957) Que. C.B.R. 87 (Cour d’appel). Voir enfin les cas rapportés par ZeposfChtiscodoulou, 1978,
p. 27 note 255 e1 par Joseph Askew, Foreign objects and doctor’s liability, 3 North Carolina Central
Law Journal 185 (1971).

535Le premier fur créé par la Cour supréme de Californie dans Parber v. Olkon, 254 P.2d 520 (Cal.
1953). Le second le fut par la Cour supréme du Teunessee dans Butier v. Molinski, 277 S.W.2d 448
(Tenu. 1955}, Voir par exemple Silverson v. Weber, 372 P.2d 97 (Cal. 1962).

534 115 paraissent n'uriliser Ja régle qu'avec circonspection. HirshjShapirofLustig, 1984, p. 428, notenr
ayssi qu'elle a éeé sévérement restreiate au cours de la dernidre décennie et concluent : « If it is supposed
1o s?eak for plaintiffs in malpractice cases, it does so in a whisper.»

535 Toppino v. Hethahn, 673 P.2d 1318 (N.M. 1983).

* Toppino v. Herhahn, 673 P.2d 1297 (N.M. 1983}. La cour d"appel adopta l'opinion dissidente
d'un des premiers juges, qui estimait que charun se rendait compte «that a surgeon does nor place a
breast implant almost under the arm, or inches above or below the line of the remaining breast, nor
do¢s he balatice 4 grapefruit on one side with 2 lemon or 4 deflared balloon on the others (p. 1323).

% William Prosser, Res ipsa Joguitar in California, in Selected topics of the law of torts, Aun Arbor,
1953, p. 302ss; Fleming, 1983, p. 296; Zepos/Christodoulou, 1978, p. 29,

B Wright, mpre note 330, p. 41ss; Fleming, 1983, p.296; Temple v. Terrace Co. (1966}
57 D.L.R.2d 631,

** Henderson v. Jenkins & Sons [1970] A.C. 282 (H.L.). La question est toutefois controversée:
voit Salmond aud Heuston on the Law of rorts, 18* éd. par R.F. ¥ Heuston et R.8. Chambers, Londres,
1981, p. 2255, Pour Ie tout de la question, voir Flerning, 1983, p. 298s. Voir aussi Clark v. McLennan

75



juridictions américaines’, voient dans cette régle un véritable rempersement du
fardean de la prenve, $i le médecin ne parvient pas i prouver I'absence de faate,
il est tenu pour responsable: le donte profite au patient.

Tous les pays étudiés accordent donc aw patient an allégement, voire un
renversement du fardean de la preave, en présence de circonstances comparables.
Le procédé semble utilisé plus fréquemment en Allemagne et anx Etats-Unis. Il
est patfois employé dans des sttnations moins typiques an Canada* En Angle-
terre, comme en France, il est appliqué avec beancoup de circonspection, Lotd
Denning, par ailleurs un adversaire acharné de élasgissement de ia responsabilité
médicale®, a par exemple affirmé: «lt is not right to invoke against {the
physician]... the maxim rer ipsa loguitnr save in an extreme case.»* Une attimde
similaire régne en Suisse, oG la décision de P'Obergericht zurichois pourrait
tontefois relancer le débat.

Dans ce contexte, Ney a fait une suggestion qui n’est pas dénuée d’inegrét. Il
propose de mettre 4 charge du praticien la preuve libératoire quand le patient a
subi une lésion corporelle imputable directement # Pintervention du médecin. A
I'inverse, il incomberait an patient de prouver la faute en cas de résultat déficitaire
de la thérapeuntique, quand il n’est pas reproché aa médecin «un acte intempestif
ou maladroit», mais «une inaction, une attepte ou le choix d’upe méthode
inefficace»

Ce double régime du fardeau de la prenve satisferait certes le sens de Péquité,
mais il est discutable au nivean strictement juridique. Je craindtais en ountre qu’il
ne change pas grand-chose 4 la sitwation actuelle. D’nne part, la premiéte
hypothése englobe les situations ofl le patient a aujourd’hut fe moins de peine 4
¢tablir la fante et o il peut bénéficier d’un allégement de preuave, D’autre part,
la ligne de démarcation entte les denx cas est mal définie et se préte 4 de subtiles
distinctions. Le juge pourrait aisément ranger ane affaire dans la seconde catégo-
rie plutdt que dans la premiére. Cela constiteerait néanmoins une ouvertare en
direction d’une répartition plus équitable du fardean de la preuve.

k) Enr cas de violation du devoir &obtenir Ie consentement felairé

Les régles de preuve qui vienneat d’étre énoncées pour la faute technique sont-
elles applicables anssi aux sitnations od le médecin n’a pas obtenu le consentement
éclairé du patient? En d’antres termes, la nature et Porigine différentes de cette
obligation appellent-elles une aatre répartition du fardeaa de la preave?

Les pays étudiés n’ont pas tous répondu de la méme fagon. En Frause, la Cour
de cassation considére depuis nn arrét de 1951 qu'il appartient an patient «de
rapporter Ia preuve que ce dernier {le médecin) a manqué 4 cette obligation

[19831 1 Ali E.R. 416 {Q.B.D), oz le fardeay de la preuve fut renversé non pas sur la base de res ipea
doquityr vais parce que le médecin s"était écarté sans raison de mode orthodoxe de traitement,

M0 Selon Prosser, 1984, p. 258s, la végle renverse le fardean de la preuve en Louisiane et parfois au
Colorado et au Mississippt; elle renverse simplement le fardeau de Ialiegation en Indiana, Caroline du
Nord, Mosntanz et Californie.

¥ Fleming, 1983, p. 290. Mais la preuve libéracoire est alors plus facile i faire: le médecin peut
avaficer toute explicadon seonsistent with nepligence and no negligence»: Wilcox v. Cavaa (1975)
50 D.L.R.3d 687 (5.C.C.); Neshitt ». Holt (1953) I S.C.R. 143.

M2 Woir ses considérants dans Whitehouse v. Jordan [1980] 1 All E.R. 650, 659 (C.A.) £t son ouvrage
The discipline of law, Londres, 1979, p. 237ss.

3 Hucks v. Cole (1968) 118 New Law Journal 469, 472 (C.A).

34 Ney, 1979, p. 187ss, 227s; voir ausst Thélin, 1943, p. 50ss.
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contractuelle en ne I'informant pas de la véritable nature de I'opération qui se
préparait ou en ne sollicitant pas son consentement 4 l"opération» ™ Cette
position est approuvée par la majorité de la doctrine *

Dans une jurisprudence constante, les tribunaux d°.d/emagne exigent au contraire
que le médecin prouve le consentement éclairé. L'exigence dérive du postular
fondamental (anjourd’hui critiqué en doctrine) que voute intervention médicale
constitue une atteinte illicite & Pintégrité corporelle, Le consentement est donc
nécessaire pour lever I'illicéité du traitement. En tant que fait justificatif, c’est un
moyen de défense que le médecin doit prouver.*

Les juridictions de common Jaw ont décidé dans le méme sens que les tribunaux
frangais. Conformément aux réples générales sur le fardeau de Ja preuve dans les
actions pour regligence, le patient doit prouver que le médecin a négligé de
I'informer ou de recueillir son consentement >

En Sudsse, la question est encore controversée. La majorité des aateurs adopee
la solution allemande, mais adme: souvent une preuve prima facie qui revient
pratiquement 4 faite supporter le fardean de la preuve au patient.’* Ney opte an
contraite pout la solution francaise.™ Le Tribunal fedéral ne s'est pas prononcé
expressément, mais il semble rejoindre la position de Ney, a rout le moins peur
I'action coniractuelle™

La querelle n’est pas seulement byzantine, Bien souvent, la solution du litige
tourge antour de la crédibilité des dépositions contradictoites du patient et du
médecin, La partie qui supporie le fardeau de la preuve risque donc d'étre
déboutée chaque fois que ses moyens de preuve ne sont pas plus convaiacants que
ceux de son adversatre.

La doctrine me parait omettre des distinctions nécessaires. La premiére consiste
i traiter séparément I'action délictuelle et I'action contractuelle. Si le patient agit
ex contractn, 1l lui appartient de prouver que le médecin ne I'a pas informé,
respectivement n"a pas recueili son consentement. 1l s’agit en effet de deux
obligations contractuelles dont i doit établir I'inexécation.

8i le patient intente I'action aquilienne, la question se corse. S'agissant d'un
devoir «immatériel» (dans le sens qu'il ne se traduit pas par un résultar concrer},
la preuve directe, qu’elle soit négative ou positive, est presque impossible, Le juge

5 Cass. civ., 29 mai 1951, D. 1952 J. 53 note R. Savatier, modifiant la jurisprudence de Paredt
Merciee, 20 mai 1936, D. 1936 J. 88, Voir anssi Cass. civ., 1 juillet 1964, D, 1964 J. 625; Cass. civ.,
1 janvier 1966, D. 1966 J. 266; Cass. civ., 8 octobre 1974, Gaz. Pal. 1975 ], 273; Cass. civ., 2% tnai
1979, Gaz. Pal. 1972 Somm. 417; Lyon, 25 juin 1980, Gaz, Pal. 1981 Somm. 36.

Ho Kornprobst, 1957, p. 429ss; ]. Matherbe, Médecine et droit modetne, Paris, 1969, p. 116; Deoll,
1972, p. 431 Pesmeau, 1977, p. 132; Le Tourmneau, spra note 297, p. 271. Voir eependant les critiques
de René Savatier, Note sous Cass. civ., D. 1952 ). 54; Pecrrot, Note au JL.C.P. 1951 11 642);
Savatier{ AubyfSavatiet/Péquignot, 1956, p, 2295,

3 KernfLaufs, 1983, p. 171s; Engisch{Hallermann, 1970, p. 10; BGH, NJW 1976 363; BGH,
MedR 1985 168.

# Prosser, 1954, p- 191; Karp v. Cooley, 493 F.2d 408 (5th Cir. 1974); Wooley v. Henderson,
418 A.2d 1131 (Me. 1980); Salmond/Heuston, wpra note 339, p. 220,

9 H.-P. Meisel, 1984, p. 168ss; Tleci, 1983, p. 66; Ott, 1978, p. 37; Hinderling, 1963, p. 74s; Thilo,
1946, p, 110; Loeffler, 1945, p. }7. Dans un acrét non publié du 4 février 1985, le Tribunal cantnnal
de Nenchitel 2 jugé que «si le patient nie avoir &té informé, oo ne saurait lui imposer de faire la preuve
— négative — qu'il »"a pas €2 informé. 11 incombe donc ep principe au praticien de pronver
Tinformatiosn». 11 admes toutefois une prenve par indices, faite en Pespéce sur la base d’élémenis bien
Minces.

0 1979, p. 95,

L ATF 105 11 284; ATF 108 11 59.



doit se contenter d’indices. Or, il est assnrément plus aisé de rapparter des indices
positifs {par exemple nne mention dans le dossier médical o la présentation d’one
cassette vidéo) que des indices de P'inexistence d’un fait. D’autre part, on peut
sontenir on atgument cher anx juristes anglo-américains™®: lorsqu’nn traitement
cause nn pre;udice, il est plus équitable d’en faire snpporter les oonscquenca
économiqgues & cenx qui ont fonrni les soins (médecins et hopltaux) et 4 leurs
assurances, car ils penvent plus facilement en absorber les cofits que les patients.

Mais il ne s’agit 14 que de considérations d’opportunité. En droit, I'analyse doit
&tre affinée et conduit 4 une seconde distinction, également négligée par la
doctrine, entre la preuve dn consentement et la prenve de linformation. La
preuve dn consentement incombe en principe au médecin. Celle de I'information
est an contraite 4 la charge du patient.

Sclon la conception encore dominante, toute intervention médicale est en
principe une atteinte illicite i Pintégrité physique. Le médecin doit donc prouver
le consentemens, i titte de motif justificatif. Le point de départ me semble
discutable; il est spécialement sujet 4 caution lotsque le médecin prescrit simple-
ment des meédicaments, si agressifs soient-ils. On ne peut guére admettre, sans se
torturer les méninges, que la seule rédaction d’nne ordonnance constitue une
atteinte illicite 4 "intégrité corporelle. C'est en effet le patient Ini-méme qui avale
les pilules (sanf en cas de médication forcée bien sur) et qui « commet» ainsi le fait
générateur du dommeage. Appliquerait-on ators an régime différent selon qu’un
tméme reméde a ét¢ administré oralement ou par injection?

Méme si ’on admet sans réserve le postniat que «jeder drziliche Eingriff (...)
ist (...) im Prinzip ein Delikt, solange nicht ein Rechtfertigungsgrund bewiesen
ist»*™, la preuve de Pinformation reste 3 charge du patient. Pour étre valable, le
consentement doit réunir trois condifions essentielles: &tre fibre, filairé, et émanet
d’un individu capable de discernement. Ces trois qualités n’ont pas & étre prouvées
par le médecin. 1l appartient au patient gui allégue que son consentement n’est pas
éclairé de le prouver, comme il devrait prouver qu’il érait incapable de discerne-
ment on que le médecin iui a extorqué son accord par des pressions illicites. En
d’autres termes, le consentement est présumé aunthentique et pleinement valable.
Celui qui en allégue les défauts doit les établir, On notera qu’il en va de méme
selon les régles générales en matiére contractuelle. Une manifestation de volonté
{le consentement en est nne) est réputée valable, soit faite librement et en
connaissance de cause. Tout vice qui Paffecterait doit étre démontré par celui qui
s’en prévaut.

En résumé, il appartient au patient de prouver le défaut de consentement ou
d’information dans Paction conrractuelle. Quand I'action délictuelle est intentée,
le médecin doit établir le consentement et le patient doit prouver ses éventuels
défauts (specialement le manque d’information),

La prenve do cousentement est dans la régle facile 4 rapporter. A Uinverse, la
preuve du manque d’information est beancoup plus délicate. Faut-il alors accor-
der au patient un allégement, voire un renversement du fardean i certaines
conditions, comme daos "éventnalité de la faute technique?

B2 1 'argument est souvent employc dans la théorie des forvs: Fleming, 1983, p. 85 et ses références;

meer, 1984, p. 24s. Lidée esi 2 1Y origine des propositions de responsabilité causale,
¥ e médecin a pourtant les mémes devoirs, en particulier d’éclaicer le patient sur les effers
secondaires sérioux des médicaments prescrits, Voir en général Merz, 1980, p. 64ss, 69.
4 HL-P, Meisel, 1984, p. t69.
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La réponse est ici négative. Comme la violation de 'obligation ne se manifeste
pas concrétement, il n'y a aucune place pour une preuve prima facie. Aucun fait
tangible, aucun résultat objectif ne révéle la fante du médecin; elle ne peut done
pas simplement étre présumée. Un renversement du fardean se justifie encore
moins.

La preuve que doit faire le patient est impossible 4 rapposter de maniére directe
et indubitable. Les juges ne doivent donc pas se montrer ttop rigoureux. Comme
en France, ils rechercheront tous indices propres 4 établir les circonstances qui ont
entouré 'acte médical.™ 8i les affirmations du patient sont corrobotées par la
pratique du médecin de taive certains risques par exemple, elles devraient étre
acceptées. Si le dossier médical ne mentionne rien, les juges devraient admettre
plus facilement aussi les allégations du patient. Le médecin a en effet le devoir de
tenir un dossier complet du patient, qui inclut les faits déterminants se rapportant
4 I'obtention du conseatement.® L'Obergericht de Zurich Pavait expressément
admis dans un arrét de 1945: il avait jugé gu’un dentiste devait tenir un dossier
comprenant tous les éléments dont aurait besoin un confrére pour reconstruire ¢
posteriori Ie détonlement du traitement,®

Une preuve facilitée n’a, 4 ma connaissance, jamais été admise non plus dans les
juridictions de commen /aw. Comme plusicurs affaires I'ont montré, la preuve
dépend de Ia crédibilité des parties. Le premier juge joue un rdle capital aux Etats-
Unis, puisque les faits qu’il a retenus ne seront modifiés en appel que s’ils sont
magifestement irréconciliables avec les preuves administrées,™

A cet égard, Pattitude adoptée par une cour fédérale est intéressante, Le patient
affirmait ne pas avoir été mis an courant des risques de Pintervention. De son
c6té, le médecin {qui ne se rappelait pas spécifiquement la conversation avec le
demandeur, intervenue il faut le préciser sept ans auparavant) ne pouvait guaffir-
mer que sa pratique consistait & dévoiler les risques de Fintervention. Les juges
ont prefére la version du demandeur en expliquant qu«une Dperatlon est une
question de routine pour la plupart des médecins, tandis qu’elle représente une
décision lourde de sens pour le patient, A I’évidence, dans une situation non
urgente comme en l'espéce, le médecin ne va pas se rappeler les événements
précédant l'intervention aussi vivement que le patient»*® Mais la liber¢é du
premict juge apparait bien aussi dans un arrét ol la version do médecin fut

x5 Ney, 1979, p. 95ss; Kornprobst, 1957, p. 433s; Savatierf Auby/SavatierjPéquignot, 1956, p. 228;
Trib. ¢iv. Seine, 23 juin 1953, Gaz. Pal. 1953 ). 220,

¥ Cette obligation est prescrite en général dans des disposivions cantonales: voir par exemple
article 87 de la Loi vandoise sur la santé publique, du 2% mai 1985, Feuille des avis officiels du caaton
de Vaud, 5 juillet 1985, p. 2177; article 16 de 1'Ordonnance d'exécuiion de la [oi baloise sur les
hépitaux, du 4 mai 1982, Systematische Geserzessammlung des Kantons Basel-Stadr 330.110; article
62/1 de I"Ordonnance saint-gailoise sur 'organisation des hopitaux, du 17 juin 1980, Gescizessammlung
des Kantons Sr. Gallen 321.11. Ce devoir est teconnu 4 "3tanger aussi: en Allermagne, le médecin doit
consigner dans le dossier I'anamnése, le diagnostic, les informations donaées au patient, le consente-
ment el les mesures thérapeutiques entreprises: Giesen, 1981, p. 264; BGH, NjW 1978 2337; au
Canada: Ares v. Peoner (1970) 14 D.L.R.3d 4 (§.C.C).

7 44 BIZR p. 326 n" 160 (1945),

#8 Notamment Cunningharn v. Yankion Clinic, 262 N.W.2d 508 (S.D. 1978); Hook v. Rothstein,
316 5.F.2d 690 {S.C. 1984).

* Dessi v. United States, 489 F. Supp. 722, 728 (Va. 1980). Dans Ic réme sens, Salis v. United
Srates, 522 F.Supp. 989 (Pa. 1981); Diack v. Bardsley (1983) 25 C.C.L.T. 159, 107, oi la Cour supréns:
de Colombie britannique préféra le 1émoignage du patienr qui alléguait ne pas avoir éré aventi du risque
de paresthésie lié & une exiracrioa dentaire. en notant: 1 think rhe defendan has an unintentionat bias
against waraing patients of this patticular risk.»
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préférée. Le juge estima que le patient était émotivement perturbé lors du
dialogue médical parce qu’il craignait d"&tre atteint d’un cancer, et cette crainte
était de pature 4 altérer sa mémoire.®

§44 Le lien de causalité
A. En cas de faute technige

Pour qu’un dommage puisse étre imputé 4 un individu, il faut qu’il existe un lien
de causalité entre son comportement fautif et le préjudice. 11 s'agir li d'un
«Postulat der Vernunft»*' que tous les pays étudiés ont accepté dans leur droit
de la responsabilité civile®

Le rapport de causalité est d’abord une question de fait, soit «une relation telle
que, sans le premier événement, le second ne se serait pas produit (condécio sine qua
nen ) »*? Sous peine de voir toute personne ayant joué un réle dans la série causale
tenue i réparation, le lien de causalité naturelle doit ensuite étre qualifié juridique-
ment. Cest sur cette qualification que les divers systémes juridiques ont des vues
parfois divergentes.

Les tribunanx heleétignes ont adopté la théorie de la cansalité adéquate, dans nune
formulation inspirée de Von Bar® Selon la formule désormais célebre du
Tribunal fédéral, une cause est adéquate lorsqu’elle est de nature, dans le cours
ordinaire des choses et selon expérience de la vie, 4 produire Peffer qui s’est
téalisé, de sorte que celui-ci parait en général favorisé par cette cause™ 1l suffit
que la canse soit objectivement propre 4 produire le résultat, si bien que méme
des conséquences singulidres ou exceptionnelles peuvent &tre adéquates.®

Les juges allemands ont depuis longtemps retenn la méme théorie, mais dans une
formulation légérement différente. Pour eux, est adéquate la cause qui est de
nature 4 augmenter sensiblement la probabilité objective d’un dommage du genre
de celui qui est arrivé.™ La jurisprodence frangaise est moins constante, empruon-
tant aux théories de 'équivalence des conditions et de la cansaliré adéquate.™ Elle
a surtout étendu la portée de Tariicle 1151 du Code civil 4 tout le champ de la
responsabilité civile et exige par conséquent que le lien de causalité soit certain

(quant 4 Pauteur et 4 la production du dommage) et direct.™®

*® Young v. United States, 574 F.Supp. 571 (Del. 1983).

i Qftinger, 1975, p, 70.

%2 (Giesen, 1981, p. 167; Honoré, 1971, p. Hss.

35 DeschenauxfTerciet, 1982, p. 54; voit aussi, pour les pays de common fze et Pemploi du but for test,
Prosser, 1984, p. 265ss; Fleming, 1983, p. I71.

%4 Henri Deschenanx, Norme ot causaliré en responsabiliré civile, in Stabilité et dynamisme du droit
dans la jurisprudence du Tribunal fédéral, Bile, 1975, p. 399, 400,

3 Notamment ATF 93 1} 22. Voir en outre Pabondante jurisprudence citée par Oftinger, 1975,
p- 77ss; Ney, 1979, p. 133. Le Tribunal fédéral utilise le prosostic obfectif réiraspectif: voir par cxemple
ATF 70 I 168.

36 Par exemple ATF 80 11 338,

7 Notamment Honoté, 1971, p. 49, et ses références.

¥ Voir sur ce puint Le Toumean, spra note 297, p. 208.

*% Llaccicle 1151 dispose que «les dommages ef intéréts ne doivent comprendre {...} que ce qui est
une suite immédiate et directe de Pinexécution de Ja convention». Voir aussi Hensi, Léon et jean
Mazeaud, Traité rhéorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, tome TI,
6° &d., Paris, 1970, p. 785ss; Le Tourneau, supra note 297, p. 209ss, 226ss, Honoré, 1971, p. 40ss,
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Les juridictions de common Jaw utilisent en général un critére analogue et
limitent la responsabilité aux conséquences directes de I'acte.™ Elles ont ajouté
I'exigence de la prévisibilité objective du dommage, qui vient 1estreindre, selon
les circonstances, la réparation due par Pauteur®

Il appartient au demandeur d’éeablir le lien de causalité, Ceite preuve est
particuli¢crement ardue dans les actions qui reprochent au médecin une faute
technique. S’agissant d’une guestion essentiellernent scientifique, une expertise est
en ptincipe nécessaire.”™ Mais i est souvent difficile d’érablir d’une part que cest
un acte du médecin et non pas une réaction inévitable de Porganisme dv malade
qui 2 provoqué le dommage, dautre patt quel acte, spécifiquemeat, fut causal,
L’exigence d’un lien de causalité absclument indubitable aboutirait a des résultats
choquants, comme le montie une affaire frangaise. Le patient avait fait un choc
mortel aprés avoir regu une injection d’une ampoule de vitamine Bl et une antre
de thiodacaine. Actionnant le médecin, ses ayants cause alléguaient que le décés
provenait de emplot impradent de la vitamine B1. La responsabilité du médecin
fut niée, faute de certitude du lien causal: les expetts avaient affirmé que I'on ne
pouvait pas déterminer si le choc mortel avait été causé par 'un ou par I'autre
produit

En principe, les tribunaux n'exigent pas une preuve trop stricte du rapport de
causalité. En Swisse, les juges se contentent dans la régle d’un faiscean d’indices
confinant i la certitude. Cela revient en somme 4 admettre une preuve prima facie,
lorsqu’un dommage est typique et que Pexpérience de la vie et du cours ordinaire
des choses permet de conclure au rapport causal ¥ Mais si le médecin parvient i
établir la possibilité sérieuse d’une autre cause, il doit &tre exonéré: la simple
possibilité du lien causal es¢ insuffisante pour fondet la responsabilite.™

En Aflemagne, une preuve prima facie [ Anscheinsbeweis) est admise pour la
causalité aux mémes conditions qu’elle I'est pour la faute. ™ 1l en va de méme pour
le renversement du fardeau: quand le médecin a commis vme faute grave
entrainant d’ordinaire le genre de lésion subi par le patient, ou quand il empéche
I'administration normale de la preuve, le juge peut exiger qu'il établisse I'absence
de causalite.”™

Les juges framgais se contentent d’habitude de la trés grande vraisemblance du
len causal ™ En matiére de responsabilité médicale, ils étaient allés plus loin, en

¥ Honoré, 1971, p. 32, 40ss. Voir par exemple Re Polemis [1921] 3 K.B. 560 (C.A); Duce
v. Rourke 1951 1 W.W.R. 305 (5.C.C.}, gni discate longuement de Pinterprétation 4 donner &
]’cx}emssion wconséquences directesn en common Low.

1 Voit en particulier The Wegon Mound (n” 1) [1961] A.C. 388 (Privy Council); Honoré, 1971,
p- 43s; Salmond/Heuston, sspra note 339, p. 510ss.

2 Notamment ATF 53 I 300, 304.

3 Cass. civ., 26 janvier 1966, J.C.P. 1966 IV 35.

5™ Voir par exemple ATF 53 11 419 [ JT 1928 586, 5%0; ATF 59 1l 434; FEngel, 1973, p. 327;
Oftinget, 1975, p. 81.

375 Oftinger, 1975, p. 81; Ney, 1979, p. 135.

3% 4 Aufgrund des Anscheinsbeweises kaon also nicht our von cinem feststehenden Ereignis
(sc. Behandlungstehler) anf den Zusammenhang mit dem eingetretenen Erfolg (sc. Schaden), sondern
auch — umgekehrt — von einem eingetretenen Erfolg (sc. Schaden) anf ¢in bestintntes Ercignis
(sc. schuldhafier Behandlungsfehlet) als Ursache geschlossen watdea»: Franeki, 1982, p. 47.

¥ Par exemple BGH, NJW 1970 1230; BGH, N]W 1978 1683; BGH, NJW 1978 2337; BGH,
NJW 1981 2513. Voir anssi Franzki, 1982, p. 56ss, 93ss.

578 Mématean/Mélennec, 1982, p. 143; Savatierf Auby/Savatier/Péquignot, 1956, p, 301. La Cour de
cassation parle de «présomptions suffisamment graves, précises st concardantes»: notamment Cass.
civ., 12 novemnbes 1968, D. 196% Somm. 47.
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s'appuyant sur la potion de perte de chances.™ Selon cette jurisprudence,

inaugurée par la Cour de cassation civile dans un arrét de 1965, le médecin était
responsable simplement parce que son comportement fautif avait fait perdre au
patient upe chance de guétir oun de survivee, Comme I'a écrit Pennean, «on ne
démontre pas que telle faute précise a causé tel préjudice déterminé; on prétend
affirmer que, sans cette faute, le dommage — peut-étre — ne se serait pas
produit»® Contrairement an principe établi de la;nécessité d’un lien sertain de
causalité™, le médecin émit parfois condamné parce que sa faute avait px causer
le dommage. Cela revenait 4 créer une présomption de cavsalité, donc a renverser
le fardean de la preuve. Le procédé suscita, on s’en doute, de vives controverses
en doctrine. Il fut tantdt loué pour des raisons d’opportunité et d’équité, tantdt
décrié au pivean purement juridique. ™

La Chambre criminelle de la Cout de cassation ne suivait pas cette jurispsu-
dence, mais continuait d*appliquer strictement le principe in dubio pro ree 11 lui
arrivait néanmoins de prendre en considération le préjudice que représente fa
perte de chances lorsque le lien de causalité était cersein™ Ces arréts sont
ntéressants en cecl qu’ils sortent, 4 juste titre 4 mon sens, la notion de perte de
chances du domaine de fa causalité pour la placer dans celni du dommage et de
Ia réparation. La Chambre civile parait maintenant se rallier 4 cette conception.
Un premier arrét a admis "autenomie du préjudice constimé par la perte de
chances par rapport an préjudice final®™ Un second a déclaré que la notioa de
perte de chances «ne pouvait concetner que I'évaluation du préjudice».™ Que la
tendance se confitme ou pas, il sera intétessant de suivre les développements de
la jurisprudence francaise sur ce point.

Dans les pays de common law, la maxime res ipsa loguitur est utilisée rant pour la
faute que pour le lien de causalité. Comme Pécrit Prosser, «la conclusion 4 tirer
est double, que l'accident a éré causé d'une maniére particuliére et que le

¥? Voir en pariiculier Jacques Boré, L'indemnisation pour les chances perdues: une forme d'appré-
ciation quantitative de Ia causalité d*un fait dnmmageable, J.C.P. 1974 1 2620; René Savatier, Une faure
peut-elle engendret la responsabilité d'un dommage sans Pavoir causé? D, 1970 Chron, 123 ; Frangois
Chabas, Vets un changement de nature de 1'obligadon médicale, J.C.P. 1973 1 2541 ; Bouvier, Mote sous
Cass. civ., 29 mai 1984, D. 1985 J. 281, 285; Harichaux-Ramu, 1984, Fasc. 440-1, n® 81ss, p. 14ss; Ney,
1979, p. 139ss; Penneau, 1977, p. 114ss,

¥ Cass. civ., 14 décembre 1965, D, 1966 ). 453. Voit aussi ta jurisprudence citée par Harichaux-
Rarnu, 1984, Fasc, 440-1, n¥ 81, p. 14,

11977, p. 122,

2 Est révélateur Parrét de la Cour de cassation civile du 1* juin 1976, ].C.2. 1976 Ll 18482 note
Savatier, qui affitme gue I'sbstention du médecin «2 pu (sic?) contribuer 4 la réalisation du dommage»
pour fonder la responsahilité.

*3 Vnir le panorama des suteuts pour ou contre cette jurisptudence in Harichaux-Ramu, 1984, Fasc.
440-1, o 84, p. 14, On peut ¥ sjouter A. Rabut, Note sons Cass. civ., 27 janvier 1970, [.C.P. 1970 11
16422 parmi les partisans et Le Tourneau, supre nove 297, p. 173, 226 pasmi les opposants.

* Boyer Chammard/Monzein, 1974, p. 99; Harichaux-Ramu, 1984, Fasc, 440-1, n“ 85ss, p. 14s.

¥ Notamment Cass. ctim., 5 janvier 1974, Gaz. Pal. 1974 J. 240; Cass. crim., 23 févtier 1977, Gaz.
Pal. 1977 Somm, 196.

6 (rags. civ., 24 mars 1981, D. 1981 J. 545 note Pennean.

*7 Cass, civ., 17 novembre 1982, D. 1983 1.R. 380 obs. Penneau. Sur cet arrél, voir les remarques
de Durty, in Revoe trimestrielle de droft civil 1983, p. 547; Harichaux-Ramu, 1984, Fasc. 440-1,
n" 89, p. 15; Bouvier, 1984, p. 284ss. Deux arrits plus récents jettent quelque doute sut Iorientation
exacte que prendra la jurisprudence: Cass. civ., 9 mai 1983, D. 1984 J. 12{ note Penneau, disant que
le compartement du médecia a «participé» 4 la réalisation du dommage; Cass. civ., 8 janvier 1985, cité
in Bouvier, Note sous Cass. civ., 29 mai 1984, I, 1985 ). 281, 285, déclarant que la faute du médecin
«n’est en relation de causalité quavec la perie d'une chances.
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comportement du défendeur relatif 4 cette cause était négligent»*® Les nuances
d’application d’one juridiction 4 1'antre, relevées 4 propos de la fante, se retron-
vent.™ Dans certains cas, la régle permet donc de présumer la tesponsabilité do
médecin.

D’autte part, plusieuts tribunaux américains ont admis, récernment surtout, une
ptenve du lien cansal fondée sur la notion de perte d'une chance.™ Dans la
plupart des affaires, le patient était décédé, mais un comportement diligent do
médecin lui aurait donné des chances de survie. Furent par exemple jugées
propres 4 établir la causalité Ia réduction de 35% 4 24% des chances de survie
d’un enfant cancéreux, du fait du diagnostic tardif *'; la privation de 20% 3 40%
de chances de survie™; voire la perte de n’importe quelle chance statistique de
sutvie, «how small that chance may have been»!™ Les juridictions qui ont
accepié le principe de la perte d’une chance sont toutefois divisées sur la natore
du dommage (la mort ou la perte de chances en elle-méme} et pat conséquent sor
Pétendue de la réparation.™ Il ne m’étonnerait pas que cette question devienne
Pun des points les plus débattus de la responsabilité médicale aux Etats-Unis ces
prochaines années.

B. En cas de violation du devoir d'obienir le consentement éclairé

Deux conceptions de la cansalité existent lorsque le médecin neglige de recueillir
le consentement éclairé dn patient. Selon la premiére, retenue en Sxisre comme en
France ¢t en Allemagne™, le patient doit simplement prouver un rapport de
causalité entre P’acte médical et le préjudice. Selon la deuxiéme, adoptée par les
juridictions de common lap™, le patient doit en plus établir qu’il ne se serait pas
soumis i intervention comme il Fa fait §'il avait ét€ informé de maniére
compléce.

8 1084, p. 247, Voir anssi Honoré, 1971, p, 149,

*® Yoir smpra, p. 75s.

0 Thompson v. Sun City Community Hospisl, 688 P.2d 605 {Ariz. 1984); Roberson v. Counsel-
man, 686 P.2d 149 (Kan. 1984); Evers v. Dollinger, 471 A.2d 405 (N.}. 1984); Thomton v. Camc,
305 S.E.2d 316 (W.Va. 1983); Herskovits v. Group Health Co-op, 664 P.2d 474 (Wash. 1983);
Crisher v. Spak, 471 N.Y.5.2d 741 (N.Y. 1983}. Comira: Geoding v. University Hospital Building, Tne.,
445 50.2d 1015 (Fla. 1984); Hook v. Rothstein, 316 5.E.2d 690 (5.C. 1984}, Voir aussi un cas anglais
intéressant (en dehors de la responsabilité médicale toutefois): McGhee v. National Coal Boatd [1972]
3 All ER. 1009 (H.L.), commenté ¢t approuvé par Ernest Weinrib, A step forward in factua] causation,
33 M.L.R, 518 (1975).

¥ Jeanes v. Milner, 428 F.2d 598 (8th Cir. 1970). Voir aussi deux cas analognes: Herskovies
v. Group Health Co-op, 664 P.2d 474 (Wash. 1983): diminuiion des chances de 39% a 25%; O'Bdien
v. Stover, 443 F2d 1013 (8th Cir. 1971} ol les chances de survie de 30% avaienr éé notablement
diminuées.

2K allenberg v. Beth Israel Hospital, 357 N.Y.5.2d 508 (N.Y. 1974}

¥ James v. United States, 483 F.Supp. 581 (Cal. 1980},

¥ Voir en particulier la discussion du juge Pearson dans Herskovits v. Group Health Co-op,
664 P.2d 474, 485ss (Wash. 1983). Voir aussi Joseph King, Causation, valuation, and chance in personal
injucy totts involving preexisting conditions and fumre consequences, 90 Yale Law Journsl 1353
(1981); Leon Wolfstone, Thomas Wolfstone, Recovery of damages for the loss of a chance, 1982
Medical Trial Technique Quarterly 121.

5 ATF 108 11 59, 63; Giesen, 1981, p. 175, 271; Fbethardt, 1968, p. 209ss.

¥ Chatterton v, Gerson [1981] 1 AN E.R. 257 ((Q.B.D.); Reibl v. Hughes (1979) 89 D.L.R.3d 112,
124s {On. C.A.), aff'd (1980) 114 D.L.R.34 1 {8.C.C.}; Bruni v. Taisutni, 346 NLE.2d 673 ((hio 1976);
Wooley v, Henderson, 418 A.2d 1123, 1132 (Me. 195€); Dessi v. United States, 489 F.Supp. 722, 728
(Va. 1950).
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En Suisse, ie Tribunal fédéral a examiné la question de la causalité dans ’affaire
la plus técente. En premiére instance, le Tribunal cantonal vaundois niait la
cavsalité, au motif que la demanderesse n'avait pas établi quielle n’zuraic pas
consenti si elle avait été pleinement informée. Cette position était certainement
inspirée de I'artét précédent du Tribunal fédéral, qui avait affirmé: «Une viola-
tion du devoir d'information en Fespéce serait d'aillevrs sans rapport de cansalité
avec le dommage allégué, du moment qu'une exérése de la masse tumorale était
de toute facon indiquée et qu’il n’est nullement établi, ni méme vraisemblable,
que le demandeur et renoncé 4 lintervention s§'il avait é&té plus amplement
renseigné. »

Avec raison, le Tribunal fédéral remarque que la décision de la Cour cantonale
«repose sut une conception erronée du fait génésateur de "obligation de réparer».
Pattant de la prémisse que l'intervention pratiquée sans consentement éclairé est
tout entiére contraire au droit, il en déduit que le lien de causalité doit s’apprécier
entre Pintervention, considérée comme un tout indivisible, et le préjudice. Or,
poursuit-il, «ce lien existe, de maniére naturelle et adéquate, lorsque I'opération
aboutit 4 uvn échec, cest-d-dire 4 une atteinie 4 la vie, la santé ou Pintégrité
cotpotelle, et qu'elle apparait normalement propre, selon le cours ordinaire des
choses, 3 provoquer un résultat du genre de celui qui s’est produits. Ainsi, dés
que le patient &tablit qu’il n’autait subl aucun préjudice si le médecin n’était pas
intervenu, la causalité doit étre admise. Il n’a pas 4 prouver an surplus «I'attitude
qu’il avrait adoptée par hypothése dans des circonstances qui ne se sont pas
produites ».**

On voit immédiaternent que 'exigence de preuve est moindre quelle n’était en
cas de fante technique® En effet, chaque fois que Dintervention dans son
ensemble apparait comme la cavse du préjudice, la preuve du lien de causalité est
faite. En pratique, I’échec ou le résultat déficitaire du traiternent suffit 4 établir la
causalité, ce qui revient 2 admettre une preuve prima fasie

Le Tribunal fédéral se demande ensuite si le médecin peut s’exonérer en
prouvant que le patient aurait consenti an traitement méme s’il avait été pleine-
ment informé de sa nature et de ses risques. Cette question du censentement
bypethétigne me semble importante, car elle influence directement étendue de la
responsabilité du médecin. Il est done regrettable que les juges se soient abstenus
de la trancher. [is se sont esquivés en relevant laconiquement qu'il appartiendrait
de toute maniére au médecin Jdéfendeur d’établir cette circonstance et qu'il ne
Pavait en Pespéce ni alléguée ni prouvée™

La fagon dont le Tribunal fedéral se pose la question (en particulier la référence
i la jurisprudence allemande, qui admet le principe de cette preuve libératoire*™)
me fait penser qu’il accepterait ce moyen de défense du médecin. Cette position
n’est pourtant guére convaincante; derriere son bon sens apparent se cache un
fondement juridique discutable,

¥ ATF 105 11 284, cons. 6¢) non publié; voir aussi ATF 66 1Y 36,

& ATF 108 1§ 59, 63.

3 Le Tribunal fédéral justifie cette différence par le « fondement méme de la responsabilité dans 'un
et Pautte casa: hidems.

0 Pout-dtre influencé par la jurisprudence frangaise, ke Tribunal fédéral a déciaré: «Le patient peut
donc se contenter de démontrer quil n*aurait vraisemblablement pas été lést dans son intégrite
corporelle si son médecin 5°était abstenu de Pintervention considérée, que I'opération lui a dés loss fait

dre wme chance de conserver la santéy: ibidem (mes italiques).

1 ATF 108 11 59, 64.

402 Notamment BGH, NJW 1980 1333,
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Contrajrement 4 ce que suggére le Tribunal fédéral*®®, le consentement hypotheé-
tique n'est ni un motif justificatif ni un fait intetruptif de la cavsalité. Il entre trés
exactement dans le cadre de ce que les auteurs allemands appellent « dai rechs-
missige Alternativverbalten »*® Clest 'hypothése od, quel quait été le comporte-
ment de Panteur du dommage, le méme préjudice serait de toute fagon survenu.
Comme I'explique Larenz, «la différence avec les cas ordinaires de sutvenance
hypothétigue du dommage consiste en ceci que ce n’est pas un autre éveénement,
mais le débiteut (éventuel) lui-méme, simplement d’une autre maniére, qui avrait
caust le méme dommage méme sil avait agi conformément an droit. Son
compotrtement effectif est bien la cause véritable dv dommage, mais la compo-
sante qui le rend contraire au droit est sans signification pour la survenance du
dommage»**

Le comportement alternatif licite ne ressortit pas 4 mon avis au domaine de la
causalité mais 4 celui de Pimputabilitté du dommage.™ En effet, il demeure
constant que 'opération a bel et bien causé le peéjudice, Aucune byposbése élaborée
a posteriori ne peut venir contredire ce fait, L'anique question est de savoir si le
médecin doit en répondre. Les auteurs ne I'ont pas toujours envisagée dans les
mémes termes. lls ont fait appel aux notions de rapport d’illicéité (Rechtswidrig-
keitiguiammenbang ), de but de protection de la norme (Schutzgweck der Norm) et
d’imputation (Zurechnang)*” 11 me parait plus exact de patler de manque de
pettinence du caractére illicite de l'acte pour la survenance du dommage.*®
L’illicéité perd en effet son sens comme support de la responsabilité. Cest donc
en réalitd I'imputation du dommage 4 son auteur qui est remise en question.

Certains auteurs estiment que le comportement alternatif licite doit étre pris en
considération.*” Ils affirment que le préjudice ne peut pas étre imputé 4 Pauteur
guand il serait arrivé exactement de la méme maniére en cas de comportement
licite. D’amtres auteurs pensent en revanche que le comportement alternatif licice
ne doit pas étre pris en compte, ou ne doit 'étre que dans des hypothéses bien
précises. ™ Ils soutiennent que lorsquun individu dispose de deux maniétes de se
comporter, I'une licite et 'autre illicite, i doit répondre de tout préjudice sl
choisit la maniére illicite d’agir.

0B ATF 108 11 59, 64.

M D). Franzki, 1982, p. 126ss; KernfLaufs, 1983, p. 160ss, Voir en général Max Gotzler, Rechrmissi-
ges Alternativverhalten im hafrungsbepriindenden Zurechnung mmenhang, Munich, 1977; Peter
Haneu, Dic Kausalitit der Pflichtwidrigken, Gattingen, 1971; Hellmut Wissmann, Die Betufung anf
rechtmissiges Altetnativverhalten, NJW 1971, p. 549ss. Voit anssi Piewro Trimarchi, Condizione sine
qua non, cansalitd alternativa ipotetica ¢ danno, 18 Rivista Trimesrrale di Diritto e Procedura Civile
1431 (1964).

5 Karl Larenz, Lehcbuch des Schuldrechts, tome 1: Allgemeiner Teil, 13¢ ¢d., Munich, 1982, p. 484,

% Dans ce sens, pratiquement toute le doctrine allemande, notamment: Larenz, sepra note 405,
p- 484; Gotzler, supra note 404, p. 139s3; Erwin Deutsch, Haftungsrecht I: Allgemeinc Lehren,
Cologne, 1976, p. 174; Josef Esset, Eike Schrmidt, Schuldrecht 1: Allgemeiner Teil, 5° éd., Heidelberg,
1976, p. 188 et les références de tous ces awtents. Voir en outre Helmur Koziol, Osterreichisches
Haf;;:ﬂichrmht 1; Algemeiner Teil, 2¢ &d., Vienne, 1980, p. 164,

Voir par exemple Deutsch, sepra note 46, p. 175; Wissmann, swpre note 404, p. 550; Dieter
Medicus, Birgetiches Recht, 11 &d., Cologne, 1983, p. 494. Sur ces notions, voir aussi Haluk
Tandogan, De Futilite en droit suisse des notions de rapport dlillicéité (Rechtswidrigkeitszusammen-
hang) ¢t Jadéquation sociale {(Sozisladiquanz), in Publications de " Associstion de droit comparé,
Ankara, 1972, n* 7.

%8 Pyans ce sens, Larenz, supra note 405, p, 484; Koziol, supre note 406, p. 164,

“® Voit les zutenrs cités par Larenz, supra note 405, p. 484 note 14,

410 voit, en plus des autents cités par Larenz, sapra note 405, p. 484 note 14, Wolfgang Fikentscher,
Schuldrecht, 7 ¢d., Betlin, 1983, p. 347,
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L’analyse de la question doit 4 mon sens &tre affinée 4 I'aide de la notion de
fimlité de la norme transgressée.” Il est admissible que I"auteur puisse invoquer
le comportement alternatif licite lorsque la norme violée a pour but direct et
unique d’éviter un dommage tel que celui gui est survenn. Dans ce contexte,
Iilliceité perd en effet toute signification dans la survenance du dommage. En
revanche, ce moyen de défense n’est pas admissible quand la norme transgressée
a pour fonction d’assurer le respect d’intéréts fondamentaux, tels que des
garanties essentielles de procédure (droit d’étre entendu par exemple) ou la liberte
de décision. En pareille hypothése, la norme assure la protection désirée en liant
Patteinte au bien juridique 4 "observation d’une certaine procédure ou d’un
certain comportement.” Plus qu’éviter directement un préjudice, la norme veut
proscrire une maniére de se comporter. Accepter comme moyen de défense le
comportement alternatif licite reviendrait 4 donner la possibilité 4 chacun de ne
pas respecter des garanties que la loi cherchait 4 imposer, donc 4 les vider de toute
substance.

Il est manifeste que le consentement du patient entre dans la seconde catégorie
de normes. Le médecin doit informer le patient et recueiilis son consentement
pour lui laisser la libert¢ de choisir, par exemple de s’accorder un temps de
réflexion, de consulter ua autre praticien, de refuser ou d’accepter le traitement
proposé. Dés que le médecin viole son obligation, il doit répondre de tout
préjudice résultant du traitement, sans avoir la possibilité de s’exonérer en
invoquant le consentement hypothétique du patient.*”

La solution paraitra, il est vrai, trés favorable aux patients. Mais ils se heurtent
a d’autres difficultés, ne serait-ce que la preuve négative de absence de consente-
ment éclairé. Un juste équilibre est ainsi maintenu entre les deux parties an procés.
Admettre la solution inverse serait accepter implicitement que le médecin agisse
sans informer nj solliciter le consentement du patient chaque fois que la thérapie
envisagée ne parait pas d’emblée déraisonnable, Ce serait bafouct de maniére
intolérable les droits de la personnalité des malades.

L’admissibilité du consentement hypothétique n’a pas été tranchée en Framce.
Le Tribunal de Bordeaux a rendu 4 ce propos un jugement malheureusernent
confus, qui mélange plusicurs notions. Il commence par déclarer que la relation
causale entre la faute du chirurgien et le préjudice est étroite lorsqu’il est certain
que le patient aurait renoncé i Pintervention s’il avait &é convenablement
informé, Comme cette certitude fait défaut en l'espéce, il estime ensuite «qu’il
convient donc d'apprécier la relation causale certaine qui rattache dans ces
conditions la faute du chirnrgien avx dommages résultant de 'opération avec la
modération qui s'impose, compte tenu de la part d’'information que les époux

! Dans ce sens, notamment Larenz, sipra note 405, p. 485; Deutsch, sepra note 406, p. 175;
Honoré, 1971, p. B1; Wissmann, swpra note 44, p. 550; Emst von Cacmmmerer, Das Problem der
iiberholenden Kausalitit im Schadensersatzrecht, Karlsruhe, 1962, p. 32ss; Koziol, spre note 406,
p- 164, qui écrit: « Es handelt sich somit utn ein Problem des Normzweckes im Bereich der Haftung
fiiy rechiswidriges Verhaltens,

*? Yon Caemmerer, supra note 411, p. 31ss; Honoré, 1971, p. 81; Deutsch, swpra note 406, p. 175;
Koziol, sepra note 406, p. 165: « Die Berufung auf cin rechtmiissiges Alternativverhalten kann hingegen
keine Haftungsbefreiung rechefertigen, wenn die Vethaltensnorm nichi so sehr die Verhiitung eines
Schadens jm Aunge hatte, sondern vor allem eine bestimmte erfalk ise angschli 1 méchte und
den Eingriff in das fremde Rechtsgor unbedingt an ein bestimmtes Merfehren binden will. »

‘“4[1)§ns ce sens, Honoté, 1971, p. 81 ; Koziol, swpra note 408, p. 167. Voir ussi les auteurs cités infra
note 418,
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Zettwug ont, en toute hypothise, recue»* 1l conclut qu’il fant modérer la
téparation du dommage parce que le patient supporte une part de tisque
proportionneile 4 Pinformation regue.”*

A ma connajssance, la doctrine n’a pas non plus approfondi la question. Fo
1951, Savatiet éctivait que lotsque le médecin est en faute et qu’un dommage
survient, le demandeur a droit 4 une réparation sans qu’on puisse lui objecter qu’il
«aurait pu, en fait consentir aux mémes risques, s’ en avait été avertin** Mais
le méme avteur affirmait trois ans auparavant dans un commentaire d'arrét:
«Aucune responsabilité n’est donc encourue par le chirurgien si, comme il est
assez vraisemblable, le malade, consulté, efit confirmé sa décision. » 1l le justifiait
en disant que «le fait par le chirurgien de ne pas ’avoir consulté ne présente plus
aucune relation cansale avec le préjudice résultant de 'opération malheureuse».*”

Les juristes aflemrands se sont exprimés plus clairement. Tandis que la doctrine
dominante refuse de prendre en compte le consentement hypothétique™, la
jurisprudence a admis le principe de cette prenve libératoire*® Mais elle I'a
subordonnée 4 des conditions tellement strictes que le médecin a rarement réussi
i s'exonérer.™ Meme si elle est trés vraisemblable, 1a senle possibilité que le
patient ait consenti en cas d’information compiéte est jugée insuffisante.'” Dés
lors, chaque fois qu’un doute subsiste sur la décision qu’anrait prise le patient, le
médecin ne peut pas se disculper.™ Les tribunanx n"admettent pas non plus le
consentement hypothétique sur la seule base d"arguments rationnels. Par exemple,
I'utilité ou la nécessité objective du traitement est un élément insuffisant™,
comme Paffirmation qu’un patient raisonnable, la grande majorité des patients,
voire tout patient raisonnable aurait accepté le traitement.”™ Tous ces arguments
sont incompatibles avec la liberté personnelle du patient, qui englobe celle de
prendre une décision objectivement déraisonnable.

914 Ttib. gde inst. Bordeaux, 8 mars 1965, Gaz. Pal. 1965 ). 264, 205 (comment peut-on apprécier
avee modération une telation causale cervaineP1).

415 14, p. 266. Voit anssi Cass, civ., 5 novembre 1974, Bull, civ., 1974 £ 250, faisant 2ppel 4 la notion
de perte de chances; Bouvier, Note sous Cass. civ., 22 omai 1984, D. 1935 |. 281, 285; Cass. civ.,
11 juin 1980, cité par Le Tournean, spra note 297, p. 225, déclarant que le rapport de cansalité n’existe
pas ‘}mnd il est établi que le dommage se serait produir méme en Pabsence de tonte faute,

416 René Savatier, Traité de la responsabilité civile, tome 11, 2¢ &d., Paris, 1951, p. 385 n® 782.

A7 Note sous Angers, 4 mars 1947, D 1948 ], 298, 302,

18 Voir en pasticulier von Caemmerer, supra note 411, p. 3ss; Deutsch, sypra note 406, p. 175;
Erwin Deursch, Schutzbereich und Tatbestand des uneclaubten Heileingriffs im Zivilrecht, W JW 1965
1985, 1989; Hofmaon, 1974, p. 1643; Volker Wahrendorf, Die Prinzipien det Beweislast im Haftungs-
recht, Cologne, 1976, p. 95; J. von Standinger, Kommentar zum Biirgeslichen Gesetzbuch, vol. 2,
Recht der Schuldverhilenisse §§ 823-826, 12¢ &d. par Karl Schifer, Betliti, 1985, note 486 ad § 823, et
lenrs références. Contra: Franzki, 1982, p. 128; Rolf Stirner, Die Finwirkung der Verfassung anf das
Zivilrecht und den Zivilprozess, MW 1979 2334, 2335; Adolf Laufs, Grundlagen und Reichweite der
érztlichen Aufklirungspflicht, fa JungfSchreiber, 1981, p. 86s; Hirsch/Weissauer, 1983, p. 42,

#% Notamment BGH, NJW 1973 1688; BGH, NIW 1976 363; BGH, NJW 1980 1333; BGH, VersR
1982 168.

42 Parmi celles-ci, voir BGH, NJW 1965 2005; BGH, VersR 1979 1012; BGH, NTW 1982 700;
OLG Oldenburg, MedR 1983 192, confirmé par le BGH, MedR 1983 194; QLG Celle, MedR 1984 106;
LG Zweibriicken, VersR 1981 1087,

N OLG Karsruhe, NJW 1966 399, 401s,

2 BGH, 16 janvier 1959, BGHZ 29, 176, 187: «lst es aber ungewiss, wie der Patient {...) sich
entschieden und ob er die Einwilligang zu einern gefihrlichen Eingriff erieilt hitte, so muss dies zu
Lasten des ohne witksame Einwilligung handelnden Arztes gehen.»

B BGH, NJW 1980 2751; voir aussi Giesen, 1983, p. 128,

424 Respectivement OLG Celle, VersR 1981 1184; OLG Munich, NJW 1983 2642; BGH, NJW 1980
1333,
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Le médecin doit donc établir que son patient aurait consenti. La preuve est
évidemment difficile 4 rapportet. Elle fut admise ane fois parce que le patient,
suite 4 "échec (dont if se plaignait en justice) d’une premiére intervention destinée
4 corriget son strabisme — Pophtalmologne avait caché que le défaut de vision
pouvait réappataitre aprés Iopération — en avait accepté une seconde de méme
nature,*®

Quand le médecin rend son allégation trés plausible, le patient ne peut pas, de
son cdté, se contenter de déclarer platement qu’il n’aurait pas consenti s’il avait
été pleinement informé** En régle générale, plus Pindication thérapeutique est
impérative et plus le patient doit avancer des raisons précises.”” Il peut alléguer
par exemple qu’il aurair différé le traitement, qu’il serait allé consulter un autre
médecin ou se serait confié 4 une autre clinique.”™ Comme le Bundesgerichtsbef I'a
rappelé, il importe senlement que le patient prétende «in nachvollzichbarer
Weise» qu’il ne se serait pas soumis au traitement, «aus irgendwelchen —
méglicherweise auch objektiv unverniinftigen — Griinden»,*™

Franzki résume en ces termes la jurisprudence : « Ainsi, Pobjection du compot-
tement alternatif licite ne devrair &ire efficace que dans les rares affaires —
certainement aussi 4 Pavenir — oa le tribunal parvient 4 la pleine conviction que
e patient-ci, & ce moment-li, aarait avec cerfitnde consenti au traitement méme il
avait &e informé de la maniére requise, »* En définitive, les positions respectives
de Ia doctrine dominante et de la jurisptndence ne sont pas aussi éloignées qu’it
parait de prime abord.

L'approche des juridictions de common law est, on I'a noué, différente. Les
tribunaux américains, anglais et canadiens ont posé des exigences de preuve plus
séveres. Le patient doit non seulement prouver le rapport causal entre le
traitement et le préjudice, mais il doit en plus établir qu’il n’aurait pas conseati
s’il avait ¢té pleinement informé. Cette condition supplémentaire est raitachée en
général au but for fest de la causalité, Elle révele en réalité vne divergence de vue
sur le fait générateur de Pobligation de réparer.

Dans Pexamen de la cansalité, on se henste en effet 4 une difficulté concepiuelle.
Le comportement fautif du médecin se divise en deux &tapes, dont la premiére
conditionne la licéité de la seconde. En premier lieu, le médecin informe le patient
et recueille son consentement; puis il administre le traitement, par hypothése
conformément avx régles de Part. 3i un chirurgien remplit son double devoir
initial, Popération subséquente est conforme au droit. $’H ne le remplit pas, cette
violation (illicite et fantive) rend par effet ditect intervention ultéricure égale-
ment contraire au droit, Le méme acte médical est done lictie ou illicite selon le
comportement préalable du médecin. En un sens, il n’y a pas supetposition exacte
entre la faute initiale et le fait générateur du dommage. Mais la violation de la
seule obligation de recueillir le consentement éclaité n’entraine aucun résuleat

B BGH, NJW 1965 2005,

26 Le patient supporte un « Substanderungspfliches: il doit montrer quune information compléte
'aurzic amené 4 un véritable « Tinrscheidungskonflikes ; BGH, NFW 1984 1397, commenté par Deutsch,
INJW 1984 1399 et par D. Bundschuh, Arztreche 1984, p. 217. Voir en ovtre Kammergericht Berdin,
VersR 1982 74, 75; KernfLaufs, 1983, p. 162, 164; HirschfWeissaver, 1983, p. 43s.

" Kernjl.aufs, 1983, p. 164,

BBGH, NJW 1984 1807

*BGH, VersR 1982 1142, 1143,

4 Eranzki, 1982, p. 130
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tangible. Elle ne peut donc pas donner Keu 4 réparacion puisque la dernicre
condition de la responsabilité, I'existence d'un préjudice, fait défaut.*™

Dans P'appréciation de la causalité, le Tribunal fédéral a justement déclaré que
le fait générateur de obligation de répaxer est «l’opération faite sans consente-
ment éclairé, considérée comme un tout indivisible ».*# A Pinverse, les juridictions
de common law ne considérent que la violation du devoit d'obtenir le consentement
éclairé. Elles en tirent logiquement une exigence supplémentaire de preuve de ja
causalité,

La jurisprudence est toutefois divisée sur le critére 4 utliser pour savoir ce
qwaurait fait le patient si 'information avait été appropriée. Les tribunaux
américains en patticuliet ont oscillé entre une approche subjective et une approche
objective. Dans les années soixante, ils appliquaient un critére subjectif.™ Ils
cherchaient 4 savoir ce que le demandeur lui-méme aurait fait. Aurait-il refusé le
trajitement, cela établissait le lien de causalité. La solution fut critiquée: on lui
reprochait surtout de dépendre trop étroitement du témoignage dn patient. Or,
il est bien slir facile pour lui de prétendre aprés coup qu’il n'avrait pas accepté
Pintervention.™ Une cour fédérale fit valoir que les médecins se trouvaient «in
jeopatdy of the patient’s hindsight and bitterness » **

L'argument ne me convainc pas. Appliquer le critére subjectif n’equivaut pas
4 croire aveuglément tout ce que dit le demandeur! Le tribonal est libre
d’accorder le poids qu'il veut a la déposition du patient, en gardant présent a
'esprit qu'elle es¢ faite aprés qu'il 2 subi un préjudice.” Néanmoins, la majorité
des juridictions américaines a abandonné le test subjectif au profit d'un test
obijectif, dans la foulée de Canterbury v. Spence en 1972, Selon le nouveau critére,
le demandeuwr doit établir qu'on patient raisonpable placé dans sa situation aurait
tefusé le traitement.™ Pour en décider, les juges mettent en balance d'un coté
I'urgence temporelle et matérielle du traitement ainsi que les avantages qui en
sont attendus, de I'autre les risques gui lui sont liés,

Le test objectif de la causalité, plus favorable aux médecins, a maintenant é¢
adopté dans la plupart des Etats américains.*” La doctrine ne lui 2 pourtant pas

3 Par exemple, un chirurgien qui néglige d'informer son patient sur 'opération projetée poar le
lendemain agit contrairement an droir. Mais st le patient, juste avant I'intervention, décide abruptement
de compre le mandat er de consulter an autre médecia, le chirurgien ne pourra évidemment pas étre
actionné en responsabilité, sa conduite nayant cansé 2ucen préjudice.

2 ATF 108 T1 59, 64.

3 Par exemple Natanson v. Kline, 350 P.2d 1093 (Kan. 1960); DiFilippo v. Preston, 173 A.2d 333
(Del, 1961}, Mais les juges n'émient sans doute pas encore conscients du probléme.

434 Voir notamment Cobhs v. Grant, 502 P.2d 1 (Cal. 1972); ZcBarth v. Swedish Hospital Medical
Center, 499 P.2d 1 (Wash. 1972); Sard v. Hardy, 379 A.2d 1014 (Md. 1977); Walz{Scheuoerman, 1970,
p. 646ss.

45 Canterbuty v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972}

4% Dans ce sens, Seidelson, 1976, p- 339s; Capron, t974, p. 419ss.

47 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972), cett. denied, 409 1.5, 1064 (1972),

49 Notamment Fogal v. Genese Hospital, 344 N.¥Y.5.2d 552 (N.Y. 1973}; Karp v. Cooley, 493 F.2d
408 (Sth Cit. 1974); Dessi v. Unired Stares, 489 F. Supp. 722 (Va. 1980) ct les arréts ciids spra nore
34,

3% Parmi fes arréts & étse prononcés dans ce sens récemment, voir Wooley v. Henderson, 413 A.2d
1123 (Me. 19801; Harnish v. Children"s Medical Huspital Centet, 439 N.E.2d 240 (Ma. t982); Crain
v, Allison, 443 A.2d 558 (D.C. 1982); Todd v United States, 570 F.Sapp. 670 (5., t983}; St Gemme
v. Tomlin, 455 N.E.2d 294 (11l. 1983); Ritz v. Flotida Patient’s Compensation Fund, 436 Sn.2d 987
(Fla. 1983); LaCaze v. Collier, 434 So0.2d 1039 (La. 1983); Hook v. Rothsrein, 316 5.E.2d 690 (5.C.
1984).
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épargné ses critiques, dont Ja principale est Pincompatibilité avec le fondement du
consentement.*® En tourt cas, il est frappant de constater que le droit américain,
qui insiste rant sur le droit 4 autodétermination, refuse ici de reconnaitre la
décision individuelle du patient. Corame I'éctit Franzki, «cette jurisprudence 2
pour résultat que Pon refuse au patent le droit de prendre une décision
«déraisonnable»*

Les critiques doctrinales n’ont guére eu d’impact sur les juges. Depuis que la
controverse existe, la Cour supréme d’Oklahoma a été la premiére 4 adopter sans
équivoque le critére subjectif.*® Elle a &carté objection que le médecin serait 4
la merci des patients vindicasifs en soulignant qu'il appartenait au fury d’examiner
avec la réserve indiquée la crédibilité des dires du demandeur. Elle conchuait avec
pertinence: «Un praticien diligent peut toujours se protéger en s"assurant qu’il a
diment informé chacun des patients qu’il exaite. §'il ne viole pas cette obligation,
aucun probléme de causaliié ne se posera.»™

Cette décision, 4 propos de laquelle une commentatrice écrivait prématurément
que «Seot may prove 1o be as influential and revolutionary as was Canterbary »™,
o'a, pour instant, fait que trés peu d’émules. Le critére subjectif est appliqué,
dans un langage plus ou moins chair, dans quelques Etats seulement.*® Mais
plusieurs juridictions n’ont pas encore pris parti dans cette controverse.

IDYautres solutions ont été avancées en doctrine, Certains auteurs ont proposé
'abandon de la preuve que le patient aurait refusé l'intervention®, rejoignant
ainsi la solution des pays d’Europe continentale, D’2uttes ont suggéré que le
patient doive simplement démontrer que Pinformation ormise étaiv de nature A
influencer le processus de décision, chez lui ou chez un patient raisonnable.*” 1
g'agit alots de déterminer si le malade prendrait en considération Pinformation
dissimulée, sans se préoccuper de savoir si elle modifierait effectivement sa
décision finale. Ce material factor fest se confondrait pratiquement avec la preuve
de la faute dans les juridictions qui mesurent Pobligation du médecin 4 I'aune des
besoins du patient.*®

On notera enfin la situation spéciale qui existe dans le Vermont. Selon la
légistation de cet Etat, il appartient au médecin de prouver qu'un patient raison-
nable et prudent placé dans la situation du demandeur aurait consenti il avait ée

0 Voir notamment Meisel, 1977, p. 11s; Bamberg, 1973, p. 913; Note, lnformed consent and the

d_\:iﬂ ]%astéml:, Bg Yale Law fournal 1632, 1642 (1974); Karz, 1977, p. 137; Riskin, 1975, p. 580.
, p 181,

2 Scott v, Bradford, 606 P.2d 554 (Okla. 1979).

3P, 559. Comparer avec LaCaze v. Collter, 434 So.2d 1039, 1049 (La. 1983), o une philosophie
différene est exprimée : « The physician ought not be cast in damages in a case in which it would have
been unreasonable to withhold an infirmed consent fot trestment.»

vy, supra note 305, p. 677,

45 En particuliet I’ Alaska, 'lowa et Rhode Island. Voir par exemple Perty v. United States, 740 F.2d
1428 (lowa 1984). Pour un cas particulier, voir Crisher v. Spak, 471 N.Y.5.2d 741 (N.Y. 1983). En
Caroline du Notd, un jugemem dans ce sens demeutera sans lendemain ¢n taison de la 1égislation de
PEtat ¢qui impose maintenant le ctitére objectif: McPherson v. Ellis, 287 S.E.2d 892 (N.C. 1982);
c rer avee Simons v, Georgiade, 292 §.E.2d 571 (N.C. 1982).

Notamiment Katz, 1977, p. 160; Riskin, 1975, p. 600ss; Joseph Goldstein, Fot Harold Lasswell:
Some reflections on haman dignity, entrapment, informed consent, and the plea bargain, 74 Yale Law
Journal 683, 691 (1975).

M7 Meisel, 1977, p. 110s; Meisel/Kabaick, 1980, p- 441; Riskin, 1975, p. 604ss; Capron, 1974, p. 420.

4% Capron, 1974, p. 420, note 195 remarque aussi: « Materiality and eausation should be ireated by
the same standard in part because they are inseparable concepts. For a piece of information to be
material to rhe patient-subject’s decision must mean that the decision might come out differently
without that information. » Dans le méme sens, Sard v. Hardy, 379 A.2d 1014 (Md. 1977).

90



informé.*” On retrouve P'idée de la preuve libératoire, 4 charge dv médecin, qui
est acceptée en Allemagne.

Les juges anglais et canadiens se sont aussi heurtés au dilemme du critére
approptié de la caunsalité, Aprés de longues hésirations en jurisprudence, [a Cour
supréme du Cargda sembie avoir définitivement tranché la question dans un arrét
de 1980. Elle a adopté une solution essentiellement objective, qui se décompose
en deux étapes. La premiére consiste 4 apprécier si le rapport entre les risques et
les avantages du traitement parle médicalement en sa faveur, L’évaluation permet
d’étabiir qu'un patient raisonnable I'aurait ou non accepté. Dans la seconde étape,
le tribunal doit prendre en compte certains facteurs propres au cas d’espéce, afin
de déterminer de maniére définitive si «a reasonable person in the plaintiff’s
position »* se serait soumise au traitement.

Ce critére ressemble au critére objectif retenu dans Ia majorité des joridictions
américaines. Les juges canadiens semblent pourtant attacher plus d’importance A
des éléments sabjectifs et lui donnent ainsi une coloratton plus individualiste,

En Angleterre, Ia question n’est pas encore définitivement tranchée. Selon le
principe traditionnel des actions pour regligence, la jusisprudence parait avoir
appliqué un test subjectif. Suggérée notamment dans Chattertor™, cette solution
a été confirmée du bout des 1évres dans une décision récente, oa le juge prit bien
soin de préciser que si le test était en réalité objectif, ses conclusions seraient les
mémes.™ En réalité, comme Vobservent Mason/McCall-Smith, «the subjective
standard is often a thinly disguised objective standard».** En effet, les juges
évaluent la crédibilité des dires du demandeur en les passant au crible de la raison.
Je ne serais donc pas surpris que les cours anglaises adoptent finalement un test
objectif ou mixte de la causalité, 4 la maniére de la Cour supréme du Canada. Les
motifs de politique juridique avancés dans Sidaway pour justifier P'adoption dn
«professional standard of disclosure»™ pourraient bien &tre «réchauffés» pour
légitimer cette solution.

L'appréciation du lien de causalité est 'aspect du consentement éclairé qui
distingue le plus nertement les juridictions de common law de celles de avil aw. La
nature des controverses qui en découlent est révélatrice. En Europe continentale,
elles tournent autour de ’admissibilité de la preuve par le médecin que le patieat
aurait de toute fagon consenti au traitement. Outre-Manche et outre-Atlantique,
elles portent sur le critére selon lequel le patient doit prouver qu’il n’aurait pas
consenti au traitement §’il avait été informé. La différence est sensible en pratique.
Les nombreuses affaires américaines on le patient est débouté parce qu’il ne
parvient pas 4 établir le lien de cavsalité le rappellent chaque année.**

% Vt. Star. Ann. rit. 12 § 1909 (Supp. 1983), qui classe cente circonstance parmi les défenses 2 une
action ¢n responsabilité, 4 ©6té notamment du privilege thérapeutique et de la renonciation du patieat
a étge informé, A ma connzissance, les tribunaux du Vermont n’ont rendu sucun arrét sur la quesiion.

0 peibl v. Hughes (1980) 114 D.L.R.3d 1, 35 (5.C.C.).

! Chatterton v. Gerson [1981] 1 All E.R. 257, 267 (Q.B.D.); voir aussi Bolam v. Priern Hospital
Management Committee [1957] 2 Al E.R. 118, 124 (Q.B.D.); Robextson, 1981, p. 122,

2 Hills v. Porter [1984] 1 W.L.R. 641, 647 (Q.B.D.).

31983 1. 120,

#M Sidaway v. Bethlem Royal Hospital [1954] t All ER, 1018 (C.A), aff'd [1985] 1 ANl ER. 643
(H.L.). Voit infra, p. 139s.

435 Par exemple LaCaze v, Collier, 434 So.2d 1039 (La. 1983); Buzzel v. Libi, 340 N.W.2d 36 (N.D.
1983); Jackson v. State of Louisiana, 428 So.2d t073 (La. 1983); Flannety v. Presidenr and Director
of Geotgetown College, 679 F.2d 960 (D.C.Cit. 1982). Voir aussi Iintésessante proposition avancée par
Gerald Robertson, Overcoming the cansation hurdle in informed consent cases: the principles in
McGhee v, N.C.B., 22 University of Western Ontario Law Review 75 (1984),
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§4.5 Le préjudice
A. Géudralités

L’existence d’un préjudice est, cela va de soi, une condition nécessaire de toute
responsabilieé civile, qu’elle soit délictuelle ou contractuelle. Pout Iessentiel, les
ptincipes qui gouvetnent la déteemination du dommage et sa réparation sont trés
voisins dans les pays étudiés. Hs sont construits sur Pidée centrale de restitutio in
integram, soit de compensarion de Pintégralité du préjudice.®™ Le patient subit en
général une atteinte 4 son intégrité corporelle, qui lvi donne droit 4 une
réparation composée de trois éléments principaux: les frais de traitement, Ja perte
de gain et Fatteinte % Pavenir économique.”™

A cela s'ajoute parfois une réparation morale, destinée 4 compenser les souf-
ftances physiques et morales.*® En "zbsence de paramétre précis d’évaluation, le
montant de Pindemnité est laissé 4 appréciation du juge. Un tribunal américain
a pat exemple accordé 600 000 dollars 4 une patiente paralysée des membres
inférieurs et dont la vessie et Jes intestins ne fonctionnaient plus normalement, 4
la suite d’un vaccin contre la grippe porcine.*® En Snisse, on constate depuis
quelques années une tendance assez nette 4 accotder des somres plus élevées aux
lésés. Une décision técente a notamment alloué 100 000 francs i ce titre.*®

L’otiginalité majeure du droit suisse tient 4 "article 44/2 CO, qui permet an
juge de diminuer la téparation due quand elle exposerait le débiteur 4 la géne ™
Fondée sur des principes d’équité, cette facnlté du juge helvetique pent se révéler
importaate en pratique, Les magistrats des pays de commen Jaw sont investis d’un
pouvoir différent, mais tout aussi unpottant. A cettaines conditions, ils peuvent
allouer au demandeur des dommages-intéréts allant au-deld de son préjudice
effectif. Ces dommages-intéréts dits pamitife sont sans doute la singularicé la plos
frappante de la common law en matiére de réparation dun ptéjudice. Leur justifica-
Hion premiécre téside dans le r6le dissuasif en méme temps que punitif qu’ils sont
censés jouer.*

Les pays de common lew ne treconnaissent pas tous la méme portée anx
dommages-intéréts pupitifs. En Augleferre, la Chambre des Lords a considérable-
ment limité leur champ d’application dans un arrét célébre de 1964.% Ils ne jouent
dés lors pas de role dans les affaires de responsabilité médicale. 1lls sont en
revanche bien établis dans la pratique judiciaire américaine, malgré les controverses

4% Notamment Stoll, 1972, p. 285, avec d’abondantes références.

7 Article 46 CO. Pour les dommages en cas de décés, voit Iarticle 45 CO, Voir en général Oftinger,
1975, p. 191ss, 228535 Deschenmaux/Tercier, 1982, p. 226ss, 234ss; Ney, 1979, p. 192ss, 197s5. Pour les
juridictions de common /aw, voir en particalie Fleming, 1983, p. 206ss.

8 Yoir en général DeschenanyfTercier, 1982, p. 51s, 258ss; Ney, 1979, p. 202ss; Oftinger, 1975,
p. 286ss; Fleming, 1983, p. 2l1ss.

2 MeDonald v. United States, 555 F.Supp. 935, 971s (Pa. 1983).

0 ATE 108 1 422, 434, Voir 4 cet égard Oftinger, 1975, p. 309ss; Deschenaux{Tercier, 1982,
p- 2625; Khaus Hiitee, Die Genugtuung bei Tétung und Korperverleizung, 2° éd,, Zurich, 1984

#1 Le juge peut réduire lz réparation en raison aussi de la légereté de la faute de Pauteur, de la faute
ou du fait concomitant de fa victime ou encore du consentement de la victime. Voir en génétal
Oftinget, 1975, p. 263ss; Deschenaux/Tercier, 1982, p. 240ss; Ney, 1979, p. 21155,

%2 s doivent enseigner au tesponsable «that tort does not pay»: Rookes v. Barnard [1964] | All
E. R, 367, 411 (H.L., per Lord Devlin). Stoll, 1972, p. 99, parle de «penal surcharge upon compensa-
torvy damages». Voir aussi Prosser, 1984, p. 9.

“ Rookes v. Barnaed 1964] 1 ANl E.R. 367 (H.L.).
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qu’ils n’ont cessé de susciter.* Lotsque Pantenr d'nn acte illicite 2 agi intention-
nellement et au mépris des intéréts d’autrui, presque toutes les juridictions
américaines admettent P'octroi de dommages-intéréts punitifs.® Les conditions
exactes varient d’un Etat 4 'avtre, mais elle révélent toutes une préoccupation
semblable: la réprobation de comportements illicites délibérés, gratuits on outra-
genx,*

Dans le domaine de la responsabilité médicale, les dommages-intéréts ponitifs
sont envisageables surtout dans les actions ponr battery.* 1ls le sont exceptionnel-
lement aussi dans les affaires de megligence, 4 condition qu’une faute particuliére-
ment grossiére ait éé commise.®® Dans quelques affaires tonchant an consente-
ment, les juges ont admis le principe de Poctroi de dommages-intéréts punitifs
dans des circonstances approptiées, tout en les refusant dans le cas particulier,*

Une patiente alleguait que la ligature des trompes effectuée post pariun consti-
tuait ane battery car elle n’y avait consent que si I’enfant qu’elle mettait 2u monde
était tout 4 fait normal, ce qui n’était pas le cas. Le ttibunal admit Paction mais
refusa les dommages-intéréts punitifs car avcon éiément «of oppression, frand or
malice» n’était démontré.*™ Dans une autre affaire, un chirurgien esthétique avait
effacé une vieille cicatrice sur I'abdomen de la patiente mais, ce faisant, en avait
créé une autre tont anssi disgraciense. Comme il avait assuré que le résultat serait
excellent et n’avait jamais parlé des complications possibles, la patiente affirmaic
qu’il Pavait trompée et réclamait des dommages-interéts punitifs. La Coor d’appel
de Californie les lui refusa, estimani que la tromperie alleguée n’était pas
prouvée. " Une troisiéme patiente reprochait an dentiste de I"avoir dolosivement
induite 4 se faire arracher wne dent de sagesse incluse en prétendant qu’eMe
risquait de provoguer un cancer de Ia michoire. Le tribunal jugea que le dossier
ne révélait qu’ane différence d’opinion entre praticiens sur la magnitade du tisque
de cancer. 1l conclut en ces termes: « This is 2 question of professional judgment
which, if in error, may be negligence but is generally insufficient upon which to
base punitive damages.»*™

4 Voir en particulier Prosser, 1984, p. 11s. Des tribunsnx ont dénoncé les dommages-intéréts
punitifs comme «unsound in principle» [Anderson v. Dalton, 246 P.2d 853, 855 (Wash. 1952)] voire
comme «2 monstrons heresy» [Fay v. Parker, 16 Am. Rep. 270, 320 (N.H, 1872}]!

5 Pour des détails sue la position pariiculidgre de cerming Eiavs, voir Prosser, 1984, p. 9s; Stoll, 1972,
p- 103, note 846,

# Voir Nordsttom v. Miller, 605 P.2d 545 (Kan. 1980), disant que des demmages-intéréts punitifs
peuvent étre allonés « whenevet the elements of frand, malice, gross negligence, or oppression mingle
in the controversy». Voir anssi Restatement (Second) of Tocts, § 908 (2) (1977): « Punitive damages
nizy be awarded for conduct that is outrageous, because of the defendant’s evil motive or his reckless
indiffesence to the dghts of others.»

47 Prosser, 1984, p. 10, 40.

8 Prosser, 1984, p. 10; voit sur ce point Paul Nussbaum, Awarding punitive damages in medical
malpractice arbitration, 20 California Westetn Law Review 312 (1984); Sebastian v. Wouod, 66 N.W.2d
841 (lowa 1954).

Voit par exemple Klinikin v. Heupel, 305 N.N¢.2d 589, 593 (Mino, 1981); Perna v, Pirozed,
457 A2d 431 (N.J. 1983); Raing v, Superor Conrt, 198 Cal. Rpie. 249 (Cal. 1984).

M Grieves v. Superior Const, 203 Cal. Rpur. 556, 560 (Cal. 1984),

1 Stone v. Foster, 106 Cal. App.3d 334 (Cal. 1980). Le premier juge avait an contraire alloué
15000 % 4 ce dtre 3 la patiente,

42 Berroyer v. Herz, 672 F.2d 334, 341 (3¢d Cir. 1982). Lci anssi, le premier juge avait accordé des
dommages-intéréts punitifs. Ponr d"autres cas o ils furent refusés, voir notamnment Lindquist v, Ayerst
Labaratosies, Inc., 607 P.2d 1339 (Kan. 1980); Foy v. Gueenblott, 141 Cal. App.3d 1 (Cal. 1983);
Wetherill v. University of Chicago, 570 F.5upp. 1124 (11l. 1983), & ptopos d'une étude expétimentale.
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Cette conclusion résume Pattitude des juges américains. Ils se montrent réti-
cents 4 accorder des dommages-intéréis punitifs dans les affaires o le médecin 2
négligé d’informer le patient.™

A l'issue de ces bréves considérations géncrales, quatre questions m’ont paru
mériter des développements: la réparation morale en faveur d’un 1ésé inconscient
Iétendue de la réparation quand le risque qui s’est réalisé n’avait pas 4 étre
dévoilé, quand le consentement hypothétique du patient est établi et quand le
traitement s’est soldé par un succés total.

B. Tort moral en cas de coma irréversible de Ia victime

Une jeune fille de quinze ans entre 4 'hépital en mars 1972 pour une appendicec-
tomie. A la suite d’une faute de 'anesthésiste que les juges qualifieront de grave,
une anoxie survient et cause de trés graves lésions au cerveau. La patiente en reste
complétement invalide: paralysie de tous les membres et démence profonde, 2
dire d’experts. Ses facultés cognitives sont détruites, de sorte quelle ne peut pas
étre consciente de son état ni en souffrir moralement. Mais ses réelles faculiés
perceptrices ne sont pas clairement connues, car elle réagit notamment par des
grimaces et des mimiques 4 des stimuli externes, En premiére instance, le médecin
est condamné 4 réparer tout le préjudice matériel (plus d’un million de francs) et
i verser une indemnité pour tort moral de 100 000 francs, que le Tribunal fédéral
confirme **

Le Tribunal fédéral avance deux arguments principaux pour admettre le tort
metal en pareille occurrence, Tout d’abord, il retient une approche essentielle-
ment objective du tort motal, contrairement 2 la doctrine dominante.™ Relevant
que des indemnités sont accordées 4 des personnes morales et 4 des individus
privés de discernement, les juges fédéraux estiment qu’il faut donmer la préémi-
nence 4 aspect objectif de Patteinte 4 Pintégrité corporelle. Ainsi, une réparation
morale peut étre accordée méme en Pabsence de conscience de la victime.” Les
conséquences subjectives, en particulier Pabsence de facultés perceptrices, n’inter-
viennent que dans I’appréciation du montant,

Le second argument consiste 4 prendre en compte les souffrances des parents
de la victime et les sacrifices qu’ils ont consentis et consentent encore pour elle,
La condition de leur fille exige en effet une assistance permanente qu’un
personnel médical ne pourrait fournir de manidre aussi bénéfique, avec autant
d’affection et de chaleur qu’eux, Comme dans le cas de grave invalidité, on on a
soutenu®’ que Pindemnité pour tort moral devait permetere & la victime d’expri-
mer concrétement sa gratitude envers les personnes se dévouant pour elle, le
Tribunal fédétal admet ici une volonté de compenser la douleur et les sacrifices
des parents.

43 Cetre attitude est regretiée par McClellan, 1982, p. 81, qui estime que les dommages-intéréis
punitifs soat un moyen de faire mieux respecter les droits des patients.

T4 ATF 108 11 422

45 Celle-ci estime que le tort moral présuppose une diminution subjective du bien-étre, done des
souffrances physiques ou morales. Voir en particulier Pierre Tercier, Contribution 3 Pétude du torr
mortal et de sa réparation en droir civil suisse, Fribonsg, 1971, p, 56ss; Pierre Tercier, La réparation: du
tort moral en cas d'inconscience totale er définitive de Iz victime, R3] 68 (1972) p. 245ss; Jaggi, spra
note 54, p. 186a; Nev, 1979, p, 203; Ulrich Glirdi, Ausgleich der immaterieller Unbill in der
Militarversichetung, thése, Berne, 1974, p. 46.

& ATE 108 11 422, 430ss.

7 Notamment Oftinger, 1975, p. 308; AT 108 11 422, 433,

94



Je ne sais s%1 faut applaudir cet atrét, ou le critiquer. L’argumentation des juges
est juridiquement discutable, mais le résultat pratique satisfait assurément le sens
de P’équite, 1l parait injustifiable en effet de Limiter le tort moral des proches au
seul cas de décés.

II reste qu’en droit, on sent quelques hésitations dans la maniére d’argumentes
du Tribunal fédéral. 11 pari du principe que le seul fait d’une atteinte grave 4 la
personnalité permet 4 la victime d’obtenir une indemnité pour tort moral. Mais
il admet ensuite que la somme 4 allouer dépend des conséquences subjectives de
atteinte, en particulier de Vintensité des souffrances. Cette évaluation subjective
est inévitable dans la mesure o, comme I'écrit Tercier, de méme que le dommage
«n’est pas Patteinte comme telle (...) mais la diminution du patrimoine qui en
découle», c’est-d-dire qu’il est appréhendé «pat référence 4 ses incidences sur le
patrimoine de la victime», de méme «le tort moral ne peut é&tre appréhendé
comme tel, sans référence 3 la personne qui en est le support».™®

Malgré 'adoption de la thése objective, le Tribunal fedéral est en définitive
proche des partisans de la théorie subjective quand il affitme : «1n modo generale,
st pud affermare che Pindennitd per torto morale pud essere ridotta in funzione
del grado di coscienza e di consapevolezza deila vittima. »*™ 1l ne se distancie
d’eux que dans Phypothése extréme du coma total et irréversible de la victime:
tandis qu’ils refusent tout tost moral, il admet an contraire que la gravité
objective de la lésion suffit & justifier le versement d’une indemnité, Dans sa
conception, I'indemnité doit cependant étre considérablement réduite. Que penser
alors de Pallocation d*un montant de 100 000 francs?! N'est-il pas incohérent de
déclarer que 'indemni« doit étre fortement réduite et d*accorder une somme qui
dépasse largement tout ce qui, 4 ma connaissance, a jatnais &té accordé par un
tribunal suisse?

Le droit framads exclurait toute réparation morale en cas d’inconscience irrémé-
diable de la viciine*® A linverse, les wibunaux allewands ont jugé qu'une
personne comateuse avait droit 4 une réparation morale.® Selon cux, il se justifie
toutefois de diminuer Pindemnité, car sa fonction compensatoire n’existe plus,*
Enfin, les juges anglais et canadiens adoptent une vue essentiellement objective du
tort moral qui les améne 4 accorder une indemnité 4 un individu plongé dans un
coma définitif *®

Le montant txés &levé alloué par le Tribunal fédéral s’expiique sans aucun doute
par le second argument, 4 savoir la volont de compenset les souffrances endurées
par les parents de la victime, On devine que les juges estimaient juste d’octroyer
une indemnité i cese mais qu’ils ne savaient pas trop comment la justifier en
droit. Affirmer que la situation pénible des parents doit étre prise en compte dans

48 Pierce Tercier, 1a réparation du tort motal: crise ou évolution, Mélanges Henri Deschenausz,
Friboutg, 1977, p. 307, 311,

% ATF 108 [) 422, 433,

0 Tercier, supra note 475, 1972, p. 247 et ses téférences.

! Pay exemple OLG Karlsruhe, VersR 1961 287; LG Hechingen, VersR 1964 251.

2 Notarament QLG Stuttgary, JZ 1971 788; BGH, VersR 1976 660.

B Par exemple H. West & Son, Lid. v. Shephard [1963] 2 Al E.R. 625 (H.L.}; Lim Poh Choo v.
Camden and Islington Area Heaith Authority [1979] 2 All E.R. 910 (H.L.) ot il fut accords 20 000 £.
Cne approche fonctionnelle, visant surtour 4 procurer des satisfactions de remplacementr 4 la victime,
a patfois &té urlisée: Lindal v, lindal (1981) 129 D.L.R.3d 263 (5.C.C.); Andrews v. Grand (1978)
2 3.C.R. 239. Voir aussi I'opinion de Lord Blenning in Lim Poh Choo v. Camden Health Authority
[1979] 1 All E.R. 332, 342 (C.A.) et plus généralement Fleming, 1983, p, 212s.
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Pestimation de Uindemnité accordée 4 lenr fille me parait tout de méme singulier.
C’est peu compatible en tout cas avec les principes qui régissent la réparation do
tort moral, par essence individnel. Chacun ne peat réclamer que la compensation
de ses propres sunffrances physiques on morales, mais pas celles endurées par
auttui,

Certe affaire illusire bien le malaise qui existe face 4 de telles situations. (11
s’¢tait déjd ¢raduit par ane intervention aux Chambres en 1973.*) 11 est indéniable
que les proches sont frappés aussi dutement qu’en cas de déces, L'équité réclame
donc que lears sonffrances soient adéquatement compensées. Ne devrait-on pas
alors admettre la qualité pour agir des proches en cas d’inconscience iotale et
définitive de la victime, comme le snggérait Tercier en 1972?% On pourrait
considérer qu’il ¥ a une lacune, 4 combler en vertn de Iarticle 12 CC, et dire qu’il
s’agit d’une «motrt psychique» gn’ancnne raison impéricuse ne justifie de teaiter
différemment de la mort physique. On pourrait imaginer aussi une prétention
propre des proches fondée sur Patticle 47 CO* En interprétant expression
«lésions corporelles» comme g Particle 46 CO, soit comme «tonte atteinte 2
Pintégrité physiqne ou 4 la sant® mentale'”, on engloberait les sonffrances
endurées dans des cas dramatiques, en particolier quand clles se traduisent par un
érat dépressif. On pourrait enfin interpréter extensivement le nouvel article 49
CO, qui donne droit 4 une réparation morsle en cas de grave atteinte 4 la
petsonnalite.™ Cela jrait dans le sens de la révision, qui entendait alléger les
conditions de la réparation morale en snpprimant notamment exigence d’nne
faute particnliérement grave.

En Franee, une indemnite ponr tort moral pent étre accordée avx proches d’une
personne atteinte d’une infirmité importante #’ils subissent de ce fait un préjudice
moral spécialement grave.”™ Il sagit d’un cas de «dommage par ricochet» ou le
lien de causalité conserve une telle intensité qu’il fonde un préjudice direce cbez
un tiers.™ Le droit aflemand artive 4 un résultat voisin. 11 accorde, de maniére exés
restrictive il est veai, nne indemnité aux proches quand leurs souffrances morales
sont si intenses qu'elles constitbent nne atteinte 2 la santé au sens du para-
graphe 847 BGB.™

1l est finalement piquant de constater que le droit snisse est le senl i préveir
excpressément la qualité pour agir des proches en cas de décés mais qu’il a le plos
de peine a admettre cette qualité dans Phypothése d'inconscience totale et
définitive de la victime. L’admettre éviterait pourtant anx tribbnaux de devoir

“*1 Postulat Dillier, BO (CE) 1973 514,

B Conra, note 475, 1972, p. 549,

B Tercier, supra note 475, 1972, p. 2485, proposait la sévision de Pasticle 47 CO, préconisée aussi
pat Frangois Gilliard, L nnificarion dy droit de la responsabilité civile, RDS 86 (1967) 11 p. 258ss. Voit
en outre Roberto Bernhard, Nouveautés dans la jutisprudence en matiére de responsabilité civile,
Bulietin des médecins suisses 64 (1983) p. 468, 470.

7 Deschenaux/Terciet, 1982, p. 226.

8 Tercier, smpra note 475, 1972, P- 2485, suggtrait déja application large de Pancien article 49 CO.
Voir ausst Bernhard, sepra note 486, p. 470.

49 Cass, civ., 22 octobre 1046, Gax. Pal. 1947 I. 5; Tercier, supra note 475, 1972, p. 249 et les
références citées 4 sa note 38.

* Urs Winter, Die Wiedergurmachung immatesieller Becintrichtigung bei Kérperverletzung und
'Totung, thése, Bemne, 1975, p. 168ss, 241 et ses références.

M Winter, mpra note 490, p. 126s, 241 et ses références.
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trouver des fondements doutenx 4 Poctroi d’une indemnité i la victime clie-
méme. Sans que cela soit choguant, ils pourraient la refnser, ce qui est la solution
la plus «conforme an systéme consacté par notre lgislateur», ™

C. Réparation lorsgue le risque qui 'est réalisé n'avait pas & éfre divoilé

Pour scigner des varices 4 la jambe gauche d'une patiente, un médecin allemand
procéde 4 Pinjection d’un produit nécrosant dans la veine. Il en résulte une
obturation de l'artéte tibiale, un risque survenu i ce jour deux fois sur environ
trois millions d’interventions. La patiente actionne le médecin; elle invogue une
fante technique et la violation du devoir d’information. La premiére n’est pas
retenue, car le résultat etait inévitable, quelles que soient les précantions prises,
La violation du devoir d’information est en revanche admise: le médecin devait
éclirer sa patiente sor les risques associés a Pintervention. Mais il n’avait pas 4
Pavertir du risque snrvenn, vn son exceptionnelie raret? et le fait qu’il n’était pas
mentionné dans la littératnre médicale.*”

En droit suisse, le médecin devrait réparer le préjndice en pareille hypothése,*™
Le Tribunal fedéral admet en effet que le médecin qui viole son devoir d’informa-
tion doit répondre du dommage que le traitement cause, Il suffit au patient «de
démontrer qu'il n"aurait vraisemblablement pas été 1ésé dans son intégrité corpo-
relle si son médecin s’était abstenn de Pintervention considérée»®® Ainsi, la
natnre exacte du risque qni s’est réalisé n’entre pas dans les eléments qne le patient
doit étabiir.

Quand on examine Yobligation de réparer, il fant considérer Finformation que
le médecin devait fournir comme un tout nécessaire, sans s"atiacher 4 chacone de
ses composantes. Seule Vinformation dans sa fofalité est propre 4 garantir la liberté
de décision du patient. I} ne faut donc pas fractionner le consentement et le
déclarer valable dans les limites des informations connnes. Dans lz2 formation de
la volonté du patient, il y a en effet interaction entre tous les renseignements
regns, en particnlier sur chacnn des risqnes. Un authentique consentement est
donc la somime des jugements de valeur émis sur chaque éléement d’information,
Dans ce sens, le consentement ne peut étte que valable ou nul, mais jamais
partiellement valable. L’information est comme nn pnzzle: dés qo’un morcean
mangue (pen importe qn’il corresponde on non au risque qui s’est réalisg), le
consentement est sans valeur.

Dans Paffaire allemande prise comme illustration, le Tribonal de premiere
instance de Heidelbetg jugea gue tont défaut d’information invalidait le consente-
ment. A son avis, et en accord avec la plopart des autenrs®™, le fait que le risque

2 Tercier, mpra note 478, p, 311. Cette solution a & recenue par le Tribunal cantonal du Valais:
RV] 1968 p. 275; et par les cours frangaises, en application du droit sujsse: Cass. civ., 6 janvier 1971,
Gaz. Pal 1971 ]. 151, Pour des détails sur cette affaire, voir Tercier supra note 475, 1972, p. 245, Ont
jugé en sens contraire 'OG de Soleure, RS] 12 (1915-16) p. 290, la Cour d'appel de Betne, RSJB 81
(1945) p. 276, et 'OG de Lucerne, R8J 65 (1969) p. 297,

¥IOLG Karlsruhe, NJW 1983 2643, MedR 1983 150.

#* 1. solution serait la méme si le médecin devair dévoiler les risques A et B nnais n'a dévoilé que
le disque A, qui survient effectivement.

5 ATF 108 {1 59, 63. Bien quiexceptionnelle, la conséquence est adéquate, selen ha jurisprudence :
voir notamment ATFE 80 {1 338; ATF 93 I 329.

% Voir la Note suivant I"areér in MedR 1983 190, et ses références; Schlosshauer-Selbach, 1985,
p. 660ss.
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qui s'est réalisé devait ou non étre dévoilé au patient €tait sans pertinence. Le
médecin devait répondre du dommage dans tous les cas, Sur recouts, Y Oberlandes-
gericht de Katlsxube a adopté la solution inverse, ptéconisée en particulier par
KernfLaufs.*" Sa motivation est cependant originale: elle est fondée sur le but de
protection de ia norme. Selon les juges, le dommage est «ausserhalb des dutch
den Schutzzweck der haftungshegtiindenden Norm gezogenen Rahmens». Ils ont
nié l'obligation de réparer parce qu’elle dépend du fait de savoir «ob sich gerade
die Gefahr vetrwirklicht hat, iiber welche die Patientin zu Unrecht nicht aufgeklirt
wotden war »*®

L’argumeptation du tribunal de Katlscuhe me parait difficile 4 suivte® dans la
mesure ou il a admis au préalable que le but de protection de la notme «ist hier
dic Sicherung der freien Selbstbestimmung det Patientin iiber die Duldung eines
srztlichen Eingriffs in ihre kdrperliche Integritit durch thre Aufklivung tiber
Wesen, Bedeutung und Tragweite dieses Eingriffs»

Certains auteurs allemands pensent aussi que le médecin ne doit pas étre tenu
i réparation quand il o fautivement tu un risque autre que celui qui s'est
matérialisé. Mais leur justification est autre: ils soutienncat la thése de la validit
partielle du consentement, dans les limites de linformation tegue on connme. ™
Derriére ce raisonnement juridique discutable se cache un motif de politigue
juridique. La solution inverse {la tesponsabilité du médecin) ménerait, affirment-
ils, «zu ungerechten Ergebnissen»™: ce serait admettre que le patient puisse se
prévaloit de tout défaut d'information en toute circonstance. Par exemple quand
le risque survenu était inconnu du patient et du médecin, qui avait violé son
devoir d'information sur un autre point. Ou quand le patient connaissait parfaite-
ment le tisque qui s’est réalisé mais avrait dit éire averti d’un autre aussi, Et peut-
étre méme quand Vintervention se solde par um succés complet. Dans cette
hypothése, le dommage fait ceries defaut, mais, dans la conception qui prévaut
encore en jurisprudence allemande (J'intervention médicale constitue en principe
le délit de lésions corporelles), un jugement pénal ne serait pas exclu,™

Ces conséquences, taxées d’injustes ou d’insupportables, le sont-elles viaiment,
dogmatiquement tout d"abord, en droit positif suisse ensuite?

#7 1983, p. 151s. Cette position semble gagnet dn terrain dans la jurisprudence allemande la plus
récente: BGH, NJW 1984 1395, esrimant qu’il manqgue aloes la « Rechtswidrigheitszusammenhang »,
Larrét 5t commenté par Adolf Laufs, Bernd-Riddiger Kern, Zom Schmesz als Gegenstand Zeztlicher
Aufklirang, |Z 1984 p. 629, 631. OLG Disseldorf, MDR 1984 p. 666, niant I'obligation de réparer;
BGH, 4 jnillet 1984, rapporté par D. Bundschuh, Schadenersarz nut bet Anfklirungsmangel Ghet das
Risiko, das sich verwicklicht hat, Arzurecht 1984 p. 268ss; BGH, NJW 1985 676.

PEOLG Karlsruhe, NIW 1983 2643,

9 Pout Fauteur de la ante gui accompagne Farsét in MedR 1983 190 anssi puisqu®il éerit, p. 191:
« Diese Argumetitation ist in diesew Zusammenhang neu und vermag nicht zu dberzengen. » Voir aussi
Walter Dunz, Wann verwirklicht sich det Schaden aus mangelhafter Anfklirung {iber das Behandlungs-
sisiko? MedR 1984 1B4s, qui crilique lz tendance de la jutisprudence 4 se conceatrer sur la survenance
du dommage et rematque: «Die Abhilfe hesteht darin, das ursichliche [ arbeiten selbst als rechtmissig
bew. rechtswidrig za qualifizieren» (p. 185).

0N JW 1983 2643,

! Pour Ketn/Laufs, 1983, p. 151, «soweit die Information weicht, witkt auch die Einwilligung»;
voit aussi Deatsch, mpre note 418, p. 1989, L'argument est sans pertinence quand l¢ tisque ani est
survenu était inconnu, corame dans Filluscration choisie.

2 Kern/Laufs, 1983, p.152. L'autewr de la Note accompagnant larrée de 'OLG Karlsruhe
teconnait aussi que lz solution de la doctrine dominante est «dogimatisch sauberers mais entraine des
«untragbaren Konsequenzene: MedR 1983 190, 192,

# kern/Laufs, 1983, p. 132,
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Un point commun relie tontes les hypothéses évoquées: d'nne fagon on d'une
autre, le médecin a2 violé son devoir J’information. Pourquoi veut-on slors
absolument faire supporter au patient le préjudice di 4 un acte médical anquel il
n’a pas pu donnet un consentement pleinement éclaité? L'objection qu'il connais-
sait le risque, qu’il I’a implicitement accepté et se ttouve malvenu de se plaindte
de sa snrvenance est dénvée de pertinence. Ce gue le patient accepie, c’est
I'intervention médicale globalement, Or, le manqug d’information sur un senl point
peut madifier sa décision et suffit donc 4 vicier sa volonté, Admettre dans tous
les cas I'abligation de téparer ne tevient en fin de compte qu'a favotiser les
médecins diligents et respecinenx des droits des malades. Ce tésultat concotrde
patfaitement avec la conception actuelle de la responsabilité médicale fondée sur
I faute™

La solution est d'autant moins choquante en droit g}ﬁasc;sitif suisse que sa riguear
£ventuelle peut étre atténuée grice 4 I'article 43 CO.** Selon le Tribunal fédéral,
cet article investit le juge d’nn large pouvoit d'appréciation povr tronver nn
certain équilibre entre la fante et le dommage 4 réparer.™ O, plusienrs matifs de
réduction de la téparation peuvent intervenit ici.

Tout d'abord, le dommage sutvient alots que le médecin agissait dans Fintérét
du patient. Selon les circonstances, le médecin peut aussi invoquer la Kgéreté de sa
Sante. La fante légére doit étre admise lorsque les données essentieiles du
traitement ont ét¢ communiqnées, mais que I'information sur un point sccondaire
a été omise, De plus, la ronnaissance dun riigue peut éite prise en compte pounr
diminuer I'étendue de Iz téparation, méme si le consentement est par aillenrs nul
et sans effet sur le principe de la responsabilité. 11 0’y a 12 aucone contradiction.
Si un individn demande une mutilation sans but légitime, son consentement
a'exonére pas 'antent de la 1ésion, mais le juge en tiendra compte ponr diminoer
équitablement la téparation due. Lorsqu’nn risque connu du patient se réalise, la
réparation peut étre rédunite anssi, mais dans des propottions moindres.™ En effet,
le patient consent au traitetment; il ne consent pas directement 4 la iésion, dont
Ia survenance est de tOoute maniére incertaine et non voulue, Enfin, Pinterventon
du basard on d’nne certaine fatalité dans la survenance dn dommage peut aunssi
constituer un factensr de réduction.™ La conjugaison de ces divers principes
permet donc de réduire équitablement la téparation dans la plupatt des cas.

Auwsxc Etats-Unis, les cours paraissent unanimes 4 affirmer que le patient doit
établir que c'est un tisque fantivement tu qui est 4 I'origine du dommage.™ La

% Dans ce sens, Schlosshauer-Selbach, 1985, p. 660, 663. Cette solution pourrait avoir un certain
effee &ducatif aussi.

%5 Le premier alinéa dispose: « Le juge détermine le mode ainsi que Pétendue de la téparation,
d'aprés les circonstances et Ia gravité de Ja fante.» Pout une appréciation comparative de ce principe,
voir Stoll, 1972, p. 140: André Tunc. La responsabilité civile, Paris, 1981, p. 73.

3% Notamment ATF 53 11 419 / JT 1928 586, 593. Voir aussi Ofiinger, 1975, p. 264; Desche-
mt;yTercitt, 1982, p. 244,

KernfLaufs, 1983, p. 152, donnent Pexemple du médecin qui informe ie patient du risque de
par;glégie, qui se réalise, mais non de la possibilité d’une issue fatale,

Notamment ATF 8% 1 483, 497 et les reférences citées; voir aussi Engel, 1973, p. 345; Cuender,
1970, p. 139, 248.

5 Yoir notamment Hook v. Rorhstein, 316 S.E.2d 690 ($.C. 1984); Ware v. Richey, 469 N.E.2d
899 {Ohio 1983); Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 240 (Mz. 1982); Kranda
v. Houset-Notbotg Medical Corporation, 419 N.E.2d 1024 {Ind. 1981); Wooley v. Henderson, 418
A.2d 1123 (Me, 1980); Scort v, Bradford, 606 P.2d 554 (Okla. 1979); Hales v. Pittman, 576 P.2d 493
{Ariz. 1978); Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972).
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Cour supréme d’Oklahoma a par exemple déclaré: « Absent any occurrence of
the undisclosed risk, a physician’s faflure to reveal its possibility is not action-
able»®™ A ma connaissance, la jurisptudence n'a jamais approfondi ce geare
d’affirmation laconique et Ia doctrine ne s’est pas aventurée non plus dans les
méandres de la question ™

Un aatent cenadien, Somerville, a en revanche analysé le probléme avec acuité.™?
En extrapolant le langage de Hopp ¢. Lepp et Reib! ». Hughes™™, elle estime que le
patient pourrait obtenir réparation quand il a été 1ésé par la survenance d'un
risque dont il avait été averti, mais qu’un autre gisque lui avait été dissimulé.
Apparemment, il faudrait alors que la connaissance de Pautre risque eiit amené le
patient 4 refuser lintervention.™ Dans le cadre limité de ceite hypothése, elle
qualifie I'approche de ewmalative. Elle 'oppose 4 Vapproche séparatiste snivie par
les tribunaux américains, qui consiste 4 compartimenter le consentement et i
déclarer que le patient ne peut pas s¢ plaindre d’un tisque qu’il connajssait.”™

D. Réparation en cas de consentement bypothétigne

Le consentement hypothétique do patient n’exonére pas le médecin de sa respon-
sabilité. En revanche, il pourtrait &étre un motif de téduction des dommages-
intéréts, qu’on 'envisage dans I'optigue du consenternent dn lésé (art. 44 CO) on
de la légereté de la faute (art. 43 CO).**

1l faut bien sir d*abord que le consentement hypothétique du patient hui-méme
soit &tabli. A cet égard, les principes dégagés par la jurisprudence allemande®’
gardent tonte lenr pertinence en droit suisse. Une fois démoniré, le consentement
hypothétique est I'nne des circonstances dont le juge doit tenir compte pour fixer
Pétendue de la réparation. Il se rapproche de 'idée d’acceptation du risgne, qui
justifie, selon les citconstances, une réduction de la réparation™ La rédoction
sera la plus forte quand le patient avoue qu’il aurait consenti an traitement méme
s’il en avait connu tous les aspects et les risques. Mais Je juge ne devrait pas aller
jusqu’a refoser des dommages-intéréts, bien que Particle 44 CO prévoie cetie
possibilité, En effet, le consentement n’est qu’byposbétigue et il n’aurait pas été
donné 3 la lésion clle-méme, mais 4 "acte médical. ™

La réduction poarrait étre fondée aussi sur la legéreté de la favie du médecin.
Le fait méme que le malade anrait de toute fagon consenti an iraitement est un
indice important: la fante commise n’a pas en d’influence déterminanie sur sa
liberté de décision. La légéreté de la faute ne devraic pas étre admise quand le

*0 Sconr v. Bradford, 606 P.2d 554, 559 (Okla. 1979).

1 Une exception est Seidelson, 1976, p. 333ss.

512 Somerville, 1981s, p. 189; 1981b, p. 804s.

12 (1980) 112 D.L.R.3d 67 {(5.C.C.) et (1980) 114 D.L.R.3d 1 (5.C.C.).

514 Somerville, 1981b, p. 804s; 19814, p. 189.

% Somerville, 1981b, p. 804, L'approche séparatiste cotrespond 2 la thése soutenue en Allemagne
pat KernfLaufs, 1983, p. 151.

*18.On sait qu'en ver de Particle 993 CO, les arnticles 43 e 44 GO sappliquent pat analogie 4 ka
sabilité contracruelle. Voit pat exemple ATF 92 11 234,
Brievement exposés sapra, p. 87s.

518 Sus cette notion, voit notamment Ney, 1979, p. 216 et ses 1éférences a des artéts du Tribunal
fédéral. Voir aussi Trib. gde inse. Bordeaux, 8 mars 1965, Gaz. Pal. 1965 J. 264.

% On relévera ici une divergence entre le texte francais de Iarticle 44 €O, qui parle de «lésion» et
les textes allemand et italien, qui patlent, respectivement, de «schidigende Handhuing» et de «arto
danmoso »,

17
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médecin a complitement négligé d'informer le patient sur intervention envisagée,
cat la gravité de Ia faute est aloxs trop grande. En toute autre hypothése, le juge
peut réduire équitabiement les dommages-intéréts alloués au padent dont le
consenterment hypothétique est prouvé.

E. Réparation en Fabsence de dommrage maiéricl

Le dernier point est ie plus académique: le patient peut-il émettre ¢uelque
prétention devant un juge civil lorsque le médecin ne Pa pas complétement
informé mais que le traitement s'est soldé par nn succés total 2

Je n’envisage ici que les situations oil le devoir d’information a &€ violé et non
pas celles oa le consenternent fait défaut. Par exemple, nn médecin pratique par
erreur nne vasectomie au lieu d’une autre opération. Celle-1a est, si 'on ose dire,
réussie puisque le patient en reste irrémédiablement stérle. En pareil cas,
il est évident que le médecin doit réparation pleine et entiére, y compris une
indemnité pour tort moral {que le Tribunal cantonal vaudois fixa en I'espéce
4 15000 francs)™ De méme, le médecin est entidtement responsable quand il
pratigue une intervention visant les mémes fins mais plus mutilante que celle
qu’avait acceptée le patieni. Clest la situation qui a2 donné lien au detnier arrét du
Tribunal fédéral: la patiente avait consenti 4 une opération de réduction des seins
avec cxcision de kystes. Le médecin pratiqua une mammectomie sous-cutanée
totale avec pose de prothéses, qualifiée par les juges de «plus mutilante et donc
{...) différente de celle 4 laquelle elle avait consenti»

La question est tout autre quand le patient connait la pature du traicement mais
n’a pas & informé de tous ses aspects. Les anteurs s’accordent 4 dire que Ja seule
atteinte aux droits de l2 personnalité ne copstitue pas un dommage an sens de
Particle 41. CO quand elle n’a pas de tépercussions économiques sur le patrimoine
du lésé. En pareille hypothése, disent-ils, a victime ne pent émettre qu'une
prétention en réparation du tort moral, fondée sur 'article 49 CO.*” Récemment
révisée, cette disposition subordonne Iallocation d’une indemnité a I'existence
d’une atteinte grave 4 la personnalité, Cette condition ne serait pas réalisée dans
Péventualité envisagée, de sotte que cette voie de droit, théoriquement ouverte,
est sans impottance pratique.™

On peut se demander par ailleurs si le cout de 'intervention ne constitue pas
une diminution du pattimoine du patient.’ Répondre oni ne signifie pas encore
qu’il s’agisse d’'un dommage dont le patient pent réclamer la réparation. D’une

52 En droit frangais, voir notamment Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 36s et leurs références; en droit
américain, voir notamment Katz, 1977, p. 160s et ses références.

2L R ST 68 (1972} n° 177, p. 311.

2 ATF 108 11 59, 61. L'intervention avait en outre partiellement échoué.

52 Oftinger, 1975, p. 53s; Ott, 1978, p. 82. 11 en va de méme en France: Harichauz/Ramu, 1984,
Fasc. 440-2, n° 60, p. 12. L'article 49 CO s*applique aussi en cas d'inexécution contractuelle: voir ATE
87 11 145; ATF 87 11 290, 292 et les 1éférences citées.

4 A moins d’imaginer un teaibement comportant d'extrémes souffracces tues au patient ex Pexis-
tence d'une thérapie alternative rout aussi efficace er ne v'accompagnant d’ancun désagrément. On
mesute Uirtéalisme de U"hypothése.

25 Sur le point de savoir si le patient peut s’opposer 4 la prétention d’honoraires émise pat le
médeein, en excipanr de Pexécution impatfzite du mandar, voir en général Gautschi, 1964, p. 266ss. 11
est clair qu'en cas d'exécution rechniquement défectueuse du mandat, le patient peur, selon les cas, se
voir libéré du paiement des honoraires. Voir pat exemple ATF 110 11 375,
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part, la diminntion dn patdimoine est compensée par les avantages retirés du
traitement. Les honoraires sont la contre-prestation du traitement administeé avec
suceés. D'anire part, la diminntion n’est pas dans nne relation d'illicéité avec la
violation de I'obligation d’informer. A mon sens, le médecin ne devrait compen-
set ce préjndice que dans deux hypothéses. Premiérement, lorsque Iexistence
d'nne autre méthode de traitement, tout aussi efficace et bien moins cofiteuse, a
&té cachée au patient.™ La différence entre le coit de Pintervention pratiquée et
celui de intervention alternative la moins onétense pourrait €tre réclamee par le
patient, car il a été ptivé de ce choix. Il est évidemment tres difficile ponr le
patient de prouver qu'nn antre traitement se serait révélé dune efficacité compa-
rable, 4 un ptix moindre. Secondement, quand le médecin n'a pas avetd le patdent
que le traitement préconisé n'est pas couvert par les caisses-maladie, alors qu'il
savait on devait savoit que le patient était dans errenr 4 ce snjet. Il a &té admis
en Allemagne et nne fois an moins en Suisse™ que le médecin ne pouvait, dans
ces circonstances, exiger le paiement de ses honoraires.

Pour étre complet, il faut encore signaler la possibilité d’intenter action en
constatation de droit.”® De caractére snbsidiaite, elle est onverte quand aucune
antte action dérivée de article 28 CC n’est disponible.™ L’intérét pour agir existe
dés qu'il ¥ a nne incertitnde sur les droits dn demandeur.™ En pratique, on ne
voit guére Putilité de cette voie de droit pour le patient.

2 Voir & ce sujet Ney, 1979, p. 108,

2" Par exemple en Allemagne, BGH, NJW 1983 2630; LG Koln, VersR 1983 960, note Bach, avee
d'autres références. En Suisse: RS] 60 {1964) n* 232, p. 344 (Cour d'appel de Bile-Ville).

%28 L'action «tend 4 faire constater pat le juge Iexisitnce d’un droit de la personmalité du demandeur
et Tillictite de Vaiteinte qui y a &té portée cu qui ponrraic y éuwe portée par le défendeurn:
Deschensux/Steinaver, 1980, p, 143.

*B Notamment Jiggi, supra note 54, p. 1914; Desehenaux/Steinzuer, 1980, p. 144,

5% Par exemple ATF 63 11 184, On pourmait imaginer 12 situation ofi les effets d’une intervention pe
sont pas immédiatement apparents et ol le patient voudrait faire constater fa violation de ses intéréts
personnels,
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DEUXIEME PARTIE

LE CONSENTEMENT LIBRE ET ECLAIRE
DES PATIENTS MAJEURS ET CAPABLES

«Le consentement volontaire est absolument nécessaire. Cela signifie que la
personne visée doit avoir la capacité légale d’exprimer son consentement;; elle doit
étre en situation d’exercer un libre pouvoir de choix sans Pintervention de
quelque €lément que ce soit, de force, de fraude, de dol, de pression étrangére,
ou quelque autre forme de contrainte ou de coercition; elle doit avoir une
connaissance et une compréhension suffisantes de la question pour étre capable de
prendre une décision intelligente et éclairéen.

Bien qu’il concerne le consentement des sujets d’expérimentations médicales, ce
passage tiré du procts de Nuremberg garde toute sa pertinence en médecine
quotidienne. 11 souligne les trois conditions de validité du consentement: la
capacité, la liberté de choix et I'information.

Ces trois aspects du consentement vont étre précisés dans les pages qui suivent.

1 Déclaration du général Taylor lors du procés des médecins nazis 4 Nuremberg en 1947, citée par
Doll, 1972, p. 431,
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CHAPITRE 1 LE LIBRE CONSENTEMENT

§1.1 Généralités

On a vu que ka validité du consentemenr se trouve limitée par article 27 CC. Or,
cette limitation, exttinséque an consentement puisqu’elle dépend de la gravité de
Fatteinte, n"est pas unique. Une denxiéme condition, intrinséque au consente-
ment, est nécessaire pour gque 'exptession de la volonté do malade soit pleinement
valable: il fant que le consentement soit donné librement, c’ese-d-dire en Pabsence
de toute contratnte et de toute manwuvre dolostve.”

En Suisse comme # I'étranger, on a prété peu d'attention 4 cet aspect du
consentement, en dehors du cadre purement expérimental. Dans notre pays, les
auteurs se bornent en général 4 remarquer une parenté avec les vices du
consentement tégles anx articles 23ss CO. Ces dispositions s’appliquent toutefois
au consentement qui vise 4 conclure un contrat, tandis que le consentement aun
traitement vise 4 garantir les dtoits personnels du patient et ne concetne que
Iexécation du contrat médical. Les deux sortes de consentement sont par
conséquent d’essence et de finalité différentes.

L’atticle 7 CC permet néanmoins de tirer des dispositions applicables au
consentement 4 un contrat certaines idées qui demeurent pertinentes pour le
consentement au traitement médical.’ Le Tribunal fédéral a d'ailleurs déclaré i
plusieuts reprises que les articles 23ss CO s’appliquaient également aux actes
juridiques vnilatéranx.’ Comme il est admis en droit civil suisse que le consente-
ment du patient est un tel acee®, cela justifie «unc application pat analogie, devant
tenis compte des particularités de acte»®, ainsi que I'énongait le Tribunal fedéral
4 ptopos d'une convention dadoption. 11 faudra se garder toutefois de trop
raisonner par analogie car le respect des droits de Ia personnalité me parait exiger
un consentement plus pur, plas authentique qu’en matiére contractuelle.”

Les articles 23ss CO traitent de trois vices du consentement: I'errenr, le dol et
la crainte fondée. Les deux derniets se rattachent plus particuliérement 4 la liberté
de consentir puisqu’ils vicient la volonté aun stade de sa fosmation.® A Pévidence,

2 Notamment Ney, 1979, p. 87 (qui s"appuie exclusivement sur des auteurs et des arréts frangais);
Grotsch, 1973, p. 42 (se référant, lui, 4 la doctrine allemande); Hohermuth, 1979, p. 94; Walder, 1983,
p. 592

* Voir en général Henri Deschenaux, Le titre préliminzire du Code civil, Traité de droit privé suisse,
tome IL t, 1969, Fribourg, p. 47ss; Ney, 1979, p. 87 arrive 4 la méme conclusion en se basant
uniquement sut des références frangaises.

* Par exemple, ATF 96 11 25 (teconnaissance de deite abstraite); ATF 100 11 278 (légitimation).

* Deschenaux/Steinaner, 1980, p. 96.

SATF 101 IT 203 4 JT 1976 635, 636.

"Dans le méme sens, Somerville, 1579 p.46: «The lack of voluntariness which will wvitiate
sinformeds consent is of 2 much lesses degree than that which will constitute 2 defect in consent to
4 CONtract. »

# Notamment Fngel, 1973, p. 239, 249. On verta que les dispositions sut lerreur ont une cettaine
pettinence aussi.
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une décision n’est pas libre lorsqu’elle est induite par une trompetic ou par des
moyens de pression, qu’ils scient d’ordre physique ou moral.

Aux Etats-Unis, les auteurs sont tout aussi discrets sur Ja question de la liberté
de consentir.’ Cest sans dounte qu’il va de soi pour eux que le consentement nc
doit pas étre entaché de vices propres 4 Vinvalider. Ceci ressort du reste de
principes généraux de la common low qui posent que denx sortes de défants rendent
le consentement sans effet: les tromperies et les contraintes.” Ces deux catégories
cotrespondent dans une trés large mesure 4 celles identifides en draie smisse.

§1.2 Les cas de tromperie

Le dal consiste «4 induire intentionnellement une personne en erreur, 4 Pentre-
tenir ou 4 la confirtner dans Petreut, pour la déterminer 4 faire une déclaration
de volonté». ™ Dans le cadte de la relation médicale, on n’imagine guére un dol
commis par un tiers. En pratique done, c’est surtout le médecin qui pourrait
tromper son malade pour 'amener 4 consentir 4 un certain traitement,

On admet en droit s#irre que le dol pent exister par omission ou par commis-
sion. Le dol pat omission doit étre considéré dans Paptique plus large des
tapports de confiance qui devraient unir les pasties au contrat médical. Le
contexte de ceux—ci engendre fotcément chez le patient certaines expectatives
comme certaines craintes, qui penvent écre fondées sur une perception erronée des
choses. Si le médecin, de fagcon délibérée, ne dissipe pas les idées fausses qu’il a
découvertes chez son patient, il commet par i un dol passif, ou ce que Fried
appelle «faithlessness».”” Pour que le consentement en devienne sans valeur, i
faut pourtant que le patient soit dans l'errenr sur des éléments essentiels du
traitement.” Il en irait ainsi par exemple si le patient croyait qu’une stérilisation
n'est pas irréversible ou sl une patiente interprétait le terme hystérectomie
comme la simple excision de kystes ovariens.

Le droit américain adopte Ia méme vue des chases, comme le résume trés bien
Prosset: le consentement est invalide «si le défendeunr savait, ou probablement s'il
devait savoit en exergant une diligence raisonnable, que le demandenr était dans
Perreur sux la pature et 1a qualité de Patteinte envisagée».” Cela est d’antant plus
vrai que le médecio supporte une fiduciary duty, soit une obligation active de
mettre le patient en sitnation de consentir en toute connaissance de caunse. I fut
par exemple jugé que le consenternent &tait vicié lotsque le médecin avait refusé
de répondre 4 nne question directe et precise.’

11 est significatif que Rosoff, dans un ouvrage de 520 pages sur le consentement éclairé du patient
'y consacte pas ia moindre page! Le tapport de Ia President’s Commission est une henrense exception.

10 Les termes employés sont d’une patt frawd, deceprion, et mistake, dantre part duress et coercion: voir
Prosset, 1984, p. 119ss; Fleming, 1983, p. 74s; Somerville, 1979, p. 46ss; Holder, 1978, p. 281ss;
President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 63.

It Engel, 1973, p. 239.

2 Ehar]es Fried, Medical experimentation : personal integrity and social policy, Amsterdam, 1974,
p. 102

13 Cest ici que I"on peut s’inspirer de Particle 24 CO.

¥ Pour une affaire de ce gente, voit Bang v. Charles T. Miller Hospital, 88 N.W.2d 186 (Minn.
1958),

151984, p, 119. Voir anssi Fleming, 1983, p. 74s et Somerville, 1979, p. 535,

& Griffin v. Phillips, 542 $.%.2d 432 (Tex. 1976), qui patle de «fraudulent inducementn.
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il est raisonnable de penser que les cas de dol par commission serent exception-
nels. On imagine mal le médecin tromper sciemment et activerment le malade pont
lui faire accepter vne certaine thérapic. Une telle attitude serait non seulement
illicite, mais aussi contraire 3 la déontologie de Ia profession. A ma connaissance
du reste, ancun cas de ce genre n’a jamais du étre tranché par un tribunal suisse,

Une affaire intéressante est en revanche survenue en France. Elle a donné licu
4 des développements sur le mensonge médical qui ne manquent pas de pertinen-
ce pour le droit swisse. A Pissue de Pexamen clinique de sa cliente, un médecin
spécialiste conclut 4 Pexistence d’un cancer, Il fait alozs pratiquer une biopsie, qui
se révele négative, puis une seconde, qui est négative aussi, Néanmoins, toujours
persuadé que sa patiente souffre d’un cancer, il Jui déclare que les analyses faites
ont montré «des images suspectes de nature 4 confirmer son diagnostics, en vue,
de son proptre aveu, de la décider 4 accepter un traitement radiothérapique. Ce
traitement provoque de sérieux troubles doot la patiente demande réparation en
justice dés qu’elle apprend le véritable résultat des biopsies."”

La Cour d’appel de Paris a condamné le médecin en procédant 4 une classifica-
tion des mensonges médicaux: d’une part ceux, inexcusables, qui sont destinés,
comme en Pespéce, a faite croire an patient que les symptdmes de son affection
sont plus graves que ceux séellement observés; d’autre part ceux, admissibles, qui
ont pour objet de dissimuler Ia gravité du mal dont souffre le patient.”

Le raisonnement des juges de Paris, que la Cour de cassation a ratifié®, est clair:
le mensonge qui cache la gravité d'une maiadie en vue d’alléger 'appréhension du
patient est tolérable parce qu’il vise P'intérét du patient. Il constitue un dolus bonus. ®
En tevanche, le mensonge qui noircit les éléments favorables ou dénature le
tésultat d’anzlyses en vue d'amener le patient i se soumettre 4 un cerfain
traitement esi constitutif de dol (dodwr malus}. 11 ne vise pas intérér du malade
(puisqu’il le méne 4 accepter un procédé thérapeutique superflu) mais plotdt celui
du médecin lui-méme ou de la science.”

H ne fait guére de doute que le Tiibunal fédéral ferait sienne aussi la position
adoptée par les cours francaises dans cerre affaire. Ses considérants lirirane le
devoir d’information du médecin «4 ce qui est compatible avec Pétat physiolo—
gique et psychologique du malade» en témoignent. Il a méme précisé quun
«pronostic grave o fatal (...) peut étre caché au paticat »%, ce qui est une maniére
d’admetize le pieux mensonge. Le Tribunal fédéral setient done le méme critére
que les juges frangais: celui de I'iniérét objectivement déterminé duv patient,

Qu’ils admettent ov non l'intérét du patient comme cxitére décisif, les autenrs
s’accordent 4 dire que le consentement est invalide quand il n’y a pas simple
mensonge, mais véritable mamesere frasdulense. Par manceuvre frauduleuse, il faut
entendre toute supercherie, toute falsification, touie tromperie qui impiique une
cettaine mise en scéne. Par exemple, un médecin convoque le patient 4 sa clinique

17 Paris, 7 mars 1952, J.C.P. 1952 11 7210, note Carbotinier; B, 1952 J. 367, Voir 2ussi un cas
améticain o l¢ médecin fur condamné pout aveir tu un test négarif de cancer et procédé ensuite & une
hystérectomie: Steel v, St. Paul Fite and Marine Insurance Co., 371 S0.2d 843 (La. 1979}

18 Savatjer, Note sous Cass. civ., 28 décembre 1954, D. 1955 1. 249, 251, patle de «mensonges
pessimistes» et de «mensoniges optimistes»; voir aussi sut ce point Kornprabst, 1957, p. 375,

19 Cass. civ., 28 décembre 1954, D. 1955 ], 249 note Savatier.

® Voir cependant Teib. gde inst. Bordeaux, & mars 1965, Gaz. Pal. 1965 j. 264; Trib. civ. Scine,
15 mares 1937, Gaz. Pal. 1937 ). 379; Paris, 11 mai 1937, Gaz. Pal. 1937 J. 379.

' Yoir 2ussi Ney, 1979, p. 88s; Pharaon 1961, p. 13ss.

% ATF 105 11 284, 288.
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sons prétexte de prendre une radiographie. En réalité, il procéde i une expérience
sans utilité pour le patient, 4 seule fin de faciliter la recherche scientifique de deux
internes.” A mon avis, la tromperie {(ou a tont le moins un mensonge qui vicie
le consentement) existe aussi quand un étudiant en médecine en stage dans va
hopital se présente comme médecin diplémé.*

Les avis divergent en revanche 4 propos des simples mensonges. Le raisonne-
ment de la Cour d’2ppel de Patis, qui a recueilli une large adhésion®, présente un
défant majeus: # prive le patient du libre choix puisqu’il investit des tiers dn
pouvoir de dire quel est son intérét, Accepter la détermination subjective du
médecin me parait inadmissible. Pratiquement tous les mensonges se ttouveraient
justifiés. Dans l'affaire parisienne par exemple, le praticien serait exopéré: nul
doute en effet qu’il voulait sauver sa malade d’un cancer dont Pexistence était &
ses yeux cettaine. De méme, s’en remettre 3 'intérét du malade décidé objective-
ment améne des affitmations aussi inacceptables que celle avancée par Carbon-
pier: «Le médecin qui a guéri en mentant est justifié d’avoir menti: il apporte la
meilleute preuve que son mensonge répondait 4 Vintérét bien compris du
client. »*

L’existence d’un lien de canse 4 effet entre le mensonge du médecin et la
guérison du patient m’échappe. La vérité aurait-elle €t& suivie d’un antre sésultat?
Quand un pronostic grave est caché au malade, qui meurt par la suite, ne devraic-
on pas dire que le medecin n’était pas en droit de lui mentir puisqu’il ne Pa pas
guéri? Bt que, par son mensonge, il 'a privé d’une chance de guésir en
Pempéchaat de savoir contre quoi il devait se battre? En faisant de Pintérét du
malade, concrétisé dans sa guérison, le «grand principe purificateur », Catbonnies
admet finelement ce qu’il semblait déploter peu avant, 3 savoir que «la moralité
de I"acte dépendrait donc de son succes».”

L’illicéite des mensonges médicaux devrait 8tre appréciée selon un autre critére:
celui de Vinfluence sar la décision du patient™ Quand il pn’est pas une simple
réticence, le mensonge (qu’il soit optimiste ou pessimiste) est toujouts ce que
Savatier appelle «une affirmation certainement et matériellement trompeuse»® A
ce titre, il constitue une faute qui engage la responsabilité du médecin chaque fois
qu’il porte sur un élément d’information propte 4 influencer l1a décision ou le
compottement du patient.™ Senle cette conception permet de garantis le droit &
I'autodétermination,

Les régles dégagées par le droit américain sur le dol pat commission ressemblent
4 celles du droje francais. La question fut 4 vrai dire débattue surtount dans le
milieu de la recherche: il était fréquemment arrivé que des sujets soient trompés
sur la nature réclle des procéduses médicales entreprises.” 11 est admis que toute
tromperie intentionnelle portant sur un élément primosdial du traitement invalide

2 Trib. civ. Seine, 16 mai 1935, D. 1936, 2, ]. 9.

* Thans le méme sens, Somerville, 1979, p. 55.

= Pyg exemple Jean Carbonnier, Note sous Patis, 7 mars 1952, J.C.P. 1952 II 7210; Boyer-
Chammard{Monzein, 1974, p. 138s; Pharaon, 1961, p. 13ss.

% Note sous Paris, 7 mars 1952, [.C.P. 1952 11 7210.

2 Lidem.
fﬂ On Iszc;ruuvera le méme crirére 2 propos de i*étendue du devoit d’informer 4 charge du médecin,
ifra, p. 129,

# Note sous Cass, civ., 28 décembre 1954, D. 1955 J. 249, 251,

* Dyans un sens voisin, Savarier, ibidsnr; Somerville, 1979, . 56s, en parlant du cadre expérimental.

H Notammenr Somerville, 1979, p- 55ss; Barber, 1980, p. 119ss et leurs réfésences.
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le consenternent.® Par exemple si un médecin fait fanssement croire an patient
qu’une intervention est thérapeutiquement nécessaite.” L’illustration prend toute
sa valeur quand on lit que, selon les études, de 15% 4 40% des hystérectomies
pratiquées aux Etats-Unis sont superflues!™ De mérme si un chirorgien obtient le
consentement de la patiente 4 une mastectomie en lui assurant gw’il n’a ancune
intention de lui enlever un sein®; ou §'il affirme qu’il a beaucoup d’expérience
pour une intervention quw’il pratique en réalité pour la premiére fois® Le dol
existe aussi quand une infirmiére soi-disant diplémée «vaccine» environ cing
cents personnes en deux jours contre la variole par des injections d’ean plate!™
Dans les affaires de réticences ou de simples mensonges, les tribunaux prennent
en considération U'intention du médecin et Pintérét objectif du malade. Ces deux
critéres peuvent &rre suffisanis pour justifier, snivant les circonstances, le composr-
tement du médecin. On retrouve donc une distinction analogue 4 celle opérée en
France entre dolus malus et dolus bonus. Tout an plus apparait-il que le second est
circonscrit plus étroitement en droit améticain. Dans plusieurs Etats, Ia 1égistation
prévoit que le consentement qui répond i certaines conditions de forme est
présumé valable, 4 moins qu’ane trompetie du médecin n’ait amené le paiient 4
z se représenter fanssement (auntrement, en mienx on en pite) la situation.™ Souvent
alléguée, cette circonstance est pourtant rarement admise par les tribunanx.®

§1.3 Les cas de ptessions
A. Par Je médecin

De méme que le dol, des contraintes physiques on morales (menaces) exercées sur
le malade peuvent vicier son conseniement. Le principe semble admis partout.®
Ces pressions penvent provenit directement doa médecin oun &tre plos difficilement
décelables, comme celles émanant de tiers ou du milieu dans lequel se trouve le
patient, Elles sont d’une matute variable aussi, allant des pressions physiques
(violence) aux pressions morales on matérielles. En toute hypothése, le probleme
le plus délicat reste celui de tracet la limite entre celles qui sont admissibles et
celles qui ne le sont pas, entre les contraintes extérieures importunes et les
influences psychologiques internes inéluctables.”

32 Progser, 1984, p. 120; Fleming, 1983, p. 74s.

3 Rains v. Superior Court, 198 Cal. Rper. 249, 254 (Calif. 1984) donnant comime motif possible «for
the sole secret putpose of generating a fees.

* Quintilian, 1983, p. 577, 606.

3 Corn v. French, 289 P.2d 173 (Nev. 1955).

* Scott v. Wilson, 396 5.W.2d 532 (Tex 1965).

¥ People v. Steinberg, 73 N.Y.5.2d 475 (N.Y. 1947). Pour un autre cas surprenant, voir Hobbs v.
Kizer, 236 F. 681 (Bth Cir. 1916) o0 un chiturgien, aprés avoir mis enceinte une patiente, pratique un
avortement en prétendant mener un examen pour découvrir lorigine de ses malaises.

* Les lois patlent en général de «frandulent misrepresentation of a material fact»: voir les lois de
Flotide, Géoigie, Idaho, Louisiane, Maine, Catoline do Nord, Ohio et Utzh notamment. Andrews,
1984, p. 163ss donae toutes les véférences.

* Pour un exemple classique, voit Ritz v. Floridz Patients Compensation Fund, 436 So0.2d 987 (Fla.
1983}, Pour une des rares exceptions, voir Morganstine v. Rosomoff, 407 50.2d 941 (Fla. 1982} oi le
médecin avait affirmé 3 son patient qu'il 0’y avait ancun risque.

“ Voir pac exemple Prosser, 1984, p, 121 ; Fleming, 1983, p. 74; Somerville, 1979, p. 48ss.

* Comme le nole aossi Somerville, 1979, p. 48. Voit en outre Capron, 1974, p. 376ss; William
Thompson, Psychelogical issues in informed consens, in President’s Commission, vol. 3, 1982, p. 83,
103ss.

109



Ici encore, on peut s'inspiter en droit swisse des dispositions générales du CO
sur les vices du consentement, en particulier les articles 29 et 30 sur la crainte
fondée. Cette dernidre est définie comme une crainte «qu’une personne — partie
ou tiers — inspire 4 une autre, intentionnellement et sans droit, pour la détermi-
aer 4 faite une déclaration de volonté». 11 faut rappeler que la validité du
consentement au traitement doit étre appréciée plus restrictivement que celle du
consentement 4 un conatrat. En d’autres termes, on doit admettre plus facilement
et plus largement que certaines pressions vicient le consentement au traitement,
C’est particuliérement vrai des pressions économiques: le principe de I'indisponi-
bilité du corps humain rend normalement iilicite tout contrat onéreux pottant sur
le cotps on le cadavre de 'homme.*

Détentenr d’un savoir que le patient ne posséde pas, le médecin a un devoir de
conseil et d’assistance. 11 lui appartient donc de recommander le traitement qui,
4 ses yeux de spécialiste, est le plus apte 4 assurer la guérison. Dans ce but, il doit
faire preuve de persnasion, sans pour autant étre habilité 4 user de n’importe quel
procédé. Sa tiche est trés délicate dans la mesure ol il peut pécher par défaut
comme par excés,

Par défaut comme dans une affaite frangaise, ol nn médecin s’est vu condamner
dans les circonstances suivantes™: consulté par nn client blessé, il conseille une
injection de sérum antitéianique, que le patient juge inutile. Par la suite, il omet
de rappeler au patient réticent (qu’il voit quetidiennement) la nécessité de cetie
injection, vu les circonstances de la blessure. Le patient contracte um tétanos
généralisé qui le laisse handicapé. Les juges ont estimé que le praticien avait fait
preuve d’nne indifférence coupable propre 4 engager sa responsahilité en s’incli-
nant trop facilement devant le refus initial du patient de la piqire antitétanique.

A T'autre extréme, le médecin pécherait par excés s°il recourait 2 des pressions
physiques directes pour forcer Je consentement de son patient. Une telle occurren-
ce, qui invaliderait évidemment le consentement arraché, semble académique et
n’a du reste, 4 ma connaissance, jamais donné lien 4 la moindre décision en
Snisse.” Contraire aux devoirs les plus élémentaires de la profession médicale, elle
engagerait au surplus la responsabilité civile et pénale dn praticien. Le Tribunal
fedéral Pavait laissé entendre dans une affaire pénale : « Méme des motifs sanitaires
valables ou un étar de nécessité ne peuvent justifier une intervention contre la
volonte de Pintéressé»®. La doectrine frangaise adopte une position semblable et
sonligne en général que personne n’a 'obligation de se faire soigner.”

Entre ces deux attitudes exirémes, toutes denx clasrement de nature 4 wicier le
copsentement dn patient”, on rencoatre tout un éventzil de sitnations plos
délicates a trancher. Fin principe, toute pression matérielle est considérée ea droit

* Engel, 1973, p. 249.

** A ce sujet, voit en général Dierkens, 1966; Travaux de I"Association Heari Capitans, 1977.

* Toulouse, 15 féveier 1971, Gaz, Pal. 1972 Somm. 35. L7arré1 est commenié en particuliet pat Paul-
Julien Doll, La responsabilité médicale en matitve d'injection de sérum antitétanique, Gaz. Pal. 1972
Doct. 237,

5 Mais voir le cas étrange aux Erats-Unis de Raios v. Superior Court, 198 Cal. Rptr. 249 (Calif.
1984).

% ATF 99 1V 208 ; JT 1974 1V 132, 134,

o Savatier/ Auby!Savatiet/Péquignot, {956, p. 227, n" 250); Netson, 1978, p. 874ss; Pharaon, 1961,
p. 12

*# 1 print est admis dans les pays de wamen law comme chez, nous: Prosser, 1984, p- 121; Fleming,
1983, p. 74; Somerville, 1979, p. 48ss.
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suisse comme inacceptable. La promesse, voire la simple allusion i quelque
avantage d’ordre économique (une récompense, une exemption des frais d*hopi-
tal, une réduction d’henoraires, etc.) vicie le consentement du malade. Sur ce
point, la commen law parait moins intransigeante que le droit des pays d’Europe
continentale.

A vrai dire, 1a question se pose avant tout dans la recherche médicale. On sait
que les promoteurs des recherches, en Suisse comme ailleurs, offrent souvent anx
sujets des sommes d’argent en contrepartie de leur collaboration. Dans ia mesure
ofi cette tétribution n'est pas un simple dédommagement, mais dépasse la
compensation intégrale des frais qu’cccasionne la participation 4 Iexpérience, elle
est juridiquement contestable. Pour qu’on puisse la considérer comme librement
décidée, la participation devrait &tre libérée de toute influence financiére. Elle ne
doit par conséquent ni veprésenter une charge financiére pour le sujet, ni
constituer une rémunération.”

En médecine guotidienne, il est évident que des factenrs matériels (cort
tespectif des traitements disponibles, honoraites vatiant d’un médecin 4 Pautre,
couverture par upe assurance notamment) influencent la décision de se soumettre
i un traitement déterminé. Mais il s’agit 12 de données objectives, fixes et
inéjuctables. Elles ne peuvent pas étre considérées comme des pressions propres
4 vicier le consentement dés I'instant ol elles ne sont pas liées au fait d’une
personne mais appattiennent i Penvirontement normal du patient.™

Les ptessions sans doute les plus subiiles (et, partant, les plus difficiles a
deceler) qu’exetce, consciemment ou non, le médecin sur son malade sont d’ordte
psychologique. La disparité de condition, de savoir et de pouvoir entse les parties
fait que le patient est patticuliérement sensible 4 ces influences. Comme le
souligne Somerville, le danger est d’autant plus grand pour 'antonomie de
Pindividu que Pautte pattie est plus influente et croit qu’elle agit dans inrérét
bien compris de celui-i2.# Tant la #ature des informations fournies que la maniére
dont elles sont transmises peuvent affecter considérablement la décision du
patient.

Le critére décisif pour déterminer le genre d’informations admissible réside 4
mon sens dans la connexité avec Iintérét thérapeutique du malade. Ainsi, le
médecin peut employer dans ses tentatives de persuasion tous arguments reflétant
une vérité médicale et relevant de état de santé du malade et de son évolution
prévisible.

En revanche, si le médecin mélait 4 ces renseignements thérapeutiques des
€léments étrangers au traitement (d’ordre moral, économique, social ou politique
par exemple), le consentement du patient deviendrait vite sujet a caution. Par
exemple, il appartient indubitablement au chirurgien d’avertir son client hospita-
lisé des consequences ficheuses possibles d’une décision de retarder Fintervention
jusqu’a consultation d’un autre praticien. Il ne peut en revanche pas le menacer
de le renvoyer de I’hépital an cas oi il viendrait 4 solliciter une seconde opinion.
Lz distinction entre mises en garde licites et menaces illicites dépend souvent du

 Du méme avis, Somerville, 1979, p- 49ss.

A ce sujet, voir notamment les considérations de Somerville, 1979, p. 49ss.

3 Une distinction analogue est fzite dans [application de Particle 29 €O, qui suppose une menace
provenant d'un individu et non d’un «fait extérieur au pouvoir de 'homme»: Engel, 1973, p. 251. Voir
aussi Shapiro, 1982, p. 259, qui note que «there is a meaningful distinction between choices coerced by
WNarure and choices coerced by manw.

1979, p. 475,
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fait de savoir si le médecin est en mesure de concrétiser les consequences
indésirables évoquées. Ne constitue en principe jamais une menace coercitive le
fait d’avertir le patient que sa décision pourrait avoir des suites dommageables
dont la snrvenance est liée 4 son état de santé et pas du tont au fait d’nne
petscnne.

Une jurisprndence abondante s’est développée anx Etass-Unis sur information
admissible 4 propos de P'avertement. On sait que, depuis 1973, les femmes sont
libres d’avoitr un avartement durant le premier trimestre de la grossesse.™ Dans
de nombrenx Etats, les milicux conservateurs ant réagi en faisant passer des
législations qui tentent de limiter par divers moyens le nombre d’avortements.
Une méthode consiste 4 imposer an médecin de donner 4 sa patiente certains
renseignements avant gue I'avortement ne pnisse &tre pratiqué. Cette tactiqne était
permise par la définition trés vague que la Cour supréme américaine avait donnée,
en obiter dictum, dn consentermnent éclairé, Elle avait en effer déclaré: «Nous nons
contentons d’accepter comme définition la fourniture d'informations an patient
limnitée 4 ce qui sera entreptis et 4 ses conséqnences. Donnet un sens pius large
que ceci ponrrait bien enfermer le médecin traitant dans une camisole de force
indésirable et inconfottable dans la pratique de sa profession. »™

Depuis lors, une vague de décisions a jugé inconstitutionnelles des dispositions
qui exigent par exemple que soient cammuniqués a la femme enceinte:

— une description détaillée de apparence physiqne du feetus, de son développe-
ment et de ses capacités sensoriclles™;

— des renscignements en matiére de contraception;

— lexistence, trés controversée, de complications physiques et psychelogiques
lointaines;

— le fait, contesté lni aussi, qne Pavortement est une opération majeure.

En réalité, les considérants des tribnnaux révélent antant, sinon plus, la valonté
de laisser le médecin juger de I'information i donner que celle d’éviter Q’influen-
cer la liberté de décision des femmes enceintes, Il est symptomatique 4 cet £gard
que dans la plupart des actions ouvertes, les groupements locanx de médecins ou
de gynécologues se joignaient comme demandeurs aux associations de planning
farnilial?

Les deux arguments se retrouvent dans le plns récent arrét de la Caur supréme.
Etait attaquée une loi imposant la révélation détaillée de I’état de la grossesse, du
développement du feetus, de la date de viabilité, des complications de tous ordres
pouvant résulter de Yavartement ainsi que de la disponibilité d’agences de conseil
en mati¢re de contraception, d’adoption et d’accouchement, La Cont jugea les
dispositions entreprises inconstitutionnelles en ces termes: « Premiérement, il est
juste de dire qu’une grande partie de Pinformation requise a pour but non pas
d’éclairer le consentement de la femme mais plutét de la persuader de ne pas le
doaner du toui. {..) Clest un gcortége d’épouvantes» qui vent suggérer que
'avortement est nne pracédure particnliérement dangerense. Une objection sup-

5 Roe v. Wade, 410 115, 113 (1973).

* Planned Pasenthood of Missoutl v, Danforth, 428 1.5, 52, 67, note 8 (1975): «We are content to
accept, as the meaning, the giving of infotmation to the patient as to just what would be done and as
to its consequences.»

% Pax exemple Chatles v. Catey, 627 F.2d 772 (7th Cir, 1980}, Planned Pacenthood Association of
Kansas v. Ashcroft, 655 F.2d 848 (8th Cir. 1981); voit en outre les références d"Abbott, 1981, p. 704ss.

% Voir les références d"Abbote, 1981, p. 707,
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plémentaire, et également décisive, (...) est son inttusion dans le domzine laissé 3
la discrétion du médecin de la femme enceinte. »™

QOutre le contenu de I'information, la maniére de présenter les choses est trés
impottante aussi. On est allé jusqu'a &crite que la présentation des faits pouvait
étre telle qu'elle ne laigsait en réalité guére de choix au malade.” Toute informa-
tion peut effectivement étte présentée sous un jour favorable ou déefavorable sans
que son contenu ei sa véracité en soient altérés pour aueant.” Le choix des termes,
les nuances de ton, les accents pottés sur un point plutdt qu’un autre, 'ordre de
présentation des choses sont tous des éléments dont peut titer patti le médecin,
Il ne revient certes pas 2u méme de dire au patient: «cet exemen permet d*établir
un diagnostic définitif dans la plupart des cas» ou «cet examen n'apporte aucune
certitude diagnostique dans prés de la moitié des cas» Selon ses propres
intentions, le médecin pourra employer I'une ou I'aucre formale, 11 s’agit 14 de
possibilités inéluctables d’influence qui permettent au médecin de doaner beau-
coup de force 4 ses recommandations. Elles ne sont pas condamnables tant que
les réalités médicales ne sont pas trahies.

En résumé, le médecin doit recommander le traitement le plus indiqué 4 son
avis en des termes simples, francs et véridiques qui se limitent 4 Iaspect médical
de la question. Il faut &tre conscient que le droit ne peut assurer Pabsence de
pressions extérieures. Il corrige les formes les plus flagrantes, en ptésence de
violence, de tromperies ou de menaces grossiéres. Toutes les antres continueront
de relevet en premier lieu de la conscience morale et éthique de chaque médecin.

B. Par des ters

La volonté du malade peut étre soumise aussi 4 des pressions provenant de tierces
personnes, Par exemple de praches bien intentionnés, qui croient tonjours savoir
quelle est la meilleute solution pour les autres, Ou de proches moins bien
intentionnés qui pergoivent un avantage personnel sefon la décision du patient.
Les premiétes sont normales, les secondes paraissent abusives.

Certains tiers envers lesquels de patient se trouve en relation de dépendance
peuvent avoir une grande influence. Un employeur menace par exemple de
licencier son travailleat souffrant d’angines chroniques qui le tiennent périodique-
ment éloigné de sa place de travail s'il ne se fait pas enlever les amygdales, Méme
st, en droit suisse, un employeur peut pratiquement en tout temps et pour tout
motif renvoyer un travailleur moyennant le respect des délis légaux, une telle
tnenace serait 4 mon sens abusive. Le droit de résilier vise en effet 4 garantir la
liberté contractuelle de celui qui P’exerce mais ne peut légitimement étre employé

3 Akron v. Akron Center for Reproductive Health, 1ne., 103 $.C1, 2481, 76 L.Ed.2d 687, 712 (1983).
Voir aussi Birth Consrol Centers v. Reizen, 743 F.2d 352 (6th Cir. 1984); American College of
Obstetricians and Gynecologists v. Thombutgh, 737 F.2d 283 (3rd Cir. 1984). Parmi de nombteux
ouvrages técents, voir nolamment Stephen Krason, The Supreme Court’s abortion decisions: 2 critical
study of the shaping of a major American public policy and a basis for change, thése, Buffalo, 1983;
Kristin Luker, Abortion and the politics of motherhood, Berkeley (Cal.), 1984; Jay Garfield, Patricia
Hennessey, Abottion—Moral and legal perspectives, Amherst (Ma.), 1984,

5 president’s Commission, vol. 1, 1982, p 66

% Sur ce point, voir en particalier la démonstration convaincante de Thompson, spra oote 41,
. s
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4 des fins parfaitement étrangétes au contrat, soit ici 4 déterminer un individo &
se soumettre 4 une opération.”

On peut imaginer aussi qu’une assarance menace de diminuer ses prestations si
le patient refuse une intesvention propre 4 améliorer sa condition, §i Vopération
est sans danger et certaine d’apporter nne amélioration sensible 4 Pérat de santé
du patient sans lui causer de souffrances notables, assnrance est légitimée 4 agir
comume elle V2 fait si elle avance les frais d’opération.®

Une fois I'illicéité des pressions admise, il fandrait savoir si le patient pent
recouvrer contre le tiers coupable les éventuels dommages qu’il a subis du fair de
Fintervention médicale. A mon sens, en application des régles générales de la
responsabilité délictuelle et par analogie avec le systéme institué aux articles 23ss
CO, rien ne s’y opposerait en théorie. Le patient affronterait cependant des
difficnités de preuve qui, en pratique, risquent bien d’&ire insurmontables.

11 est bien entendu trés délicat de déterminer si la décision d’nn patient procéde
véritablement de Pexercice d’nn Hbre choix ou si elle a été induite par des
influences extérieures. Il fant tout d’abord réaliser que Fon ne peut pas simple-
ment affirmer que le libre arbitre existe on n’existe pas. I faut plutdt le voir
comme une affaire de degrés: il existe plas ou moins selon toutes les particularités
de chaque situation. Fixer une limite précise et définitive est dés lors impossible.
Le probléme se compliqne encore lorsque le patient se tronve d2ns nne situation
qui, en elle-méme, peut constituet une forme de pression,

C. Dy milien

On 2 prétenda que la condition méme de malade limitait la libre volonté du
patient.*> C’est vrai dans une certaine mesure et les médecins devraient toujours
garder 4 Pesprit cette fragilité particuliére de Phomme qui souffre pour s’efforcer
de Ia minimiser (¢t non pas pour se sentir jnstifiés 4 agir 4 lenr guise). Clest
malheureuserment plutdt la seconde attitnde que diverses études ont révélée: les
médecins ont tendance 4 sons-estimer Pétendne de 'information désirée par les
patients et mésestiment leur facult¢ de compréhension.® Ainsi, denx émdes ont
trouvé que les psychiatres &ralent plus enclins que les joristes 4 penser que des
patients pe posscdalent pas les facultés nécessaires 4 prendre d’authentiques
décisions.® Mais plusients étodes one suggéré qu’nne minorité de patients seule-
ment se voyaient comme participants actifs anx décisions médicales, tandis que la
plopart d’entre eux pensaient que la décision 2ppartenait an médecin.®

La premiére étape de tont progrés vers un meillenr respect de la liberté de
décision des patients est par conséquent double: une prise de conscience par le

% En d'awires termes, un employeur peut dite 2 son travailleur: «51 vous ne travaillez pas mieux,
ie vous renvoic.» |l ne pourrait pas dite, sans abuser de son droit: «Si vous ne vous faites pas opérer
des amygdales, je vous renvoie,»

“ Voir supra, p. 34

2 President’s Commission, vol. I, 1982, p. 63.

& Notzmment ]. McKinlay, Who is really tgnorant—physician or patient? 16 Journal of Heslth and
Social Behavior 3 (1975); Lidz/Meisel{Osterweis{Holden/Marx/Munetz, 1983, p.539; Penmanf
Holland/BahnafMotcow/Schmale/Detogatis/Carnrike/Cherry, 1984, p. 849; Andrews, 1984, p. 172.
195;;. Kauzfgmann,fRoth,‘ LidziMeisel, 1981, p.345; Roth/Lidz/Meisel{SolofffKaufmann/Spikes{Fostet,

. pe 29,
® Voit en particuliee LidzMciseljOsterweis/Holden/Marx/Munetz, 1983, p. 539.
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corps médical de sa propre tendance 4 infantiliser les malades ef une éducation des
patients visant 4 promonvoir la prise en charge personnelle de leat propre santé.

La relation médicale est elle-méme un rapport inégal ot Ja volonté du praticien
s’impose en général 4 celle du patient. Idéalement, ce dernier suit les suggestions
de son docteur parce qu’il 2 toute confiance en lni. Mais il s’incline pasfois avec
réticence, par crainte de Pirriter, de porter atteinte 4 leur relation on de recevoir
ensuite moins d’attention.® 1l est intéressant de rappeler ici Pun des résultats
tappottés pat Gray dans son étude des motivations des sujets d’expérience. Cet
auteur a découvert que deux tiers des sujets donnaient comme raison de lenr
participation la réponse snivante: « This was how the doctor wanted it done!»“

L’acceptation générale de la distribution traditionnelle des rdles an sein de la
relation médicale presse les parties 4 s’y conformer et assnre ainsi sa perpetuation.
Le phénoméne est particulictement apparent dans la réticence montrée en général
par les médecins & transmettre aux patients leurs propres incertitudes. Ce compor-
tement est dii povr une large part 4 Pidée que les patients attendent d’enx, en tant
que spécialiste consulté, une réponse claire. La remarque snivante, faite par ane
infirmiéte expérimentée, femme de médecin, cst d’voe grande pertinence: «Rare
is the physician who will simply state: «1 don’t know». Instead, the profession
has contrived adjectives that can be used to maintain credibility: «nonspecific»,
«atypical», «undifferentiated» and «idiopathic» — all translate into «I don’t
know.»™ Le développement d’un tel jargon pour masquer les incertitudes du
corps médical n'est certes pas de natore i améliorer la communication ni i
diminuet Pemprise dun médecin sur le patient.

Dlautre patt, il est sonveat affirmé que le milien hospitalier, par sa structure
complexe et hiérarchisée, jone ausst un rdle coercitif sur la volonté du malade.
Celui-ci se sent dépassé par la complexité des décisions i preadre; désécurisé par
la segmeniation et la dépersonnalisation des soins; entrainé dans uwne roatine
quotidienne immuable sur laquelle il n’a ancone emprise; engagé dans des
rapports de snbordination avec le personnel hospitalier dont il dépend parfois
pout le moindte de ses besoins, Dés lors, il 4 naturellement tendance 4 obéir 4 ce
qu'il pergoit comme étant ke sonhait des infirmiéres et des médecins, de peur de
se mettre en contradiction avec son milieu et de rendre plus pénible encore son
séjonr 4 I'’hdpital

“ De telles réactions ont été mises en évidence en patticulier par F. Ayd, Motivatons and rewards
for volunteering to be an experimental subject, 13 Clinical Pharmacology and Therapeutics 771, 777
(ng). Voir anssi BerglerfPenningron/Metcalfe/Freis, 1980, p. 435; Note, 79 Yale Law Journal 1533
(1970).

" Bradford Gray, Human subjects in medical experimentation. A sociological study of the conduct
and regulation of clinical research, New York, 1975, p. 214. Plus de 40% des patients donnaient comme
Pune des isons de leur perticipation le fait que leur docteur Iz leur avait recommandée. Pen-
manfHolland{Bahnafidotrow/Schmale/DerogatisfCarnrike/Cherry, 1984, p. 849, ont trouve des résul-
tats analogues. Voir en outre Thompson, sgra note 41, p. 85ss; KessenickfMankin, 1973, p. 279, qui
notent : « The intensely personal namre of rhe physician.patient relationship tends to blur the distinction
between unlawful coetcion and well meaning suggestion. »

5 Battaravoll, citée in Hosford, 1982, p- 160. L'importance de la question des incertitndes médicales
et de leur communication semble avoir &é récemment redécouverte: voir President’s Commission,
vol. 1, 1932, p. 85ss; vol. 2, 1982, p. @ et pards; Andrews, 1984, p. 186ss; GutheilfBursztajnf
Brodsky, 1984, p. 49. Voit aussi Helfand, 1983, p. 31ss.

* De nombreuses émdes ont discuté e documenté ces influences, Parmi elles, voir en particulier
Lidz/Meisel{Oste eweis/Holden/MarzfMunctez, 1983, p. 539, qui montrent la plus grande passivité des
patients hospitalisés par rapport aux patients ambulatoires; Charles Lidz, Alan Meisel, lnformed
consent and the structure of medical cate, in President’s Commission, vol. 2, 1982, p. 317ss;
GertsonfMcNamara, 1984, p. 112, qui coneluent gque «the social and physical demands of the medical
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Pour apptécier la nature intrinséquement coercitive du miliea dans lequel se
tronve le patient, il me parait utile de recourir 2 un critétre do type de celui
proposé par Daube. 1l estime que ne sont pas coercitives les pressions faisant
partie duo fardean normal et de la dignité de la vie en soci¢se.” Comme le sonligne
Somerville™, ce critére permet de reconnaitre «que le fait qu’elles {les personnes)
ne sont pas dans une situation normale est en soi un éément de coercition et peut
rendre coercitifs d’antres éléments gui normalement ne le seraient pas».

Selon cette optique, les influences inhérentes 4 la condition de malade, 4 la
relation médecin-patient on an milien hospitalier ne sont pas coercitives en
principe, car elles font parrie de ce que tout individu doit s’attendre 4 affrontes
dans le conrant de son existence, A I'inverse, la condition de sujet d’expérience
comporte souvent nne connotation contraignante, et le critére avancé par Daube
prend toute sa valeur, Il met par exemple en relief le fait qne des étndiants on des
prisonniers ne se trouvent pas dans nne situation normale. Les premiers parce
qu'ils se trouvent trés souvent dans un rapport de dépendance vis-a-vis des
médecins expérimentatents qui sont simultanément les professents qui leur font
passer les examens et lenr octroient le dipléme. Les seconds parce qu’ils aspirent
a reconvrer une liberté dont on les a privés et parce que les promotenrs des
expériences paraissent liés 4 ceux qui détiennent les clefs des cellules.™

Il vaut la peine de rappotter ici les considérants d’nn récent arrét améxicain, a
ma connaissance anique en son genre. Le tribunal devaic apprécier la validité
d’'nne clause d'arhitrage signée pat nn patient en prévision d’un évenneel litige
avec I'hopital. 1l déclara: «Nous tronvons que Peffet coercitif inhérent i la
relation médecin-patient est suffisamment impérieux pour justifier I'adoption
d’one régle prophylactigqne qni doit assarer Ia liberté de renoncer an droit d’accés
anx tribunaux ordinaires, dans le contexte de clauses compromissoires en matiére
de responsabilité médicale.» Ceci obligeait ’hdpital 4 démontrer quun certain
nombre d’informations avaient été transmises au patient, ce qu’il ne put établir.
Les juges poarsnivirent alors: « Méme si le demandeur avait &té spécifiguement
mis an courant de 'information qui précéde, nous trouverions néanmoins que sa
renonciation n’était pas libre en droit, ponr les raisons suivantes: 1. le demandenr
fut requis de signer 'accord an moment de son admission 2 Phépital; 2. des
preuves incontestables établissent que le demandenr sonffrait de donlears consi-
dérables qoand il a signé I'accord.»™ Les juges expliqnétent lenr premier argu-
meat dans ane note fondée sur plusieurs études médicales. On y hit: «Nous
trouvons que la période qui précéde immédiatement "admission 4 I'hdpital incline
particaliérement 4 la coercition. {...) A nos yeux, Feffet potentiel de coercition

setting unduly influence a person’s decisions: les patients hospitalisés refusent bien moins souvent de
participer 4 nne recherche médicale que les autres. Voir encore Zerubavel, 1980, p. 161; Gray, supra
note 67, p, 204ss; les érudes citées par Somerville, 1979, p. 48s et celles citées in Moore v. Fragaros,
321 N.W.2d 781, 789 (Mich. 1982)

" D. Daube, Transplantation : acceptability of procedures and the required legal sanctions, in Ethics
in medical progtess (with special refetence to rransplantation), G.E.W. Wolsteaholme et M. O’Connot
(Ed), Londres. 1966, p. 188, 198.

11979, p. 56 de I'édition frangaise (le texte anglais présente une coquille sur ce poian).

"2 On trouve Trés souvent cité I'exemple de détenus des prisons du Texas, 4 qui il euit propost de
signer la déclaration de consenternent suivante: « J'accepre de coopérer pleinement avec les médecing
qui doivent diriger cette éiude, pendant une période d'observation d'environ dix-huit mois. Je
comprends qu'a la fin de cetre période d’observation, on me délivtera an certificar approprié de mérite;
la déclaration de ma coopération velontaite (s} et le fait que j"ai ainsi rendu volontairement un service
émineat 4 I'humaniré figureront dans mon dossier.»

™ Moore v. Fragatas, 321 N.W.2d 781, 790 (Mich. 1982).
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comimence 4 wn degré Elevé quand vn patient apprend qu’il ou gqu’elle doit étre
hospitalisé, puis va crescende et ne commence 4 décroitre que quelque temps aprés
que le patient a quitré Ihdpital, »™

Je reprendrai pour terminer une affaire cornélienne rapportée par un anteny
américain®™, La question se posait de savoir si le consentement était authentique
ou provoqué. Le patient, on psychopathe agressif, refusait d’étre traité par on
procéde expérimental de psychochirurgie, Avec son accord, de petites &lectrodes
furent implantées dans son cervean qui, une fois activées, lui rendaient sa
normalité quant 4 ses tendances de psychopathe. En cette condition, il acceptait
alors I'intexvention psychochirorgicale qu’il persistait en revanche obstinément 4
refuser dés que son cervean cessait d’&cre stimunlé!

De teles illustrations font bien percevoir la vanité quil y auraic & vouloir
établir des nosmes précises définissant la liberté de consentir. Comme le relevait
Carbonnier, «l’écueil dn droit médical, cest la casuistique, la multiplication des
cas de conscience, ol le casniste se complajt, mais o la conscience morale
perdrait sa séve, si elle consultait le casviste avans»™

™ [bidemr, note 21, Voir sur cet arrét les remarques critiques de Allan Falk, Alan Cohn, Informed
consent: a catch-22 situarion for physicians? 11 Legal Aspects of Medical Peactice o 8, p. 1 (actic 1983).

"3 8. Chorover, Psychosurgery: a neuropsychological perspective, 54 Boston University Law Review
231, 241 (1974}

" Nove sous Paris, 7 mars 1952, J.C.P. 1952 11 7210,
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CHAPITRE 2 LE CONSENTEMENT ECLAIRE:
LE DEVOIR D’INFORMATION DU MEDECIN

§2.1 Le sujet de Vobligation d’informer
A. Le principe général: devoir du médecin traitant

L’obligation d’informer incombe en principe an médecin qui, dans le cas concret,
traite effectivement le patient.” Mais cette affirmation n’épuise pas le sujet, A coré
de nombrenses situations tout 4 fait claites s’en trouvent d’autres qui soulévent
deux questions principales:

1. Le médecin trajeant pent-il déléguer son obligation 4 un tiers? Dans affirmati-
ve, 4 quelles conditions et 4 qui (antre médecin, assistant, iafirmiéte, secrétaire)?

2. Qui a Yobligation d’informer le patient et le cas échéant sur quoi quand
plusicurs praticiens participent au méme traitement?

Dans ses deux arréts récents, le Tribupal fédéral n’élucide aucune des deux
questions: il se contente de patler de obligation du médecin.™ On le comprend
dans la mesure ol un seul médecin pouvait raisonnablement entrer en ligne de
compte daus chaque affaire.

B. La déligation de ['obligation dinformer

La premiére question pewt étre résolue sur la base des dispositions réglant le
mandat. On a vu en effet” que le devoir dinformer était une obligation découlant
du contrat de mandat couclu eatre médecin et patient. Or, Particle 3983 CO
dispose que le mandataire est tenu dexécuter persommeilement le mandat, «4 moins
qu’il ne soit autorisé 4 le transférer a4 un tiers, qu’il 0’y soit contraint par les
circonstances ou que.Pusage ne permette une substitution de pouvoits».

Les cas sont sans doute rares ol le médecin a été expressément autorisé 3 se
décharger sur un tiets de son obligation d’informer. 11 est plus vraisemblable en
revanche que les circonstances le contraignent i le faire (s'il y a urgence par
exemple). Dans tous les cas ol ¢’est matériellement possible, it devrait s’assurer
que le patieat 0’y est pas opposé. 11 me parait douteux, 4 tout le moins, que 'on
puisse considérer que F'usage habilite le médecin 4 déléguer I'obligation d’infor-
mer. Elle est en effet plus persounalisée que les autres obligations, 'information
devant étre taillée sur mesure.” 1] faut des lors exiger que le médecin se charge

7 La reégle parait unanimement admise, Voir par exemple KeenfLaufs, 1983, p. 11 : « Dem behandeln-
den Arzt obliegt grondsitzlich die Aufklirungspflicht»; Rosoff, 1981, p.57; Hill v. Seward, 470
N.Y.5.2d 971 (N.Y. 1983); Johnson v. Whitchurst 652 S.%.2d 441 (Tex. 1983),

"8 ATF 105 11 284, 287s; ATF 108 11 59, 6is.

™ Swpra, p. 38; voir aussi ATF 108 11 59, 62.

# Dans ce sens, KernjLaufs, 1983, p. 22,
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lni-méme de Pinformation de son malade, sauf si ce dernier consent i étre &claire
par un tiers on si les circonstances imposent absolument la chose. Ce principe doit
étre d’autant plus strictement respecté que le traitement présente une complexité
particuliére et n’est connu que d’un petit nombre de spécialistes.

Quand la substitution est illicite, le médecin répond des actes de la personne gni
I'a remplacé comme des siens propres (art. 399{1 CO). En revanche, lorsque la
substitation est licite, on a affaire 4 un sons-mandat et le médecin ne répond
i légard du patient que du choiz et de lipstruction du sous-mandataire
(art. 3992 COHH

Concernant les effets de la snbstitution sur la responsabilité da médecin qui I'a
effectuée, les auteurs allemands sont partagés.® De son cdté, le Bundesgerichtshof a
retenn finalement nne solntion nuancée: le médecin qui a délégué son obligation
de renseigner 4 un autre médecin est lihéré de sa responsabilité sl a procedé de
telle maniére qu’ane information adéquate du patient était garande.® Cela suppose
en principe deux choses: d’une part que le médecin chargé d'informer le malade
ait les connajssances nécessaires; s"agissant d’une intervention délicate, un méde-
cin qui ne la pratique pas ne pourrait pas, dans la régle, informer valablement le
patient.® D’autre part que le médecin qui a délégné son obligation s’assure que
Pinformation a bien &té transmise, en procédant par exemple 4 des sondages.”
Cette solution me parait discntable dans la mesure o0 elle ne décharge en
definitive que trés peu le médecin. 1l semble plus simple qu’il informe person-
nellement le patiene. La solotion est plos sire et ne Ilni prend guére plus
de temps, :

Une solution analogue 4 celle du Bundesgerichtshof est retenue par la jurispru-
dence américaine. Celle-ci insiste sur I'obligation personnelle du médecin adminis-
trant les soins de renseigner son malade. Comme il est en principe senl tesponsa-
ble d’un défaut d'information, il doit, dans son propre intérét, vérifier que le
patient a été adéquatement informé par le pracicien anquel il a déléguc sa tiche.
Mais la délégation elle-méme n’est pas considérée comme nne faute™

11 reste 4 détexminer si un médecin peut déléguer Pobligation d’informer 4 un
membte dn personnel paramédical (infirmiére, laborantine, secrétaire médicale par
exemple), On pent avancer des arguments tant pour que contre le procédé, D’nn
cdte, il parait essentiel que le médecin se charge en personne d’iclairet son
patient, pour renforcer le rapport de confiance existant entre enx.¥ D’un autre
cdté, des érudes ont montré que la communication s’érablissait mienx entre deux
personnes quand elles ont des points commuons (race, ethnie, classe sociale
notamment} et se sentent sur un pied d’égalité.® Dans bien des cas par consé-
quent, Uinformation par des infirmiéres semblerait souvhaitable. On a aussi
suggéré que 'information se fasse par des conseillers spécialement piéparés, sur

B Voiren genéral Gautschi, 1904, notes 22 ss er 7a 35 ad 399 CO; voir aussi Schnyder, 1955, p. 105ss.

¥ Sur P'état de la controverse, voir KernfLaufs, 1983, p. 13.

2 BGH, DRiZ 1981 310.

B OLG Munich, NJW 1983 2642, confirmé par le BGH, NJW 1983 2642; voir aussi Herrmann
Schilnemann, Anmerkung zu BGH, 22 aveil 1980 (NJW 1980 £905), NJW 1980 2753,

¥ Comme le suggere le BGH, DRiZ 1981 310, 311

¥ Vaoir par exemple Rosoff, 1981, p- 57 et ses références.
¥ Dans ce sens, James Vaccatino, Consent, informed consenr and the cunsent fotm, 298 N.E.].M.
455 (1976); R. Miller, 1983, p. 246; 1. Miller, 1980, p. 2661.

% Andrews, 1984, p. 204 et les érudes qu'elle cite.
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la base d’une étude qui a montré qu'ils éeaient plus efficaces que les médecins.®

En derniére analyse, ce sont les gualités humaines de P'informateur qui patraissent
déterminantes, Mais il faut 2ussi recommander que Iaxt de communiquer soit
développé chez les médecins, dés le stade de la formation universitaire,™

En droit swisse, je pense qu’hormis les cas ou il s’agit d’affections bénignes
exigeant un traitement simple pratiqué 4 titre de routine, le médecin ne peut pas
licitement trapsférer le devoir d’information au personnel medical auxiliaire.
Celui-ci n’a dans la régle pas les connaissances nécessaires pour pouvoir répondte
4 chaque question du patient. Le médecin serait donc le plus souvent obligé de
compléter Pinformation donnée, voire de la reprendre complétement. Or, il est
peut-éere préférable qu'une seule personne se charge de linformation, afin
d’éviter des confusions proptes 4 ébranler la confiance du malade.” Le médecin
peut encore moins se satisfaire d’une information fournic au malade par un autre
patient qui aurait par exemple subi la méme intervention.”

Dés lors, si le médecin demande 4 une infirmiére de renseigner le malade, il
repond de ses manquements comme des siens propres puisque la substitution est
en principe illicite. On aboutirait 4 la méme conclusion si 'on estimait que
Pinfirmiére a agi comme auxiliaire du médecin. Le Tribunal fédéral a eu ’occasion
d’affirmer, dans une affaire on le patient avai¢ été 18sé par un traiterent aux
1ayons X, qu’«il n'y a pas lieu de distinguer entre sa propre faute et celle de son
personnel auxiliaire. »”

Doctrine et jurisprudence ont, en .4iemagne, adopté une attitude analogue
concernant la faculté du médecin de déléguer ses obligations i du personnel
paramédical. Dans un artét de 1959 déja, le Bundesgerichtshof déclata que la validicd
du consentement dépendait de Finformation qui devait étre transmise nécessaire-
ment par un médecin,®

Aux Etats-Unis, les infirmiéres ont souvent la responsabilite de faire signer les
formules écrites de consentement. Leur role est cependant purement instrumental
et il ne saurait &tre étendu en principe 4 la communication effective de I'informa-
tion.” Il faut sans doute entendre cette régle dans le sens que Pinfirmidre ne peut
pas étre rendue responsable d’un défaur d’information. 11 semble en effet que la
delégation pourrait, dans des cas particuliets, étre admise. Cette position pragma-
tique a récemment ét€ adoptée par une cour de Peansylvanie, Un patient se plaint
que I'information sur 'extraction de plusicurs molaires ne lui a pas été donnée par
le dentiste, mais par son assistante (et épouse), infirmicre de formation. 11 est

¥ Hyman Muss, Douglas White, Robert Michielute, Frederick Richards, Robert Coopet, Sarah
Williams, John Swart, Charles Spurr, Wrirten informed coasenr in patients with breast cancer,
43 Cancer 1549 (1979); leur érude montre aussi que les patients se sentent plus libres de pnser des
questions, Voir en oulre Riskin, 1975, p. 610.

 Yoir les recommandations dans ce sens de Catoline Kaufmann, Medical education and physician-
patient communication, in President’s Commission, vol. 3, 1982, p. 117ss; voir aussi Ruth Oratz,
Achieving aesthetic distance: education for an effective doctor-patiem relationship, in President’s
Commission, vol. 3, 1982, p. 143ss.

1 C'est aussi Pavis exprimé par les juges dans Cross v. Trapp, 294 5.1.2d 446, 459 (Va. 1982).

% Adnsi qu'il a &te jngé en Allernagne: OLG Munich, NJW 1983 2642, confirmé par le BGH, NJW
1983 2642, Voir en outse Stefan Schlosshzuer-Selbach, Der Mitpatient als Hilfsaufkliver und der
unvernimftige Patient, Juristische Schulung 1983, p. 913,

3 ATF 53 i1 424 f JT 1928 586, 589; voir aussi ATF 92 11 15.

* BCGH, t0 février 1959, BGHSt 12 379, 383. Dans le méme sens, KetnfLaufs, 1983, p. 22 et leuts
références; Deuisch, 1983, p. 47,

* Yoir en particuliet Donald Bille, The nusse’s tole in informed consent, 6 Quality Review Bullerin
o" 2, p. 25 (février 1980); Lidz{Meisel, sspra note 69, p. 370ss; Cushing, 1984, p. 437. Voir aussi Cobbs
¥, Grant, 502 P.2d 1 {Cal. 1972).
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débouté parce que le défendeur a établi que I'information était adéquate. Les juges
déclarent que la considération la plus importante est 'étendue et la pertinence de
Pinformation, non pas I'identité de celni qui la transmet.®

La législation de certains Etats américains dit expressément que le médecin
sapporte P'obligation d’informer le malade. Dans d’antres Etats, on patle de ia
personne qni administre les soins, Si I'on s’en tenait 4 Ja lettre de la loi, la
délégation de 'obligation 4 une infirmiére serait exclue dans le premier gronpe
d’Etats mais possible dans le second.”

C. Le fractionnement de [obligation d informer

Un deuxiéme groupe de qnestions sukgit qnand plusieurs praticiens participent an
méme traitement, soit simultanément, soit successivement. (On n’abotrdera pas ici
les questions qui se posent dans les traitements médicamentcux, ot le fabticant,
le pharmacien et le médecin peuvent chacun avoir une obligation d'infor-
mation.®) L’hypothése la plns fréquente est celle de Miatervention sous anesthésie,
4 laqnelle patticipent an moins un chirurgien et un anestbésiste. Le grand principe
ici vent que chaque praticien soit responsable de I'information concernant son
propre role dans Pintervention” Ainsi, le chirurgien informe le patient des
tisques liés 4 'opération elle-méme, I'anesthésiste de ceunx liés 4 la narcose.

Le devoir d'information ne doit toutefois pas étre fractionné en autant de
devoirs séparés qu’il y a de participants a intervention. Un tribunal du Massa-
chusetts jugea par exemple que la participation 4 une opération en qualité
d’assistant ne faisait pes naitre nn devoir autonome et concomitant d’in-
formation."” De méme, quand nne &quipe chirnrgicale intervient, c’est en principe
le chef d’équipe qui est responsable de Pinformation du malade. Toutefois,
chaque médecin de "équipe peut anssi s’en charger (3 I'exception des membres qui
ne feraient qn’assister a l'intervention). Dans une affaire new-yorkaise, un patient
mécontent avait agi contre tous les participants — 4 Iexception de I'anesthésiste
— 4 l'opération cardiaque qu’il avait subie. Le tribunal jugea que senls le médecin
traitant (un interniste) qni €tait resté& associé au traitement et le chirurgien chef
avaient une obligation de P'informer, 4 Pexclusion du chirurgien assistant, d’un
cardiclogue appelé en consultation et des employés de ’hdpital.™

Des problémes se posent aussi lorsque le médecin traitant (le plus souvent un
généraliste) recommande une certaine intervention 4 son patient et I'adresse 4

* Bulman v. Myers, 467 A.2d 1353 (Pa. 1983).

7 Corapater pas exemple les lois de Floride 1§ 768.46 (3) {a) (1)} et &*Oregon [§677.097] avec celles
dua Delaware [§ 6852 (a) (2)] et de Washington [§ 7.70.850 (T} (a) (2)].

% Sur ces questions, voir notamment Merz, 1980; David Brushwood, The informed intermediary
docsrine and the pharmacist’s duty to wasn, 4 Journal of Legal Medicine 349 (1983). Voit en owire
quelques affaires récentes aux Etats-Unis et en France: Scley v. Searle & Co., 423 N.E.2d 831 (Ohio
1981); Ingram v. Haok’s Drugs, Inc., 476 W.E.2d 881 (Ind. 1985); Cass. civ., 23 février 1983, D. 1983
I.R. 497 obs. Penncan; Paris, 9 juillet 1982, D. 1983 1.R. 499 abs. Pennean; Paris, 15 décembre 1983,
D. 1985 ]. 228 note Peaneau.

® Le principe est admis 3 Pétranger anssi: voir KernfLaufs, 1983, p. 15; Rosoff, 1981, p. 56;
MeKinney v. Nash, 120 Cal. App.3d 428 (Cal. 1981). Mais voir Bell v. Umstated, 401 5.%.2d 336 (Tex.
1966), 0b le devoit d’informer de Panesthésiste fut nié patce que le patient avait signé un document qui
autotisait Uopération ¢ 'anesthésie, sans poser la moindre question sut ja méthode danesthésie qui
allait &tre emplovée.

19 Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 NLE.2d 240, 245 (Ma. 1982).

4 Proath v, Wallsh, 105 Misc.2d 603 (N.Y. 1983); voit aussi OLG Celle, MedR 1985 176, disant
que les membres d’une équipe doivent s'arganiser paur que I"un d’eny se chatge dinfortner le patient.
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cette fin chez un spécialiste. Ce dernier a, dans tous les cas, Pobligation d’éclairer
le malade sur Iintervention qu’il va pratiquer. Ceci reste vrai méme quand, par
exemple, un radiologue effectue une forme de radiothérapie prescrite par le
médecin traitant et apparait de ce fait comme un simple exécutant. Toutefois, dans
les hypothéses o le patient décide de se soumetire 4 un traitement précis lors de
la discussion avec le médecin traitant, celui-ci 2 un devoir concomitant de
Iinformer.'™

Sur ce point, la jurisprodence allemande est hésitante. Plusieuts arréts ont retenu
la respoansabilité exclusive du spécialiste et précisé qu’il ne pouvait pas présumer
que le médecin lui ayant envoyé le patient Pavait informé de maniére suffisante,'”
Drantres arréts en revanche ont déclaré que le médecin traitant avait anssi nne
obligation d'informer, en particulier lotsque le patient prend la décision ferme de
se soumettre 4 intervention conseillée avant méme de rencontrer le spécialiste. '™
Le Bundesgerichtshof s"est aussi demandé si le spécialiste devait étre exonéré de toute
responsabilité lorsque le médecin traitant avait informé le patient de maniére
exhaustive. Il y a répondu par Paffirmative, méme quand le spécialiste a négligé
son. propte devoir d’information et ignorit de surcroit que le patient avait éeé
éclairé au préalable,'” Le pragmatisme n’est pas 'apanage des juges anglo-saxons:
le tribunal allemand a estimé que la chose finalement primordiale était que le
patient soit pleinement informé, pen importe par lequel des deux médecins.

Peu nombrenx 4 se prononcer, les tribunanx eméricains ne sont pas unanimes.
Ils ont en général jugé que c’est le spécialiste et non pas le médecin traitant qui
est responsable de I'information. ™ Mais quelques décisions ent retepu un deveoir
concomitant du médecin traitant quand il presctit un traitement précis ou y reste
associé,'” D'autte part, il 2 été jugé que le spécialiste n’encourait aucune responsa-
bilit€ lorsque le médecin traitant avait pleinement informeé le patient, patce que la
communication effective de I'information érait plus impottante que la personne
qui la transmettait.'® Enfin, les tribunaux ont refusé d’admettre nne responsabilité
paralléle de ’hopital ou de son personnel quand le praticien opére dans ses sailes
a titre privé.™ Il en va bien sir antrement si le médecin est employé de
Pémblissement hospitalier,"

12 C'est apparemment la position frangaise: voir Kormprobst, 1957, p. 3663 et surtout Paris,
17 novembre 1983, D. 1984 1.R. 459 obs. Penneau; Cass. civ. 29 mai 1984 (deux arrérs), D. 1985 J. 281
note Bouviet,

"3 Par exemple BGH, NJW 1961 2302, BGH, N]JW 1976 363. 1] appartient de toute fagon au
spécialiste de prouver que le patient a &té suffisamment informé.

™ Notamment BGH, VersR 1979 720; BGH, VersR 1980 68; BGH, N)W 1980 1905, critiqué pac
Schiimemann, wpre note 84, p. 2753,

' BGH, VessR 1963 659, BGH, NJW 1981 1319.

1% Pay exemple Johnson v. Whitehurst, 652 5.W.2d 441, 445 (Tex. 1983); Karas v. Jackson, 582
F.Supp. 43 (Pa. 1983); Nelson v. Pattick, 293 S.E.2d 829 (N.C. 1982); Pegram v. Sisco, 406 F.Supp.
776, T79s (Ark. 1976); Llera v. Wisner, 557 P.2d 805 (Moat. 1976); Stovall v. Harms, 522 P.2d 353
(Kan, 1974). Voit aussi deux affaires canadiennes; Strachan v. Simpson, 10 C.C.L.T. 145 (B.C.5.C.
1980}, McEean v, Weir, 3 C.C.L.T. 87 (B.C.5.C. 1979),

‘¥ Prooth v, Wallsh, 432 N.Y.5.2d 663 (N.Y, 1980); Woods v. Brumlop, 377 P.2d 520 (N.M. 1962)
o l¢ tribunal admit le principe de action contre le médecin traitant qui avait preserit une thérapie par
#lecrrachocs menée pat un autre praticien.

% Par cxemple Govin v. Huntet, 374 P.2d 421 (Wyo. 1962).

1% Nevauex v. Park Place Hospital, 656 5.9/.2d 923 (Tex. 1983); Hill v. Seward, 470 N.¥.5.2d 971
(N.Y, 1983); Townsend v. Kiracoff, 545 F.Supp. 465 (Colo. 1982); Cross v, Trapp, 294 5.E.2d 446
(W.Va. 1982).

10 Yoir en ginénal Rosoff, 1981, p. 65ss.
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§2.2 Le titulaite du droit 4 étre informé
A. Le principe général: droit excelusif du patient

1l est évident que le patient est personnellement destinataire de Iinformation
concetnant son propre traitement.”* A cette lapalissade, il faut cependant apporter
quelgnes nuances.

Tout d’abotd, le traitement peut avoir des répercussions importantes sur les
liens farnilianx, spécialement au sein du conple. 1l faut donc se demander si
I'information ne doit pas &tre donnée concurremment an patient et 4 son conjoint
et si leuts deux consentements ne doivent pas étre recueillis, Ensuite, il existe des
cas douloureux o Tusage médical veut que les proches du patient soient
consultés, malgeé entidre capacité du patient. Enfin, se pose la question des tiers
que le médecin doit éventuellement consulter avant de traiter un patient incapable
de consentir.

B. Les prérogatives accordéer au conjoint

Chacun s’accorde A dire que 'on ne pent pas retenir un droit du copjoint 4
consentir an traitement de son partenaire.'” Bucher'™ remarque qu’il faudrais 4
cette fin une disposition légale expresse qui n’existe pas en P'ctat actuel. En outre,
Poctroi d’un tel droit se heurterait 3 des difficultés pratignes importantes.
Certaines tiennent 4 Iz délimitation des interventions qui seraient visées; d’anrres
a effet du droit par rapport 4 celui dn patient; d’autres encore aux conséquences
pour la stcurivé des transactions: comment les médecins sauraient-ils qui est marié
et qui ne I'est pas?

La question dn consentement du conjoint {et, partant, de son information) se
pose surtout pour des interventions sans nécessité thérapeutique qui affectent
directement la sphére intime des époux. On pense principalement 4 Pinsémination
artificielle, 4 la stérilisation, an traitement de la stérilité féminine (quand il
augmente de maniére significative la probabilité d’une grossesse multiple), voire
4 Pavortement ou 2 la chirurgie esthétique.

«Durch die Ehe werden zwei Menschen schicksalmassig so eng verbunden,
dass sie ein eminentes Interesse am Wohlergehen des Ehepartners haben. »"* Cette
remarque de Bucher explique pourquoi certaines prérogatives sont accordées au
conjoint, qui constituent une sorte d’extension de ses propres droits de la
petsonnalité. Mais il faut bien voir que Pabsence de consentement du conjoint
n'est pas de natnre A engager la responsabilitéd du médecin qui a pratiqué
Pintervention. En d’autres termes, Pinformation et le consentement du conjoint
du patient ne sont jammis une condition de validité du traitement, méme quand

1 Par exemple Ney, 1979, p. 82; Orr, 1978, p. 74; Hinderling, 1963, p. 64. Il en va de méme i
l’étjrzanger: voir notamment Kompsebst, 1957, p. 237; Kem/{Laufs, 1983, p. 23; Somerville, 1979,
p. 12ss.

12 Ney, 1979, p. #5; Hinderling, 1963, p. 69; Kornprobst/Delphin, 1960, n* 68ss, en rejetant toute
atutelles du conjoint; KernjLaufs, 1983, p- 23; Rosoff, 1981, p. 247; Karp v. Coocley, 493 F.2d 408
(5th Cir, 1974},

1131956, p. 184ss,

14 Bucher, 1956, p. 182
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il g"agit de stérilisation, d’avortement ou d’interventions de chirurgie esthétique.™
Ces procédnres ne constituent en effet aucune atteinte a inrégrité corporelle dun
conjoint ni ne créent pour lui nn dommage de narure patrimoniale. Les scules
conséquences juridiques imaginables sont d’ordre masrimonizl/. Le man qui se
ferair seériliser sans en patler 4 sa femme désireuse d’avoir des enfants contrevien-
drait anx obligarions dérivant de mariage. Le fait pourrair étre pris en considéra-
tion dans un divorce demandé par Pépouse sur la base de Paricle 142 CC.

Le principe est identique en droit américain: les tribunaux ont constamment
jugé que le consentement du conjoint n’était pas nécessaire, qu’il s’agisse d’une
intervention diagnostique ou curative', d'un waitement pouvant affecter la
grossesse en cours de Iépouse™, d’un avortement'™, on d’une stérilisation'®,
Pouttant, une enquéte a révélé qu’en matiére de stérilisation, la majorité des
médecins (environ 65%) croyaient que la loi exigeait le double consentement.”
De méme, certains hdpitaux ont conservé des directives internes ¢uni exigent
le consentement des dewx éponx avaat que Pon d’enx puisse &tre stérilisé.™
A une occasion ar moins, un tribunal a réservé la question de savoir si se faire
stériliset contre la volonté de son conjoint pouvait constituer un motif de
divorce.”?

Je ne vois qu’nne exceprion an principe que le consentement du conjoint n’esk
pas nécessaire: I'insémination artificielle. Qu’elle se fasse avec le sperme du mari
ou d’un tiess, le médecin qui se dispense du consentement des denx conjoints
engage sa tesponsabilité, en Suisse comme ailleurs.'” L’exigence tient au fait que
Pinsémination a des conséquences lointaines (la naissance d’ua enfant et "obliga-
tion d’entretien} qui touchent antant le mari que la femme. En Suisse, les
«Recommandations d’éthique meédicale» de I'ASSM, qui influenceraient sans
aucun doute vn rribunal, exigent le double consentement an poinr 2: «On ne
procédera, d’autre patt, 4 une insémination artificielle qu’avec 'accord par écrit

"3 La pratique d'informer le conjoint ne devrait pas devenir une routine systématique, sans que le
patient Iair directement approuvée. Ce detnier peut en effer exiger ¢ respect du secret médical méme
4 Iégard de son conjeint.

S Notamment Nishi v. Harrwell, 473 P.2d 116 (Haw. 1970); sottographie thoracique; Jeffcoat
v. Phillips, 417 8.W.2d 903 (Tex. 1967): ablation de veines des jambes.

7 Notamment Reiser v. Lohner, 641 P.2d 93 (Utah 1982): ammiocentése; Rosenbetg v. Feigen,
260 P24 143, 144 (Cal. 1955) on le maci affirmait que si son consentement w'était pas requis en pareille
hypothese, cela revenzir 4 «to destroy and to deny his manhood»!

18 Planned Parenthood of Missouti v. Danforth, 428 3.8, 52, 71 {1975) o les juges de la Cour
supréme emploient un atgument our simple mais inattaquable: « The obvious fact is thar when the wife
and rhe husband disagree on this decision, the view of only one of the two martiage partners can
prevail. Inaseuch as it is the woman who physically bears the child and whe is the more directly and
immediately affected by the pregnancy, as between the two, the balanve weighs in het favot.»

'® Notamment Kritzer v, Citton, 224 P.2d 808 (Calif, 1950); Mureay v, Van Devander, 522 P.2d
302, 304 (Okia, 1974) disant que le rnari n'a aucun droit 4 «a childbearing wife as an incident to their
martiage».

12 Hapmanu, 1978, p. 792s.

12t Ainsi que cela ressort de cermins arréts: voir par exemple Downs v, Sawtelle, 574 F.2d 1 (1st Cir.
1978); Holton v. Crozer-Chester Medical Center, 560 F.2d 575 (3rd Cir. 1977).

12 Pontet v. Ponter, 341 A.2d 547 (N.]. 1975).

1B Ney, 1979, p.B5 qui y ajoute Thypothése du traitement de Ja mérilite féminine par des
stimulatenrs de I'ovularion qui augmentent la probabilité de grossesses multiples. Aux Etats-Unis:
Rosoff, 1988, p. 251; Holder, 1978, p. 250. Un certain nombte d'Erats ont daillenss exigé dans keur
législation le consentement écsit du masi & une Insémination artificielle avec donneur: voir Kathrym
Lotio, Altetnative means of reproduction: virgin territory far legislation, 4 Louisiana Law Review
1641, 1645 (1984), avec les céférences des lagislations de 16 Erats,
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de la femime 4 inséminer et celui de son matri, si elle est mariée, ou du partenaire
non occasionnel. »™

L’absence de consentement du conjoint a d’autres conséquences encore que la
responsabilité du médecin. En cas d’insémination hétérogéne, le mari peut
désavouer lenfant (att. 256{3 CC a sontraria).”” 1l pourtait probablement deman-
der aussi le divorce en invoquant I"article 142 CC.™ Si le mari n’avait pas consenti
a l'insémination avec son propre sperme, le désaven serait impossible puisque Ia
filiation juridique correspondrait 4 la filiation biologique. Méme aprés un divorce,
il resterait tenu de contribuer 4 'entretien de I'enfant, sous réserve d’une action
en dommages-intéréts contre le médecin qui s’était dispensé de son consentement
lors de Iinsémipation,'

C. Les prérogativer accordées d des ters

En 1983, une Cour d’appel américaine a admis pour la premicre fois que le
médecin avait un devoir indépendant d’information 4 1’"égard de enfant in wtero,
par lintermédiaire de s2 mére.™ Ainsi, Penfant 1ésé du fait de I'absence de
consentement &clairé de sa mére dispose d'une action propre (indépendante de
celle de la mére qui, en Vespice, éuit prescrice!). Les juges ont relevé que la
décision de la mére avait en général des répercussions sur la santé de Penfant
uniquement {comme dans le cas de la Thalidomide). Le foetus est done autant le
patient que la femme enceinte, Ne pouvant s’exprimer, sa mére décide pour lui,
comme un représentant légal déciderait pour un incapable. Le consentement est
donc donné pour une «mother-with-child»'® La cour new-yorkaise estima gu’il
s'agissait 14 d’un «classic example of derivative liability whereby a plaintiff may
institute an action to redress a wrong done to himself which is proximately caused
by a wrong done to another».'”

1i arrive enfin que des tiers solent informés 4 la place du malade dans deux
éventualites: lorsque le patient est atteint d"une maladie incurable et logsqu'il est

12 Recommandations du 17 novembre 1981, Bulletin des médecins suisses 63 (1982}, p. 682. Les
divers cemtres d'insémination artificielle qui existent en Suisse s’étaient réunis an sein d'un groupe de
travail {devenu la Société geemano-suisse pour Finsémination actificielle bumaine), qui avait élaboré une
deéclaration €crite de consentement, 3 faire signer pat les deux conjoints. Celle-ci précisait leur volonté
commune de procéder 4 I'insémination et fe fait qu’ils avaient tous denx été éclairés sur rous fes aspects
de ha pracédure ¢t les avaient compris. Voir U Gigon, R. Hzldemann, Die astifizielle Inseraination mit
Spendersamen (A1D}. 37 Therapentische Umschau 510, 514 (1980).

1% De méme dans certains Etats américains, le mard qui a consent 4 une insémination agtificielle avec
donneur ne pew plus désavouer 'enfant: voir par exemple R.S. v, R.5., 670 P.2d 923 (Kan. 1983);
Byess v. Byers, 618 P.2d 930 (Kan. 1981); State ex rel. H. v. P, 457 N.Y.8.2d 488 (N.Y. 1982); voit
en ontre Lotio, sepra note 123, p. 1647. En France en revanche, fe Tribunal de grande instance de Nice
2 admis que le rmati de la mére pouvait agir en désaveu, méme 5’1 avait consenti 4 Pinsémination:
30 juin 1976, D. 1977 ]. 45 note Huer-Weiller.

% Heinz Hausheer, A propos de Ia problémarique sur l'insémination artificielle: Une contribution
de Strasbourg? 1(N) Rev. méd. suisse romaunde 711, 715 {1980); Jean Guinand, Les aspects juridiques,
in L'insémination artificielle appliquée 4 1'étre humain, Geneve, 1982, p. 23, 33. Larticle 137 CC
(aduitére) ne pourrait pas étre invoqué car il n’y a pas eu de cohabitation avec un tiers.

Sur ce point, voir en particulier Hausheer, supra note 126, p. 714. Le probléme du dommage serait
particuliérement délicat ici. 1l semble qu'il pourrait & tout le moins y avoir liew 4 une indemnité ponr
tort moszl.

128 Hughson v. St. Francis Hospital, 92 A.D.2d 131 (N.Y. 1983).

129 14, p. 137,

19 74, . 133,
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temporairement privé de ses facultés cognitives,”™ Dans I'vn et Pamre cas, le
médecin doit identifier la or les personnes les plus proches du malade, en s¢
tondant snr des circonstances plns factuelles qne jnridiques: par exemple, le
concubin pent étte consulté de préférence aux parents.'” Lorsque le patient est
marié, son conjoint sera avisé en tout premier lien, 4 moins que le médecin ne
sache on ne doive savoir que le couple est totalement désuni.™ En I'absence de
copjoint, les enfants ou les parents sont d’habitude consultés en priorité, puis
d’antres proches, selon leurs liens ¢ffectifs plns que léganx avec le patient.

Méme en de pareilles hypotbéses, il n'existe pas 4 proprement patler d’obliga-
tion Hgale de consulter les proches et de recueillir lentr consentement. Ils sont
d’zilleurs appeiés 4 donner nne opinion qui est plus un aval qu’nn véritzble
consentement. Le procédé est néanmoins recommandable, tant d’'un point de vue
médical qn’éthique,™

§2.3 L’éendne du devoir d’information
A, Recherche d'wn critére

Deéterminer I'étendue de I'information que le médecin doit fournir an patient est
vraisemblablement la question Iz plus épineuse 4 résoudre. Tous les autents qui ont
patlé du consentement du patient ont abordé ce probléme™ mais aucun consensus
n’existe pour Pinstant sur vne solntion générale, & la fois simple, cohérente et
équitable. C'est sans donie patce gn’nne telle solntion n’existe pas dans nn domaine
ol tout est affaire d’espéee. La personnalité du patient, le mal dont il souffre, sa
relation avec le médecin penvent donner des colorations trés différentes 2 nne
situation de base voisine. Or, le droit, en tant que discipline normative, est mal
ontillé pour appréhender globalement cette diversité de sitnations.

Cette apparente incompatibilité n’empéche pas de recherchet o critére général
délimitant I"étendue de 'information. Ce critére ne servita pas de mesnre rigide
et absolne mais de simple principe directeur.

B! Pour des développements, voit infra, p. 186ss (privilége thérapeutique), p. 180ss (incapacité de
fait} et p. 20)ss (incapacité de droit). La pratique d'informer les tiers constitue uae violation du secret
médical lotsque le patient ne I'a pas autorisée, ainsi qu'il en va généralement dans les cas de maladie
incutable. De ce point de vue, la pratique est donc trés contestable et devrait éure aussi sestrictive que
possible.

12 Ney, 1979, p. 86; Loefiler, 1945, p. 15; Savatier/ Auby{Savatier/Péquignot, 1956, p. 220 n” 244;
voir aussi Lyon, 17 novembre 1952, J.C.P. 1953 II 7541 note Savatier; Cass. ¢iv., 8 novernbre 1955,
JL.C.P, 1955 [1 9014 obs. Savatier; Pennean, 1977, p. 61 ; James George, Law and emergency care, Saint
Louis, 1980, p. 45.

133 1e point semble trés lacgement admis. Voir par exemple Hinderling, 1963, p. 69; Steele v.
Woods, 327 5.%.2d 198 (Mo. 1959).

1 Yoit par exemple les acticles 42 ¢t 43 du Code de déontologic médicale frangais, Décret n® 79506
du 28 juin 1979, 3.0. 30 juin 197, p. 1568; ATF 108 1k 284, 288 ; Savatier Auby/Savatier/Péquignot,
1956, p. 226 n” 249 mettent cependant en garde contre un usage trop étendu de ce moyen en ces termes:
# Les nécessités pratiques ont dotic créé ici, comre les méthodes consacrées du droit civil, une incapacité
exira-légale, et ont donné aux protecteurs de faic du malade des pouvoirs exorbitants. 1l convient
dinterpréter restrictivement I'étendue de cette singularieé juridique. »

11 sersit wop long d'en deesser la liste! Parmi les ouvrages récents, voir notamment, en droir
suisse: Osr, 1978, p. 33ss; Ney, 1979, p. 72ss; Hohetmuth, 1979, p. 128ss; Merz, 1980, p. 65ss;
Schroedec, 1982, p. 32ss; lleri, 1983, 1, 6583; Meisel, 1984, p. 161ss; Nigeli, 1984, p, 108ss; Bussmann,
1984, p. 63ss; Arer, 1985, p- 49ss; Bucher, 1985, p. 455; en droit comparé : Zepos{Christodounlon, 1978,
P 34; Somerville, 1979, p. 17ss; Linzbach, 1980, p. 49ss, 105ss; Giesen, 1981, p. 175ss.
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On avait vu'™ que, schématiquement, U'étendue de Pinformation pouvait étre
déterminée selon trois critéres principaax:

1. ce qu'un médecin-type, raisounable et prudent, révélerait;

2. ce qui serait nécessaire et suffisant 2 un patient-type, sensé et avisé, poux
prendre upe authentique décision;

3. ce qui serait nécessaire et suffisant au patient particulier 4 chaque cas d’espéce
pour prendre une telle décision,

a} Bn Suisse

Le choix d"un critére doit tenit compte avant tout de la finalité de 'information
du patient, Or, c’est an truisme que d’affirmer que Pinformation est la condition
préalable de toute autodétermination. Le point a2 du reste été reconan depuis
longtemps par la doctrine suisse’™ et a regu confirmation en jurisprudence, Le
Tribanal fédéral a par exemple affirmé en 1979: «Le malade doit étre suffisam-
ment renseigné sur la pature du traitement préconisé et ses répercussions possibles
pour pouveir y consentir en connaissance de cause.»'® On notera ici que le projet
de recommandation du comité des ministres dn Conseil de PEurope sur les
devoirs juridiques des médecins vis-d-vis de lenrs patients, d’aveil 1984, prevoit
4 son article 7: «Le médecin doit donner i la personne dont le consentement ou
Popinion est requis, une information suffisante qui lni permette de consentir en
pleine connaissance de cause.»™

Le droit 4 I'autodétermination, essence des droits de la personnalité du patient,
est un droit subjectif abscln dont le respect s’impose 2 tons. Le devoir corrélacif
d’information n’est donc pas propre 4 la profession meédicale. Cette constatation
exclut le critére lié 4 la personne de P«informateur» pour déterminer ce qui doit
étre dit. Savoir ce que révélerait et ce que tairait un médecin-type est donc dénué
de pertinence.” Ainsi, Phypothése de la violation de I'obligation d’informer se
différencie de celle de la faate techaique en ce qu’elle n’est pas une Kansifebler, soit
une violation des regles de 1’art. L’appréciation de la faute se fait donc differem-
meat. [’ane part, elle n’exige pas 'assistance d’experts médicanx, puisqu’cle ne
dépend pas des usages de la profession. I’aatre part, la responsabilité a’est pas
limitée & la fante grossiere.

Aprés avoir défini le critére de maniére négative (il n’est pas lié 4 Pinforma-
teer), il faat loi trouver un contenu positif, qui sera nécessairement li¢ an
destinataire de 'information. Il reste toutefois 4 déterminer si I'on tiendra compte
des besoins d’un patient-type, normsl et raisonnable, ou du patient propre 2
chaque cas d’espéce,

Si Pon retenait le critére du patient ratsonnable, il appartiendrait anx juges de
concrétiser cette notion, avec le risque qu’ils remplacent les médecins dans le réle
de «tutenrs» do malade, Les rares arréts touchant le consentement du patient
montrent bien le genre de résultat auquel on arriverait certainement. Dans une

1% Supra, p. T0s.

¥ « Wahte Selbstbestimmung setzt umiassende Kennmis iiber Vorausserzungen, Folgen und Aler-
nativen einer bestinmten Enwscheidung vorauss: Gross, 1977, p. 134; voir aussi Loeifler, 1945, p. 96;
Lotz, 1968, p. 1145 Otr, 1978, p. 136; Ney, 1979, p. 70,

1% ATF 105 11 284, 287; voir aussi ATF 108 11 59, 61s.

1® Document aimablement rransmis par M. Olivier Jacot-Guillarmod, chef du Service du Conseil de
I'Eurcpe i 1"Office fédéral de la justice,

M Dans ce sens, Hobermuth, 1979, p. 129, note 3.
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affaire, les jnges affirmérent qu'un tisque de tétanie n’avait pas 4 éire dévoilé an
patient car il fallait admeitre qu’il avrait consenti 4 Popération de goitre méme s’il
y avait &té tendn attentif™ Dans vne antre, le Tribunal fdéral nia le devoix
d'information au motif qu’il y avait «tout lieu de croire que le patient n’etit pas
tenoncé i l'intervention si le praticien Pavait informé» ' Ces artéts donnent 3
penser que si le Ttibunal fédéral avait 4 trancher, il adopterait probablement le
critére objectif dn patienr raisonnable.

A mon sens, la nature particuliere do devoir d’information du médecin (qui est
Pautre face d’un droit snbjectif du patient}® impose la révélation de rous les
éléments de nature 3 influencer la décision du patient en canse.' Implicitement,
le Ttibunai fedéral a admis que I’étendue de Pinformation dépendait des particula-
tités propres an patient. Il a en effet déclasé en sbiter dicturr que le devoix
d’'informer disparait si «le patient est déja tensecigné on est censé ’étre (par
exemple §’il est lui-méme médecin)».** Un tel raisonnement, qui lie Pinformation
4 la personnalité du patient, implique aussi que certains patients ont bescin de
plos d’informations qon’un patient moyen.

Tons les elements de natute 4 influencer 1a décision du patient doivent lmi Eere
domnés. «De nature 4 infloencer» signifie étre I'un des nombrenx éléments
d’appréciation permettant de prendre une décision 2 Iissue d’une évaluation
compléte de la question. I] est 4 mon avis inadmisstble de limiter information
anx éléments propres & champer 1'avis du patient, comme Pavaient jugé les
tribunanx dans les denx exemples rapportés tout 4 Phente. Il soffit qoe le
tenseignement soit pris en considération par le patient dans sa pesée d’intéréts
globale, méme §’il ne modifie finalement pas 4 lui senl la décision.

En pratique, le médecin commencera par révéler tous les éiéments qui seraient
nécessaires et suffisants i un patient raisonnable pour faire on anthentique choix.
11 y ajoutera cenx qui répondent aux besoins particuliers de chague patient,
teconnaissables ponr lut. Ce n'est que ponr déterminer si des particularités
psychologiques voite physiques dn patient &taient reconnaissables que le modéie
du médecin moyennement diligent interviendra. Le praticien devra inciter le
matade i lvi communiquer ses appréhensions particuliéres et 4 lui poser des
questions, Il pourra légitimement se fonder sur les propos {on le silence) dn
patient pour conclere 4 Ia nécessité ou non d’one information spéciale.

On ponrrait s’inspiter ici des principes dégagés en matitre de prédisposition
constitutionnelle du 1ésé™: de méme qu’en cas de prédisposition le lés¢ doit

M RST 44 (1948) p. 326 a® 113; BIZR 49 (1950) p. 56 a* 31 (Obergericht Zusich).

2 ATF 66 11 34, 36,

13 Ce qut signifie que le patient est le «normseizendes Subjekt» dont parle Bucher, 1956, p. 71.

" De méme Kummet, 1983, p. 588, qui insiste sur Pobligation du médecin de tenit compte des
caractéristiques individuelles de son patient; Walder, 1983, p. 592; Ney, 1979, p. 79, parlant d’informa-
tion «individualiséer. Hohermmth, 1979, p. 130 er Hinderling, 1963, p. 56, posiulent la révélation de
tous les risques «die fiir den Entschluss des Parienten belangvoll sind», mais ils pamissent envisager le
patient comme une figure-type. En revanche, O, 1978, p. 134, adopee le critére du parient raisonnable
{« Durchschnittspatient »).

M5 AT 105 1t 284, 288.

Y Voir 4 ce sujet Ofringer, 1975, p. 102ss; Ney, 1979, p. 137 et 215, et leurs références, en
patticulier ATF 80 11 348, La prédisposition du 1ésé justific dans la ségle une séduction des dommages-
iméréts propottionnellement an tole quelle 2 joué quant 4 Iétendue du dommage. Elle peur méme aller
jusqud exonérer I'antenr du dommage: «Dans le cas de prédisposition, le pratieien ne dégagera
uéanmoins sa responsabiliré que lorsqu’il lui éair impossible de prévoir la réaction spécifique 4 Pétat
de son patient ou de mertte en évidence une prédisposition grice i nn examen préalable»: Ney, 1979,
p. 215.

129



supportet la part du dommage qui en résulte, de méme le patient qui tairait des
angoisses indécelables pour un tiers ne pourrait plus par la suite prétendre qu'il
n’a pas été informé sur les points auxquels elles sont lides. Le patient supporte
ainsi la charge d’éclairer le médecin sur les aspects exceptionnels de sa person-
nalité.

L’obligation d’informer peut finalement s"énoncer de la fagon suivante en droit
suisse: ke médecin doit communiquer tous les éléments d'information quun
patient raisonnzable prendrair en considération et ceux qui répondent aux attentes
particuliéres du patient en cause, reconnaissables pour un médecin diligent.’”

b} En Allemagne

Cette formule se rapproche sensiblement de celle que 'on pourrait tirer du droit
allemand. Lors méme que KernfLaufs relévent d’emblée que le devoir d’informa-
tion dépend de nombreux facteurs qui rendent difficile ’établissement de régles
générales'™, on peut dégaper certaines lignes de force de la jurisprudence alle-
mande. Les juges (comme les auteurs dailleurs) prennent comme peint de départ
le fondement juridique de "obligation d’informet, qui consiste 4 garantir le droit
du patient 4 Pautodétermination.” On a vu par exemple que les juges se
demandent si le patient en cause (et non pas un patient raisonnable) aurait accepte
le traitement s"l avait été informé convenablement.'™

Le devoir d'information est donc délimité d’abord par Findividualite du
patient. Comme Pécrit Deutsch: « Ainsi, le médecin doit constater ce que son vis-
a-vis devrait savoir (...). A cet égard, il ne peut pas partir de 'idée exsangue d’un
patient raisonpable en géncral, mais il doit comsidérer ce patient
patticulier. »'* L'information doit permetite au patient de se déterminer en toute
connaissance de cause, peu importe que sa décision soit déraisonnable, «da
niemandem zugemutet werden kans, nach den Massstiben Dritter « verniinftig»
zu sein»'® Mais Pexamen de 'abondante jurisprudence rendue depuis une
quinzaine d’années ne maontre pas un tableau absolument uniforme: les arrées
attachent une importance variable 4 la notion de verstdndige Patient. En pratique,
il semble que le médecin soit tenu d’abord 4 une information compléte mais
limitée 4 "essentiel'™, c’est-d-dire & ce qui serait nécessaire et suffisant 4 un patient
raisonnable, puis 4 toute information supplémentaite que pourrait demander
expressément le patient.'

' Waldes, 1983, p. 592, donne une formule voisine: «Kurz, es ist ihm afles mizuteilen, was
allgemein odee firr ibn speziell voo Bedeutung ist, damit er sich fiie odee gegen den Eingriff entscheiden
katifi.»

1083 p, 53.

199 ¢ Das Selbsthestimmungseecht des Pastenten bildet zugieich den Rechtsgrund wie den MaBistab
der rzilichen Aofklirungspilicht »: KernfLaufs, 1983, p. 193. Dans le méme sens, Giesen, 1983, p. 51s;
Deutsch, 1983, p. 36; Schwabj/KrameefKrieglstein, 1983, p. 17ss.

150 Supra, p. 87s.

(5 1983, p. 45.

2 OLG Celle, VersR 1981 1184, 1185; voir anssi BGH, NIW 1980 1333; BGH, NJW 1980 2751;
BGH, Njw 1982 700.

%% Les eribunaux paclent patfvis dinformation «im grossen und ganzen»: voie Giesen, 1983, p- 51
et ses références,

™ Giesen, 1983, p. 50s; voir aussi KeenfLaufs, 1983, p. 46s, sut la notion de «Stufenaufkiitung.
On. peut seuligner que Uidée de verstindige Patient était plus largemeny employée dans les premiers arréts
2llemands: voit les exemples donngs par SchwabfKramer/Krieglstein, 1983, p. 19 ex, ¢n général,
Steffen, 1933, p. 88ss.
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¢} En France

La jutisptudence frangaise, suivie par la doctrine, s’est pout sa part résolument
engagée sur la «voie de la raison»'™ dans Pappréciation de I'étendue du devoir
d’information. Comme le notaient Mazeaud/Tunc', «it suffit de lui (au malade)
donner une idéc raisonnable de la situation et de lui permeitre de porter un
jugement raisonnable». L’individualité de chaque patient n’est guére ptise en
considération, si ce n'est sa capacite 4 comprendre et 4 supporter certaines
révélations™, qui limnire Pinformation due, La Cour de cassation a ainsi abouti 4
la formule suivanre: le médecin doit 2 son patient une «information simple,
intelligible et loyale»."® La formule est trop vague pour fixer clairement I"étendue
du devoir d'informer. Mais d’autres attendus des arréts montrent que cest la
notion objectivée du patient raisonnable qui est au centre du raisonnement des
tribunaux lorsqu’ils cherchent 4 délimiter le devoir d’information du médecin.

d) Aux Eiats-Unis

C’est dans les pays de common Jaw que les controverses les plus vives se sont
élevées sur le choix du critére le plus approprié, La question de principe est bien
résumée par Norrs et &/ «La divergence entre juridictions sur le critére de
Pobligation d’informer du médecin illustre un désaccord concepruel sous-jacent
sur le point de savoir si la responsabilité dans les actdons fondées sur le
consentemer éclairé devrait étre admise comme une déviation par tapport aux
régles de I'are médical ou comme une atteinte au droit du patient 4 I'autodéeermi-
nation physique,»'®

Aux Etats-Unis, les premiéres actions ont &té jugées en negligence, au début des
années soixante. L'action, identique 4 celle pour faute techmique, est étroitement
liée 4 I'idée de duty of care mesurée par un critére (sfandard) legal. Cest pourquoi
les juges ont cru naturel de retenir la méme mesure de la faute. Sans analyse plus
poussée, ils affirmaient que le médecin était tenu de dévoiler ce que dévoilerait un
médecin raisonnable et prudent pratiquant dans la méme communauté' ou, plus
largement, placé dans les mémes circonstances.'

A la fin des années soixante, plusieurs arricles ont &té publiés, qui critiquaient
ce critére appelé professionnel.® Myexs et Waltz{Scheuneman en particulier propo-

5 Selon Pexpression de Dorsner{Scemama, 1977, p. 433.

% Cités pac Doll, 1972, p. 429. Dans le méme sens, Penneaa, 1977, p. 64, parlent d*«informations
raisonnabless.

7 Pennean, 1977, p. 58s; Doll, 1972, p. 431; Harichanx-Ramu, Fasc. 440-2, 1984, a° 51, p. 11,

U8 Cass. ¢iv., 5 mai 1981, Gez. Pal. 1981 Panor. 352. La Cour de cassation ajourait parfois le
qualificaiif «approximatives: par exemple Cass. civ., 21 février 1961, J.C.P. 1961 T 12129, note
Savatier, Penneaa, 1977, p. 65, donne sa propre formule: «Le médecin doir foucnir une informarion
clzire, exacte, mais limitée 4 Iévolution ou auy risques normalemenr prévisibles en fonction de
Pezpérience habituelle et des données staristiques.»

™ John Norris, Muriel Pudala, Brace Watson, Liability of health care providers—Informed
consenr— Physician’s duty to disclose, 7 American Journal of Law and Medicine 38, 40 {1981},

' Par exemple Roberts v. Young, 119 N.W.2d 627 (Mich. 1963}, Cest la «locality rulew, qu’on
retrouvaic dans les actions pour malpractice.

' Pae exemple Nasanson v. Kline, 350 P.2d 1093 (Kan. 1960). Cela correspond au «narional
standard » des acrions pout malpractice.

2 Voir noramment Myers, 1967, p. 1396ss; WaltzfScheuneman, 1970, p. 628ss; Note, 79 Yale Law
Journal 1533ss (1970). Les articles anrérieurs se préoccapaient presque exclusivement de la comroverse
&atiery-neghigenc.
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saient de Iui substituet le critére de la pestinence de I'information pour la décision
d’un patient raisonnable.’® En 1971, un tribuaal de Etat de Washington fut 4 ma
connaissance le premier 4 fetenir cette solution', suivi rapidement par d'autres
juridictions. L'une d’elles formula la régle de la maniére suivante: le médecin doit
dévoilet toute information qu™un individu raisormable dans la situation du patient
estimerait importante pour sa décision'™ L’année svivante, trois décisions in-
fluentes adoptérent a levt tour le nouveau critére*

L'amorce de ce mouvement suscita des réactions variées pendant les années
septante. En doctrine, la majorité des auteurs applaudit le changement.'? Certaing
tecommandérent des modifications, dans deux directions principales: d"une past,
des regles uniformes fondées sur les besoins dun patient taisonnable mais
précisant expressément les divers éléments 4 révéler'™; d’autre part, un critére
basé sutr la pertinence de linformation pour le patient particulier au cas
d’espéce.'®

En pleine malpractice crisis, de nombrevx législateurs estimérent que le critére du
patient rajsonnable était défavorable aux médecins et incitait 4 la quérulence. 1ls
adoptérent donc, souvent i titre préventif, des dispositions imposant le critére
professionnel.™ D’autres Etats passérent des lois ne précisant pas le critéte
employer™ tandis que Ia Pennsylvanie et I'Etat de Washington furent les seuls i
tetenir la notion du patient raisonnable. Le Texas adopta lui une solution
originale, prévoyant la création d’une commission chargée de préparer deux
listes: la liste A qui comprend toutes les interventions exigeant la révélation des
risques et précisant méme quels risques sont 4 dévoiler; la liste B qui comprend
les interventions pour lesquelles aucun risque n’est 4 communiques au patient.
Celle-ci inclut notamment I'appendicectomie, I'amygdalectomic avec adénoidecto-
mie, 'ablation des ovaires (sans hystétectomie), la césatienne, la craniotomie,

16 Myers, 1967, p. 1407ss; Walcz/Scheuneman, 1970, p. 638ss,

'™ Hunter v. Brown, 484 P.2d 1162 (Wash. 1971).

165 Cooper v. Roberts, 286 A.2d 647, 650 (Pa. 1971). Voir aussi Gerchell v. Mansticld, 489 P.2d 953
(Ore. 1971).

1% Canterbary v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972), en général cité comme l'arrét faitier; Cobbs
v. Grant, 502 P.2d 1 (Calif. 1972); Wilkinson v. Vesey, 295 A2d 676 (R.1. 1972),

7 Notsmment Bamberg, 1973, p. 913ss; Patrick Cassidy, Cooper v, Roberts: a «teasonable patients
test for informed consent, 34 University of Pitesburgh Law Review 500 (1973); Stewart, 1974, p, 614ss;
Jim Perdue, The law of Texas medical malptactice—1X: Informed consent, 11 Houston Law Review
1075, 1140 (1974); Schoeyer, 1976, p. 124s3; James Henderson, Expanding the negligence concepe:
rerreat from the rule of law, 51 Indiana Law Journal 467, 4925 (1976); Rechet, 1977, p. 696ss; Joseph
King, The standard of care and informed consent under the Tennessee Medical Malpractice Act,
44 Tennessee Law Review 225 (1977). Voir cependant I'avis diffétent de Plant, 1978, p, 91ss.

1% Par exemple Nate, 48 New Yotk University Law Review 548 (1973); Riga, 1977, p. 159ss;
Fiesstein, 1978, p. 241ss.

' Seidelsan, 1976, p. 309ss, 326, arguant que ce critére est Ie senl & respectet le droit 4 Pautodétermi-
nation du patient et qu’il est de tonte fagan plos facile an médecin de connaitree son patient que la figare
ahstraite do patient rzisonnable. Voir anssi Capron, 1974, p. 340ss; Katz, 1977, p. 137ss.

™ Ce fut e cas en Arizona, Arkansas, Delaware, Floride, ldaho, Kentucky, Maine, Nebraska, New
Hampshire, New York, Caroline dn Nord, Tennessee et Vermont. Cest dans PEtac de Wew Yotk et
dans celvi do Vermons séulement goe la Iégislation modifia le critére da patient raisonnable quiavait
adopté la jurisprudence. Voir en général Meisel/Kabnick, 1980, qui concluent, p. 561, que les nouvelies
lois «simply have not wtonghr any grear changes in the common-law informed consent doctrine». Je
remarquerais qo'elles ont néanmoins Feffet non négligeable d’empécher la jorisprudence de soivre le
mouvemnent goi se dessinait et d'adopter e critére du patient raisonnable. Les références complétes des
lois se trouvent in Andrews, 1984, p. 163ss.

™ Motamment en Alaska, lowa, Loaisiane, Nevada, Ohio, Oregon, Rhode 1sland, Unab.
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toutes sortes de biopsies, encéphalographie, la trachéotomie, la résection seg-
mentale d*un poumon et bien d’autres!'™

Quant 3 la jurisprudence, de profondes divisions la partageaient: certaines
cours optaient ponr le critére professionnel, d’antres pout celni du patient
raisonnable. La décision ka plus remarquable fnt prise par la Conr supréme
d’Oklzhoma en 1979, qui retint (dans un langage assez peu clair il est vrai} le
critére de Pinformation nécessaire au patient particulier,™

Depuis lors, la doctrine n’a cessé de discnter quel était le meillenr critére pour
mesurer Uobligation d’informer, Les améliorations snggérées penvent me semble-
il étre regroupées selon trois lignes directrices:

— Padoption d'un critére mixte, soit celui du patient raisonnable, t}ui devient
celui dn patient particnlier dés que le patient pose des questions'™;

— ladoption du critére do patient particulier'™;

— ladoption d’un critére fondé sur la comprchension de I'information regue par
le patient.”™

La troisitme suggestion, atiractive de prime abord (une tonne d'informations
ne sext 4 rien si elle n’est pas comprise!), me parait 4 la réflexion non senlement
unpraticable mais dangerense. Elle pourrait servir 4 bannir tonte décision irra-
tionnelle, vu I"association d’idée faite entre compréhension et raison, O, &tre
antonome ne signifie pas avoir un quotient intellectuel déterminé. De toute
maniére les autres critéres se préoccupent aussi de la compréhensibilité de
Pirformation.

En l'absence de législation, les tribunanx enrent dans bien des Etats la
responsabilité de choisir I'un ou Pantre critére. Parmi cenx qui se sont prononcés
pour la premiése fois ces derniéres années, nne majorité a adopté 'idée du patient
raisonnable'™ alors que denx ont préféré le critére professionnel, '™

Le droit positif américain présente donc anjourd’hni plusienrs visages. Vingi-
six Etats appliquent le critére professionnel, qu’il ressorte de la législation on de
Ia jurisprudence.'™ Dix-huit Etats et le District de Columbia utilisent an contraire

Y2 Tex, Rev. Civ. Stat. Ann. art, 45904, §§ 6.01s¢ (Vernon Supp. 1982-83). Sut cette ligislation
originale, voir Susan Rachlin, The effect of the Texas Medical Liability 2ud Insuraoce Improvement
Act on the Texas standard for medical disclosure, 17 Houston Law Review 615 (1980); Edward
Richards i11, Katharine Rathbun, The law of patient’s rights in Texas, 44 Texas Bar Journal 1059
(1981); I4., A procrustean approach to informed conseat: the Texas Medical Disclosure Panel, 10 Law,
Medicine and Health Care 158 {1982); 14, 1983, p. 349ss.

3 Scott v. Bradford, 606 P.2d 554 (Okla. 1979). La cour estima que 1lous les autres critéres
restreignaient de manjire intolérable la Iiberté de décision du patient. Certe jurisprudence reste isolée,

1" Par exemple Trichtet, 1980, p. 455ss. Mais voir Pavis eritique de Strong, 1979, p. 196ss.

V'8 Par exemple Trichrer/Lewts, 1981, p. 155ss.

1% Par exemple Simpson, 1981, p. 172ss,

1 Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 240 (Ma. 1982); Cross v. Trapp, 294
5.E.2d 446 (W.Va. 1982); Crain v. Allison, 443 A.2d 558 (D.C. 1982), la conr n*étant pss liée par les
décisions antérienres des conrs fedérales telles que Canterbary v, Speace, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972);
Lo¥an v. Greenwich Hospital Association, 465 A2d 294 {Conn. 1963},

% Waoley v. Henderson, 418 A.2d 1123 (Me. 1980}; Hook v. Rothstein, 316 5.E.2d 690 {5.C. 1984},
aff'd, 320 5.E.2d 35 (5.C. 1934).

1% Ce sont I"Atizona: Gaston v. Hunter, 588 P.2d 326 (1978);

I'Arkansas: Fuller v. Starnes, 597 S.W.2d 88 (1980);

le Colotado: Mastro v. Brodie, 682 P.2d 1162 (1984}; mais voir aussi Hamilton v. Hardy, 549 P.2d
1099 (1976) ot un critére hybride avait &€ employe;

le Delavware: Robiuson v, Mroz, 433 A.2d 1051 (1981);

la Flotide: Ritz v. Flotida Patients’ Compensation Fund, 436 50.2d 987 {1983); Gassman v. United
States, 768 F.2d 1263 (1985);
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le critére du patient taisonnable.™ L’Oklahoma est tout seul 4 appliquer celui du
patient particulier.™ L’Iowa emploie le critére professionnel pout tout traitement
thérapeutique et celui du patient raisonnable lorsque U'intervention est facultative
(chiturgie esthétique, stérilisation par exemple).” Le Texas a retenu la notion du
patient taisonnable pour toutes les procédures qui ne sont pas mentionnées dans
la loi™ L'Alabama et le Dakota du Sud ne se sont pas encore claitement
ptononcés (mais le langage de certaines décisions me fait présumer qu’ils adopte-

Hawaii: Nishi v. Hartwell, 473 P.2d 116 (1970);

Pldaho: § 39-4304; voir aussi LePelley v. Giefenson, $14 P.2d 962 (1980%;

Plllineis : Goldberg v. Ruskin, 471 N.E.2d 530 (1984};

le Kansas: Lindquist v. Ayerst Lahoratories, 607 P.2d 1339 (1980);

le Kentucky: § 304.40-320 (1); voir aussi Holten v, Plingst, 534 5.W.2d 786 (1975);

le Maine: Wooley v. Henderson, 418 A2d 1123 (19803,

le Michigan: Rice v. Jaskolski, 313 N.W.2d 893 (1981);

le Missouri: Kinser v, Elkadi, 674 S.W.2d 226 (1984);

le Montana: Liera v, Wisner, 557 P.2d 805 (1976);

le Nebraska: § 44-2816;

e Nevada: Beattie v. Thomas, 668 P.2d 268 (1983);

le New Hampshire: Folger v. Corbett, 394 A.2d 63 (1978);

le New Jersey: Calabrese v, Trenton Stace College, 392 A.2d 600 (1978), af’d 413 A.2d 315 (1975);

VE1at de New York: Bellier v. Bazan, 124 Misc.2d 1055 {1984); mais vois Crisher v. Spak, 122
Misc.2d 355 (1983) retepant le critére du patient taisonnable pout les cas dwinformed tefusals;

la Caroline du Nord: Estrada v. Jaques, 321 5.E.2d 240 (1984);

la Caroline du Sud: Hook v. Rathstein, 316 S.E.2d 690 {1984), afT’d, 320 S.E.2d 35 (1984);

le Tennessee: Gesman v, Nichopoulos, 577 8.W.2d 197 {1978);

I’Utah: Reiser v. Lobner, 641 P.2d 93 (1982) ; mais voir aussi Nizdorf v. Ricken, 612 P.2d 348 (1980)
ow le critéte du patient raisonmable est appliqué pour determiner sé le médecin devair informer sa
malade du fait qu'it avair laissé une aignille dans san abdomen gprés une opération;

le Vermont: Perking v. Windsor Hospital Cotp., 455 A.2d 818 (1982);

Ia Virginie: Bly v. Rhoads, 222 S.E.2d 783 (1976);

It Wyoming: Stundon v. Stadnik, 469 P.2d 16 (1970).

H# Ce sont I’Alaska: Poulin v. Zartman, 542 P.2d 251 (1975);

la Califosnic : Brown v. The Regents of the Universisy of California, 198 Cal.Rpre, 916 (1984)
précisant, p. 921 : «If the physician knows or should know of a patient’s unique concerns or lack of
familiarity with medical procedures, this may expand rthe scope of required disclosure.» Un tel devoir
élargi avait €12 admis dans Truman v. Thomas, 611 P.2d 902 (1980) dans un cas dwinformed refusal»;

ke Connecticut: Logan v, Gresnwich Hospital Association, 465 A.2d 294 (1983}

le District de Columbia: Gordon v. Neviaser, 478 A2d 292 (1984);

{lndiana: Revord v. Russell, 41 N.E.2d 763 (1980);

la Louisiane: LaCaze v, Collier, 434 So.2d 1039 (1983);

le Maryland: Sard v, Hardy, 379 A.2d 1014 (197T);

le Massachusetts: Harnish v. Childten’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 240 (1982);

ie Minnesota: Kohouwek v. Hafner, 366 N.W.2d 633 (1985}; mais veir aussi Kliniken v, Heupel, 305
N.W.2d 589 (198]) ol un critére un pen hybride 2 été employé;

le Mississippi: Reikes v. Manin, 471 So.2d 385 (1985);

le Nouveau-Mexique: Gerety v. Demers, 589 P.2d 180 (1978);

le Dakota du Nord: Wasem v. Laskowski, 274 N.W/.2d 219 (1979);

I'Ohio: Nickell v. Gonzalez, 477 N.E.2d 1145 (1985);

IOregon: Creasey v. Hogan, 617 P.2d 1377 (19803,

ia Pennsylvanie: Rogets v, Lu, 485 A.2d 54 (1984);

Rhode Island: Beauvais v. NMotre Dame Hospital, 387 A.2d 68% (1978);

PEtat de Washington: Adams v. Richland Clinie, Inc., 681 P.2d 1305 (1984);

la Vitginie occidentale: Cross v. Trapp, 294 S.E.2d 446 (1982);

le Wisconsin: Scaria v. St. Pau! Fire & Marine lnsutance Company, 227 N.W.2d 647 (1975).

18! Scott v, Bradford, 606 P.2d 554 (Okla. 1979),

182 Clites v. State of lowa, 322 N.W.2d 917 (lowa 1982); Cowman v. Hornaday, 329 N.W.2d 422
(lowa 1983); Peuy v. United States, 740 F.2d 1428 (lowa 1984).

18} Peterson v. Shields, 652 S.W.2d 929 (Tex. 1983).
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rajent volontiers le critére professionnel).’™ La Géorgie enfin limite le devoir
d'information aux grandes lignes du traitement, i V'exclusion notamment des
tisques, métme pour des interventions facultatives.'®

Le critére professionnel parait inacceptable pour plusienrs raisons. A titre
préliminaire, il faut rappeler que la responsabilité a ici un fondement différent
qu’en cas de faute technigue, comme Pexprimait clairement un tribunal: «Il y a
une distinction fondamentale entre Paction normale pour malpractice, ou la
question de base est de savoir si le médecin a dévié de la pratique médicale
acceptée, et les affaires de consentement éclairé, od la question saillante est de
déterminer si le patient 2 donné un véritable consentement au trajtement, »'™

Théoriquement d’abord, le critére professionnel est incompatible avee le droit
4 I'autodétermination du patient.™ Plus prosaiquement ensuite, comme senl le
patient risque d’étre lésé par le eraitement, son droit 4 étre éclairé ne doit pas
dépendre d’une pratique médicale qui n'a aucun lien inhérent avec sa liberté de
décision.”® Déterminer le volume d'information nécessaire n'est pas ane £valua-
tion médicale, mais vne appréciation i la portée de Phomme ordinaire.

Enfin, il est trés douteux qu’un véritable usage médical existe. Comme I'a
constaté Stone, «assurément, la plupart d’entre nous n'avons jamais appris au
caurs de notre formation gquelle érait Pinformation approptiée i donner aux
patients. On ne peut que se demander si de telles régles existent an sein du corps
médical» ™ Or, le silence de la pratique tisque d’2tte intexrprété comme la pratique
du silencel

Méme si un usage existe, il risque d’étre si vague qu’il en perd toute valeur et
laisse nne discrétion totale an médecin; on si normatif qu'il en devienr inappli-
cable dans bien des cas; on si minimaliste qu’il en est inadéquat. Des &iudes ont
en effet montré que Jes médecins sous-cstimaient I'information qu’ils croyaient
que les patients désiratent.” Ce phénoméne semble renforcé par la structure du
systéme de santé. Schneyer en particulier a fort bien analysé les pressions, tant
économiques que sociales, gqui encouragent les médecins 4 une «systematic
underdisclosure».” La moindre n’est certes pas le systéme de remboursement des

¥ Tant v. Women’s Clinic, 382 S0.2d 1120 (Ala. 1980); Canningham v. Yankton Clinic, 262
M.W.2d 508 (5.D. 1978) et Alberts v. Giebink, 299 N.W.2d 454 (S.D. 1980); mais voir Dewes v, Indian
Health Service, 504 F.Supp. 203 (5.1 1980), oi une cour fédérale a appliqué le critére diy patient
raisonnable,

18 Noeamment Robinson v, Partish, 306 5.E.24 922 (Ga. 1983) et 720 F.2d 1545 (11¢h Cir. 1983);
Hyles v. Cockrill, 312 S.£.2d 124 (Ga. 1983); Padgetr v. Ferrier, 323 S.E.2d 166 (Ga. 1984); Spikes
v. Heath, 332 S.E.2d 889 (Ga. 1985).

1% Cooper v, Robetis, 286 A.2d 647, 651 (Pa. 1971),

187 « The keystone of this doctrine is every competent adult’s right 1o forego treatment, or even cure,
if it ¢ntails what for him 2re intolerable consequenices or risks however unwise his sense of values may
be in the eyes of the medical profession, or even the community, » Wilkinson v. Vesey, 295 A.2d 676,
687 (R.1. 1972).

18 4 I the foundation of the doctrine of informed consent is the patient’s right to know and his tight
to physical sclf-determination, then logic requites thar the standard of care applicable to physicians in
disclosure cases not be drawn from medical practice and custom. » Sard v. Hardy, 379 A.2d 1014, 1024
(Md. 1977).

181979, p. 323. L'absence de coutame médicale sur ce point semble confirmée par I'étude de Rosoff,
1981, p. 3465.

15 gzdenfl.ewiszacker]Fadentheemn, 1981, p. 274s éctiven? que ce fossé entre les désits &'infor-
mations des patients et la perception de ceux—ci par les médecing est «the most dsatnaric finding of our
study», Yoir zussi Bacber, 1980, p. 99ss et les notes 63 et 64, apra, p. 114,

¥l Schneyer, 1976, p. 127.
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assurances, qui incite & muliiplier les actes techniques et 4 réduire an maximum
le temps de discussion avec le patient.'"

Les tribupaux qui oot cholsi le critére professionnel offrent en général les
justifications suivantes: le devoir d’informer le patient est une obligation comme
les antres et doit par conséquent étre appréciée par référence i la pratique du
corps médical sar ce point; 'adoption d’un critére 1ié an patient obligerait le
médecin 4 faire un véritable cours de médecine an patient; 'étenduve de Pinforma-
ton 4 communiquer est une question typiquement médicale, le plus souvent
compliquée et technigue, qui ne peut étre résolue que par des médecins.' Ces
arguments manguent 4 mon sens singuliérement de persuasion.

Les véritables raisons sont le plus souvent proclamées moins haut, Elles
telévent de la tradition et d’une certaine politique juridique. Le droit a eradition-
nellement accordé a la profession médicale le privilége «to set (its) own legal (i)
standards of conduct», comme le notait un tribunal qui ajoutait: «The policy
justification implicitly advanced is the respect which the courts have had for the
learning of a fellow profession.»™ Au-deld de cette solidarité de classe, les
tribunaux ont avancé des moiifs ples généraux dont le plus conrant est sans doute
celui que résummair ainsi un juge: «Sans ancun doute, une telle régle (celle du
patient raisonnable) augmenterait encore la prolifération d’actions en responsabi-
litt médicale dans une situation qui approche déji une crise natiomale.» Il
concluait alors: «'This is a result which, if at all possible consopant with sound
judicial policy, shonld be avoided.»™ Lite 4 cewe craints, on trouve aussi
Paffirmation que le souci premier du médecin doit rester le traitement du patient
et non pas la préparation d'une défense 3 nne possible action en responsabilité,

Ces raisons ne convainquent pas plus que les précédentes. Dire que le critére
du patient raisonpable augmenterait le nombre d’actions contre les médecins est
an pire complétement faux et an mieux tésolument myope.'” La régle aurait
probablement pour effet d’étendre Pinformation transmise sux patients. Ceci
devrait améliorer la communication entre médecin et malade d’une part et d’antre
part tenforcetr la coafiance du patient en son docteur, comme le suggérent
plusieurs études.™ Or, ’est devenu un truisme que d’affirmer qu'une des sources

214, p.158ss; voir avssi President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 120, qui recommande des
changements et fonrnir d’autres références sur ce point, p. 120, note 19. La constamation est valable en
Suisse aussi.

193 ¢ Children play at the game of being doctor but judges and juties onght not.»: Scatia v. St. Paul
Fite and Matine lnsurance Co., 227 N.W.2d 647, 659 (Wisc. 1975), pet Justice Hansen, dissenting.

1 Holton v. Plingst, 534 8.W.2d 786, 788 (Ky. 1975).

%S 8Bly v. Rhoads, 222 S.E.2d 783, 787 (Va. 1976); voit aussi notamment Bennett v. Graves, 557
5.%.2d 893, 897 (Ky. 1977} et Polewski, 1984, p. 413, qui qualifie le critdre du pasient raisonnable de
wpro-plaintiff biass,

1% Starnes v. Taylor, 158 S.E.2d 339, 344 (N.C. 1968), cité et endossé par Hook v. Rothseein, 316
5.E.2d 690, 698 (5.C. 1984), affd, 320 5.E.2d 35 (5.C. 1984); voir aussi Rauzi, 1980, p. 655ss qui craint
une «defensive medicine» et parle de «pro-plaintiff shift».

1*" On rappellera que les actions fondées sur le défant de consentement écliré ne constitaent qu'une
minorité de toutes les actions en tesponsabilité médicale anx Erats-Unis (par exemple 6,6% enixe 1961
et 1971 : Ludlam, 1978, p. 23). Cela fait nianmeins vn nombse de cas non négligeable.

1% Les &rudes proviennent des deux corés de I'Arlantigue: voir noramment E. Gramer, W.
Leydhecker, G. Krieglstein, Zar drztlichen Aufklirungsptlicht — juristische Aspekte — Erwattungen
der Patienten, 181 Klinische Monatsblitrer fiir Augenbeilkonde 46 (1982); P. Habermann, Zac
Wirkung schrifilicher AvfkEirung vor operativen Fingriffen in der Fraueaheilkunde, 42 Gebustshilfe
und Fravenheilkunde 558 (1982); O.-E. Lund, Die Anfklirang des Patienten vor prophylaktischen
Eingriffen, 181 Klinische Monatshlitrer fir Augenhzilkonde 42 (1982); RockwellfPepitone-Rockwell,
1979, p. 1341, 1350 er leurs références; Gueheil{Bursziajn/Brodsky, 1984, p. 49.
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ptincipales des actions en responsabilité médicale est la pauvreté de la relation
médecin-malade, plus particuliérement la mauvaise communication entre eux ** A
long terme, ont peut donc penset que Padoption d’un critéte lie aux besoins da
patient devrait diminuer le nombre d’actions intentées contre les médecins™, si
Pon part de Tidée bien entendu que les médecins s’y conformeront. Clest
assurément 1a que se situe 'obstacle principal. Une étude n’a par exemple constaté
qu'une trés faible influence des régles jutidiques sur la pratique meédicale.® Une
autre enquéte a révéle que 76% des médecing admettaient ne pas savoir le critére
applicable dans 'Efat ot ils pratiquaient I

La crainie de voir apparaiire une médecine défensive procéde vraisermblable-
ment d"une comparaison hitive avec la responsabilité pour faute technique. Une
fois de plus, compataison n’est pas raison. La multiplication d’analyses, d’examens
et de procédures de toute nature constitue 2 n'en pas douter une mauvaise
médecine qu’il convient d’éviter, Mais je ne vois pas comment une attivude visant
4 mieux informer le malade et 4 I'associer 4 son traitement peut lni portet un
préjudice méritant de qualifier pareille médecine de défensive ou de mauvaise,

Je citerai encore les résultats d’un sondage réalisé aux Erats-Unis cherchane 4
déterminer quel était le meillear critére dans Pesprit du public et des médecias.
18% du public et 26% des médecins estimaient que c’était le critére professionnel;
respectivemnent 28% et 21% choisirent celui du patient raisonnable et 46% et
42% celui du patient particalier.™

Ce choix fondamental a des implications importantes sat la fagon dont le
patient devia rapporter Ia preuve des manquements du médecin, Dans les
juridictions employant le critére professionnel, le paiient doit d’habitude établir
Pétendue du devoir du médecin par le témoignage d’experts médicanx.™ 1l existe
quelques exceptions 4 ce principe, en patticulier lorsque le devoir d’informer sur
un point particulier était patent™, ou lorsque le médecin n’awvait rien dévoilé du
tout.™ La régle ordinaire fut en revanche appliquée méme lotsque le médecin

1% Riskin, 1975, p. 609, rappotse par exemple une étde d'oi il ressort que les rnédecins tennent la
communication insatisfaisante avec le malade pour la cause la plas fréquente des actions qui lenr sont
intentécs, Robert Btiteain, Informed consent 1980, 23 Clinical Obstetrics and Gynecology n® 1, p. 201,
203 (1980), relate les résnltars d’une autre enquéte qoi 2 révélé que les parients interrogés surc les
motivations les ayant amenés i actionner leur médecin répondaient souvent quelque chose comme:
 Jetais Forienz de ne pas avoir &té avert et je voulais l'actionner «1o ger even with him.» Voir encore
Recher, 1977, p. 2t5; GutheilfBursznajo/Brodsky, 1984, p. 49,

29 g %etnde de Rosoft, 1981, p, 375ss, montre un résultat qu'il qualifie de surprenant: les medecins
sont légérement moins exposés 4 une action fondée sur le défaur de consentement éclairé dans les Etars
00 est appliqué le critére do patient raisonnable que dans ceux od est appligué fe critére professionnel.
Mais voir aussi Parricia Danzon, The frequency and severity of medical malpractice claims, Instizate for
Civil Justice, Santa Monica (Cal.), 1952, spéc. p. 22ss.

2 Faden{Lewis/Backer/Faden/Freeman, 1931, p. 275, Les auteurs remarquent: « Even when physi-
cians apply the reasonable person standard, they do so in a context determined by a professionally
shaged perception of the doctor-patient relationship.» Voir anssi Teff, 1985, p. 453.

2 Harris/Boyle{Brounstein, in President’s Commission, vol. 2, 1982, p. 25, De plos, patmi ceux qui
prétendent savoir, 32% s¢ rrompent! Voir les résnliats analogues de 1'étde de Rosoff, 1981, p. 370ss.

% President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 106; respectivement 1% et 8% pensaient qu'il ne deviait
¥ avoir aucon critére; 7% et 4% 4taient incertains.

4 Par exemple Wooley v. Hendetrson, 418 A.2d 1123 (Me, 1980); Fuller v, Srarncs, 597 5.W.2d 83
{Ark. 1980}; Beartie v, Thomas, 668 P.2d 268 (Nev, 1983); Hook v. Rothstein, 316 5.E.2d 690 (5.C.
1984, aff'd, 320 5.E.2d 35 (5.C. 1934).

25 Notammens Bly v. Rhoads, 222 5.E.2d 783 (Va. 1976).

6 Greenwell v, Gill, 660 P.2d 1305 (Colo. 1982); Perma v, Piroxzzi, 457 A.2d 431 (N.], 1983);
Nisdorf v. Hicken, 612 P.2d 348 (L'tak 19800,
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défendeur était virtuellement le seul i utiliser le mode de traivement en cange
Dans d’autres affaires, le tribunal est allé jusqu’a admettre que le senl témoignage
du défendeur était propre & établir 'usage de la profession médicale ™

Les injustices potentielles d’une pareille régle (qui s'ajoutent 2 Ia difficulté de
trouvet des experts acceptant de déposet conire des collégues) furent corrigées
par les juridictions qui ont adopté le critete du patient raisonnable. Elles jugérent
en effet que le patient n'avait pas besoin du témoignage d’experts pour établir
Fétendue de ¥ obligation du médecin® Le demandeur n’est touiefols pas dispensé
de route expertise: il devea dans la régle v tecoutit pour établir I'existence,
Fimportance et la probabilité des risques du traitement ainsi que la possibilité de
traitements alternatifs”® L’administration de la preuve se scinde donc en deux
étapes: la premiére consiste 4 déterminer, grice au témoignage d'experts, les
aspects essentiels du traitement; la seconde 4 établir leur pertinence pour Ia
décision d’un patient raisonnable, ce que juges et jutys peuvent faire sans Iaide
d’experts™

e) Au Canada

Jusqu’en 1980, le droit canadien étair incertain, comme le soulignent les articles
de doctrine qui observaient avec des sentiments mitigés ce qui se passait aux
Etats-Unis.?? Un devoir d'information du médecin était pourtant reconnu et avait
été occasionnellement jugé selon un critére professionnel®® La situation fut
clarifite en octobre 1980 par un arrét de la Cout supréme du Canada, qui opta
résolument pour un critére 1ié aux besoins en information du patient. La cour
souligna. que ka question & trancher éwmit différente que dans Phypothése de la
violation d'une régle technique, puisqw’il s'agissait du droit du patient d’étre
informé adéquatement avant de se déterminer. Le critére choisi est objectif, tout
en étant matiné d’'éléments subjectifs et en conservant une certaine place § la

27 Notamment Ritz v. Florida Pattenes’ Compensation Fund, 436 S0.2d 957 (Fla. 1983); Gaston v.
Hunter, 588 P.2d 326 (Ariz. 1978); Llera v. Wisnet, 557 P.2d 805 (Mont. 1976).

28 Wilson w. Scort, 412 5.W.2d 209 {Tex. 1967} on le tribunal die, p. 303: «By his own testimony,
he established the medical standard» ! (il s’agissair d’un chirurgien); Rice v. Jaskolski, 313 N.W.2d 893
{Mich. 1981} 2 propos d’an dentiste.

2 Par exemple Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 {D.C.Cir, 1972); Gerety v. Demers, 589 P.2d
180 gN‘M. 1978).

#0 Notamment Cross v. Trapp, 294 5.E.2d 446 (W.Va. 1982); Cmin v. Allison, 443 A_2d 558 (D.C.
1982); Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 240 (Mass. 1982),

M Voir en particulier Smith v, Shannorn, 666 P.2d 381, 356 (Wash. 1983): « While the second step
of this detesminasion of materiality clearly dots not sequire expert restitnony, the first step almost as
clearly does.»

2y oir notamment Picard, 1977, p. 144, mettant en garde contre le chaos américain; Rozovsky,
1977, p. 165, notanr gu’au Canada, «there is a tendency to copy the developtments south of the botders;
Sharfe, 1979, p. 10, relevant la confusion du droit canadien.

2> Male v, Hoprmans {1966) 54 D.L.R.(2d) 592, 597s (Oat. H.C.); voir aussi Pieard, 1978, p. 79.

M Rejbl v. Haghes {1980) 114 D.L.R.(3d} 1. L’arcée fur abondamment commenté: voir notamment
Myron Gochnauer, Donald Fleming, Tort law—informed consent—aew diteciions for medical disclo-
sure—Hopp v. Lepp and Reibl v. Hughes, 15 University of British Colamhbia Law Review 475 (1981);
Picard, 1951, p. 140ss; Somervilie, 1981b, p. 740ss; Gilbert Sharpe, Five recent Canadian decisions on
informed consem, 1 Hezhth law in Canada 79 {1980); Picard, 1983, p. 250ss; Holland, 1984, p. Sss.
Voir anssi un autre arrét de fa Cour supréme canadienne rendu jusie avant Rejbl: Hopp v. Lepp (1980)
112 D.L.R.{3d} 67, qoi évoquait {a définiion de la «materiality » avancée par WakzfSchenneman, 1970,
p. 628ss,
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preuve par experts.”® I assure une grande souplesse mais risque aussi de créer
quelque confusion, 4 moins de le relier, comme Pont fait la plupart des auteuts,
au test nettemeni objeceif de la cavsalite.™ 5i cette solution garantit une certaine
cohérence (le méme critére est employé pour les deux éléments de 'action), elle
revient aussi 4 dire, comme observent Gochnauer/Fleming, que «once causation
is established, negligence is proved» !’

) En Angleterre

La jurisprudence anglaise ancienne se référait 4 un critére professionnel, mais plus
pour savoir si le médecin avait un devoir d’informer que pour établir 'étendue
de Vinformation®® L’existence d’un devoir actif d'information fut clairement
affirmée pour la premiére fois en 1980 senlement. Dans cet arrét, Justice Bristow
I"apprécia selon ce quun «careful and responsible doctor in similar circumstances
would have done»®’

Les rates voix 4 se faire entendre en doctrine regrettaient en général 'adoption
de cette régle.”® Robertson prédisait que des moiifs de politique juridique opposés
4 Iextension de la responsabilité médicale allaient dictex I'évolution de la jurispru-
dence plutét que le droit du patient 4 'avtodétermination, Il précisait méme d™une
plume fataliste: «The constrained and restricted way in which the dectsine of
informed consent has been construed by English courts is likely to
continue. »*!

1l ne ctoyait pas si bien dire! Ses prédictions se réalis2rent jusque dans le détail
des arguments employés, dans un artét readu par la Cour d’appel en 1984.% Les
trois juges y réaffirment nettement le critére professionnel, dans trois opinions
sépatées mais convergentes.”™ Les motifs avancés, essenticllement de politique
juridique, sont ceux qu’avait annoncés Robertson. Ils présenient duv resie une
similitude frappante avec ceux exprimés par les couts américaines ayant retenu la

15 Reibl v. Hughes (1980) 114 D.L.R.(3d) 1, 125, o la cour précise: « What the doctor knows or
should know that the particular patient deems relevant to a decision whether to undeigo treatmenrs
dait étre pris ¢n considération, de méme que la pertinence des risques, que le jury détermine.

48 GachnaverfFleming, spra nate 214, p. 489ss; Picard, 1981, p. 147ss.

47 Supra note 214, p. 497. En effer, si le demandeat érablit gqune patient misonnmable ranrait pas
consenti au traitement 'l avait &€ cotnplétement informe, cela signifie que Pinformation cachée &rait
pertinente pour la décision d'un patient raisonnable.

22 Hatcher v. Black, The Times, 2 juiller 1954, repris in Denning, 1979, p. 242¢s; Bolamn v, Friern
Hosgina] Management Committee [1957] 2 All E.R, 118 (Q.B.D.). Voir aussi Robertson, 1981, p. 114s.

2P Chatterton v. Gerson [1981] 1 Alf E.R. 257, 265 (Q.B.D.).

29 Robertson, 1981, p. 118ss; Brahams, 1983, p. 186, déclatant: «It is not for the doctor to judge
on behalf of the patients; Norrie, 1983, p. 233ss, proposant le ctittre du médecin raisonnable,
indépendant des usages médicanx, qui doit tenir compte des particulatités de son patient; Skegg, 1975,
p- 128, critiquait déja le critére professionnel.

211981, p. 125s.

2% Sidaway v. Bethlem Royal Hospital [1984] 1 All E.R. 1018 (C.A.).

I Dont Kennedy, 1984, p. 454ss, a mis en lamiere les faiblesses, 1l sonligne également, p. 464, que
«the policy factots [...), it 1s snbmitted, {...} demand a rejection of the professional standard». Voir aussi
des critiques de Jones, 1984, p. 3555, qui remarque, p. 35%: « How, one might ask, could a requiretnent
of full disclosure lead to «defensives tnediral practices?» Voir encore Robertson, 1981, p. 125, qui
affirmait: « The fear of 2 national malpractice werisis» {...) is misplaced»; Diana Brahams, The surgeon’s
duty to wam of risks: transatlantic approzch r¢jected by Conrt of Appeal, 52 Medico-Legal Journal 130
(1984); Teff, 1985, p. 435, rejette aussi I'dventuaiité d'une malpractice cvisis en Angleterre; George
Annas, Why the British courts rejected the American doctiine of informed consent (and what British
physicians should do sbout it), 74 American Jonmal of Public Hezalth 1286 (1984).
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méme régle. On lit en particulier que le critere du patient raisonnable (envisagé
comme la seule altetnative) eniamerait le rapport de confiance entre médecin et
patient, augmenterait le nombsre d’actions intentées aux doctenrs et ménerait 4 une
médecine défensive, synonyme de mauvaise qualité.

L’inanité de ces arguments a ét& démentrée 4 propos du droit américain et elle
st exposée aussi par les deux commentatenrs principaux de ’arrét. La décision de
la Cour d’appel 2 néanmoins été confirmée par la Chambre des Lords.® Ce p’est,
4 vrail dire, pas une surprise: ses considérants dans upne affaire précédente de
responsabilité pour fante technique du médecin le laissaient prévoir.™ On notera
tont de méme qu’un des juges, Lord Scarman, préconise dans une opinior isolée
I'adoption du critére dn patient raisonnable tel qu’il ressort de Canterbury
v. Spence

La controverse qui entoure, daos les pays de commor Jaw surtont, le choix do
ctitéte approptié pour mesurer I"obligation du médecin me parait essentielle. Elle
révéle en effer comment les juges percoivent la relation entre médecins ¢t patients.
Or, il apparait que I'image traditionnelle selon laquelle les patients n’ont (soi-
disant pour leur propre bien) que les droits que le corps médical veut bien leur
reconnaitre, n'est plus acceptée anjourd’bui par la majorité. Cest la raison
principale, mais pas la senle, pour laquelle elle devrait étre abandonnée.

B. Eiéments a révéiler au patient

@} En Suisse

Un large consensus existe sur les éléments d’information qui doivent étre
communiqués an patient, en dépit de la variéié des sources qui imposent ce
devoir, 1] est intéressant dans notre pays de confronter les principes posés par des
textes lgislatifs d’une part, par la doctrine et la jutisprudence d’autre part.

En Pabsence de droit fédéral écrit, on mentionnera la moiion Braunschweig
(finalement acceptée comme postulat) qui invitait le Conseil fédéral 4 cxeer les
bases 1égales néressaires pour améliorer le statut juridique des patients. Le texte
précisait qu’il faudrait tenit compie en premier lien du droit du patient «a étre
renseigné sur sa maladie, sur le traitermment envisagé ainsi que sur d’autres
traitements possibles ainsi que sur les pronostics cottespondants».™

Les prescriptions de droit cantonal emploient un langage assez proche. A Sain-
Gall comme 4 Lucerne, le patient se voit reconnaitte un droit 4 étre renseigné
«iltber Diagnose, Behandlongsplan und Risiken»®® A Zurich, le médecin doit
informer son patient «liber Untersuchungen, Eingtiffe, Behandlungen und die
dami¢ verbundenen Vor- und Nachieile sowie Risiken»*® Sur demande du

2411985} 1 All BR. 643.

25 \Whitehouse v. Jordan |1981] 1 All E.R. 267, qui exonénit le médecin en cas d’erreut de
jugement. Les commentateurs de fa décision de la Cour d'appel satrendaient aussi & une confirmation
pat la Chambere des Lords: voir Mote, 288 British Medical Journal 802 (1984); jones, 1984, p. 260, qui
espérait, sans trop v croire, que la Chambre des Loeds affirmerait «the primacy of principle over
policy»; Kennedy, 1984, p, 454ss,

2:11985] 1 All E.R. 643, 643ss.

2 B CN 1980, p. 1388 (2 décembre 1980).

28 Ariicle 5641 Spitalorganisationsverordnung, Geseizessammloag neue Reihe SG 15-36. Article
65/2 Gesundheitsgesetz, Gesetzessammiung, LU 1982, p. 165,

29 Asticle 46/1.14, Verordnung fiber die kantonalen Krankenhiuser, Zirchet Gesetze 48, p. 12.
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patient, il devia en outre lui révéler «den Gesundheitszustand und dessen
voraussichtliche Entwicklung».™ A Bile, chaque patient a le droit d’étre rensei-
gné «iber seinen Gesundheitszustand und die Behandlungsméglichkeiten», plus
précisément «iiber seinen Gesundheitszustand, den voxaussichtlichen Verlauf der
Behandlung und tber dic vorgeschenen Heilmassnahmen vnter Bexiicksichtigung
gewichtiger Vor- und Nachteile.»™ Schaffhouse exige simplement du médecin
qu'il renseigne son patient «iiber die geplanten Massnahmen»** Dans le canton
de Vaud enfin, le médecin doit «renseigner le patient de maniére compréhensible
sur sop état, le but des examens qu'il subit, les traitements cuvisagés et le
pronostic (...} les risques importants que pourtaient entrainer les examens et les
traitements prevas» ™

1l faut mentionner encore I'initiative populaire genevoise pour les droits des
malades, lancée en 1982, Son premier point veut garantir au patient le droft «a
une information compléte sur le diagnostic médical, la nature du traitement, ses
tisques, et les possibilités de traitements alternatifs » ™ On retrouve la méme idée
dans un projet de recommandation du Conseil de 'Europe datant de 1984, qui
déclare que I'information 4 donner au patient «doit notamment porter sur la
nature de la maladie et son caractére plus ou moins sérieux, les avantages et
risques éventuels de Pacte médical proposé, éventuellement les interventions
médicales alternatives et sur les conséquences possibles du défaut d'accomplisse-
ment de 'acte médical»™

1l ressort de ces textes que Vinformation doit porter sur trois éléments:

1. La maladie; cela implique que le médecin renseigne somn patient sur la mature du
mal dont il souffre (diagnostic} et sur son évolution prévisible en I'absence de
toute mesute thérapeutique (pronostic sans traitement),

2. Le 2raitement; le malade doit étre éclairé sur tous les aspects du traitement
préconisé: sa natute exacte, son déroulement et sa durée; ses avantages immeédiats
et 4 long terme (bieafaits atteadus) et ses inconvénients (effeis secondaires,
accoutumance...), en particulier ses risques, ce qui constitue en somme le pronos-
tic avec traitement; mais aussi son coit et sa prise en charge ou nou par
'assurance.”™ En outre, le patient doit 4 mon sens étre renscigné sur Pidentité du

20 Article 46f1if. de la méme ordonnance.

2! Respectivemnent article 11/3 Spinlgesetz, Systematische Geserzessammlung BS 330.100 et
article 12 Verordnung zum Spitalgesetz, Systematische Geserzessamilung B3 330110,

22 pApicle 42 Medizinalverordnung, Schaffhavser Rechtsbuck 11, p. 114,

3 Article 211 et 2 de |a lot sur la santé publique, Feuilles des avis officiels du canron de Vaud,
3 juille 1985, p. 2179,

M BEAO Genéve, mercredi 22 septembre 1982, L'initiative a évé déposée en chancellerie d*Erar le
13 janvier 1983. Un premier rapport de la commission chargée démdier Pinitiative a & éwabli le
3 avril 1984, L'entrée en matidre 2 été décidée, et la commission «a mandaté le dépariement de la
prévoyance sociale et de la saned publique pout érudier une proposition de chane permertant de
concrétiser certains des postulats de I'initiative» (Rapport, p. 4).

25 Article 7 de Pannexe au projer de recommeandation du Comité des Ministres sur les deveirs
juridiques des médecing vis-i-vis de leurs patients.

2% Dans ce sens, Ney, 1979, p. 72. Voit aussi RS] 60 (1964) p. 344, n® 232 (Appellationsgerichs BS);
article 26 du Code de déontologic de la Société des médecins du canton de Betne. Le point semble
admis en France: Lyon, 25 juin 1980, Gaz. Pal. 1981 Somm. 36. 1l I'est aussi, dans des limites parfois
cenitoversées, en Allemagne: Fiillpraf, 1984, p. 2619ss; ). Falck, Aufklirong in der Geriatrie bei sehr
alten Menschen, MedR 1985 11); BGH, NJW 1983 2630; Amtsgericht Kéln, NJW 1980 2756;
LG Saarbriicken, NJW 1984 2632,
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praticien qui le soignera (surtout pour des opérations effectuées en milieu
hospitalier) car il s’agit pour lui d’un élément sonvent trés important,™

3. Les alternatives dventuelles, moins largement admis, ce troisiéme point me paralt
pourtant essentiel pour que le malade puisse opérer un authentique choix qui, par
essence, présuppose la connaissance de plusienrs possibilités. L’information doit
potter sur la nature des traiternents alternatifs, sur leurs avantages et inconvé-
nients respectifs, tout particuliérement leurs risques.

La jutisptudence confirme aujourd’hui partiellement ces principes. Ce ne fut
pas toujours le cas: en 1948, dans ce qui constitue 4 ma connaissaace le premict
arrét sur la question, le Bezirksgericht de Zurich déclarait dans des considérants
par ailleurs intéressants: «Es liegt in der Natur der Sache, dass es nicht gelungen
ist, bestimmte Regeln iber ‘den Umfang der Aufkiirungspflicht des Arzees
anfzuseellen. »™ Plus tard, la Cour de justice civile genevoise admit, 4 propos
d’une opération odontologigue, que le médecin devait informer son patient «des
tisques que ladite opération peut entralper»® Clest en 1979 seulement que
I'étendue du devoir d'information du médecin fut précisée par le Tribunal fédéral,
qui jugea que le praticien devait «renseigner le patient sur son état, notamment
sur la natute de sa maladie, les conséquences prévisibles du traitement proposé et
de I'abstention thérapentique. L’information dun malade sur les risques d’un
traitement determing, en particulier d’une intervention chirurgicale, est une
condition de validité du consentement au traitement ».*

Cette jurisprudence, confitmée en 1982™, est sans doute 4 l'origine des
dispositions cantonales prises en la matiére.™ Elle va cependant moins loin gue
certains des textes cités puisquon n'y retrouve que les deux premiers des trois
éléments qui viennent d’étre dégagés. Pour l'instant, le Tribunal féderal ne s’est
pas expressément prononcé sur 'obligation de révéler les alternatives, bien qu’il
se fit appuyé fortement sur la docitine pour rendre Patrét de 1979, Or, la
majorité des auteurs estimait nécessaire aussi Pinformation sur les alternatives
thérapeutiques.”® Dans sa thése, Hohermuth affirme péremptoirement: «lnsbe-
sondere hat et (le médecin) hier anf die verschiedenen méglichen Behandlungs-
arten hinznweisen und die Vor- und Nachteile der einzelnen Therapievorschlige
anfzazeigen. »™

2 L e point est abondamnment discuté en Allemagne, spécialement 4 1'égard de médecins débutants.
Le devnir d’information est en général nie: QLG Celle, NJW 1982 706; BGH, NJW 1984 655. Contra :
OLG Munich, NJW 1984 1412 (les circonstances éraient partdculiéres: changement de FPanesthésiste
contrairement 4 une promesse faite au patient). Voit en général KernfLaufs, 1983, p. 14s; Erwin
Deursch, Die Anfingeroperation: Aufklirung, Otganisation, Haftung und Beweislastutnkehr, NJW
1984, p. 650; Harald Franzki, Rechtsfragen der Anfingeroperation, MedR 1984, p. 156.

2éRSY 44 (1048) p. 326, 327.

4184 (1962) p. 214, 215.

20 ATF 105 1 254, 287.

2 ATF 108 13 59, 61s od le Tribunal fédéral dit «la nature et les risgues des teaitements».

22 Toutes les dispositions cantonales cirées, 3 'exception de FOrdonnance schaffhousoise qui date
de 1976, sont postérieures & I'arrét du Teibunal fédéral, de meéme d'ailleurs que la motion Braunschweig
et initiative genevoise.

23 Grotsch, 1973, p. 43ss; Gross, 1977, p. 134; Oir, 1978, p. 132ss; Hohermnth, 1979, p. 128s.
Moins catégoriques: Hindediag, 1903, p. 555 (selon les circonstances); Ney, 1979, p. 71s. La doctrine
plus ancienne érait en général muette sur ce point. La docttine la plus récente postule en revanche
claitement la révélation des alternatives: Schroeder, 1982, p. 31ss; fleri, 1983, p. 69ss; Meisel, 1984,
p. 166s; Nagel, 1984, p. 108; Bussmann, 1984, p. 66; Arze, 1985, p. 67,

241979, p. 129. De téme, EHeri, 1983, p. 67, écrit : « Der Arzc muss den Patienten Gber alle nach dem
gewenwirligen Erkennenisstand der medizinischen Wissenschaft zur Verfigung stchenden Therapie-
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Cette opinion doit étre soutenue. L'objection, émise parfois, que le choix de la
thérapie appartient an medecin et exclut par conséquent I'information sur les
alternatives thérapeuiiques n'est pas pertinente. En effet, le choix médical ne
supprime aullement le choix du patient, car il n'est qu'une proposition. Le
médecin doit choisir en ce sens qu'il doit recommander médicalement I'une on
Pautre des méthodes 4 dispasition. Mais le choix final, prérogative exclusive du
patient, peut étre différent, car il repose sur des ctitétes d"une antre nature. Pour
garantir ceite liberté de choix, I'information sur les alternatives thérapeutiques est
indispensable.

&) En Allemagne

En Allemagne, les anteurs parlent souvent de Diggneseanfklirang, Verlaufsanfhli.
rang et Ristkoanfklirung®™ Ces termes recouvrent les mémes éléments d’informa-
tion qu'en droit suisse: le patient doit étre éclaité sur sa maladie, le traitement
- proposé et les alternatives thérapeutiques. Si les premier et troisiéme texmes sont
bien définis, le second comprend plusieurs aspects: les auteuts y rangent I"infor-
mation sut la nature, 'étendue et le déroulement de lintervention, sur ses
conséquences et son tanx de succes™, sur Févolution prévisible de I'état de santé
du patient en I'absence de traitement™ et sur les alternatives thérapeutiques.®

La jurisprudence va dans le méme sens. Franchissant un pas que le Tribunal
tédéral n’a pas encore fait, elle a admis 3 plusieurs reprises I'obligation de
renseigner sur les différentes méthodes curatives possibles.® L'Obsriandesgericht de
Hanovre a précis¢ que ce devoir «gilt selbst dann, wenn es sich bei beiden
Methoden um reine Routinecingtiffe handelt».* Mais il va de soi que 'obligation
n'existe qu'a I'égard de véritables alternatives, soit celles qui sont «medizinisch
indiziert» et «durchfihrbar»® Ainsi, le Bundesgerichtehof a jugé que le médecin
n’était pas tenu d’informer le patient sur de nouvelles méthodes diagnostiques ou
curatives qui sont encore {estées en clinique universitaire, car il fallait attendre
encore un certain temps avant qu’elles ne soient pleinement connues et, partant,
de éelles alternatives.™

moglichkeiten auflkliren. Dazn gehdren freilich auch die jeweiligen Risiken der zur Diskussion
stehenden Thetapien. »

245 Pay exemple Deutsch, 1983, p. 43; Schwab/Kramet{Kriegistein, 1983, p. 20; KernfLaufs, 1983,
p. 53ss.

# Spécialement Kern/Lanfs, 1983, p, 58ss. Voir aussi Schwab/Kramer/Krieglstein, 1983, p. 20;
Deursch, 1983, p. 43; Giesen, 1983, p- 51. En 'absence de questions du patient, le devoir d'informatinon
ne s’¢tend pas & des questions aussi spéciales que les avantages et inconvénients du matérdel de suture
urilisé: QLG Celle, NJW 1985 685; OLG Hamm, VersR 1985 577 informarion nécessaire sut le depgré
d’urﬁence de Pintervention.

2 Deursch, 1983, p. 43; Kernfiaufs, 1983, p. 58.

8 Notamment KetnfLanfs, 1983, p. 64ss, 84ss; Dentsch, 1983, p. 43,

# OLG Siuttgart, NJW 1973 560 (deux méthodes pour supprimer des polypes); BGH, NJW 1974
1422 (deux procédés d'anesthésie}; LG Bremen, YersR 1980 654 (dent modes d’opération d'un sein);
LG Hannover, NJW 1981 1320 (extraction denizire ou résection de la pointe de 2 racine}; OLG
Frankfost, NJW 1983 1382 {prescription de médicaments ou injections intramusculaires pout lutier
contre le thumatisme). Voir en onrte BGH, NJW 198] 633; OLG Koblenz, MedR 1984 108, confirmé
pat [e BGH, MedR 1984 108 (siérilisation); BGH, NJW 1978 587; OLG Diisseldorf, MedR 1984 28
{quand le médecin choisit une méthode inusitée).

BONTW 1981 1320,

1 Respectivement OLG Hamm, VetsR [983 565 er Amtsgericht Kéln, VetrsR 1983 473.

2 B:H, NJW 1984 1810.
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En 1982, le Bandesgerichtsbof a rendu un artét ménageant une exception qui ne
fait que mieux confirmer la régle.® Victime d’un grave accident de la circulation
tard un soir, un conducteur est immédiatement transporté a Phopital ie plus
proche ot I'on diagnostique de multiples fractures éclatées du fémur et de Ia
rotule. Aprés les premiers soins, le chirurgien intervient — il est alots le
lendemain matin tot — pour réduire les fractures. L’opération laisse des séquelles
qui obligent le patient 4 se soumettre 4 trois opérations correctrices dans une
autre clinique. Actionnant le chirurgien en responsabilité, le patient se plaint en
particulier de ne pas avoir été informé sur les autres méthodes opératoires qui
étaient envisageables. Rejeiée en premiére instance, sa demande est ensuite admise
pat V'Oberizndesgericht "Oldenburg, puis definitivement repoussée par le Bundes-
gerichishaf. Celui-ct précise que I'obligation de révéler les alternatives tombe quand
les différentes méthodes sont usuelles, de mémes nature et importance, ont les
mémes chances de succés et comportent des tisques analogues™ En pareille
occurrence, il ne subsiste en effet pas de véritable choix 4 proposer au patient. Les
juges insistent en outre sur les circonstances d'espéce: le patient fut amené dans
I’hépital le plus proche du liew d’accident, une petite clinique n’ayant pas les
ressources ni Ie personnel d’'un grand hopital spécialisé; Pintervention présentait
un cettain caractére d’urgence; le patient se ttouvait encote pattiellement sous
Fetat de choc di a Taccident.

¢) En France

La situation n’est pas aussi claire en droit frangais. Les auteurs, comme la plupart
des arréts, n'exigent expressément que la révélation de ’état de santé du malade
et des différents aspects dun traitement™ Penncau énonce ainsi le devoir du
médecin: il doit renseigner le patient «sur son &tat et sur les risques qui peuvent
en découler soit spontanément, soit sous I'effet de la thérapeutique» ™

II est rarement fait allusion au devoir éventuel de révéler les aiternatives
thérapeutiques,® Les auteurs insistent pintdt sur la liberté de prescription, qui
«interdit aox tribunaux de reprocher aw médecin le choix fait par fui entre
plusieurs méthodes admissibles de cure» ™ Mais il est clair que si le médecin ne
choisit pas la méthode qui s’impose dans les circonstances, il commet une
négligence qui engage sa responsabilité, ™

Quelques arréts, assez anciens il est vrai, one laissé entendre que le médecin
devait anssi éclaiter le malade sur les différentes méthodes de soins. Un automobi-
liste est amené a ’hdpital suite 4 un accident de la route, souffrant d’une fracture
des trois os du bras droit. Le chirurgien pratique une ostéosynthése, solution qu’il

32 BGH, NJW 1982 2121, MedR 1983 23; voir anssi QLG Bremen, NJW 1985 1404,

1 Le BGH dit expresstment que si les risques ne sont pas comparables, si la nature — une
intervention chirutgicale et une sutre consetvatrice pat exemple — ou I'importance des traitements est
différente ou encore si Pune des méthodes est inusitée, le devoir dinformer subsiste en plein.

25 Notamment Pharaon, 1961, p. 6; Penneaw, 1977, p. 58; Harichaug-Ramu, Fasc. 440-2, 1984,
n* 42ss, p. 9ss; Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 34s;

61977, p. 58. Voir la définition proche de Pharaon, 1961, p- 6

7 Par exemple Maehlet, 1964, p. 46 (peut-#iee influencée par le droit sllemand); Nerson, 1978,
p- 872, qui affitme qu'il appartient au malade de choisir entee plusieurs traitements, ce qui présuppose
nécessairement qu'il les connaisse.
1952;3‘;53;38tzie[,fAuby_;’Savatier;'Péquignot, 1956, p. 247 " 273; voit aussi Aix, 14 fevrier 1950, Gaz. Pal,

2% Par exemple Cass. civ,, 3 novembre 1982, D. 1983 L.R. 376 obs. Penneau.
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préfére 3 1a pose d’nn plitre. Des complications surviennent qui nécessitent, trois
mois plus tard, 'amputation de ’avant-bras. La Cour de cassation a jugé que le
praticien avait viclé son devoir d’informer en n’avertissant pas le malade de la
nature exacte de Popération ni de ses risques, «ni do choix qu’il a entre denx
méthodes curatives»

Un jardinier nigois, qui avait antérienrement perdu pratiquement tonte acnite
visnelle de I'ceil ganche, consulta un praticien au sujet de névralgies faciales. Le
médecin le soigna par alcoolisation du ganglion de Gasser, qui entraina la perte
totale de I’ceil droit. Le patient réclama des dommages-intétéis en se plaignant de
ne pas avoit été informé convenablement. Le Tribunal de Nice admit son point
de vue, constatant que le médecin avait déclaré que «I’eil droit ne tisquait rien
du tout» {sic) alors qu’il fut établi que cette méthode comportait 24,6% de
risques de complications, dont 13% de lésions permanentes?! Il poursnivit alors:
«Attendu qu’il résulte du rapport des experts que la technique employée n’était
pas la seule possible; que le praticien avait le choix entre guatre techniqnes; que
'une d’elles notamment, connue sons le nom d’électrocoagulation, ne comporte
que des risques infimes ne dépassant pas 3% ; qu'i devait au moins en offrir re choix
& Ferrando et soutient, vainement, 4 cet égard, qu’il avait la plus grande confiance
dans la technique avec laquoelle il dit avoir, depuis plosieurs années, obtenn des
résultats généralement satisfaisants, »™*

A ma connaissance, ces arréts restent jsolés au sein de la jurisprudence
frangaise. On peut néanmoins penser que chaque fois que des méthodes bien
distinctes de traitement, avec des risques différents, coexistent, le médecin devra
€n avertir le patient,

d) Anux Btats-Unis

Quel que soit le critére quelles appliquent ponr mesurer obligation de medecin,
les cours américaines sont¢ d’accord sur les éléments d’information 4 cormmuniquer
au patient. Ils incluent le diagnostic, les aspects principanx du traiternent (sa
nature, son but, ses risques, les bienfaits attendus, la probabilité de succés) ainsi
que les alternatives possibles, y compris I’abstention de tout traitement, avec lears
avantages et inconvénients tespectifs ®? La révélation des aspects financiers du
traitement (colit, prise en charge par ’assnrance) n’est actucllement pas requise,
et ne carrespond guére i la pratique des médecins.®™ 11 faue le regreteer, car il
s'agit d’un aspect pratique important ponr le patient.”

La plupart des législations des Etats précisent aussi les éléments 3 révéler an
patient, quoique de manicre fragmentaire en général. Par exemple, la nature de la

29 Cass, civ., 28 janvier 1942, I3, 1942 ). 63; voir aussi Fartét de premiére instance cassé par Alx,
14 févtier 1950, Gaz. Pal. 1950 ]. 282,

1 7 rih. civ. Niee, 16 janvier 1954, D, 1954 J. 178, 179 (mes italiques).

%2 Notamment Scort v. Bradforg, 606 £.2d 554 (Okla. 1979); Crain v. Allison, 443 A.2d 558 (D.C,
1982); Cross v. Trapp, 294 S.E. 2d 446 (W.Va. 1952); Wooley v. Henderson, 418 A.2d 1123 (Me,
1980%; Hook v. Rothstein, 316 5.E.2d 690 (S.C. 1984), affd 320 S5.E.2d 35 (5.C. 1984), Voir aussi
Dorothy Gregory, Informed consent: an overview, 9 Legal Aspects of Medical Practice n® 10, p. 4
{octobre 1981); Andrews, 1984, p. 1775, 191.

#31’étude de Rosoff, 1981, p. 370ss, montre que de 37% 4 46% des médecing affiement en parler
d’habitude 4 lenrs pacients, tandis que de 21% 3 2%% parlent du coiir des traitements zlternatifs.

# Prans le méme sens, President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 79 (dont le sondage avait trouvé que
47% des médecins parlaient du colit du traitement au patient). Voir aussi James Pinto, Must you bare
yout ifisurznce status to yout patients? 8 Legal Aspects of Medical Practice n” 1, p. 43 {janvier 1980).
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maladie est farement mentionnée, les alternatives dans moins de la moitié des
texres, ™ Mais le silence de certaines lois ne signifie pas que le médecin n’est pas
tenu de révéler les éléments qui ne sont pas énumérés, comme I’z précisé la
jurisprudence

Certains points appellent quelques développements, Concernant le traitement
lui-méme, la jurisprudence a précisé que le médecin devait avertir le malade de sa
nouveanté ou de sa nature expétimnentale.” Dantre part, il doit informer une
femme enceinte des risques de tare chez le fetus, qu’ils soient liés 4 une maladie
de la mére {rubéole par exemple) ou au traitement qu’elle suit. Le probléme et ses
suites (en particulier ’évaluation du dommage) ont donné lien 4 une jutispru-
dence abondante mais disparate, qu’il serait trop long d’analyser ici*® Le médecin
doit aussi indiguer au patient Pimpossibilité de prédire avec cettitude le résultar.’
Bien entendu, les conséquences en principe irréversibles de Iintervention doivent
étre soulignées au patient.

Plusieuts tribunaux ont reconnu le droit du malade de savoir qui le traiterait,
H s’agissait en général d’affaires oli le médecin s’2tait engagé plus on moins
explicitement 4 intervenir personnellement.”™ Des instances professionnelles telles
que I American College of Surgeons et ' American Medical Association ont d’ailleurs
condamné, dans des déclarations de principe, la substitution d’un médecin par nn
autre 2 l'insu du patient, appelant méme cette pratigue une tromperie.” La
tévélation de Videntité du praticien s’impose spécialement quand une opération
chirurgicale est envisagée. La Cour supséme du New Jersey le soulignait: « Few
decisions bespeak greater ttust and confidence than the decision of a patient to
proceed with surgery», avant de conclure: « A patient has the right to know who
will operate and the consent form should reflect the patient’s decision. »™ Une
auire cour suggere en revanche que la formation et expérience du praticien n’ont
pas A étre révélées au patient.™™

25 Pour des dénils, voir spécial Meisel{Kabnick, 1980, p. 426ss; Andrews, 1984, p. 19553,

266 Par exernple Wooley v. Hendetson, 418 A.2d 1123 (Me. 1980); Steinbach v, Barfield, 428 So.2d
915 (La, 1983),

267 Pay exernple Gaston v. Hunier, 588 P,2d 326 (Ariz. 1978).

%2 Voit en général Marten Trorzig, The defective child and the actions for wrongful life and
wrongfal birth, 14 Family Law Quarterly 15 (1980); Kenneth Hardt, Physician’s negligence giving rise
to the birth of a healthy hut unplanned child: a2 summary of damages recoverable by the parents,
17 U.Rich.L.Rev. 403 (1983) et les références qu’il donae, p. 403s; Daniel Feld, Mslpractice : physician’s
duty to inform patient of natare and hazards of treagment in pregnancy and childbirth cases under the
doctrine of informed consent, 69 A.L.R.3d 1250 {1976} et 69 A.L.R.3d Sapplement 38 (1984). Voir pac
exemple Abbariao v. Blumenthal, 483 N.Y.S.2d 296 (N.Y. 1985); Azzolino v. Dingfelder, 322 5.E.2d
567 (N.C. 1984). En Angleterre, voir Lexa Hilliard, Wrongful birth: some growing pain, 48 M.L.R.
224 {1985) et ses références.

2% Notamment Harnish v, Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E.2d 240 (Ma. 1982).

0 Yoit en particuliet Perna v, Pirozz, 457 A.2d 431 (ML.]. 1983) ol une opération de calculs 1€nanx
fat effectuée par un antre chirurgien d’un cabinet de groupe que celai qui avait disenté avec ie patient.
Les deax chirutgiens furent condammnés, 1'an pour s%étee fait remplacer indiment par un collégae,
Pautte pour avoir opéré sans consentement. Voit aussi Guebard v. Jabaay, 452 N.E.2d 751 (11, 1983):
la subsiotion d'un interne de premifre année, mayant jamais pratiqué l'opémation en caunse, au
chiruggien orthopédiste n'est pas couverte pat le consemtement donné au second.

M Les textes sont cités dans Pernz v, Pirowzi, 457 A.2d 431, 440 (N_]. 1983).

"2 I4., p. 440, Voir aussi Ludlam, 1978, p. 10,

¥* Zimmerman v. New York City Health and Hospitals Corporation, 458 MN.Y.8.2d 552 (N.Y,
1983): il s’agissait dans ce cas d’un interne de quatriéme année,
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s alternatives font partie intégrante de Pinformation due.® Des tribunanx
précisent qu'elles doivent éire «feasible», comme en Allemagoe™ Dautres ont
jugé que le médecin devait dévoiler aussi les alternatives plus dangereuses que le
traitement qu’il tecommandait.™ L’important me semble surtout que Pinforma-
tion sur le traitement conseillé et sur les alternatives soit présentée de la méme
maniére, afin que le patient puisse comparer plus facilement leurs mérites
respectifs.”” Tous les aspects qui ont été expliqués 4 propos du traitement doivent
Yétre anssi pour les alterpatives.

H est admis d’autre part que le médecin doit informer le patient dés qw’il
découvre chez lui nne condition anormale, lors d'un examen de toutine ou 4 la
suite d’un test.”™ Il doit alots 'avertir des mesures qui peuvent étre prises pour
confirmer le diagnostic ou pour soigner affection découverte. Par exemple, un
meédecin fut condamné pour n’avoir pas informé la patiente qu™une tumeur était
I'une des nombreuses causes possibles de ses douleurs 3 un pied. 8a passivité eut
pour conséquence 'amputation du pied aprés la découverte d'nae tumeur, un an
plus tard. ™ De méme, le chirurgien doit avertir le patient d’objets laissés dans son
corps aprés une intervention. ™ Un tribunal affirma dans ce contexte: « La relation
entre le médecin et son patient implique pour le médecin un devoir de révéler aun
patient toute information pertinente sur son &tat de santé physique. »™

Certains juges sont allés jusqu’a déduire un «duty to follow up», soit 'obliga-
tion d’informer le patient de nouveaux dengers découverts i propos dun
traiternent administré au patient dans le passé, Par exemple la cagcérogénéité
d’une substance de contraste®®, les effets secondaires du LSD® ou les dangers liés
4 Pemploi d’un stérilet.™ Le devoir est limite dans le temps, car sinon d'insur-
montables problémes pratiques se poseraient su médecin.®

2% Par exemple Smith v. Karen $. Reisig M.D., Inc., 686 P.2d 285 (Okla. 1984); Marino v, Ballestas,
749 F.2d 162 (3rd Cir. 1984); Nisenholtz v. Mount Sinai Hospital, 483 N.Y.5.2d 568 (N.Y. 1984);
Perkins v. Windsor Hospital, 455 A.2d 810 (Vt. 1982); Skripek v. Besgamo, 491 A.2d 1336 (N.f. 1985).

5 Par exemple Holland v. Sisters of Sr. Joseph of Peace, 522 P.2d 208 (Ore. 1974); Hastigan v.
United States, 408 F.Supp. 177 (Pa. 1976). Les législations d'Alaska, Hawaii, Washington, Oregon,
Floride et Kentucky vont dans le méme sens.

% prcher v, Galbeaith, 567 P.2d 1155 (Wash. 1977): rraitements possibles d’une mment de la
thytoide ; Logan v. Greenwich Hospital Association, 465 A.2d 294 (Conn. 1983): biopsie «ouverte» du
rein exigeant une anesthésic générale ot une incision chirurgicale comme alternative a une biopsie pat
ponction.

27 Dans ce sens, Andrews, 1984, p. 191ss; RosofF, 1981, p. 49s.

™ Respectivement Gates v. Jensen, 595 P.2d 919 (Wash. 1979} er Ray v. Wagner, 176 N.W.2d 101
(Minn, 1970).

2 Crigher v. Spak, 471 N.Y.S.2d 741 (N.Y. 1983). A noter que Ie tribunal appliqua l¢ critére du
patient raisonnable et un test subjectif de la cansalité, en dérogation a 1z législation new yorkaise et aux
cas ordinaites de consentement éclairé,

20 Par exemple Alberts v. Giebink, 229 N.W.2d 454 (S.D. 1980): épingle de Steiamann laissée dans
le genou; Nixdotf v. Hicken, 612 P.2d 348 (Urah 1980): aignille laissée dans ’abdomen; Taylor v.
Mileon, 92 N.W.2d 57 (Mich. 1958): fragmenr d’un cathétec Jaissé dans la vessie. Comparer avec les
affaires frangaises rapportées par Penncan, 1977, p. 67 et Boyer-Chammard{Monzein, 1974, p. 137,

21 Nixdortf v. Hicken, 612 P.2d 348, 354 (Urah 1980).

2 Schwartz v. United States, 230 F.Supp. 536 (Pa. 1964).

5 Thomwell v. United States, 471 E.Supp. 344 (D.C. 1979).

24 Tresemer v. Barke, 150 Cai, Rpir, 384 (Cal. 1978): le fameux Dalkon Shitid.

B Voir par exemple Fleischman v, Richardson-Metrell knc., 226 A.2d 843 (N.]. 1967): aueun devoir
du médecin lorsque lz relation avec le patient s'est terminée dix-sepr mois auparavanr et ce dernier
contituait de prendre un médicament, & I'inse du praticien, Voir en général Barhara Calfee, What you
don’t know will hurt you: physician’s duty to warmn parieats about newly discovered dangers in

147



Ces affaires relévent en réalité antant dn devoir de diligence que de 'obligation
d’informer. Il est intéressant tontefois de noter que les tribunanx les ont traitées
plutot comme des instances de '«informed consent doctrine» en appliquant
méme parfois un critére plus strick que dans le cas normal® Jy discerne la
volonte d’étendre la responsabilité du médecin 4 des hypothéses ol son comporte-
ment parajt blimable sans constitner pouar antant wne faute technique.

L’affaire suivante, jugée par la Coor supréme de Californie en 1980, en est nne
aucre illustracion frappaate, et elle pounrrait avoir de vastes implications.® Une
patiente, lors de visites successives chez son médecin traitant, refuse nn test
diagnostique tont simple { pap smear) qu’il lui conseille. EHe meurt ultéricurement
d’un cancer du cervix, souvent curable lorsqu’il est détecté 4 ses premiers stades.
Le médecin fut condamné pour n’avoir pas expliqué a la patiente e but dn test
et surtout fes risques qu'elle conrait en ne s’y sonmettant pas. La cour appliqna
par analogie les regles dégagées en matiére de consentement &clairé: elle imposa
au médecin Pobligation de dévoiler toute information pertinente devaat per-
mettre «to make an informed decision regarding the submission to or refusal to
take a diagnostic test. »™®

L’un des juges fit dissidence, déclarant que I'analogie otilisée était sans fonde-
ment. A son avis, il n’existait aucun probléme de consentement éclairé, en
I’absence d’atteinte 4 I'intégrité corporelle. 1l estima que le nouveau devoir créé
par la cour était totalement inapproprié, affirmant: « Carried to its logical end, the
majority decision requires physicians to explain to patients who have not had
recent general examination the intricacies of chest examinations, blood analyses,
X-ray examinations, electrocardiograms, urine analyses and innomerable other
procedures, »®

La décision est assez confnse (dans les critéres qu’elle emploie en particulier),
comme l'ont sonligné la plopart des nombreux commentatenss.™ On pouvait
sattendre 4 un flot d’actions do méme genre, qui seraient venues préciser les
points laissés obscurs, Cela n"a pas &té le cas jusqu’d présent, i la satisfaction des
médecins de Californie et des autres Etats américains.

e} Aw Canada

Les juges canadiens sont beaucoup moins prolizes que leurs collégues américains
sar Uinformation que le médecin doit donner, La Cour supréme a simeplement dit
que la question «must be decided in relation to the circumstances of each

previcusly initiated treatment, 31 Cleveland State Law Review 649 (1982); Andrea Nadel, Duty of
medical practitioner to warp patient of subsequently discovered danger from treatment previously
given, 12 American Law Reports 4th 41 (2982},

6 Comme dans Crisher v. Spak, 471 N.Y.8.2d 741 (N.Y. 1983) et dans Nixdorf v. Hicken, 612 P.2d
348 (Utah 1930).

7 Ttymyan v, Thomas, 165 Cal. Rper. 308 (Cal, 1930},

28 14, p. 316,

B Thidens. Voir en Allemagne deux cas analogues: OLG Stuttgart, MedR 1985 175; BGH, MedR
1985 91 (qui différent sur la repartition du fardean de 12 preuve).

Patmi fe déluge de commentaires suscité par cet arrét, voir notamment Roy Beller, From
informed consent to a duty to convince: Treman v. Thomas, 18 Houston Law Review 917 (1981);
Bruce Fagel, The duty of informed refusal, 9 Legal Aspects of Medical Practice n” 9, p. 1 (septembre
1981}); Kussman, 1981, p. 3. Yoir aussi Note, 1980 Brigham Young University Law Review 933 [Carol
Cinffi; Note, 14 U.C.D.1.Rev. 1105 (i98t) [Ellen Kold, Nancy Ramseyer]; Note, 49 U.M.K.C.L.Rev.
365 (1981) |Suzanne Shank].

148



particular case»® De la jurisprudence récente, en nette expansion, on peut
cependant déduire que les éléments 4 dévoiler correspondent dans une large
mesute 4 ceux éouméres en droit américain: diagnostic, aspects ptincipaux du
craitement et alternatives.”

1} Bn Angleterre

La jurisprudence anglaise est résetvée aussi. Elle souligne que I'étendue de
I'information est influencée par les citconstances d’espéce.” 1l ressort des rares
affaires publiées que le médecin doit, suivant la pratique de sa spécialité, tévéler
les éléments traditionnels: la nature de I'affection, les aspects majeurs dn traite-
ment {nature, pronostic, risques, bienfaits) et les alternatives.™ La Queen’s Bench
Division a par exemple précisé qu'il fallait expliquer an patient «the operation
itself, the detailed account of its prospects and the detailed warning of its possible
tisks and complications»® La Cour dappel a de son cbté déclaré: « What the
patient needs to have placed faitly before him or her are the alternatives, »™
L’approche des cours anglaises et canadiennes parait plus nnancée que celle des
juges américains, qui ont introduit un certain schématisme dans les éléments i
dévoiler. Cette différence mise 4 part, il existe une large convergence de vue.

C. Les risques @ dévoiler

a) En Suisse

Cet aspece du devoir d'informer est celui qui a &t le plus discuté en doctrine, Les
controverses portent surtont sur le point de savoir si les risques atypiques du
traitement doivent tre dévoilés en sus des risques rypiques™ et si la fréquence
staristique est le critére déterminant pour décider si un risque doit &tre communi-
qué au patient,”

La maigre jurisprudence est assez vague. Il parait néanmoins en ressortir que
seuls les risques spéciaux susceptibles d’entrainer une atteinte définitive ou
durable 2 Vintégrité corporelle et propres 4 changer la décision du padient doivent
étre révéles.™ Par exemple, le risque de rejet lors d’une mammectomie sous-
cutanée totale avec pose de prothéses doit étre dévoile™

En pratique, la régle permet aux tribunaux d’exonéret le médecin chaque fois
que le risque est rate, inhabituel, minime ou notmal, ¢'est-3-dire inhérent 3 ["acte

# Hopp v. Lepp (1980) 112 D.LR.(3d) 67, 81 (S.C.C.).

22 Yoir par exemple Zamparo v. Brisson (1981) 120 D.L.R.(3d) 545 (Ont. C.A.); Ziminer
v. Ringrose (1981} 124 D.L.R.(3d) 215 {Alta C.A.); Gonda v. Kerbel (1983) 24 C.C.1.T. 222 (One.
S'CZB); Diack v. Basdsley (1983) 25 C.C.L.T. 159 (B.C.8.C.). Voir en outre Somerville, 1981b, p. 753ss.

* Sidaway v. Bethlem Roval Hospital [1984] 1 All E.R. 1018, 1627 (C.A.); Chatterton v. Gesson

[1981] 1 Al E.R. 257, 266 (Q.B.D.).

™ Omiere Sidaway et Chatterton, voir encote Hills v. Potter [1984] 1 W.L.R, 641, 642 (Q.B.D.).

5 Hills v, Pouet [1984] 1 W.L.R. 641, 642 (Q.B.D.).

% Sidaway v. Bethlem Royal Hospital [1984] 1 All E.R. 1048, 1028 (C.A.).

* Notamment Gross, 1977, p. 134; Lotz, 1968, p. 114; Merz, 1980, p. 65; Hinderling, 1963, p. 56.

2 Notamement Hohetmuth, 1979, p. 130; Grotsch, 1973, p. 48; O, 1978, p. 135

2 ATE 66 1 34, 36 ec ATF 108 il 59, 61 o comirario.

L0OATE 108 1 59, 62; il s'agit 1a pour 'instant du seul cas 2 ma connaissance ol un itibunal suisse
2 tetenu une violation de "obligation d’informer.
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médical, selon la connaissance générale. Ainsi, les tribunaux ont décidé que ne

devaient pas étre révélés:

— le risque, inhérent, minime et rare (entre 0,1% et 1%) de tétanie lors de
I'opération du goitre™ ;

— le risque de perforation du sinus lors de la résection apicale d’une prémolaire.
Quoique ¢importani» (pat quoi il faut sans doute entendre «fréquentx), il
n'est pas «graven, car ses effets peavent «dans la régle étre rapidement et
facilernent enrayés»®;

— le risque «normal et minime» {de Pordre de 1%) de destruction du tendon
extenseur de I'annulaire gauche lors de Vablation de verrues par diathermo-
coagulation™;

— le risque de malabsorption et ses répercussions (diarrhée notamment) lors de
la résection partielle de Fintestin, Selon les experts, le risque est faible et sans
gravité: «La suppression du célon droit n’entraine pas de syndrome de
malabsorption ni, dans la grande majorité des cas, d’inconvénient pour le
malade et (...) nne résection de 30 4 60 cm de Iiléon terminal ne provoque cn
général aucune malabsorption significative sur le plan clinigue. »

Conformément aun critére général qui a &té préconisé, le médecin doit revéler
tous les risques de nature 4 intervenir dans la pesée d’intéréts du patient, Plusieurs
auteurs out exprime un point de vue analogue, en particulier Hinderling: «Nur
solche Risiken, die fiir den Entschluss des Patienten belangvoll sein kénnen, sind
mitzateilen. »* Encore faut-il déterminer plus précisément quels risques sont pris
en considération par le patient. On ne peut guére donner de régles strictes, mais
seulement des indices qui font présumer que tel risque est pris en compte par un
patient normal. Les deux plus impottants sont la probabilité de survenance et Ia
gravilé.

C’est d’aillenrs en vertu de ces denx critéres que plusieurs avieurs ont cherché
i limiter les risques que doit dévoiler le médecin, On a écrit par exemple que seuls
les risques typiques d™une intervention doivent étre divulgnés,® Ceci exclot les
accidents qui «pur in seltenen, auf ungewdhnlichen und nicht voranssehbaren
Komplikationen bernhenden Awsnahmefillen eintreten» ™ La fréquence statis-
tigue d’un nisque est alors déterminante, Cette conception, trés critiquée mainte-
mant, est 4 rejeter car elle décovle dun schématisme trop simple.®® Tounte
statistique est sujette 4 caution, suivant les paramétres qu’elle adopte. Dn reste,
il en existe souvent plusicuts 4 propos du méme risque, qni fournissent des
résnltats variables. Par exemple, la possibilité de complications en cas d’opération

®LRS 44 (1948) p. 326 n° 113 (Obergerichr Zurich).

%251 84 (1962) 214, 215 (Cour de justice civile Genéve).

2 ATF 66 11 34, 36.

4 ATF 105 11 284 cons. 6 d) non pnbiié,

5 1963, p. 56. Dans le méme sens, Hohermuth, 1979, p- 130; Grotsch, 1973, p. 48s.

W Gross, 1977, p. 134; Loz, 1968, p. 114; Merz, 1980, p. 65; O, 1978, p. 133ss; Groisch, 1973,
p. 47. On sent Vinflzence du droit allemand sur ce point.

7 Merz, 1980, p. 65, repris textuellement de Hinderling, 1963, p. 56. Voir aussi les formnles
analogues de Gross, 1977, p. 134 et de Lotz, 1968, ¢ 114,

MV oir Jes critiqaes de Hohetmath, 1979, p. 130; Grotsch, 1973, p. 47ss; Out, 1978, p. 135;
Hindeding, 1963, p. 56, note 19, qui gualifie ia distinction enire risques typiques et atypiques
d'«unpraktikabel», Voir aussi les critiques des autenrs allemands, par ecxemple Schwabf
Kramer/K riegistein, 1983, p. 22; Giesen, 1983, p. 58; Kern{Laufs, 1983, p. 101; voir enftn BGH, NJW
1980 1905,
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du goitre varie de 0,5% & 1094 selon diverses statistiques allemandes I** De méme,
un facteur de différeace de vingt-deux fois a &té trouvé dans une étude américaine
qui montrait que la mottalité lors d’une intervention cardiologique variaic, selon
les établissements de soins, de 0,3% 3 6,6%.™ Une autre étude a révélé que le
taux de mortalité était inférieur de 25% 4 40% dans des établissements effectuant
plus de deux cents opérations par année, par rapport 4 ceux qui en faisaient
moins " 1l est donc évident que la probabilité de survenance d’un risque est
influencée par des données propres au médecin {connaissances, expérience, habile-
t&), 4 I'établissement dispensant les soins (petite clinigue, grand hépital universi-
taire), au malade (prédispositions, moral} et au stade et 4 'acuité de sa maladie.
Comime les statistiques sont principalement tenues dans les centres hospitaliers
universitaires, 'incidence des complications est certzinement supérieurs dans la
pratique d’un médecin particulier ou d’un petit hopital régional.

La probabilité de survenance ne représente quiun élément parmi plusicurs qui,
ensemble, permettent de conclure que le risque a du poids dans la décision du
patient. Plus la complication est imptobable et plus on peut penser quelle
n’influencerait pas le patient. Pourtant, 'éventualité d*wa accident statistiquement
trés rare doit towt de méme &tre communiquée au patient lorsque les consé-
quences en setafent trés graves™: un patient nosmal y songerait avant d’accepter
le traitement

Dans la régle, on peut dire aussi que moins le risque est grave et moins il
influence le malade, Mais je ne suis pas d’accord avec les auteuss qui affirment que
les risques de pen d'importance, comme il en existe dans la plupart des traite-
ments, n'ont tout simplement pas a étre r&vélés ™ Méme les risques de peu de
gravité devraient étre communiqués au patient.

De méme, le risque inhérent a Pacte médical devrait tre rappels, en particulier
avant une intervention chirusgicale™ 11 consiitve en effet 2 toile de fond
inéluctable du traitement. Les arguments de ceux qui veulent le soustraite 4
Pobligation d’informer ne sont pas convaincants, Dite qu'un risque est notoire ¢t
n'a par conséquent pas 4 étre dévoilé est insatisfaisant. Outre que Fon peut
disputer la notion méme de «notoriété», elle ne signifie de toute fagon pas que
la probabilité de survenance est notoite aussi. La motivation de Loeffler, consis-
tant 4 dire qu’il faut taire ce tisque pous ne pas influencer défavorablement le
patient au sujet d'une intervention peut-étre nécessaire, doit aussi étre &cartée
puisqu’elle admet justement que le tisque peut avoir du poids daons la décision du
malade,™

Le devoir d'information paraitea trés rigoureux. C'est sans doute vrai, comme
il est vrai aussi que les risques du traitement sont pour le patient I'aspect le plus

* KernfLaofs, 1983, p. 111,

3 Erade de Kennedy/KillipjFisher citte par Tancredi, 1982, p. 61.

" Harold Luft, John Bunoker, Alzin Eathoven, Should operations be regionalized, 301 N.E.J.M.
1364 (1979,

32 Dang ce sens, leri, 1983, b, 67; confra, Nigeli, 1984, p. 110,

13 Merz, 1980, p- 69 (3 propos des effets secondaires des médicatnents); Schroeder, 1982, p. 32; O1t,
1978, p. 37,

M+ Dans ce sens, Ney, 1979, p. 76; ovancés: Merz, 1980, p. 69; Schroeder, 1982, p. 33; comira:
Loeffler, 1945, p. 97; Hinderling, 1963, p, 56; Nigeli, 1984, p. 111: Gross, 1977, p. 134; Ott, 1978,
p- 37

33 1945, p. 97.
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important avec e soulagement qu’il en attend,™ Il est par conséquent justifié que
le docteur lui fournisse des éclaircissements exacts et complets sur ce point. Le
médecin ne sera dés lors légitimé 4 taire que les dangers qui sont a la fois de peu
de gravité et statistiquement improbzables,

Cette conclusion est encore 4 nvancer selon le degré d’urgence et de nécessité
du traiternent. En tégle générale, I'information sur les ris%ues augmente 4 mesure
que le traitement est moins nécessaire ou moins urgent.”” Le médecin est ainsi
tenu d’un devoir d’information particuliérement strict lors d’interventions dé-
pourvues de but thérapeutique immédiat pout le malade: chirutgie esthétique,
expérimentations, mais aussi interveations diagnostiques ou exploratotres.

b} En Allemagne

La question des risques 4 dévoiler a beaucoup occupé les juges et les auteurs

allemands, 1l serait trop long de vouloir dresser une casuistique exhaustive.™™

Parmi 'abondante jurisprudence récente, on notera quelques affaires ou le

médecin devait révéler:

— le risque de lésion du nerf facial et de paralysie faciale, de Pordre de (0,05%
{1:2000), lors d’une tympaneplastie™;

— le risque de paralysie unilatérale (eatre 0,05% et 0,73% selon les statistiques)
lers de I'angiographie de la carotide®™;

— le risque résiduel de grossesse aprés stérilisation (soit ie taux de succés de
Popération)® ;

-- le dsque de nécrose lié 2 injection intramusculaire @ antithumatismaux™;

— les éventuelles douleuts importantes copsécutives 4 one rectoscopie™;

— le risque de paralysie lors d’un traitement au cobalt, bien qu’il soit rare et se
réaliserait plus sirement si tien n’était eatrepris™,

La jurisprudence estime que peuvent en principe étre tus les risques inhérents
4 l'acte médical et connus de tous™, ceux que ke médecin «erfahrungsgemiss mit
den Mitteln der drztlichen Kunst ohne weiteres begegnen kann»™ et les risques
inconnus ou non encore documentés. ™

36 Une émide au moins suggére que le seul critére déterminant dans la décision des sujets
d'expériences médicales est la magnitude des dsques. Le modéle classique quienvisage le droit, soit la
prise d'une décision résultant de la pesée d’Intéréts entre risques et bienfaits d*an traitement, n'est peur-
étre pas optimal. La décision procéderait plutdt d'une comparaison entre les tisques du traitement et
du nonraitement ou des thérapies alternatives, Voir MichaelsfOetting, 1979, p. 223,

M7 ey, 1983, p. 67; loeffler, 1945, p, 97ss; Hohermuth, 1979, p. [30,

¥ Glesen, 1983, p- B0, &crit que les cribunaux ont produit une «uniiberschaubare Kasuistik».

W BGH, NFW 1980 1905.

M LG Bremen, MedR 1983 73 er, sur appel, OLG Bremen, MedR 1983 M1,

2IBGH, NJW 1981 630; OLG Koblenz, MedR 1984 108,

32 OLG Frankfuri, NJW 1983 1382,

12 BGH, NJW 1984 1395,

3 BGH, NFW 1984 1397,

5 OLG Kéln, NjW 1978 1690: «Es ist allgemein bekannt dass ein drztlicher Eingriff bis zu einem
gewissen Grad stets riskanr ist.» Dans le méme sens, Schwab/Kramer/Krieglstein, 1983, p. 23. Mais
voir OLG Karlsrohe, MedR 1985 79, qui impase la révélation du risque inhérent et typique 3
Panesthésie générale (arrét cardiaque) ¢n cas d'intervention diagnostique.

601G Kaln, NJW 1978 1690, Le médecin n'a pas non plus & parler des risques gui ae peavent
se réaliser qu'en cas de traitement négligent: BGH, NJW 1985 2193,

¥ OLG Karlsrahe, MedR 1983 190 (risque appara deux fois ea environ 3 millions d'interventions
ct non décrit dans la littérature médicale); OLG Karlsruhe, MedR 1984 n” 4, p. V1 (risque que la
lirtérature médicale ne mentionne pas).
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I Initialement, elle se fondait sur la notion de #ypisshe Gefabr pour circonscrire les
risques que le médecin devait révéler. Lié 4 la probabilité statistique de survenan-
ce™, ce critére fut ensuite «als nichtssagend und vnklar klassifiziert»™ et rempla-
cé par celui de la pertinence pout la décision d’un patient raisonnable.™ Pour
I’établir, il faut considérer toutes kes circonstances d’espéce, en particulier la
probabilité et la gravité du risque, de méme que Furgence et la nécessité de
Pintervention.™
En dépit du souhait de nombreux médecins d’un critére précis en pour cent, le
Bundesgericheshof a toujours refusé de lier le devoir d'information 4 une probabilité
de survenance du risque.” C’est ainsi qu’il a pu imposer, selon les citconstances,
la révélation d’un risque de 0,15%, de 0,1% voire de 0,05%.”* Récemment, il 2
encore affirmé qu’une probabilicd d’accident de 0,01% ou 0,005% (soit
1: 200001 n’exclut pas i elle seule Pinformation sut ce point.™ La fréquence
statistique joue cependant un rdle en ce sens qu’un risque de 1% ou davantage
doit en principe étre révélé, car il est présumé important pour la décision du
i patient sans que on examine les autres citrconstances.™
; La gravité du risque est le second élément dont il faut tenir compte, Dans la
! régle, plus la méthode est dangereuse, plus I'information doit étre étendue.™
L’ Oberlandesgericht de Stuttgare a jugé qu’un risque grave ou mortel devait fowfonrs
étre communigué au patient, «chne Riicksicht auf die bisher beobachtete prozen-
tuale Hiufigkeit»*” Un tel risque pése de toate maniére dans la décision du
patient raisonnable. Les tribunaux ont en cutre décidé que les dangers spécifigues
(souvent encore appelés «typiquess) dune intervention, c’est-4-dire ceux gai lui
sont ptopres ¢t qui ne sont pas reconnaissables pour le patient™ doivent toujours
étre révélés, méme s'ils sont trés rares’™ C’est par exemple le cas, selon le

8 En 1960, Schwalm proposait que la qualité de tisque cypique soit définie par un taux de
probabilité de 10% (i): Georg Schwalm, 16 Thesen zur Einwiiligung in Heilbehandlungen und zur
irztlichen Aufklirumgspflicht, Bayerisches Arzteblatr 1960, Heft 5, reproduites in exiense par Wermner
Niese, Ein Beittag zut Lehre vom dtztlichen Heileingriff, in Festachrift Eberhard Schmide, Géttingen,
1961, p. 364, 373ss.

2 Schwabfi ramer/Krieglsiein, 1983, p. 21.

33 Giesen, 1983, p- 59; Schwab/K.ramet{Krieglsrein, 1983, p. 22; Kern/Laufs, 1983, p. 101 ¢t leurs
références jurisprodentielies.

31 KernfLaufs, 1983, p. 101ss; Giesen, 1983, p. 59; SchwabfK ramer{Krieglstein, 1983, p. 23.

32 BGH, VersR 1968 558; BGH, NJW 1972 335; BGH, NJW 1980 2751, Voir aussi OL{ Sturigart,
INJW 1973 560; OLG Oldenburg, IN]W 1978 5%4. La doctrine dominante approuve: Kern/Laufs, 1983,
p. 100s; Giesen, 1983, p. 58; Densch, 1983, p. 45; SchwabfKramer/Kricglstein, 1983, p. 22.

3% Respectivement NJW 1984 1397; NJW 1972 335 et NJW 1976 363; N]W 1980 1905, Voir en
outre OLG Bremen, MedR 1983 111; BGH, NJW 1980 633, ou les juges parlent de «ertrem seltene
Risikens.

3 BGH, NJW 1984 1395, 1356,

35 Keen/Laufs, 1983, p- 105. L'inverse n'est pas vrai: un arrét du LG Koéln, VersR 1980 491, qui
voulait poser la présomption qu'un risque de moins de 1% n'avait pas 4 étrc dévoilé n*a pas été suivi
par le BGH,

3 Yoit en général Kern/Laufs, 1983, p. 92.

3 NJW 1973 560, Dans le méme sens, BGH, NJW' 1977 337; BGH, N]W 1980 1905. Vair encore
BGH, NJW 1974 1422; OLG Kardstuhe, VersR 1978 549; OLG Stutigarr, YersR 1981 691,

8 Mntamment Ker/\aufs, 1983, p. 103; Schwab{Kramer{Krieglstein, 1983, p. 21; BGH, NJW
1976 363; OLG Celle, Nj¥X' 1978 593,

' KernfLaufs, 1983, p. 103s donnenr une liste de tous les risques qui ant éié cansidérés camme
typiyues par la jutisprudence allernande.
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Bundesgerichtshof, du risque de tétanie lors de Popération du goitre.® En résumé,
senls les risques non spécifiques et trés rares peuvent en principe étre tus*

La nécessité (sachiiche Dringlichkeit) et DPurgence (geitliche Dringlichkeit} de
lintervention doivent aussi érre appréciées. En principe, moins le degié de
nécessité exfon d'urgence est élevé et plus information doit étre étendune.’” Les
risques d’une intervention sans valenr thérapeutique immeédiate pour le malade
doivent étre exposés avec upe méticulosité particuliére. Le Bundesgerichtshof a par
exemple posé depuis longtemps la régle qu’en mati¢re d'interventions diagnosti-
ques, il existe «allgemein strengere Anforderungen an die Aufklirung des
Patienten iiber damit verbundene Risiken»* Sont par 1A principalement visées
trois catégories d’interventions: les préiévements 4 des fins d’analyse histo-
logique™, les endoscopies™ et surtout ’emploi de snbstances de contraste,™

Dans quelques affaires, les juges ont admis une information sur les risques «im
grossen und ganzen»*” Cette information limitée 4 'essentiel ne suffit pourtant
que pour des invetventions conrantes, pen graves et sans gros risques, comme
I’appendicectomie. Elle est av contraire insuffisante quand il existe des risques
spécifiques ou trés graves ou quand le patient pose des questions précises.™®

La jurisprudence allemande se montre donc sévére pour le médecin, en lui
imposant un devoir étendu. L'information donnée au patient doit dans la régle
étre précise, compléte et concréte: elle tiendra compre des circonstances propres
au meédecin, au malade et éventnellement 4 I'hopital. Par exemple, un médecin
s'est entendu reprocher de ne pas avoir averti le patient du risque accru
d’infection dans une clinique do fait de travanx de rénovation qui créaient de
mauvaises conditions d’hygiéne.®

¢) En France

La jurisprudence frangaise, que Kornprobst qualifie d’«infiniment nuancée»™,
s'est construite sur la distinction entre risques normalement prévisibles et

0 BGH, VersR 1961 1036; BGH, NJW 1961 2203. Daas le méme sens, OLG Katlsruhe, NJW 1966
399; OLG Kdln, MDR 1968 240; OLG Celle, NJW 1978 593. Comparer avec Farrét de PObergericht
zarichois, BS) 44 (1948) p. 326 n* 113.

M Dans ce seas, KetnfLaufs, 1983, p, 105.

M2 SchwabfKramer/K rieglstein, 1983, p. 23; Giesen, 1983, p. 59; Kernfiaufs, 1983, p. 68ss; BGH,
NJW 1980 1333; BGH, NJW 1981 633; OLG Diisseldorf, VersR 1985 552. Le devoir d'information
est plus tigonreax si le médecin s'écarte de la thérapie consacrée: OLG Diisseldorf, MedR 1954 28,

3BGH, NJW 1979 1933, 1934. La régle fur posée pout iz premidre fols dans nn arsée do BGH do
22 juin 1971, NJW 1971 1837,

4 Kammetgencht Beclin, VersR 1979 260 (prélevement de tissus); BWGH, NFW 1979 1933 (biopsie
rénale); OLG Karlsruhe, MedR 1985 79 (médiastinoscopie ex biopsie); BGH, NJW 1984 658 (cxamen
prénatal).

M OLG Smrgan, VersR 1981 342 {gastroseopie); BGH, NIW 1984 1395 (rectoscopie).

8 BGH, M)W 1971 1887 (artériogtaphie du cervean); OLG Frankfur, N]W 1973 1415 (vasogra-
phie ténale); OLG Saarbriicken, VessR 1977 872 (myélographie); OLG Miinchen, VersR 1979 848
{angiographic de la cotonaire); OLG Stattgare, NJW (979 2355, OLG Disseldorf, VersR 1980 949,
OLG Hamm, VewsR 1981 686, OLG Bremen, MedR 1983 111 (angiographies de la carotide).

7 Notamment BGH, NJW 1973 556; BGH, NJW 1978 2337; BGH, NJW 1980 633; BGH, NJW
198t 1319; OLG Hamm, VersR 1979 1012; OLG Hamm, VersR 1981 686.

* KeenfLanfs, 1983, p. 95. Voir un exemple typique: BGH, NJW 1980 633.

M OLG Kbln, NJW 1978 1690; voir awssi BGH, NJW 1985 2192: information due sur le tisque
de lésion netrvease liée 4 la position du patient sut 1a tzble d’opération.

™ Louis Kormprobst, L'étendae et les limites de la tesponsabilicé meédicale du poiat de vue
juridiqate, in Deuxiéme congrés intetnational de morale médicale, tome 1, Paris, 1966, p. 71, 127,
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| risques imprévisibles.™ La régle générale peut s’#noncer ainsi: « Le médecin doit

: fournir une infoimation claire, exacte, mais limitée 4 Vévalution ou aux risques
notmalement prévisibles en fonction de I'expérience habituelle et des données
statistiques» ™ Si la régle parait claire, son application manque singulitrement
druniformité, Par exemple, il 2 &té jugé que devaient étre révélés:

— le risque résiduel de grossesse aprés stérilisation par ligature des trompes™;

— le risque de fracture, rare mais prévisible, en cas de ttaitement par
électrochocs™;

— le risque de pataplégie, de Pordre de 0,3% & 0,7% lors d’une aortogtaphic.™
Les juges ont en revanche nié le devoir d’informet sur:

— le risque, prévisible mais exceptionnel (de I'ordre de 0,5%) de lésion du nerf
facial lors d'une opération correctrice de la surdité®™ (trois ans plus tard, la
Cour d’appel de Patis a au contraire jugé qu’il devait étre dévoile™);

— le risque exceptionnel de paralysie du plexus brachial lors de JIablation de
kystes ovariens™;

— le risque, imprévisible er se comptant «sux les doigts de la main» sur des
milliers d’interventions, de paralysie des membres inférieurs suite 4 une
tadiculographie au méthiodal™;

— le risque de paralysie définitive du nerf aculaire résultant de V'anesthésie par
vole orbitaire du nerf maxillaire supérieur lors du traitement de la sinusite.®

Le médecin doit en principe avertir le parient de rous les risques prépivibles, soit
ceux «qui peuvent normalement arriver dans des cas semblables»*!, méme s’ils
sont rares et improbables. Tel est le cas du risque de fracture dans le traitement
pat Electrochocs et de celui d’hypetpression provoquant la rupture de capillaires
et d’artériales lots de Partériographie® Toutefols, la jurisprudence est venue
tempérer la régle en dispensant le médecin de signaler les risques «dont la
réalisation est si improbable qu'ils peuvent &tre négligés»™, méme s’ils sont
graves, La limite est 4 vral dire délicate 4 poser. La fréquence statistique joue un

1 Par exemple Lyon, 17 novembre 1952, D. 1953 J. 253 note Gervésie, confirmé pas 1a Cour de
cassation le 8 novembre 1955, D. 1956 }. 3; Lyon, 12 avril 1956, D. 1956 J. 439; Nimes, 19 ocrabre
1964, D. 1965 Somm. 31. La distinction est teprise par la doctrine: Guérin, 1979, p. 30ss; Penneau,
1977, p. 65; Pharaon, 1961, p. 6s; Dorsner/Scemama, 1977, p. 433; Doll, 1972, p. 429; Bouvier, Note
sous Cass. civ., 2% mai 1984, D. 1985 ). 281, 283.

3 Pennean, 1977, p. 65.

33 Cass, civ., 9 mai 1983, D. 1984 ], 121 note Penneau,

¥4 1 yon, 17 novembre 1952, D, 1953 J. 253 note Gervésie.

5% Cass. civ., 29 mai 1984 (2 arréts), D. 1985 J. 28t note Bouvier.

¥ Cass. civ., 6 mars 1979, D. 1980 L.R. 176 obs. Penneau.

37 Paris, 17 novembre 1983, 1. 1984 LR, 459 obs. Penneau.

3 Cass. civ., 2 tmai 1978, Gaz. Pal. 1978 Somm. 251.

39 Cass. civ., 4 mai 1970, D. 1970 Somm. 227 et 8 octabre 1974, Gaz. Pal. 1975 ]. 273 (méme
affaire); Cass. civ., 23 mai 1973, Gaz Pal. 1973 j. 885,

% Ariet de la Cour de cassation cité par Doll, 1972, p. 429.

%1 Pharaon, 1961, p. 7. Cette définition équivant en quelque sorte 3 la notion de risque spécifique
en droit allemand.

%2 { yon, 17 novembre 1952, FY, 1953 ). 253 nove Geevésie; Cass. civ., 14 avril 1961, Gaz. Pal. 1961
]. 53.

3 Lyon, 17 novembre 1952, D. 1953 J. 253 note Gervésie; voir aussi Nimes, 19 cctobre 1964,
D. 1965 Semm. 31.
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16le, sans étre déterminante.® Dans l'ensemble, les tribunaux admettent assez
facilement que le risque est trop tare pour que le médecin doive le mentonner.

A loccasion, d’avires circonstances sont invoquées aussi, en particulier la
natnore et la gravité duv risque. Le Tribunal de Marseille a jugé que le risque
d’incontinence totale suite 4 une adénomectomie destinée 4 soignet des troubles
utinaires n’a pas i érre dévoilé car il est peu fréquent et «généralement gue
temporaire»* La nécessité et 'nrgence entrent en ligne de compte aussi: il a
notamment toujours e admis qu’en cas de chirurgie esthétique, le praticien doit
éclairer son patient sur tous les risques, méme exceptionnels, dés qu’ils sont d’une
certaine gravité.* En revanche, les juges ne semblent pas plus sévéres quand ils
traitent d’interventions 4 but diagnostique.® La Cour de Tonlouse a méme jugé
que les complications d’un examen ceelioscopique (## 2% impotence fonctionnelle
du bras) n’avaient pas i étre expliquées au patient: dans ighorance de Paffection
du patient et s’agissant d’une intervention explotatoire, le chirurgien ne pouvait
en connaftte précisément les difficnltés 1%

Opposés aux risques prévisibles, les tisques imprdvisibles on anormauwx échap-
pent 4 Pobligation d'informer. Ont notamment été jugés imprévisibles: le risque
de phlébite lors d*une urographie par injection duroselectan™; le danger de décés
snite 4 nne injection intraveineuse pratiquée en vue d’une radiographie de la
vésicule hiliaire, constaté une senle fois sur environ trois cents mille injections™;
le risque de paralysie du plexus brachial lors de 1'infiltration novocainique du
ganglion stellaire pour soigner d’intolérables doulents au cbté, survenu une fois
sur des milliers d’interventions simnilaires,” Le caractére imprévisible du risque
est vite accepté par les tribunanx, qui le confondent souvent avec la tareté. La
Cour de Nimes a noramment dit que le médecin ne doit pas révéler «ce qui sans
étre absolument imprévisible, est du moins tellement exceptionnel qu'on ne doit
pas normalement Penvisager»”* Cettains ttibunanx ont interprété cette proposi-
tion trés largement, admeteant que soient tus des risques qui ne parassent ni
franchement imprévisibles ni franchement exceptionpeis.

Dans 'ensemble, la jurisprudence frangaise est bien plus favorable aux méde-
cins que ne est celle d’Allemagne. 11 est probable que le Tribunal fédéral suivra
la voie tracée avec nuance par la Cour de cassarion plutdt que celle suivie avec
intransigeance par le Bandesgerichtshef.

364 Par exemple, la Cour de cassation a jugé quun risque de 2% & 3% devait étre révels (5 mai 1981,
Gaz. Pal. 1981 Panor. 352} tandis qu'un autre de 0,5% pouvait étre tu (6 mars 1979, D. 1980 LR. 170
obs. Penneau). La Cour d’appel de Paris a estimé qu'un risque de 0,3% 3 0,7% devair étre dévoilé
(17 novembre 1983, 1. 1984 [R. 45% obs. Penneau).

%5 Trib, gde inst. Marseille, 2 mars 1978, cie par Guérin, 1979, p. 34.

¢ Cass. civ., 17 novembre 1969, D. 1970 |. 85; Lyon, 8 janvier 1981, Gaz. Pal. 1982 Somm. 26;
Cass. civ., 22 septembre 1981, Gaz. Pal. 1982 Paaor. 7} ; Kornprobst, sepra note 350, p. 127; Doll, 1972,
p- 429; Dotrsaer{Scemama, 1977, p, 433; Penneaw, 1977, p. 66; Pharaon, 1961, p. 11.

*7 Notatnment Cass. civ., 23 nvi 1973, Gaz. Pal. 1973 |. $85; mais voit Cass. civ., 29 mai 1984,
3. 1985 ). 281 note Bouvier,

8 Toulouse, 24 septembre 1976, cité par Guérin, 1979, p- 37.

*9 Lyon, 12 avril 1956, D. 1956 . 439, ol il est dit que le médecin ne doit pas renseigner son patient
sur w1oures les conséquences défavorables possibles, méme les plns hypothétiques, d'une incervention
quelconque ».

0 Nimes, 19 ocrobre 1964, Gaz. Pal. 1965 1. 80, qui qualifia le risque de «ratissime, exceptionnel,
itnprévisible ».

¥t Grenoble, 5 janvicr 1949, Gaz Pal. 1949 [. 216 déclarant que le risque tait «imprévisible,
extrémemernt rare», ce qui n'avair pas empéché le Tribunal de premiéte instance d*admettre "obligation
du médecin de le dévoiler...

#2 Nimes, 19 octobre 1964, D. 1965 Somm. 3L
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d) Auax Etats-Unis

Il est difficile de dégager des principes clairs de la jurisprudence américaine
extraordinairement abondante sur ce point, Les législations des Erats n'apportent
guére d'éclaircissements non plus: certaines disposent que seuls les risques
wsérieuxy, «significatifs» ou «substantiels» doivent étre dévoiles™; d'autres
précisent que sont exclus les risques «mineurs», «rares», «inhérents» ou «com-
munément confus».™ Mais aucune ne définit les texmes gqu'elle emploie, ce gui
serait bien utile lorsque, comme en Alaska, le médecin doit révéler les risques
communs, mais pas ceux trop communs!™ Quelques lois seulement sont plus
explicites et énumérent les risques 4 commnnigquer au patient, mais sonvent pat
catégories qui laissent une bonne marge d’appréciation.”™
De ce magma paraissent néanmoins émerger trois idées:

1. Les visques dnconnus du médecin, ou plus exactement de la profession médicale,
n'ont pas 4 &tre révélés™ Comme le praticien doit se tenir au courant des
développements de sa spécialité, ia vértable question est ici de savoir si le
médecin devait connaitre le risque, non pas s'il le connaissait effectivement. En
d'antres termes, «a physician cannot logically be held obli§atcd to inform a
patient of thatr which he, himself, is not obligated to know, »™

2, Les risques ronnus dw patiens, on qu’on peut présumer connus de tout patient,

n'ont pas 4 éue dits, cu rappelés.”™ Sont par exemple estimés tels les risques
relativement rares inhérents 4 toute intervention.™ La présompton que toute
petsonne «of average sophistication»™ est consciente de certins risques me
parait regrettable. Elle est inéquitable pour les personnes ayant le moins d’éduca-
tion, qui sont justement celles ayant le plus besoin d’information, En outre il n'est
pas indifférent de savoir gque la probabilité du risque qu’on connait est de 1% ou
de 10%. 11 est arrivé que le médecin se défende en disant que le patient avait déja
subi une intervention de méme nature et qu’il était par conséquent familier avec
ses risques. L'argument n'a en général pas convaincn les juges, qui ont relevé
d’une part que cela ne prouvait pas gue le patient avait été effectivement éclairé
la premiére fois et d"autre patt que la nouvelle intervention pouvait présenter des
risques accrus®®

T par exemple en Floride, 1daho, Washingron.

3 Par exemple an Kentucky, New York, Utah, Vermont,

%5 Alas. Star. § 09.55.556 (1983).

% Par exemple au Texas, 4 Hawaii, ¢n Iowa, Ohio, Louistane,

7 Notamment Holt v. Nelson, 523 P.2d 211 (Wash. 1974); Winkfer v. Herr, 277 N,W.2d 579 (N.D,
1979); Corafeld: v. Tongen, 295 N.W.2d 638 (Minn. 1980); Small v. Gifford Memorial Hospital, 349
A.2d 703 (Vi 1975). De méme au Canada: McLean v. Weir (1977) 5 W.W.R. 609 (B.C.5.C.).

¥ Cummings v. Fondak, 122 Misc.2d 913, 920 (N.Y, 1983).

™ Nowmmment Cobbs v, Grant, 502 P.2d 1 (Cal. 1972); Scot v. Bradford, 606 P.2d 554 (Okla.
1979); Crain v. Allison, 443 A.2d 558 (D.C. 1982); Logan v. Gteenwich Hospital Association, 465 A.2d
294 (Conn. 1983). De méme au Canada: White v. Turnee (1981) 120 D.L.R.(3d) 269 (Ont. H.C.).

30 Le tisque d'infection par exemple: Gerety v. Diemers, 589 P.2d 180 (N.M. 1978); voir sussi
Harnish v. Children’s Hospital Medical Center, 439 N.E2d 240 (Ma. 1982); Barclay v. Campbell,
683 5.W.2d 498 (Tex. 1984): le sisque inhérent au traitement doit étre révélé s'il est «more than
negligible or theoteticaln. Voir aussi, an Canada, Hopp v. Lepp (1980) 112 D.L.R.(3d) 67 (5.C.C.);
Videto v, Kennedy (1981) 125 D.L.R.(3d) 127 (Ont. C.A).

B Canterbury v. Spence, 464 B2d 772, 784 (D.C.Cir. 1972).

2 Notamment Robetts v, Wood, 206 F.Supp. 579 (Ala. 1962); Salis v. United States, 522 F.Supp.
989 (Pa. 1981); Haley v. United States, 739 F.2d 1502 (10th Cir. 1984); Sauro v. Shea, 390 A.2d 259
(Pa. 1978). Mais voir anssi Kaplan v, Haines, 232 A.2d 840 (N.}. 1967), afPd 241 A.2d 235 (N.]. 1968)
ofi les juges tinrent compte du fait que la patiente n'était pas étrangére aux hopitanx et aux opérations.
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3. Les risques insignifiants, soit quant 4 leur incidence statistique soit quant i leurs
conséquences physiques, ne doivent pas non plus &tre divulgués ™ Dans les
juridictions appliquant le critére professionnel, la preuve de la pratique suivie par
le corps médical détermine si le risque est «insignifiant». 1! a par exemple &€ jugé
que le risque de lésion permanente de la vision peut étre caché avant une
thizotomie, car il n’est pas dévoilé d’habitude.® Dans les juridictions employant
le eritére du patient raisonnable, il est au contraire trés délicat de séparer ce qui
est insignifiant de ce qui ne 'est pas. Comme dans les antres pays, les juges
tiennent compte avant tout de la gravité du risque et de sa probabilité*™® La
nature du traitement joue un role également: Pinformation doit étre particuliére-
ment détaillée en l'absence de nécessité thérapeutique immédiate, comme en
médecine expérimentale, en chirurgie esthérique ou plus simplement lors d’inrer-
ventions diagnostiques.™ Ii s’agit en somme dune régle générale de proportion-
nalité, qu'un auteur exprimait de cette fagon: « The less the immediate need for
the proposed procedure, the greater should be the disclosure of risks, »™

La probabilité statistique, souvent considérée, n’est déterminante que dans des
cas extrémes. Par exemple, des tisques de 0,000125% (1:800 000)* ou de
0,00086% (1: 116 000 environ)® n’ont pas 4 étre révélés, Dans un antre contexte,
il fuet en revanche jugé qu’une firme pharmacentique devait avertir, lors d*une
campagne de vaccination de masse contre la poliomyélite, du risque de 0,0001%
(1: 1 000 000) du vaccin de causer précisément cette maladie.” Plusieurs décisions
ont suggéré que la gravité du risque était plus importante que la probabilité de
survenance et ont par conséquent rejeté le critdre statistique.™ 11 fur aussi jugé
que le risque d’accident fatal devait toujours étre exposé.™

A coré d’affaires qui paraissent claites — par exemple, le risque de décés ou de
paralysic de Pordre de 3% doit &tre révélé™ — s’en trouvent beancoup d’autres

*? Notamment Plurshack v. University of Minnesota Hospitals, 316 N.W.2d 1 (Minn. 1982); Lemke
v, United States, 557 F.Supp. 1205 (N.D. 1983), parlanr de risques «of little consequence» et
wextremely remote», p. 1212; Smith v. Shannon, 666 P.2d 351 (Wash. 1983) exposant, p. 355, les divers
qualificatifs emnployés par Ies rribunaux. De méme 2u Canada: White v. Torrer (1981) 120 D.L.R.(3d)
269 {Ont, H.C.); Hopp v. Lepp (1980) 112 D.LR.(34) 67 (5.C.C).

4 Robinsan v. Meoz, 433 A.2d 1051 (Del. 1981).

5 Par exerple Creasey v. Hogan, 617 P.2d 1377 (Oge, 19803; McKinney v. Nash, 174 Cal. Rptr.
642 (Cal, 1981), De méme au Canada: White v. Turner (19813 120 D.L.R.(3d) 269 (Ont. H.C);

6 Par exemple Salis v. Uniced Stares, 522 F.Supp. 989 (Pa. 1981): ptocédure diagnostique. En
matiére de psychochirurgte, voir en particulier Spoonhour, 1974, p. 432ss. Une régle analogue existe au
Canada: noamment Videto v. Kennedy (19813 125 DLL.R.(3d) 127 (Ont. C.A.).

%" Don Harper Mills, Whither informed consenr? 229 J.A.M.A. 305, 308 (1974). Small v. Gifford
Memorial Hospital, 349 A.2d 703 (Ve 1975); Wilkinson v. Vesey, 295 A.2d 676 (R.1. 1972).

8 Stotdemire v. Cawood, 213 F.Supp. 897 (D.C. 1963): risque d'anémic aplastique lors de
P'admiaistration de Pantibiotique chloromycétine.

%? Smith v. Shannon, 666 P.2d 351 (Wash, 1983): risque mortel d'un pyélogratnme intraveinews.
Voit ausi Henderson v. Milobsky, 595 F.2d 654 (D.C.Cir. 1978); le risque de patesthisie permanente
évalul 5 111 {1: 100 000) n'est pas 4 dévoiler avant "extraction d™une dent de sagesse,

* Linis v. Wyeth Labotatories, 399 F.2d 121 (9¢h Cir. 1968).

1 Par exemple Longmire v. Hoey, 512 5.W.2d 367 (Tenn. 1974).

#2 Par exemple Cobbs v. Grant, 502 P.2d 1 (Cal. 1972). La Cout suptéme catadienne a snggéré la
méme régie en disant quua risque de mort ou de paralysie devait étre dévoild méme 5'i n’érair qu'une
amere possibility»: Hopp v. Lepp (19807 112 D.L.R.(3d) 67 (5.C.C.); Reihl v. Hughes {1950
114 D.LR.(X) 1 (5.C.C.). Un tribunal américain jugez que le risque tératogéne potentiel {donc pas
déterminé avec certitude) d'un médicament Ztait st grave qu'il devait étee révéle: Harbeson v, Parke
Davis, Inc., 746 F.2d 517 (9th Cir. 1984).

™ Bowers v. Talmage, 159 So.2d 888 (Fla. 1963),
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qui dépendent de Pappréciation personneile des juges. A titre d'illustration, des

tribunaux ont décidé que le médecin pouvait taire:

~— le risque de 1% de décés dans 'opération de la thyroide™;

— le risque de perferation du sinus lers d*une exttaction dentaire™;

— le risque de 1,5% de perte de Peeil dans Popération de la cataracte™;

— le risque de 0,13% d’hépatite lors d’une transfusion de sang™';

- le risque de perforation de I'eesophage (entre 0,2% et 0,4%) dans '@sophago-
scopie™;

— le risque d’accident fatal, d’environ 0,0025% (1: 40 000), lié au pyélogramme
intraveineux™,
Le médecin doit en revanche sévéler:

— le risque de 1% de perte de l'ouie lers d’une stapedectomie®®;

— le risque sésiduel de grossesse aprés stérilisation par cantérisation laparesce-
pique (0,1% 3 0,3%)™ ou pat ligatute des trompes (2%)*;

— le risque de fistule vésico-vaginale (estimé 4 0,2% 4 0,5% par les experts et
établi 4 0,13% dans la pratique du défendeur) en cas d’hystérectomie™;

— le risque de sérieuses complications, de 1% 4 2%, de 'anglogramme*™;

— le risque de 0,18% de pneumotherax {perforation de la plevre) dans Iemplei
d’'une méthode particuliére d’anesthésie™;

— le risque de 0,2% de cécité ou de paralysie lors d’un artériogramme.*®

La seule évolutien que 'on peut 4 mon sens discerner 4 travers la jurisprudence
américaine des deux derniéres décennies est une sévérité croissante 4 Pegard du
médecin. Elle se traduit en particulier par obligation de 1évéler des risques
toujouss plus rares. La limite (8°il en existe une) se situe avjourd’hui dans les pour
mille plutdt que dans les pour cent. Des médecins s’en sont plaint™ et ont
soutenu que la révélation des risques statistiquement trés rares allait dérouter les
patients et les faire agir irrationnellement. Annas leur a répondu avec ironie qu’ils
prenaient eux-mémes en considération de telles statistiques, en particulier le
risque de 0,0001% (1:1 000 000) d’action en responsabilité lié a chaque acie

¥4 Dunham v. Wright, 423 F.2d 940 (3rd Cir. 1970). Le tisque &’hypoparathyroidisme suite & une
thyroidectomie, s*8levant 4 0,5% 4 3% n'a pas non plus & étre révélé: Collins v. lech, 503 P.2d 36
(Moat. 1972),

¥ Fricksen v, Wilson, 123 N.W.2d 687 (Mian. 1963).

¥ Yeaves v. Harns, 393 P.2d 952 (Kan. 1964).

7 Sawyer v. Methodise Hospital, 522 F.2d 1102 (6th Gir. 1975).

3 Srarnes v, Taylor, 158 S.E.2d 339 (N.C. 1968}; Masoa v. Ellsworth, 474 P.2d 909 (Wash. 1970),
ot le méme risque fur évalué 4 0,25% 4 0,75%.

¥ Hook v. Rothstein, 316 5.E.2d 690 (5.C. 1984), aff'd 320 $.E.2d 35 (5.C. 1984}. Le méme risque
avait été évalué 2 1: 116 000 dans Smith v. Shannon, 666 P.2d 351 (Wash. 1983), qui n’cxigeaic pas sa
tévélation, ni celle do risque de 0,05% de phiébite.

40 Seote v, Wilson, 396 5.W.2d 532 (Tex. 1965), affd 412 5.W.2d 209 (Tex. 1967).

O Hartke v. McKelway 707 F.2d 1544 (D.C. Gir, 1983).

“2 Sard v, Hardy, 379 A.2d 1014 (Md. 1977).

49 1.aCaze v, Collier, 434 So.2d 1039 (La. 1983). Un autre tribunal a jugé que le tisque de fistale
urétéro-vaginale, de 1% 4 12% en cas de cancer, n'a pas 4 étre dévoilé avant une hystérectomic guand
la patiente ne souffre pas de cancer: Longmire v. Hoey, 512 5.W.2d 307 (Tenn. 1974).

¥ Salis v, United Siares, 522 F.Supp. 989 (Pz. 1981) (le paticnt dut se faire amputer la jambe].

“5 Flannery v. President and Director of Georgetown College, 679 F.2d 960 (D.C.Cir, 1982),

% McPhersan v. Eilis, 287 S.E.2d 892 (N.C. 1982).

7 par exemple, sur ke ron ironique, Ravitch, 1973, p. 164ss; Eugéne Laforet, The fiction of
infotmed consenr, 235 [.A.M.A. 1579 (1976). Voir ausst Annexe 5.
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médical. Er Annas de conclure: «Apparemment, les médecins percoivent ce
risque comme étant trés réel, et plusieurs d’entre eux sont préts 3 changer leur
fagon de se comporter 4 cause de lui. Quelle ironic alors pour eux d’arguer quun
patient en chirurgie {qui risque de perdre la vie, pas seulement de Pargent) ne
devrait pas &tre informé du risque de mort de 1:60000 dit 4 Yanesthésie
générale!»*

¢) An Canada

La jurisprudence canadienne applique les mémes principes généraux, mais de
fagon 4 la fois moins exigeante et moins homogéne. Une cour a par exemple jugé
que le risque de complications (2% 4 3% pour celles «ordinaires», 0,2% pour
celles «majeures et permanentes»} accompagnant Partériographie n’s pas 4 éire
dévoild.* D’autres ont décidé que le risque de paralysic lors d'un angiogramme
pouvait étre tu*’, de méme que celui de perforation des intestins lors d’une
sigmoidoscopie.”* En revanche, le risque de paresthésie temporaire (envizon 4%)
ou permanente (1% aw maximum) doit étre révélé au patient qui se fait arracher
des dents de sagesse.*?

[} En Angleterre

Une cour supérieure anglaise n’a 4 ma conmissance jatais condamné un médecin
pour n’avoir pas révélé les risques de I'intervention. Dans une affaire récente, Ia
responsabilité du praticien fut admise parce qu’il n’avait pas expliqué au patient
que la vasectomie ne gavantissait pas absolument sa stérilitté définitive (des
dommages-intéréts étaient demandés pour la naissance d’un bébé non désixé).
Mais la cour prit soin de dire qu’il ne s’agissait pas d™un informed cansent case mais
de la violation de Pobligation contractuelle de soins: si le médecin avait été
diligent, le couple se serait rendu compte assez t6t de la grossesse pour étre en
mesure d’effectuer un avortement.*

En conclusion, il faut souligner 4 la fois la concordance des critéres employés
pour déterminer les xisques 4 xévéler et Jeur divergence d’application entre pays,
voire enire tribunaux du méme pays. Partout, le juge dispose d’un large pouvoit
d’apptéciation. Aux Erats-Unis et en Allemagne, il en a usé en général pour
imposer un devoir trés sévére d’information sur les risques. Les juges canadiens
semblent emprunter le méme chemin, mais avec plus de nuances pour Pinstant.
A lopposé, les tribunaux anglais et suisses sont trés larges envers les médecins.
Enfin, entre les exttémes, la jurisprudence francaise louvoie sur la voie de la
raison.

*% Annas, 1977, p. 226,

*® Brunelle v. Sivois {1975) Que. C.A. 779.

10 MeLean v, Weir (1977) 5 W.W.R. 609 (B.C.5.C).

1 Gonda v. Kerbel (1983) 24 C.CL.T. 222 (Onr. S.C). Voir aussi Videto v. Kennedy (1981)
125 D.LR.(3d) 127 (Unt. CA): risque de 0.2% 4 0,3% de perforation des intestins lors d’une
stérilisation par laparoscopic.

2 Djack v. Bardsley (1983) 25 C.C.L.T. 159 (B.C.5.C).

15 Thake v. Maurice [1984] 2 All E.R, 513 (Q.B.D.),
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§2.4 Les modalités d’exécution du devoir d’information
A. Généralités

«Nicht das Ob det Aufklarung, nur das Wic der Aufklirang kann in Frage
stehen». "

Je souscris entiérement & cette conclusion de Wilheim, qui souligne toute
I'importance des modalivés selon lesquelles I'information est transmise an patient,
Sont particuliérement importants la substance méme de Yinformation, le moyen
employé pour sa transmission ainsi que les citconstances qui I'entourent (licu,
€poque, personnes impliquées). Toutes ces modalités doivent tendre vers un but
ptincipal : assuret la compréhension de l'information par le patient. L'onanimicé
existe sur ce point: le Tribunal fédéral exige une information «simplc, intelligible
et loyale»™; la doctrine suisse souligne aussi que I'information doit étre fournie
de maniére compréhensxble‘” enfin, les dispositions cantonales existantes en font
de méme™, tout comme Pinitiative genevoise, qui énonce: «Cette information
doit étre donnée dans vne langue et en des termes clairs et accessibles aw
patient.»"® Le principe est ‘admis 4 "étranger aussi,*” La législadon de plusienrs
Etats américains prévoit par exem 431& que le consentement du patient n’est valable
que s'il a compris I'information.

L’objectif parait pour le moment loin d’érre réalisé. Plusieurs recherches
empiriques ont cherché i déterminer le degre de compréhension des patients et
i trouver des moyens de P'améliorer. Leur valenr est malheurensement trés
inégale®, ce qui a pounssé Meisel e¢ Roth 4 conclure leur analyse de plus d'une
centaine d’entre elles par cet avertissement : « Because of the conceptual, methodo-
logical and pragmatic deficiencies of so many of the studies, their validity and

M Wilkelm, 1981, p. 101.

415 ATE 105 11 284, 268, La formule a certainement été empruntée i Ja Cour de cassation frangaise,
gui y ajoutait le qualificatif «approximatives: voit par exemple Cass. civ., 21 février 1961,
D. 1961 ]. 534.

416 Notamment Gross, 1977, p. 134; Hinderling, 1963, p. 55; Hohermuth, 1979, p. 128s; lleri, 1983,
p. 6533 Merz, 1980, p. 65; Nigeli, 1984, p. 110s; Ou, 1978, p. 132s; Schroeder, 1982, p. 31; Meisel,
1984, p. 167; Ney, 1979, p. 79; Bussinann, 1984, p. 6Js.

" A Zurich par exemple, te paticnt doit érre informé gin geeigneter und verstindlicher Weise»:
§ 46 Verordnung dbet dic kantonalen Krankenhiuser, Zircher Gesetze 48, p. 12; 4 Bile, il doit P'éire
«in gut verstindlicher Form»: § 118 Spitalgesetz, Systetnatische Gesetzessammlung BS 330.100; dans
le canton de Vaud, le médecin doit renseigner le patient «de manidee compréhensible»: article 2111 loi
sur la santé publique, FAQ Vaud, 5 juillet 1985, p. 2179, Comparer avec Yarticle 7 du projet de
recommandation du Conseil de PEurope: «L’information doit étre compréhensible et adaptée 4 la
capacite de compréhension et ¢ 1%#tat psychologique du patient.»

1% point 1.1, FAO Genéve, mercredi 22 septembre 1982,

a2 Nommmem Savatierf AubyfSavatier/Pequignot, 1956, p. 228s; Pennean, 1977, p. 59; Pharaun,
1961, p. 6 et leuts références jurisprudentielles. Schwabemmeerneglstcm 1983, p. 31 Czcsen, 1983,
p- 52; KernfEaufs, 1983, p, 45 ¢t lenrs références jurispmdentielles. Sornerville, 1979, p. 15ss. Presi-
dent’s Commission, vol. 1, 1982, p. 117; Sharisis, 1972, p. 548ss; Dandashi v. Fine, 397 S0.2d 442 (Fla.
1981); Marino v. Ballestas, 749 F.2d 162 (31rd Cir. 1984). Voir sussi les remarques de Robert Hahn,
Culture and informed consent: an anthropological perspective, in President’s Corntnission, vol. 3, 1982,
p- 37ss.

42 Par exemple en Floride, Hawaii, Kentucky, Maine, Caroline du Nord, Ohio, Vermont. Voir en
général Krueger, 1981, p. 41; Andrews, 1984, p. 186.

2 Alan Meisel, Loten Roth, What we do and do not know about informed consent, 246 ]. A.M.A.
2473, 2476 (1981) concluent leur analyse d’une cinquantaine ¢’études par cette constatation : « What we
find is that there is very little wheat and much chaft.»
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certainly their generalizability are open to snbstantial guestion.»™ 1ls ajontent
qu'en fin de compte, on ne sait pratiquement rien dans ce domaine et qu'il ¥ a
des dontes considérables sur la validité do pen que lon croit savoirl*®

Les résultats qui vont étre exposés doivent par conséquent étre appréciés d'un
il critique. La plupart demandent confirmation avant que des conclosions fermes
puissent étre prises. 11 me semble néanmoins que quelques-uns sont soffisatnment
étayés pat des études indépendantes et concordantes ponr antoriser une opinion
moins pessimiste que celle de Meisel et Roth.

B. Evaluation de Iz situation actuelle

On connait trés pen de chose sur ce que les médecins dévoilent en réalité anx
patients. Quelques études rapportent ce que les médecins prétendent dire 4 leurs
patients et ce gne les patients prétendent que le médecin leur dit.** Or, les deux
résultats ne coincident pas, les patients affirmani systematiquement recevoit
moins d'information gue les médecins affirment lenr en transmettre.™ Cela ne fait
que confirmer les étndes ¢uni ont établi un fossé entre ce que les patients veulent
savoir et ce gue les médecins crojent que les patients venient savoir** Schrmide
commence par excmple son intéressante contribution par cette donble constata-
tion: «Das Informationshediirfnis der Patienten wird von vielen Arzeen unter-
schiiezt {...) und der Informationsstand der Patienten oft falsch eingeschitze, »™
Diverses études des denx cotés de I"Atlantique ont d'aiflenrs révélé I'insatisfaction
de bon nombre de patients face 4 I'information orale qu'ils recevaient.™

Oo pourrait penser que I'ntilisation de formules écrites de consentement
améliore cette situation insatisfaisante. Ce n’est malheureusement pas vrai, ponr
plusieurs raisons.

La premiére cient an contenn dn docnment: celui-ci n’est le plus souvent pas
informatif. La formule expose par exemple qne les risques et les alternatives du
traitement ont &1é expliqués au patient, mais elle ne les mentionne pas spécifique-
ment, de sotte que leur révélation demeure orale, au gré du médecin.*®

La seconde raison est liée an catactére de routine Imprimé an processns de
recueil du consentement. Le document 4 signer est présenté comme nne formalité
boreaucratique. Ea majorité des gens pense d’ailleuts gqne Ie but est simplement

“2 Meigel/Roth, 1983, p. 333.

¥4, p. 336.

“ Par exemple Rosoff, 1981, p. 341ss; Louis Hartis, Joha Boyle, Paul Brounstein, Views of
informed consent and decisionmaking: parailel surveys of physicians and the public, in Ptesident’s
Commission, vol. 2, 1982, p, 17ss.

2 Dans Penquéte de Harris{Boyle/Brounstein, supre note 424, la différence quantitative se situait
entre 15% er 25% (mais Je critere de la quantité d*informations transmises n’est certzinement pas le
meillear).

26 Voir mpra, notes 63s et note 190. Voir aussi le tableau des tésultats de dix études dressé par
Wilhelm, 1981, p. 85, ud le pourcentage de patients voulant &tre informés complétement varie de 62%
{en cas de meladie incurable} & 92%. Selon Haris{Boyie/Brounstein, spra note 424, p. 17, il est de 94%;
selon  Bergletr/Peaningron/Metcalfe/Freis, 1980, p. 435, il est de 95%. Voir encore Srmulif
LofChartes, 1984, p. 299%0ss,

2 Lothar Schenidr. Psyehologische Aspekte der Information und Vorbereitung des Patienten, in
Julgsffichreiber, 1981, p. 103, 104,

Voir pat cxemple Pérude rapporée par Schwab/Kmmer/Krieglstein, 1983, p. 84s (69% de
patients insetisfaits); Wayne Fritz, Inpatients’ views of staff-paienr discussions about major treasment
decisions, 32 Hospital Community Psychiatty 70 (1981); President’s Comtnission, vol. 1, 1982, p, 72.

2 Comme l¢ relévenr aussi Lidz/Meisel, spra note 69, p. 397; Malone, 1983, p. 116,
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de protéger les médecins et les hdpitanx.*® L’obtention du consentement a de ce
fait souvent été décriée comme un tituel sans substance ™

La dernidte raison tient au langage méme des documents. De nombteuses
études ont établi qu’il nétait pas apte 3 assurer la compréhension de Ja majorité
des patients. Ainsi, I’analyse de mille cing cent vingt-six formulaires employés en
recherche médicale 2 montté que moins de 7% d’entre eux étaient aussi lisibles
que Time Magagine De méme, deux autres études ont rapporté que les formules
analysées (soixapte dans un cas, cing en provenance d’établissements de soins
variés dans Pautre) étaient aussi difficiles a lire que des revues scientifiques, ou a
peine moins.” Or, il y aurait aux Btats-Unis environ vingt-six millions de
personnes fonctionnellement illettrées, et quarante-six millions de plus a la limite
de FPillettrisme,®™ Drantres enquétes ont exprimé en des termes différents des
trouvailles essentiellement identiques. Baker et Taub, qui oat étudié des doca-
ments employés en recherche de 1975 4 1982, ont trouvé que leur compréhension
exigeait un niveau d’éducation du college (comparable au gymnase en Suisse).™
Des résultats analogues ont été notés par d’autres chercheuts, notamment Malone,
qui a trouvé que les formules utilisées dans les hépiteux du Michigan exigeaient
le niveau du baccalauréat voire plus pour é&tre comprises.™ Or, les chiffres
officiels montrent qu’en 1981, 15,1% de la population américaine a fait d’um 4
trois ans de college et 17,1% a accompli quatre ans et davantage.”

La conclusion 2 tirer de ces études saute aux yeux: dans la plupart des cas, le
patient signe un document qu’il ne comprend pas. La forme remplace la subs-
tance, I’apparence obscurcit Ia réalité, et il est légitime de craindre que «the very
existence of such conseni forms may obstruct rather than improve the process of
informed conseat ».**

Un grand nombre d’études ont voulu tester ce que comprenait vraiment un
patient de toute I’information (orale etfou écrite) qu’il recevait. Vu leur méthodo-
logie, la plupart d’entre elles testent en réalité davantage la mémoire du malade
que sa compréhension.*” Elles nous éclairent néanmoins sur le niveau de connais-
sance du patient 2 un moment donné. Une constante apparait 4 travets toutes les

9 Cest Pavis de 79% du public améticain selon le sondage réalisé pout la President’s Commission,
vol. 1, 1982, p. 149; Cassileth{Zupkis/Sutton-Smith{March, 1980, p. 899 trouvent un résultat analogue;
Habermann, s¢pre note 198, p. 559, rappotte des résultats différents en Allemagne: 61% des panents
pensaient que le document érsit desiné & les informer.

9 BriesfLoftus, 1979, p. 316; Ingelfinger, 1972, p. 465.

432 Byadford Gray, Robert Cooke, Arnold Tannenbaum, Rescarch involving human subjects,
201 Science 1094 (1978). Une autte étude, rappottée in 43 Fed. Reg. 56189 (30 novembee 1978) parle
de 15%.

43 Morrow, 1980, p. 56; Grundner, 198D, p. 900, notant que routes avaient éte rédigées par des
comités de médecins et de juristes!

M Malone, 1983, p. 118 et les études quielle cite.

45 Marilyn Baker, Harvey Taub, Readability of informed consent forms for reseasch in a veteran
administration medical center, 250 LAM.A. 2646, 2647 (1983). Voir aussi Henty Riecken, Ruth
Ravich, Informed consent to biomedical research in veterans administration hospitals, 248 LA M.A.
344 (1982),

3 1983, p. 118; voir aussi Morrow, 1980, p. 56; E.S. Schrader, Dues your patient need a PhD to
read yout consent form? 32 AORN Jousnal n® 1, p. 15 {1980).

" Burean of the Census, United States Depatiment of Commnerce, Washington, Table 103
(1982-1983).

*38 R oth/Lidz/Meisel {Soloff{{ aufman/Spiker/Fostet, 1982, p. 48.

4® Pour dPauttes critiques méthodologiques (pat exemple Pabsence de compataison avee le phéno-
méne naturel d’oubli), voir MeiselfRoth, 1983, p. 286ss.
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études: en moyenne, les patients tetennent mal Uinformation qui leur a été
fournie.

Ainsi, deux cents patients cancérenx furent interrogés dans les vingt-quatre
heures qui suivaient la signatute d’une formuie de consentement. Il apparat que
60% d’entre enx avaient comptis la nature et le hut du traitement et 55%
pouvaient citer 2u moins un de ses tisques importants,* Jones et @/ rapportent
de leur coté que 76% des patients ne savaient pas le nom du médicament qu’ils
prenaient, malgté vne information orale et écrite, 88% n’en connaissaient pas les
effets secondaires majeurs et 36% en ignoraient méme la posologic.™ Des
enquétes menées en Allemagne ont tronvé des résoltats voisins. Hoefer et
Streicher exposent que 18% des patients &taient en mesure de restituer le contenn
due dialogue avec le médecin, la moitié d’entre eux se rappelait seulement que
I'opération était nécessaite et comportait des risques tandis que le tiers restant ne
savait plus sur quoi avait porté le dialogue!™ Gramer et o/ rapportent que prés
d’un tiers des personnes atteinies de cataracte et prés de deux tiers de celles
sooffrant de glancome n’avaient pas retenu les complications possibles de Iinter-
vention.*

Dravttes études ont indiqué que les patients ne se rappelaient qunne partie de
Finformation. Le degté de «compréhension» du contenu des formules variait de
35% 4 67% selon Epstein et Lasagna.** Rohinson et Merav ont interrogé des
patients quatre 4 six mois aprés leur guérison; ils ont trouvé qu’un tiers se
rappelait correctement le diagnostic et les risques du traitement, un quart la
natute de celui-ci et enviton deux cinguiémes les alternatives.*® $i cette étude ne
nous apprend rien ou presque sut la compréhension du patient an moment od il
prend la décision, elle met en revanche en lomiére la fragilie des temoignages
faits des mois voire des années aprés la fin do traitement! De nombreuses
enquétes ont encore révélé que des proportions parfois significatives d'individus
n’étajent pas conscients, malgré Uinformation & cet égard, d’étre le sujet d’une
expérimentation médicale,*

#0 CassilethfZupkis{Sutton-Smith/March, 1980, p.896; voir aussi Muss/WhirefMichiclutre/
Richards{CooperfWilliams/Stuart{Spuri, supra note 89, p. 1549: la moitié des patients a compris les
complications Jiées 4 la chimiothérapie,

*“I Wendy Jones, Batbara Rimer, Paul Engstrom, Michael Levy, Anthony Paul, Robert Caralano,
Ruth Peter, Important gaps in patients” knowledge prior 1o chematherapy, 130 Progress in Clinical and
Biomedical Research 391 (1983). Voir aussi Jeftrey Gellet, Stare hospital pacients and cheir medica-
tion—do they know whar rhey take? 139 American Journal of Psychiatry 611 (1982), qui rapporte
quune petite minoriré senlement de patients savait quel médicament lui talr adminiscré,

#2 Emde mappottée in 111 Journal suisse de médecine 832 (1981).

#3 Gramer/Leydhecker/Krieglstein, spre note 198, p. 518, qui précisent aussi que 40% des patients
ne se rappelaient pas la probabilité de suecés. Voir avss1 A, Kraus, E. Goltner, Det aufgekiirte Patienr.
Effizienz eingehender Aufklirung bei gynikologischen Operationen, 123 Miinchner Medizinische
Wochenschrift 434, 436 (1981), qui notent qu'une moitié enviton des patientes ne pouvaient expliquer
i [a sortie d’hdpital Pintervention gu'elles venaient d’y subir (hystérectomie vaginale). lls concluent:
«Uber ein Dtirtel der Patienten trotz intensiver Bemiihungen unanfgeklirt bieibt.»

441969, p. 682, notant au surplus que la compsthension augmenuait en relation inverse de la
longueur du documene. Voir aussi les résultars voising de Bergles/Penningron/MetealfefFreis, 1980,
p. 435; RorhfLidz/Meisel;SalofffKanfman/Spiker/Foster, 1982, p. 37.

#5 George Robinson, Avraham Merav, lofotmed consent: tecall by patients tesied postopetatively,
22 Annals of Thoracic Sutgery 209 (1975).

“¢ HowardfDe Mets, 1981, p. 287: 8% conscier d’tre sujec; 43 Fed. Reg. 56190 (30 novembre
1978): 10% : Penman/Holland{BahnaMotrow/Schmale/Derogatis{Carnrike/Cherry, 1984, p. 84%: 25%;
Gray, supre note 67, p. 128: 39%. Voir aussi les érudes citbes par MeiselfRoth, 1983, p. 304ss,

164




Ceriains cbercheurs ont trouvé une corrélation entre le volume d'informations

retenu par le patient et son niveau d'instruction®’, son dge* ou Iattention avec
laqueile il avait In le document®, mais sans qu'aucune conclusion définitive ne
puisse étre tirée.

Pour é&re en mesure d’améliorer le plus efficacement la situation actuelle, il
faudrait mieux comnaitre le processus qui aboutit 4 la prise de décision. I} n’existe
malheureusement que des données trés fragmentaires, qui suggérent néanmoins
que, typiquement, la décision du patient n’est pas le résultat du processus
envisagé par le droiv™, soit de la pesée raisonmable des risques et bienfaits.
Quelques auteurs font aussi allusion auvx mécanismes psychologiques de refus face
4 des nouvelles déplaisantes, qui empécheraient le patient d*assimiler certaimes
informations,® [Yautre patt, plus d'une étude suggére que Pinformation que
regoit le patient m'est en général pas le facteur principal dans sa décision.®™ H
ressort méme de cerraines enquétes (faites en dehors de situations putement
thérapeutiques) gue fa majorité des individus avait déja pris la décision avant de
recevoir la moindre explication.*™ Plus généralement, Tancredi souligne Fimpoz-
tance des réactions spontanées, intuitives 4 toute situation exigeant un choix,® Or
ces réponses, largement méconnues, aboutissent 4 des décisions tout aussi valables
en termes d’autonomie individuelle que celles qui sont fe fruit d'une longue
réflexion rationnelle.

C. Comment améliorer la situation actuelle

Sur la base des résultats qui viennent d’étre rapporiés, il ne manquera pas
d’esprits chagrins pour demander: « Mais aloss, 4 quoi bon informer le patient1?»
Ce serait une fausse question, Le devoir d’information, commandé par le respect
du malade en tant qu’individu, est aussi juridique qu’éthique. I’essentiel est de
fournit au patient en des termes qui lui sont accessibles, les informations domnt il
pourrait avoir besoin pour prendre sa décision. Peu importe I'usage qu’il en fera,

7 William Freeman, Augusto Pichard, Harry Smirh, Effear of informed consenr and educational
background on patient knowledge, anxiety, and subjective respomses to cardisc catheterizarion,
7 Cathetetization and Cardiovascular Diagnosis 119 (1981); Howard{De Mets, 1981, p. 287; Harvey
Taub, Informed consent, memory and age, 20 Geronrologist 636 (1980); CassilethfZupkisfSutton-
SroithfiMarch, 1980, p. 8%6.

*% Gary Morrow, Jon Gootaick, Arthug Schmale, A simple technique for increasing cancet patients’
knowledge of informed consent 16 rrearment, 42 Cancer 793, 797 (1978); H. Taub, mpre note 447,
p. 686; Howard{De Mets, 1981, p. 287; Stanley/Guido/Stanley/Shortell, 1984, p. 1302. Voir en général
Marshall Kapp, Arthur Bigot, Getiatrics and the faw, New Yotk, 1985, p. 15ss.

** Cassilerh{ZupkisfSutton-Smith{March, 1980, p. 896, relevant que 40% des sujets avaient lu le
document attentivement; jones{Rimer{Engstrom/Levyf{Paul/CatalanofPeter, spra note 441, p. 391, qui
notent que 37% de patients avouaient ne pas avoir lu le document!

49 Michaels/OQeting, 1979, p. 223; MeiselfRoth, 1983, p. 326.

%1 On sair trop peu de choses sur la question pour enramer une discussion de quelque valeur. Voir
néanmoins les études que citent MeiselfRoth, 1983, p. 301s.

*32 Par exemple, selon Faden/Beauchamp, 1980, p. 313, clle I'est pour 12% des patiems, et fait
changer d'avis 4 4% deux. Pour les autres parients, les facteuts déterminants sont d'ordre personnel
(ex?érience passée, sentiments divers).

*} Les proportions varient selon les é1udes: Faden/Beauchamp, 1980, p. 313: 93% (choix d’une
méthode contraceptive); Felloer/Marshall, 1970, p.246: 70% (don d’un rein); PenmanfHolland/
BahnafMorrow(Schmale{Derogaris/Cararikef/Cheery, 1984, p.8349:; 69%; BerglerfPennington/
Metcaife/Freis, 1980, p. 435: 75% des sujets auraient accepté de participer 4 la recherche sans étre
informés 4 son sujet.

441982, p. 55,
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on n'en fera pas, dans Pévaluation de la situation. Il ’agir 13 d’une question au-
dela du droit et de PPéthique.

On poutrait de tonte maniére justifiet Iobligation d’informer par des argu-
ments proptes 3 satisfaire anssi les cartésiens et les utilitaristes. Les voici
rapidement résnmés:

1. La majotité des patients veut étte informée complétement.™

2. L’information a des effets positifs sur la majotité des patients: elle facilite lenr
décision et les rend plus sereins, ™

3. L’information patait avoir des cffets salotaites sur les soins enx-mémes.

4. L’information reaforce la confiance du patient en son médecin et améliore la
communication entre eunx, diminnant do méme coup la probabilité de litiges
uleérienrs.

La sitnation actuelle est loin d’8tre parfaite, que le patient soit informé
oralement ou par &écrit, Cela tient certainement autant aux médecins qu’aux
patients. Si les premiers, spontanément, ne fournissent pas volontiers une ample
information, les seconds ne la sollicitent pas avec ardeur, entretenant ainsi I'idée
qu’ils ne veulent presque rien savoir. A partir de cetie constatation, il me semble
que des cfforts peuvent &tve entrepris dans cinq ditections principales pour
améloter la communication entte médecing et malades:

a) améliorer Paptitnde des médecins 4 communiquer valablement avec les pa-
tients;

b) éduguer les patients 4 plus de responsabilité en matiére de soins;

C) «déroutiniset» Pobeention du consentement et trouver l¢ motnent le plas
approptié ponr informet le malade;

d) améliorer la substance de Pinformation;

¢) déterminet le mode le plos efficace de la transmettre,

a) L'ensemble du corps médical devrait d’abord considérer le patient cornme
un interlocntenr responsable, capable de comptendre et de décider, puis sc
convaincre que discuter et informer le patient fait partie intégrante de Padminis-
tration de soins optimanx,** Des zoteurs américains ont insisté sur la réorientation
indispensable des études médicales. Elles devraient davantage apprendre anx
futars médecins comment communiquer effectivement avec les malades.® 11 est

5 Voit mpra, note 426.

%4 Voir notamment Sydney Rosenberg, Informed conseni— A reappraisal of patient’s reactions,
H% California Medicine 64 (1973); Ralph Alfidi, Informed consent— A study of patient reaction,
216 J.AM.A. 1325 (1971); Faden/Beauchamp, 1980, p. 313; W. Leydheckee, E. Gramer, G. Kriegl-
stein, Patient information before cataract sutgery, 138 Ophealmologica 241 (1980); Habermann, swpra
note 198, p. 558; Lund, wspre note 198, p. 42, Pour des développements, voir infrz, notes 679ss.

7 President’s Commission, vol. 1, 1982, p- 99ss et les émdes citées; Tancredi, 1982, p. 62 et ses
véférences; Rockwell/Peplione-Rockwell, 1979, p.1341; MNeil Hotztnan, Ruth Faden, A. Judith
Chwralow, Susan Hown, Effect of informed parental conseni on mothers’ knowledge of newborn
screening, 72 Pediatrics 807 (1983). Pour des développements, voit imfra, notes 683ss.

48 Voir mpra notes 198ss. Comme le veléve le tribunal dans Wilkinson v. Vesey, 295 A.2d 676, 690
(R.1. 1972), emore cormmunication» between doctor and patient means «less litigation » between patient
aned doctots,

#? Une évolution dans ce sens parait se dessiner aux Etars-Unis: voit notamment President's
Commission, vol. 2, 1982, p. 3,

“® Voir en particulier Kaufmann, supra note 9, p. 117ss; Ogatz, sepra note 90, p. 14355 et lenes
reférences.
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important anssi qne les médecins prennent mienx conscience des raisonnements
propres 4 leur discipline, afin d’étre en mesure de les tradvire en langage
accessible au padent.™

b) H s’agit 12 de la tiche la plus formidable et peut-étre poursuit-clle un bot
ntopique. L2 Commission présidentielle américaine a2 notamment proposé de
mettre d’autres sources d’information i disposition du patient, afin d’améliorer
son éducation medicale.* Meis ceci laisse snbsister la question centrale: tient-il de
Iz natnre hutmaine de vouloir une relation de dépendance 4 Pégard du médecin ou
sagit-il d'nne attitude qui a été forgée depuis des siécles et est imptimée dans
I'individu dés son enfance? Le professeur Katz, & la fois psychiatte et juriste, qni
est 'un des antenss ayant le plns disserté sur la question, avone ne I'avoir jamais
résolue: « What is so unclear with respect to attitndes towatd professionals is the
question what came first, the chicken or the egg. (..) How much of it is
brainwashing, how much of it is something inherent in the nature of man, I don’t

know. »*

¢} Le moment le plus approprié pour informer le patient est facile 3 définir en
théorie: quand le patient est en pleine possession de toutes ses facnliés et se
trouve matéricllement encore en mesure de refuser le traitement si telle est sa
volontée.™ Le médecin prendra donc soin dans toute la mesute dn possible de ne
pas l'informer lorsqu’il est émotivement perturbé ou sous I'effet de médicaments
psychotropes.**

Dans nne affaire jugée anx Etats-Unis, un patient, sans doute pen soperstitienx,
se fit opérer un jonr 4 13 heures 13. A midi, il avait regu nne dose d¢ morphine
et un pen plos tard nne dose d’informations sur les dangers de "anesthésie, Des
complications dues i Panesthésique employé {fluothang) causcrent son décés
quelqnes jours plos iard. L’action onverie par ses ayants cause fut rejetée par le
jnge, qui estima qu’il avait donné un consentement valable. Sans considérer la
proximité immédiate de Popération, il releva simplement qne les demandeurs
n’avaient pas établi que la capacité du patient étajc diminuée **

Dans une autre affaire, survenne en Allemagne, nne patiente avait &té envoyée
an département nentologiqne d’une clinique par son médecin-traitant, qui socop-
gonnait I'existence d’une tnmenr. Le jonr de son admission, une angiographie de
la carotide fut pratiqnée, qni laissa des séquelles neurologiques importantes. It fut
&tabli que 'information avait été donnée & Ja malade lors de son transport a la
salle d’opération voire sur le billard, aprés qu’elle avait tegn une premiére pigiire,

! VYoit sur ce point Iintéressante contribution de Helfand, 1983, p. 31ss. Voir aossi Howard
Waitzkin, Doctor-patient communication, Clinical implications of social research, 252 LA M.A. 2441
(1984).

*2 President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 121ss. Voir anssi William Curran, Package inserts for
patients: informed consent in the 1980s, 305 N.E. J.M. 1564 (1981},

46 Katz, 1980, p. 130; voir aussi Katz, 1977, p. 137ss; id., 1984, paisim.

44 Dans ce sens, notamment KernfLanfs, 1983, p. 41s; Giesen, 1983, p. 53; Schwab/Kramet/
Kricglstein, 1983, p. 86; Tempel, 1985, p. 609; OLG Statgart, NJW 1979 2355; OLG Frankfort,
MedR 1984 194, qui déclate que le consentement du patient serait sans valeur 8%il souffrait de doulewrs
telles wdass er vollig anf diese fixiere ist» ou s’ était sous Peffet de tranquillisants propres 2 affecter
ses Faculés mentales.

*5 President’s Comunission, vol. 1, 1982, p. 118s; M. W. Eysenck, Anxiety, learning and memory:
a reconceptualization, L3 Journal of Research in Personality 363 (1979) donnant Pexemple des rauments
saivane immédiatement Ja révélation d'an diagnosric grave.

6 Lindquist v. Ayerst Laboratoties, 607 P.2d 1339 (Kan. 1980).
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Le ttibunal estima gne le consentement érait sans valenr parce qune Uinformation
érait tardive. Elle aurait dii étre fonmie 4 nn moment ot «der Patient poch in
vollem Besitz seiner Erkenntnis- nnd Entscheidnngsfihigkeit ist und ihm bis zu
dem beabsichtigten Eingriff eine gewisse Uberlegungsfrist bleibt. »*

La question du moment de Iinformation n"a pratiquement pas été discutée anx
Etats-Unis. Les rares auteurs 4 y faire allusion recommandent une information le
plus tot possible, avant qune le patient «has become psychologically committed to
going through with an intervention. »*® Cect devrait étre avant Phospitalisation,
car ung fois en clinique le patient percoit un tefus de lintervention projetée
comme un embarrassement tant psychologique que financier.*”

Contrairement 4 la jnrispradence américaine, qui exige senlement que le patient
ait toutes ses facnltés lors de I'information, les cours allemandes ont ajouté depuis
1959 1a condition gue le patient ait « Gelegenheit und Zeit zur ruhigen Abwignng
des Fiir und Wider der Griinde und Gegengtiinde. »™ Un tribunal précisa que ce
délai devait étre suffisant pour que le patient puisse consulter ses proches 'l le
désirait.™

La régle appliquée en Allemagne devrait 4 mon sens étre admise en droit suisse,
en Ja nuangant selon Furgence et Fimportance de l'intervention. 8agissant d’un
traitement bénin et courant, I'information du malade se fera juste avant sa mise
en ronte.”” Plus Fintervention est sérieuse, sans £tre urgente, et plus il faudra
accorder ap patient un délai de reflexion important.

Une enquéte américaine a révélé que, dans la pratique des hopitaux du
Michigan, la signature d’nne formule de consentement 4 une opération &tait
obtenue dans 42% des cas avant ou lors de 'admission 4 I’hépital, dans 46% des
cas le jonr ou la nuit avant Pintervention et dans 11% le joar de celle-ci.™ Des
chercheurs allemands ont tenté d’établir les préférences des patients dans ce
domaine, sans gqn’une répoase marquante n'émerge. D’on 4 deux tiers des patients
voulaient étre informés quelques jours avant une opération de Ia cataracte on du
glancome. D’un tiers 4 prés de la moitié exprimérent le souhair d’étre renseignés
complétement avant on lorsgue la date d’entrée en clinique érait fixée.™ On
rappellera que le Bandeggerichtshof avait jngé que le médecin traitant devait
informer son patient avaat de Penvoyer 4 PPhépital ponr nne appendicectomie.”™

Des juges allemands ont méme considéré que le médecin qui éclairait le patient
la veille an scir d'une opération d’heeies ingninales répétées agissait tardi-
vement, ™ Tempel écrivit alots que Finformation devait &cre fontnie quelque trois

7T OLG Stuttgrart, N VW 1972 2355; voir aussi OLG Hamm, VersR 1981 636, 688, ob I'information,
transmise une heure i une heure et demie avant Uintervention {aloss quiune pigitre calpvante devait étre
faire une heure avant cellect), fur considérée tardive,

;‘:SThompson, smpra aote 41, p, 1135 voir anssi AMIdL, sepra note 456, p. 1329; Andrews, 1984,
p- 198ss.

“* (omme le notent anssi Lidz{Meisel, supra note 69, p. 397; Thompson, sepra note 41, p. 113s. Voir
aussi Moore v. Fragatos, 321 N.W.2d 781 (Mich, 1982).

0 BGH, IN]JW 1959 825; voir aussi BGH, NjW 1974 1422,

1 OLG Diisseldorf, NJ% 1963 1680 (en matitre de chirurgie esthitique); voir sassi OLG Celle,
NJW 1979 1251.

*2 Dans ce sens, Kemn/fLaufs, 1983, p. 41; Dewtsch, 1983, p- 48

) Malone, 1983, p- 119,

¥4 Gramer;Leydhecker/Krieglstein, swpre note 198, p.51; voir aussi Leydhecker/Gramerf
Krieéglstein. supra note 456, p. 243,

SBGH, NJW 1980 633.

6 OLG Celle, INJW 1979 1251, 253, L'arrét est approuve par Giesen, 1983, p. 53 et KernfLaufs,
1983, p. 41 critiqué par Deutsch, 1979, p. 1907. Le BGH vien: de décider en sens enntraire: BGH,
MedR 1985 168, qui admer Finfarmation Ja veille dune hyspérecromte.
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jours avant une apération d’importance,” A Iinverse, Deutsch estimait qu’il était
assez tot de renseigner le malade la veille du traitement, quel qu’il soit, et il

mettait en garde contte de prétendus peérils psychologiques d’une information
prématurée: « Eine zu friihzeitige Aufklrung ist zu vermeiden, vm den Patienten
nicht uondtig und wiederholt zu beunruhigen. »™

L’atgument de Deutsch ne me convainc pas. J'estime au contraite que,
s’agissant d’opérations graves en particulier, Pinformation devrait intervenir le
plus t&t possible et hors du cadre hospitalier lotsque c’est réalisable. Les patients
déja hospitalisés devraient, dans la mesure du possible, étre éclairés I'avant-veille
de intervention, Ils disposeraient ainsi d’une nuit de sommeil puis d*une journée
de réflexion leur laissant la liberté de consulter des tiers ou de reporter "opération
prévue afin d’obtentr une seconde opinion. i est fort improbable cependant qu’il
puisse s’agir la d’une obligation que les tribunaux sanctionneraient. D’autte part,
il est admissible que I'anesthésiste vienne trouver le patieat la veille seulement.
L anesthésic n’est en effet qu’annexe (bien qu’elle soit indispensable et non dénuée
de risques) 4 Popération et ce n’est pas elle qui améne dans la régle un patient i
: refuser I'interveation.

Dans I'hypothése particuliere de I'avortement, la Cour supréme améticaine a
jugé 4 plus d’une reprise que les législations des Etats ne pouvaient pas imposer,
sans violer la Constitution, un délai d’attente de vingt-quatre heures 4 la femme
enceinte entre la consultation initiale d'ua gynécologue er Pavortement.™ A
Popposé, divers auteurs se sont déclarés favorables 4 un délai d’attente dans le
cadre thérapeutique normal, tant qu’il ne porte aucun préjudice 4 la santé du
patient.*™

Un autre aspect de Pobtention du consentement pourrait étre facilement
amélioré: C’est le temps qu’y consacrent d’ordinaire les praticiens. Plusicurs
sondages ont montré qu’ils ne passalent que peu de temps i discuter avec les
patients, tant aux Etats-Unis qu’en Allemagne.® L’attitude d’une partie du cotps
meédical de réduire 4 la portion congrue le temps de discussion pourrait bien étre
une fausse économie, comme le souligne la Commission présidentielle américaine:
«Une meilleure communication initiale peut gagner du temps plus tard, ¢n évitant
un manque d’'information ou des malentendus, y compris ceux qui ménent i une
action en responsabilité par un patient insatisfait, »'®

d} L’information tant orale qu’écrite peut étte améliorée dans sa substance. Le
médecin devrait veiller 4 adapter son vocabulaire aux facultés de compréhension
et au degré de connaissances du patient. 1l doit par conséquent s’exprimer en un
langage simple, accessible au malade, et non pas dans le jargon qu’il wtilise avec

771980, p. 615, domt l'opinion est reprise pat KernfLaufs, 1983, p. 41, en réservant le cas de
Panesthéste,

4781979, p. 1907; son slogan est «rechtzeitig aber nicht vorzeitig .

4" Akron v. Akron Center for Reproductive Health, 143 5.Cr. 2481 (1933); Planned Parenthood
Association of Kangas City v. Asheroft, 103 8§.Cr. 2517 (1983). Voir aussi Indiana Planmed Patenthood
Affiliates Association, Inc. v. Pearson, 716 F.2d 1127 (7th Cir. 1983); Zbaraz v. Hartigan, 584 F.Supp.
1452 (111 1984).

*® Thompson, s#pre note 41, p. 114; Andrews, 1984, p. 200s,

1 President’s Commission, vol. 2, 1982, p.10: 15 minutes environ; Malome, 1983, p, 120:
8,5 minotes (et prés de la moitie des médecins y consacrent 5 minutes ou moins); Rosoff, 1981, p. 352s:
10 minutes on moins chez la moitié des praticiens; Gramet/LeydheckerfKriegistein, 1962, p. 51:
15 minutes pour des opérations ophtalmologiques. De tels chiffies mayens n"omt quiune valeur trés
relative qoand ils ne précisent pas la nature du eraitement discmé.

2 President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 119.
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ses collegues.*® Une affaire frangaise meétite d’étre citée icl. Pour lui expliquer le
genre de maladie dent elle souffrait, un otorhinolaryngologue avait dit & sa
patiente qu’elle était atteinte d’une «sinusite frontale double» alors qu’il s’agissait
en téalité d'un mucocéle frontal. Observant que la technique opératoire était
analogue pour les deux affections, la Cour de cassation estima que le praticien
avait correctement rempll son devoir d’information, car la patiente n’aurait pas
compris le terme mucocéle.*®

Tout terme technique, méme d’acception courante, devrait &tre expliqué sans
attendre une question éventuelle du patient. Il semble bien que médecins et
patients comprennent souvent fort différemment le vocabulaire médieal le plus
comtun.* Mais simplifier ne signifie pas dénaturer, et le praticien devrait éviter
Femploi d’euphémismes comme celui de mots creux qui masguent son incerti-
tude, ou eacore de donner de fausses assurances sur 'ianocuité du traitement. 1
devra dés lors passer plus de temps avec les patients les moins instruits des choses
médicales. Malheureusement, c’est le contraire qui se produit en réalite. Ce
phénoméne a &té baptisé «inverse care law»™®: des études ont &mbli par exemple
que les médecins prenaient plus de temps ponr discuter avec les patients des
classes moyennes qu’avec ceux des classes socio-&conomiques dites inférieures. ™

11 appartient au médecin de cotriger ce déséquilibre, car il porte la responsabi-
lité de se faire comprendre. De méme, face 4 un patient ne parlant pas sa langue,
il doit s’entourer d’un interpréte capable de rransmettre valablement des informa-
tions de nature médicale.®™ Lotsque le patient ne posséde que des radiments de
la langue indigéne, le meédecin doit veiller 4 étre particuligrement simple et clair
puis vérifier que ses explications ont été comptises.™

L'information écrite, usuelle aux Etats-Unis et se tépandant rapidement en
Allemagne®™, pent étre améliorée aussi de plus d’une maniére. Les dacuments ne
devraient pas étre rédigés par des comités de médecins et de juristes uniquement,
mais les patients on leurs associations devraient y parsticiper. Leur lisibilite
pouzrait étre testée ct améliorée au besoin avant leur emploi. Des mots et des
phrases courtes, en langage ordinaire, devraient &tre la régle. Toutes connoiations
techniques ou scientifiques et toutes considérations juridiques sont i éviter, car

2 Dians ce sens, Ney, 1979, p. 79; Nigeli, 1984, p. 110; lleri, 1983, p. 66; Meisel, 1984, p. 167;
Savatierf Auby/Savatier/Péquignot, 1956, p.22%; SchwabfKramet/Kriegistein, 1983, p. 32; Giesen,
1983, p. 77; President’'s Commission, vol. 1, 1982, p. 117. Voir ¢n oatre Ch. Baumann, A. Kimmel,
W. Pfeiffer, Zur Analyse andsthesiologischer Aufklirangsgespriche, in Lawin/Hoth, 1982, p. 43ss;
J. Gamham, Some observations on informed consent in non therapeutic research, 1 Joornal of Medical
Etbhics 138 (1975).

4 Cags. civ., 21 février 1961, J.C.P. 1961 11 12129 note Savatier. A mon sens, Je médecin aurair di
parler de macncéle pris l'expliquer en le comparanr avec one sinusite. Voir aussi BGH, NjW 1976 365,
ol les juges saggérent, pont mienx faire comprendte une intervention au patient, de la comparer avec
une antre opération saffisamment proche et connue du grand public,

% Voit en particulier les surprenants résaltats rapportés par Boyle, 1970, p. 286ss, 4 propos de mots
supposés commuas tels que jannisse, diarchée, artheite, palpitations, bronchite, etc. Voir anssi Free-
man{Picatd{Smith, spre note 447, p. 119,

#5 Cette régle a ét¢ dégagée par Tudor Hart, The inverse care law, Lancet 1971, 1, p. 405ss. Elle pose
que les snins médicanx sont le moins facllement obtenus dans les régions er par les individas qui en
ont le plus besoin.

** Voir noramment CampbellfHiggs, 1982, p. 39 et leats références.

8 KernfLanfs, 1983, p. 23; Schwab/K camer/Krieglstein, 1983, pe32; e, 1983, p. 66 {implicite-
ment).

B OLG Hamm, VersR 1981 686; OLG Miinchen, VersR 1979 848,

% Kohlmann, 1973, p. 2239; Kem/Laofs, 1983, p. 47ss; Bauer, 1979, p. 497; Ganzoni, 1983,
p- 1297
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elles paraissent inciter le patient & une lecture cussive® Le document entier

devrait étte concis et bien structusé, avec des patagraphes monis de titres.”” Telles
sont guelques-unes des précantions gui améneraient la tédaction de documents
lisibles pour tout le monde.

€) 11 reste 4 déterminer le meillenr moyen de trapsmetire Pinformation an malade.,
DYinnombrables propositions ont &t avancées aux Etats-Unis. Parmi elles, plu-
sieurs suggérent utilisation de cassetres vidéo.*® On lui préte de nombreux
avantages, en particulier un impact plus grand car le message est moins abstrai,
la répétabilité a volonté et Ja survivance d’vn moyen de ptenve. A titre expéri-
mental, des patients cancéreux furent informés sur leur mal et son traitement au
moyen de quatre vidéocasseites de quaterze minutes chacune. On constata que le
programme accroissait le degré de compréhension di patient, facilitait sa commu-
pication effective avec le personnel soignant et aidait les patients les moins
instruits 4 formuler ensuite des questions. Les auteurs de I'étnde ont expliqué
cetre efficacité par le fait que la télévision est un «nonthreatening, familiar and
habitual vehicle for the receipt of information. »™ L'emploi de moyens vidéo se
développe en rtout cas sux Eiats-Unis, en milien hospitalier. A Boston par
exemple, le Massachusetts General Hospital 2 ciéé une chaine d’éducation des
patients, qui diffuse des programmes andiovisuels sur une cinquantzine de sujets
médicaux.

On trouve, dispersées dans la littérature médicale, un certain nombre d™autres
suggestions. A la famense clinique Mayo de Rochester, le dialogne entre médecin
et patient était enregistré, puis la cassette donnée au patient pour qu'il puisse
Pécouter 4 loisit chez luj et éventuellement demander wltérieurement des éclaircis-
sements, Les patients écoutérent la cassette trois fois et demie en moyenne. 91%
dentre eux déclarérent qu'elle les avait aidés 4 comprendre le traitement.**
Dautres études confitment que si le patient peut repasser, tranquillement installe
chez Iuni, Pinformation qui lui a été fournie (par brochure par exemple), sa
compréhension des choses et leur mémorisation s’en trouvent améliorées.™ Une
proportion substantielle de patients serait du reste vivement intéressée par cette
solution,™ La Commission ptésidentielle américaine recommande dans son rap-
port de faire participer fa famille du patient au ptocessus d’information et de

1 Cassileth{ZupkisfSutton-Smith/March, 1980, p. 896; voir aussi Andrews, 1984, p. (82ss, qui fait
de nombrenses suggestions pour faciliter la compréhension du document {usage de la forme positive
plutdt que négative, de mots familiets, dinfosmations quantitaiives plutdt que qualicatives, par exemple
ris%uc de 2% plutdt que risque rate, etc).

? EpsteinfLasagna, 1969, p. 682: 4 contenu informatif égal, la formmle la plus courte est la micux
comptise; John Grabowski, Charles (¥Btien, Jim Mintz, Increasing the likelihood that consent is
informed, 12 Joutngl of Applied Behavioral Analysis 283 (1979): une présentation structurée de
linfotmation accroft son intelligibilie,

*2 Notamment Barbouc/Blumenkrantz, 1978, p. 2741; Kmeger, 1981, p. 40; Bailey, 1978, p. 282;
Ttichter, 1980, p.463; Freeman{Pichasd{Smith, mpre note 447, p. 119; Malone, 1983, p. 121ss;
President’s Commission, vaol. 1, 1982, p. 117. Voir aussi L. Schmidt, s#prz note 427, p. 116; fleri, 1983,
B 66, parlant d'un «willkommenes pidagogisches Mitrels.

#* Barrie Cassileth, Richard Heiberger, Vicky March, Katherine Sutron-Smirh, Effect of audiovisuzl
cancer programs on patients and families, 57 Journal of Medical Education 54, 58 (1982),

% Hugh Butt, A tethod for better physivian-patient communication, 86 Auuals of Jnternal
Medicine 478 (1977).

5 Notamment Morrow, 1980, p. 56; Motrow/Gootnickf{Schmale, swprz note 448, p. 797; Presi-
dent’s Commission, vol. 1, 1982, p. t18.

" Grames{Leydhecker/Krieglstein, mipra note 198, p.51: deux tiers; Leydhecker/Gramers
Krieglstein, supra note 456, p. 241 environ la moirié.
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consentement, en gentourant d’évidentes précautions, dont la premiére est 'ac-
cord du malade.”® Des effets positifs ont en effet &té trouvés par diverses études
qui insistent sur la désirabilité de considérer la famille comme «unit of carex, dés
le moment ou la décision d’un membre a souvent des répercussions sur la famille
tour entiére.” [’autres auteurs recommandent la présence du conjoint lors du
dialogue médical pour diminuer Pappréhension du malade et aussi pour une
raison bien plus triviale: dans un éventuel litige ultérieur, cela fait bien meilleure
impressien sur le jury.™

Woodward rapporte des résoliats surprenants obtenus dans le cadre d'une
étude du choléra. Pendant deux jours, les sujets furent &éclairés intensivement, par
oral et par écrit, sur cette maladie et son traitement. Interrogés, ils répondirent
mieux qu'un groupe d’étediants en médecine, d'internes et de professeurs de
médecine tropicale qui sottaient d’une conférence sur le choléra™ Au-deld de
I'anecdote, Pétude me semble prouver surtour une chose: par des moyens
appropriés, on peut transmeitre efficacement des connalssances médicales com-
plexes a des profanes.

Toutes sortes de formules de consentement ont aussi été proposées, et une
grande variété de brochures employées. On a suggéré que le patient soit tenu de
lire & haute voix le document™ oun de remplir des blancs qui seraient laissés dans
le formulaive,™ On a proposé encore que le patient, aprés avoir regu 'information
oralement, soit chargé de rédiger Ini-méme une formule de consentement,™

Les préférences du public ne peuvent étre établies sur Ja base des quelques
enquétes qui ont essayé de les révéler. Le sondage réalisé pour la Commission
présidentielle américaine 2 trouvé que 65% des gens et 64% des médecins
estimaient que les documents 2cxits de consentement aidaient la communication.™
En Allemagne, une étude indigue que deux tiers des patients ont préféré
Yinformation écrite 4 celle orale, mais la premidre était plus détaillée™™ On
rappotte ailleurs que ’écrasante majorité des patients avait aceneilli favorablement
une brochure écrite d’information sur Pangiogramme ™ Habermann enfin =
trouvé que quatre patients sur dix pensaient que le dialogue était plus important
que la brochure écrite, les six antres estimant que les deux moyens étalent d’égale
importance, ™

Une seule étude 4 ma connaissance a cherché 4 évaluer comparativement la
valeut de divers moyens de transmetire la méme information. Quatre groupes de
patients furent ioformés respectivement par vidéocassette, par entretien person-
nel, par brochure et par discussion informelle de groupe. Leurs connaissances

8 President’s Commission, vol. 1, 1982, p- 126ss.

* Yoir les études citdes in Presidenc's Commission, vol. 1, 1982, p. 1265, en particulier celles de
Fletcher et de Bovermann.

0 Notamment L. Miller, 1980, p. 2662,

011979, 1, 248,

2 Andrews, 1984, p. 202,

03 Robert Moot, Consent forms—How, or whether they should be used. 53 Mayo Clinic Proceed-
ings 393, 395 (1978). Voir aussi Miller/Willner, 1974, p. 966, qui suggérent d'2djoindte un 4wz 4 la
formule de consentement.

¥ President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 118, qui recommande d'émdier plus i fond ceme
possibilité: Andrews, 1984, p. 203; Meisel, 1984, p. 172,

2 Hacris/Boyle/ Brounstein, sypra nute 424, p. 25,

% GrameryLeydhecker/Kriegistein, mpra note 198, p. 50s.

7 Sehwab/K camet/Krieglstein, 1983, p, 84,

% Yypra nore 198, p. 558.
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furent ensuite testées. I} savéra que leur degré de compréhension ne présentait
pas de différence significative. ™’

En conclusion, une seule chose parait certaine: aucun procedé, qu'il soit écrit,
andiovisuel ou autre, ne doit remplacer le dialogne entre médecin et patient®™, si
I'on ne veut pas déshomaniser encore plus les soins, surtont hospitaliexs. En
médecine quotidienne, I'information sera communiquée par oral seulement, le
médecin pouvant s’aider de moyens moins abstraits (diagrammes, modéles, etc.}
pour faciliter la compréhension. En milien hospitalier, je préconiserais Pusage de
brochutes écrites, voite de moyens andiovisuels, er complément dun dialogue
médical*' Des brochures illustrées, spécifiques 4 toute une série d’interventions,
ponrraient &ire préparées et traduites en plosicurs langves. Elles fourniraient un
instroment d’information commode et adapté 2 la langue maternelle de chaque
patient. Idéalement, elles devraient &tre distribuées an patient aprés un premier
entretien avec le médecin et étre suivies par un second entretien an cours duquel
e médecin répondraii anx questions du patient et vérifierair sa bopne compréhen-
sion. ™ Clest 4 I'issue de ce dialogue qne le patient serait appelé 4 prendre sa
décision oralement.

§2.5 Les limitations an devoir d'information
A, Généralités

Tous les pays passés en tevue chargent le médecin d’une obligation active
d’informer le malade. Le contenn de cetie obligation n’est pas rigide, puisqu’il
doit tepir compte des renseignements dont le patient a besoin pour choisir un
traitement parficnlier. C'est ponrquoi docttine et jurispmdence ont déduit un
principe général de proportionmalité®™, postulani que ’étendue de Pinformation
st en relation inverse de la nécessité, de Purgence et de I'innocnité du traitement.

Cette tégle tont empirique esi valable dans Ia mesure oi elle reconnait gn’un
patient 2 besoin de plus d’informations pout prendre une décision ayane de
loutdes conséquences. L’amplenr de Finformation telle qu'elle a été définie dans
les pages précedentes constitue donc en principe un minimum. Le devoir du
médecin est plus rigoureux pour les procédures non thérapeutiques on faculta-
tives: chiturgic esthétique, intervention facnltative™, don d’organe, recherche
médicale (specialement celle dite scientifique)’™, voire les interventions 4 but
diagnostique.

9 Faden, 1977, p. 198; voir aussi Andrews, 1984, p. 185, citant des recherches qui paraissent
indi%ner quune informazion écrite est plus facilement mémorisée quune information orale.

"0 Daas ce sens, President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 117; Freeman/Pichard{Smith, sepre note
447, p. 128; Hollenann, 1973, p. 1396s; Schwab/KrametfK tieglstein, 1983, p. 84; Deutsch, 1983, p. 47;
Giesen, 1983, p. 78s.

M Daps le méme sens, Andrews, 1984, p. 185. L'informasion du patient pent gagner 3 étre en partic
éctite, méme si le consentement est ensuite donné orslement.

512 Voir sur ce poine President’s Commisston, vol. 1, 1982, p. 119, qui estime que plusieats entreticns
valent mieux qu’un seul; Roth/Lidz/MeiselfSoloff{Kaufman{Spiket/Foster, 1982, p. 48, qui snggérens
uge information orzle of &crite, & Paide de documents préparés par des &ducaienrs et des pédagogues.

3 Voir noramment Loeffler, 1945, p. 98s; Ney, 1979, p. 82; Deoll, 1972, p. 429s; Nerson, 1978,
p- 870; KernfLaufs, 1983, p. 68; Giesen, 1983, p. 68; Wilkinson v. Vesey, 295 A.2d 676 (R.1. 1972),

M Perty v. United States, 740 £.2d 1428 (8th Cir. 1984): vaccination conere la grippe porcine;
Cowman v. Homnaday, 329 N.W.2d 422 {lowa 1983): scérilisation volontaire.

3% Dans ce sens, Gross, 1977, p- 137; Nagelt, 1984, p. 111,

173



A D'obligation d’informer le malade, tous les pays recoanaissent poustant un
certain nombre de tempéraments, appelés en général exseptions ™ Le terme me
parait impropre dans la mesare o, comme on le verra, le médecin n’est en
principe pas relevé complétement de son devoir. 1l est utile pouartant en ce qu’il
indique bien que c’est le médecin qui a le fardean de proaver les circonstances
limitant son devoir d’information.

Les limitations généralement admises se fondent sur plusieurs idées, Tout
d’abotd, les circonstances d’espéce penvent rendre impossible Pobligation du
médecin: c’est Phypathése de l*urgence et celle de Vincapacité de fait ou de droit
du patient. Ensuite, Ja volonté du malade peut vider 'obligation de tont on pattie
de sa substance: c’est Phypothése of le patient renonce a ses droits. Enfin,
Iintérét objectif do malade est estimé patfois prévaloir sar ses droits et justifier
une limitation de information: c’est hypothése, trés controversée, du «privilege
thérapeutique ».

Chaque situation déploie des effets qui varient selon les circonstances d’espéce.
L'incapacité dua patient, Purgence et la renonciation peavent aller jusgu’a dispen-
ser le médecin de sa donble obligation d'informer le patient puis de recocillir son
consentement. Le privilége thérapentique, dans la mesure oi on Padmet, ne reléve
que partiellement le médecin de la premiére obligation.

A ces quatre hypothéses principales, on a patfois ajoaté, surtoat en Saisse et en
Allemagne, celle on le patient «est déja renseigné on est censé I'étre (par exemple
il est lni-méme médecin)»*” Ses effets ne s’étendent bien sir qu'd ce que le
patient connait effectivement déja’® Hlle ne peat en principe pas justifier
I'absence totale d’information, d’autant moins que la clairvoyance et les connais-
sances de tout malade peuvent étre subtilement altérées par la maladie.

La connaissance préalable du patient peut avoir trois otigines principales: sa
formation professionnelle (comme le saggérait le Tribunal fédéral), ses expé-
riences passées ou la révélation par des tiers. En toute circonstance, le médecin
ne devrait pas préter un degeé de savoir trop étendn an malade, car il Jui
appattient de le pronver,

Le patient pent avoir été éclairé an préalable par son médecin de famille ou par
d’autres praticiens qu’il angait consualtés.®® Avant d’intervenit, le médecin doit
vétifier [es connaissances da malade ™ De méme il ne doit pas sans antre admettre
que des expériences antérieures avec le traitement on la maladie sont synonymes
de connaissances suffisantes. 11 fut par exemple jagé que le devoir d'information
subsistait en plein malgré les opérations identiques subies par le patient dans le
passé.*™ La position de la jurispradence allemande est cependant plutét d’imposer
au patient qui a déji suivi an traitement la charge de demander les renseignements
qa'll ne connaitrait pas encore.” Le principe me parait discutable car rien ne

8 Voir en particalier Meisel, 1979, p. 413ss,

SITATF 103 1§ 284, 288, Dans le méme sens, notamment Lotz, 1968, p- 117; Ote, 1978, p. 35;
Grotsch, 1973, p. 44; Nigeli. 1984, p. 110; Bussmann, 1984, p. 70; Gicsen, 1983, p. 68ss; Kern/Laufs,
1983, p. 112ss; Tempel. 1980, p. 613; Holltmamm, 1973, p. 1395s.

S8 A prapos des risques connus, voir supra, p. 151 et 157,

317 Par exemple BGH, NJW 1976 363; BGH. VersR 1980 847,

?20 BGH, Njw' 1984 1807.

2EOLG Celle, NJW 1979 1251, Mais Wachsmath, dans la note suivant Iaerét, NJW 1979 1253, de
méme que Iern/Laafs, 1983, p. 115, estiment que le BGH aarait cassé lz décision si le recours avait
éé possible.

2 Notamment BGH. NJW 1973 556; voir aussi BGH, VersR 1961 421; BGH, NJW 1979 1933;
BGH, NJW 1976 363: plos généralement, Giesen, 1983, p. 68s; KernfLaufs, 1983, p. 113s.
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prouve que le patient avait été informé la premiére fois, Il me semble discutable
aussi de déclarer, comme 'a fait le Bundesgerichtshof *, que si le patient connait le
risque lié & "abstention thérapeutique, le médecin n’a pas 4 lui dire que le méme
risque pent se réaliser anssi lors du traitement.

Plus souvent, le médecin allégue que son patient était déja an conrant do fait
de sa formation professionnelle. 11 fut par exemple jugé en Allemagne que le
devoir d’information 4 propos d’une mammectomie tombait 4 ’égard d'une
patiente qui était elle-méme médecin, et épouse de médecia.™ Des jugements
analognes furent rendus lorsque la patiente étaii nne infirmiére diplémée, avec
une vingtaine d’années d’expérience™, ou une assistante sociale ayant choisi une
clinique spéciale afin de minimiser un des risques de lintervention.™ Dans les
denx cas, les juges précisérent qu’il appartenait 4 la patiente, familiére avec
Pintervention projetée, de demander des éclaircissemenis supplémentaites. Un
autre tribunal tronva en revanche qu’un étudiant en médecine générale ne pouvait
connaitre les alternatives thérapeutiques existantes en matiére de médecine den-
taire et que le médecin devait donc les 1ni dévoiler.™

En définitive, il m’apparait que le médecin doit, dans tous les cas, s"assurer du
degré de connaissances réel du patient. En Pabsence de circonstances particuliéres,
les expériences précédentes du patient, sa formation paramédicale, sa formation
médicale incompléte on dans une autre spécialité, nie sont pas suffisantes pour
relever le médecin de Pobligation d’informer. Toutefois, plus 'intetvention est
bénigne et conrante, et plns le médecin peut se montrer bref vis-3-vis de ces
catégories de patienis. L’hypothése est exceptionnelle, qui justifierait une absence
totale d'information: le chirurgien qui implanterait un ceeur artificiel au D7 De
Vries pourrait légitimement pemser que I"opération n’a pas de secrets pour loi.
Mais il ne pourrait pas se dispenser d’obtenir son consentement : seule Vinforma-
tion pourrait étre abrégée, ou omige,

B. La renonciation du patient

En Suisse comme ailleurs, il est admis que le patient peut renoncer 4 I'exercice du
droit d’éire informé ou de choisir le traitement.™ 11 ne $agit Ia que d’un cas
particulier de renonciation 3 un droit subjectit.

Cette prerogative du patient a été rarement analysée en doctrine, plus rarement
encore alléguée devant les tribunaux, Elle ne jouerait d’aillenss gu’nn role trés
masginal en pratique.”® Clest pourtant la senle limitation qui est entiérement

525 BGH, NJW 1976 365; voir aussi Kern/l.anfs, 1983, p. 117.

24 OLG Karlsrahe, VersR 1979 58; voit aussi BGH, NjW 1966 1855.

535 BGH, N]JW 1961 2302 {(opération du goitre).

5% BGH, VersR 1980 428: voir zussi BGH, VersR 1980 676,

¥ L6 Hammover, NJW 1981 1320, Dans un cas récent, un &tudiant en derniére année de médecine
devait subir lextitpation dun genglion lymphatique. Le tribunal jugea qu'il appartenaic au médecin de
sassurer que le parient avait bien conneissance des tisques de I'intecvention: LG Duisburg, MedR 1584
194,

5% ATF 105 11 284, 288; BGH, N]W' 1973 556, 558 Cobbs v. Grant, 502 P.2d 1 (Cal. 1972): Holt
v. Nelson, 523 P.2d 211 (Wash. 1974); Sard v. Hardy, 379 A.2d 1014 (Md. 1977). A ma connaissance,
les tribunaux ne s¢ sont pas encore expressément prononcés en France, en Angleterre et au Canada,
mais le principe serait vraisemblablement admis aussiz vaie Savatier/ Auby/Savatier/Péquignot, 1956,
p- 245 n* 270; Somerville, 1981b, p, 767s.

52 Yoir & ce sujet les résultats rapportés par Demling/Fliigel, cités in Kernjl.aufs, 1983, p. 119
note 11.
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compatible avec le droit 4 I'autodétermination, Celni-ci englobe en effet la faculté
de confier 4 la personne de son choix une déeision concernant ses propres soins
(i condition bien sir que ce choix initial soit fait de maniéte autonome).

La décision du patient de rester dans le doute ou de ne pas savoir le diagnostic
ou les risques doit 4 mon sens tre respectée, quelles que soient ses raisons (par
exemple la crainte superstiticuse que la simple évocation d'un mal n‘améne sa
réalisation).”™ La question la plus délicate en pratique est celle de savoir comment
s'assurer que la renonciation du patient est un choix authentique et non pas
«simply psychological denial or a process of infantilization or of giving in to the
pressutes of the doctor»™

Le Tribunal fédéral a jugé que le médecin était libéré de Pobligation d'informer
quand le patient renongait «expressément ou par une attitode sans équivoque 4
recevoir de plus amples informations, »* La majorité de la docttine helvétique
admet aussi la possibilité d'une renonciation tacite, quoique de manicre
restrictive.™ Qtt et Schroeder plaident au contraire pour la renonciation expresse,
ct si possible &crite, dans Iintérét du médecin, qui a la chatge de la preuve.™ Je
suis d’accord avec leur conclusion, mais pour des raisons différentes, qui tiennent
4 la protection du patient et non du médecin. Seule la renonciation expresse est
admissible: 4 défaut, la passivité du patient (souvent due seulement 4 Ja déférence
manifestée a 'adresse du corps meédical) risquerait d’étre systématiquement
interprétée comme une renonciation tacite,”

La doctrine allemande admet aussi la renonciation par actes concluants, s'ils
sont clairement reconnaissables.®® La jurisprudence va dans le méme sens, en
posant des exigences rigoureuses de preuve.”” Le médecin doit apporrer une
preuve absolument claire, appréciée d’autant plus strictement que la renonciation
est plus érendue ou Iintervention moins nécessaire.™

Aux Etats-Unjs, la notion de renonciation est définie comme le «voluntary and
intentional relinquishment of & &wown right»>® Des auteurs se sont dés lors
demandé si le médecin avait le devoir d’avertir le patient de son drort 4 étre
informe, (Il n’a amcun sens en effet de «renoncer» 4 un droit que l'on ne
connaitrait méme pas!) Ils y ont répondu diversement.® J’estime pour ma part
préférable que le médecin ne prenne pas linitiative de le dire, sous peine
d'influencer le patient, meis qu’il se contente de I'informer normalement. Si ce
dernier venait 4 Iinterrompre, le médecin devrait alors lui rappeler son droit 4
étre informé dans la mesure on if le désite et s'agsurer, de fagon tout i fait neutre,

53 Dans c¢ sens, Hindeding, 1963, p. 55: « Dem Patienten dasf kein Wissen aufgedriingt werden, das
e¢r ablebnt»; voir aussi KernfLanfs, 1983, p. 118; President’s Commisston, vol. 3, 1982, p. 200.

;331 (;:;ra]d Dworkin, Autonomy a0d informed consent, in President’s Commission, vol. 3, 1982,
P 52 ATE 105 11 284, 288,

2 Yoit notamment Hinderling, 1963, p. 55; Stauffer, 1979, p. 47. Plus nuancés: Hobermuch, 1979,
p. 139; Nageli, 1984, p, 109; Meisel, 1984, p, 164.

54 On, 1978, p. 37; Schroeder, 1982, p. 33.

%55 Divers auteurs ont exptimé le méme souci, notamment SchwabK ramer/Kriegistein, 1983, p. 33;
Ludlam, 1978, p. 37; Alfidi, 1975, p. 2325. Voit aussi Bussmann, 1984, p. 70,

5; Notamment Tempel, 1980, p. 614; Giesen, 1983, p. 56; Deutsch, 1983, p. 51 ; KetnfLaufs, 1983,
p. 121,

5 Yoir en pacticuliet BGH, N)W 1959 811; BGH, NJW 1973 556; BGH, NJW 1976 363.

52 KernfLaufs, 1983, p. 119 et leurs références.

% Miranda v. Arizona, 384 [.5. 436, 475s (1966).

0 Pour quelques positions, voir Meisel, 1979, p. 454s; President’s Commission, vol. 3, 1982, p. 260;
?;Bc;mwsé:}%‘h p- 216. Une réponse positive est dotnée en Allemagne par Schwab{Kraret{Ktieplstein,

, p- 33
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' de sa réelle volonté 4 ce propos™ De méme ¢ue le médecin a un devoir acdf
d’information, de méme appartient-il au patient de manifester en premier son
intention de n¢ pas en savoir plus.

Aucune unanimité n’existe anx Etats-Unis sur ]la maniére dont le patient peut
communiquer valablement la renonciation. La jurisprudence est 4 ma connais-
sance muette sut ce poiat. Quelques législations des Etats disposent qu’il est
snffisant que le patient «assure», «déclare» voire «indique» qu’il ne veut pas étre
informé™ On pent en déduire que le principe de la renonciation par actes
concluants est admis dans certains Etats au moins. Mais plusienrs arréts sur
des questions voisines me font penser que la jutisprudence se montrerait trés
restrictive, ™

1l faut déterminer dautre part si le patient peut renoncer par anticipation 4 zowfe
information, Le langage utilisé pax le Tribunal fédéral («recevoir de plus amples
informations»)* laisse supposer que non. Cest en tout cas la solution qu’a
retenue la jurisprudence allemande, qui a laissé entendre qo’ane telle renonciation
serait inadmissible: il faut que le patient ait an moins une connaissance de base,
soit qu’il sache qu’une intervention déterminée est indiquée et qu’elle n’est pas
dénuée de risques.® La majorité des autcurs, én Snisse ou dans les autres pays,
assignent des limites strictes 4 la possibilité de renoncer 4 étre informé. la
renonciation devrait étre spécifique (par exemple ne concerner que les déeails de
la thérapeatique ou certains risques) et serait inadmissible lorsque Fintervention
est privée de but thérapentique (par exemple en cas d’expérimentation).™

En droit suisse, Particle 27/2 CC s’appliquerait certainement 4 la renonciation
dn patient 4 &tre informé.>" Les limites que pose cette disposition sont floues mais
ne devraient 4 mon sens pas étre aussi étroites que la doctrine le préconise. A
défaat, un patetnalisme judiciaite remplacerait le paternalisme médical. La vérita-
ble question m’apparait davantage qualitative que quantitative. D'une part, la
renonciation (qui est Pexercice d’un droit tendant 3 sa négation) ne doit étre
admise que si elle émane da patient lni-méme*® Un pére et une mére pounr lenr
eafant, on tutenr pour son papille, nn curatenr pour an patient temporairement
incapable ne penvent renoncer 3 étre informés car ils sont investis de la responsa-
bilité d’exercer activement certains droits dn patient, D’autre part, il fant prendte

! Dians un sens voisin, Meisel, 1979, . 4545, Ceci est valable pour le droit suisse aussi.

*2 Compater par exemple les lois & Alaska, Delawase, New York, Utah et Vermonr i celles de New
Ha.m})shirc, Oregon et Washington. Pour des détails et les références, veir Aadrews, 1984, p. 216

3 Voir en particulier la jurisprudence sut Pinvalidité des «blanket consent fotms» (= renonciation
i connaitre les détails de Iinformation): Rogers v. Lumbermen’s Mutual Casualry Co., 119 50.2d 649
(La. 1960); Cross v. Trapp, 294 S.E.2d 446, 460 (W. Va. 1982); la jurisprudence sur Finvalidite des
clauses exclusives ou limitatives de responsabilité (= renonciation 4 demander réparation): Tunkl
v. Regents of University of Califernia, 383 P.2d 441 (Cal. 1963); Tatham v. Hoke, 469 F.Supp. 914
(N.C. 1979); la jurisprudence sur I'invalidité de ¢lauses compromissoires {= reponciation 3 acdonner
devant les tribunaux ordinaires): Moore v. Fragaros, 321 N.W.2d 781 (Mich, 1982); maijs voir aussi
Morris v. Metriyakool, 344 N.W.2d 736 (Mich. 1984),

5 ATF 105 II 284, 288.
!415;5 Netammenr BGH, NJW 1973 556; OLG Scustgare, NJW 1958 262; OLG Frankfurt, NJW 1973

* Voir sur ce point Nigeli, 1984, p. 109s; O, 1978, p. 37; Meisel, 1979, p. 459; Somerville, 1979,
£ 23; Andrews, 1984, p. 216; President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 94s; Aden v. Younger, 129 Cal.
Rptr. 535 (Cal. 1976). Voir aussi les remarques critiques de Geilen, 1963, p. 24.

7 Dans ce sens, O, 1978, p. 37; Arze, 1985, p. 62

8 Dans le méme sens, KernfLaufs, 1983, p. 120; voir en général Erwin Deutsch, Haftungsfreistel-
lun]g3 vlon Arzs oder Klinik ond Verzicht anf Aufklirang durch Unterschrift des Patienten, NJW 1983,
p. 1351ss.

177



toutes les précautions pout gatantir que la renonciation est libre de toute
contrainte ou influence indésirable. Dans la mesure ofi ces conditions sont
réalisées, jestime qu'une renonciation méme trés latge décidée pat le patient est
patfaitement admissible.™ Ceci est valable en particulier pouar les interventions
curatives, lorsqu'une relation solide, 4 Ia fois de respect mutuel et de confiance,
existe entre le médecin et le malade. On devrait aussi admettre le droit du patient
de renoncet, aprés avoir été informé, 4 choisir le traitement parmi ceux gui sont
médicalement indiqués.”™ Une renonciation totale, 4 toute information ez & la
décision, ne parait gnére admissible en revanche, particuliérement pour les
interventions importantes.

C. Llurgence ef Pincapaciié de fait du patient

a) En général

L'urgence est la circonstance la plos souvent mentionnée pour justifier en théorie
I'absence de consentement éclaité. En Snisse, les législations de Vaud, Zorich,
Saint-Gall et Schaffhouse notamment la prévoient expressément™ et presque tous
les auteurs y font aflusion aussi.** Aux Etats-Unis, la législation de plusienrs Etats
dispose de méme que le médecin pent se dispenser du consentement éclairé du
patient en cas d’urgence™, nn principe que la jurisprudence et la doctrine ont déji
en 'occasion d'affirmer trés souvent.™ Bien qu'unanimement recoanue, la notion
d’urgence n'a fait Fobjet que de rares décisions. Les juridictions américaines pat
exemple se contentent en général d’énoncer le principe en ebiter dictum ou de
constater qu’en I'espéce ancune urgence n’existe.’™

* Pour des opinions voisines, voir Alan Cross, Larry Charchill, Exhical and cuitural dimensions of
infortned consent. A case study and analysis, 96 Annals of lnternal Medicine 110 (1982), discutant ce
qu'ils appeilent ie «paternalism with permission»; Marshali Kapp, Placebo therapy and rhe law:
prescribe with care, 8 Am. ). L. & Med. 371 (1983), parlant de « patient-mediaced inreractiony. Sa thése
a été empruntée 3 wn commentaire parz in 9 U.C.L.A.-Alaska L. Rev. 143 {1930) et inritulé When the
teath can hart: parienr-mediared informed consent in cancer therapy. Voir anssi Meisel, 1979, p. 468;
D. Ost, The «tight» not to know, 9 Journal of Medicine and Philosophy 301 (1984).

0 Malgré le langage du Tribunal fédéral, qui ne parle que de la renonciation a Finformation:
ATF 105 11 284, 283. Le poiar est admis anx Etats-Unis: voir notamment Meisel, 1979, p. 456;
President’s Comnission, vol. 3, 1982, p. 200,

¥ Respectivernent article 23f3 l.oi vandoise sur la santé publique, FAQ Vaud, 5 juillet 1985,
p. 2177, 2179; article 462 Ordonnance zarichoise sur les établissements de samé cantonaux, Zischer
Gesetze 48, p. 12; article 56{2 Ordonnance saint-galloise sur I'organisation des hopitanx, Gesetzes-
sammlung des Kantons St. Gallen 321.11; article 42{2 Ordonnance schaffhousoise sur le personnel de
sanre, Schaffhauser Rechsbuch tt, p. 114, Voit avssi I'iniiative genevoise, parlant plus restrictivement
d&’un danger de mert imminente: FAQ Genéve, 22 septembre 1982,

2 Notamnment Meisel, 1984, p- 158; Bussmann, 1984, p. 71; Nigeli, 1984, p. 110; Gross, 1977,
p- 135ss; O, 1978, p. 37. De méme en France ot en Allemagne: voir pzr exemple Boyer-
ChammardfMonzein, 1974, p. 134s; Giesen, 1983, p, 63ss; KernfLaufs, 1983, p. 68ss.

5 Motammen celles du Delaware, 1daho, Louisiane, Nevada, New York et Washington. Pour des
détails et les références, voir en patticulier Meisel/Kabnick, 1980, p. 456,

%% Pour des confirmations récentes, voir Brown v. Regents of the University of California, 151
C.A.3d 982 (Cal. 1984); Buzzell v. Libi, 340 N.W.2d 36 (N.D, 1983); Bulman v. Myers, 467 A.2d 1353
{Pa. 1983); Andrews, 1984, p. 178; Borak{Veilleux, 1984, p. 731; President’s Commission, vol. 3, 1982,
p- 199; Geocge, mpra nore 132, p. 42s5. La réple vaut anssi en Anglererre et an Canadz: voir par
exemple Skegg, 1974, p. 513s; Somerville, 1979, p. 39,

% Par exemple Cross v. Trapp, 294 5.E.2d 446 (W.Va. 1982); Salis v. United States, 522
E.Supp. 989 (Pa, 1981); Scott v, Bradford, 606 P.2d 554 (Okla. 1979),
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La difficolté majeure consiste 4 définir I'nrgence. La pratique médicale a établi
diverses catégories d'urgence™, qui penvent dans une certaine mesure étre utiles
au juge. Mais la notion peut étre définie juridiquement de maniére erés variable,
comme le montrent les décisions américaines. Certaines n’acceptent Purgence que
lorsque le traitement est immédiatement nécessaire pour paret 4 un danger sérienx
menagant la vie on la santé dn patient.™ Dauttes, probablement majortitaites
aujourd’hni, estiment que 'urgence existe si absence de traitement comporte un
danger poor la santé do patient qui dépasse en intensité tous cenx liés an
traitement lui-méme,*™ Cette approche me parait malaisée car elle exige le plus
souvent une évalnation trop difficile: comment comparer des risques de nature
différente présentant une probabilité de survenance différente? Occasionnelie-
ment enfin, des tribunaux ont retenn one notion bien plus large de Vorgence,
allant par exemple jusqu’a inclure Phypothése on les sonffrances du patient se
trouveraient allépées par une jntervention immédiate.™®

L'nrgence doit éire définie de maniére restrictive, conformément 4 la premiére
des trois acceptions qui viennent d’éire données. Celle-ci est en effet la plus
compatible avec le droit a 'antodétermination. Elle sonligne d’antre part le
caractére donble, 4 Ia fois temporel et matériel, que présente 'urgence. Cette
caractéristique I'apparente 4 I’état de nécessité: un traitement immédiat doit
constitnet le senl moyen de parer 4 un danger grave et certain pout la santé du
malade.

L'imminence du danger est assnrément Pélément le plos typique. Ainsi, nn
tribunal amérticain a jugé que Purgence n’existait pas dans les circonstances
snivantes. Un jeune motard devait étre opéré rapidement 3 la suite d’un accident
de la roate. Le chirurgien n’informa pas ses parents, pourtant présents 4 Phopital,
avec lesquels il s’érait assis ponr boire nn café juste avant Pintervention! Le
tribonal en conclat: «If the case was such that he could take time do drink coffee,
it cannot be said that a trne emergency sitnation existed.»™® La simple admission
dans un service d’usrgence d’nn hopital n’établit pas 4 elle senle Purgence an sens
juridique. Le plus souvent, il y a assez de temps pour une information sommaire
du patient. Une étude suggére d’aillenrs qu'un patient confronté i ces circons-
tances entegistre plus d’informations qu'nn patient dans une situation normale.*!
Si la chose érait confirmée, elle militerait aussi contre nne définition trop large de
I'urgence.

Une fois 'nrgence précisée, il faut déterminer ses conséquences. Hormis des cas
exceptionnels, utgence ne reléve le médecin que du devoir d'information; elle
laisse subsister l'obligation de recueillir le consentement.™® Par exemple, une
personne est transportée a 'hépital suite 4 un accident de travail dans lequel deux
doigts d’une main ont £1¢ sectionnés, afin qu'nne greffe soit tentée. Il s’agit la
d’nn eas d’uegence. Le chirurgien peut dés lors se dispenser de longues explica-
tions mais moins d’one minute lni suffit pour expliquer an patient ce qu'il va

6 Flles sont notatnment exposées par Ott, 1978, p. 75s.

7 Par exemple Rogers v. Lumbetmen’s Mutual Casualry Co., 119 S0.2d 649 (La. 1960); Cunning-
hain v. Yankton Clinic, 262 N.W.2d 508 (5.D. 1978).

58 Par exemple Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 {D.C.Cit. 1972); Buzzell v. Libi, 340 N.W.2d
36 (N.D, 1983); Crain v. Allison, 443 A.2d 558 {D.C. 1982),

9 Sullivan v. Montgomery, 279 N.Y.S. 575 (N.Y. 1935),

! Dewes v. Indian Health Service, 504 F.Sapp. 203, 207 (S.D. 1980).

%! Golan{Ben-Hur, 1983, p. 114. Les auteurs suggérent qu’un patient retient micux Pinformation en
situation de stress,

*2 Dans le méme sens, Meisel, 1979, p. 437,
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tenter ¢t s’assurer de son accord. Dans voe affaire américaine souvent citée, les
jitges ont admis Purgence quand le médecin devait injecter un antidote 4 un
individu qui vepait d’étre piqué par un serpent i sonmette. Cette sitnation le
relevait pat conséquent de Pobligation d’information.™

Les situations les plus fréquentes en pratique présentent une superposition de
deux circonstances: un certain degré d’uvrgence plus une incapacité de fait do
patient. Clest si vrai qu'anx Etats-Unis, les deux éléments sont le plus souvent
confondus et Pincapacité de fait du malade avancée comme une des conditions de
Purgence.™

En droir suisse, lorsque le patient se trouve incapable d’exprimer un avis (état
de choc, coma, anesthésie générale), les actes du médecin sont jugés selon les
tégles sur la gestion d’affaites (art. 419ss CO).>* Trois situations doivent alors &tre
distinguées, selon le degré d’vrgence qu’elles présentent:

a) Dans les rares cas ou le traitement n"a aucun caractére 4’urgence, le médecin
doit attendre que le patient recouvre ses facultés, Si Pincapacité s¢ prolonge, un
cutateur pourrait étre nommeé pour protéger les intéréts du malade.

b) Le plus souvent, le traitement présente un certain caractére d’urgence, €t I'on
ne s’attend pas 4 ce que le patient tecouvre assez vite ses facultés. L'usage veut
que le médecin informe les proches du malade et obtienne leur assentiment au
traitement. L’avis des proches n’a, il faue le rappeler, quun caractére consultatif
et C’est le médecin qui demeuse Pultime responsable du traitement.* La participa-
tion des proches doit plutdt étre vue commme un moyen pour le médecin de
remplir ses obligations en tant que gérant d’affaires. Plus particuliérement, elle
doit lei permettre de déterminer, comme le Tui impose Particle 419 CO, les
intététs et les intentions présemables du patient. Ceci explique pourquoi le
conjoint est en principe consulté en tout premier lien.™ Le médecin doit par
ailleurs étre prudent dans la révélation d’informations couvertes par le secret
médical, notamment celles de natuse intime. Dans toute la mesure du possible, i
s¢ limitera donc 4 ce qui est absolument essentiel pour recueillir un avis vtile des
proches

La tiche du médecin se limite 4 entreprendre des démarches raisonnables
compte tenu des circonstances pour atteindre 'un des proches.™ La décision qu’il
prend ensuite est particuliérement délicate lorsque intérét objectif du malade se
trouve en contradiction avec ses intentions présumables, telles qu’elles ont été

%3 Crouch v, Most, 432 P.2d 250 (N.M. 1967); voir aussi Keogan v. Hely Family Hospital, 622 P.2d
1246 {Wash. 1981) et le cas discutable de Dunham v. Wright, 423 F.2d 940 {31d Cir. 1970).

%4 Yoit notamment Prosser, 1984, p. 117; Ludlam, 1978, p. 37; Rosoff, 1981, p. 14; Cantetbury
v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972).

%5 Nigeli, 1984, p. 74ss, 153s3; O, 1978, p. 73ss; Ney, 1979, p, 42ss, 85s,

%4 Certaines lois américaines prévoient "otdre dans lequel les proches dofvent &tre consultés. Dans
le Masyiand par exemple, 'otdre de prioritd est: 1, conjoitit 2. enfant adulte 3. parent 4. frére et soeur
adultes 5. grand-parent 6, petits-enfants adultes. Sur la valeur de la déelaration de volonté des proches,
les avis divergent parmi les cours améticaines: comparer par exemple Miski v. Hartwell, 473 P.2d 116
(Haw, 1970) et Canterbury v. Spence, 464 E.2d 772 (D.C. Cit. 1972).

** Bachtler, 1982, p. 826, voit aussi une justification dans le devoir dassistance entre &poux fart.
1593 CC}). Pour les Erats-Unis, voir Anne Pecota, Medical treatment of mentally disabled
adults— Liritation on the spouse’s right to consent, 31 Matyland State Medical Journal u® 4, p. 54
(1982); Kaxp v. Cooley, 493 F.2d 408 (5th Cir. 1974).

%% Sur ce point, voit Frank, 1983, p. 163 n” 397.

% Dans ce seas, Stafford v. Lovisiana Stare University, 448 So.2d 852 (La. 1984), patlat de agood
fajth effort».
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établies 4 Paide des proches. Plus le mal 4 combattre est dangerenx, méme
potentiellement, plus le médecin doit préférer Vintérét objectif du patient, aun
détriment de ses intentions, qui ne sont gue présumables. A Pinverse, plus
le traitement est tisqué on comporte des conséquences permanentes pour ’inté-
grité physique du patient (ampueation, etc.) on ponr son mode de vie et
plus le médecin doit attacher d’impottance aux intentions présumables. Par
exemple, si Paffection n’est pas trés grave et que son traitement présente autant
de risques que son évolution, les intentions dn patient devraient 4 mon sens étre
déterminantes,”™

Les difficultés que tencontre le médecin ont été teconnnes depnis longtemps
aux Etats-Unis, o une idée nouvelle a gagné beaucoup de terrain depuis quelques
années. 1l s"agit pour Pindividu de prendre, en prévision d’un traitement futur
éventnel, des directives éctites exposant ses convictions etfon chargeant un tiets
de prendre cestaines décisions médicales le concernant. A la suite de la Californie
en 1976, de nombreux Etats ont adopté des dispositions de cette natute, appelées
«natural death» ou «living will statutes».”" Elles permettent au patient d’expri-
mer par écrit sa volonté expresse de ne pas étre maintenn en vie par des moyens
artificiels en cas de coma irréversible et dexonérer tont membre dn personnel
soignant on dn cotps médical gni agirait en se fiant 4 cette directive.”” En 1982,
le Delaware fut le premier Etat 4 admettre expressément par législation le recours
4 on «agent médical». La disposition essentielle prévoit: « An adult person by
written declaration may appoint an agent who will act on behalf of such
appointor if, due to a condition resnlting from illness or injury and, in the
judgment of the attending physician, the appointor becomes incapable of making
a decision in the exetcise of the right to accept or refuse medical treatment.»™
Depnis lors, deux Etats au moins ont adopte des dispositions de méme nature™,
et Fowler affitme qu’un résultat semblable peut étre obtenu dans tons les Etats
depourvns de législation spécifigne par 'emploi d’un «durable power of attor-
ney» ™ Un tel procédé devrait 4 mon avis éire exploré en Snisse aunssi, A
condition d’étre snffisamment spécifique, il offre en effet le triple avantage de
respectet au mienx la volonté du patient, de soulager le médecin des soncis de
responsabilité dus 4 Pincertitude qui régne d’habitude et de décharger la famille
du poids de décisions émotivement trés dufes.

™ Hinderling, 1963, p. 66, accorde au contraire toujours plus de poids anx intéréts objectifs du
patient,

# Voir les quatorze Etats cités par Anmas/Densberger, 1984, p. 586, auxquels il fm ajouter
notammen la Géorgie. Une loi de ot type a été discutée par le 5énat du Massachusents: Boston Globe,
2 decembre 1984, p. 47. Voir ea outre Barbara Clementino, A proposed amendment to the California
Nataral Death Act to assure the statutory right to coatrol life sustaining treatment decisions, [7
Crniversity of S5an Francisco Law Review 579 (1983). C'est Pidée du tesiament biclogique, que Nigeli,
1984, p. 149 n'estime pas valable an regard du droit suisse car if n'est pas 'expression de Iz volonté
actuelle du patient.

#2Dean M. Hashimoto, A structural analysis of the physician-patient relationship in no-code
decisionenaking, 93 Yale L. J. 362 (1983), recommande que le patient décide lots de son hospiratisation
s'i veut on nnn que des moyens de survie artificiels soienr ernployés si le cas devait se poser. Voir anssi
President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 156ss. Voit pat exemple Bartling v. Saperior Court, 209 Cal.
Rpte. 220 (Cal, 1984); 5t. Maty's Hospital v, Ramsey, 465 80.2d 666 (Fla. 1985).

52 Del. Code Ana. tit, 18, § 2502(b) (Supp. 1952),

™ La Californie et la Virginie: Cal. Civil Code § 2431(a) (West Supp. 1984) et Va. Code § 54.325.8:1
(Suﬁ?. 1983). La loi de la Virginie est imitée 2ux cas de maladie incurable,

1984, p. 1012ss,
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c) Lorsqu’un traitement doit étre entrepris sur-le-champ afin de parer 4 un grave
danget, le médecin décide seul, ou avec Fappni d’un confiére présent™, de la
démarche 4 snivre. Les intentions présumables du patient ne jouent pius guére de
1ble, faute de ponvoir étre établies. Le médecin considére donc dans la régle « was
medizinisch indiziert ist, als sein mutmasslicher Wille», comme Iécrit Lotz.”™ En
dautres termes, lintérét objectif dn malade et ses intentions présumables se
caonfondent pour le médecin, en dehors de cas exceptionnels oa il connait trés
étroiternent le malade et son refus de certaines thérapies par exemple. En pratique,
le médecin dispose d’nne grande liberté d’appréciation, qu'il doit mettre au
setvice de I'impératif thérapeutique dicté par Pethique de sa profession.

b) Llextension de Fopération

Les principes qui viennent d’étre exposés tronvent une application particuliére
dans Péventualité de extension d’une intervention pratiquée sous anesthésie
générale.™ Le cas le plus typique est probablement celui ot un chirurgien
découvre, en cours d’opération, nne tameur dont Pexistence était ahsolument
insoupgonnée anparavant et doit décider de son ablation éventuelle.

En pareille hypothése, deux critéres principanx doivent grider la décision du
médecin: d'une part les dangers liés 2 I’abstention, c’est-d-dire la pécessité et
I'nrgence de l'intervention; d’autre part les dangers liés 4 Paction, c’est-i-dire
Iateeinte déconlant de Fintervention et ses risques patticuliers. En régle générale,
la liberté d’action du médecin angmente proportionnellement aux dangers de
Yabstention thérapentique et en proportion inverse des dangers de Vintervention
nouvelle™ Ainsi, quand une intervention sans risques considérables ni comsé-
quences graves ou définitives ponr la san® s’impose rapidement pour parer 4 un
danger de mort ou d'atteinte sérieuse et permanente 4 I'intégrité physique, le
médecin est en droit d’intervenir, En revanche, si Pintervention, méme nécessaire,
constitue une atteinte importante 4 Iintégrité corporelle (amputation d'un
membre, ablation d’un organe par exemple) ou comporte des risques pour la vie
du patient, le médecin doit s'abstenir de Pentreprendre. 11 réveillera le patient
aprés I’avoir recousu, 'informera de sa déconverte et lui demandera son accord
avant de procéder 4 ane seconde opération.

Le Tribunal fédéral a retenn des principes analognes dans son arrét le plus
récent,™ [a patiente avait consenti 4 une opération de rédnction des seins avec
excision de kystes. Le chirurgien procéda en réalité 4 nune mammectomie sous-
cutanée totale avec pose de prothéses, sans que I'on sache exactement s'il prit cette
décision avant ou en conrs d'intervention. S’appuyant sur la jurisprudence
allemande, le Tribunal fédéral affirma: «1l importerait peu, an demeunrant, que le
défendear n'eiit été amené qu’en cours d’intervention 4 choisir ce type d’opéra-

5 Ce que recommandent notamment Rosoff, 1981, p. 17 et Botak/Veilleus, 1984, p. 734. Voir en

ouﬁ Lukz v. Lowtie, 136 N.W. 1106 (Mich. 1912); Rogers v. Sells, 61 P.2d 1018 (Okla. 1936).
7 1968, p. 118,

8 Ce que les germanophones appellent « Opetationstrweiterung»: par exemple O, 1978, p. 77ss;
Giesen, 1983, p. 54; KeenfLaufs, 1983, p. 129ss.

3% Loeffler, 1945, p. 18, Lotz, 1968, p. 119 et Ou, 1978, p. 78, admettent tous trois Pexension de
Popération dans les mémes termes: quand elle ne présente pas de risques foncierement plas élevés que
Popération initiale, ou quand elle présente de tels risques mais qu'il ¥ a péril en la demenre. Cela
autorise |"ablation d'un organe pour parer un danger mortel, Voir aussi Ney, 1979, p. 91s; Hinderling,
1963, p. 63; Nigeli, 1984, p. 155s. Voit enfin Parricle 397/1 CO.

*ATF 108 11 59.
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tion, Le chiturgien que le déroulement d’une opération place devant le choix
d’une intervention mutilante ne peut se passer du consentement de son patient,
4 moins que Pacte envisagé ne s'impose de maniére urgente ou indubitablement
nécessaire. 11 doit s’interrompte s'il peut le faire sans danger pour son patient. »™

Une intervention & titre préventif, soit ni urgente ni méme nécessaire pour le
morment, pourrait étre admissible lorsqu’elle ne comporte aucun risque et n'en-
traine aucune conséquence défavorable sur la santé tout en permettant d’éliminex
un danger potentiel. Ney donne Pexemple de Pexcision d’un kyste ovarien lors
d'une opération gynécologique sous narcose.™ Toutefois, Patgument de la
commaodité ne devrait jamais &tre suffisant, 4 lui seul, pour élargir Pindication
opératoire 3 une hypothése jamais discutée avec le patient.

Un gynécologue allemand I'a appris 4 ses dépens. 1l fut condamné pour avoir,
au cours d'une hystérectomie, pris sut lui d’exciser un naevus, une petite
excroissance souvent cancérigéne, qui enlaidissait le pubis de sa patiente. Celle-ci
lui repracha de ne pas Pavoir avertie de ses intentions ni de lui avoir demandé son
consentement. Or, affirma-reile, ce naevus constituait «un &lément essentiel de la
libido de son conjoint» et elle ne pouvait maintenant plus lui «offtir un plaisir
sexuel complet» ™

L’hypothese de I« Operationserweiterung » a été examinée plusieurs fois par les
tribunaux a/lemands. En 1976, le Bundesgerichtshof a posé la régle que le médecin qui
découvre en cours d’opération un mal insoupgonné doit en principe interrompre
Iintervention pout recueiilir le consenterment du patient 4 ce qui constitue une
antre opération. 11 n’est fondé a agir diffétemment que si Pinterruption parait
vraiment déraisonnable et contre-indiquée médicalement dans les circonstances
d’espéce, c'est-d-dire lorsque rout délai menacerait de maniére aigué la vie du
patient et gue I'on pent présumer qu’il ne s'opposerait pas 4 la nouvelle
intervention.”™ Méme si Pon retrouve les deux €léments (intérdt et intentions
présumables du patient) évoqués en droit suisse, le médecin a en réalité moins de
liberté selon le droit allemand car il ne pent presque jamais agir sans consulter le
malade.™

La doctrine allemande n’est pas unanime sur les conditions qui autorisent le
médecin 4 étendre I"indication opératoire de son propre chef. Les auteurs accor-
dent en particuliet un poids variable 4 la volonté présumable du patient. Selon un
courant, représenté notamment par Giesen™, la justification de extension de
Popération ne réside pas «in einer fiktiven Finwilligung des Patienten» mais
uniquement «in der humanitiren Verpflichtung des Arztes, Leben zu rettens, 11
limite par conséquent la liberté d’intervenir du médecin aux cas d’'urgence o la
vie du patient est en danger. Un autre courant, soutenu par Kern{Laufs*®, estime

# 14, p. 62, se reférant 4 BGH, NJW 1977 337.

21979, p. 92,

583 | *affaire, rapportée par Ney, 1979, p. 93, est empruntée 3 Kohlhaas, cité par Ney, 1979, p. 92
note 175. Voir avssi vn cas américaio voizin: Lloyd v. Kull, 329 E.2d 168 (Tth Cir. 1964).

M BGH, NJW 1977 337. Voir en onree Giesen, 1981, p. 1725 et 1983, p. 54; KernfLaufs, 1983,
p. 130, avec d'abondantes références.

5 Dans ce sens, Lotz, 1968, p. 118, Voir aussi une técente affaire jugée par le LG Duisburg, MedR
1984 148: une patiente signe un document disant « Brustkootenentfernung vechts, evil. spiter Brustent-
fernung », Une mammectomie est pratiquée par le chirargien. I fut condamné & verser 10 000 DM de
tort moral ear il n"avait pas rapporté la preuve du consentement de sa patiente: il ne suffit pas de
mentionaer ane opération cormme une simple éventualité, de sarcroit future.

58 Spécislement 1983, p. 54.

5" 1983, p. 130; voir leur discussion, p, 131ss.
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que le consentement présumable du patiene justifie Ia poursuite de Uintervention
pratiquement chaque fois gu’elle est sans danger particulier ou de nature 3 €viter
un risque certain pour la santé du patient.

Récemment, 'Oberlandeigericht de Francfort a cru bon &'étendre la jurisprudence
du Bundesgerichtshof de 1976. 1l a jugé™ que le médecin pouvait élargir le champ
opératoire méme en dehors d'indications vitales aigués, aux trois condirions
suivantes : l¢ mal découvert en cours d'opération entrainerait vraisembiablement
la mort du patient dans un avenir prévisible; Pinterruption ct la seconde
intetvention créeraient de nouvelles et dangereuses complications; un refus de
'extension de l'intervention initiale n’est pas séricusement 4 attendre du patient.
Le fardeaw de la preuve incombe natarcllement au médecin. Malgré cela, Giesen
critique cette décision en ce que le médecin «prijudiziert eine Entscheidung des
Patienten »

La jutisprudence frangaise ancieune tetenait en général des principes proches de
ceux admis par le Bundesgerichtshef. Elle n’habilitaic en principe le médecin a
étendre 'intervention que s*il décoavrait pendant Popération un mal exigeant une
action imnmédiate pour sauver la vie du malade ou poar préserver son intégtité
corporelle esseatielle.™ La Cour de cassation avait appliqué ces principes dans une
affaire ol Yextension de 'opération, ni urgente ni absclument nécessaire, compor-
tait de surcroit le risque de perdre 'usage d'un bras, Les juges avaient condamné
le médecin qui aurait dd 4 leurs yeux intetrompre Popération commencée,
informer le patient de I'élément nouveau et recueilliv son consentement avant de
procéder 4 une seconde intervention.”™

Ultétieurement, un coerant plus favorable 4 la liberté d"action de médecin s’est
nettement dessiné, Considérant les dangers d’ene seconde opération saivant de
prés la premiére (deux narcoses successives; problémes de cicatrisation; risque
d’exacerber la lésion lors de la premiére opération; désavantages psychologiques
pour le malade; hospitalisation prolongée ou 4 renouveler), des juges ont affirmé
qu’il appartenait au médecin de décider ce qui était médicalement le plus indiqué
et que son appréciation &tait sonveraine.™ Un arrét de la Cour d’zppel de Roeen
est significatif de la tendance nouvelle, que j'estime discatable. Un chirutgien est
chargé de 'exérése de tissus afin de déterminer leur éventuelle cancérogénéité. En
cours d'invervention, il découvre une «tumeur nervease d’an type exceptionnel
suspecte de malignité», 1l en décide Fablation immédiate, qui impose Pablation
simultanée du tronc netveny, ce qui provoque une paralysie dissociée do plexns
brachial causant ane incapacité de travail permanente de 40%. Les juges ont libéré
le médecin en disant qu’il était en droit de choisir entre deux maoax celui qui lui

W OLG Frankfure, NJW 1981 1322,

501083, p. 54s.
% Notamment Cass. civ., 27 vctobre 1953, ). 1953 J. 058; Paris, 8§ novembre 1955, J.C.P. 1956
1V 26, Voir en outte les exemples cités par Penneaw, 1977, p. 69, note 1; Savatierf

Auby{Savatier/Péquignot, 1956, p. 225 n* 248; Demichel, 1983, p. 1045, Dans une affaite o0 une
hystéropexie fut pratiquée comtre la volontd de la patiente, le Conseil I'Etat a déclaré que fa volonté du
malade est décerminanie «wsauf le cas de danger immédiac pour la vie ou ka santé de la patiente» : Conseil
d*Eaat, 27 janvier 1982, Dn. 1982 L.R. 276 obs. Penneay,

5 Cass. civ., 27 actobre 1953, D. 1953 §. 658, Voir anssi Harichaus-Ramy, Fasc. 440-2, 1984, p.7
2 et ses exemples.

% Notamment Cass. civ.,, 15 mars 1966, J.C.P. 1966 1V 67; Rouen, 17 décembre 1970, D. 1971
J. 152; Trib. gde inst, Tours, 17 juiller 1950, D. 1982 LR, 275 obs. Penneau; Paris, 18 décembre 1980,
D». 1981 LK. 256 obs. Penneaw. Ceree jutisprudence est approuvée notamment par Penmeaw, 1977, p. 69;
MémeteaniMélennee, 1982, p. 40s; Boyer-Chammard/Monzein, 1974, p. 140, Voit en outre Harichaux-
Ramu, Fase. 44102, 1984, p. 7 o 21,
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pataissait le moindre.*® De méme, la Cour de cassation a técemment justifié
Pextension d’une opération en déclarant que le consentement initial du patient
comportait implicitement «celui de pratiquer toute intervention curative qui se
révélerait nécessairex» ™

La jurisprudence américaine manque singuliérement duoiformité dans ce do-
maine, Je crois y discerner pourtant une évolution daus I"analyse de la situation,
dont les résultats pratiques rejoignent ceux de la nouvelle tendance frangaise.

Les arréts anciens n’autorisaient le médecin 4 étendre une intervention qu’en
ptésence d'une véritable vrgence: I'abstention du médecin devait avoir comme
résultat probable J]a mort ou un amoindrissernent notable de P'intégrité corporelle
du patient (pat exemple la perte d'un membre ou d’un organe).”™ En Jd’zutres
termes, les juges considéraient 'mminence et la magnitude des dangers liés a
inaction du médecin.

La jurisprudence actuellement dominante accepte I'extension de I'intervention
lorsqu’elle sert I'intérét thérapeutique du patient et 4 condition qu’elle n’acetoisse
pas congidérablement les tisques initiavx ni naboutisse 4 une atteinte permanente
4 la santé (perte d’un organe ou de sa fonction, par exemple stérilitd).”™ L’objet
de 'examen des juges s"est donc déplacé des consequences probables de 'absten-
tion thérapeutique aux effets attendus de Pextension de Popération. 11 fallait
auparavant que le cours naturel des choses fit spécialement menacant pour la
santé du patient, Il suffit maintenant souvent que l'intervention plus étendue ne
soit pas dangereuse ni ne provogue d’atteinte sérieuse ou petmanente & sa santé,
Dans cette nouvelle optique, les tsibunaux sont plus enclins par exemple a
admettre une appeundicectomie purement préventive pratiquée & I'occasion d'une
opération au bas-ventre.”

Dans un certain nombre d’hypothéses, la solution parait indiscutable. Ainsi,
Iélargissement de I'opération est justifié lorsqu’il apparait immédiaternent néces-
saixe pout sauver la vie du patient.™ Mais il s’agit 13 d'une hypothése extréme,
dont la réalisation est improbable. A I'inverse, le médecin n’est pas habilité 4
etendre Vintervention lorsque le patient s’y est expressément opposé au préalable,
méme si 'extension ne lui cause aucun mal.™ L’¢largissement n’est pas privilegie
non plus lorsque le médecin s’attend & trouver la condition effectivement
découverte en cours d’opération, En pareille hypothése, il avait "obligation d’en
discuter avec le patient avant d’intervenir.®®

Les quelques affaires qui suivent montrent les divergences d’opinion parmi les
juges américains, Dans Winfrey v. Citizens and Southern National Bank, la patiente

s Rouven, 17 décembre 2970, D. 1971 ]. 152 note Savatier, qui critique Parcée, p. 153ss; voir aussi
Paris, 18 décembre 1980, D. 1981 LR. 256 note Penneau, on le tribunal n’a pas retenu une faute do
médecin pour avoit pratiqué wne arthrodése sans le coasentement exprés du patient, «ce mode
dlintervention s&tant présemé comme le senl et le plus efficace compte tenu de "¢tat du client»-

M Cass. civ., 27 octobre 1982, J.C.P. 1984 11 20201 note Dossner-Dolivet,

3 par exempic Franklin v. Peabody, 228 N.W. 681 (Mich. 1930); voir aussi Prosser, 1984, p. 117.

Pat exemple Kermedy v, Patrott, 90 8.E.2d 754 (N.C. 1956); voir aussi Prosser, 1984, p. 117.

T Tabor v. Scobee, 254 S.W.2d 474 (Ky. 1931) Pavait admis en obifer dictum. Cest du teste ha
pratigue courante dans le sud de la Californie notamment, comme Ia révéle 'enquéte de Hagmann,
1970, p. 758, 776s.

"8 Progser, 1984, p. 118, qui ne donne avcune jflustration tirée de la jurisprudence américaine.

* Voir en particulier Rolater v. Strain, 137 P, 96 (Okla. 1913) et Meretzhy v. Ellenby, 370 So.2d
1222 (Fla. 1979).

®9 Voir en particuliet Bang v. Charles T. Miller Hospital, 88 N.%W.2d 186 (Mina. 1958) et Lipscomb
v. Memorial Hospital, 733 F.2d 332 (4th Cir, 1984). 1l s’agit en somme d'une question de bonne foi.
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avait signé un document autorisant une laparoscopie, éventuellement wne laparo-
tomie, voire toute autre intervention que le médecin estimerait appropriée. Ce
dernier pratiqua une hystérectomie. Le tribunal (précisons qu'il était de Géorgie)
admit la validité de cette extension parce que I’hystérectomie &tait conseillable en
I'espéce.®™ Dans Tabor ». Scobee, 'ablation des trompes de Fallope, pratiquée en
sus de I'appendicectomie qui &tait seule prévue, fut jugée illicite, bien qu'elle fiat
nécessaire 4 court terme.*” Dans la pluopart des affaires concernant des opérations
(souvent des appendicectomies) au cours desquelles le médecin enléve aussi les
ovaires, les trompes ou l'utérus de la patiente, les tribunaux ont retenu la
responsabilité du praticien.®® Un chirurgien-dentiste de Géorgie fut aussi con-
damné i verser des dommages-intéréts 4 un patient auquel il avait extrait vingi-
sept dents au lieu des onze prévues™ Enfin, un gynécologue fut reconnu
coupable d’asszsit pour avoir excisé un grain de beauté sur la cuisse de la patiente
pendant une intervention gynécologique. Le tribunal le condamna méme 4 verser
500 dollars de réparation motale, en potant que tien ne justifiait sa conduite:
aucune nécessité thérapeutique n'existait ni méme la commodité puisque I'excision
ne nécessitait pas d’anesthésie générale

Chaque systéme juridique a donc élaboré ses propres formules pour délimizer
les devoits du médecin qui s¢ trouve confronté 4 une situation d™urgence dans
laquelle le patient ne peut pas se prononcer. Unc fois de plus, les diverses
solutions dégagées sont trés voisines et béties autour d’une idée fondamentale
commune: équilibrer le droit 4 'autodétermination du patient et son intérét
thérapeutique immédiat. Toutes présentent aussi une souplesse suffisante pout
leur permetire de répondte i la vaste diversité des situations qui peuvent surgir,

D, Le privilige thérapeatique
a} Notion et application

Le privilége thérapeutique est probablement "aspect le plus controversé de tonte
la question du consenternent éclairé. Ce n’est pas &tonnant dans la mesure o il
Hilustre de la fagon la plus criante le conflit entre le principe de I'antonomie du
patient et la conception paternaliste de la médecine. Briévement defini, le
privilege therapeutique habilite le médecin 2 taire toute information qui, 4 son
avis, pourrait &tre prejudiciable au patient. Avant d'apprécier la wvaleur du
principe, il convient d’en préciser la portée dans les pays qui appliquent.

3i lorigine du privilége est aussi incertaine que lointaine, son appellation
provient cettainement d’un article écrit aux Eass-Unir en 1946 par Hubert Smith.
Il demandait Pimmunité pour les médecins qui cachaient le diagnostic de cancer
au malade, 4 condition que leur comportement fiit dicté seulement par son intérét
thérapeutique.®® 11 est piquant de constater que le privilige fut reconnu avant

@1 254 §.E.2d 725 (Ga. 1979).

@2 254 5.2d 474 {Ky. 1951).

A2 Voir noiamment Rogers v. Lumbermen’s Musual Casualty Co., 119 S0.2d 649 (La. 1960); Beck
v. Lovell, 361 So.2d 245 (La. 1978) et les affaires citées par Rosoff, 1981, p. 9, note 11,

M Bailey v. Belinfante, 218 $.E.2d 289 (Ga. 1975).

@5 Linyd v, Kuil, 329 F.2d 168 (7th Cir. 1964).

6 Smith, 1946, p.349ss; voir aussi Charles Lund, The doctor, the patient, and the truth,
19 Tennessee Law Review 344 (1946).
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méme que le contenu du devoir d’information du médecin fiit clairement éwabli
pat les tribunaux américains.

La Cour d’appel de Califotnic dans Salge ». Leland Stanford University Board of
Trussees™ fut la premiére i admettre le privilege, suivie par la plupart des
juridictions américaines, qui en donnérent des formulations variables, La plus
testrictive consiste § n’admettre le privilege que lorsque la révélation de Iinfor-
mation nuirait directement et séricusement 4 la santé physique ou psychique du
patient.® Certaines couts y ajoutent la possibilité que I'information complique
I'administration du traitement ou compromette ses chances de succes.® Daucres
affirment que Yinformation peut étre tue quand elle est de natute 4 apeutet le
patient et risque ainsi de 'amenet 3 refuser un traitement médicalement nécessai-
e, D’antres vatiantes, assez voisines, existent encore. Des tribunaux admettent
par exemple quune information peut &ere cachée lorsqu’elle empécherait toute
décision rationnelle®, lotsqu’elle agiterait sans nécessité ou amoindrirait un
patient déja instable ou émotivement perturbé.®? La formulation la plus large a été
donnée par un juge d'Hawaii, qui permit au meédecin de taire toute information
dont la révélation serait «detrimental to the patient’s total care and best
intetest ».%* Dans I'ensemble, la jurisprudence américaine accueille favotablement
lidée du privilzge thérapeutique.

L’application du privilége révéle d'autres divergences de vue, Dans les juridic-
tions qui appliquent le critére professionnel pour mesurer I'étendue de 'informa-
tion, la détermination de Feffer préjudiciable de Vinformation sur la condition du
malade est en principe faite 4 l'aide d’experts médicaux,®* Dans celles qui ont
adoptt le critére des besoins du patient, Pévaluation est faite par le jury, en termes
de paison.S” Dautre part, certains tribunaux exigent que le médecin qui use du
privilége informe ¢t obtienne Passentiment des proches, alors que d’autres ne le
font pas.®™ Quant au fardeau de la preuve, il pése sur les épaules du médecin

défendeur dans la plupart des juridictions™, mais parait incertain dans d’autres

47317 P.2d 170 {Cal. 1957).

%8 Par exemple LaCaze v. Collier, 434 So.2d 103% (La. 1983); Cross v. Trapp, 294 S.E.2d 46 (W.Va,
1982); Crain v. Allison, 443 A.2d 558 (D.C. 1982); Salis v. United States, 522 F.Supp. 989 (Pa. 1981).

Par cxemple Aiken v. Clary, 396 5.W.2d 668 {Mo. 1965); Harnish w. Children’s Hospital Medical
Centet, 439 N.E.2d 240 (Ma. 1982).

4% Hook v. Rothstein, 316 S.E.2d 690 (5.C. 1984}; Hales v. Pitrrnan, 576 P.2d 493 (Asiz. 1978);
Thomas v, Berrios, 348 So.2d 985 {Fla. 1977); $t. Gemme v. Tomlin, 455 N.E.2d 294 (11l 1983).
Cotira: Cantetbary v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C.Cir. 1972) notamment,

! Par exemple Cotnfeldr v. Tongen, 295 N.W.2d 638 (Minn, 1980),

92 Par exemple Wilkinson v. Vesey, 295 A.2d 676 (R.1 1972); Scort v. Bradford, 606 P.2d 554
(Okla, 1979). Mais voit aussi Jones v. Regents of the University of California, cité in Rosoff, 1981,
p. 54, oil le privilége fot refusé 4 un médecin qoj avait minimisé les risques d’ane opératien car son
patient, qu'il connaisseit depuis 14 aps, énit une personne extrémement anxieuse; TForres Pérez
v. Hospital Dr. Susoni, Inc, 95 Decisiones de Puerte Rico 867, 874 (P.R. 1968}, disant que
Pinformation angmenterair les risques «por razon de Ja reaccion sicologica de la misma apprehension».

43 Wishi v. Harewell, 473 P2d 116, 119 (Hew. 1970).

4 Ce qui augmente la marge de manceuvre do médecin. Yoir pat exemple Grosjean v. Spencer,
140 N.W.2d 139 (Jlowa 1966); voir aussi Nelson v. Patrick, 326 S.E.2q 45 (N.C. 1985),

915 Pay exemple Cobbs v, Grant, 502 P.2d 1 (Cal. 1972); Milier v. Kennedy, 522 P.2d 852 {Wash.
1974).

“2 Comparet Cantetbnry v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C. Cir, 1972) ex Lester v, Aetna Casualty and
Surety Co., 24D F.2d 676 {5th Cir. 1957) avee Nishi v. Hariwell, 473 P24 116 (Haw. 1979). Selon le
sondage réalisé ponr la Commission présidentielle américaine, 80% des médecins recueilletaient
Passentiment des proches: President’s Commission, vol. 1, 1982, p, 97,

“7 A tout le moins dens celles qui appliquent un crittre non-professionnel: voir par exemple
Cantetbury v. Spence, 464 F.24 772 (D.C.Cir. 1972); Hamish v. Childeen’s Hospital Medical Center,
439 N.E.2d 240 (Ma. 1982); Cross v. Trapp, 294 5.E.2d 446 (W.Va. 1982).
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qui considérent le ptivilége comme un aspect du devoir d’information.”® De
méme, Peffer exact du privilége est encore imprécis: la jurisprudence n’indique
pas 8’il supprune pattiellement ou totalement le devoir d’information veire celui
de recueillir le consentement. Enfin, le champ d'application du privilége reste
sujet 4 spéculation, malgré une décistion qui a estimé que le médecin ne pouwvait
linvoquer pour des interventions facultatives, teiles qu’une stérilisation ®® 1§
parait clair en revanche, qu’il n’est pas valable vis-d-vis de personnes autres que
le patient lui-méme.*

Le flou jurisprudentiel n’a pas &té clarifié par les législations adoptées dans
divers Etats. En majorité, celles-ci sont en effet mueites sur les conditions et les
effets du privilege. Les rares lois 4 y faire aflusion sont vagues, exigeant
simplement que I'information cachée ait eu un effet défavorable substantiel sur la
santé du patient.”" Il est toutefois important de noter que dans les Etats dont la
loi exige la révélation de risques précis, le privilége thérapeutique ne peut pas étre
invoqué 4 leur égard.*® Cela resireint la portée pratique du privilége, un aspect
auquel les législateurs n’avaient pas forcément tous pensé.

Au Canada, la Cour supréme 2 adopté une vue assez restrictive du privilege
thérapeutique dans ses deux artéts de 1980.°® Le médecin ne peut Finvoquer que
si les révélations qu’il tait auraient des répercussions négatives sérieuses sur la
santé du patient.” Le Jangage employé par la Cour supréme suggére que le
privilége est inadmissible lorsque le médecin craint seulement que 'information
n’améne le patient 4 refuser une intervention nécessaire.*” En pareille occurrence,
il doit au contraire expliquer en détail les risques de I’abstention thérapeutique,
afin que le patient ait une meilleure vue des choses. 1l sembie bien par ailleurs gue
le priviltge n'a que Peffet de limiter I'information due au malade.* 11 appartient
enfin au médecin défendeur d’établir les circonstances justifiant ie privilége, selon
une évalnation qui ne dépend pas des usages de la ptofession.

Jusqu’a maintenant, ie privilege thérapeutique n’a pas &t reconnu par ia
jurisprudence anglaise en tant que principe indépendane. L’atiitude générale des
tribunaux btitanniques (Papplication du critére professionnel et de la notion de
clinical judgment, laissant une grande latitude au médecin notamment) ainsi que des
passages de quelques arréts montrent cependaat que P'idée est acceptée. Si la
question précise surgissait, je m’attends méme A ce que les cours angiaises
donnent une large portée au privilege. " Hatcher v. Black suggérait d&ji en 1954

813 Comme le note aussi Katz, 1977, p. 156: « The therapeutic ptivilege (...) is mesely a proceduralty
different way of invoking the professional standard of care.»

819 Cowman v. Hommaday, 329 N.W.2d 422 (lowa 1983): vasectomie.

0 Par exemple Darmah v, Kite, 301 N.Y.5.2d 286, 292 (N.Y. 1969); Kouty v, Follo, 158 N.E.2d
548 (N.C. 1968).

21 Voir les légistations en Alaska, Delaware, New Hampshire, New York, Oregon, Pennsylvanie,
Utzh er Vermony; pour des dérails, Meisel, 1979, p. 460ss.

22 Comme par exemple en lowa, Louisiane et Texas. Voir 4 ce sujer LaCaze v. Collier, 434 So.2d
1039 (La. 1983).

2 Hopp v. Lepp (1980) 112 D.L.R.(3d) 67 er Reibl v. Hoghes (1980) 124 D.L.R.(3d) 1.

2 Voir en particulier Somerville, 1984, p. 4ss,

5 Hopp v. Lepp (19803 112 D.L.R.(3d) 67, 77, 79s. Un areét antésienr de la Cour supréme de
Colombie britannique avait aw contrzite admis la chose: Mchean v. Weir [1977] 5 W.W.R. 609, 621
{B.C.5.C.%

26 Notamment Reibl v. Hughes (1980) 114 D.LR.(3d) 1, 13; Hopp v. Lepp (1980} 112 D.L.R.(3d)
67, 80: «ls shewld nos be for thar physician so decide shat the patiens will be unable to make 2z choice.»
Vuir eneore Somerville, 1984, p. 6.

“7 Somerville, 1984, p. 5, 8.

% Dans un sens voisin, Robertson, 1981, p. 121.
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que le médecin minimise, voire taise les risques de Dintervention s’il estime
quune révélation compléte serait incpportune, soit qu’elle inguiéterait trop le
patient, soit qu'elle le découragerait du traitement nécessaire.”” D’autres décisions
indiquent que le médecin doit tenir compte, lorsqu’il &claire son patient, du
préjudice psychologique (y compris la possibilité qu’il en vienne 4 refuser un
traitement médicalement indiqué) que certaines informations pourraient lui can-
ser,*® Récemment enfin, dans I'affaite Sidaway, Pun des juges de la Cour d'appel
sembla accepter comme agiomatique Ia proposition que 'information sur tous les
tisques du traitement est, snivant la condition émotive du patient, «medically
harmful»* Lun de ses deux collégues déclara de son cbté: « There are cases in
which the imparting of toc much information may well hinder rather than assist
the patieat to make 2 rational choice »™

En définitive, il semble qu'en droit anglais le privilége thérapeuntique ne soit pas
admis sous son étiquette habituelle, comme une régle de droit autonome, mais
soit considéré simplement comme un aspect du critére professionnel mesarant
I'etendue de I'information. Si le point était effectivement reconnu, I'implication
majeure serait que le fardean de la prenve incomberait alots au patient deman-
denr. ™

Le privilege thémpeutique n’est pas 'apanage des juridictions de common law.
Aussi bien la Suisse que la France et I'Allemagne Font reconnu dans des termes
fort voisins.

Le Tribunal fédéral 'a admis pour la premicre fois en 1979, dans la formulation
sujvante: «L’obligation du médecin ne saurait toutefois &tre &tendue 4 une
information propre a alarmer e malade et, partant, & potter préjudice 3 son étar
physique ou psychique, on 4 compromettre le suecds du traitement.»™ Trois
cantons an moins ont uliéricurement incorporé le privilége thérapeutique dans
leur législation sanitaire: Saint-Gall a prévu quand I'information est de nature 4
«den Kranken iibermissig zon belasten», Zurich quand elle risque de «den
Krankep Gbermissig belasten oder den Krankheitsverlanf unginstig beeinflus-
sen»™ et Vaud permet au médecin de limiter Vinformation «exceptionnellement,
si I'information iisque de perturber gravement le patient» **

L'une des denx hypothéses principales visées est celle de la communication du
diagnostic d'une maladie incurable et du pronostic correspondant. La pratique
médicale veut que le patient soit tenu dans l'ignorance mais que la famille soit
avertie. Le Tribunal féedéral lui a donné une valeur juridique en déclarant: «Un
pronostic grave ou fatal — tel celui qui accompagnair antrefois le diagnostic de

% Cité in Roberison, 1981, p. 114; voir aussi McLean/MeKay, 1981, p. 102s.

% O’ Malley-Williams v. Board of Governors of the National Hospital for Nervous Diseases 1975]
1 B,M.], 635; Bolam v. Friern Hospital Management Committee [1957] 2 All E.R. 118, 124 (Q.B.D.).

©111984] 1 All E.R. 1034, per Browne-Wilkinson LJ.

2(1984] 1 AN E.R. 1027, per Donaldson MR; voir aussi I'opinion dissidente de Lord Scarman
(1985t 1 All E.R. 643, 654, qui voudrait admettre le critére du patient raisonnable et le privilége
thétapeutque.

3 Kennedy, 1984, p. 466, considére le privilége comme une défense qu’il appartient au médecin de
prouver.

4 LTE 105 12 284, 257, confirmé par ATF 108 11 59, 61 ou il est dit que ['information ne doil pas
susciter wun état d'apprehension préjudiciable 4 sa santés.

3 Respectivement asticle 56/2 Otdonnance sur Forganisation des hopitaux, Gesetzessammlung des
Kantons St. Gallen 32f.11 et article 46/2 Qrdonnance sur les établissements de santé cantonaus,
Zircher Gesetze 48, p. 12,

% Article 2143 Loi vaudoise sur la santé publique, FAQ Vaud, 5 juillet 1985, p. 2179.
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tuberculose cu qui est aujourd’hui souvent lié 4 celui de cancer — peut &tre caché
au patient, mais doit en principe &tre révélé 4 ses proches» ¥

L’autre hypothése est celle de la révélation de risques graves liés au traitement.
Dans les deux cas, les auteurs n’ont guére claxifi¢ les limites du privilége. Certains
soulignent que Pinformation doit poser un réel et grave danger pour la santé du
patient.*™ D’autres acceptent le privilege dés que des répercussions physiques ou
psychiques défavorables sont 4 attendre de la communicatien de I'information®,
voire, comme le Tribunal fédéral, quand le succés du traitement se trouverait
compromis.® On peut se demander si ce dernier langage couvre I'éventualité ol
I'information est estimée de pature 4 faire renoncer le patient 4 une intervention
nécessaire médicalement. Ott et Nigeli notamment affirment qu’il appartient au
médecin d’apprécier les risques d’une information compléte de cas en cas®, tandis
que Hinderling et Hohermuth précisent qu'une information exhaustive est due au
patient qui la demande.®® Un semblant d’unanimité existe toutefois sur le fait que
le privilége ne doit étre admis que de fagon restrictive et que les doutes sont 4
résoudre en faveur de Vinformation du patient.®® Il faut admettre enfin que le
privilége ne fait que limiter (et non pas supptimer} le devoir d'information et
laisse intact obligation de¢ fecueilliv le consentement.®

Métme si ses limites restent floves, le privilege thérapeutique est largement
accepté en Suisse. 1l est reconnu dans une mesure peut-&tre plus large encore en
France. Le Tribunal de Marseille a par exemple blanchi un médecin qui avait tu
les risques d'échec d’une adénomectomic pour ne pas susciter chez le patient une
«inquittude préjudiciable 4 l'efficacité de la thérapeutique. »** La Cour de Tou-
louse a pareillement exonéré un médecin qui avait caché le risque d'un examen
celioscopique jugé indispensable, car 'information aurait inquiété inutilement la
patiente.*™

Comme le laissent supposer ces deux décisions, e privilege thérapeutique est
admis non seulement lorsque I'infermation risque de nuire 4 la santé du patient,
mais encore lorsqu'elle pourrait compromettre le succés du traitement oun inquié-
ter inutilement le patient qui serait peut-étre enclin alors 4 refuser une thérapic
nécessaire.® Savatier et 4/ sont parmi les seuls 4 réclamer ume application
restrictive du privilege. s voudraient que I'état physique on mental du patient
I'exige de maniére certaine, par exemple quand Pinformation ne pourrait &tre

457 ATF 105 11 284, 288. Comparer avec Particle 42 du Code de déontologie médicale en France,
1.0, 30 juin 1979, p. 1568,

85 hotarnment Hoheernuth, 1979, p. 131; Walder, 1983, p. 592; Nigeli, 1984, p. 110; Grotsch, 1973,
p-45.

“® Notamment Hinderling, 1963, p. 57s; Lotz, 1968, p. 110; Ney, 1979, p. 78s, qui écrit que
I'information ne doit pas sangmenter ieurs inguiétudes et lenr angoissex, car «tie pas inquidcet le
patient est égalemenr un impératif thérapeutiquer.

S0 ).otz, 1968, p. 110; Ney, 1979, p. 78; ATF 105 11 284,

#t Oy, 1978, p. 34s; Nageli, 1984, p. 110,

2 Hinderling, 1963, p. 61; Hohermuth, 1979, p. 132,

“3 Notamment Hohetmuth, 1979, p. 132; Schroeder, 1982, p. 33; Walder, 1983, p. 592; O, 1978,
p. 34; Grotsch, 1973, p. 435,

%4 Dans ce sens, Hinderling, 1963, p. 58,

5 fugement du 2 mars 1978 rapporié par Guéria, 1979, p. 34,

6 Arrét du 24 septembre 1976, cité par Guérin, 1979, p. 37. Voir anssi (dans an conexte différent)
Cass. civ., 12 fvrier 1973, Gaz. Pal. 1973 |. 341 ainsi que la déclaration de principe de la Cour de
Grenaoble, 5 janvier 1949, Gaz. Pal. 1949 |. 2i6.

" Notamment  Nerson, 1978, p. 866s; Phamon, 1961, p.7; VidaljCarlotri, 1955, p.79%;
Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 37, citant aussi un arrét belge ; voir encore Wachsmuth, 1984, p. 154.
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recue sans dommage majeur.® Sans doute le code de déontologie médicale a-t-il
eu une grande influence méme sur les juristes, en particulier 'article 42 qui
dispose: «Pour des raisons 1égitimes, que le médecin apptécie en conscience, un
malade peut étre laissé dans Iignorance d’un diagnostic ou d’un pronostic grave,
Un pronostic fatal ne doit étre révélé quiavec la plus grande circonspection, mais
la famille doit généralement en &tre prévenue, & moins que le malade n’ait
préalablemen: interdit cette révélation, ou désigné les tiexrs auxquels elle doit &tre
faite, »™

En général, la doctrine coupe court a toute analyse plus poussée et s’en remet
& la conscience professionnelle du médecin.®® Komnprobst le fait aprés avoir
pourtant noté 4 la page précédente que le silence des médecins «cache aussi une
certaine paresse dans les rappotts du médecin avec les malades» ™

La jurisprudence alfemande n'a pas réservé un acrueil aussi favorable au
privilége thérapeutique. Dés les années cinquante, le Bundergerichtshof a posé des
exigences strictes. Le médecin ne peut taire une information que si sa communica-
tiop nuirmit sériewsement 4 la santé du patient.™ Des contre-indications d’ordre
psychique ou émotionnel, rejetées 4 Porigine™, sont 4 préseat admises occasion-
nellement, 3 condition d’8tre suffisamment graves et certaines.”™ Il fur jugé par
exemple que le privilége Etait applicable en raison de 'extréme instabilité ou
surexcitation du patient ou de son état dépressif profond.™ En régle générale, les
tribunaux ont déclaré que seuls des motifs thérapeutiques absolument impérieux
pouvaient justifier le silence du médecin.®® Dans un arrét de 1974, le Bundes
gerichishef semble méme laisser ouverte 1a question de savoir s’il y a des circons-
tances qui justifient jamais la non-information du malade.*" Il parait certain en
tout cas que le seul risque que le patient, une fois informé, n’en vienne 4 refuser
le traitement ptoposé, est en principe insuffisane.*®

La jurisprudence allemande, en particulier celle du Bundesgericheshof, est la plus
rigourcuse de celles qui ont &té passées en revue. 1l est intéressant de lire "'opinion
de M. Dunz, juge fédéral, qui note que «unsere Rechtsotdnung jedenfalls
allgemein kein «therapeutisches Privileg» keane» et souligne que la jurispruden-
ce, bétie sut la primauté du droit 4 'autodétermination, interdit dans la régle au
médecin de taire des informations, méme pour des motifs thérapeutiques en soi

8 Savatier/Anby/Savatict/Péquignot, 1956, p. 245 n® 270,

4 Diécret n® 79-506, du 28 juin 1979, J.O., 30 juin 1979, p. 1568,

*0Par exemple Pennean, 1977, p. 62, disant gu'aucone régle précise nc peut étre donnée;
VidalfCarlotti, 1955, p. 79%; MémereanfMélennee, 1982, p. 37; Doll, 1972, p.430; Nerson, 1978,
p. 866s; Desbois, Nowe sous ‘Trib. civ. Seine, 16 mai 1935, D. 1936 J. 95,

%! Sepra note 350, p. 128.

82 BGH, NJW 1959 811; BGH, NJW 1959 514, La communication du diagnostic de cancer fur
exigbe pout que Je patient puisse végler ses affaires, tant privées que professionnelles. Voir avssi OLG
Karlstuhe, NJW 1966 399

553 Par exemple BGH, NJW 1956 1106; BGH, NJW 1958 267 (affaire pénale).

% Notamment BGH, NJW 1979 1933; voir aussi BGH, NJjW 1959 814, 815,

3% Respectivement BGH, VersR 1961 1036, LG Kéla, VersR 1980 491 et OLG Frankfure,
VersR 1954 180 (risque de fracture d’un craitement par électrochors).

5% BGH, VersR. 1971 929, 930; BGH, VersR 1972 153, 155, parlzar de «ansnahmsweise zwingende
therapeutische Erwigungen»; QLG Hamm, NJW 1976 1157; KG Berlin, NJW 1981 2521;
LG Giessen, NJW 1956 1111,

" BGH, VersR 1974 752,

%% Tempel, 1980, p. 614 (méme pout des interventions vitales, faisanc allusion anx témnins de
Jéhovah); Giesen, 1983, p. 76. Deutsch, 1980, p. 1307 I"admet exceptionnellemnent, si le patient esi
d’une angoisse maladive.
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respectables.™ De nombreux atréts ont également relevé que le risque de

réactions négatives 4 des infotmations alarmantes constituait le revers inévitable
du droit & Fautodétermination® Cette position rigonreuse a regu un accueil
mitigé en docttine, o4 une majorité d’auteurs souhaiterait un peu plus de
souplesse.

Le point est encore controversé de savoit si le médecin peut se retrancher
derriére le privilége quand le patient Ini pose des questions, La majoricé des
auteurs ¥ répond négativement™, en quoi il faut les approuver. Dans les antres
cas, il est admis que le privilége consiste simplement 4 limiter 'information, et
non pas & la supprimer, ni 4 snpprimer le devoir de recueillir le consentement.*®
Le Bandeigerichtshof s'est exprimé trés clairement sor ce point: « Die Frage, of der
Patient itberhanpt aufgeklire werden muss, ist nicht in das Ermessen der Arzte
gestellt ».% 11 est établi au surplus que le fardeau de la preuve est supporté par le
médecin défendeur,*

On notera pout conclure que Particle 8 do projet de recommandation du
Conseil de I'Europe sur les devoirs juridiques des médecins, de 1984, précise
qu'une infotmation compléte doit étre donnée sauf si ¢lle est «susceptible de
pottet une grave atteinte au patient» *® Dans son exposé des motifs, le Comité
d’experts souligne que cette exception est «fondée sutr nne pratique bien établie
de la déontologic médicale dans plusicuts Etats membres».*

b) Appréciation critigue

Le privilege thérapeuntique a suscité partont d’abondants commentaires. Certains
autenrs lonent ses vertus, d’autres mettent en relief ses défauts. Parmi ces
detniers, Savatier et /. veulent «sauvegarder le principe (de Yinformation com-
pléte) contre vun envahissement de ses exceptionss, sous peine de ruiner la
confiance du public.”” Lui fait écho notamment Walder, qui tedoute que Uadmis-
sion du privilége n’aboutisse 4 une ctise de conflance générale.®® De méme,
Dworkin note que «we would all be in a state of uncertainty »**, ce qui péserait
finalement plus encore sut les patients que la vérité la plus dure. H.-P. Meisel
recommande I'abolition du privilége, qui ne crée 4 ses yenx que méfiance et
incercitude et protége en outre la partie la plos forte an scin de la relation
médicale.”™ lleri ajoute que le privilege ne sere le plus sonvent 4 rien quand un
diagnostic fatal est tn, car le patient apprend 6t ouv tatd, d’nne fagon ou d'une

©9 Walter Dunz, citt in Giesen, 1983, p. 74s.

0 BGH, NJW 1983 330, 331, parlant du «Recht zur Selbstschiidigung»; KG Berlin, NJW 1981
2521; BVerfG, NJW 1979 1930, 1932 (opinion dissidente). Le privilége a &cé discucé aussi dans le
contexte de I'accés du patient a4 son dossier. Des principes similaires ont &é appliqués: voir en
particalier BGH, NJW 1983 328s; (Giesen, 1983, p. 72ss.

%! Notamment Kem/Laufs, 1983, p. 57; SchwabfKramet/Krieglstein, 1983, p. 25. Mais voir Wachs-
muth, 1982, p. 686s.

862 G Y, NIW 1959 Bl4; KesnfLaufs, 1983, p. 55; Giesen, 1983, p. 72, 75; Deutsch, 198, p. 1308.

%3 BGH, NJW 1959 814, 815.

4 BGH, NJW 1959 811; Kern/Laufs, 1983, p. 125; Giesen, 1983, p. 76; Bodenburg, 1981, p. 604.

%5 e méme l'article 7 dispose-t-il que Pinformarion doit érre adaptée «a Ittt psychologique du
patient ».

&6 p, 21.

87 Savatier] AubyiSavatier/Pequignot, 1956, p. 245, n® 270.

%8 1983, p. 592.

%% Supra niote 531, p. 80,

0 1984, p. 1635, patlant de «Kapitulation der Rechtsordnung vor dgmtlichen Monopolanspriichen ».
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autre, ce qu'on i a caché.”™ Giesen estime que le privilége est absoloment
incompatible avec les droits des patients et refuse par conséquent son application
en dehots de citconstances tout 4 fait exceptionnelles.®? A I'issue de I'étude 1a plus
approfondie qui existe 4 ce sujet, Wilhelm parvient 4 une conclusion analogue: il
rejette le privilege et ne tolére nn silence du médecin goe si Pinformation risque
de provoquer un choc mortel chez le patient.* A. Meisel ne voit pas de raison
valable non plus de conserver le privilége, pas plus qu’Andrews, qui regrette la
tendance des ttibunaux américains 4 confondre privilege thérapentique et oppor-
tunité médicale du traitement.”* La vaste majorité des auteurs américains regar-
dent dn reste le privilége d’un il critique, 1ls déclarent en général qu'il entarne
la conftance des malades, est incompatible avec leurs droits et menace de dévoter
la régle. 1ls concluent dés lors 4 une application trés restrictive, qui exclnt en
patticalier le tisque que le patient ne se soumette pas a un traitement estimé
nécessaire. ™

Malgté ce faiscean de critiques, la majorité de la doctrine snisse, frangaise et
méme allemande, ainsi qu'noe minerité d’aunteurs des pays anglo-saxons estiment
que le privilege thérapeutigue est ahsolument nécessaire.™ Ils prénent une grande
marge de manceuvre pour les médecins et sollicitent la mansuétude des
tribunaux.*’ Invariablement, ils rappellent que le médecin ne doit pas sadre 4 son
patient et qu’il doit s'efforcer de le gudrir.

Aussi fondés soient-ils, les reproches adressés au privilege thérapentique ne
saurajent faire changer d’avis ses partisans, qn’ils soient juristes ou médecins. Ces
critiques sont en effet ttop théoriques, basées sur des arguments de principe qui
ne font qu’entretenir la discussion. Avancer par exemple que Pexercice étendu du
ptivilége est inconrpatible avec le droit 4 I'autodétermination, qu'il protége la
partie forte de la relation médicale, gu'il va saper la confiance du public, ne fair,
me semble-t-il, guére progresser le débat.

11983, p. 65.

2 1083, p. 75.

2351081, p. 117ss, 142, donnant exemple d*an choc mortel chez wa patient atteint de la maladie de
Basedow.,

4 A, Meisel, 1979, p- 468s3; Andtews, 1984, p. 212, 215; voir en onire Riga, 1977, p. 180ss, qui
nadmet le privildpe que sur demande du patient; Shartsis, 1972, qut éerit: «Such an exceprion cannot
bejusriﬁed»: p- 531.

™ Voir aotamment Ludlam, 1978, p. 40; Meisel, 1977, p. 110ss; Labrini Moutsopoulos, Truth-
telling ro patients, 3 Medicine and Law 237 (1984); Recher, 1976{77, p. 714s; King, spra nowe 167,
p- 298s; Note, 79 Yale Law Journal 1533, 1564ss (1970); Note, 23 Emory Law Journal 503ss (1974);
Dworkin, swpra aote 531, p. 79; Presidenr’s Commission, vol. 1, 1982, p. 95s, citant des études qui
suggérent que ke privilege thérapeutique est «vastly overused».

%% Voir notamment Ney, 1979, p. 78s; Rithlisherger, 1982, p. 3325, parlant d’un impératif thérapen-
rique; Nerson, 1978, p. 866, qui patle d’un «impératif de teaitementy.

“"En particulier en Allemagne, oi la jurispredence du BGH est ressentie comme excessivement
sévéte par beancoup d’auteurs: voir notamnent Hollmann, 1973, p. 1395; Tempel, 1980, p. 614;
Bockelmann, 1961, p. 951; Deutsch, 1980, p. 1306s et 1983, p. 51s; Adolf Laufs, Grundlagea vnd
Reichweite der drzdichen Aofklirungspfliche, in JungfSchreiber, 1981, p. 71, 78; Bauer, 1979, p. 501,
qui éctit: « Die Aofklirang darf nie gefihtlicher sein als die Krankheit» Le panorama des opinions de
Iz doctrine allermande est présenté par Wilhelm, 1981, p, I'Sss (avis favorables) et p. 24ss (avis
défavorables). Quelques autenrs ont avancé des propositions devant assurer ane plus grande fexibiliré
i lobligation du médecin. Bodenburg, 1981, p. 604, suggére de remplacer le privilége par wne
« Einschitzungsprirogative » du médecin, dont la fansscté devrait étre établic par Ic patient. Ceci n'est
vas sans rappeler la notion de efinical judgment chére aux teibunanx britanniques. Voir anssi Rieger, 1984,
p. 123 n® 265, qui rapporte d'autres propositions émanani de Weissauer et de Deursch,
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C'est poutquoi, au lieu de m'en prendre 4 la valeur du concept Jui-méime, il m’a
semblé plus intéressant de vérifiet empiriquement la validité des présupposés qui
en constituent le fondement. Unapimement reconnus, quoique prouvés pat
personne, ils peuvent étre rangés, par souci de simplicité, en trois groupes:

2) certaines révélations angoissent, voire traumatisent le malade et nuisent par
conséquent av bon déroulement du traitement ;

b} la communication des risques du traitement angmente, par des mécanismes
d’autosuggestion, Ia probabilité de leur survenance;

¢) certaines informations aménent le patient 4 refuser le traitement, par hypothése
médicalement nécessaire.

A titre liminaire, une mise en garde s’impose. La valeur des résultats qui vont
étre rapportés est relative en raison des défauts, méthodologiques et autres, qui
affectent certaines ¢tudes, sans apparaitre forcément 2 leur lecture. Une grande
précaution est de rigueur avant de tirer des conclusions péremptoires.®” I ressort
néanmoins un certain nombre d*éléments de réflexion des recherches menées.

a) Plusieurs études ont examiné I"impact d’informations déplaisantes sur la santé
morale du patient et sur Iefficacité des soins. Aucune répercussion claire sur I'état
du patient n'a été mise en lumiére. Certaines enquétes suggérent que des
informations défavorables n’angmentent pas la crainte ou I'anxiété des patients,
Des auteurs allemands rapportent que la communication des risques d’interven-
tionns ophtaimologiques n'accroit pas Pappréhension et 2 méme pour effet de
renforcer la confiance de la majorité des patients dans le succés du traitement.*”
Quelques chercheurs américains ont fait des trouvailles analogues.®™ Dautres
études aboutissent 4 des conclusions plus nuancées: Iinformation inquiéte prati-
quement autant quelle rasséréne® Enfin, quelques enquétes concluent que
Iinformation augmente la peur préopératoire des patients,*

Ces resultats, 4 1a fois fragmentaires et contradictoires, ne permettent pas de
dire si Pinformation angoisse ou sonlage le patient, de maniére générale. La
personnalité du patient joue 4 cet égard un réle important. Mais il serait
intéressant de comparer I’angoisse éventuelle suscitée par l'information et celle
lie auv doute qui accompagne la non-information.

Sans doute, certaines informations désagréables inquittent cerfains patients. Doit-
on immédiatement en conclure qu’elles doivent étre tues, pour éviter des réper-
cussions négatives sur le traitement ? Les données rassemblées sur ce point jusqu’d
présent incitent plutét 4 répondre non. I} ressort de plusieurs études que
Pinformation du patient et Panxiété qu’elle suscite éventuellement peuvent avoir

5 Voir supra, p. Mils et notes 421 et 422,

™ Gramer/Leydhecker/Krieglstein, sypra note 198, p. 46; Levdbecker/Gramer/Krieglstein, sepra
note 456, p. 244 (B5% des malades se déclarent plus confiants); Lund, rapra note 198, p. 45 (inquiérade
diminuée chez 74% des patients, augmentée chez 20%).

5% En particulier N. Hershey, 5. Bushkoff, Informed consent study: the surgeon’s responsibility for
disclosure to patiens, New York, 1969, p. 26 (en matiére de chirurgie); M. Denney, D. Williamson,
R. Perm, Informed consent—emotional vesponses of patients, 60 Postgraduate Medicine 205 (1975) (en
matigte de <hirurgic); Faden/Beauchamp, 1980, p. 332 (4 propos de méthodes contraceptives).

%81 Par exeraple Alfidi, spra nute 456, p. 1329 (respectivement 27% et 34%); Habermann, sxpra note
148, p. 559 (respectivement 27% et 45%).

2 Notamment Janis et &/, dont les résultats sont reproduits in Schimidr, supre note 427, p. 115;
J. Lankton, B. Batcheldet, A. Ominsky, Emotional tespunses to detailed risk disclosure for ancsthesia.
A prospective, randomized study, 46 Anesthesiclogy 294 (1977). Clest du reste la convictien de 83%
des radiolugues interviewss par Spring/ AkinfMargulis, 1984, p. 612
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des effets positifs sur le couss du traitement. Par exemple, il semble que Ia
connaissance anticipée des risques et des conséquences défavorables du traitement
mobilise les défenses de 'organisme. Sachant 4 qnoi s'attendre, le patieat a un
meilleur contrdle sur ce qui lui arrive, et se ttouve en quelque sorte vaccing
émotivement.® Parmi d'autres effets positifs constatés, on a rapporté la réduction
de Pinquiétude, des troubles émotifs et d*autres complications durant la convales-
cence™, la diminution de la durée d’hospitalisation et méme du besoin d’analgési-
ques aptés Iiatervention. ™ Des expériences favorables ont été faites 4 "occasion
d'interventions de nature aussi variée que des sigmoidoscopies et des accouche-
ments,

La premicre justification du privilege thérapeutigne parait donc pour le moins
discutable. II me semble important de noter d’une part que I'information ne
proveque pas nécessairement des réactions négatives, méme chez des patients de
nature inquidte ou aggressive®™ ; d’autre part qu'elle a plutdt des effets positifs sor
la majorité des patients et sur leurs soins. Dans son rapport, la Cormmigsion
présidentielle américaine atrive 4 une coaclusion analogne: «Not oaly is there no
evidence of significant pegative psychological consequences of receiving informa-
tion, but on the contrary some strong evidence indicates that disclosure is
beneficial. »**

b) On lit souvent que la commaunication des risques du traitement va accroitre [a
probabilité de leur survenance.™ Des &tudes ont vouln tester empiriquement
P'exactitude de cette proposition. A ma connaissance, elles sont toutes patvenues
4 une conclusion négative,

Dans trois études successives portant sur les effets secondaires de médicaments
antidépressenrs, Myers et Calvert ont chaque fois trouvé que les patients informés
ne rapportaient pas plos d’effets secondaires que les patients non informeés et
suivaient tout aussi fidélement les prescriptions.”™ De méme, Morris et Kanouse
n‘ont découvert aucune corrélation entre P'apparition des effets secondaires d’un
médicament (thiazide) et I'avertissement donné 4 leur sujet 4 des patients souffrant

% C'est en particulier la thése développée par Irving Janis, Psychological stress: psychoanslytical
and behavioral studies of surgical patients, New York, 1958, qui note, p. 352: « The arouszl of some
degree of anticipatory fear may be coe of the necessary cooditions for developing inoer defeases of the
type that can function effectively when the external dangers materialize.» Voir aussi Rock-
wellfPepitone-Rockwell, 1979, p. 1341; Golan/Beo-Hur, 1983, p. 114; President’s Commission, val, 1,
1982, p. 101 et les émdes qu’elle cite aux notes 55 er 56.

2 Norammens Janis, sipra note 683, parsim; voir aussi les étades citées in President’s Commissiien,
vol. 1, 1982, p. 100 note 49 ¢t celles citées in RockwellfPepitone-Rockwell, 1979, p. 1350,

%5 Notamment R. Wernick, M. Jaremko, P. Taylor, Pain management ia severely burned adulis: a
test of stress inoculation, 4 Journal of Behavioral Medicine 103 (1981); |. Andrew, Recovery from
surgery with aod wirhout preparatory inostruction for three coping styles, 15 Journal of Persooaliyy and
Social Psychology 223 (1970}; Vernon/Bigelow, cités in Taneredi, 1982, p. 62 note 34.

Voir les ¢tudes citées in Presidens’s Commission, vol. 1, 1982, p. 100s, notes 50 & 53; Hote-
man/Faden/Chwalow/Hora, sxpra note 457, p. 807,

88" Voir en patriculier 1. Wilson, Behaviosal preparation for surgery: benefit ar harm?, 4 Journal of
Behavioral Medicine 79 {1981).

3 Presidenn’s Commissioa, vol. 1, 1952, p. 100.

9 Fries/Lofios, 1979, p. 318, écrivent par exemple: «Predictiog side effects will increase their
Frt%ency»; Blechman, cité in Morris/Kanouse, 1982, p. 364.

E. Myers, E. Calvert, The effect of forewarning on the occurrence of side effects and the
discontinuance of mediration in patients on amitriptyline, 122 British Journal of Psychiarry 463 (1973);
id,, The effects of forewaroing on the occurrence of side effects and discontinuation of medication 1n
paiieass on dorhiepin, 4 Jouroal of lnternational Medical Research 237 (1976); i, Knowledge of side
effects and 1he perseverance wirh medicarion, 132 British Jounal of Psychiarry 526 (1978).
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d’hypettension.®” La preuve la plus convaincante est fournie par vne é&tmde
rétrospective portant sur plas de deux millions d’examens diagnostiques (arogra-
phie et emplai de substances de contraste). Ses anteurs n'ont tronvé aucope
différence statistiquement significative dans la snrvenance de réactions ailergiques
chez les patients qui avalent ét& avertis de leur possibilité et chez ceux qui
Pignoraient.* Plus de 86% de tous les praiiciens estimaient ponrtant que "anxiété
que produirait P'information était la canse premiére des réactions mineures chez
le patient, et 37% le pensaient 4 propos des réactions majenres. C'est pourquoi
prés de la moitié des radiclognes n’informaient pas les patients.™

Le deuxiéme fondement du privilége thérapeutique ne semble donc pas étayé
par les faits. Les étndes empiriques effectuées n’ont pas permis d’établir que
Iautosaggestion jovait un role dans PPapparidon d’effets secondaires du craite-
ment, (Peut-étre en revanche la croyance erronée des médecins teléve, elle, de
PPautosuggestion.)

c) Les partisans dn privilege thérapeotique déciarent encore que 'information
compiéte du malade Pentraineraic bien souvent A refuser le traitement qui lui est
propasé. Cette detniére affirmation ne tronve pas non plus confirmation dans les
études empirigues existantes.

En Allemagne, Lund par exemple n’a enregistsé ancun refus i€ 4 Pinformation
détaillée qui avait été foutnie, en quelque trente-cing mille interventions.™ Aux
Etats-Unis, de nombreux chercheurs n’ont découvert ancune corrélation entre
Pinformatien donnée {méme lorsqu’elle était alarmante) et la fréquence des refus
de la thérapie préconisée.”™ Des taux de refus trés faibles, de moins de 29%% oa
d’environ 1% voire moins® ont parfols été observés, sans qu'ils puissent étre ligs
de maniére certaine 4 I'information fournie. EpsteinfLasagna avaient remarqué
une proportion plus élevée de rxefus parmi les patients informés au moyen du
document le plus long, mais & contenu informatif égal.®* Cela montre tout au plos
que ce n'est pas la quantité d’information, mais pent-&tre sa qualité, qui ponrrait
aveir une influence sux attitude des patients. A ma connaissance, une seule ctude
a trouvé une forte proportion de rafus, Rosenberg rapporte en effet que 50% des
personnes interrogées, toutes bien portantes, qui s’exprimaient pour le cas
hypothétique on elles devraient décider d’vn artériogramme cérébral aux fins de
déceler une tumeur, ont rejeté cet examen diagnostique, principalement en raison
du risque minime d'infarctus.*”

Le eroisieme argnment avancé en défense dn priviiége thérapeutique n’est donc
pas non plos étayeé par les faits. Au surpius, méme 'l émait établi que Pinforma-
tion entrainait Je refus do trajternent chez 1%, 2%, voire 10% des patients, cela

1 1982, p. 364s. Voir anssi les résultats analogues des études de Weibere, 1977, ¢t de Paulson et 4/,
1976, citées in Morris{Kanouse, 1982, p. 365. Les patients identifient en revanche mieuz les symptomes
qui@}:veuvent apparaitre, et les altribnent plus facilement an médicament {«atcribution-labeling effect »).

2 Spring/ Akin/Margulis, 1984, p. 609ss.

“3 14, p. 612,

M Suprz nove 198, p, 45; Leydhecker/Geamer/Krieglstein, supra note 456, nont noté aucun refus
non plos.

"’?En particuliet Faden/Beancharap, 1980, p. 332; Hershey/Bushkoff, sapra note 630, p. 43; Presi-
dent’s Commission, vol. |, 1982, p. 9% et Iétude de Stanley, 1981, qu'elle cite p. 99 note 45.

96 Alfidi, spra note 456, p. 1329 (angiographies).

@7 Spring) Akin/Margulis, 1984, p. 610, 612

%1969, p. 684.

699 Supra note 456, p. 67,
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ne justifierait pas encore le privilége. Car ce qui doit étre assuré en fin de compte,
c’est la liberté de choix et non pas une certaine décision du patient.

Les raisons données pour légitimer le privilege thérapeutique sont en général
présentées comme des vérités trop évidentes pour devoir étre prouvées. On a pu
constater qu'en réalicé, elles ne résistent guére 4 'examen des faits. Cela montre
bien que le privilége est 'un des plus purs produits du paternalisme médical. Cest
aussi un produit de Péducation, rant du public que des médecins. Une étude
américaine de 1961 révélait que 90% des médecins préféraient taire un diagnostic
de cancer.™ Prés de vingt ans plus rard, une étude similaire a montré que 97%
des médecins préféraient le dire.™ lls expliquaient leur position par leur expérien-
ce clinique avant tout, mais aussi par lenr éducation.

Le privilege thérapeutique aide assurément bien des médecins 4 exercer une
profession parfois trés dure moralement. Mais c’est une échappatoire qui ne sext
pas Vintérét thérapeutique du patient. Cest pourquoi, hormis des cas véritable-
ment exceptionnels, il devrait étre supprimé.

" Donald Oken, What to tell cancer patients: a study of medical zttitudes, 175 JLAM.A, 1120
{1961),

"M Depnis Novack, Robin Plumer, Raymond Smith, Herbert Gehitill, Gary Morrow, John Bennete,
Changes in physicians’ attitudes towards telling the cancer patient, 241 [.A.M.A. 897 (1979).
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TROISIEME PARTIE

LE CONSENTEMENT DES PATIENTS MINEURS
ET INTERDITS



CHAPITRE1 GENERALITES

On a vu en détail que le consentement du patient devait étre libre et éclairé. 11
doit en outre émaner d’une personne qui a la capacité juridique de consentir,
Cetre troisiéme condition pose des problémes particuliers pous les mineurs et les
individus tonchés par une mesure tutélaire.’ Les difficultés concernent essentielle-
ment trols points:

1. Dans quelles circonstances un mineur on un interdit peut-il doaner un
consentement juridiquement valable?

2. Qui est le représentant iégal habilité 4 consentir dans les autres cas?

3. Y a-t-il des éventualités oi le consentement du mineur ou de Uinterdi¢ et celui
du représentant iégal sont requis? Dans I'affirmative, comment se réglent alors les
éventuels conflits de volonté?

Une notion centrale doit & mon avis inspiter fes réponses: il s'agit de parvenir
4 un juste équilibre entre le besoin particolier de proteciion de ces patients et lenr
liberté de choix.? Ici encore, Poptique globale pent étre libérale ou paternaliste,
comme les développements concernant la premiére et la iroisiéme question le
feroni bien sentir. La seconde question a en revanche regu des réponses de
principe plus claires. C’est pourquoi elle sera brizvement traitée dans cette
introduction,

Quand le patient est un mineur {ou un intetdit) sous autorité parentale
dépourvu de la capacité de consentir personnellement, le médecin doit en principe
recueillir le consentement de ses pére of mére. La régle, admise en France, en
Allemagne et en Snisse’, différe 1égérement de celle dégagée en common law, qui
se satisfait du consentement d’un senl patent!, Pantre étant présumé d’accord en
Pabsence d’opposition déclarée. En pratique, c’est ce qui se passe anssi dans les
pays d"Europe continentale, o le consentement du parent accompagnant 1'enfant
chez le médecin ou 4 "hépital est suffisant dans la plupart des cas. Le médecin est
en effet fondé & présumer que le conjoint est d'accord.®* Le consentement exprés
des denx parents n'est nécessaire que pounr des interventions graves.® La notion

! La paration, en 1984, de la thése znrichoise de Max Nigeli, me dispense de rappelet les principes
générany gouvernant ¢¢ domaine. Elle explique aussi la relative briéveté de cette troisieme partie.

% Dans ce sens, Hindesling, 1963, p. 72. Suz le sens et le but des différentes espéces de représentation
légale, voir Nigeli, 1984, p. 27ss.

% Growsceh, 1973, p. 55s; Savatier/ Auby{Savatier/Péquignot, 1956, p. 216 n® 240; Kern/Lanfs, 1983,
p. 29, 35, 39; Dewtsch, 1983, p. 176. Pout des développements, voir Nageli, 1984, p. 126ss,

* La formule est either pareni: Skegg, 1973, p. 375 et |a jusisprudence citée 4 sa note 34; Somerville,
1979, p. 71; Miller, 1983, p. 254; Ewald, 1982, p. 691; Lacey v. Laird, 139 N.E.2d 25 (Obio 1956),

5 Aticle 304{2 CC. Voir par exernple Deutsch, 1983, p. 176,

% Deutsch, 1983, p. 177; Nerson, 1978, p- 860: MeémeteanfMélennec, 1982, p. 50. Ne fur pas
considétée comme grave I'opération d'un phimosis: Trib. gde inst. Paris, 6 novembre 1973, Gaz, Pal.
1974 1, 299, affirmant que le consentement de ]z mére seulement étair suffisant.
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de gravité est évidemment difficile 4 cerner mais elle comprend certainement
toute opération mutilante ou comportant des risques &levés.

En cas de désaccord irrémédiable des pére et mére, le médecin doit (en dehors
d’une urgence, qui Phabiliterait 4 agir de son propre chef) s'adresser 4 P'antorite
compétente.® Il s’agit en Suisse de Fautorité tutélaire, qui peut, selon les circons-
tances, donner elle-méme le consentement nécessaire ou nommer un Curateur 4
cette fin’

Lorsque Pautorité parentale n’appattient qu’a un des denx parents, quo’ils soient
mariés (suspension de la vie commune, séparation de corps, mesures provisoires)
ou non {célibat, concubinat, divorce), celuild seul est habilité 4 consentit pour
Penfant,"”

Si 'enfant a été confié 4 vn tiers {colonie de vacances par exemple), il faut
reconnaijtre au gardien de fait la faculté de consentir aux actes médicaux sirnples,
courants et sans dangers particuliers, voire plus importants sils sont nécessaires
4 bref délai et que les parents ne peuvent pas étre atteints assez tot.!

L’ntérée thérapeutique de Uenfant est ict le principe directeur. Dans toute fa
mesute du possible, le médecin devrait en outre expliquer le traitement 4 Penfant
et rechercher son adhésion. Le consentement des parents reste bien siir nécessaire
pour tout acte médical sérieux ou sans caractére d’urgence, comme le montre
Paffaire américaine suivante., Des parents avaient confié temporairement leur
enfant de onze ans 4 sa seur ainée majeure. Celle-ci, infirmiére de formation,
consentit 4 ce que I'enfant fiie opéré des amygdales et des végétations. L'enfant
mourut en cours d'intervention et les parents actionnérent le médecin en affir-
mani qu'ancun consentement juridiquement valable n*avait été donné a 'opéra-
tion. La cour leur donna raison car I'intervention, quoique conseillée, n’était pas
immédiatement nécessaire.”

Lotsquun patient sous tutelle n’a pas la capacité de comsentir, la personne
désignée pour sauvegarder ses intéréts peut autoriser le traitement.” En droit
suisse, C’est donc le tuteor qui consentira. Un conseil légal gérant ou combiné
peut aussi, le cas échéant, donner un consentement valable.™

Enfin, il arrive qu'un patient incapable de consentir (provisoirement ou depuis
longtemps) soit dépourva de représentant légal. En pareille occurrence, le droit
suisse, comme le droit allemand, veut qu’un curatenr soit nommé pour décider
des soins,”® Les droits américain et frangais notamment adoptent une apptoche

s;On peut s'inspirer ici de la distinction faite spra, p- 53; voir avssi Mémereau/Mélennec, 1982,
P 50
® Nigeli, 1984, p. 127; Mémetean{Méleanec, 1982, p- 50 (juge des tutelles); KernfLaufs, 1983, p. 40
{(Vormundschaftsgericht); Miller, 1983, p. 254.

 Nigefi, 1984, p. 127 et ses réferences,

‘La ségle est admise dans wus les pays érudiés: Savatier/AubyfSavatier/Péquignot, 1956, p. 216
0" 240; Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 50; Nerson, 1978, p. 860; Favre, 1984, p. 29; Kern/Laufs, 1983,
p. 40; _Deutseh, 1983, p. 177; Miller, 1983, p. 254; Holder, 1977, p. 137; Nigeli, 1984, p. 1275, Sur
Pexercice de I'autorité parentale par les beaux-parents (299 CC), voir Nigeli, 1984, p, 1295

“Sa\‘s:tierfﬁubnyavaxicr}’Péquignot, 1956, p. 217 o° 241; Deutsch, 1983, p. 177; Skegg, 1973,
p. ¥76; Pilpel, 197172, p. 463 et ses réferences législatives en matiére de craitement argent; Nigeli,
1984, p. 130; Ney, 1979, p. 84, Voir aussi I"article 300 CC.

2 Moss v. Rishworth, 222 §,W. 225 (Tex. 1920).

’? Nigeli, 1984, p. 130; Mémetean/Melennec, 1982, p. 50 (tuteur pour les cas bénins, conseil de
famille pour les aurres); KernfLaufs, 1983, p. 28; Somerville, 1979, p, 90ss; Miller, 1983, p. 252;
Rosoff, 1981, p. 234; Presidenr’s Commission, vol. 1, 1982, p- 184

1 Pour des développements, voir Nageli, 1984, p. 131s.

 Wigeli, 1984, p. 132ss; Kem/Laafs, 1983, p. 28 (§ 1910 BGB, pariant de Pfigger). Les parents ne
sont en revanche pas habilités 4 coasentir.
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difféxente: ils attibuent volontiexs aux proches le role dévolu chez nous au
curateut.® Un tribunal californien 2 méme établi un otdre de préférence parmi les
proches (conjoint, parents, fréres et sceurs, oncle et eante, grands-parents).”

La personne appelée 4 consentit en faveur du patient {parent, tuteur, conseil
1égal, curateut) doit bien siir &tre au préalable éclairée sur le traitement. Les régles
dégagées dans la deuxiéme partie de ce travail sont applicables, muwratis mutandis,
i 'exception de celles qui concernent le privilége thérapeutique. A mon sens, le
médecin ne peut jamais invoquer le privilége 4 I'égard du représentant du
patient.” Les fondements (discutables on I'a vu} du principe perdent en effet toute
pertinence dans cette hypotheése.

Dans la mesure du possible, le médecin devrait aussi expliquer au patient les
aspects essentiels dv traitement.” Cette information plus sommaire vise surtout 3
assuter 'adhésiou et la collaboration du malade 3 son ttaitement, méme si un
véritable consentement de sa part n'est pas requis. Dans I'éventmalité ou le
représentant Jégal du patient n'est pas un des proches parents, il peut étre
souhaitable d’informer ceux-ci et de demandet leur opinion, 4 titre purement
consultatif.® 1l sagit 14 d’une recommandation déontologique plutét que d'une
regle juridique.

1 Savatier/ Auby/Savatier/Péquignot, 1956, p. 220 n* 244 ; Miller, 1983, p. 252. Les lois de cettzins
Etats améticains I'ont expressément prévu, comme dans le Mississippi, Voir aussi Ritz v, Florida
Patients’ Compensation Fand, 436 S0.2d 987 (Fla. 1993) et ses références, p. 989.

I Farber v. Otkon, 254 P24 520 (Cal. 1953).

5 Moins catégariques, Hinderling, 1963, p. 73; Grotwsch, 1973, p. 79s; Nigeli, 1984, p. 1175, qui
admeitent tous trois le privilige dans des cas exceptionnels (neefs particulitzement fragiles, risques de
transfert de la pens et de la douleur par exemple). Le principe de Pexclusion du ptivildge est admis 4
Péiranger: par exemple KeenfLaufs, 1983, p. 20; BGH, NJW 1971 1887; Darrah v. Kite, 301 N.Y.5.2d
286 (N.Y. 1969); Koury v. Follo, 158 N.E.2d 548 (N.C. 1968).

PDans ce sens, MémeteanfMélennec, 1982, p.52; Schwab/Kramer{Kricglstein, 1983, p.3%;
KernfLaufs, 1983, p. 35; Ewald, 1982, p. 705. Voir aussi I'articie 43f2 du Code de déontologie médicale
Fmr;.?ais‘ Ceci est valable tant pour le malade mental que pour le trés jeune enfant.

Dans le méme sens, Nigeli, 1984, p. 132. La prarique est toutefois délicate parce qu’elle impligne
une violation du secret médical. Le médecin y prendra gatde et limitera I'infortation 2 'mdispensable.
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CHAPITRE2 LE CONSENTEMENT DES PATIENTS MINEURS

Déterminer quand il faut reconnaitre aux mineurs la faculté de counsentir au
traiternent méedical a ptéoccupé les esprits juridiques dans tous les pays étudiés,
Différents critéres ont &té retenus et sont appliqués isolément, alternativement ou
cumulativement. Certains sont objectifs et paraissent procurer I'avantage de la
clarte: Pige, Pémancipation, la nature du traitement. Un autre est subjectif et
présente des difficuités d’application: le disceroement. Alors que la Suisse, la
France et PAllemagne ont résolument opté pour le critére subjectif, les
pays de common law ont adopté une approche qui fait une large place sux critéres
objectifs.

§2.1  Les critéres objecrifs: dge, Pémancipation, la nature du traitement

I’ige a toujours &té le critére retenu pour fixer le moment de Paccession 4 la
pleine capacité juridique. D'un jour & Pautre, un adolescent qui ne pouvait par
exemple pas conclure de contrats onéreux devient capable de le faire aux yeux de
la loi* Ce mécanisme montre bien que l2 capacité civile générale est une
prérogative teconnue i Pindividu pat la société plutdt qu’une qualité inttinséque
4 la personne humaine. 5i cela est acceptable 4 titre de régle générale, pour des
raisons tenant & la sécurité des transactions, ce n'est en revanche guére admissible
dans divers domaines patticuliers. Cette constatation a amené la création de
diverses cxccptions a la régle générale de la majorité civile, pour des motifs qui
tiennent autant i la prcservanon de Pautonomie individuelle qus Popportunité
sociale et économique.”

L'ige choisi pour la majorité civile en général présente, comme toute limite,
un caractére arbitraire. Les fluctuations au cours des siecles en témoignent™,
de méme que les différences existant avjourd’hui entre des pays socialement
et culturellement ttés similaires. Eao Suisse, on devient majeur 4 vipgt ans

2 Comme I"écrie Willard Gaylin, Competetice : no loager ali of none, in GaylinfMacklin, 1982, p. 27,
36: «In the past, we had been prepared to say that statistically the balance tips fot freedom and away
from paternalism at such and such an ape.»

Z « Constitutional rights do nat mature and come intn being magically when one attains the State
defm:d ape of rajority»: Planned Parenthood of Missouri v. Danforth, 428 1.8, 52, 74 (1976}

3 Voir notamment Alexandet Capro, The compezence of children as self-deciders in hiomedical
interventions, in Gaylin/Macklin, 1982, p. 57, 58s, qui note que Iige de la majorité a augmenté du
Moven Age au XI1X® siéele pout se ﬁxcr 4 21 ans puis a baissé au XX° sigcle. Voir aussi
Annas/GlantzfKatz, 1977, p. 64ss; Patricia Keith-Spiegel, Childten and consent to participate in
research, in Melton/Koochet{Saks, 1983, p. 179, 192. En Suisse, voir le Message du Conseil fédéral 4
la haute Assemblée fédérale concernant le projet de loi sur Ja capacité civile (du 7 novembre 1879), F.F.
1879 111 819ss, 829, qui compare les législations cantonales de I'époque. La majorité variait de 26 ans
(pour les femmes dans le canton d'Appenzell Rhodes-Intérieures; les hommes y éraient majeurs a 22
ans} 4 1% ans (dans Jes cantons de Zoug, Grisons et Neucharel).

205



(article 141 CCY* tandis qu’on le devient 4 dix-hmit en France et en Alletnagne.”

Dans les pays de common law, Vage traditioonel de la majorité &tait fixé 4 vingt et
un ans, 11 a &té abaissé 4 dix-huit ans en Angleterre® et dans la plupart des
provinces canadicones” et des Etats américains.® Selon qu’il habite sur la rive
droite ou gauche de la riviére Delaware (soit 4 Camden, New Jersey ou 4
Philadelphie, Pennsylvanie) un jeune Américain de dix-neuf ans aurz ou n’aura
pas la pleine capacité civile!

Une limite d’ige inférieure 4 celle de la majorité a &té définie dans plusieurs
pays pour des capacités spéciales (capacité défictuclle, pénale, capacité de tester o
de témoigner par exemple).® Les pays de sommon Jaw ont adopté cette approche
pout la capacité de consentir 2u traitement médical. Ceux d’Europe continentale,
I'ont écattée, implicitement ou expressément, comme 1’ Alleragne, olt un projet
prévoyant quun enfant de quatorze 20s pouvait consentir personncliement a été
repoussé.” Le projet de recommandation du Comité des ministres du Conseil
de PEurope sur les devoirs juridiques des médecins précise néanmoins i son
articie 6/2: «Les Emts pourront fixer Iige en dessous de celui de la pleine
capacite juridique 4 partir duquel le patient pourra exprimer un consentement
valable.»

En Angleterre, la section 8(1) du Family Law Reform Act de 1969 dispose qu’un
mineur de seize ans peut consentir sewd 4 «tout traitement chirurgical, médical ou
dentaire».” La Conunission Latey sur ’ige de la majorité avait observé en 1967
qu'il &tait devenu coutumier d’accepter le consentement d’adolescents de seize ans
ou davantage ®

Plusieuts provinces canadiennes ont adopté des dispositions analogues. Au
Québec par exemple, le Pablic Health Protection Aet de 1972 prévoit qu’un mineur
de quatotze ans peut consentir valablement 4 un traitement médical ou chirurgi-
cal.® Un avant-projet prévoyait méme que tout miaeur (sans limite d’ige) pouvait
en principe consentir seul 3 n’importe quel traitement médical™ La Colombie
britannique décida pour sa part de fizer dge du consentement & seize ans, tout

M Sous réserve bien str des éventualites du mariage (14/2 CC) et de Pémancipation (15 CC), Un
postalar de 1979 4 invité le Conscil fédéral 4 examiner la question de Pabaissement 4 18 ans de la
majorité civile. On se rappelle aussi que juste avant, lJa méme année, le peaple et les cancons avaient
rejeté une propusition d’abaisset ln majorité civigas & 18 ans: voir le détail des résulrats de cetre votation
in FF 1979 11 8.

% Jusquen 1974, Pige de la majorité dans les denx pays éait 21 ans: voir notamenent Favre, 1984,
p. 28; Lanfs, 1984, p. 60.

% Par le Family Law Reform Act 1969.

T (Test le cas de PAlberta, du Manitoba, de 'Onario ¢t du Qoébec, alors que la Colombie
britaanique, le Saskarchewan et Nova Scotia l'on abaissé 4 19 ans: voir notamment Picard, 1978, p. 73.

* L’ Alabama, le Nebtaska ot le Wyoming ont fixé }a majorité 4 19 ans; le Colotado, le Mississippi
et la Pennsylvanie ont gardé 21 ans; I’lndiana, le Missonri et New York n'ont pas d’ige tout 4 fait
général pour 12 majoritd, mais 18 ans est la limite pour la plupart des affaires. Tous les autres Etats ont
retenm Isge de 18 ans. Pour des dénils, voir notarmment Capron, swpra note 23, p. 95ss; Rosoff, 1981,
p- 21lss.

® Voir par exernple Particle 82/1 CPS pour la capacicé pénale (7 ans) ez |'article 467 CC pour la
capacité de ester (18 ans).

% Projer d’un nouveau § 1626a BGB, cité par KernfLaufs, 1983, p, 32.

* Visir notamment Skegg, 1973, p. 370ss; Samuels, 1983, p. 30s ot leurs séférences.

* g référence complite est donnée par Samucls, 1983, p. 30.

» Notamment Picard, 1978, p. 75 La personne qui détient 'anuricd parentale doit cependant érre
avertie si Je minear st hospitalisé pour plos de douze heures ou si an traitement prolongé est
adminiscré.

M Crépean, 1974, p. 247,
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comme 1'Cntario” Quant an Nonveau-Brunswick, il adopta la loi uniforme
proposée pat la Uniformt Law Conference du Canada fixant 4 seize ans aussi "ige
pour consentit™

Quelques Etats américains ont suivi la méme idée et posé un dge minimom
général pour consentir 4 un traitement médical. La limite choisie est de deux 4
cing ans au-dessous de "dge de la majorité civile. En Pennsylvanie et an Colorado
{on la majorité est acquise 4 vingt et wn ans), on mineur de dix-hnoit ans pent
consentit 4 son trajitement. En Caroline du Sud la limite est fixée 4 scize ans
{majorité i dix-hnit), en Oregon a quinze ans (majorité 4 dix-huit) et en Alabama
i quatorze (majotité 4 dix-nenf).”

On a prétendn gue Pinstitution d’nn dge minimal pour consentir 4 nn traite-
ment médical ptésentait 'immense avantage de la clatté et de la séenrité juri-
dignes.*® Cet avantage est en partie illusoire: le probléme des enfants nayant pas
encore atteint I'dge 1égal requis ponr consentir n’est pas réglé définitivement. 1l
n’est pas dit qn’un gargon de dix-sept ans de Pennsylvanic on qu'une fille de
quinze ans et demi en Angleterre ne pent jamais consentit senl(e) 4 an acte
médical. En d’autres termes, 1a limite posée pourrait ne constituer qu*une simple
présomption d'incapacité pour les enfants plus jeunes, qui poarrait &tre renversée
par la preuve d'un discernement suffisant.

La question s’est posée en Angleferre, on les anteurs entreienaient des vuoes
différentes. Dans un article convaincant de 1973, Skegg écrivait qunn enfant de
moins de seize ans pouvait toujours consentir valablement 2 un traitement
médical selon la common law, 4 condition de comptendre ce quimpliquait le
trajternent.® Dix ans plos tard, aprés aveir exposé Iétat de ia controverse,
Samuels parvenait 4 la conclosion inverse, essentiellement pour des motifs de
sécurité juridique.®

Le débat gagna ensuite les tribunnanx, 4 propos de la prescription de contracep-
tifs 4 des mineures. En juillet 1983, un Tribupal de ptemidre instance nota
Pabsence de précédents sur la question et jugea que la common low posait le
principe suivant: «Le fait qu'un enfant a2 moins de seize ans ne signifie pas
automatiquement qu’il ne peut pas consentit 4 un traitement. Le point de savoir
si un enfant est capable de donner le consentement nécessaite va dépendre de sa
maturité et de sa compréhension, »” Ce jngement fut cassé en décembre 1984 par
la Cour d’appel, & 'unanimité des trois juges. Ils estimérent gqu’un mineur de
moins de seize ans ne pouvait pas consentir valablement 4 un traitement médical,
mais avait besoin du consentement de ses parents.” Le litige trouva sa solution

¥ Picard, 1978, p. 75s; Gosse, 1974, p. 56ss. Voir aussi Pétude de CatronfGraham/Koulack, 1979,
gui monire, parmi les médecins inteiroges, une méconnaissance générale du droit de I'Omarin en cette
matiére.

% Sur cette Joi uniforme, voic en particulier Symposium issue on consent, 1 Health Law in Canada
46, 67ss (19803,

¥ Pour des détzils et les téférences complétes, voir en particulier Capron, spra noie 23, p. 95, 97,
110 et 111; Rosoff, 1981, p. 211ss.

* Par exemple Samuels, [983, p. 31 er ses références; Gillick v. Wesr Norfolk and Wishech Area
Healih Auhority [1985] 2 W.L.R. 413, spéc. 430 (C.A. per Parker L]

¥ P, 373; voir aussi Skegg, 1984, p. 49ss; Mason/McCall-Smirh, 1983, p. 116, qui citent une affaire
de 1982 oi le juge aworisa une mineure de 15 ans 3 avoir, sclon son désir, un avortement conrre la
volonté de ses parents.

#1983, p. 30s.

* Gillick v. West MNorfulk and Wishech Area Health Aurhoriey [1984] 1 Al LR, 365, 373 (Q.B.D.).,

“[1985] 2 W.L.R. 413 {C.A).
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définitive devant ta Chambre des Lords en octobre 1985. A une majorité de trois
contre deux, celle-ci admit qu'un mincur de moins de seize ans pouvait exception-
nellement consentir seul 4 la prescription de contraceptifs 4 Uinsu de scs pareats,
i condition de comprendre ce que cela impliguait.* Comme les juges ont vu I
un acte médical, on peut penser que la régle posée vaut plus généralement pour
tout traitement.

Au Canada” et dans la plupart, sinon la totalité, des Etats américains®, Ia
question serait résolue dans le méme sens. L'argument essentiel justifiant une
limite d’Age n’a donc qu'une valeur toute relative. En outre, des inconveénients
notables sont li€s 4 cette solution. Le principal est son schématisme, contre lequel
mettait en garde un civiliste frangais en ces termes généraux: « Que le législateur
n’abuse pas des bartitres de Pige légal et ne fige pas la pyramide des dges, avec
ses conflits de génération, en institution juridique. »*

La solution de la limite d’age (méme si elle ne fait que poser une présomption
générale) ne tient absolument pas compte des différences importantes de maturité
qui existent entre des adolescents du méme dge.” Si tant est que e mode de vie
est unt indice valable du degré de maturité d’une personne, la plupart des Etats
américains ont particllement remédié 4 ce premier défaut. Trente-cing Etats au
moins accordent en effet an mineur «émancipé»® le droic de consentir seul 4 son
traitement. Selon les Etats, différentes circonstances ont été retenues pour fonder
I’émancipation d’un mineur, Il s’agit plus particuliérement du mariage, de la
paternité ou de la matemité, de la grossesse,'de la vie séparée des parents, de
Pindépendance financiére, du service militaire et d’un certain degré d’éducation
(en général P'accomplissement de la bigh school).” De telles lois ne sont pas
pleinement satisfaisantes en ce qu’elles créent une inégalité de traiternent reposant
sur des &léments extérieurs 4 la personnalité du mineur.™

Fixer de maniére générale un age pour consentir ignore aussi la nature fort
différente des traitements médicaux dont peut avoir besoin un mineur, Il ne
revient certes pas au méme pour une jeune fille de quatorze ans de consulter un
médecin pour obtenir des contraceptifs ou pour traiter une malformation cardia-
que ou une grippe. Les législateurs américains ont réalisé que Pexigence du
consentement parental représentait un obstacle de nature i dissuader les mineurs
de techercher des soins, en particulier ceux liés 4 une activité sexuelle précoce.
Cest pourquoi ils ont adopté des dispositions spéciales concernant ua certain

“ Law Report, Times, 18 octobre 1985, p. 25.

* Voir en particulier Johnston v. Wellesley Hospital (1970) 17 D.L.R.(3d) 139 (Ont. H.C)).

* Voir des détails infra, p. 211,

% Gérard Cornu, Liage civil, in Mélanges en Ihonneur de Paul Ranbier, tome 11, Paris, 1961, p. 9.
De nombreax antenrs ont adressé la méme critique: voir par exemiple Grotseh, 1973, p. 62s; June
L. Tapp, Gary B. Meiton, Preparing children for decision making: implications of legal socialization
tesearch, in Melton/KoochetfSaks, 1983, p. 215, 225.

¥ Michael A. Grodin, Joel §. Alpert, Informed consent and pediattic care, in Mehon/Koochet{Saks,
1983, p. 93, 97.

* La notion d*émancipation avx Etats-Unis n'est pas fotmelle, cornme en Suisse, majs matérielle : elle
résalte de la rdalisation de certaines citconstances et non pas de la décision d’une autorilé. Elle se
rapproche platot de ce que Nigeti, 1984, p. 91, appelle «selbstdndiger Haushalt», un fait dont il tize
eettaines conséguenees mridiques, en particalier eelle de pouvoir consentit aux soins médicanx courants
et conchure le contrat médical.

“ Pour des détails, voir Gingum, 1982, p. 572; Capron, sprz note 23, p. 93ss; Rousoff, 1981, p. 212ss;
Caster v. Angelle, 164 Cal. Rprr. 361 {Cal. 1980}

' Pour des remarques critiques, voir Capron, swpra note 23, p. 65ss; Engum, 1982, p. 573, qui estime
que ces lois vealent davaatage protéger les inéréts des parents que 'autonomie et 1a santé des mineors,
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nombre de procédures médicales pariiculiéres, Il s’agit notamment duo traitement
de l'alcoolisine et de la toxicomanie, de la demande de moyens de contraception
ou d’une intersnption de grossesse, dn traitement de troubles menranx on émotifs
ainsj qne des maladies vénériennes et d’autres affections contagienses. Ces légisia-
tions ne ptévoient aucnne limite d*4ge on en fixent une généralement trés basse.”

De telles lois constituent indéniablement un progrés, a tont le moins celles qui
abandonnent toute cxigence d’ige. Mais elles soulignent en méme temps une
certaine incohérence qui caractérise ces ordres juridiques an sujet du consente-
ment des minents. Par exemple, dans 'Etat de New York, nne jeune fille de dix-
sept ans ne pent pas consentix an don d’un échantillon d'uring 4 des fins de
recherche médicale tandis gne sa petite sceur de onze ans peut obtenit seule un
avortement, De méme, un adolescent de qnatorze ans pent, de sa propre volonte,
recevolr des soins ponr une maladie vénérienne mais il ne peat pas participer, sans
autorisation parentale, 4 nne enquéte par questionnaire écrit sur Jes pratiques
sexuelles des jeunes de son ige.”

On a I'impression que les Etats américains ont résolu les difficulis soulevées
par diverses sitnations spécifigues an coup par conp et en faisant appel 4 des idées
difféerentes. Une conception globale et unitaire semble en revanche leur faire
defant. A mon sens, senl le critére du discernement (relégné 4 un réle snbsidiaire
dans bien des jnridictions de common law) peut apporter la cohérence sonhaitable.

§2.2 Le critere subjectif: le discernement
A, La notion

En droit swisse, 'aptitude d’un mineur 4 consentit au traitement médical dépend
de sa capacité de discernement. En effet, I'article 19/2i.f. CC prévoit que le mineut
capable de discernement peut exercer seul les droits strictement personnels. Or la
doctrine est nnanime 4 considérer que la faculté de consentir 4 un acte médical (on
de le refuser) fait partie de ces droits personnels.®

Le discernement consiste en la facnlté d’agir raisonnablement. On sait qu’il
comprend un élément intellectnel, soit Paptitnde 4 apprécier sainement et raison-
nablement une sitnarion, et nn élément volitif, soit la faculte d’opérer un libre
choix fondé sur sa propre appréciation des choses.™ Cela ne signifie pas encore
que Iz simple irrationalité d*une décision est Ia preuve de 'incapacité de discerne-
mens de son auteur.” Mais la doctrine précise sonvent que si la décision tepose
sar des motifs absclument opposés aux valeurs généralement admises dans

* Le panorama complet de la mosaique des législations étatiques américaines & ce sujet est offert par
Engum, 1982, p. 575ss et pat Capron, s#pra note 23, p. 7535, 94ss, Voir en outre Rosoff, 1981, p. 211ss;
Ewald, 1982, p, T01s; Holder, 1977, p. 141ss. On peut noter ici que des différences importantes existent
entre Etats ot selon le traitement concerné. Quand une limite d*ige est fixée, elle varie de 7 4 18 ans!

2 Exemples donnés par Ruth Macklin, Return to the best interests of the child, in Gaylin/Macklin,
1982, p. 265, 266.

* Nowmment Bucher, 1956, p. 137s5; Bucher, 1976, notes 223 et 224 ad 19 CC, p. 431, Grotsch,
1973, p. 64; Nageli, 1984, p. 23, 87; Ney, 1979, p. 82s; Otr, 1978, p. 31.

# Notamment Deschenauz/Steinauer, 1980, p. 385; Bucher, 1956, p. 13253 ; Buchet, 1976, notes 37ss
ad 16 CC, p. 257ss.

% Yoir par exemple ATF 43 1§ 739,
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notre société®, ceci constituera un indice de poids en faveur de 1'absence de
discetnement.”

D’autre part, le discernement est une notion concréte et relative. 11 s’apprécie
toujours selon les dispositions de la personne en cause, selon la natote et les
circonstances de sa décision et an moment précis od celle-ci est ptise.® Cette
caractéristique est trés importante en pratique : elle donne 4 ce critére général une
grande souplesse d’application.

H est admis d’ordinaire que les exigences intellectuelles & poser doivent étre
moindres pour 'exercice de droits strictement personnels et en particulier le
consentement i Pacte médical.® 1] parait souhaitable en effet d’accorder une plus
gtande liberté {méme si, ce faisant, on réduit la sécurité jusidique) 4 Pindividu
dans des domaines éminemument personnels.

Quelques auteurs ont émis Popinion que des exigences plus Elevées devraient
étre posées pour la capacité de consentir 4 up traitement que pour celle de le
refuser.” Trop schématique, ce ptincipe me semble 4 rejeter. L'argument de
Bucher®, qui avance que le droit a tendance 4 protéger le statu guo, me parait sans
valeur dans la mesute on le sfatw guo est id dangereux, i tout le moins
potentiellement. L'aeteinte que le médecin porte au corps du malade n’est souvent
destinée qu'i éviter une atteinte plus grave, Ne serait-il pas illogique alors de
poser des exigences plus strictes quand un adolescent accepte une opération
nécessaire que quand il refuse une transfusion sanguine salvatrice?

Chaque individu est, en droit suisse, présumé avoir le discernement. Ceite
présomption générale disparait toutefois pour les trés jeunes enfants (et les
malades mentanx notoires).® Cest dire que le discernement n'est pas totalement
indépendant de l'ige. Certes, il permet de tepir compte des différences de
développement chez des enfants du méme dge. Mais en pratique (et méme si
aucune lirmite absolue ne peut bien sir étre donnée) les auteurs ont toujours
cherché & poser un dge A partir duquel le discernement devait étre admis, soit de
maniéte tout 4 fait générale, soit & 'égard de certains types de décisions,

Les droits frangais et allemand admertent des principes analogues. Bn France,
un mineur disposant du discernement pent consentir seul aux soins médicaux, de
la méme manitre qu’il peut accomplir seul des actes personnels.” 1déalement, la
maturité intellectuelle du jeune patient devrait étre cernée de cas en cas, mais en
pratique, on fixe arbitrairement des limites d’age.* En Alemagne, un mineur ayant

% Bucher, 1956, p. 134, parle de «allgemeinen WertmaBistiben»; Deschenaux/Steinauer, 1980, p. 80,
patlent de «notmes généralement regues» et donnent comme exemple la volonté d’anéantir sa propre
personne ou sa propee fortune.

5" Bucher, 1956, p. 134, disant que Pordre juridique artend que «das Individoum will das, was fir
sich selber das Beste ist»; DeschenauxfSteinauer, 1980, p, 39; Grotsch, 1973, p. 78.

% Notamnment Bucher, 1976, notes 87ss ad 16 CC, p- 273s5; Deschenanx{Steinauer, 1980, p. 39;
Grotsch, 1973, p. 76; voir aussi ATF 90 11 9.

¥ WNagehi, 1984, p. 20ss; Bucher, 1956, p. 137ss, citant noramment ATF 77 11 7; Bucher, 1976, notes
71 et 96 ad 16 CC.

' [’idze semble venir de Bucher, 1956, p. 142ss, 146, qui déclarait quen cas de doure, il faur
ptésumer le discernement en cas de refus ot Pabsence de discernement enr cas de consentement. Voir
aussi Bucher, 1976, note 105 ad 16 CC, p. 280s; Hinderling, 1963, p. 72; O, 1978, p. 31. Conira:
Ndgeli, 1984, p. 22,

11976, note 105 ad 16 CC, p. 280s.

52 Deschenaux/Steinaver, 1980, p, 41.

% Memetesu/Mélennec, 1982, p- 5ls et leurs références; Nerson, 1978, p. 861; Favre, 1984, p. 33,
Savatier/ Auby{Savatiet{Pequignot, 1956, p. 213s n" 239.

* Comme le note avec regret Fayre, 1984, p. 33,

210




le discernement peut aussi consentir valablernent, dés I'instant o1 le consenternent
4 Facte médical est considéré comme un acte éminemment personnel® Le
discernement est reconnn an mineur qui comprend le sens et la portée du
traitement qui lui est proposé. La doctrine rejette la fixation dun dge limite car
elle estime qu'il faut apprécier dans chaque cas la maturicé intellectuelie et morale
du miaeur ainsi que Ia nature et fa gravité du traitement envisagé.” Une fois de
plus pourtant, on a cherché, i titre indicatif, 'ige auquel un enfant possede en
principe le discernement,

On a vu que le droit américain accordait une farge place aux critéres objectifs.
Parallélement 4 ceux-ci s’est développée une antre régle fondée sur nne notion
analogue au discernement du droit suisse. Baptisée maswre minor rule, elle pose
qu'nn mineur peut valablement consentir seul 4 un acte médical lorsqu’dl en
comprend la nature et es implications.” Deux critéres principanx ont &té retenus
pour évaluer la compréhension du mineus., Le plos souvent, les tribunaux
examinent la rationalitt de la motivation ayant amené le jeune patient & sa
décision. Patfois, ils se demandent simplement si la décision elle-méme est
raisonnable ou pas.®

Le principe du mature minor avait d'abord été énoncé par divers tribunaux.® I
fat ensuite formellement adopté dans la Kgislation de plusieurs Etats, 4 titre de
régle générale ou pour des traitements particuliers.” Il a rencontré une adhésion
suffisante pour que le Restarerment (Second) of Torts pose ke principe général
suivant: «8i la personne qui consent est un enfant ou est affectee de déficiences
mentales, le consentement peut tout de méme étre valable si elle est capable
d’apprécier la nature, Iétendue et les conséquences probables du comportement
quelle autorise.»™ De méme, le Pediatric Bill of Rights, un texte devant servir
comme modeéle de loi, prévoit que tout individn, peu importe son dge, peut
valablement consentir 4 vun traitement médical 'l est «d’une intelligence suffi-
sante pour (en) apptéciet la pature et les conséquences».™

Cette reconnaissance toujours plus large du principe a fait dire 4 I'un des
meilleurs spécialistes de ce domaine que «la régle du matwre mwiner altére le droit
existant dans une mesuse telle gue le «principe» concernant la capacité de décision
des mineurs peut étre exprimé ainsi: un enfant qui est capable de comprendre la

® Notzmment Deutsch, 1983, p. 175; KernfLaofs, 1983, p. 29.

 Par exemple Caesar, 1963, p. 96s; Trockel, 1972, p. 1494s; Laufs, 1984, p. 60; Gromig, 1971,
p. 234; Bernd Ridiger Keen, Der Mindesjihrige als Blurspender, FamRZ 1981 738, 739%; Waolfram
Eberbach, Pamilienrechtliche Aspekie der Humanforschung an Minderjahrigen, FamRZ 1982 458,
451s; Michael Staak, Wilhelm Uhlenbruck, Problematik neuer Arzneimirtel beim Minderjibrigen aus
rechtsmedizinischer Siche, MedR 1984 177, 183.

% Notamment Capron, supra note 23, p. 69ss; Hosford, 1982, p. 108; Miller, 1983, p. 253s; iwald,
1982, p. 703ss; Walter Wadlington, Consent to medical care for minors: the legal framework, in
MelwonjKoacher{Saks, 1983, p. 57, 60s,

Voir noramment Donald Bersoff, Children as participants in psychoedncational assessment, in
Melion/Koocher{Saks, 1983, p, 149, 171,

@ Par exemple Bakker v. Welsh, 108 N.W. 94 (Mich. 1906} [17 ans, opération]; Gulf & Ship 1sland
R.R. v. Sullivan, 119 So. 501 (Miss. 1929) [17 ans, vaccination contre la petite vérole]; Bishop v.
Shutly, 211 N.W. 75 (Mich, 1926} [19 ans, choix de 'anesthésie}; Lacey v. Laird, 139 N.E.2d 25 (Ohio
1956) [18 ens, chiturgie esthétique}; Younts v. St. Francis Hospital & School of Nursing, Inc., 469
P.2d 330 (Kan. 1970) [17 ans, opération].

™ L’ Arkaasas, Pldako, la Louisiane, le Mississippi et le Nevada I'ont admis 4 tiste de regle générale.
Voir les références et plus de détails in Capron, sspra note 23, p. 95ss,

! Chapitre 45, section 892A(2) (1979).

"2 Canon VIII. Pour des détails sut Phistoire de ce texte et une évalustion ctitique, voir Raisr, 1975,
p- 1443ss.
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nature et les conséquences d’one intervention meédicale particulidre, et de ses
alternatives principales y compris la non-intervention, peut donner un consente-
ment, et celui qui ne P'est pas ne le peut pas».™

Une régle analogue est admise en droit canadien ausst, ob le discernement est
défini comme «laptitude du mineur & comprendte la nature, les risques et les
conséquences d’une intervention».™ On a vu que Pidée vient d’étre adoptée en
Angleterre par la Chambre des Lords, en des termes qui paraissent toutefois un
peu plus restrictifs.

Conctétiser la notion floue de discermement en une limite d’ige est une
tentation 4 laquelle les auteurs ont généralement succombé, en Suisse comme A
Iétranger et aujourd’hui comme & "g8poque romaine (le droit romaein fixait & sept
ans I'dge du discernement).

Bucher écrit qu’il ne faut pas exiger un age trop élevé et pense quon ne doit
pas nier g priori le discernement chez un enfant de douze ans, en raison de son
ige seulement.” Il estimait dans sa thése que méme de petits enfants pouvaient
donner un consentement valable 3 des atteintes tour 4 fait mineures, sans
répercussions matérielles.™

Grotsch fait remarquer qu’en doctrine, la limite d’4ge inférieure avancée pour
le discernement (soit ’dge jusqu’ed il ne serait jamais présent en principe} est
douze ans et la limite supéricure (soit P'dge a partir duquel il serait toujours
présent) dix-huit ans.” Ott ajoute qu’en pratique, on part de I'idée que des enfants
de moins de quatotze ans n’ont dans la régle pas le discetnement.™

Nigeli estime anssi que c’est 4 partir de quatotze ans qu’vn mineut peut étre
présumé avoir la capacité de discernement nécessaite 4 tout le moins pour des
traitements simples et sans grands risques. En ontre, il met en doute la capacité
d’un jeunc patient de dix-huit ans de consentir 4 des interventions ayant des
incidences sur sor avenir, en citant Phypothése du don d’organe.™

11 est intéressant d’ouvrir ici une parenthése pour rappelet les principes dégagés
i propos d'une autre décision importante pour Pavenir de I'enfant: Padoption.
L'article 265/2 CC exige le consentement de Fenfant capable de discernement, en
évitant de poser une limite d’4ge comme Pont fait des pays voisins (quatorze ans
en Allemagne et en ltalie, treize ans en France par exemple).™ Dans ce domaine
aussi, la doctrine a cherché 4 déterminer age du discetnement. Elle avance nne
limite qui varie entre douze et seize ans.* Un arrdt retient quinze ans® tandis que

¥ Capron, sapra note 23, p. T4s.

™ Crepeau, 1974, p. 256; voir aussi Somerville, 1979, p. 72s; Wadlington, 1973, p. 117; Tomkins,
1974{75, . 48; Johnston v. Wellesley Hospital (1978 17 D.L.R.(38 139 (Ont. H.C).

751976, note 71 ad 16 CC.

1956, p. 140. 11 donnait Pezemple d’nn examen ou de Ja coupe des chevenx.

; 1973, p. 60. La remarque a probablement été empruntée 4 Caesar, 1963, p. 95 notes 4 ¢t 5.

1978, p. 31,

" 1984, ]1:. 105.

mC}'til Hegnaver, Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Das Familientecht,
2. Abteilung: Die Verwandtschaft, 1. Teilband: Die Entstehung des Kindesvethiltnisses, Berne, 1984,
note 27 ad 465 CC.

® Cytit Hegnauer, Droit suisse de lz filiation, adaptation frangaise par Bemard Schoeidet, 2¢ éd.,
Berne, 1984, p. 74: 14 ans; f¢ méme auteur parlaic de 14 1 16 ans en 1979: st die Aufklirung des
Kindes iiber seine Herkunft Yoraussetzung dee Adoption? RDT 1979, p. 128; Jacques-Michel Gros-
sen, Adoption 111, les consentements requis, FJS 1354 (1976), p. 2, patle de 15 ans, en se référant au
Message du Conseil fédéral; Max Hess, Die Adoption in techtlicher und sozialpidagogischer Siche,
Wadenswil, 1976, p. 22, patle de "enfant en classes ptimaires supérieures; Buchet, 1976, notes 70 et 107
ad 16 CC, parle de 12 ans le plus souvent,

82.8] 1981 145, 149 (Cour de jnstice civile Genéve).
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d’autres nient, dans les circonstances d’espéce, le discernement d’enfants dgés
respectivement de dix, onze et douze ans.

Les auteurs allemands se sont également prononcés sur le prétendu «ige de
raisony». La plupart d’entre eux estiment que le consentement du représcntant
légal est toujours nécessaire pour un mineur de moins de quatorze ans.* ‘Trockel
fetient quatorze ans en principe mais seize pour Pavortement par exemple®, tandis
que Deutsch place Ia Bmite générale 4 seize ans et plus tot dans le domaine de Ia
sexualité (avortement, contraception...}.”

Les opinions émises en docerine ont ceci de discutable quelles ne paraissent
s’appuyer sut aucune étude scientifique ou empirique du développement de
Penfant. De telles recherches ont &t€ menées, spécialement aux Etats-Unis, depuis
plusieurs années. Elles font apparaitre, de maniére concordante, que les enfants
sont capables plus précocement qu’on ne le suppose d’ordinaire de prendre de
maniére raisonnable des décisions sur leurs soins, Les résultats sont toutefois 4
accueillit avec prudence en raison des ctitiques notamment méthodologiques
qu'on peut adresser i certaines &tudes.”

A cet égard, Panecdote suivante mérite d’étre rapportée. Dans les années
septante, un questionnaire fut envoyé 4 diverses personnes faisant autorité dans
le domaine du développement de enfant. 1l leur était demande de spécifier I'dge
auquel ies mineurs sont en régle générale aussi capables que les adultes de
consentir valablement 4 participer 4 une recherche, relativement aisée 4 déctire en
détail aux sujets potentiels. Les réponses données (qui devaient servir de fonde-
ment aux directives du DHEW en la matiére) variaient de... deux 3 dix-sept ans®

Weithorn et Campbell ont évalué la capacité de quatre groupes de sujets, agés
respectivement de neuf, quatorze, dix-huit et vingt et un ansg, de prendre une
décision sur quatre problémes de santé différents (diabéte, épilepsie, dépression,
énurésie). L’appréciation de la capacité était faite en foaction de quatre critdres
graduellement plus sévéres (manifestation d’un choix; solution raisonnable;
raisonnement logique ; compréhension). Les auteurs ont trouve que les enfants de
quatorze ans &tajent aussi capables que leurs ainés, quel que soit le critére
d’évaluation, En plus, ceux de neuf ans Iétaient aussi lorsque les deux critéres les
moins stricts &taient appliqués.®

Un survol systématique des recherches dans ce domaine, effectué par Grisso et
Vierling, a amené les conclusions suivantes, Les données rassemblées révélent que
les enfants de moins de anze ans n’onc en principe pas les capacités incellectuelles
ou Pindépendance requises pour donner un véritabie consentement, Ceux de
quinze ans ou plus sont en revanche tout aussi capables que les adultes. La
tranche d’age de onze 4 quinze ans représente une période de transition appelant
des recherches supplémentaires si Yon veut dégager des régles claires.® Aprés
avoir passé en revue plusicurs études, Weithorn affirme qu’elles suggérent que les

8 Respectivement ATE 107 11 18, 22 (qui indique 14 ans comme limite); RIZC 1982 216, 224 (Conseil
d’Etat Vandy, RDT 1981 26, 29 (Justizdirektion Zurich).

M Voir par exemple Keen{Laufs, 1983, p. 29.

1972, p. 1495.

% 1083, p. 175.

¥ Voir supra, p. 1615 et notes 421 gt 422.

| *histoite est rapportée par Keith-Spiegel, spra note 23, p. 193

#1982, p. 158%ss. Leur étude est discutable méthodologiquement. Drune patt, les décisions 4
prendre concernaient des situatinns hypothétiques; d’autre part, tous les sujets étaient des individus en
santé, «normauxx, de race blanche, d'intelligence élevée et issus des classes movennes!

* L'étude est apportée notamment par Bngum, 1982, p. 608 et par Bersoff, supre nme 68, p. 173
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adelescents de quarorze ans ont, en tant que groupe, les mémes aptitudes que les
adultes.”

D’autres études indiquent que des enfants de moins de quatorze ans peuvent
avec profit jouer un tdle dans leurs soins, sans aller jusqu'd leur accorder le
pouvoir exclusif de décision 3 cet égard.® Cettains autevsrs admettent 2ussi gue
beaucoup d’enfants atteignent i douze ans déja le sommet de leur développement
cognitif.”

Malgsé les défauts méthodologiques de certaines études empiriques, les résul-
tats rapportés correspondent dans une large mesure aux différentes étapes duv
développement des facultés cognitives et intellectuelies chez 'enfant qui ont été
mises en lumiére par d’¢minents psychologues tels que Piaget. Il ressort en effet
de leurs travaux que cest 2 partir de dix-onze ans que le raisonnement se forme
chez lenfant (maittise progressive des opérations inductives et déductives, du
raisonnement logique et abstrait). A I'ige de quarorze ans environ, enfant est en
général équipé des aptitudes intellectuelles de I'adulte.”* 11 apparait en outre que
c’est vers quatorze-quinze ans que I'adolescent se dégape de sa soumission
antérieure aux figures incarnant Iautorité (parents, maitre, docteur)™

Les mémes travaux sont parfois cités pour justifier une limite d’age différente
pour le discernement. Un ancien juge de la Cour suptéme, Justice Douglas, 2 cité
de nombteux travaux scientifiques pour fonder son opinion quun enfant d’envi-
rou quatorze ans a des faculiés intellectuelles et un jugement moral proches de
ceux d’un adulte.® D’auttes auteuts ont proposé de placer la barriére 4 I'age de
douze, freize, quatorze, voire seize ans.”

Décider d'un traitement n’est pas uniquement une opération intellectuelle
abstraite qui devrait aboutir au méme résultat quel que soit le patient. D’autres
€léments s’y mélent, en particulier VPexpérience personnelle et des sentiments
variés, Or, un mineur de douze ou treize ans n'a certainement pas la maturité
affective et I'expérience justifiant de lui octroyer 4 titre général la capacité de
consentir 4 tout traitement. Les ptincipes directeurs suivants me paraissent dés
lors pertinents. Jusqu'd dix ans, un authentique consentement de I'enfant semble
impossible. Une présomption d’absence de discernement devrait donc étre appli-
quée. Entre dix et quinze ans, la capacité de consentir doit progressivement étre
admise, en fonction du développement individuel de Fenfant, de la nature des

* Lots Weitharn, Involving children in decisions affecting their own welfare: guidelines for
professionals, in Melton/KoocherfSaks, 1983, p. 235, 245,

%2, Lewis, M. Lewis, M. Ifekwunige, Informed consent by children and participation in an
influenza vaccine trial, 68 American Journal of Public Health M79 (1978): cofants de 6 4 9 ans
panicipant & une recherche sar un vaccin contre la grippe porcine; Kotsch, 1974, cité in Weithora,
supra note 91, p. 246: enfants de 9 4 11 ans pasticipani 4 une recherche médicale; HarberfStephens/Bren,
1981, cités in Keith-Spiegel, mpra note 23, p. 192s: enfants de 10 ans montrant les mémes facultés de
mémorisation de Pinformation regue que les adultes.

* Voie les auteurs cités par Weithotn, supra note 91, p. 245,

™ Voir notamment Sanford Leikin, Minor's assent or dissent to medical treatment, in President’s
Comnission, vol. 3, 1982, p. 175, 179ss et ses réfésences. It apparait d*antre part qae cest pendant cette
période de développement des opérations formelles que I'enfant en vient 2 comprendre le sens de la
mort: Weithorn, sepra note 91, p. 249 et ses références.

% Selon I'¢tude de Witkin/Dyk/FatersonfGoodenough{Karp citée in Engum, 1982, p. 606, un
adolescent de 14 ans ne setait pas plas sensible anx pressions extérieares qu'on adulte. Voir aussi Leikin,
supra note 94, p. 184,

% Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205, 245 (1972) |dissenting opinion].

7 Respectivement Engurn, 1982, p. 609s; Grodin/Alperi, spra note 47, p. 96; Weithorn, sspra note
91, p. 2455; Adele Hofman, A rational policy toward consent and confidentiality in adolescent health
care, 1 Joutnal of Adolescent Health Care % (2980).
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soins et des autres circonstances d’espéce, Ce n'est toutefois qu'a partir de quinze
ans que ka présompiion de discernement doit jouer en faveur de I'adolescent,
comme pour un adulte.

On peut ici tirer un paralléle avec I'absence de jutisprudence, aux Htats-Unis,
qui condamnerait un médecin pour avoir traité un mineur de plus de quinze ans
sans le consentement du représentant légal. A ma connaissance, une seule affaire,
ancienne, fait exception. Elle se singnlarise par le fait que intervention devait
profiter 4 un tiers. Un adolescent de quinze ans avait en effet consenti qu'on lui
enlevit une bande de peau de l'aisselle 4 la taille pour procéder a une greffe sur
son cousin, La Cour d’appel fédérale jugea que le consentement matemnel 2tait
indispensable dans ces circonstances.®

Pout terminer, {"aimerais reprendre les conclusions d'un chercheut américain
qui 2 travaillé depuis plus de dix ans avec des milliers d'enfants. 11 affirme: « Nous
avons été énormément impressionné par leurs capacités., En effet, notre conclu-
sion principale est que les enfants sont bien plus capables de prendre des décisions
que les adultes ne le croient. Les enfants peuvent apprendre 4 décider et, quand
on leur en donne 'occasion, prendre des décisions remarquablement responsa-
bles. {...) 11 apparait que la société ne fait rien pour encourager P'exercice gradunel
de ces aptitndes. »”®

B. L’application

Tl est intéressant de voir comment le critére du discernement a été appliqué pax
les tribunaux qui, il fant le noter d’entrée, n'ont eu 4 se prononcer qu'en de rares
occasions. Leurs jugements réveélent néanmoins une application nuancée du
principe, qu'influence en particolier la nainre do traitement administré an minenr,

a) En cas de traitement « ordinaire »

L'opinion avait & émise en doctrine suisse que le conseniement do mincur méme
capable de discernement n’était pas suffisant pour des interventions graves ou
impliquant un séjour prolongé 4 I"hopital "™ Bucher fonde la nécessité du consen-
tement concomitant des parents en pareille occurrence dans les prérogatives lices

% Bonner v. Moran, 126 F.24 121 (D.C. Cir. 1941).

* Charles Lewis, Decision making related to health: when could/should children act responsibly 2,
in MeltonfKoocherfSaks, 1983, p. 75, 91, L'illustration la plus frappante de ce qu'il avance est sans
doute son étude de Pusage par de jeunes enfants d'un service de sanié, dunt patle Engum, 1982, p. 6i7s,
Les réferences de ses divetses études sont fournies dans son article précite, p. 9t. Bersoff, mpra nute
47, p. 173, artive i des conclusions analogues, en particulier sur Vinfantilisation par la société. Une
étude frangaise, rapportée par Favre, 1984, p. 33, a aussi montté que fa prise de conscience en matiére
de santé chez Fenfant érait plus précoce qu'on ne Iavait pensé. 1l semble y avoir anx Etats-Unis surtout
un fort courant en faveur de P'élargissement des droits des adolescents en matiére médicale, Voir par
exemple Plotkin, 1981, p. 121ss; Keiter, 198182, p. 459s5; Holt, 1978, p. 5ss; Wilkins, 1975, p. 31ss;
Engum, 1982, p. 557ss; Brown/Truitt, 1979, p. 28%s; Laurza Meyers, Are minors entitled to medical
privacy?, 10 Student Lawyer 18 (1981); Gaty Melion, Towatd epersonhoods for adolescents,
Autoromy and privacy as values in public policy, 38 American Psychologist 99 {1983). Voir enfin
Wiltard Gaylin, Who speaks for the child?, in GaylinfMacklin, 1982, p. 3, 20s: «{ think ir is fair 10 say
that there has been in modern America a steady retseat from the concepts of paternalism that once were
traditionally respected and valued. »

% En pasticulier Bucher, 1976, p. 178ss; Hindetling, 1963, p. 72. Bucher définit les interventions
graves comme celles qui peuvent modifier de fagon permanente er grave I"imégrité corporelle du parient
{p. 182).
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4 Pautorité parentale. Celle-ci donnerait aux parents une prétention 3 ce que des

tiers ne leur enlévent pas leur enfant sans leur accord.™ Hindetling n’y voit

qu'une interprétation resirictive de l"article 19/2 CC commaadée par le besoin de
sécurité du médecin et celui de protection du mineur. '™

La position de ces deux auteurs me parait 4 rejeter. L'autorité parentale a une
fonction de protection plutdt que de domination de Penfant mineur,'® Or, cette
fonction protectrice n’a plus de raison d’étre quand le mineur est devenm
autonome, soit apte 4 prendre seul les décisions le concernant. Dés lors que le
jeune patient a le discernement (qui s’apprécie toujours par rapport 4 l'acte en
cause), aucun consentement autre que le sien n’est nécessaire. La doctrine plus
récente semble se rallier 4 ce point de vue™

La jurisprudence m’a pas tranché la controverse dans notre pays. Face au
dilemme de protéger I'adolescent ou le médecin, les juges accorderaient certaine-
ment une importance déterminante aux circonstances d’espéce, comme "ont fait
des juges allemands.

En 1958, le Bundesgerichishaf s"occupa d'une affaire oii le médecin avait opéré de
la thyroide un patient de vingt ans et demi avec son seul consentement. Les
parents n*avaient pas & joints, 4 la demande expresse du patient, car ils vivaient
dans la zone occupee par les Sovietiques. Les juges estimérent que dans ces
circonstances, le consentement du patient mineur était suffisant. Ils insisterent sur
le fait qu'il émit tout prés de la majorité et que les parents n’étaient pas
accessibles.'” Deux ans auparavant, 1'Oberlandesgericht de Munich avait admis la
validité¢ du consentement d'un patient d’a peine dix-neuf ans, dans des circonstan-
ces qui ne sone maltheureusement pas rapportées.'®

Environ deux mois aprés sa premiére décision, le Bundesgerichtibof fut appelé 4
trancher une auire affaire. Une jeune fille de dix-sepi ans se soumit, sans
consultation de ses parents, 4 unc opération de I'appendicite que le chirurgien
considérait comme indiquée, mais pas nécessaive (gegeberr et non pas erforderfich).
Elle mourut quelques jours plus tard des suites de Vintervention, La cour déclara
que le consentement d'un patient mineur était suffisant dans les cas o Pinterven-
tion était immédiatement nécessaire. Il releva alors que cette condition n’était pas
réalisée en Pespéce, ce qui obligeait le médecin 4 recueillir le consentement des
parents avant d’opérer,'”

Le Bandesgerichtshof précisa sa jurisprudence dans un arrét de 1971, Une adoles-
cente de seize ans et demi avait consulté un dermatologue pour soigner des
verrues 4 sa main gauche, Un traitement par rayons fut entrepris, qui laissa des
séquelles, L’Oberlandesgericht de Saarbriicken estima que le consentement de la
patiente éeait suffisant, Sa décision fut cassée par le Bundesgericheshof qui jugea que
le consentement et I'information des parents étaient nécessaires. A son avis, il
existe de grandes différences entre un jeune de dix-sept ou de vingt et un ans.

1011956, p. 178ss.

121963, p. 72.

"2 Dians ce sens par exemple Nigels, 1984, p. 69; Growsch, 1973, p. 123,

™ Comme le dit Nigeli, 1964, p. 124, «das eine schliessr das andere aus, weshalb nicht kumulativ
beides verlangt weeden kann»; dans le méme sens, Grotsch, 1973, p. 66, 69; voir aussi Ney, 1979,
p. 84; Schroeder, 1982, p. 35; Perrin, 1979, p. 16, qui critique le «schématisme simplificatens» de la
distinction capablefincapable de discernement.

WS BGH, N]W 1959 811,

1% OLG Munich, NJW 1958 633. Lrarrét {qui, soit dit en passant, fait allusion & 19 CCS) ne patle
que d’«opération».

W BGH, N3 1959 825,
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Pour des décisions importantes, le premier aurait encore besoin de la sagesse et
du discernement de son représentant légal. Les juges ont alors posé la régle
générale suivante: le consenternent d’un patient mineur est insoffisant pout les
interventions médicales qui ne sont pas immédiatement nécessaires (aufichiebbar)
ou qui ne sont pas sans impottance (#icht muwichtig)."™

Cette distinction est reprise par la doctrine, qui considére en général que le
consenterment du représentant légal est nécessaire pour toute intetvention grave,
notamment toute opération sous narcose,'”

Dans deux auttes affaires, Pdge du minenr joua un rble sans doute anssi
impottant que la nature de I'acte médical. L’une concetnait un patient de gquinze
ans qui subit one paralysie 4 la suite d’une angiographie de la carotide 4 lagquelle
ses parents avaient aussi consenti. Le tribupal admit implicitement la nécessité do
consentement parental quand il précisa que les parenes n’avaient pas été informés
adéquatement sur cette intervention diagnostique.'® Dans la seconde, le Buwdesge-
richishof estima que le médecin devait informer anssi les parents sur la posologie
et les effets d’un médicament (gouttes & 'arsenic) prescrit 4 leur fille de quinze
ans, A son avis, on ne peut pas partit automatiquement de Fidée qu'une
adolescente de cet 4ge accordera tout le sérieux nécessaite 4 la prise consciencieuse
du médicament.™

La jutisprudence allemande patait donc stricee dans ce domaine. D’ane part,
elle a nié la faculté de consentir senl 4 des mineurs dgés de quinze, seize et demi
et dix-sept ans. DXancre part, elle enléve de la sphére de décision du minear méme
capable de discernement toute intervention sériense. Pourtant, le choix devrait
justement appartenir an minear s’agissant de traitements qui penvent I'affecter
pour le teste de Ia vie. Il faut donc souhaiter que les tribunaux suisses (5%ils ont
un jour 4 se proncncet) adoptent une optique plus favorable 4 Pantonomie de
patients certes mineurs majs capables du méme discernernent que les adultes.

Les caractéristignes de la jurisprudence allemande se retrouvent dans les
décisions canadiennes et américaines., Aw Canade, Parrét faifier en la matiére
concernait le traitement d’un jeune homme de vingt ans, destiné 4 faitre disparaitre
des marques que Pacné avait laissées sur son visage. Le seol consentement do
mineur fur jugé soffisant. Le tribunal nota quo’il serait ridicnle, en 1970, de
ptétendtre «qu’une personne de vingt ans qui, 4 I’évidence, est intelligentee et aussi
capable de comprendre les conséquences possibles d’une procédure médicale ou
chirurgicale qu’un adulte, est, juridiqguement, incapable d’y consentit, »™ Dans
une affaite plus ancienne, un jeane homme de dix-neuaf ans avait consenti seal a
s¢ faire opérer de la gorge. La cont admit la validité de son consentement en
déclarant: «He is not of the highest intelligence, but it appears that he was
nineteen years of age and capable of taking cate of himself, »'?

WE BGH, NJW 1972 335.

' Nolamment Schwab/Ktamet/Ktieglstein, 1983, p. 38; KernfLaufs, 1983, p. 29, 35, qui estiment
que le consentement du mineur suffit en revanche pour des interventons moins graves ¢t donnent
comme exemples les soins dentaites, une prise de sang ou le traitement d'en refroidissement.

WOLG Diisseldorf, VersR 1980 949 (le BGH a refusé de reveir ce jugement, par décision du
1% juiller 1980, /Hédem).

M BGH, NJW 1970 51%; voit aussi OLG Hamburg, MedR 1983 25, coacernant un adolescenr
schizophréne de 16 ans, Le tribunal affirma (ce que le BGH confirma ser recouts) que sa mére devait
étre informée pour pouvoir consentit au trattcment de son fils.

"2 ohnston v. Wellesley Hospital (1970} 17 D.L.R.{3d} 139, 144,

3 Booth v, Thronto General Hospital (1910} 17 O.W.R. 118, Le tribunal temasqua aussi que le
patient étair capable de travailler comme un homme, prenant podr preuve le travajl pénible qu'il faisair
dix heures par jour.
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La déciston américaine la plus souvent citée metrzit en scéne une jeune fille de
dix-sept ans, qui était allée rendre visite 4 sa mére hospitalisée, encote inconscien-
te des suites dc 'anesthésie générale qu’elle venait de subir. Une des mains de
I'adolescente fut prise malencontreusement dans une porte. Plusieurs doigts
étajent tefliement touchés qu’une greffe de pean était nécessaire 4 bref délai (sans
qu’il y ait vraiment urgence). Elle fut preiiquée avec le seul accord de la jeune
fille, ce que le eribunal estima parfaitement suffisant dans les circonstances. Outre
Iage et la maturité de la patiente, la décision souligna I'impossiblité d’obtenir le
consentement parental ainsi que Papprobation de intervention par le médecin de
famille."* Dans le premier arrét 4 faire application de la régle du mature minor, un
chirurgien avait éé actionné par le pére d’un z2dolescent de dix-sept ans décedé
lors de ’exérése d’une tumeur 4 Poreille. Le demandeur affitmait ne pas y avoir
consenti. Les juges estimerent que la responsabilité du praticien n’était pas
engageéc car le patient était presque un adulte et les grandes lignes du traitement
avaient é¢ communiquées au pére. s

En 1ésumé, on peut dire que la régle du mature minor est apphquee sans
hésitation par la plupart des juridictions américaines lorsque deux conditions sont
réalisées: d’une part, I'intervention n’est pas vraiment grave et sert intérét du
mineunr; d’autre part, le patient est proche de Idge de la majorité et est doté du
discernement." Dans les auvtres hypothéses, les circonstances d'espéce et des
considérations d’équité se révélent cruciales.

Dans Péventualité d’un traitement «ordinaite», les décisions canadienues,
américaines et allemandes sont donc trés voisines, malgré leur point de départ
différent. C'est 4 propos d’actes médicaux particuliers que des nmances vont
apparaitre.

b) En matitre de contraception

La prescription de moyens contraceptifs 4 des mineures est le centre d’une récente
affaire anglaise. Celle-ci est particuliérement intéressante parce que les décisions
rendues par deux instances successives ont adopté une approche différente du
probiéme, qui les a menées & un résultat opposé. On peut en effet étre libéral et
se demander quand commence le droit du mineur 4 consentir seul au traitement
médical ; ou patetnaliste et se demander quand prend fin ie povuvoir de contréle
des parents sur lenrs enfants. Le fondement du raisonnement est dans vun cas la
liberté personnelle du mineur, dans 'autre Pautorité parentale.

En décembre 1981, ie Ministére de lo santé englais rédigea des directives &
Pintention des médecins et du personnel des centres de planning familial. il
rappelait que le medecin devait partir du principe que des conseils ou des soins
en matiére de contraception ne devaient pas étre donunés 4 des mineuts de moins
de seize ans sans le consentement des parents, Le médecin pouvait tourefois, 4
titre exceptionnel, agir sans consulter ni avertir les parents, 4 condition gu’il le juge
nécessaire.

La mére de quatre filles 4 'époque (cing maintenant), toutes dgées de moins de
seize ans, demanda Iassurance que ses filles ne recevraient aucun traitement sans

U4 Younts v, St. Francis Hospital & School of Nursing, Inc., 469 P.2d 330 (Kan. 1970).

U5 Bakker v. Welsh, 108 N.W. 94 (Mich. 1906).

U6 [ ¢ senl fait quiun traitement soit une forme de chirurgie ne signifie pas nécessairement gu'il est
grave. Voir par exemple Lacey v. Laird. 139 N.E.2d 25, 34 (Ohio 1956) ol une intervention de
chirurgie esthétique (correction da nez) fur qualifice de «simplex». Yoir aussi Wadlingson, 1973, p. 119.
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qu'elle en soit au préalable avertie et y ait consenti. Devant le refus de Pautorité
sanitaire locale, elle attaqua les directives et demanda au juge de déclarer qu’il
était interdit de prodiguer soins et conseils en matiére de coniraception a ses
enfants sans son accord.””’

Le premier juge estima qu’en droit anglais, la capacité de consentir aw
traitement médical dépendait «de la maturité et de la compréhension du mineur
ainsi que de la aature du consentement requis». Il précisa, 4 Pintention du
mandataire de la demanderesse qui avait fait allusion aux principes de ’époque
victorienne, qu'il n’était pas tenu «to ignore the change in attitude since the
Victorian era».'?

Le juge prit soin, toutefois, de relativiser le principe général qu’il venait de
poser 4 plusieurs £gards: selon la gravité et la natare dun ixaitement et selop les
circonstances d’espéce. 1l déclara ainsi que le consentement d’un enfant de mains
de seize ans 4 une interveniion grave et causant une aiteinie permanente {donnant
Pexemple d'une stérilisation) ne serait jamais suffisant.’” En preuve de 'assistance
particuliére en matiére de contraception dont ont besoin les adolescentes, il
rappela une statistique qui révélait qu'en 1972, il y avait eu en Angleterre 1490
naissances et 2804 avortements parmi les jennes filles de moins de seize ans.”
Enfin, il souligna que des contraceptifs pouvaient &tre fournis a nne jenne
adolescente sans le consentement de ses parerws dans des cas exceptionnels
uniquement (non précisés par ailleurs). Méme en pareille hypotheése, il appartenait
en dernier ressort an médecin de décider de la meilleure fagon d’agir.'® Le corps
médical se trouvait ainsi investi de la parcelle de pouvoir 1etirée aux parents.

Larrét, d’un pragmatisme assez britannique, me paraissait salutaire. Il tenait
compte de I'idée largement admise aujourd’hui que Pexigence du consentement
ou de Pinformation des parents décourage bien des mineures de rechercher de
'aide en matiére de contraception anprés de personnes qualifiées. 11 reconnaissaiv
d’autre part le principe et la valenr du contrdle des parents sur leurs enfants et ne
le limitajt que lorsque, exceptionnellement, il ne servait en somme pas, de avis
d’un médecin, Fintérét de enfant.

La Cour d’appel 'entendit autrement. Elle jugea «qu’nne jeunc fille de moins
de seize ans a’était pas capable de consentir 4 un traitement médical on chirurgical
ni ne pouvait valablement interdite 4 un médecin de rechercher le consentement

" Gillick v. West Norfolk and Wisbech Avea Health Authority [1984] 1 All E.R. 365 (Q.B.D.),
reversed [1985] 2 W.L.R. 413 (C.A.), reversed, Law Report, Times, 18 octobre 1985, p. 25, Cetee atfaire
a suscité de vives controverses outre-Manche, tant dans les milienx juridiques que dans le public. Voir
notamment Roth Adles, The Gillick case: a question of law? 30 journal of the Law Society of Scotland
34155 (1985); Disna Brahams, Parental consent: dots doctor know best after all?: the Gillick case, 135
New Law Journal 8 (1985). Voir aussi Jacques-Miche! Grossen, Lanrorité parentale, le secret médical
et ls contraception, in Mélanges Cyril Hegnauer, Betne, 1986, p. 79ss.

B P, 373, se eéférant spécialement 4 I'arsét canadien johnston v. Wellesley Hospital, en I'zbsence de
précédents anglais.

19 p. 374, citant en ourte nne phyase fameuse de Lord Denning M.R. dans Hewer v. Bryant [196%]
3 All ER. 578, 582: «The cornmon law can, and should, keep pace with the times.»

120p, 374, Au contraire, la capacilé de consentir doit &tce plos facilement admise quand le mineur
est normalemen: inteliigent, proche de 16 ans et le 1raitement est de peu d'imporance,

121 p, 375, concluant: «The need must be even grester today and, at least as a result of my
conclusions, the help will still be available.»

12 p. 375, ajontant: «In many marters concerning our health, we have to tely on doctors to acr
responsibty and, in this area, it is ro be expected that the doctors will exercise their tesponsibility, which
is a heavy one, in a proper manner.»
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de ses patents ou de son tateur».'® Par conséquent, le médecin qui traiterait une
minenre de moins de seize ans sans le consentement de ses patents porterait
atteinte 4 lenrs droits.

La cour nota a titre préliminaire que je probléme donnair liew 4 des prises de
position trés marquées, dictées par des motifs de nature éthique ou sociale. Elle
ajonta que son role n’était pas de prendte parti dans ces controverses, mais
seulement de dire le droit. Plus loin, elle reconnut toutefois le danger que sa
décision n’ait parfois comme conséquence une grossesse indésirée, un avortement
dans une arriére-cour, voire la mort. Mais elle écarta ces considérations de
politique juridique comme étant du ressort exclusif du législateur. '

Le jugement rappela la controverse existant antour de linterprétation de la
section 8(3) du Family Law Reform Act 1969, qui dispose: «Nothing in this
section shall be construed as making ineffective any consent which would have
been effective if this section had not been gnacted. » Selon la demanderesse, cela
signifiait que le consentement des parenis d'uo mineur de plus de seize ans restait
valable. Pour les défendeurs, cela signifiait que le consentement d’un mineur de
moins de seize ans restait vaiable.

Pour trancher la question, Ia cour chercha i déterminer ’étendue des droits des
parents sur feurs enfants. Le juge de premiére instance n’avait consacté que
queiques lignes au sujet, en disant que les prérogatives accordées aux pareots
n’étaient pas tant des droits fondamentaux sur Penfant mais plutot des devoirs ou
des responsabilités.'™ La Cour d’appel en fit au contraire le centre de son arrét.
Elle s’attela 4 rirer des enseignements de diverses dispositions Iégales et de
plusieurs arréts s’occupant des limites de Pantorité parentale dans des domaines
plus ou moins éloignés de 'administration d’un traitement médical.'” Elle en
déduisit un droit de contrdle étendu des parents sur la personne, ’éducation et la
conduite de lenrs enfants et estima que ce droit inaliénable ne pouvait étre défait
que par recoufs 2 un juge exercant son pouvoir général d’agir dans le meilleur
intérér du mineur.'”

Le droit des parents ne cesse qu'i la majorité de Penfant ou 4 un autre 4ge,
nécessairement fixe, choisi dans des domaines spéciaux, Des considérations de
securire juridique 1mposent cette solution: il faut que tous les intéressés sachent
4 quoi s'en renir. Citant 'exemple des procédures d’habeas corpus, o0 I'age de
décision est fixé 2 seize ans pour les filles et quatorze pour les gargons, le juge
Parker remarqua: « The fixed age might be different for girls and boys bur I am
unable to see how it can vary as between individual girls and boys.»™ Sans se
prononcer sur le fait de savoir si seize ans représentait la limite d’ige la plus

13 [1985] 2 W.L.R. 413, 414. L'un des trois juges, Eveleigh L.]., estiomit préférable de limitet la
portée de "atrét aux eirconstances despéce. Ceci évitait de poset une régle générale disant que dans
tous les cas (peu importe quelle est la question ou qui est Fenfant) les parents doivent toujours étre
consultés avaot toute décision importante concernant Ienfant.

24P, 420, 431 oi on peut lire: «Such matrers are, however, matters for debate clsewhere.» On
notera que dans Sidaway, la méme cour ne gest pas embatrassée des mémes scrupules 4 Pégaed des
considérations de politique joridique!...

12511984 1 All E.R. 365, 373.

1% 1.3 cour donna notamment un poids important & un arrét de 1883(1) traitant du pouvoir d’un pére
de limiter les relations de sa fille de 17 ans avec sa mére: In re Agar-Filis (1883) 24 Ch.D. 317,

12 Nomment p. 430, 438,

13 P 430, Le point est repris dans les conclusions, p. 435. Pourrait-on alors prétendre qu'un gargon
dc 14 ans est en mesure de consentir valablement 4 un traitement médical?
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approptiée en matiére médicale, la cour conclot goe cela resterait la solution du
droit anglais tant que le législatenr n’en déciderait pas autrement.””

L’opinion concurtente de Eveleigh L.]). entendait limiter la pottée du jugement
aux faits de la cause cr laisser ouverte la passibilité de se dispenser de I'avis des
patents dans des circonstances tont 4 fait exceptionnelles «and almost impossible
to conceive when the parents are thoroughly responsible people» '™

On ne ponvait pas reprocher 4 la Conr d’appel un activisme jndiciaire ni an
libéralisme débridés! Clest en réalité tout le sens et Pétendne de lantorité
parentale qu’elle a discnté. Elle a estimé que les parents avaient nn drait de
contrdle guasi absoln sur leur progéniture et que lent décision correspondait, ¢
priori, au meillenr intérét de lents enfanis (3 moins gu’un juge pit étre convaincu
du contraire). Elle plaga ainsi les préragatives des parents an-dessns de tout droit
que pent revendiquer le minear. Elle les jugea intrinséquement dignes de
proteciion, sans tenir compte de leur finalité: protéger le minenr et lui permeitre
de s’épanouir et de devenir nn individn autonome.

La Chambre des Lords vient de casser cette décision, dans un arrét centré plus
sur les droits des mineurs que sut ceux des parents. Elle nota gqoue «parental rights
to control the child existed not for the benefit of the parent but for the child ».™
Elle releva aussi gue le droit devait tenir compte de ’évolntian sociale et jngea
finalement qune, dans des circonstances exveptionselles, une minenre de moios de
seize ans pouvait consentir seule 4 la prescription de contraceptifs 4 condition
gwelle en comprit le sens et la portée.™

L’arrét de la Chambre des Lords va dans le sens de P'évelntion quoi s'est
manifestée outre-Atlantigue. Mos par les préoccnpations qui animaient le tribnnal
anglais de premiére instance, plusienys législateurs gméricains avaient adopté,
depuis une bonne quinzaine d’années, des dispositions spéciales en matiére de
contraception. Cettaines prévoyaient gn’nn mineny, pen impoxte son dge, ponvait
obstenir conseils et sains sans le consentement de ses parents, et parfois méme sans
qu’ils en fussent avisés.'

La Cout snpréme américaine s’est occupée anssi do probléme dans I'optigoe des
droits du minenr. An préalable, elle avait, dans des décisions célébres, déclagé
d’une part que 'nsage de contraceptifs pat des adultes était pratégé par le right
of privacy et d’antre part que le Bl of Rights (soit l'ensemble des libertés
constitntionnelles) n’était pas réservé aux adultes senlement. Les minenss devalent
en bénéficier anssi, quoigue dans une mesure plos limitée parfois (en tont cas

129p, 431, 435.

1% P 446. Le juge estinmait qu’en permettant 4 un enfant de se passet de I"accord de ses parents, on
entamerait leur antorité et la stabilieé de la famille de maniére intolérable (p. 444s).

1 Taw Report, Times, 18 octebre 1985, p. 25, per Lord Fraser.

Y2 Thidem, pet Lord Fraser, Loed Scarman et Lord Bridge, Lord Brandon et Lord Templeman
dissenting. Lord Scarman ajouta: «Unless and wntil Parliameor thooghr fit to intetvene, the courts
should establish a principle flexible encugh to enable justice te be achieved by its application 1o the
particular cireumstances placed before them. » Lord Fraser demanda en outre que le médecin ne puisse
pas convainere la jeune fille dinformet ses parents, que e ron-prescription de contraceptifs n'empéche
vraisemblablement pas la mineute d’avoir des relations sexuelles et que la presctiption de contraceptifs
sait dans le meilleur intétét de Padolescente. Tl conclut: «1f the doctor sacisfied himself thar the girl
could understand his 2dvice, there would be no question of his giving contraceptive advice to very
young pirls.»

¥ Pour des détails, voir Rosoff, 1981, p. 211ss; Engum, 1982, p. 576; Harriet Pilpel, U.5, Jaws on
contracepiion, voluntary stesilization and abortion with special reference to minoss, 4 Jus Medicurn 303
{1979y,
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lorsqu’ils n"avajent pas encore le discernement).'” En 1977, 1a Cour supréme casse
une loi new-yorkaise qui interdisait k2 distabution de contraceptifs 4 des mineurs
de moins de seize ans.™ Cet atrét ne signifiait pas encore que tout adolescent
américain pouvait obtenir des moyens anticonceptionnels sans que ses parents en
fussent avertis.”™ Une relative incertitude demeure, mais des décisions plus
recentes en matiére d’avortement permettent, par analogie, de tirer la conclusion
suivente : un mineur doit avoir accés 4 des contraceptifs sans que ses parents en
soient avisés §'il peut montrer, devant un juge, qu'il a une maturité suffisante ou
que c'est dans son intérét.'”

En France, une loi de 1974 permet anx mineurs d’obtenir de assistance en
mati¢re de contraception sans le consentement du représentant légal. Les centres
de planning familial ont Pautorisation de fournir grataitement des moyens contra-
ceptifs, sur prescription médicale, 2ux mineurs qui désirent que leurs parents ne
solent pas avisés.'”

Le probléme n’a pas encore regn de solution claire en Suisse ni en Allemagne.
Certains aureurs n’exigent que le discernement™, d’autres estiment nécessaires
I'information et le consentement concomitants des parents.*

Le seni critére applicable en droit swésse reste le disceenement. 11 doit étre admis
des que la jeune fille saisit les conséquences physiologiques et les effets secondai-
res possibles de la pilule. 11 ne fant en revanche pas s’ériger en censeur motal et
demander une certaine «maturité» dans les relations avec Pantre sexe, ce qui
reviendrait 4 juger de la conduite du mineur dans le domaine de la sexualité.™ Le
fait qu'une jeune fille fasse la démarche de consulter un médecin pour solliciter
la pilule révele 4 mon avis un sens des responsabilités qui peut faire présomer la
capacité de discernement dans ce domaine.

Dans la plupart des cas, les parents ne seront donc ni consultés ni evisés. Ceci
me parait conforme au but prncipai de 'autorité parentale, qui est de protéger
le mincur. Exiger la participation des parents irait ici le plus souvent & fin

1% Voir Griswold v. Connecticut, 381 U_S. 479 (1965); In re Gauly, 387 1.5, 1, 13 (1967); Ginsberg
v. New York, 390 U5 629, 649s (i968). Voir aussi les remarques de Gary Melon, Children’s
com‘ls:-chence to consett: a probletn in law and social science, in MeltonfKoocher/Saks, 1983, p. 1, 3s.

135 Carey v. Population Setvices International, 431 U.S. 678 (1977). Pour une discussion de la
situation antétienre & cer arrér, voir Nove, Parental consent tequirements and privacy rights of minoes:
the contraceptive controversy, 88 Harvard Law Review 1001 (1975) et la jurisprudence citée p. 1011,
note 73, L'awvteur concluait: «Reguirements that minors obtain parental comsent before obtaining
contraceptives should be declared unconstitutionals (p. 1020).

1% Ainsi, peu aprés Carey, denx counrs fedérales de premiére instance jugérent que les parents devaient
érre aversis et consuleés: Doe v, lewin, 441 F.Supp. 1247 (Mich. 1977) et M.S. v. Wermers, 409 F.Supp.
312 (5.D. 1976). Mais ces denx décisions furent cassées pae les Counss dappel: Doe v. lewin, 615 F.2d
1162 (3rd Cir. 1980) et M.S, v. Wermers, 557 F.2d 170 (8h Cir. 1977}

1% Yoir en particulier Bellotti v. Baird, 443 1.5, 622 (1979) ainsi que I'opinion concutrente des juges
Powell et Stewats et I'opinion dissidente des trois juges dans H.L. v. Matheson, 101 S.Cr 1164 (19813,
450 U5, 3980 (1981). Fn outte, un réglement fédéral obligeant les centres de plznning Familial
subvenrionnés  aviser les parents de la prescription de conrracepsifs 4 des mineures a éie abrogé en
septetbre 1984: voir Grossen, swpra note 117, p. 88 Au Canada, la Cour supréme de Colombie
britannique a retenm Je méme principe pour lz pose d'un siérilet chez une jeune fille de 15 zns: Re «D»
and Council of the College of Physicians and Surgeons of British Columbia (1970) 11 I.L.R.(3d) 570.

18 1.0i portane diverses dispositions relatives 4 la régulation des naissances, ].O. 4 décembre 1974,
P 12123, Voir aussi Favee, 1984, p, 34.

1% Par exemple Nigeli, 1984, p- 1065 Angela Haollmann, Ovulationshemmer fiir Mindetjdheige,
Deutsche Medizinische Wochenschrift 1978, p. 1258; Grémig, 1971, P 234,

" Kern/Laufs, 1983, p. 36, qui appliquent par anzlogie le principe général dégagé par le BGH dans
son arrée MW 1972 336

M Dans ce sens, Nageli, 1984, p. 106; d’un avis différent, Grbmig 1971, p. 234.
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contraire: cela dissvaderait la jeune fille de demander la pilule, mais certainement
pas d’avoir des rapports sexuels.? Le méme probléme de 'aceés de 1a mineunre
aux soins risque alors de se poser ultérienrement: non plus pour prévenir une
grossesse, mais pour Pinterrompre. Il s’agit assurément 13 d’un résultat 4 éviter.

¢} En matitre & avortement

La jurispradence sflemande 2 en & connaitre de quelques affaires concernant
Pavortement de mineures. La plus ancienne avair clairement posé que ’avorte-
ment ne pouvait étre imposé 4 une adolescente par ses parents ou son tateur si
elle avait une conscience suffisante de la nature et de Iz portée de Pintervention.
L’exigence posée &tait moindre que celle donnant droit an mineur de consentir au
traitement. La chose était particuli¢rement apparente dans le cas d’espéce, ou la
jeune fille qui refusait d’avorter souffrait d’une maladie mentale accompagnée
d’altérations de la perception de la réalité.'?

Ce droit de veto accordé en matiére d’avortement 4 la jeune fille dés avant sa
pleine capacité de discernement doit étre admis en droit suisse aussi. Dés le
moment ou la mineure est en dge de se trouver enceinte, on doit lui reconnaitre
en principe la faculté? de s’opposer a Pinterruption de grossesse. L’idée a été
admise aux Btats-Unis également'™, de méme qu’en France, oh la législation
impose le consentement concurtent de la mineure et du représentant légal, ce qui
investit chacun d’un droit de veto.™

La jurisprudence allemande n’a pas admis en revanche que toute mineure puisse
obtenit an avortement sans ou contre I’avis de ses parents. Contrairement % la
doctring, qui proposait volontiers des limites d*ige'™, les tribunaux se sont plutdt
fondés sur des motifs d’opportunité.

Dans une affaire, une adolescente de seize ans désirait an avortement, pour
indication sociale, que ses parents persistaient 3 refuser pour des motifs religieux
et éthiques. Aprés avoir entendu la jeune fille, le tribunal jugea gu’elle avait la
maturité nécessaire pour décider seule de Iinterruption de sa grossesse. Mais il
ajouta qu’elle ne pouvait pas conclure valablement le contrat médical sans le
consentement de ses parents ou, # défant, d’un carateur.’” Comme les parents
wavaient pas enfreint, par leur attitude, fe devoir de soin 4 1'2gard de leur fille,
un curateur ne pouvait pas hui étre nommé. Il semble qu’ainsi, Favortement n’ait
finglement pas eu lien,'

2 Dians ce sens, Note, 88 Harvard Law Review 1081, 1010 et les auteurs cités 2 la note 67, p. 1014,

"I OLG Celle, Monatschrife fiir demtsches Recht 19600 1365, Voir aussi les commentaires de
KernfLaufs, 1983, p, 3% et de Caesar, 1963, p. 95.

4 Par exemple In re Smith, 295 A.2d 238 (Md. 1972).

M8 Yoir P'article L. 162-7 Code de ia santé publique et Particle 8 de la Ioi du 31 décembre 1979, wus
deux cités par Favre, 1984, p. 30s.

16 Trockel, 1972, p. 1496, proposait 16 ans; Deutsch, 1983, p. 175, proposait une limite inférieate
{sans la fixer) ¢t adinettait par exemple la validité du consentement d'une jeune fille de 15 zns. lin
2ecotd avec les pénalistes qu’ils citenr, KernfLaufs, 1983, p. 37 écrivent que le critkre reste le
discernement, & présumer absenr jusqu’? 14 ans er présent dés 16 ans.

W ok infra, p. 23088,

M8 LG Munich 1, NJW 1980 646. Le Tribunal reconnut la valenr des objecrions formulées par les
parents er nota qu'ils avaient proposé d’entrerenir leur fille er Penfant ou de s’occuper personneljement
de tui dés sa naissance, voire de adopter. Voir aussi les commentaires de Kern/Laufs, 1983, p. 37s;
Schwab/KramertfK tiegstein, 1983, p. 14s; G. Schlund, Kénnen Eltern einer minderjghrigen Tochter
demn Schwangerschafisabbsuch widersprechen?, Geburtshilfe uad Frauenheitkunde 1980, p. 834, qui
nate que l'avortement pouvait se faire «im vertragsiosen Zustand», ce qui aurair privé le médecin de
la possibilité de réclamer des honoraires anx parents.
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Une autre jeunc fille, d’d peine dix-sept ans, érait confrontée i la méme
situation. Toxicomane 4 I'époque, elle se prostituait pour gagner Pargent nécessai-
re 4 son approvisionnement en stupéfiants et se retrouva un jour enceinte. Elle
voulait avetter mais ses parents s’y opposaient pour des raisons religieuses. Le
tribunal nia la capacité de consentir de la jeune fille, malgsé son style de vie: elle
manquait 4 son avis de la maturité et de Pesprit critique nécessaires. Il considéra
d’autre part le refus des parents comme une violation de leur devoir de soins car
ils voulaient que I'enfant naisse mais n’étaient pas disposés 4 s’en occuper ou 3
aider leur fille d"une autre maniére, Un curateur fut dés lors nommé, qui consentit
i l'avortement '

Du point de vue des droits des mineurs, ces deux arréts ne sont pas exempts
de contradictions. Par exemnple, la jeune fille Ia plus 4gée et menant la vie la plus
indépendante se voit refuser une faculté accordée 4 une adolescente plos jeune et
plus dépendante de ses parents. Mais les décisions mettent en relief Ia place
patticaliére qu occupe 'avortement parmi les soins médicanx: elles s’expliquent
trés bien nen pas en terme de droits de la mineure mais en termes d’intérét du
feetus. Dans la premiére affaire, les juges avaient toute assurance que l'enfant
serait, dés sa naissance, entouré. Dans la seconde en tevanche, des conditions de
vie favorables ne pouvaient &tre assurées a Penfant, du fait du mode de vie de sa
mére et du tefus de ses gtands-parents d’apporter toute aide." Plus que les droits
respectifs de la minenre enceinte et de ses patents, c’est donc Favenir de 'enfant
en gestation qui a eté décisif.

En Franuce, depuis la loi du 17 janvier 1975 relative 4 I'intersuption volontaite
de la gtossesse, nne mineure doit obtenir le consentement de "une des personnes
exercant Pantorité parentale ou, le cas échéant, du représentant 1égal.’™ L'inobser-
vation de cette disposition, adoptée aprés des débats passionnés, n’est cependant
assortie d’aucune sanction.” Une loi de décembre 1979 a maintenant imposé le
consentement concomitant de la mineure, qui doit &tre recueilli «en dehors de la
présence des parents ou du représentant Jégal »'* La minenre ne pourrait surmon-
ter le refus de ses parents qu’en s’adressant au juge et 4 condition que la conduite
des parents constitue une défaillance susceptible de porter une atteinte sérieuse 3
sa santé.'™

Depuis le récent artét de da Chamibre des Lords, il est veaisemblable qu’une jeune
fille de moins de seize ans peut exceptionnellement consentir senle & un avorte-
ment.'” 5i elle comprend la natare de lintervention et que celle-ci correspond 4
son mctaii}leur intérét, elle pent obtenir "avortement sans que ses parents en sofent
avisés.

¥ 1.G Berlin, FamRZ 1980 285. Voir les rervarques de KernfLaufs, 1983, p. 38s.

130 KernfLaufs, 1983, p. 39, notent aussi que dans le premier eas, aucune indication, méme sociale,
ne sembiair présente tandis que dans le second, I"indication sociale éeait en tout cas réalisée, et peat-étre
aussi I'indication médicale ou eugénique.

151 Article L. 162-7 Code de la santé poblique; voir anssi Nerson, 1978, p. 862.

152 Y1ib. gde inst. Alx, 10 mars 1977, D. 1978 J. 16 note Rovjou de Boubée; Favre, 1984, p. 30, fait
remarquer que des sanctions disciplinaires sont possibles 4 Fégard de awieur de Pavortement.

193 Article 8, eité par Favie, 1984, p. 31.

19 Voir, par analogte, Nancy, 3 décembre 1983, Gaz. Pal. 1984 ]. 132 note Dorsner-Dolivet.

155 Law Report, Times, 18 octobre 1983, p. 25. Un des juges de la Cour d’appel], Fox L.J., await
expressément dit que le raisonnement tenu en matiére de contracepdon s'appliquerait en matiére
d'avortement aussi: Gillick v. West Notfolk and Wisbech Area Health Authority §1985] 2 W.L.R. 413,
443,

1% Law Report, Times, 18 octobre 1985, p, 25 per Lord Feaset, pat analogie.
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Les Etats-Unis ont abordé le probléme sur deux fronts, législatif et jurispruden-
tiel. Quelques Etats ont une disposition générale déclarant que le fait d’étre
enceinte émancipe la mineure, qui peutr donc consentir seule 4 tout traitement
médical, ¥ compris un avortement.™ D’autres, plus nombreux, ont prévu qu’une
jeune fille, peu importe son dge, pouvait consentir seule 4 ua avortement.”™ La
auestion demeute cependant de savoir si les parents doivent étre informés, Elle
a été résolue trés diversement dans les Erats.'®

Seule la Cour supréme pouvait harmoniser les solutions adoptées daus les
différents Etats. Elle ne I'a pour le moment pas faic avec toute la clarté
souhaitable. Les juges se sont attelés 4 définir les limites qu'un Etat peut placer
4 'obtention de Favortement par des mineures. En d’antres termes, ils devaient
déterminer si le droit des minenres devait étre protégé i 'égal de celui reconnu
aux adultes depuis Ree ». Wade en 1973", ou si des restrictions pouvaient
legitimement lui étre imposées,'s!

La premiére décision fut rendue en 1976. Une loi du Missouri fut déclarée
inconstitutionnelle paice quelle exigeait le consentement des parents pour toute
jeune fille célibataite de moins de dix-huit ans. La cour jugea que I'Etat, qui ne
pouvait pas empécher une femme adulte d’obtenit un avortement pendant le
premicr trimestre de sa grossesse, ne pouvait pas non plus donner un droit de
veto similaire 4 up tiers.™ Elle précisa que V'intéréi des parents n’avait pas plas
de poids que «the right of privacy of the competent minor mature enough to
have become pregrant».'® Mais elle avait pris le soin de noter par ailleurs que sa
décision ne signifiait pas que toute minenre, quel que soit son dge on sa maturité,
pouvait consentir valablement 4 un avortement. '

Cet arrét laissait de nombreuses obscurités. La notion de maturité n’étair pas
définie par exemple, et la constitutionnalité de conditions moins strictes que le
conseatement parental (en particulier Pexigence daviger les parents) restait
coatroversée. Un second arrét est venn soulever une petite partie du voile. La
cour jugea que la législation d*un Etat devait offrir 4 la mineure désirant obtenir
un avortement une alternative 4 Pexigence du consentement des parents (afin
quelle ne leur confére pas un droit de veto). La mineure a ainsi le droit de
demander 4 un juge, sans intervention des parents, la permission d’avoir un
avortement. Celle-ci doit lui &tre accordée dés qu'elle établit soit qu'elle est
suffisamment mitre et informée pour prendre la décision, soit que 'avortement est
dans son meilleur intérét.'®

157 Notamment I’Alzsbama, Flllincis, le Massachasetts et le New Jersey; pour des détails, voit
Capron, mpra ntote 23, p. 93ss.

158 Parmi eux, P Alaska, " Arksnsas, Ja Califomie, la Floride, le Maryland, le Minnesora, le Missour,
le Montana, le Nouveau-Mexique, la Pennsylvanie et la Virginie; pour des détails, voir Capron, spra
note 23, p. 9Mss; Engum, 1982, p. 576. Le Delaware 4 retenu une limite d'age, fixée 2 12 ans.

15 Certains Etats ont expressément prévu que le médecin soit posrait soir devait informer les parents,
4 titre génceal on spécialement pour Pavortement. Pour des dérails, voir Engum, 1982, p, 576ss.

160 410 1.5, 113 (1973).

16! La Cour aborde donc la question sous 'angle de la protection des libettés constiturionnelles; voir
Wadlington, spra note 67, p. 71,

162 Planned Pacenthood of Cenrral Missouri v. Danforth, 428 1.5, 52 (1976). La cour parlait d’un
«zbsalute, and possibly atbitrary, vetor: p. 74. 1 4., p. 95.

w41, p- 75. Voir les remarques sor cet arrét de Capron, sspra note 23, p. 78ss; Melton, sgpra note
134, 5p Gs; Wadlington, sapra note 67, p. 72

165 Bellowti v. Baird, 443 U.5. 622, 643 (1979). La procédure doit &tre suffisamment rapide pour
permettre 4 Ja mineute de s¢ soumettre 3 remps 4 un avortement, s'il y a liew. Voir aussi les
commentaires de Capron, supra note 23, p. 79s; Melton, supra note 143, p. 7s; Wadlington, s#pra note
67, p. 72, Voit en outre Dembitz, 1980, p. 1251ss.
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Une troisiéme affaite 2 examiné la constitutionnalité d'ane loi de I'Utah qui
extgesit des médecins qu’ils avisent, si possible, les parents d’une mineure qui
requiert un avortement, La cour décide que, s'appliquant i une mineure ni
émancipée ni suffisamment mare qui, de plus, cohabite avec ses parents dont elle
dépend financi¢rement, la disposiiion atraguée était admissible. Elle n’octtoyait
un droit de veto 4 personne ct servait 4 protéger les jennes adolescentes. La cour
réserva le point de savoir si l’exjgcnce génétale d'avertir les patents (s'appliquant
donc aussi aux mafure minors) était constitutionnelle. Chief ]ustu:e Burger, qui
tédigea 'opinion de la cour, affirma simplement: « Le fait que 'exigence de 'avis
aux patents puisse dissnader certains mintenss de rechercher nn avortement n’est
pas un argument valable pour invalider la loi, en tant ga'elle sappligue & Ja
recoaranie »'®

Cest la principale question gqui demeure aujourd’hui. Selon un commen-
tatenr'™, une telle exigence serait probablement jugée inconstitutionnelle par la
Cour supréme. 11 reléve en effet que I'opinion dissidente des juges Marshall,
Brennan ¢t Blackmun ia considérent telle, tout comme les juges Powell et Stewart
dans leur opinion concurrente. Mais il faut se rappeler que le juge Stewart a
depuis lors été templacé par Sandra O’Connor, qui est délibérément conservatrice
dans le domaine de I'avortement.

En droit s#isse, la capacité de discernement fonrnit ici encore le critére détermi-
nant, comme on en trouve confirmation i 1'artcle 120 CPS. A mon sens, une
adolescente enceinte doit éire présumée avoir le discernement nécessaire pout
décider senle d’un avortement. Dés le moment o1 la chose est admise, la mineure
est aussi en mesure de décider que ses parents ne doivent pas étre avisés,'™ Le
médecin devrait néanmoins s’employet 4 persuader la mineure de consulter ses
parenis.

La pratique semble exister déja dans plusieurs établissements hospitaliers de
notre pays. Des mineures y obtiennent en soins ambulatoires un avortement sans
aucune participation des parents. Cest heureux dans la mesure ol une trop
grande sévérité ou rigidité du droit risquerait de rejeter dans une clandestinité
dangereuse I'interruption de grossesse de mineures,

d) En cas de don dorgane

Le don d’organe infer piros pose un probléme particulier. L'intervention consistant
4 prélever nn organe a des fins de greffe ne sert en effet pas 'intérés therapentique
du donneur, Par cet aspect, elle se rapproche des traitements de nature expétimen-
tale. La question se pose de savoir si la régle qui veut qu’un mineur capable de
discernement puisse consentir seul reste valable en pareille ocenrrence,”

6 L. v. Matheson, 450 LS. 3980 (1981), 101 S.Ct 1164, 1173 (1981} (mes jtaliques). Une
définition précise du maturs minor n’a malheurcusement jamais encote &té donnée, L'opinion dissi-
dente, 101 5.Ct 1164, 1193 note 49 (1931), parle simplement d'un mincur ¢ capable d’apprécier Iz nature
ot les conséquences de I'avortement».

157 Melton, swpra, note 134, p. 8. Voir aussi les remarques de Capron, sspra note 23, p. 80 et de
Wadlington, suprz note 67, p. 72s.

198 La loi fédérale sur les centres de consaltation en matiére de grossesse, du 9 octobre 1981, attache
une importance toute particuliére au respect du secrer médical, méme 4 P'égard du représentant légal
d'une mineure enceinte: voir Grossen, sapra note 117, p. 93,

18 On pare ici du principe quun adulte peut valablement consentiy 4 donter un organe, en dépit de
Pabsence de valeur carative pout lei d’un pageil acte. Le point n'a pas toujours été admis szns antre:
en France par exemple, Pacte était illicite jusqu®a la lai de 1976: voir Buisson, 1984, p. 207.
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Quelques Etats y ont répondu dans des dispositions légales. Ainsi au Canada,
plosients provinces, dont I’Ontatio, ont interdit le don de tissus par des mineurs,
suivant en cela nee loi-modéle dont "adoption était recommandée.’™ An Qnébec
en revanche, un mineur capable de discernement peut consentir 4 donner un
organe si trois conditions sont par aillenrs réunies: le don ne s’accompagne pas
de risques sérienx pour sa santé; la personne détenant l'avtorité parentale y
consent aussi; Pintetvention est autorisée pas un juge.” Somerville estime que Je
consentement dn mineur est constitukif tandis que celui des parents est simple-
ment déclaratif, ce gni investit le minenr du véritable ponvoir de décision et i
donne un droit absolu de vero.'™

La France s’est dotée de dispositions rappelant celles do Québec. Un préléve-
ment d’organe ne penr étre effectué sur an minenr qu'en vue d'une greffe destinée
4 sanver la vie d’un frére on d'une scenr. Il y faut en outre I'accord do mineur qui
est en mesute de donner un avis, le consentement du représentant legal ainsi qne
I'autorisation d’un comité d’experts.”™ Un droit de veto analogue est conféré an
mineur dans une résolution adoptée en 1978 par le Comité des ministres du
Conseil de I'Europe. Elle invite en effet 4 toujours respecter le refus dn minenr
de se préter 2 on prélévement d'organe'™

Enfin, quelques Etars américains ont anssi légiféré en la matiére. Par exemple,
I'Alabama a prévu que tout minenr de plus de quatorze ans (ce qui correspond
i la majorité médicale reconnne dans cet Etat} pent valablement consentir 4 nn
prélevement de meelle ossense A des fins de transplantation,'™ Le Colorado a fixé
Ia limite 4 dix-hnit ans pout toute transplantation, de méme que le Wyoming.™
On mentionnera au passage que la plupart des Etats ont &galement prévu une
limite d*ige (variant de seize 4 dix-hnit ans, mais en général dix-sept) pour le don
du sang.”

Une véritable jurisprodence ne s’est, 4 ma connaissance, développée qu’aux
Etats-Unis sor les dons d’organes par des mineurs.™ En 1957, trois affaires — les
premiéres du genre — survinrent dans le Massachnsetts. Chacune concernait le

I De méme la Colotbie britannique, Nova Scotia et le Newfoundland. Pour des détails et les
références complétes de ces lois, voir Sometville, 1979, p. 77 notes 515 4 520. Vair aussi Bernard
Dickens, The use of children in medical experimentation, 43 Medico-Legal Journal 166, 168 (t975),

1™ Voir larticle 20 du Code civil québecois, dans la teaeur datant de la révision de 1977. Pouc la
situation amvétieure 4 1977 (identique si ce m'est que I'on parlait de sosewiement du juge et mon
dasorisation), voir Crépean, 1974, p, 256s.

1721979, p. 77. L'awteus s'étonnair qu'aucune demande d'autorisation n'avait été farmulée jusque 1a.

™ Loi du 22 Jécembre 1976 et décret du 3! mars 1978: voir Mémeteau/Mélennec, 1982, p- 515
Favse, 1984, p. 31 Buisson, 1984, p. 206ss.

1" Résolution (78) 29, du t1 mei 1978.

175 Ala. Code § 22-8-9 (Supp. 1981).

1% Colo Rev. Stat. § 13-22-104 (1973 & Supp. 1980); Wyo. Stat. § 35-5-102 (1977 & Supp. 1981).

" Pour des détails, voir Engum, 1982, p. 577s; Capron, spra note 23, p.%4ss. Je noterai
simplement que dans les Etats ayant une majorité médicale, I'age chuisi pour pouveir doanet son sang
lui cotrespond (par exemple en Pennsylvanie: 18 ans), [ui est supécieur d’un an {par exemple en
Oregon: 16 ot 15 ans; en Casoline du Sud: 17 et 16 ans) ou inférieur d'un an {par exemple dans I'Etat
de Mew York: 17 et I8 ans). Pour la situation en Allemagne, voir Kesn, sspra nute 66, p. 738ss (limite
fixde 4 18 2ns dans des direcrives de t950).

1™ Drautres pays ont des arréts sur des prélévements ex morise: voir par exemple Amtsgericht Berdin-
Schiineberg, FamRZ 1979 633 (prélévement sut un mineur décédé). En Suisse, il n'existe 4 ma
connaissance que des atréls concesnant <ks prélevements sur le cadavre d'un adulte : voir en particulier
ATF 98 Ta 508 et ATF 10t 1t 177 et les commentaires de ces arréts de fean Guinand, Les droits de
la personnalité et les transplantations d'organes, in XVI° Journées juridiques, Geneve, 1976, p. 1ss;
Hans Hinderling, Dic Organtransplantation in der heutigen Sicht des Juristen, RE} 75 {1979), p. 37ss.
Veir aussi Jacques-Michel Grossen, Aspects juridiques de Ia chirurgie des transplantations, in Festgahe
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don d'un rein par un adolescent, igé respectivernent de quatorze, quatorze et dix-
neof ans, 4 son frére jumean. La Cour supréme de PEtat devair trancher
Padmissibilité du préiévement auquel avait consenti non seulement le donneut
mais aussi ses patents et son frére jumeau.

11 ressort implicitement des décisions que les juges sont partis de IFidée que le
consentement du mineur était 4 lui seul insuffisant.”™ Sans se prononcer sur le
point de savoit si le consentement des patents étair suffisant ou devait étre
confirmé par un tribunal, la cour donna dans chaque cas son aval 4 la transplanta-
tion en se fondant sur la notion de bienfait psychologique pour le jeune donneur,
Eile déclara que le prélévement, malgré Patteinte 4 Vintégrité physique do
donneur, ¢tait dans son intérét parce qua défaut, il risquait d’étre hanté poar le
reste de sa vie pat des sentiments de colpabilite 4 1’égard de son frére décéde, qu'il
aurait peut-8tre pu sauver.'™

Le raisonnement de la Cour supréme do Massachusetis fut repris par la suite
dans d’autres juridictions, qui I’étendirent meéme a Phypothése ou le donneur n'est
pas en mesure de donner nn avis, en raison de son jeune 4dge ou d'une infirmité
mentale, ™

La jurisprudence arméricaine n’a pas tranché clairement la question de savoir si
un wature mringr peut valablement consentir au don d’un organe. Une cour d’appel
avait jugé qu’un adolescent de quinze ans ne pouvait pas consentir seul 4 on don
de peau.™ Les trois décisions de la Conr supréme du Massachuserts de 1957
paraissajent atissi rejeter 'idée. La méme cour a cependant rendu ultérieurement
un arrét en sens contraire. Elle a en effet admis la validité du consentement d’une
jeune fille de dix-sept ans 4 un prélévement de moelle osseuse en vue d'une
greffe.’” En doctrine, les avis sont variés aussi.™ Celui qui refléte peat-ttre le
mieux la réalité est celui de Wadlington'™: sans se prononcer vraiment sur le fond
de la question, il remarque qu’en pratique les médecins ne se contentent pas du
scul consentement du mineur en paseille occurrence. 1) ne semble pas contesté en

fiir Karl Oftinger, Zuarich, 1969, p. 87ss; Jorg Paul Miiller, Recht auf Lehen, persdnliche Freiheit und
das Psoblem det Organtransplantation, RDS 67 (1971), p. 457ss.

1™ Bien qu’ils aient trouvé que le donncur comprenair pleinement la natnre de Vintervention.

' Ces trais décisions (Masden v. Hasrison; Huskey v. Harrison ; Foster v. Harrison} n’ont pas &t
publiges mais sont relatées en détail par Curran, 1959, p. 891ss. 11 note, p. 898, que les deux recevenrs
de 14 ans sont décédés pen aprés la transplantation. Snr ces arrdes, voir angsi Skepgg, 1973, p. 377ss et
Somerville, 1979, p. 78ss, qui se lancent tous denx dans une intéressante discassion de cette notion
d'intétét psychologique du donneur.

B! Notmment McMahon v. McMahon (Wash. 1963), <ité par Skegg, 1973, p. 378 note 51 jenfant
de 3 ans, greffe de pean]; Strunk v. Sreunk, 445 S.¥.2d 145 (Ky. 1969) [donnear de 27 ans avec un
age meatzl denviron 6 ans, don d™un rein]; Little v. Little, 576 5.%.2d 493 (Tex. 1979} [donneuse de
15 ans, mongolienne, don d'un 12in] et les affaires que citenr cet arrét, en particulier Hart v. Brown,
289 A.2d 386 (Conn. 1972) [jumean de 8 ans, don d’un reinf. Comtrz: In re Richardson, 284 So.2d 185
(La. 1973); Lausiet v. Pescinski, 226 N.%.2d 180 (Wisc. 1975). Voir en outre Dickens, 1981, p. 476s;
Charles Baron, Matgot Botstord, Garrick Cole, Live organ and tissue transplants from minos donors
in Massachnsetts, 55 Boston University Law Review 159 (1975); Joe Savage, Organ ttansplantations
with an incompetent donor: Kentucky resolves the dilernma of Strunk v. Strunk, 58 Kentucky Law
Jonenal 129 (1970); Roberson, 1976, p. 48ss; ].-G. Castle, G. Sharpe, Minots, consents, and organ
teansplantation, 4 Jus Medicom 87 (1979).

182 Bonner v. Moran, 126 F2d 121 (D.C. Cir. 1941).

!9 Rappeport v. Stott (Ma. 1974), cité par Sometville, 1979, p. 78 note 530 et par Baron/
Botsford{Cole, mpra nowe 181, p. 176.

18 Voir par exemple Carean, 1959, p. 89tss; Wiltiam Carean, Henry Beeches, Experimentstion in
children, 210 JLA.M.A. 77 (1969); Somerville, 1979, p. 79 et les auteurs cités sapre note 181,

1 Lupra note 67, p. 6%,
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tevanche, ni en jutisprudence ni en doctrine, que le mineur dispose d'un droit de
veto quand il est en mesure d'exptimer un avis.

En droit sufsse, le principe de Ia relativité du discernerment permet d’apprécier
avec plus de rigueur le degré nécessaire de maturité d™un minenr appelé 4 donnex
un organe. Cette sévérité particuliére s’explique pour les mémes raisons de
politique juridique qui ont justifié de limiter la validité du consentement d’un
adulte 4 une intervention non cunrative. Une pleine maturité, tant intellectuelle
qu’émotive, est exigée tant par 'absence de but thérapeatique du préiévement
d’organe que par les risques importants de pression au sein méme de la famille
{(pvisque le bénéficiaire de la greffe est dans la régle un parent proche du
donneut).

A cet égard, les directives de VASSM sont decevantes. Elles se bornent 3
déclarer que «le consentement du représentant légal est nécessaire pour les
personnes incapables de discernement» puis ajoutent: «Des prélévements de
tissus provoquant la perte définitive d’an organe ne doivent pas &tre pratiqués
chez les enfants. »'™ Cela revient donc 4 exclure le don d’organe par des enfants
ne disposant pas du discernement,

Une position plus nuancée me parait sonhaitable, qui s"articulerait antour des
trois principes suivants. Premigrement, seul le mineur ayant une pleine maturité
(qui ne devrait pas étte admise en principe avant Pige de dix-huit ans environ)
peut consentir valablement 4 un don d’organe. Deuxiémement, il faut renoncer au
prélevement d’organe sur nn minewe qui n'a pas atteint ce degté de maturité, sauf
en des citconstances tout 4 fait exceptionnelles {par exemple la mort certaine, dans
un proche avenir, d'un parent trés proche, qui affecterait profondément le jeune
donnenr potentiel). En pareille hypothése, il faudrait le consentement du mineur
ez I'assentiment de ses parents. Le médecin devrait en outre s’assurer de V'aval de
Pautorité tutélaire chaque fois que les parents ont un autre intérét immédiat (que
le bien-étre de Venfant donneur} dans l'intervention, pat exemple sanver un auire
de leurs enfants. Troisiémement, le refus du mineur, quel que soit son dge, doit
toujours éire honoré. Afin de se prémunir contre les possibilités d’influences
abusives de la famille, le mineur doit étre entendu seul.

1 fant soulignet pour conclure Péventail trés large d’actes médicaux que peut
rechetcher un mineur. Savoir quand il peut y consentir seul et quand il a besoin
du consentement de ses parents est toujours une question délicate, Les quelques
illustrations qui précédent montrent bien que seul un critére trés souple permet
de résoudre chaque sitnation de la maniére la plus satisfaisante possible. La
solution suisse, centrée sut la capacité de discernement du mineur, 4 évalver dang
chaque cas d’espéce, me parait bien supérieure 4 tout critére fixe tel que Pdge.

Certes, la sécurité juridique y perd, ce dont se plaindront spécialement les
médecins. Mais ne soni-ils pas les premiers 4 s’€lever contre tout carcan normatif
de Pexercice de lenr profession, en arguant que chaque patient est unique? On
voit de toute fagon trés mal un tribunal helvétique condamner le médecin qui
aurait par exemple pratiqué un avotrtement sur une adolescente de quatorze ans,
au motif qu'il n’a pas recueilli le consentement des parents, en dehots de
situations extrémes (jeune fille handicapée par exemple) que le praticien diligent

1% Recommandations d’éthigue médicale pour les transplantations, du 17 novembre 1981, Bulletin
des médecins suisses 63 (1982} p. 680.
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identifierait sans peine. Le risque n'est donc pas aussi grand que certains peuvent
le craindre. 1l en existe en revanche nn aotre qui, on va le voir, touche plos
directement au porte-monnaie des médecins: Finexigibilité des honoraires.

§23 Consentement au contrat et consememens an traitement: Ia question
du paiement des honoraites

Une distinction entre le consentement 4 I'acte médical et le consentement an
contrat médical est reconnue dans tous les pays considérés, Dans la régle, on pent
dire que le premier ne requiert qu’nne capacité factuefle tandis que le second exige
au sutplns une capacité juridiqne.™

En droit swisse, la capacité de consentir an traitement est fondée sur le
discernement, car il s’agit d’nn acte strictement personnel an sens de 19/2 CC. En
revanche, la conclusion du contrat de soins exige en principe la pleine capaciié
légale, donc la majorité, puisqn’elle crée 4 la fois des droits et des obligations, de
natnre financiére, pour le patient. Le minenr a donc besoin du consentement dn
reptésentant légal, anx termes de Particle 19/1 CC.™ A défant, le contrat passé est
hoitenx et l¢ médecin court le tisque de ne pas étre payé pour ses services, sauf
ratification du contrat par le mineur lorsqu’il devient majeur.

On a vu l4 un pouvoir de contrdle préventif accordé aux parents.”™ En réalité,
ce contrble est grandement illusoire dans la mesnre on les parents sont e plus
sonvent mis devant le fait accompli: c’est en recevant la facture qu’ils apprennent
que lenr enfant a pris 'initiative de suivre un certain traitement. Les prérogatives
accordées aux parents penvent en revanche avoir des effets petnicienx, en
déconrageant les mineurs de rechercher certains soins (avortement, ...) de peor
que lenrs parents ne Papprennent par Ia snite. Elles penvent anssi inciter les
praticiens & ne pas traiter un mineur en Fabsence d’'une autorisation des parents.

Le principe fondamental est analogue en Framce et en Allemagne: le minenr (la
majorité est 4 dix-hnit ans) ne pent pas conclure valablement nn contrat médical
sans le consentement du représentant légal. ™ Le Code civil frangais résetve, il est
vrai, les hypothéscs dans lesquelles «la loi on Pusage autorise les mineurs 3 agir
enx-mémes».”' La régle ne parajt cependant pas &tre déterminante pour les
contrats passés avec des meédecins.

Les pays de commron law connaissent aussi la régle qui prive les mineurs de la
capacité contractuelle,” Mais il existe un tempérament plus large, qui a trait anx
contrats portant sur des ptesiations indispensables {#ecessaries) ponr le mineur. Il
repase sur Vidée qu'un minenr doit &ire mis en mesnre d'obtenir la satisfaction
des besoins fondamentang de l'existence sans que son jeune 4ge y fasse obstacle.
La notion de wecessries n’est pas limitée anx éléments strictement nécessaires A la
snrvie (le manger, le boire, le logis, I'habillement) mais comprend aussi divers

¥ Voir notamment Somerville, 1979, P 72

188 Nageli, 1984, p, 87; Growch, 1973, p. 72; Hindeding, 1963, p. 72. Le consentement du représen-
tant légal, qui peut étre tacite, peut intervenir avant, aprés ou lors de Ia conclusion du contrat.

¥ Notamment Grotsch, 1973, p. 72.

1% Areticle 1124 Code civil francais; Mémeseau/Mélennec, 1982, p. 49; Favre, 1984, p. 28. § 107
BGB; KemjLaufs, 1983, p. 20; LG Mianchen I, NJW 1980 646.

Y Articles 389-3 et 450; Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 52,

12 Par exemple E. Allan Famsworth, Conttacts, Boston et Toronto, 1982, § 4.3, p. 2i4ss; Rosoff,
1981, p. 203; Chitty on Contracrs, 25° éd., Londres, 1983, p. 297.

230




services jngés essentiels, tels qne les soins médicans, voire I'éducation ou 1'assis-
rance jntidique."™ Elle varie aussi en fonction des conditions de vie et des antres
circonstances propres 4 chaque individu."” Mais les tribunanx ne I'admettent en
principe que si le représentant légal n’a pas ponrvn lui-méme aux besoins du
minienr,™ Il semble douteux de dite qu'nn parent n’a pas ponrvn 2ux besoins de
I'enfant lorsqu’il ne les conneisseit méme pas. Or, c’est bien ce qui risque de se
produire en matiére de contraception, d’avoriement ou de traitement de maladies
vénériennes. La qualification méme de necessaries sereit pent-2ire discnieble dans
certaines de ces hypothéses.

La régle accordant an mineur la capacité de contracter pour les secessaries ne
jone donc qu’nn rdle limité en matiére médicale. Rosoff affirme néanmoins que
cela assure anx médecins et anx hdpitanx «quelque sécuritd contre le non-
paiement de soins administrés 4 des minengs»™

Certains Etats eséricains ont préva par ailleurs que les parents n'avaient plus
Pobligation de payer les soins prodignés & lenr enfant lorsqun’ils ne les avaient pas
autorisés, En pareille hypothése, seul le mineur ponrrait &tre recherché en
paiement des honoraires.” L'idée de lier I'obligation de payes les soins 2 leur
connaissance me parait critignable. I ne s'agit 14 en effet que d'nn aspect dn
devoir général d’entretien A charge des parents.™ On peut noter aussi que le
parent <ui verse des contributions d’entretien n'a pas le droit de connaitre leur
affectation exacte. En outre, on ae s'attend plus de nos jours 4 ce qu'un
adolescent rende compte précisément de 'emploi de argent que Ini ont mis 4
disposition, parfois généreusement, ses parents,’”

D’autres Etats américains ont sopptimé la faculté dv minenr d'invelides le
contrat médical qu'il a personnellement conclu lorsqu’il devient mejeur, ou hien
ont institué une responsabilité commune des parents et du mineur pour le
paicment des soins™ Enfin, il faut dire que la plupart des Etats n'ont tont
simplement pas ahordé le prohléme, ce qui fait qu’ancane solution nniforme
n'existe actuellement 2ux Etats-Unis. ™

L’application d’un régime différent au consentement an traitement d'une part,
an contrat d’antre part, est insatisfaisante. Elle parait pen logigne dans la mesnre
ou la prestation essentielle dn contrat médical est le trairement Ini-méme. Cela
revient en quelque soste & dire qu'un mineur ne peut pas demander valablement
des soins mais qu'il peut fort bien les accepter ou les refuser quand on les Iui
propose!

"3 Les soins médicaux ont appartenu depuis longtemps 4 la catégorie des meressaries: Somerville,
1979, p. 73 note 483 cite une affaine de 1610 {1): Dale v. Copping. Voit avssi Cole v. Wagner, 150 S.E.,
339 9SN.C. 1929): soins hospitaliers utgents.

1™ Rosoff, 1981, p. 204; Famnsworth, swpre acte 192, p. 221; Trask v. Davis, 297 5.%.2d 792 (Mo.
1954).

"’2 Farasworth, supra note 192, p. 221,

961981, p. 204. La sécurité n'est pas immédiate dans fa mesure ou le mineur peut, daas la tégle,
différer le paiement jusqu’i sa tnajoricé.

19" Wadlington, mpra note 67, p. 67; Rosoff, 1981, p. 209 er ses références.

1 Dans ce sens, par exemple Boll, 1983, p. 26.

' Un mineut dispose librement de son argent de poche et le consentement préalable général de son
représentant légal est présume : Deschenaux/Steinaver, 1980, p. 84. Wiikins, 1975, p. 74, note que les
adolescents dépensent, aux Etars-Uais, plus de 12 milliards de dollars par année. 11 critique aussi
l‘arﬁxmcnt qu’il baptise «no knowledge no pay».

Wadlington, spre note 67, p. 67,

! Wadtington, 1973, p. 124; Wilkins, 1975, p. 78, qui ic regrette et préne une solution nationale e

serait-ce que pout éviter d'inciter les mineurs 4 faire des fugues dans les Fiats les plus libéraux.
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Outre ce manque de cohérence interne, ce régime double est source d’insécu-
ritt. Le médecin consulté par un mineur n'est pas certain de toucher ses
honoraires §'il le soigne. Ne sera-t-il pas tenté dés lors de refuser de se charger
du cas en dehors de toute patticipation du représentant légal? Le risque est
moindte s’agissant de soins nécessaires {enfant accidenté, maladies ordinaires) dés
'instant od les parents ne pourraient pas refuser de les payer, ou pourraient y éite
contraints, De plus, le mineut naurait guere de raisons de dissimuler la chose &
ses parents. Le probléme est beaucoup plus aigu 3 propos de traitements liés 4 la
vie sexuelle du mincur (contraception, avortement, maladies vénériennes) ou 3
sen équilibre psychique (état dépressif, alcoolisme, toxicomanie). Dans ces domai-
nes, le mineur peut se sentix piégé dans I'alternative de se faire soigner 4 Pinsu de
ses pareats ou de ne pas se faire soigner du tout. Le probléme existe aussi quand
les parents ne se préoccupent pas ou guére de la bonne santé de leurs enfants.

1déalement, il s’agirait 4 la fois de gatrantir la rémunération des medecins et de
permettre au mineur capable de discernement de conclure seul le contrat de soins
en dehors de toute pression, surtout économique, de ses parents. Cela implique
donc la possibilité de supprimer la responsabifité financiére des parents.™

En droit safsse, on pourrait soutenir que le mineur capable de discernement peut
couclure e contrat médical, qui p’est en somme que le corollaire du traiternent.”®
Le contrat apparait comme le cadre nécessaire de "administration des soins. De
pat sa finalité, il a un caractére éminemment personne/ puisqu’il concetne exercice
des droits de la personnalité du patient. A ce titre, il serait couvert par |article
19f2 CC, qui lie Ja capacité au seul discernernent. Selon un autent™, le probléme
se pose dans les mémes termes pour le mineur qui veut faire valoir une prétention
petsonnelle dans un procés. Afin de ne pas trendre ses droits illusoires, on a admis
gue le mineur devait éire en mesure de mandater valablement un avocat et
d’assumer les charges financiéres en résultant,™

On peut noter au passage quen France, plus d’un auteur 2 estimé que le contrat
médical avait un caractére tellement personnel qu’il se justifiait daccorder au
mineur capable de discernement ia capacité de le conclare™

La proposition devrait & tout le moins &tre admise lorsque les soins recherchés
par le mineur n’entrainent pas des dépenses trop importantes. A défant, comme
le note Négeli™, I'obligation financiéte contractée pat le minear constiruerait une
atteinte plus grave 4 sa personnalité que la limitation de ses droits découlant de
Vincapacité de conclure le contsat. A moins que Pon n'admette, comme

2 Dans le méme sens, Engum, 1982, p. 612; Wilkins, 1975, p. 745 qui écrit: « Placing financial
responsibility upon the patents (...) must be considered as a less than optimum alternative to the
objective of providing unhindered aceess 1o medical treatment for young people.»

2% Dans ce sens, Nigeli, 1984, p. 87 et ses reférences; Boll, 1983, p. 27. On peut aussi tirer argument
de Iariicle 323 CC, qui laisse 4 'enfant I'administration et {2 jouissance du produit de son travail, pour
admettre la capacité contractuelle du mineur. DeschenzuxiSieinauer, 1980, p. 87 éegivent 4 cet égard
que «la capacité cortespondante a les mémes effets que Iexercice des droits civilss.

24 Boll, 1983, p. 27. 1l donne Pexemple d’une prétention en tort moral. 11 differe quelque peu de
I'hypothése des soins médicaux dans Ja mesure ol le mineur ne débaursera pas un sou, lindemnié qu'il
touche compensant en principe largement les honoraites dus a Pavocat. Buchet, 1976, note 314 ad
19 CC réserve d'aillenrs le cas ou les honoraires dépasserzient 'indemnité atrendue.

25 Bucher, 1976, note 314 ad 19 CC et ses références.

2% Netson, 1978, p. 861 ; MémetcaufMélennec, 1982, p. 52; Savatierf Auby fSavatier/Péquignot, 1956,
p- 215, n" 239. Kotnprobst{Delphin, n° 51, cités par Mémeteau/Mélennec, 1982, p. 51, fonc allusion av
contrat de travail valablement conclu par un ouvrier mincur.

271984, p. 87, ou il patle de «alitiglichen klcineten Behandlungen». Voir aussi p. 96 (¢ Rechtsge-
schiften mit hiichstpersonlichers Gegenstand und ohme weilreichenden finanziellen Konsequenzens).
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n’hésite pas 4 le faire un auteur, que le mineut a une prétention en rembonrserent
des soins contte ses parents, fondée sur leur obligation d’entretien (2761 CC).™
Celle-ci se limiterait aux soins nécessaires™, nne notion susceptible d’étre interpré-
tée plus ou moins extensivement, ™

La capacité contractuelle du mineur devtait d’autant plus facilement étre admise
qu’il est au bénéfice d’vne assurance-maladie. Ot, on sait que plus de 95% de la
population helvétique est actucllement assurée contre la maladie, et que les non-
assutés se comptent essentiellement parmi les personnes igées.”' Dans ces condi-
tions, le contrat médical n"entraine que des obligations financiéres minimes pour
le patient mineut.”? De méme en Allemagne a-t-on avancé qu’un mineur assuré
social ponvait conclure v contrat de soins, car il ne présentait pour lui que des
avantages,?’

Dierkens notait que «les prescriptions de droit civil en matiére de capacité (...)
ne sont pas d’application stricte lorsque les droits sur la vie ou le corps sont mis
en question»® Les efforts entrepris pour accorder au mineur la capacité de
conclure le contrat concernant des soins qu’il est en mesure d’autoriser en est une
illustration. Mais le fondement juridique de cette faculté reste pour le moment
atéatoire, en Suisse commme dans les antres pays considérés.

La position nuancée qui vieat d’étre snggérée en droit suisse ne satisfait
toutefois qu'un aspect du régime idéal esquissé: elle supprime dans une large
mesure les possiblités de pression économique par les patents. Pour amélioter
encore I'acces des minenrs anx soins, il faudrait en plus offrir anx médecins des
garanties de nature financiére pour les contrats qu’ils concluent avec des mineurs.

L’un des moyens d’y parvenir consisterait 3 reconnaitre aux mipeuts la méme
faculté qu'aux adultes d'exercer les droits découlant du contrat d’assurance. Un
minewt devrait Etre antorisé 4 remplit nne déclaration et 4 recevoir les prestations
en son propte nom, sans intervention dun représentant légal.”® On notera ici que
les femmes assurées ont maintenant droit aux prestations légales en cas d’interrup-
tion non punissable de la grossesse, comime 1’2 confirmé le Ttibunal fédéral *¢ En
tevanche, les moyens contraceptifs ne font pas partie des prestations obligatoites
des caisses maladie.®

La solution fadicale de la socialisation compléte de la médecine est évidemment
utopique dans notre pays. On imagine 4 peine plus facilement la gratuité de

28 Boll, 1983, p. 27s.

Z® Qui sont en effet englobés dans le devoir dentretien des paremss; voir Boll, 1983, p. 26, qui se
référe 4 Hegoanet.

20 Sur le caractére nécessaire de la prescription de moyens contraceprifs ou d'inferventions de
chirorgie esthérique, voir notamment Bell, 1983, p. 28,

3! Message du Conseil fdéral sur la révision partielle de Passurance-maladie, du 19 aoils 1981, F.F.
1981 11 1069, 10795, Voir aussi Pierre-Yves Grebet, Droir suizse de la sécurité sociale, Lausanne, 1982,

. 372,
d M2l se rapproche alors des acquisitions & tiree gratuit dont parle article 19/2 CC. Les pays de
common faw admereent aussi que des contrais qui sont au bénéfice du mincur qui les a conclus puissent
le Yer: voir noamment Chitty, spra nore 192, p, 304ss.

13 En particulier Deussch, 1983, p, 174, Pour ce probléme en Aflemnagne, voic en général Friedrich
Alchoff, Der Honoratanspruch des Arztes bei Behandlung Minderjihriger, chése, Erlangen, 1932,

2 Dietkens, 1966, p. 43.

2% Pour une proposition de cetre tatuse aux Etars-Unis, voit Engum, 1982, p. 613. Voir aussi
Wadlingson, sipra note 67, p. 68, qui discute les favenile Jusiice Standards on the Rights of Miners qui
contiennent notamment des dispositions allanr dans le meme sens.

2i6 Asticle 12quater LAM, adopté le 9 octobte 1981 (en vigueur depuis Je 17 mars 1982); ATF 18
¥V 35, medifiant l'ancienne jutisprudence ressrictive (pac exemple ATF 107 V 100).

47 Pascal Mahon, Instirurions de sécurité sociale, Lausanne, 1983, p- 88.
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certaines catégories de soins aux mineurs et la création d’un fonds public pour
payer ces frais médicauz, Les modalités d’alimentation du fonds ne scraient pas
la question la moins délicate 4 résoudre.

Un autre moyen, proposé anx Etats-Unis, serait de mettre sur pied un systéme I
de préts garantis par Etat, accordés aux mineurs pour lears frais médicaux.
Wilkins, qui a lancé I'idée, envisage un systéme proche de celui des bourses
d'études octroyées sous forme de préts™ La réalisation ne présenterait pas trop
de difficultés aux Etats-Unis, dés Pinstant ou la législation de nombreux Etats
autotise les mineurs 4 conclure des emprunrs 3 des fins de formation profession-
neile ou des polices d’assurance® Wilkins est conscient que tous les préts ne
seraient pas remboursés, mais il fait remarquer que le programme serait de toute
maniére une charge moins lourde pour I'Etat qu'un systéme complet d’assistance
gux patients mineurs, 11 resterait 4 voir comment les jeunes réagiraient 4 un tel
programme.™

§2.4 La résolution de situations conflictuelles

Dans I'immense majorité des familles, les décisions sur les soins 4 administrer a
'enfant sont prises par les parents avec 'assentiment du mineur. Des désaccords
peuvent cependant survenir. La décision appartient au mineur sil a le discerne-
ment (scit lorsqu’il 2 plus de quinze ans en principe) et aux parents s'il ne I'a pas
(soit en principe lorsqu’il 2 moins de dix ans). Pour un enfant entre diz et quinze
ans, les circonstances d’espéce dictent 3 qui appartient le choix, mais dans toute
hypothése, soit 1'un soir les autres sont en principe investis du pouvoir primaire
de décision.”

Il serait fanx de croire pour autant que I'on a résolu toute forme possible de
conflit, En droit, la question n’est en effet pas simplement de donner la priorité
4 la volonté de Pune ou I'autre partie. En limitant le pouvoir de décision du
minevr, la loi a voulu le protéger d'actes immatures ou déraisonnables. En
confiant les prérogatives enlevées 2u mineur 3 ses parents, elle a entendu que
ceux-ci les exercent exclusivement pour le bien de 'enfant, Un troisieme élément
intervient donc dans "appréciation de chaque situation, 4 ¢été de la volonté du
mineur et de la volonté des parents: c'est Uimtérés du minewr, qui est en quelque
sorte la volonté légale.™

Entre ces trois volontés, des conflits peuvent exister. |’envisagerai ici trois
situations principales:

A. un mineur capable de discernement prend une décision
manifestement contraire 4 son intérét;

B. des doutes existent sur la capacité de discernement du mineur;

C. les parents d'un enfant incapable de discernement prennent une décision
contrzire 3 son intérét,

28 Witkins, 1975, p. 76. Son idée est reprise par Engum, 1982, p. 614,

289 Wilkins, 1975, p-77

20 Pour d'autres piopositions encore, voir en pamicalier Engum, 1982, p. 633ss {par exemple
paiernent différé, extension de Mediceid).

2 Yoir en général swpre p. 214ss.

22 « Modemn legislation is designed to achieve protection of children and the promotion of their
welfzren: Dickens, 1981, p. 463.
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A. Conflit entre la volonté du minenr ¢t la volonté lgale

Le conflit oppese ici la volonté du mineur et son intérét thérapentique. En voici
quelques exemples: nn jeune homme de dix-nenf ans mordu par no renard enragé
refuse, par phobie des pigiires, les injections antirabiques. Une jeune fille de dix-
huit ans refuse, par conviction religieuse, npe intervention vitale imphiqnant des
transfusions de sang. Un adolescent de dix-sept ans ne vivant que pour le football
refuse Pampntation de sa jambe atteinte par la gangréne. Une adolescente de seize
ans demande, 3 l'occasion de Paccouchement de son premier enfant, d’étre
stérilisée. Une jeune fille de dix-sept ans qni se tronve laide vent se sonmettre 4
une opération de chirurgie esthétique comportant des risques.

En droit swisse, le principe de la relativité dn discernement permet de trouver
des solotions satisfaisantes. En régle générale, plus la décision du mineur est
contraire 4 son intérét et plus sa capacité de discernement doit étre examinée avec
rigueur, On exigera une matnrité toute particuliére do minens, que font présnmer
des indices tels que Fexpression d’un systéme de valeurs cohétent, le raisonne-
ment logique 4 intérienr de ce systéme, la compréhension de tontes les implica-
tions, tant personnelles que sociales, de la décision 4 prendre, I'indépendance de
pensée et 'aptitnde 4 résister aux influences extérienres,

S'agissant du choix entre menet une vie normale ou moatit, les conditions qui
viennent d'étre posées rendent fort improbable Padmission de la capacité de
discernement avant dix-hnit, voire vingt ans.® Dans les cas exceptionnels ol 'on
parviendrait 4 la conclosion que le minenr posséde une pleine maturitg, son choix
devrait étre tespecté, allit-il 3 P'encoatre de son intérét™ Dans les exemples
imaginés, le jeune homme de dix-neuf ans ne remplirait pas les conditions posées;
la goestion est en revanche trés ouverte pour la jeune fille de dix-huit ans. 11 est
malgré tont presque certain qu'nn tribonal helvétique ne reconnaitrait la validité
d’aucune des denx décisions. Il suivrait Popinion émise par goelques auteurs™,
qui voient dans la simple contrariété d’nne décision aux intérées essentiels dn
mineur une présomption d'incapacité.

Une décision a &té rendue dans ce sens en France. Une adolescente de dix-sept
ans et demi, témoin de )éhovah, refusait une transfusion de sang absolument
nécessaire. Ses parents approuvajent sa décision. Le juge des enfants de Poitiers
estima que la santé de la jeune fille &tait en danger et ordonna au médecin
d’«effectuer tous actes médicaux (sic) et en particolier des transfusions sangnines
sor la personne de la minenre»®

La plupart des provinces canadiennes se sont dotées de lois snr le snjet.
Typiquement, elles prévoient que le minenr capable qui refuse nn traitement
nécessaite peut étre confié 4 la tutelle de PEtat (ward of 2he government), afin que
le consentement requis puisse étre donné.™ En Angleferre, Skegg a écrit que les
patents pouvaient parfois donner un consentement valable 4 une intervention
nécessaire refusée par leur enfant capable de discernement® De méme en

2 Voir aussi supra p. 495 (sur le tefus d'un traitement vital par un adulte) et p. 226ss (sur Je don
d’organe pat un mineur}.

23 Cest ce que semble dire zussi Grotsch, 1973, p. 87: «Besitzt ¢in Unmiindiger die zur Einwilli-
gung in ¢ine drztliche Behandlung erforderliche Einsicht, ist ex gleich zu behandeln, wic ¢in erwachse-
ner Patient.»

Z5 Bn particulier Hindeding, 1963, p. 72; Grotsch, 1973, p. 78. Voir aussi Caesar, 1963, p. 97.

26 Laffaite est rapportée par Mémetean/Mélennec, 1982, p. 525, qui apptouvent la décision,

27 Notamment Picard, 1978, p. 70 et ses réferences,

231973, p. 376.
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Allemagne, KesnfLaufs estiment que le consentement des parents prime le refus de
leur enfant mineur, méme capable, quand lintervention est «dtingend
indiziert».

Aux Etats-Unis, quelques affaires donoent & penser que 'opinion dun minear
capable sera prise en considération, voire respectée, par les juges méme si elle
entraipe un ptéjudice pour lui. Par exemple, un des juges de la Cour supréme
avait laissé entendre que le tribunal devait étre en mesure de soutenir les désirs
d’un mineur, méme contre la volonté de ses patents.™ Une affaire jugée par la
Cour suptéme de Pennsylvanie mit particllement en ceuvre ce principe. Un
adolescent, Ricky, souffrait d’une déformation de la colonne vertébrale, séquelle
de deux attaques de poliomyélite. Un médecin demanda Pautorisation du tribunal
d’opérer Ricky, affirmant qu’a défaut, il risquait de devoir rester alité pout le
restant de ses jours. La mére du jeune homme s'opposait 4 Vintesrvention car elle
nécessitait des transfasions de sang. Contrairement aux deux instances précéden-
tes, la cour jugea que I'avis de Padolescent (qui avait alors presque dix-sept ans)
devait étre recueilli, Comme Ricky déclara ne pas vouloir se soumettre 3J
Popération (dont la nécessité n’était pas unanimement admise), 12 cour rejeta la
requéte du médecin,®

Lorsqu'il s’agit du choix entre mener une vie marquée par une invalidité
permanente ou mourir, la maturité 4 exiger du mineur sera quelque peu moindre.
L’alternative n’est en effet pas entre la santé ct la mort, mais plutdt entre deux
maux. L'appréciation de la qualité de ia vie est trop individuelle pour la laisser 4
un tiers sans raisons absolument impérieuses, Dire quel est le meilleur intérét de
Padolescent devient une gageure. Dans la mesare ou la décision du mineur
obtient le sontien de son entourage, un tribunal ne devrait s'immiscer qu'avec la
plus grande réserve dans la décision, On peut se demander en tous cas si le mineur
n’a pas un droit de veto en pareilles circonstances.™

Dans une affaire américaine dramatique, un tribunal valida la décision d’une
jeune fille de ne plus se soumetire 4 une dialyse rénale plusienrs fois par semaipe.
Ce choix, respecté par les parents, était le fruit d’une longue réfiexion et de
Pexpérience prolongée de la dialyse. Pour Padolescente, il signifiait la mort 3
coutt terme. Up tribunal suisse aurait probablement jugé différemment, comme
il le ferait pour le jeune homme mordu de football pris en exemple.

Lorsque le choix est entre la pleine sanré et une atteinte permanente 4 Pintégrité
physique (par exemple une stérilisation), on peut soutenir gue le mineur posséde
un droit de veto avant de jouir du droit d’antoriser Vintervention. Ainsi, il est
douteux que la jeune fille de seize ans puisse donner un consentement valable 4
sa propre stérilisation en l'absence de toute indication médicale. Le méme
raisonnement pourrait étre soutenu i Pégard d’acteintes de moindre importance,
Savoir si I'adolescente de dix-sept ans peut accepter upne opération de chirurgie
esthétique dépend des circonstances. Souhaitée par caprice, I'intetvention, surtout

#1983, p. 35, en réservant l'avortement. lis notent avec regret que la jurisprudence ne s'est pas
encore occupé de 2 question.

20 Wisconsin v, Yoder, 406 U.S. 205, 242 (1972) [dissenting opinion].

3 In re Green, 292 A.2d 387 (Pa. 1972), nownt, p. 392: «lt would be most anomalons to ignore
Ricky in this situation when we consider the preference of an intelligent child of sufficient maturity in
determining custody.»

2 Dans ce sens, par exemple Deutsch, 1983, p. 176,

2 Le droit de veto n’existe avant le droir de consentit en ptincipe que pour présetver nne sitvation
qui n’est pas dangereuse pour la vie do mineur: voit sur ce point Somerville, 1979, p. 75.

236



si elle saccompagne de risques, ne serait sans doute pas légitimée par le
consentement de la jeune patiente. Tout autre serait Popération effectude pout
supprimet Ia cause de véritables dépressions chez la jeune fille.

Un mineur, méme capable, 3 donc nn droit plos limiké qu’nn adulie de faire un
choix qui ne correspond pas & son meilleur intérét thérapeutique. Lorsque la
décison du minenr est mirement réflechic et cobérente avec son échelle des
valeurs (qui est elle-méme défendable), lorsqu’elle est soutenve par son entourage
et ne choisit pas la most phitdt quune vie normale, le droit devrait se garder
d'intervenir. I est &vident que parfois, I'urgence de la situation rend impossible
toute évaluation sérieuse de la maturité du minewr,”™ En pareille hypothése, le
consentement des parents devrait dans la mesure du possible étre recherché.™ 8i
Fune des branches de P'alternative cotrespond clairement an meillenr intérét du
mipcur, le médecin peut méme prendre la responsabilité de la choisir.

B. Conflit enive la volonté du minenr et la volonté des parents

Lorsque des doutes existent sur la capacité de discernement du mineut, le médecin
fera bien de s'assurer du consentement de Penfant & de ses parents.™ Cela
présuppose alors une dounble information, de méme substance, mais dont la forme
apta été adaptée au niveau de compréhension du mineor et 4 son expérience plus
Limitée de la vie.”” Des étndes ont montté que les enfants se faisaient souvent une
idée déformée de la maladie et de ses causes, dans laquelle entraient des sentiments
dranxiéié et de colpabilité.® Dés lors, ene préparation psychologique devrait
accompagner la communication de Pinformation.® En pratique, I'admission du
privilége thérapentique et, dans certains Etats, 'application du critére profession-
nel risquent de limiter indiment 'information fournie anx mineurs. Pourtant,
comme le fait remarquer Wadlington™, «les exigences quant 4 Pinformaton 2
transmettre devraient étre plos elevées poor de jeunes minenrs, ou i tout le moins
(...} on devrait accorder un soin plus grand 4 rendre les explications claires pour
enx» Le minent devrait en tout cas &tre entendn scul, pour éviter les pressions
des parents.

Lotsque patents et enfant sont d’accord, leur décision commuene devrait &tre
respectée (comme dans Paffaire de Ricky) 4 moins de condamnet un enfant en
bonne santé 4 la mort. Une affaire américaine mettait en scéne un gargon de

34 Grotsch, 1973, p. 78, proposit que dans les cas docteux mais non urgents, on recouriit 4 uo
psychologue pour évaluer le discernement da mineur.

25 Sa valeur sera toutefois limitée selon les régles discutées infra, p, 238ss.

2% Clest Popinion généralement admise, afin que les actes du médecin soient en toate hypothése
couverts par un consentement valable, Voir notamment Grotsch, 1973, p. 78; Nigeli, 1984, p. 121; de
méme en Allemagne, Laufs, 1984, p. 61; Cacsar, 1963, p. 97; Trockei, 1972, p. 1496.

BT Nigeli, 1984, p. 114s; Grotseh, 1973, p. 83; Laufy, 1984, p. 61; Ebetbach, supra nore 66, p. 454
Staak{Uhlenbruck, supre note 66, p. 183, Voir aussi Michael Saks, Social perspectives on the problem
of consent, in Melon{KoocherSaks, 1983, p. 41ss,

28 Gerald Koocher, Comperence to consent: psychotherapy, in Mehon/Koocher/Saks, 1983, p. 111,
12085 et ses références. 1] note que la maladie est souvent pergue par les enfants comme le résuliar d’une
désobtissance ou d'une transgression de leur past. Voir ausst Gary Melten, Decision making by
children: psychological risks and benefits, in MelronfKoocher{Saks, 1983, p. 2lss; E. Perrin,
S. Getrity, There is 2 demon in your belly: children’s andersranding of illness, 67 Pediattics 841 {1981).

2 Sur ses avantages, voir Koocher, sypra note 238, p. 121 et ses thférences. 11 estime que des enfants
de 6 ans peavent déjia donner «some measare of informed consenty,

0 Lupra note 67, p. 66.
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quatorze ans affligé d’un bec de lievee. Son pére, tout comme lui, refusait
Pintervention (assez commune} car il croyait en la guérison mentale. L’autorisa-
tion d’opérer, demandée par un meédecin, fut refusée par le premler juge, qui
estima que I’adolescent était assez age pout comprendre la situation. Sa décision
fut cassée en seconde instance: les juges déclarérent que Ienfant était la victime
des croyances illusoites de son pére et que son intérét commandait Iintervention
correctrice. La plus haute juridiction de PEtat de New York cassa 4 son tour,
refusant de s’immiscer dans une décision appattenant 4 la famille, en ’absence de
danger de mott pour le mineur.™

Le véritable dilemme apparait lorsque survient un désaccord entre le mineur et
ses parents. 11 doit 4 mon sens &tre résolu en fonction de lintérét de Penfant,
conformément 4 la volonté légale. En d’auttes termes, on préférera Popinion qui
est la plus conforme 4 I'intérét thérapeutique du mineur.” Ceci laisse en pratique
une grande liberté au médecin,

La question devient de déterminer dans chaque cas ce qui correspond a Pintérét
de Penfant. La chose est facile s’it s’2agit par exemple d’une transfusion de sang
vitale. Mais comment savoir si une opération risquée, qui présente de bonnes
chanees (mais aucune garantie} de corriger une malformation importante costes-
pond & Iintérét de enfant?

H est bien sir malaisé de trouver des critéres généraux. Il faudrait me semble-
t-il s’inspirer de la notion de qualité de la vie, ce que les Amcricains appellent
volontiers «a life worth living».* La notion est certes subjective. Il n’en demeure
pas moins que la2 majotité des gens tombe d’accord sur certaines de ses composan-
tes, en particulier la santé mentale, les perceptions sensorielles intactes et la libereé
de mouvement. La décision qui parait promouvoir au mieux ceite finalite de «vie
valant la peine d’étre vécue» sera censée correspondre 4 l'intését de Venfant. Daos
les situations absolument cornéliennes, avis du mineur deveait Pemporter™,
spécialement §’il sS"oppose 4 une intervention mutilante. Si le sfatw gwo n’est pas
potentiellement léthal, on peut soutenit qu’il doit &tre conservé, afin que le
mineur puisse ultérievrement décider pour lui-méme. ™

C. Conflit entre la volonté des parents et la volonté lgale

Dans tous les pays considérés, il est admis que les parents doivent protéger leurs
enfants et agir dans leur meilleur intérée.* Comme le précise Particle 371-2 du
Code civil frangais, Pautorité parentale doit étre exercée pour «protégar Penfant
dans sa sécurité, sa santé et sa motalité» ™ Cela revient 2 dire que la liberté de

i In re Seiferth, 137 N,Y.8.2d 35 (N.Y, 1955), reversed, 127 N.E. 2d 820 (N.Y. 1955). Suc cer areét,
voir notamment Rosoff, 1981, p. 197s.
2 Dans ce sens, notamment Caesar, 1963, p. 97s; Mémeteanf/Mélennee, 1982, p. 52, qui préﬁrent la
volonté du minent 3 celle des parents quand celle-]d va dans le sens de 'accepration des soins.
3 Yoir en pasticulier joseph Goldstein, Medical cace for rhe child at risk: on Siate supetvention
nfmrcntal autonomy, in GaylinfMacklin, 1982, p. 153, 187. Voir anssi Skegg, 1973, p. 377,
Erarticle 3012 CC n’enjoint-il pas les parents A tenit compte « autant gue pussible de son [Penfant]
avis Fom' les affaires importantes»?
est ce qu’avait fetenu une cour amérieaine: In re Hudson, 126 P.2d 765 (Wash. 1942).
24 Par exemple Miller, 1983, p. 255s; Nigeli, 1984, p. 152; Buches, 1956, p. 170; Somecville, 1979,
p. 71; Deusch, 1983, p. t77.
* Voir en général de Touzalin, 1974; M.L. Desgranges, La profection judiciaire de enfant
hospitalisé, Revue internationale de droil pénal 1979, p. 625ss.
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décision des parents 4 I'égard du traitement de leurs enfants est plus limitée que
sl g'agissait de lenr propre traitemnent®® Le Bunmdesgerichtsbof 1'a bien dit: le
representant légal du patient n'a pas la possibilite «dans la méme mesure qu'un
patieni capable de discernement de se¢ décider pour une méthode de soins
objectivement erronée et de la faire administrer» ™ Il va sans dite que les cas sont
excepeionnels ob les parents prennent une décision coniraire 4 1"intérét thérapeuti-
que de leurs enfants.

Tous les pays aussi ont prévu an mécanisme pour surmonter une décision de
parents qui porterait un grave préjudice i I'enfant. Dans les Etats américains, une
telle situation peut faire du mineunr un neglected child et habiliter alors le juge des
enfants (fuvenite cour?) 3 intervenir.™ Celui-ci pent nommer vn curateut chargé de
décider du traitement ou ordonaer lui-méme 1'administration de soins.™ La
plupart des Etats ont préva une procédure d’urgence, onl le juge autorise les soins
par téléphone, avant de recevolr le dossier écrit de affaire.™ Les provinees
canadiennes ont des dispositions analogues.™ Aun Québec par exemple, la loi
habilite un juge de la Cour supéricure 4 autoriser les soins nécessaires a I'enfant
que refusent ses patents.™ De méme en Angleserre, lenfant peut &tre placé sous
tutelle judiciaire, on confie 4 I"autorité locale, qui décide des soins 4 loi fournir.®
En Alleragne, le médecin pent s'adresser 4 Pantorité tutélaire (§ 1666 BGB) qui
nomme an curateur, ou prend immédiatemnent la décision, éventuellement sur
simple demande téléphonique.™ En France, I'intervention du juge se fonde sur
article 375 du Code civil (mesutres d’assistance éducative).” Le principe est
expressément mis en ceuvre par I'article 28 du Décret du 14 janvier 1974 relatif
aux régles de fonctionnement des centres hospitaliers et des hépitaux locaux, qui
dispose que «lorsque la santé on Fintégrité cotporelle du mineur risquent d'étre
compromises par e refus du représentant légal du minenr ou Pimpossibilité de
recueillir le consentement de celui-¢i, le médecin responsable du service peat saisir
le Ministére public afin de provoquer les mesures d'assistance &ducative lui
permettant de donner les soins qui s'imposent»™ En S#isse enfin, I'autorité
tutélaire peut étre alertée afin que des soins nécessaires soient prodigués au
mineut malgré Popposition de ses parents.” L’autctité peut soit nommer un
curateur (308 CC} soit autoriser directement le traitement.”®

8 Bucher, 1956, p. 174; Nageli, 1984, p. 144; Kem/Laofs, 1983, p. 3: ¢«1hre [die Eltern] FEntschei-

dm;gs&eihcit ist also etheblich enger als die eines Kranken iiber seine eigene Person.»
BGH, MedR 1983 25, 27.

3% Pout des détails, voir par exemple Sanford Katz, Child neglect laws in Ametica, 9 Family Law
Cuarterty 1 (1975); Rosoff, 1981, p. 195s.

21 Rosoff, 1981, p. 201; In the Intecest of lvey, 319 So.2d 53 (Fla. 1975).

=2 Rosoff, 1981, p. 195s.

3 Yair en général Picard, 1978, p. 70.

¥ Asticle 36 de 12 Loisurla protection de la santé publique, du 21 décembre 1972; Crépeau, 1974,
p- 250, signale trols décisions antérienres od le tribunal avait autorisé (sans fondement léyal clair) des
transfusions de sang ponr sauver fa vie d’enfants,

2% Notamment Skegg, 1973, p. 375s et ses réferences.

6 Lauofs, 1984, p. 01; Deutsch, 1983, p. 177; KemnfLanfs, 1983, p. 40,

57 Payre, 1084, p- 35; Mémerean/blélennec, 1982, p. 51,

28 Voir les commentaires de de Touzalin, 1974, n® 15ss, qui admet quec le médecin agisse dc son
pngtc chef pour le bien de P'enfant 8°il ¥ 2 vrgence.

9 Hinderling, 1963, n. 73; Bucher, 1956, p. 171; Grotsch, 1973, p. 58; Nigeli, 1984, p. 150s. Tous

ces autenrs précisent gu’en cas d’argence, le médecin peat apir pour e bien de Penfani. Geotsch, 1973,
p. 58 recommande alors Ja consulation dun collegue,

9 Niageli, 1984, p, 151,
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Quand les pére et mére divergent d’opinion, Pautotité tutélaire doit donner la
preférence au parent dont I'avis correspond 4 la volonté legale. Une affaire new-
yorkaise iliustre ce principe général. Les médecins recommandaient une interven-
tion pour stopper la détérioration d’une déformation de la jambe chez une fillette
de dix ans. Un des parents Pacceptait tandis que Pautre la refusait. Le tribunal
saisi ordonna Popération, estimant que Pusage de ses membres était essentiel pour
un enfane.®

Plusients affaires américaines concernaient de jeunes enfants, voire des bébés,
qui avaient besoin de soins que refusaient catégoriquement leurs parents. Un
certain nombre de principes directeurs se dégagent 4 mon sens de cette juris-
prudence.

Tout d’abord, lotsque les soins sont dénués de tisques sérieux ¢t sont estimés
nécessaires pour prévepir un danger imminent de mort ou d'infirmité perma-
nente, les tribunaux n’ont en général guére hésité i les ordonner, 4 Pencontre de
ta volonté des parents.”® L’exemple classique est celui des transfusions de sang
refusées par les témoins de Jehovah en vertu d'une interprétation littérale
controversée de divers passages bibliques.®

Un tribunal du New Jersey décida qu'un enfant #s wfero devait éire confic d la
tutelle de I'Etar dés sa naissance, afin que les transfusions nécessaires 4 sa survie
puissent étre immédiatement autorisées et pratiquées en dépit de Vobjection des
patents.® Un juge de la Conr supérieure du district de Columbia autorisa de
méme une transfusion de sang pour un nouveau-né. L’ opposition des parents fut
écartée car il en allait de Ia vie du bébé. Simultanément, e juge honora le refus
de la mére d’avoir une transfusion salvarrice.® Par 13, il montra de maniére
frappante ol devait g'arréter l¢ pouvoir d'intervention du tribunal. La Cour
supréme d’illinois s¢ pronon¢a dans le méme sens, Un bébé de huit jours
souffrant d’érythroblastose du feetus avait besoin d'upe transfusion de sang.
L'absence de traitement entrainerait sa mort ou des dommages irréversibles
importants au cerveau, La cour écarta le refus des parents ¢t nomma un curateur
aux fins d’zutoriser la transfusion.”™ Une décision de méme nature fut prise
lorsque I'omission de la transfusion créait un danger imminent d"atteinte grave et
irréversible au cerveau.™

Il est intéressant de noter que les témoins de Jéhovah oot attaqué la constitu-
tionnalité de dispositions qui permettent aux tribunaux d’ordenner une transfu-
sion sapguine pour un enfant, 4 Pencontre des objections religieuses de ses
parents. lls furent déhoutés: la liberté de religion n’a pas été considérée comme

#1 1n re Rotkawitz, 25 N.Y.5.28 624 (N.Y. 1941).

22 Dians ce sens notamment Vorys, 1981, p. 818; Ewald, 1982, p. 717; Wadlington, 1973, p. 116;
Rosoft, 1981, p. 196,

%3 Les témoins de Jéhovah s’appuient en particulier sur les passages suivants: Genése 1X: 3, 4;
Lévidque 111: 17 et XV11: 13, 145 Apotees XV: 28, 29,

264 Hoenes v, Bertinato, 171 A.2d 140 (N.]. 1961).

%5 § *affaire est rapportée par Joseph Goldstein, Anna Freud, Albert Solnit, Before the best interests
of the child, New York, 1979, p. 95.

2 People ex rel. Wallace v. Labtenz, 104 N.E.2d 769 (LIl 1952), cett. denied, 344 1.5, 824 (1952).
Voir aussi Morrison v. State, 282 5.W.2d 97 (Mo. 1952); State v. Perricone, 131 A.2d 751 (N.]. 1962),
cert. denied, 371 U.8. 890 {1962); In re Santos, 227 N.Y.5.2d 450 (N.Y. 1962); 1n e Clark, 185 N.E.2d
128 (Ohie 1962); Application of Brooklyn Hospital, 258 N.Y.5.2d 621 (N.Y. 1965); 1n the Interest of
lvezz 319 50.2d 53 (Fla. 1975).

* Muhlenberg Hospital v, Patterson, 320 A.24 513 (N.]. 1974). Voir aussi ln re Cicero, 421
N.Y.5.2d 965 (N.Y. 1979) of: les patents refusaient une opération d’une méningomyocéle, fatale dans
les 6 mois, L'intecvention devait permettse un développement mental normal de Penfant.
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investissant les parents de telles prérogatives, qui constitneraient une sotte de
droit de vie on de mort sur leurs enfants.®

Des juges d"antres pays sont arrivés 4 des décisions analogues 3 celles de lents
collegues américains. En AMemagne par exemple, un pére témoin de Jéhovah
refusait nne trapsfusion nécessaire 4 sauver la vie de son bébé de deux jours. Le
médecin prit contact avec "ancorité tutélaire, qui nomma le médecin-chef corateur
de lenfant, afin d’avtoriser immédiatement la procedure.™ Un jugement dn
Bundesgerichtshof est tévélateur anssi. 1l estime que le défant d’information des
parents ne rendait pas Pintervention illicite Jorsqu’il s’agissait de la senle méthode
existante ponr soigner nne maladie menagante pour la santé de l'enfant?
KernfLaufs en ont déduit que, pour des enfants, la nécessité objective dune
mesure médicale pouvait 4 elle seule justifier intervention du médecin,®

Une cour anglaiie ent 4 trancher un cas plus délicat. Un enfant mongolien était
né avec une occlusion intestinale que seule une opération pouvait corriger. Les
parents refusaient Pintervention (ce qui signifieit la mort du bébé) car ils
voulajent épargner 4 leur enfant o vie d’un handicapé mental. Le tribunal
ordonna Popération. 1l déclara quaprés I'intervention, 'enfant anrait nne espé-
rance de vie de vingt & trente ans et qu’on ne pouvait rien dire de certain sur la
vie qu’il poutrait mener avant qn’il atteigne I'dge de deux ans.™

Le premier ptincipe que j'ai cru discerner aw travers de la jnrisprudence
américaine garde tonte sa valeur pour le droit swisse. 11 ne fait avcon doute qu’une
antorité tutélaire swisse ordonnerait les soins nécessaires 4 sauver la vie d’un bébe
ou d’un enfant malgré I'opposition des parents. Elle suivrait certainement anssi
un ttibonal du New Jersey qui ordouna une wransfusion de sang pour une femme
enceinte (qui la refusait} afin de sauver 4 la fois sa vic et celle de I'enfaot qu’elle
portait.” Elle suivrait encore la décision d’un juge de Géorgie rendue en 1981,
Celni-ci ordonna 4 une femime adulte enceinte de se soumettre 4 une césarienne,
4 Tencontre de sa volonté, si cela devenait nécessaire pour sauver la vie du béhé
4 naftre.”™ Les deux dernitres décisions sont intéressantes en ce qu’elles justifient
tne atteinte 3 Pintégrité physique d’un individn par le droit 4 la vie d’un iiers,

Un deuxiéme principe me parait se dégager de la jurisprudence américaine:
c’est la retenue observée par les juges lorsque le traitement n’est pas vraiment
nécessaire ni nrgent, ou lorsqu’il comporte des risques non négligeables. Dans
une vieille affaire, les parents avaient refusé de consentir 4 une opération risquée
qui devait prévenir leur gargonnet de sept ans de devenir infirme. Le tribunal
respecea cette décision.”” De méme la Cour supréme de PEtat de Washington n'a

% Washington v. King County Hospital, 278 F.Supp. 458 (Wash. 1967), aff'd per curiam, 390 0.8,
598 (1968). Voir 2ussi In re Harwath, 199 N.W.2d 47 (lowa 1972); Mannis v. State ex rel. DcWi
School Dis., 398 5.W.2d 206 (Ark. 1966).

29 OLG Hamm, NJW 1968 212; vois aussi Max Kohlhaas, Elierliche Ablehnung der Operationsein-
willigung trotz Notwendigkeit zur Lebenserhaltung des Kindes, Deutsehe Medizinische Wochenschrifi
1965, p. 46Gss.

o gGH, VersB 1962 46.

#1983, p. 31. Voir aussi Particle 6/4 du projet de recommandation du Conseil de UEutope sut les
devoirs jutidiques des médecins.

2 Re B (A Minor) (Wardship: Medical Treatment) |1981] 1 W.LR. 1421

3 Raleigh Fitkin-Paul Morgan Memorial Hospital v. Anderson, 201 A.2d 537 (N.J. 1964), cer.
denied, 377 1.5, 985 (1964).

I Jefferson v. Gyiffin Spelding County Hospital Authority, 274 5.E.2d 457 {Ga. 1981). La cour
considéra que le fetus erait un deprived chi/d, ce qui Phabilitait 4 intervenir.

¥ In 1e Tuttendario, ¢ité in Wadlingron, 1973, p. 116, note 2; voir zussi In re Phillip B., 156 Cal,
Rpir. 48 (Cal. 1979), cert. denied, 100 8. Cr. 1597 {1980),
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pas renversé le refns d’une mére d’antoriser une opération destinée i cotriger une
malformation congénitale semblable 4 éléphantiasis chez sa fille de onze ans.”™
La méme retenue n’est cependant pas observée dans toutes les jutidictions™, ni
pat toutes les instances d"une méme jutidiction. Les cours de I’Erat de New York
paraissent plus interventionnistes, cornme le montre "affaire suivante. Un adoles-
cent sonffrait d’une déformation dn visage. Les médecins préconisaient npe
intervention compottant des risques (méme de mort) et ancnne garantic de succes,
pour corriger le mal. Les parents s’y opposaieat. La plus haute cour new-yorkaise
ordonna I'opération. Elle nota que la difformité avait tenn le gargon éloigné de
Pécole depuis des années et limitait donc par trop le développement normal de
Penfant.™ De méme, un tribunal de POregon otdonna Vopération contre I'avis des
patents d’un enfant souffrant d’hydrocéphalie, afin d’éviter un retard mental.™
L’interventionnisme de certains tribunaux a été critiqué par certains auteurs
américains. L’un des plus virulents est sans doute Goldstein™, qui affirme gne
«quand la mott n’est pas wne conséquence probable de I'exercice d'nn choix
médical, il 0’y a ancone justification 4 'intrnsion gouvetnementale», ™
En droit swissz, définir de maniére générale jusqu’on I'autorité tutélaire devrait
intervenir parait impossible, Aucune limite absolue n’existe. Une intervention me
paraii justifiée lorsque la décision des parents est en contradiction nette avec
I'intérét de lenfant. Cette nodon doit étre deéfinie principalement comme la
possiblité de mener «a life worth living or a life of relatively normal healthy
growth», comme l'exprime Goldstein.” Elle est suffisamment individuelle pour
ne pas habiliter Pautorité 4 intervenir trop souvent.® La décision des parents jouit
en qunelqne sorte de la présomption d'étre dans Vintérét de 'enfant, Mais il n’est
pas nécessaire d’établir que 'enfant va mourir pour renvetser cette présomption,
Une troisitme idée ressost de la jurispradence des Etats-Unis. Les juges
donnent dans la régle leur aval 4 la décision des parents lorsque le traitement
d’nne affection est Iobjet de controverses et que différents choix ne sont par
conséquent pas déraisonnables. Par exemple, un enfant de hnit ans sonffrait de la

% In re Hudson, 126 P.2d 765 (Wash. 1942). La cour de ptemiére instance avait ordonné am
contraire Vopération, Voit les commentaites de Rosoft, 1981, p. 1995,

¥ Ce manque d'nniformiré est déploré par phus d*un auteur. Voir par exemple Vorys, 1981, p. 829,
qui souhaite que [a Cour supréme «squarely addresses the issuc 2nd carefully defines the outer limirs
of parental antonomy»; Plotkio, 1981, p. 121, 129; Sher, 1983, p. 157 et p. 206 pour un cadre uniforme
d’anmalyse.

7% In te Sampson, 317 N.Y.5.2d 641 (N.Y. 1970), affd, 323 N.Y.8.2d 253 (N.Y. 1970), aftd 278
N.E.2d 918 (IN.Y. 1972).

% Matrer of Jensen, 633 P.28 1302 (Ore. 1981); voir aussi In re Vasko, 263 N.Y.5. 552 (N.Y. 1933);
In re 5, 380 N.Y.B.24 620 (N.Y. 1976); In te Carsuirs, 115 N.Y.5.2d 314 (N.Y. 1952),

20 Yoir en général GoldsteinfFreud[Soinit, spre note 265, p. 92; Goldstein, wapra nowe 243,
p- 153ss; voir aussi les temarques critiques de Dickens, 1981, p. 468s. Vair ¢n ourre Margaret O’Brien
Sreinfels, Childsen’s rights, parencal rights, family ptivacy, and family autoniomy, in GaylinfMacklin,
1982, p, 223ss,

B Goldstein/Freud{Solnit, supre note 265, p. 92; voir aussi le passage de Goldstein cité par Macklin,
smpra oote 52, p. 297,

B Goldstein, sgpra note 243, p. 187; voir aussi Goldstein/Freud/Solnic, supra note 265, p. 93s; Peter
Brown, Human independence and parenral proxy consent, in GaylinfMacklin, 1982, p. 209, 2105, qui
estime que la responsabilité premiére des patents est d'assurer chez 'enfant le développement de sa
capacité 4 étre autonome (ce qu'il appelle ife independence principie). A partir de W, il dduit que les
parents (ou tout auee tiers agissant pour I'enfant) ne peuvent pes prendre une décision qui va i
Pencontre de I"indépendance présente ou future de Uenfant.

2} Comme Pécric Veatch, 1984, p- $47: « The values of society as a whotle have no claim of moral
supesiotity to justify displacing the role of the family in applying its own values,»
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maladie de Hodgkin. Plutdt que de le faire soigner par les traitements convention-
nels (radiations, chimiothérapie), ses parents lui firent suivre une didte spéciale
(nutritional therapy) accompagnée d’injections de lztrile pratignées par un médecin
diplomé de 'Etat. La Cour d’appel de New York refusa de considérer que les
patents avaient négligé lenr enfant. Elle déclara notamment: «le droit, le devoir
et le privilége de choisir le type de traitement médical 4 doaner et le médecin qui
Padministreta appartient en premier lien aux parents» ™ Une décision contraire,
4 mon sens regrettable, a été prise dans le Massachuosetts. La Conr supréme de cet
Eiat otdonna Padministration de la chimiothérapie classique pour un petit garcon
de trois ans atteint d’'un cancer alors que les parents la refusaient au profit d’un
ttaitement an lotrile.™

En droit swisse, chaque fois que des personnes responsables peonvent raisonna-
blement entretenir des opinions différentes sur le choix d’un traitement, 'autorité
tutélzite ne deviait 4 mon sens pas intervenir.®® La décision du milien familial
teste 1a meilleure pour I'enfant tant que le contraire n’est pas clairement démon-
tré.

La Coor de Nancy a adopté ce point de vue dans les circonstances snfvantes.
Une jenne fille de quatorze ans atteinte d’aplasie médullaire idiophatique décida,
en accord avec s mére, de cesser le traitement conventionnel qu’elle suivait, en
raison de ses cffets secondaires (perite de cheveux, virilisation, booffissures).
Drentente avec sa mére, elle choisit un traitement moins orthodoxe, que préconi-
sait un généraliste du Finistére. Son ancien médecin alerta les autorités. La conr
jugea qu'elle ne pouvait intervenir gu'en cas de défatllance des parents, qui
constitue une fante de natnre 4 mettre en danger la vie de Penfant. En 'espéce,
la mére faisait soigner sa fille dont la vie n’était au surplus pas immédiatement en
danger. La cour refusa dés lors de s’immiscer dans le choix de la thérapentique,
qui appartenait 4 la famille.™

Une derniéte idée apparait dans la jurisprndence américaine. Les tribunanx
entendent tenir compte de Popinion de 'enfant dans la mesure on il est capable
d’en exprimer une. Il s’agit 14 d’'une tendance salutaire qui ne peut qu'étre
recommandée en droit snisse anssi. Dans Paffaire de la jenne fille de onze ans
atteinte d’nne sorte d’éléphantiasis, le tribunal respectz le refns de la mére en
particulier parce qu'll 'y avait ancune urgence et parce qu’elle tenait 4 ce que sa
fille prenne elle-méme la décision dans le futur ™

On notera pour terminer que lorsque les tribunaux américains doivent prendre
une décision i la place des parents, ils font appel en général 4 la notion de «best
interests of the child» ™ Macklin estime d'aillenrs que ce critére «reste le senl
fondement moral valable pout des décisions concernant des procédures biomédi-

4 Matter of Hofbauer, 411 N.Y.5.2d 416, 418 (N.Y. 1978},

8 Custody of a Minor, 393 N.E.2d 836 (Ma, 1979). Défant Pordonnance du juge, les parents
allerent faire soigner leur enfant au Mexique. Sur cetre affaire, voir notamment Rosoff, 1981, p. 201,
Une décision ditférente Fut rendue in Green v, Truman, 459 F.Supp. 342 (Ma. 1978).

2 Nigeli, 1984, p. 151, propose d’apprécier la décision des parents en veru du principe général de
propottionnalité. 11 admet pat exemple le tefus des parents si Mintervention est risquée on sans garantie
de succés et le mal & combattre pas mortel,

z3"'1\15![‘11:[,;, 3 decernbre 1983, Gax. Pal. 1984 J. 132 note Dorsner-Dalivet. Voir aussi Harichaux-
Ramwu, Fase, 440-2, 1984, p. 9 n* 36

2% 0 re Hudson, 126 P.2d 765 (Wash, 1942), Voir ausst In e Seiferth, 127 N.E.2d 820 (N.Y. 1955);
tn re Green, 292 A.2d 387 (Pa. 1972).

# VYoir Alexander Capron, The authority of others to decide about biomedical imerventions with
incompetents, in Gaylin/Macklin, 1982, p. 115, 125s; voir aussi Skegg, 1973, p. 380.
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cales pour des mineurs» ™ Quelques cours ont préféré le principe du «substituted
judgmene» ™ Cette tégle est plus subjective que la premiére en ce sens gu’elle
cherche & déterminer Je plus précisément possible les désirs et les besoins de
I'individu en cause. La décision finale est censée correspondre & celle qu'aurait
prise le patient §%il avait &té capable ™

Le conflit entre la volonté des parents et la volonté légale peut prendre une
autre forme que le refas parental d’un traitement nécessaire ou recommandé. Clest
I’hypothése o les patents entendent soumetire leur enfant sain 4 une pracédure
comportant des risques ou portant atteinte & son intégrité physique (par exemple
don d’organe, stérifisation, participation 4 une expérimentation médicale). Denx
positions penvent ici étre adoptées, 'une stricte, I’auwre pius latge.

La premiére dérive de I'idée que les parents doivent exercer leuts pouvoirs pour
le bien de Fenfant. Elle correspond # 1a ségle traditionnelle de la common law, qui
pose que les parents ne peuvent consentir qu’anx actes servant Fintérét thérapeuti-
que de lear enfant.” Comme ils ne penvent consentir 2 I'infliction d’un dommage
ou de douleurs 4 leur enfant, ils ne peuvent pas autotiser par exemple une
stérilisation ou wne expérimentation sans but thérapentique comportant des
tisques.™ Ils ne pourraient pas davantage consentit 4 un don du sang de lenr
enfant, car cela ne sert pas son bien.” Toutes ces procédures seraient donc illicites
tant que lenfant n'est pas en mesure de donnet lui-méme une opinion échairée,
Dés ce moment, le mineur disposerait d’ua droit de veto.

En Angleterre, le Conseil de la recherche médicale avait retenu cette optique en
déclarant que «les parents et les tuteurs de minents ne peuvent pas consentir 4
leur place pour toutes les procédures qui ne sont d’aucun bénéfice particulicr poux
eux et qui penvent s’accompagner de guelque risque de préjudice» ™ Les lois
amiéricaines sur ce point varient, certaines admettant le consentement du représen-
tant légal 4 une expérimentation et d’antres pas.® Bn Alemagne, I Argneimitielge-
serz de 1976 exige le conseatement du mineur et de ses patents.”™ Des auteurs en
ont déduit que tout essai scientifique (c’est-a-dire sans but thérapeutique) sur un
enfant de moins de sept ans était illicite car jusqu’a cet 4ge aucun consentement
de l'enfant n’est possible.” En outre, I’essai n’est licite que s’il vise & traiter une
maladie affectant les enfants et qu’on ne peur recueillir des résultats suffisamment

0 Supra note 52, p. 267.

¥ Notamment Hirshberg, 1980, p. 222. Voir ansst Custody of a Minor, 379 N.E.2d 1053, 1065 (Ma.
1978),

%2 En pratique, il ne semble pas que 1*on arrive 3 des tésultats diffétents, sagissant de minears, Cela
vient du fait qu'ils n’ont jamais pu, au préalable, exprimer une opinion, comme cela est imaginable pour
un adulte qui devient incapable,

#* Somerville, 1979, p. 79ss; voir aussi Roger Dwotkin, Law relating to organ transplantations in
En%&md, 33 Modermn Law Review 353, 360 (1970).

Voir Somerville, 1979, p, 75ss, 80ss. La jurisprudence, aux Etats-Unis comme dans les autres
pays, n’est guére unanime: voir Henti-Robere Schupbach, Aspects juridiques de la sitrilisation des
handicapés mentaux, in Annales 1980-1981 de I'Univessité de Neuchitel, p. 306ss, 320; Dickens, 1981,
p. 475.

2 Dans ce sens en Allemagoe, Kern, spra note 66, p. 740,

26 Cet avis est cité par Somerville, 1979, p. 171 note 547,

" Compater par exemple les Kgislations de Louisiane et de New Yotk. Voit en oucre National
Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioural Research, Report
and Recommendations, Research Involving Children, DHEW Publicaton, Washington D.C., 1977,

P8¢ 4D4; voir en général Eberbach, mpra note 66, p. 454.

2 Staakf{Uklenbruck, supra note 66, p. 182s (sauf s'il n'y a absolument avcun. tisque pout ia santé
de Penfant).
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| valables par des essais sur des adnltes®™ En Saisse, les ditectives de ASSM

entendent limiter les essais sur des enfants anx cas ol «pour des raisons médicales,
il est impossible de procéder i la recherche sur des sujets capables» ™' Elles
interdisent d’antre part les &tndes sans bot thérapeutique sur des enfants lorsqu’el-
les présentent des risques de préjndice.™ Appliguée littéraiement, cette derniére
phrase exclurait pratiquement toute expérimentation scientifique sur des enfants.

La seconde position laisse une plus grande latitude d’appréciation anx parents,
Lenr décision reste licite tant qu'elle n’est pas contsaite 4 Uintérét général de leur
enfant, non pas sculement lorsqu’elle sert som intérét™ Selon Skegg, sont
admissibles toutes procédures qn’un parent raisonnable serait prét 4 antoriser sur
son enfant® Cet autenr propase par ailleurs une nation &largie dintérét pour
I'enfant, qui ne se limite pas & I'aspeci thérapeutique mais ponrrait en inclore
d’antres, y compris de nature matérielle. 1l donne comme exemple nn prélevement
de sang d’un type rare chez un minenr contre paiement d'une somme substantielle
versée sur un compie bancaite i son nom. Sa suggestion que «financial benefit
may ontweigh any possible detriment to health»* semble irréconciliable avec les
principes juridiques des pays d’Europe continentale,

Une position trop dogmatiqne ne me parait pas souhaitable. L'essentiel est
finalement que Ia décison des patents ne porte pas préjudice & I'enfant, mais on
ne devrait pas exiger 4 chaque fois qn'elle serve son intérét. Le recours 3 des
enfanis dans la recherche” médicale doit étre banni en principe. Exceptionnelle-
ment, lorsque la recherche a nne éminente utiliee sociale (soit quand elle vise 4
trouver un moyen de guérir nne maladie grave affectant les enfants et ne peut étre
menée qu'avec des enfants) et ne comporte ni douleurs, ni inconforts, ni risqnes
importants, les parents doivent ponvoir consentir 4 la participation de leurs
enfants.™

0 Dyentsch, 1983, p- 179s; Staak{Uhlenbruck, s¢pre note 66, p. 152.

¥t Directives pour la recherche expérimentale sur homme, des 17 décembre 1970 et 17 novembre
1981, point 1V.3, publites in Bolletin des médecins suisses 63 {1982) p. 676. Vuir aussi Oteo Gaell,
Directives éthiques et juridiques de I'Académie suisse des sciences médicaies, 7 Jus Medicum 13 (1982,
L'auteur, alors président de la Commission éthique de I'ASSM estimair qu’il ne fallait recourir aux
enfants que «pour la prophylaxic des maladies graves».

%2 4 Les études qui n’ont pas de but thérapeutique, sur des snjets incapables de discernement, ne sont
pas awtorisées si elles présentent le risque dun préjndices: point 1V.3. La Déclaration de Tokyo,
adopiée par ’AMM en 1975 précise simplement: « En cas d'incapacité légale et nommment #il $hagit
d'un mineur, le consentement devra ésre sollicité anprés du représentant légal. »

® Dickens, 1981, Pp- 471, estime que «these duties fthe parents’] are not positively to do gond, but
to avoild haren. (...) The duty to avoid harm is more elastics. Cette optigue n'esi toutefois plus
permissive que dans des cas limites. Le plus souvent, le résultat sera le méme. A propos de la
stérilisation, voir deux approches différentes préconisées dans notre pays: les Recommandations
d’éthique médiczle pour la stérilisation, du 17 novernbre 1981, de I'ASSM, Bulletin des médecins suisses
63 (1952) 633 déclarent que «chez un incapabie de discernement, opétation est iaderissible parce quiil s'agih
d'un droit exitémement personnel qui ne peut pas étre exere€ par un suppléant légal ». Des directives
de 1980 du Service neuchdtelois de la sanvé publique permettent la stérilisation avec P'accord du
repiéseniant 1égal et 'aval du médecin cantonal: voir Schiipbach, spre note 294, p, 326

9973, p- 331; voir aussi Skegg, 1984, p. 63ss, 67.

51973, p. 379.

36 Dans cette hypothése, la procédure n'est pas contraire 3 1'intérée du mineur et sort un intérét sacial
éminent. Voir la discussion de B. Freedman, A mortal theory of informed consent, 5 Hastings Center
Report n® 4, p. 3255 (1975).
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D. Confiite Fér au secret médical

L’obligation de sectet imposée an corps médical est essenticlle dans notre
conception des relations entre médecins et malades, fondée sur la confiance ™ Le
patient ne s'ouvrira le plus souvent an médecin que parce quil sait que ses
confidences ne sortiront pas dn cabinet médical. Le secret médical, d’origine
déontologique (on le troove dans le Serment d’Hippocrate), est de nos jours
protégé anssi par la loi, 1 est trés large, comprenant 2 la fois toutes les révélations
du patient et toutes les constacations du médecin.®® En droit suisse, sa violation
peut avoir des suites tant pénales (art. 321 CPS) que civiles (art. 28 et
41ss CO).

L’article 321 ch. 2 CPS prévoit que «la révélation ne sera pas ponissable si elle
a &té faite avec le consentement de U'intéressé». Le principe est identiqque en droit
civil: la facalté de délier le médecin du secret professionnel est un droit
strictement personnel an sens de 192 CC*® Dés qu'il a le discernement, on
patient mineur est donc le seul titalaire de cette prérogative.

Quand le mineur est incapable de discernement, la question se pose de savoir
si ses parents peuvent délier le médecin, Des réponses diverses ont é&té données
en doctrine.™ A mon sens, les parents ne peuvent pas délier le médecin 4 lenr gré,
mais nniquement dans la mesure of la divulgation sert lintérét de Ienfant.™
Cette condition serait par exemple realisée lorsque les parents veulent annoncer
une maladie de lfeur enfant afin de toucher des prestations d’assurance.

Lorsque le patient mineur est capable de discernement, sa seule permission est
suffisante pour délier le médecin de son obligation. Ses parents ne pourraient pas
s'opposer 4 la révélation 4 un tiers de faits concemant le traitement de leur
enfant.™” Pat exemple, ane jeune fille qui s’est fait avorter pourrait délier le
meédecin du secret 4 ce propos sans que ses parents puissent 'en empécher.

Le probléme assurément fe plus délicat est celui de déterminer si le minens
capable de discernement peut s'opposer a la révélation d'informations par le
médecin a ses parents. 81l a pris seal I'initiative de consalter un médecin, on peut
s'attendre 4 ce que, tdt ou tard, la chose filtre et que les parents s’approchent du
médecin pour savoir quels soins il a administrés 4 leur enfant.

Des auteurs ont estimé que seuls fes mineurs de plus de dix-hait ans avaient le
droit de s"opposer 4 toute révélation i leurs parents, en raison de Particle 282
et 3 CPS. Cette position est insoutenable, comme I'a montré Rehberg dans Ia
meilleare analyse du probléme. La faculté de délier le médecin se joge d’apres les
dispositions de fond da droit civil concernant la capacité, et non pas d'aprés une

7 Woir en général Thouvenin, 1982; Boll, 1983,

2 Pour des détails, voir Graven, 1975, p- 1733s; Ney, 1979, p. 121s.

3 Notammment Boll, 1983, p. 24; Frank, 1983, n° 396, p. 163 ¢t u° 401, p. 164; Nageli, 1984, p. 122.
Le Tribunal fédéral a par exemple jugé que ie consentement du mari de la patiente n'etait pas
nécessazire: ATF 97 11 369,

0 Voir notamment Rothlisberger, 1982, p. 334 et ses références; Ney, 1979, p. 125; Boll, 1983,

L 32,
) #t Dans le méme sens, Boll, 1983, p. 32.

A2 Nigeli, 1984, p. 121s; Frank, 1983, n* 400, p. 164. Voir cependane ATF 87 1V 110, qui adinet gque
les parents portent plainte contre ur médecin pout violation du secret médical concemant e traitement
de leur enfant décéde. Le médecin r’est en principe jamais sbiigé de rompre le secret, méme quand son
patient le désize, en dehots des cas de nicessité poue la suite du traitement.

HIEn particulier Heim ec Roth, cités in Boll, 1983, p. 31 notes 25 et 26,
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disposition de natnre processuelie contenne dans le Code pénal 4 propos du dreit
de porter plainte ™

Une conception stricte du secret médical me parait devoit &tte préservée. Je
sonscris dés lors pleinement aux conclnsions de Rehberg: «Nous devons ainsi
parvenir 4 la conclosion que le médecin est, 4 I'égard du représentant légal d’un
patient qui est capable de discernement mals pas majeur, obligé dans la méme
mesnre que vis-d-vis de tiers 4 garantir le secret médical.»’™ En d"avtres termes,
le minent qni est capable d’apprécier raisonnablement le sens dn secret médical 2
le droit de s’opposer 3 tonte divolgation 2 ses parents. Il s*agit 13 en effet d’un
droit de Ja personmalité, de nature absolue, ¢’est-d-dire opposable 4 fouf tiers.™ En
outre, comme ’a hien montré Rehbetg, une pesée des intététs en présence parle
en favenr de Iapplication siricte dn secret médical. 8i ce dernier n’était pas
garanti, Je minenr hésiterait souvent 4 aller tronver nn médecin.*”

En pratique, Pautorisation de renseigner les patents doit &tre présnmée de la
patt du mineur chaque fois qu'il ne s’y oppose pas expressément et que deux
conditions supplémentaires sont réalisées: il fait ménage commun avec ses parents
en bonne harmonie et le traitement n’est pas de natnre «sensible», comme le sont
en patticulier tovs les soins liés 4 une activité sexuelle du mineur (contraception,
avorternent, maladie vénétiennes, etc.)™® Dans ces hypothéses, le médecin doit
demander au minenr de prendre clairement position.

An principe, certains antenrs ont vouln apporter des exceptions. Nigeli envisa-
ge la situation oi le contrat médical 2 &€ concln par les parents et constitne une
charge financitre importante. Dans ce cas, il admet un droit 4 Yinformation des
parents, limité 4 ce qui est absclument nécessaite (das Alernotwendigiie) aux
relations contractuelles avec le médecin. Il précise tontefois que si le mineny
insiste pour que le secre soit gardé, le médecin est alors 1ié*” Frank adsmet le
droit du mineur tant que le devoir d'assistance des parents ne le prime pas. 1]
aceepte ainsi, dans Pintérét de Penfant, que les parents solent informés afin de
pouvoir &lever certaines prétentions i Pégard d’assnrances.” Cela rejoint les
préoccupations d’Hegnanet. Il entendait accorder aux parents le droit de savoir
lorsque cela servait les intéréts de 'enfant (qu'il est de lent devoir de protéger).™
Encore une fois, il faut appronver Rehberg quand il rejette cette argumentation
comme inconciliable avec les fondements dn secret médical. Cela reviendrait 4
délier le médecin sur la base d’un intérée jugé prépondérant. Os, cette solntion a
£té rejetée par le législatens, qui a résoln la difficnlté en permettant au médecin
de s'adtesser 2 Pantotité pour &ite au besoin délié du sectet,’

La seule exception admissible (valable aussi ponr les adultes) concerne les
sitnations o0 des révélations sont absolument nécessaires afin de pouvoir traiter

M4 Rehberg, 1968, p. 24s; Boll, 1983, p. 31 reprend son argumentation.

151968, p. 34. Sa conclusion est adeptée par Boll, 1983, p. 31; voir encore Grotsch, 1973, p. 81.

31 Rehberg, 1968, p. 28; Boll, 1983, p. 29,

3171968, p. 30. Ul cite Pexemple d’une jeune fille dont les parents sont trés stricts qui Gésire un
avortement: «Wenn sie nicht 2uf die Disksetion der sich damit befassenden Arzte gegeniiber ihren
Elern gzihlen kdante, wirde zie in die Hinde der illegalen Abtreiberin oder zum Selbstmord
geteieben. »

3t Dans ce sens, Rehberg, 1968, p. 35.

191984, p. 121. 11 note que le médecin pounrrait sortit du dilemme eo révoquant le mandat (sauf

nee des soing bien shir),

2 1983, n® 4M, p. 165.

™ Cit¢ in Rehberg, 1968, p. 31,

32 Asticle 32[ ch. 2 CPS; voir Rehberg, 1968, p. 32.
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le malade.’” Cela peut arriver lorsque les proches du patient doivent &tre associés
de quelque maniére au traitement. Ou lorsque le patient est inconscient et le
médecin a besoin de certaines informations pour administrer le traitement.
Hormis ces cas exceptionnels, le secret médical s'impose sans restrictions au
médecin 4 'égard de tous les tiers, y compris les parents d’un patient mineur ayant
le discernement,

En guise de conclusion générale du chapitre, je reprendrai une remarque de
Dickens™: «La fonction moderne des droits des parents est de préparer les
enfants et les adolescents 3 étre respansables; lorsque les mineurs atteignent cette
maturité et se mettent 4 exercer leur autonomie, cela peut étre considéré non pas
camme une limitation ou un échec du contrdle parental, mais comme I"accomplis-
sement réussi de la responsabilité de parents.»

3 Dans un sens voisin, Rehberg, 1968, p. 34. En pareille hypothése, les révélations du médecin
devraient woujours se limiter au strict nécessaire,
241081, p. 485.
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CHAPITRE3 LE CONSENTEMENT DES PATIENTS INTERDITS

§ 3.1 Quelques particularités de la sitnation des interdits par rapport 4 celle
des mineuts

La situation des patients interdits sera traitée de fagon extrémement bréve, En
effet, de nombreuses régles mises en lumiére dans les chapitres précédents’™ leur
sont applicables, matatis matandis. La plus importante veut que linterdit capable
de discernement puisse consentir seul au traitement médical

Comparée 4 celle des mineurs, Ia situation des interdits présente plusieurs
patticularités, dont certaines influencent I"analyse de la question du consentement
au traitement. Jen retiendrai trois:

1. L’interdiction de personnes adulies a en général un fondement différent de
celui de Ja privation de Pexercice des droits civils de mineurs. L’enfant est protégé
par le régime légal de lincapacité «i cause de linfirmité présumée de son
esprit »™ L adulte est frappé d’unc mesure d'interdiction parce qu’il ne peut pas
s’occuper convenablement de ses affaires, spécialement économiques, et s’expose
i tomber dans le besoin, ou parce qu’il constitue une menace 4 la sécutité
d’autrui, ™ La mesure tutélaire protége donc souvent autant les tiers que Pinterdit
lui-méme. En outre, les conditions de I'interdiction qui viennent d’étre évoquées
peuvent provenit de causes diverses, prévues limitativement par la lol. Parmi
celles-ci, deux seulement rejoignent Pidée justifiant I'incapacite des mincurs: la
maladie mentale et la faiblesse d’esprit, qui consistent toutes deux en des
déficiences intellectuelles.”® Les autres causes résident dans des travers moraux
(prodigalité; ivtognerie; inconduite) ou dans une situation de fait qui est censée
empécher Pindividn de s’occuper de ses affaires (détention supérienre 4 un an)*®
La derniére cause (la seule qui soit purement objective) est Ja plus éloignée du
forndement de Pincapacité des mineurs, et sans doute aussi la plus controversée,
Elle a récemment été relativisée pat le Tribunal fédéral™, qui en a fait une simple
ptésomption réfragable.

%5 En particulier celles concernant incapacite de fait (p. 180ss), le discernement (p. 209ss), la
capacité contractuelle (p. 230ss) et la résolution des situations conflictuelles (p, 234ss).

52 Corm, sapra note 46, p. 16,

7 ¥ air en particulier les articles 369 et 370 CC. La clause générale de 370 CC, patiant de manvaise
gestion, est révélatrice de Pidée économique 4 la base de Iinterdiction. Voir en générai Besche-
nanx{Steinsuet, 1980, p. 47ss,

28 Article 369 CC. Sur ces notions, voit Deschenaux{Steinaner, 1980, p- 475 et leurs références.

3 Aricles 370 et 371 CC. Sur ces notions, voit DeschenanxfSteinaver, 1980, p. 485 et leurs
références, 11 faut encore mentionner, pour étre complet, la tutelle des mineurs (368 CC) et Pinterdiction
volontaire (372 CC}.

3 ATF 104 11 12; voit unsst ATF 109 11 8. Dans sa thise, Edwin Muret, Die Entmiindignng wegen
Freiheitsstrafe — Are. 371 ZGB, Friboury, 1972, avait d&ji proposé cette solution.

249



La premiére particolarité a donc trait an fowdement de Fincapacité. Alors que
Pincapacité des mineurs est étreitement lige 4 la présomption d’un manque de
discernement, celle des interdits s’appuie sur des raisons essentiellement économt-
ques, qui n’ent pas (on peu) de rapport avec le discernement nécessaire ponr
consentir 4 nn traitement médical.

2. Le toteur ne remplit pas, 4 'égard de son papille, le méme rdle que les parents
pour lenr enfant, Cevz-ci sont 4 la fois les protecteurs légaux et naturels de
'enfant, lis font dans la régle ménage commun avec lui et sont unis par des liens
affectifs profonds, Le tutenr n’est le plus souvent «que» le protecteur légal du
pupille. Sa fonction sociale n’est pas issue des liens du sang, mais d’ane décision
de Pautorité tutélaire.™

La lei tient d’ailleurs compte de cette différence dans plusicnrs dispositions. Par
exemple, tout acte du tutenr peut étre contesté au moyen d'un recours adressé i
Pagptorité tutélaire (att. 420 CC). Contre-pattie de son salaire (416 CC), le tutenr
encourt une responsabilité personnelle (426 CC). Une intervention de l'antorité
tutélaire i I'encontre des parents ne peut en revanche étre provequée que si le
développement de Penfant est menace (art. 407 CC notamment). D’autre patt, le
tutens doit s’assuter dn consentement de I'autorité tutélaite voire de 'antorité de
sutveillance avant de faite certains actes juridiques ponr son pupille (are. 421 et
422 CCY. 1t doit anssi rendre compte périodiquement de "accomplissement de sa
tiche {art. 423 CC). De pareilles dispositions n’existent pas 4 titre général pour les
patents,”™ dont on présume plus volontiers qu’ils agissent pbur le bien de leor
enfant.

La seconde particularité tient par conséquent 3 "identité duo représentant légal.
A Tégard du tutent, la loi a institné on systéme de contrdle plus étendu et plus
inquisitenr qu’d I'égard des parents.

3. Sonvent, nn interdit se voit reffrer Pexercice des droits civils. Le minenr an
contraire en est origingirement privé. Cela signifie que le pupille a pn, avant
Iinterdiction, exprimer wvalablement sa volonté et indiguer les options qu’il
prendrait face 4 certains choix essentiels de I'existence. L’enfant ne porte pas en
Ini nne expérience passée de laquelle on ponrrait déduire ses préférences,

La derniére particularité pourrait donc étre exprimée de la maniére suivante: fe
mineur est une personnalité nouvelle en formation tandis que Pinterdit est la
continnation d’une personnalité antérieure parfois autonome.

D’auttes différences existent, de moindre impottante toutefois pont notre
propos. 11 s’agit maintenant de voir quelles conséquences il fant tirer des trois
traits particuliers dont j’ai patlé pour caractériser la situation des patients inter-
dits.

3 Celle-ci doit, il est vrai, nommer de préférence un des proches parents de linterdic comme mtenr
{art. 380 CC). Dans la régle, la tutelle est déférée pour deux ans, puis continue 57l y a lien de deux ans
en deux ans {art. 415 CC).

32 Voir toutefois les articles 287, 318/2 et 3 ainsi que 324ss CC.
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§3.2 Les conséquences de ces particularités
A. La capacité de consentir des patients interdifs

1l est éwabli en droit suisse qu’un patient sous tutelle peut consentir 4 son propre
traitement dés Piastant on il dispose du discernement.™ Cette notion, de méme que
le principe de sa relativité, oot déji été rappelés 4 propos du consentement des
patients minenrs.”® Mais le ctitére objectif (donc fort commode) de I'ige est sans
pertinence pour les incapables majeurs. Clest pourquoi Iz notion intellectuelle du
discernement doit &ire précisée ici, puisqu’elle derneure le seul ctitére déterminant.

Une premiére daduction s'impose 4 mon sens. La faculté de discernement doit
étre présumée chague fois que Pinterdiction nest pas fondée sur Particle 369 CC,
soit sur des déficiences mentales,™ En d’antres termes, un individu prodigue,
aleoolique™, vivant dans Iinconduite ou incapable de gérer ses biens, de méme
qu'un détenu peuvent valablement consentit 4 un acte médical. La mesuxe qui les
frappe est en effet de nature essentiellement économique. Elle suppose tout au
plus dans certains cas une faiblesse de caractére ou un vice moral, mais non pas
un handicap intellectuel.

La question se corse considérablement pour les interdits classés comme malades
mentaux ou faibles d’esprit, Ce seul fait ne devrait pas £tre suffisant pour déclarer
une fois pout toutes que ces individus n"ont jamais le discernernent nécessaire
pour copsentir 4 un traitement médical.* La classification d’un individa dans des
catégories imprécises telles que «malade mental»™® est sujette 4 caution car elle
comporte une part d’arbitraire, Souvent faite 4 Vorigine sur la base d'une
déficience sectorielle (pat exemple incapacité de gérer ses affaires) elle est ensuite
interprétée comme également valable pour toutes les sutres activités de
Iinterdit.* Cet étiquetage est dangereux car il incite & tirer des conclusions
hitives et 4 adopter une ateitude qui le renforcera constamment. L'incapacité de
consentit au traitement ne doit donc &tre admise chez un «malade mental» ou un
«faible d'esprit» que lorsqu’elle est étayée par d’antres &léments que cette simple
etiquette.

Quelques études américaines ont cherché i savoir si des individus classés
«malades mentaux» étaient vraiment incapables de consentir & diverses procédu-

33 Notamment Hindetling, 1963, p. 72 (donnant Pexemple d'un prodigue); Werner Bavmann, Die
héchstpersonlichen Rechee des Bevormundeten, RDT 11 (1956), p. L, 13; Nigeli, 1984, p. 101 et ses
références, Voir anssi, en Allemagne, Ketnf/Laufs, 1983, p. 28; BGH, DRiZ 1981 310; BGH, MedR
1983 30 [sur Pinformation nécessaire 3 un pupille avant une stérilisation). Voir enfin I'article 6/3 du
ptojer de Recommandation du Conseil de 'Europe sur Jes devoirs jutidiques des médecins.

3 Supra, p. 209s.

¥ Les principes dégagés concetnant les mineurs sappliqueraient évidemment i Ihypothése de
Farticle 368 CC {rutelle des mincurs qui ne sont pas sous autorité parentale).

3% pour une affaire dalcoolique sonmis 4 un craitement par électrochocs, voir BGH, ¢ décembre
1958, BGHZ 29 46.

% Dans ce sens, Nigeli, 1984, p. 107s; Rosoff, 1981, p. 236; Kern{Laufs, 1983, p. 26, notant que
seule une expertise médicale peur résoudre la question. Voir aussi BGH, VersR 1961 §32.

8 Deschenaux/Steinzuer, 1980, p. 40, disent qu'il peut $agir dune perturbation des facultés
mentales {folie), d’un affaiblissement de celles-ci (démence} ou d'une surexcitadon des facultés
intellecruelles er affectives (manie). qui peuvent toutes ttois présenter divers degrés... Voir aussi
R. Furger, Wandel der Psychiacrie wod seine Auswitkungen auf die vormundschaftfiche Fiissorge,
RDT 30 (1975), p. 95ss.

 De méme, Somerville, 1979, p. 90, note qu'en compron Lnw, I'incapacité visait traditiermellement a
protéget les biens de Pincapable er non pas sa personne, mais guon effet global lui éuait ensuite artribué.
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tes médicales. Dans 'une d’elles, trente patients sonffrant de différentes affections
psychiques furent évalués an moyen de quatre critgres de capacité, dont Ia facule
de comprendre le trattement envisagé et ses implications. Un patient qui ne
remplissait pas les conditions de Fun des critéres était estimé incapable de dooaer
un authentique consentement. Tons les patients atteints de schizophrénie, de
troubles de la personnalité ou de dépression furent jugés capables de discerne-
ment. Parmi les dix-sept qui souffraient d’«organic brain syndrome», dix furent
estitmés incapables. La conclusion générale des auteurs restait nuancée. Ils rele-
vaient simplement que les patients des sexvices psychiatriques des établissements
de soins sont bien plus capables de donner un vérisable consentement que ce qui
est généralement admis*

Ancune régle précise ne pent étre déduite des rares jurisprudences étrangéres.
En Alernagne, des tribunaux ont jugé que des patients dépressifs étaient capables
de consentir 4 leur traitement, par exemple par électrochocs.™ Aux Edars-Unis,
des avis divers ont &t émis sur la capacité de consentir de patients atteints de
troubles émotifs ou psychiques* Dans wne affaire souvent commentée, un
tribunal du Michigan I’a clairement nige. Il s’agissait cependant d’une intervention
de psychochirargie expérimentale chez un malade mental interné* Des critéres
généraux pour évaluer Ia capacité de discernernent n’ont matheurcusemnent pas été
deégagés pat ces tribunaux,

Cette tiche est patticnliérement ardue car elle touche un domaine flou relevaant
a la fois du droit, de P'éthique et de la psychlatrle Ncanmoms, plus:c'urs auteurs,
spécialement dans la littérature médicale amésicaine, s’y sont attelés.** Pour sa
part, la Commission présidenticlle américaine proposait d’adopter un critére
qu’elle appelait fonctionnel, et le definissait ainsi : «Ce qui est pestinent, c'est de
savoir si quelqn’en est capablc en fait de prendre une décision particaliére, ce qui
est 4 évaluer par la correspondance entre le choix de la persotine et son systéme
de valeurs et par la mesare dans laquelle le choix opésé sert le bien-étre de
Pindividu tel qu’il on elle le congoit. »™

La proposition Ia plns intéressante dans ce domaine me parait étre celle de
Drane.® Elle a en outre Yavantage de s'adapter particuliérement bien an principe
de la refativité du discernement admis en droit suisse. Cet autenr suggére de
reconrir 4 trois critéres, dont la rigneur angmente en fonction de la gravité de la
décision 4 prendre, Le premier consiste en la prise de conscience de la situation

¥ Weinstock/Copelan/Bagheri, 1984, p.119s; veit aussi RothfLidz/Meisel/Soloff{laufman/
Spiker/Fostet, 1982, p. 45; Murphy, 1979, p. 415ss; Allan Fepper, Amiram Elwotk, Competence to
consent 1o treatmnent as a psycholegal consrence, 8 Law and Human Behaviot 205 (1984).

3 OLG Bremen, VersR 1954 63; BGH, NJW 1966 1855, Voir en ourre KernfLaufs, 1983, p. 26s.

¥ Voir par exemple Aponte v, nited States, 582 F.Supp. 65 (P.R. 1984) [capacité d'wny schizo-
phréne notoire nitel; Goedecke v. State of Colotado, 603 P.2d 123 (Cole. 1979} [un schizophréne
patanoide, gravement handicape er dangereux, peut refuset le traftement]; voit aussi Chase v. Groff,
410 F.Supp. 602 (Pa. 1976).

3 Kaimowitz v. Depastment of Mental Heakh for the State of Michigan, 2 Pris. L. Rptr 433 (Mich.
1973}, Le Tribunal setine aussi Peffet coercirif inhérent 4 la eondition d'inrerné dans vi établissement
psychiartique,

 Yaoir en particulier Roth/Meisel/Lidz, 1977, p. 279ss; Weinstock{Copelan/Bagheri, 1984, p. 117ss;
Drane 1984, p. 92555; Paul Appelbavm, Sruatt Mirkin, Alan Bateman, Empirical assessment of

competency to consent to psychiatric hospitalization, 138 American Jousnal of Psychiatry 1170 (1981),
President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 171. La Commission avait rejeté a la page preoédeme le
ctitére du résultar (lc patient a-t-il Fait Iz «bon» choix?} et celui du statur (le patent fait-il pardie d'une
categotie d’individus estimés gcneralcmcm incapables de consentir?}. Drane, 1984, p. 925, estime que
la proposition de la Comnission n'apporte pas grand-chose de concrer.
M6 1984, p. 925ss.
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et la manifestation d’un accord avec le traitement envisagé. Il s'applique pour les
décisions pen importantes.™” Le second consiste en la compréhension des riscues,
des bienfaits et des alternatives du ttaitement et en Pexpression d’un choix fondé
sur cette compréhension. Clest le critére sans doute le plus proche de celui qui
serait appliqué par un tribunal helvétigue. 11 doit étre retenu pour I'immense
majotité des interventions médicales.® Le dernier critere, le plus strict, consiste
en Pévalvation globale du traitement, tenant compte de toutes ses implications,
fondée sur un systéme de valeurs cohérent. Il doit étre réservé pour les seules
hypothéses ot la vie du patient est en jen on une atteinte grave et irtéversible est
attendue.® L’admettte plos largement reviendrait 4 mon sens & pénaliset les
personnes soupgonnées de déficiences mentales : leur capacité serait soumise 4 des
conditions plus strictes que celle des individus adultes classés wmentalement
normanx», Ceite restriction supplémentaire 4 lewr antonomie ne serait en rien
justifiée.

L'évaluation de la capacité de discetnement teste bicn sir toujouss partielle-
ment subjective. La formation professionnelle et la philosophie de celui qui y
procéde influencent ses conclusions.™ C’est pourquoi Pavis d'un expert unigue
est insatisfaisant. Une affaire américaine fournit une bonne illustration de la
maniéte dont Pévaluation devrait &tre menée, Trois psychiatres ont affirmeé de
maniére concordante gu’un patient de soixante-sept ans atteint de gangréne au
pied «manguait de 'aptitnde mentale 4 comprendre la nature de sa condition
physique et la nécessité de Pamputation». Le tribunal nomma alors un cousin du
patient comme curateur chargé de prendre la décision qui répondait 4 son
intérét® De nombreux tribunanx se sont penchés aussi sur la capacité de
consentir de patients internés dans des établissements psychiatriques. La jurispru-
dence, d’origine récente, est encore trop disparate pout en tirer des conclusions
définitives. Le droit de tels patients 4 refuser le traitement, en particulier des
médicarnents psychotropes, est, semble-t-il, de plus en plus pettement reconau, ™

Lorsque [a capacité de discetnement d’un patient sous tutelle est admise, c’est
alors lui seul qui est habilité 4 recevoir information du médecin® Comme 2
Pégard d’un mineur, le medecin doit étte patticuliérement ptudent dans sa fagon
de Péclaiver. Il tiendra compte des éventuels troubles émotifs on mentaux du
patient et veillera i étre spécialement simple et clair dans ces domaines.*

Dans la plupart des cas, Pinterdit pent aussi consentir au contrat médical, sur
la base des mémes considérations que pout le minent.’™ Nigeli admet ainsi la
capacité contractuelle de I'interdit pour les «kleinere alltigliche Behandlungen»
en faison du contenu éminemment personnel du contrat.™ D’autre part, il n’est

3 On poursait fes définir comme celles qui concement des wactes courants, sans danger particnlise
et n'entrainant pas d’atteinte définitive ou durable 4 Pintégrité corposeller: ATF 108 1 59, 61. Drane,
1984, p. 926s, définit ce premier critére par les termes awareness and assent.

8 Drane, 1984, p. 927, patle Pundersianding and choice.

¥ Dirane, ibidems, patle d'appreciation.

%% Une étude montra par exemple des évaluations différentes selon quielles émanaient de juristes ou
de gsythiat:ts: RothfLidz/Meisel/Soloff{Kaufman/SpikerfFoster, 1982, p, 29ss.

11In the Matter of William Schiller, 372 A.2d 360 (N.]. 1977). Ul serait encore mieux gue des
personnes de disciplines différentes procédent 4 I'évaluation, qui n'esr pas puremnenr psychiatrique.

352 Y oit smpra p. 4 note 172.

%2 Dans le méme sens, KernfLanfs, 1983, p, 27.

4 Qur ce point, voir aussi Nigeli, 1984, p. 116s.

35 Voit supra, p. 232ss et MémeteanfMélennec, 1982, p. 53.

1% 1984, p. 945,
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pas rare qu'un pupille exerce une profession, avec le copsentement exprés ou !
tacite de 'autorité tutélaire. La loi I'habilite alors a faire «tous les actes rentrant :
dans Pexercice régulier de certe profession» ™ Il serait 4 mon point de vue
choquant de ne pas I'autoriser alots 4 conclure le contrat meédical, dont la
nécessité subjective peut &tte bien supérieute 4 celle d'un contrar d'affaires. En
outre, le pupiile peut gérer les biens acquis par son travail (ou d’autres biens
laissés 4 sa disposition) en vertu de Particle 414 CC. Cela sigpifie que tous les actes !
juridiques qu’il fait avec ces biens-12 (y compris le cas ¢chéant un contrar médical) [
bénéficient du consentement général anticipé du ruteur.*® Enfin, le consentement ]
du tuteut en dehors de cette hypothése peut toujours intervenit de mani¢re eacite,
Nigeli interpréte comme tel le fait qu'un tuteur a, le sachant, laissé son pupille !
aller consulter un médecin.*™ |

B. Les limites du pouvoir de décision du tutenr i

Quand le patient sous tutelle n’a pas le discernement, le congentement 2u
traitement doit étre recueilli auprés de son tuteur. Celui-ci € peut pas prendre
n’impotte quelle décision, mais doit tenir compte de Pintérét du pupille® Sa
liberté de choix vatie en fonction de deux éléments au moins: la nature de
décision et les liens avec le pupille. Elle est d’autant plus restteinte gue Ialterna-
tive est claire et appelle une solution qui est Ja seule raisonnable e que ses liens
personnels avec le pupille sont distants,

On a relevé que le tureur n’est souvent que le protectenr degal du pupille, et
non pas aussi son protecteur naturel, comme les parents- A mon sens, la
différence justifie de resireindre la marge de manceuvre d'un ted tuteur par rapport
a celle laissée aux parents.™

Le tuteur sans liens affectifs ou familiaux avec le pupille £5t tenu dans la régle
de prendre la décison la plus conforme aux intéréts de Pinterdit. 1} ne peut pas
valablement refuser vn traitement salvateur qui permetttajr 20 patient de mener
ensuite une vie consciente.® Il ne peut pas soutnettte le pupille 4 quelque |
expérimentation scientifique ou consentir 4 une atteinte grave 4 son intégrité. En
effet, les tisques d’abus sont plus grands que pour les enfafits, en raison de la |
tendance de certaines personnes i considérer les incapables Majeurs comme des

357 Arricle 412 CC. Cest le principe « Handel macht mindigs. Le pupille o5t alors rentt sur tous ses i
biens.

3% Comme P'écrivenr Deschenaux{Steinauer, 1980, p. 88; dans le méme s¢ns, Nagcli, 1934, p. 95;
cumggarer aussi avec 323 CC pour les mineuts.

3% 1984, p. 95, 11 conelut, p. 97: « Det beschrinkt handlungsfihige Patjent Wird demzufolge in den
allcrmeisten Fillen aus verschiedenen Rechisgriinden fihig sein, den Behandjufgsverrag mit dem Aree
selbatindiy und ohne ausdrickliche Genehmipung des gesetzlichen Vertyercts abzugchliessen. »

% Nageli, 1984, p. 144; Bucher, 1956, p. 170, qai note qu'il s'agit de P« Iitfillung ciner Kompeteny
und Organfunkionr qui n'est pas laissé an gré du ruteur mais doit viser le pient du pagjent; Somerville,
1979, p. 91 et ses céférences 4 la note 392,

*! Dans ce sens, Bucher, 1956, p. 174; Somerville, 1979, p. 91; Veyichy 1984, . 427ss; comtra,
Nageti, 1984, p. 144.

En revanche, il pourrait refoser fa prolongation artificielle de 1a vie de 590 pupille tendamné ou
plongé dans un coma total et irréversible, comme cela a écé admis pux Eays- Unis, Yoir en partir:uller
Supetintendent of Belchertown State Schoni v. Satkewicz, 370 N.E.2d 417 {Ma, 1977) et le commen-
taire de Allen Buchanaa, Medical paternalism or fegal imperialism: nor the only altetnarives for
handling Saikewicz-type cases, 5 Ametican Journal of law and Medicine 97 (1979),
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individus de moindre valeur* Un handicapé risque d'étre utilisé sans que lui
solent accordées les mémes garanties qu'aux autres individus, sur la base de
considérations éthiquement inadmissibles, telles qu'une espérance de vie téduite,
une autonomie limitée, une utilité sociale moindte, La recherche médicale aux
Etats-Unis a connn de tristes exemples de cette atitude.’

La jutisprudence américaine sur la stérilisation de personnpes incapables de
discernement illustre bien le principe. Les cours p'autofisent en général pas le
tuteur 4 cansentit 3 intervention sur le pupilie.”® Un tdbunal californien a posé
le principe qui doit & mon avis faire régle: le tutenr ne peut autoriser la
stérilisation que s’il montre de maniére absolument claite (clear and convincing
evidence} que lintervention est nécessaire pour protéger la vie de son pupille.*
Une position intransigeante me patait nécessaire cat la moindre porte entrebaillée
pourrait insensiblement devenir béante. En Snisse, les directives de PASSM vont
encote plus loin et rejettent complétement la stérilisation d'une personne incapa-
ble de discetnement,™

Dans d’antres domaines, les régles légales ou éthiques™ de chaque pays ne font
pas toujours pteuve de la méme sévérité. Les provinces canadiennes ont par
exemple proscrit, par législation, le prélévement d’organe chez les incapables de
discernement.® La jurisprudence américaine est i cet égard beancoup plus
auancée.”™ Les directives de I"ASSM autorisent pour leur part le prélévement
d’otgane avec Je consentement du représentant legal ™ L’ASSM a en revanche
interdit les expérimentations sciencifiques sur les incapables de discernement
quaad elles présentent le risque d'un préjudice.” A linverse, les recommanda-
dons de PAMM en la matiére les tolérent avec le consentement du représentant
légal ™

Lotsque le tuteur a été choisi parmi les proches de I'interdit (comme le voudrait
380 CO), il devrait étre traité 3 1'égal d’un parent pour son enfant.”™ La notion de
proche est concréte: elle tient compte des liens effectifs et ne se limite pas
forcément anx rapports familiaux.>” Dans une affaite américaine par exemple, le
leader d'une communanté religieuse dont fajsait partie le patient avait été choisi

3 yair 4 ce ptopos Robertson, 1976, p. 48; Sometville, 1979, p. 91.

34 Yoir supra p. 28 et note 40,

%5 Notamment Guatdianship of Tulley, 146 Cal. Rper. 266 (Cal, 1978), cert. denied, 440 C.3. 967
(19793; voit aussi Mateer of AV, 637 P.2d 366 (Colo. 1981).

¢ Maxon v, Supetior Coutt, 185 Cal. Rper, 516 (Cal, 1982). Lhystérectomie fur admise i case afin
de stopper un cancet. Voir aussi Foy v. Greenblote, 190 €zl Rper, 84 (Cal. 1983).

%7 Recommandations d'athique médicale pour la stérilisation, du 17 novembre 1981, Bulletin des
médecing suisses 63 (1982), p. 683,

8 i, entre parenthéses, ont une influence considérable sur le droit: voir surtout ATF 98 1a 508,
qui agopte les Ditectives de PASSM pour la définition et le diagnostic de la mott. Somerville, 1979,
p- 93, patle de «potentia] law-making effeces, en citant de nombreux textes éthiques natioraux et
interpationauy.

%9 Somerville, 1979, p. 91s; le Québec fait exception, mais les dispositions générales existantes
daivent ttre interprétées dans le méme sens selon cet auteut.

¥ Comparer par exempie Strunk v. Strupk, 445 $.%.2d (Ky, 1969) ct Lausier v. Pescinski, 226
DMLY, 2d 180 (Wis, 1975). Voir en outre Note, 16 Wayne Law Review 1460 (1978); Note, 58 California
Law Review 754 (1970},

¥ Recommandations déthique médicale pour ks transplantations, du 17 novembre 1981, Bulletin
des médecins suisses 63 (1982}, p. 680.

¥2 Directives pour la rechttche expétimentale sut Phomme, du 17 novembre 1981, Bulletin des
médecins suisses 63 (1982), p. 676,

33 Déclaration de Tokyo (1975), confitmée 4 Venise (1983), point 1.11.

¥4 1 es ptincipes dégagés sapra, p. 23858 sont alors applicables par analogie.

7S Cotame 3 propos de Iinformation & donner 2ux proches: voir spra, p. 126ss, 180.
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coming tutenr, avec I'accord des neveux et nidces du padent (qui étaienr sa seule l

famille), 11 était le plus proche du patient en ce sens qu’dl avait souvent discuté
avec lui de ses préférences en matiére de soins.™

L’opinion du tuteutr qui est aussi un proche du malade a noe valeur spéciale
parce qu’il est étroitement concerné par le bien-étre du pupille, 11 connait ses
préférences, §°il avait pu en exprimer avant Yinterdiction. A défaut, il choisit sux
la base d’un systéme de valeurs qui correspond probablement 4 celui du pupille.”

C. Le critére de décision

On sent bien qgue la décision du tuteur, qu’il soit win proche du pupille ou non,
doit étre guidée par une seconde considération, aussi importante que le bien du
patient. Il s’agit de la volonté de I'interdit, qui a pu étre exprimée valablement
dans le passé.

Lorsque le pupille a effectivement éimis des veeux avant son incapacité, le tuteur
(ou Fautorité tutélaire, ou le tribunal appelé 4 trancher)} doit en tenir compte dans
sa décision. En d’autres termes, le principe que les Américains appellent substitated

Jjudgment trouve i sappliquer.”™ Paifois, le padent avait clairement exprimé sa
volonté, peut-étre méme par écrit,”™ Elle est alors déterminante, 4 moins d’étre
totalement déraisonnable. Une volont ancienne de refuser toute transfusion de
sang pent étre écartée afin de sauver la vie du patient. A Iinverse, la volonté claire
d’une patiente plongée dans un coma irtéversible de ne pas étre maintenue en vie
artificiellement dans de telles circonstances doit étre honorée. Elle I'a effective-
ment été dans un cas ou la patiente était un membre actif du Delaware Euthanasia
Educational Council et avair fatt connaitre sa position.™ Lorsqu’ancune volonté
nette W'existe pour la situation spécifique, le tuteur a une liberté plus on moins
grande d’interpréter ce qu’aurait vouhu le pupille selon qu’il est un de ses proches
ou non.

Quand Pinterdit n’a jamais pu exprimer de désirs propres & guider la décision
a prendze, le tuteur se fondera exclusivement sur le critére du meilleur intérée du
patient.® Il sagit 1A d’une notion essentiellement objective que Pon a déja tenté
de préciser.™®

Si Fon essaie de récapituler les principes gouvernant la décision du tuteur en
fonciion des deux variables principales indentifiées (la personnalité du tuteur et

¥ Ejchner, 420 N.E.2d 64 (N.Y. 1981). Le tuteur décida d’interrompte le ttaitement du papille
tombé dans un état vegeranf, selon les vorux que Jui avait communiqués le papille lors de discussions
au sein de la communanié.

3 O retronve la méme idée de Pavtonomie 3 laisser 4 la famille en tant qu'unité sociale et affective,
chére 3 Goldstein. Voir aussi Vearch, 1984, p. 444, paslant de «family vait’s vight to auronomy».

8 Dans ce sens, Veatch, 1954, p. 439s. Sur ce principe, voir généralement Robertson, 1976, qui note
quiil remonte i une décision judiciaire new-yotkaise de 1844 (p. 58, note 63} et affitme: «The
substituted jndgment docrdae is explicitly non-utilitarian (..). Since a court making a subsrituted
judgmnent z2lways seeks to do for the incompetenr whai he would do if capable of formulating and
communicating his own choices, it never deviates from the demands of tespect for personsy» {p. 76-77).

3 Sur le «testament biologiques, voit spra p. 181, spéc. note 571; voit en outre Steinbrook{Lo,
1984, p. 1598ss; President’s Commission, vol. 1, 1982, p. 156.

3 Severns v. Wilmington Medical Center Inc., 425 A.2d 156 (Del. 1980); voir aussi Eichner, 420
N.E.2d 64 (N.Y. 1981).

%! Dans ce sens, Veatch, 1984, p. 440s,

¥ Voir mpra, p. 238.
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Pexpression antériente d’une volonté par le pupille) cn en arrive aux régles
snivantes™

1. Le tutenr est un proche et le popille a exprimé des préférences. Le tuteur doit
décider selon ce qu’il sait étre [a volonte dn pupille, 4 moins qu’elle n’abontisse
i choisir la mort plutdt quune vie digne d’étre vécue,® En I'absence de volonté
specifique, il déduira de la personnalité du pupille la décision qu’il aurait prise
dans les circonstances d’espéce. Linterprétation dun tateur doit étre respectée tant
qu’elle n*abontit par 4 une décision draisonnabile.

2. Le tutenr n’est pas un proche et e pupille a exprimé des préférences. Dans la
mesute ob elle était clairement affitmée (par exemple des ditectives écrites
récentes) la volonté du pupille devrait faite régle, avec Ja méme testriction que ci-
dessns. $i une volonté spécifiqne n’existe pas, le tuteur s'efforcera de déceler ce
guanrait &té la décision du pupille, et 5’y conformera. Son choix sera validé pour
antant quw’il apparaisse rairenmable,™

3. Le tuieur est un proche et le pupille n’a jamais pn exprimer de préférences. Le
tuteur doit prendre une décision fondée sur la notion de meillenr intérét du
pupille. Ce critére objectif peut cependant étre miiiné d’éléments subjectifs que
le tutenr a glinés grice 4 sa connaissance de Pinterdit. Cela signifie qne tout cheix
ratronnable effectué par le tutenr doit étre honoré, sans qn’il soit nécessaire de
démontrer gque c’est le choix objectivement le plus rmaisonnable dans les circons-
tances.

4, Le tnienr n’est pas un proche et le pupille n’a jamais pu exprimer de
préférences. Le meilleur intétét objectif du patient est alors Punique critére. Le
tuteur doit choisir 'aption k& plus raisommable dans les circonstances, seit celle qui
sert le mieux Iintérét de son pupille.

il Veatch, 1984, p. 427ss, atrive 4 des conclusions analogues.

3 Cestains esptits ne manqueront pas de s¢ demander si la vie d'un individu atteins d’une profonde
argiération mentale vaut la peine d'stre vécue. Ethiquement aussi bien que juridiquement, la réponse
doit &ire positive.

5 Ceci doit étre entendu dans un sens plus sestrictif que «pas démisonnable» tel qu’employé au
paragraphe précédent,
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CONCLUSIONS

Quand on aborde la responsabilité médicale, le droit américain est awssitdt évoque
comme un spectre, comme Pexemple 4 ne pas suivre. Ce travail aura montré la
nature simpliste de cette conclusion fondée sur une comparatson sommaire des
deux ordres juridiques. S’agissant du consentement éclairé, I'épouvantail (si
épouvantail il doit y avoir} serait plutdt le droit allemand: devoir d’taformation
étendu, causalité facile & établir, preuve 4 charge du médecin, privilége thérapeuti-
que trés testreint.

La comparaison avec le droit américain est délicate dans la mesure ol les régles
sur le consentement éclairé sont beaucoup plus développées que chez nous. Mais
la parenté des principes juridiques matériels apparait d’emblée, méme si le droit
positif améticain se distingue du droit svisse sur plus d’un point. Un inventaire
complet des différences et des similitudes montrerait que les secondes 'emportent
sur les premiéres.

Le droit des Etats-Unis, comme celui des autres pays de comwmon Jaw, est parti
d’un point de vue plus individualiste que le nbtre. Au siécle passé, Mill écrivait
que «with respect to his own feelings end circumstances, the most ordinary man
or woman has means of knowledge immeasurably surpassing those that can be
possessed by any one else». ™ 1l affirmait d&s lots que le choix fait par 'individu
est le meilleur, non pas qu’il soit le meillenr intrinséquement mais parce que cest
le sien.® Ainsi, le désaccord du patient avec ’avis, méme savaat, du médecin, de
tout le corps médical, voite de la société entiéte, ne justifie jamais de le priver de
sz liberte de choix.

Le droit suisse ne reconnait pas la méme portée a I'autonomie individuelle, qui
trouve ses limites dans des valeurs sociales ou objectives. Par exemple, si le droit
suisse a toujours admis, comme le droit américain, le principe de Pintengibilité du
corps humain, il 'a appliqué pour protéger la vie et intégrité physique plutde
que Pantodétermination du patient, L’appréciation juridique de toute la gamme
des situations médicales s’en trouve légérement modifiée. Une similitude de
principe cache donc des nuances d’application.

Pourtant, Foption théorique plus individualiste du droit eméricain n’a, pendant
longtemps, pas eu d’effets pratigues notables. Jusqu'au milieu du vingtiéme
siécle, il entérinait dans uae large mesure (comme le droit suisse aujourd’hui
encore) les régles de la pratique médicale, Or, celles-ci avaient placé le patient
sous une sorte de tutelle. On la justifiait par le savoir 4 la fois essentiel et exclusif
du médecin et par Iintérét bien comptis du patient. Portes parlait par exemple de
Peopacité intellectuelle» du malade, qui n’est qu’un «jouet & peu prés complé-

% John Stuarc Mill, Utilitarianism, Liberty, Representative govetnment, édité par H.B, Acton,
bondres, 1972, 1. 133,

#7 1d., p. 73, 125, 133 notamment, Mais voir aussi atticle provoguant de M. F. Waithe, Why Mill
was for paternalism, & loternational journal of Law and Psychiatry 101 (1983).
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ment aveugle, irés doulourenx et essentiellement passif» ™ Les partisans du
patemnalisme soulignaieni que le patient adoptait souvent une attitude infantile de
soumission et de passivité et s'en remettait complétement an médecin, A leurs
yeux, ce compotrtement tenait 4 la nature homaine, qui voudrait, dans ces
circonsrances, une relation antoritaire de cette nature,

En réalité, nul n’a pu dire encote si cette attitude provient d’un conditionne-
ment social ancien ou d’un trait inhérent 4 la nature humaine. Katz reléve que 'un
des souvenits les plus anciens du patient, qui doit continner de Pinfluencer,
remonte 4 Pépoque ou il se rendait avec ses parents chez le pédiatre et «saw how
the pediatrician made children out of (his) powetful parents»’*® Je ne saurais allet
au-deld de sa conclusion sur l'origine du comportement: «So, what the answer
(...) is, I don’t know, but ir's worth leasning more about.»™ La réserve, bien
réelle, des parients n’est 4 mon sens pas un signe de désintérét pour les soins ni
une abdication de la liberté de décision. Le plus souvent, elle recouvre une crainte
d’ennuyer ou de contredire le médecin. L’impatience affichée par certains prati-
ciens ne fait que renforcer cette peur d’importunet Fhomme en blouse blanche,
qui est toujours perga comme le représentant d'une élite.

Un courant 4 la fois social et moral a peu 4 pen donné mauvaise presse au
paternalistne médical Les théoties globalistes de la santé revenaient 4 la mode
alors que le paternalisme réduit le patient 4 an simple otganisme déréglé. On
demandait au médecin qu’il ne s"occupe pas tant «de la vie physiologique d'un
individu comme on s’occuperait d'une cellule de topinambour, mais de la
personnalité de soni malade» ™ Une collaboration était souhaitée entre médecin et
patient, qui supposait que ce dernier soit mis au courant des données essentielles
de Pentreprise commune qu’est le trajternent et soit associé aux décisions qui
Pémaillent. On voulait que le médecin devienne ane sorte de «conseiller techni-
que»*” En up mot, la majorité des patients désirait une relation plus égalitaire.™

Diés les années soizante, les tribunaux américains sont intervenus dans ce
processus de réévaluation des relations médecin-malade. La consécration de
Pautonomie du patient s’est faite par le développement des régles sur le consente-
ment échiré. L'évolution extraordinatre qui a suivi n’est en soi pas si surprenante,
Ce qui particularise sartout le droit américain, c’est que le consentement est
véritablement le ecur et le support de route la relation médicale, qui est batie
autour et sur cet élément primordial.

3% 1040, 5, 158s.

3 1980, p. 130.

30 Thidemm,

¥ Hambusger, cité par Boyer-Chammard/Monzein, 1974, p. 145s.

2 Yoir aussi Ileti, 1983, p. 73: le rdle du médecin « beschrinkt sich auf die Beratung und ailenfzlls
Emjgfchlungen, die ¢r dem Patienten aufgrund seines Fachwissens und seiner Rechtstellung schuldets.

% Selon Katz, 1980, p. 123, le patetnalisme médical «may be a history of physician-patient

interaction that has remained stuck in ancient practices, uninfluenced by medicine’s march from magic
to seienice and society’s from feudalism to contracts, Poor Kirby {qui est Chairman de la Law Reform
Commission d’Auvstralic), 1983, p. 74, «the days of paternalistic medicine are numbered. The days of
unquestioning trust of the patient also appear nunbesed. The days of complere and general consent 1o
anyzhing a doctor cared to do appear numbereds. David Douglas, David Feioberg, Robin Jacobsoha,
Alice Stock, Treatment for the elderly: legal rights (and wrongs) within the health care sysiem,
20 Harvard Civil Rights—Civi] Liberties Law Review 425, 482 (1985) sont d’un auwe avis: «Legal
doctiines surrounding physician-patient relationships, despite some movement toward a mote patient-
otieared standatd and increased possibilities for hospiral Liability, remain skewed toward protection of
professional prerogative tather than personal autonomy». Voir aussi Buchanan, 1978, p. 370ss;
Symposium, 14 Hastings Center Repost n® 5, p. 5ss (1984); Teff, 1985, p. 432ss.
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L’essot de la jurisprudence a en un certain impact sur la pratique médicale, Elle
a amené la généralisation des formules écrites de consentement, que les médecins
voyalent cornme un moyen de défense. Elle a poussé les médecins 4 plus de
sincérité, en particulier dans la révélation d’un pronostic fatal. D'autre part, elle
a suscité 'adoption de lois dans de nombreux Etats, qui voulaient certes freiner
Pexpansion de la responsabilité médicale mais ont en méme temps reconnu
Pimportance fondamentale du consentement.

L’optique favorable 4 I'autonomie du patient se révéle aujourd’hui dans divers
domaines de la jurisprudence américaine, La reconnaissance trés large du droit de
tefuset tout traitement, fit-il vital, en est une illustration. Pour autant, chaque
litige w’est pas uniformément résolu en faveur du patient, méme si la jurispru-
dence américaine se montte globalement plus favorable aux patients que les
tribunaux suisses. La différence entre les deux droits n’est en fin de compte pas
aussi grande qu’on poutrait le croire: cetre thése a montré que les solutions
pratiques se rejoignent bien souvent.

Patfois, les régles sont similaires. Il en va ainsi de celles sux I'urgence ou le
privilége thérapeutique notamment, Parfois, la combinaison de régles différentes
dans les deux droits aboutit 2 un tésultet comparable, Par exemple, le droit
améticain impose un devoir d’information plus étendu que le droit suisse,
spécialement sur les risques. En d’autres tetmes, la notion de faute est plus large.
En tevanche, il apptécie la causalité de fagon plus stricte, en exigeant du patient
quil prouve qu’il n’aurait pas consenti au traitement. L’effet combiné des deux
régles peut se compenser, Dans 'hypothése de la révélation éventuelle d’un risque
trés rare, la respomsabilité sera niée dans les deux droits: aux Etars-Unis, parce
que la causalité est niée, méme si la faute est admise; en Suisse, parce que la faute
serait niée. Parfois encore, des meéthodes différentes coaduisent 3 un résultat
voisin, Pour le consentement du mineur, I’approche par catégories de traitement
ou par classes d’ige retenue initislement par le droit américain permettait des
solutions finalement comparables 4 celles qui découleraient dans notre pays de
I'application du critére du discernement. Le développement de la régle du mature
minor 2 maintenant encore rapproché les deux droits.

En Suisse, les tribunaux n’ont pour I’heure guere disputé les prérogatives des
médecins. Cette position consetvatrice, qui consacte le paternalisme médieal, ne
pourra pas étre maintenue, Elle heurte le postulat général du droit que I'individu
est un homme libre et responsable. O, comme le relevait Savatier, «l'individu
malade est homme d’abord, malade ensuite»,™® Et le droit se doit de soutenit
I'image du patient en tant qu’individu autonome, car «die Wiirde des Menschen
beruht ja auf der Autonomie»*®

D’ailleurs, la réévaluation de la relation médicale est en cours en Suisse aussi.
Le débat sur Pacharnement thérapeutique et 'euthanasie comme la vogue des
médecines paralleles le montrent. Le droit commence 4 étre touché auwssi. On
assiste 3 une multiplication des coltoques et des éctits sur le svjet, La potion de
faute médicale est temise en cause, comme les régles sur le fardeau de la preuve.
Le rdle des tribunaux, timide pour le moment, pourrait bien s’accroitre: plus que

¥ Observations sous Paeis, 11 mars 1966, ).C.P. 1966 11 14716,
s p, Henke, Die freie Willensbestimmung des Menschen, in LawinfHuth, 1982, p. 7, 8; voir aussi
Willard Gaylin, 1o defense of the dignity of being buman, 14 Hastings Center Report n” 4, p. 18 (1984).
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les législateurs™, ils peuvent apporter une contribution essentielle. Mais il n’est
pas sar que le conseniement éclairé prenne dans cette réévalnation la pare
prépondérante qui a &té la sienne aux Etats-Unis. On a certes constaté dans les
années quatre-vingts unc angmentation do nombre de réclamations fondées sur
les défauts du consentement.™ Mais le consentement ne semble étre vu que
comme un aspect mineur, comme un incident dans le déroulement de la relation
médicale. Celle-ci n’est pas construite sur le consentement, mais plutdt sur la
mission de guérir do médecin et sur la qualité technigue des soins,

Le développement des régles sur le consentement éclairé parait néanmoins
inélnctable, Dans cette tiche, nos tribunaux devraient s’inspiter de la notion
retenne par la Commission présidenticlle américaine dans son remarquable rap-
pore*® Elle estime «que les patients qui possédent la capacité de prendre des
décisions concernant lenrs soins doivent étre antorisés A e faire librement et
doivent obtenir toute information pertinente sur leur éeat de santé et les possibili-
tés de traitement, y comptis les bienfaits, tisques et cofits éventuels, les antres
conséquendces et les incertitudes importantes entourant n’importe laquelle de ces
informations». Un consentement sathentique est donc «a process of shared
decisionmaking based npon mutual respect and participation» ™

Cette thése a tenté de soutenir une conception analogue.

¥ Y.a médecine (donc les patients, les médecins, les maladies) a trop de visages pour que des lois
geénérales puissent étre satisfaisantes. On peut néantnoins envisager des inrerventions législatives
penctuclles, par exemple dans I'expérimenration des nouveauz médicaments, afin de micux protéger les
sujets,

¥ De méme en Allemagne, les défauts du consentement remplacent de plus en phus souvent la faute
technique (ou s'y ajoutenr) comme fondement des actions en responsabilité, Voir notamment Wachs-
muth, 1981, p. 1985; Hermann Schiinemann, Note, NJW 1980 2783, 2754; Deutsch, 1983, p. 57s;
Giesen, 1983, p. 70. A mon avis, de simples arguments technigues (comsnodité de preuve par exemple)
ne suffisent pas 4 expliquer cette évolution.

™ Pour vne apptéciation critique de ce rappott, voir Louis Lasagna, The professional-patient
dialogue, 13 Hastings Center Report o® 4, p. 9 (1983),

President™s Comimission, vol. 1, 1982, p. 2. La Commission éwmit conscienre des obstacles
formidables 4 surmonter pour atteindre en pratique cet objectif. Elle admetiait que sa valeur principale
était «as a measuring stick against which actual performance may be judged and as a goal toward which
all participants in health care decisionmaking can sicive» (p. 6). De méme, Katz, 1980, p. 124 plaide
puur une «shaced decisionsnaking», qu’il adinet étre xopposed by thousands of years of traditon».
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ANNEXE 1

Hépital cantonal Bile
Cliniques universitaires

CONSENTEMENT A UNE INTERVENTION MEDICALE
{Sont visés par le terme «intervention médicale»:
opération, examen et traitements spéciaux, radiothérapie haut voliage)

Patient

Médecin responsable:

lpntervention proposée:

Type d’ anesthésie:

Je soussigné(e) ai &té informé{e) de maniére explicite par le médecin, lors d*un entretien
personnel, au sujet de Pobjectif &t du déroulement concret de Iintervention médicale
formulée ci-dessus, )zi de plus &€ renscigné(e) 4 propos des avantages et inconvépients
essentiels de lintetvention, également par rappott aux conséquences d’une é&ventuelle
tenonciatdon ou d’une mise en prafique d’aurres méthodes. Par la méme occasion, jai été
prévenu(e) quant 4 Pobjectif et 3 Peffet du type d’anesthésie envisage.

Jat regu des réponses explicites 3 mes questions et j’ai eu la possibilité de discuter des
problémes spécifiques 4 mon cas. J’ai é1¢ rendu attentiffve 3 des conséquences potentielles
i intetvenir en phase postopératoire. De méme, jai été instruit(e) quant an comportement
adéquat avant et aprés Fintervention.

Je me rends compte de ce que, le cas échéant, la nécessite d'une extension ou d'une
modification du procédé envisagé ne g'impose qu’en cours d’intervention.

Je confirme par la présente dPavoir déclaré toutes les atteintes, irrégularités et réactions
particulieres connues {par exemple zllergies, tendapce aux crampes).

Aprés jostruction en bonne et due forme, je me déclare d’accord avec I'intervention
prévee y compris Panesthésie. Mon consentement s'étend également i d'éventuelles
extensions et modifications du procédé envisagé dans la mesure oG Pobjectif visé Pexige,

Remarques particuliéres du patient [ du médecin:

Date: Le patient:
{ou son représentant légal)
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ANNEXE 2

OHIO REVISED CODE

2317.54  Whitten Consent to Medical Procedsres; Presumpiion of Validity; Form

Written consent te a surgical or medical procedure or course of procedures shall, to the
extent chat it fulfills eicher all the requirements in divisions {A), (B), and (C) of this section
ot the requirements of division (I} of this section, be presumed to be valid and effective,
in the absence of proof by a preponderance of the evidence that the person who sought
such consent was not acting in good faith, or that the execution of the consent was induced
by frandulent misrepresentation of material facts, or that the person executing the consent
was not able to communicate effectively in spoken and written English or any other
language in which the consent is written. Except as herein provided, no evidence shall be
admissible to impeach, modify, or limit the authorization for perfortnance of the procedure
ot procedures set fotth in such written consent.

{A} The consent sets forth in general terms the natare and purpose of the procedures,
together with the known risks, if any, of death, brain damage, quadriplegia, paraplegia, the
loss of function of any otgan or limb, or disfiguring scars associated with such procedure
ot procedures, with the probability of each such sisk if reasonably determinable,

(B) The person making the consent acknowledges that such disclosure of information has
been made and thar all questions asked about the procedure ot procedures have been
answered in a satisfactory mannet, .
(C) The consent is signed by the patient for whom che procedure is to he performed, or,
if the patient for any reason including, but no limited to, competence, infancy, or the fact
that, at the latest time that the consent is needed, the patient is under the influence of
alcohol, hallucinogens, or drugs, lacks legal capacity to consent, by a person who has legal
authority to consent on behalf of such patient in such circumstances.

(D) ‘The consent is in ten-point type and is executed in the following fotm:

“CONSENT FOR MEOICAL PROCEDURE AND ACKNOWLEDGMENT
OF RECEIPT OF RISK INFORMATION

State law requites us to obtain your consent to your contemplated surgery ot other medical
procedure. What you are being asked to sign is simply a confirmadon that we have
discussed your contemplated operation or medical procedure and that we have given you
sufficient information upon which to make a decision whether to have the operation or
medical procedure and any choice as to the type of opetation or medical procedure of your
own free will. We have already discussed with you the common problems or undesired
results that sometimes occur. We wish to inform you, not to alarm you. If you wish,
hawever, we can go into more elaborate details of moee unlikely problems. If you do not,
that is also your privilege. Please read the form carefully and check the appropriate boxes.
ASK ABOUT ANYTHING THAT YOU DO NOT UNDERSTAND. We will be

pleased o explain it. I hereby authorize and direct with associates or

assistants of his choice to perform the following sargical, diagnostic, or medical proceduce

on , my _ _ , as we have agreed upon.
eelationship

I futther authotize the doctors to perfotm any other procedure that in their jndgmenr is
advisable for my well being. Details of this operation have been explained to me. Alternate
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methods of treatment, if any, have aiso been explained to me 25 have the advaneages and
disadvantages of each. I am advised that thongh good results are expected, the possibility
and nature of complications cannot be accurately anticipated and that therefore there can
be no guarantee as cxpressed or implied either as to the result of surgery or 3s to cure.

DEGREE AND KIND OF RISKS KNOWN TO BE ASSOCIATED WITH
THIS PROCEDURE, INCLUDING ANESTHESIA

FACH MARKED BOX INDICATES SOME RISKS THAT
ARE ASSOCIATED WITH

This Procedure Comments

O Death

O Brain damage

O Quadriplegia (paralysis of all arms and legs)
O Paraplegia (paralysis of both legs}

O Loss of organ

[0 Loss of an arm or leg

O Loss of function of organ

O Loss of fonction of an aim or leg

[0 Disfiguring scars

The doctor has explained to me the most likely complications or undesired results that
might oocur in this operation or medical procedure AND I UNDERSTAND THEM. The
doctor has offered to deil the LESS LIKELY COMPLICATIONS OF UNDESIRED
RESULTS which, even if tare, could occur.

Ido I do not wish to have a finll description
of 4l the possible complications given to me,

1 hereby anthorize and direct the above named physician with associates or assistanis to
provide such additional services as they may deem reasonable and necessary including, but
not limited to, the admimistration of any anesthetic agent, or the services of the x-ray
department or laboratories, and I hereby consent thereto.

I hereby state that I have read and vnderstand this consent and that all blanks were filled
in ptior to my signature,

Date: Time: am. p.in.

Signature of patient

Signature of relative {where required)

Signature of representative (where required}

Witness

1 certify that I have personally completed all blanks in this form and explained them to the
Patient or his representative before requesting the patient ot his representative to sign it

(Signature of the above named physician}”
Any use of the consent form stated in division (DY) of this section has no effect on the
common law rights and liabilities, including the right of a physician to obtain the oral or
implied consent of a patient to a medical procedute, that may exist a5 between physicians
and patients at the time this section is enacted.
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ANNEXE 3

CONSENT TC OPERATION, ANESTHETICS, AND OTHER
MEDICAL SERVICES

a.m.,

p-m.

Date Time

1. 1 authorize the performance upon

{myself or name of patient)

of the following operation _
{state nature and extent of operation)

to he perfotmed by ot under the direction of Dr.
2. T consent to the performance of operations and procedures in addition to or different
frotn those now contemplated, whether or not arising from presently unforeseen con-
ditions, which the above-named docior or his associates or assistants may consider
necessary ot advisable in the course of the operation.

3. I consent to the zdministraton of such anesthetics as may be considesed necessary of
advisable by the physician responsible or this service, with the exception of

” [

(state “none”, “spinal anesthesia”, etc.)
4. 'The natare and purpose of the operatlon, possible alternative methods of treatment,
the risks involved, the possible consequences, and the possibility of complications bave
been explained to me by Dr. and by
5. F acknowledge that no guarantee or assurance has been given by anyone 2s 10 the results
that may he cbtained.
6. 1 consent to the photogeaphing ot televising of the operations or procedures to be
performed, including appropriate portions of my body, for medical, sciendfic or educa-
tional purposes, provided my identity is not revealed by the pictures or by descriptive texes
accompanying them,
7. For the purpose of advancing medical education, 1 consent 1o the admittance of
ohservers to the operating room.
8. T consent to the disposal by hospital authorities of any tissues or body parts which may
be removed.
9. 1 am aware thar sterility may result from this operation. | know that 2 sterile person is
incapable of becoming 2 parent.
10. I acknowledge that all blank spaces on this document have been efther completed ot
crossed off prior to my signing.

(CROSS OUT ANY PARAGRAPHS ABOVE WHICH DO NOT APPLY)

Signed

(Patient or person authorized to
consent for patient)

Witness
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ANNEXE 4

AUTHORIZATION AND CONSENT FOR SURGERY
AND ANESTHESIA

THE FORM BELOW 15 A CONSENT TO SURGERY AND ANESTHESIA. IT SAYS
THAT YOU HAVE DISCUSSED THE MATTER WITH YOUR PHYSICIAN,
UNOERSTAND THE RISK AND AGREE TO HAVE THE OPERATION. YOU
SHOULD REAO THE CONSENT FORM CAREFULLY BEFORE SIGNING. YOU
SHOULD NOT SIGN THIS FORM IF YOU HAVE NOT DISCUSSEO THE
MATTER WITH YOUR PHYSICIAN.

a.m.

The *** Hospital Oate 19 Time
p.m.

This is to cerdfy that the surgical procedure known as

{Name of operation}
the teasons why it is considered necessary, its risks and possible complications, as well as
alterpative modes of treatment have been explained to me by

{Name of physician or surgeon)
In light of this information, the undersigned requests and a2uthorizes

and physician
(Name of surgeon)

assistants of his choice to perform the operation stated above and such additional
procedutes 25 may be held 1o be therapeutically necessary on the basis of findings in the
coutse of the operation. I acknowledge that no guaraniee or assurance has been made as
to the results that may be obtained. I also consent to the administration of anesthesta by
physicians or by nurse anesthetists under the supetvision of a physician. The nature of the
anesthesia and its administration will be discussed with me prior to surgery. Any ussue
surgically removed may be exzmined and disposed of by the Hospital in accordance with
accustomed practice.

SIGNED:

{Patient’s name — Printed) (Signature of patient or nearest relative)

{Witness) {Relationship)

(Authorization must be signed by the patient or nearest relative or guardian in the case of
2 mipor ot when the patient is physically or mentally incompeteat.}
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ANNEXE 5

PROPOSED INFORMED-CONSENT FORM FOR HERNIA PATIENT:

1, being about to be subjected to a surgical operation said to be
for repair of what my doctor thinks is a hemia (rapture or loss of helly
stuff —intestines—out of the belly through a hole in the muscles), do hetehy give said
doctor permission to cut into me and do duly swear that 1 am giving my informed consent,
based upon the following information:
Operative procedure is as follows: The doctor first cars through the skin by a four-inch gash
in the lower abdomen. He then slashes through the other things— fascia (a tough layer over
the rmuscles) and layers of muscle—until he sees the cord (tube that brings the sperm from
testicle to cutside) with all its arteries and veins, The doctor then tears the hemia sac with
a string. He then pushes the testicle back into the scrotum and sews everything together,
trying not to sew up the hig arteries and veins that nourish the leg.
Possible somplications are as follows:
1. Large artery may be cut and I may bleed to death.
Laige vein may be cut and I may bleed to death.
. Tube from testicle may be cut. I will then be sterile on that side,
. Artery or veins to testicle may he cut—same result.
Opening around cord in muscles may be made too tight.
. Clot may develop in these veins which will locsen whea I get out of bed and hit my
luags, killiag me.
7. Clot may develop in one ot hoth legs which may ctipple me, lead to loss of one or both
Iegs, go to my lungs, or make my veins no good for life.
8. I may develop a hortible infection that may kill me.
9. The hernia may come back again after it has been operated on.
10. 1 may die from general anesthesia.
11, 1 may he paralyzed if spinal anesthesia is used.
12, If ether ts used, it could explode inside me.
13. 1 may slip in hospital bathroom.
14. 1 may be run over going to the hospiral.
15, The hospital may burn down.

I anderstand: the anatomy of the body, the pathology of the development of hernia, the
sutgical technique that will be used to tepair the hemia, the physiology of wound healing,
the dictetic chemistry of the foods that 1 must eat to canse healing, the chemistry of body
repair, and the course which my physician will take in treating any of the complications
that can occur as & sequela of repaiting an otherwise simple hemia.

Rl N

{Patient) (Lawyer for patient}

(Lawyer for doctor) (Lawyer for hospital)

(Lawyer for anesthesiologist)

{Mother-in-law) (Motary public)

{Date) {Place)
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