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CHOIX ÉCLAIRÉ DES SOINS
[image: page1image46525888]

[bookmark: _Toc127619215]Sources / bref rappel historique
· [bookmark: _Hlk60209158]Droit des patients : les sources du consentement éclairé du patient s’inscrivent dans un thème plus large qui est celui des droits des patients. 
Le concept de droit des patients est apparu en droit suisse vers la fin des années 1970. Cette consécration formelle a plusieurs sources :
· [bookmark: _GoBack]Les abus de la corporation médicale qui ne tenait pas/ou peu compte de la volonté du patient et la tendance à voir émerger une médecine toute-puissante,
· La tendance vers une science « mécaniste », où le patient devient un objet qui peut perdre la maîtrise de son corps, de sa santé
· L’émergence du droit à l’autodétermination.
· [bookmark: _Toc60208429]Origines antiques : médecine hippocratique : l’originalité de la parole hippocratique est d’engager un dialogue avec le malade, de l’interroger et de l’écouter. Les réponses du malade, si le médecin est à même de les interpréter correctement, favorisent la justesse du diagnostic et du pronostic, aident à s’assurer de l’application correcte d’un traitement. Cette médecine est contextuelle. On n’est pas dans quelque chose de foncièrement technique, anatomique. Ce ne sont pas des formules, des procédures. C’est une science humaine, qui met le contexte autour d’elle.
· [bookmark: _Toc60208430]Un texte symbolique : le Code de Nuremberg : La notion juridique de consentement libre et éclairé ne s’est développée dans les pays occidentaux qu’à partir de la seconde moitié du XXème siècle. En 1947, le tribunal qui condamna les médecins nazis affirma dans son jugement une liste de dix principes essentiels devant gouverner toute recherche médicale avec des êtres humains, connue sous le nom de « Code de Nuremberg ». Le 1er principe dispose que « le consentement volontaire du sujet humain est absolument essentiel. »
· [bookmark: _Toc60208431]Règlement de la FDA en 1962 : il est question ici de la promulgation d’une législation par le Congrès américain à la suite de la tragédie de la thalidomide, un produit qui avait été administré comme médicament et avait causé de nombreuses anomalies congénitales chez les bébés nés en Europe.
· Déclaration d’Helsinki de l’amm en 1964 : il s’agit de la déclaration de l’Association Médicale Mondiale, faite à Helsinki, qui régit les principes éthiques applicables à la recherche médicale impliquant des êtres humains.
· Pacte ONU II (art. 7) : Nul ne sera soumis à la torture ni à des peines ou traitements cruels, inhumains ou dégradants. En particulier, il est interdit de soumettre une personne sans son libre consentement à une expérience médicale ou scientifique.
· [bookmark: _Toc60208435]Convention européenne sur les droits de l’homme et la biomédecine : Cette convention a été conclue à Oviedo le 4 avril 1997 (RS 0.810.2). Selon les termes de son article 5, une intervention dans le domaine de la santé ne peut être effectuée qu’après que la personne concernée y a donné son consentement libre et éclairé. Cette personne reçoit préalablement une information adéquate quant au but et à la nature de l’intervention ainsi que quant à ses conséquences et ses risques. La personne concernée peut, à tout moment, librement retirer son consentement.
[bookmark: _Toc60208436]
· Jurisprudence de la CEDH (arrêt Glass v. UK en 2004[footnoteRef:1]) : de l’art. 8 CEDH garantissant le droit à la vie privée et familiale, la Cour européenne des droits de l’homme a déduit l’exigence, pour un professionnel de la santé, de recueillir le consentement éclairé du patient avant toute intervention médicale. [1:  Cf. sous jurisprudence] 

[bookmark: _Toc127619216]Siège de la matière / fondements juridiques
On peut distinguer des fondements juridiques et déontologiques :
[bookmark: _Toc127619217]Fondements juridiques
1. Le contrat entre le médecin et son patient : il s’agit des 
a. Art. 394ss CO pour le contrat de mandat[footnoteRef:2]), qui impose au soignant en sa qualité de mandataire une obligation de diligence, et des  [2:  Le mandat est un contrat par lequel le mandataire s’oblige, dans les termes de la convention, à gérer l’affaire dont il s’est chargé ou à rendre les services qu’il a promis.] 

b. Art. 363ss CO pour le contrat d’entreprise[footnoteRef:3]. Dans le contrat d’entreprise, l’entrepreneur s’oblige à atteindre le résultat. [3:  Le contrat d’entreprise est un contrat par lequel une des parties (l’entrepreneur) s’oblige à exécuter un ouvrage, moyennant un prix que l’autre partie (le maître) s’engage à lui payer.] 

2. Les droits de la personnalité, consacrés notamment par l’art. 10 de la Constitution fédérale[footnoteRef:4] et les art. 28 ss du Code civil[footnoteRef:5]) [4:  Tout être humain a droit à la vie. La peine de mort est interdite. Tout être humain a droit à la liberté personnelle, notamment à l’intégrité physique et psychique et à la liberté de mouvement. 3 La torture et tout autre traitement ou peine cruels, inhumains ou dégradants sont interdits.]  [5:  Celui qui subit une atteinte illicite à sa personnalité peut agir en justice pour sa protection contre toute personne qui y participe. 2 Une atteinte est illicite, à moins qu’elle ne soit justifiée par le consentement de la victime, par un intérêt prépondérant privé ou public, ou par la loi.] 

3. En droit pénal, le TF affirme que le traitement médical constitue en soi un délit de lésions corporelles (123 et 125 CP) ou de voies de fait (126 CP). Afin d’échapper à la punissabilité pénale, le médecin doit obtenir le consentement éclairé du patient (ATF 99 IV 208)
4. Les devoirs professionnels découlant du droit public cantonal et fédéral. Par exemple :
a. L’art. 433 al. 2 CC exige que le médecin traitant renseigne le patient placé à des fins d’assistance dans un établissement approprié
Les fondements juridiques de ces trois obligations se rejoignent, ce qui conduit peut-être à les confondre un peu. Il importe cependant de bien les distinguer dans la pratique car elles impliquent des actions spécifiques (mise en œuvre devant le juge civil en cas de violation du contrat, surveillance cantonale en matière de violation du cadre légal).



[bookmark: _Toc127619218]Fondements déontologiques
[bookmark: _Toc127619219]Le serment d’Hippocrate
Cette médecine est contextuelle. Elle n’est pas foncièrement technique, anatomique. Ce ne sont pas des formules, des procédures. C’est une science humaine, qui met le contexte autour d’elle.
[bookmark: _Toc127619220]Le code de déontologie de la FMH
Le code de déontologie règle le comportement du médecin envers ses patients, ses confrères, les autres partenaires de la santé publique et la société. Plus largement, il sert de code de conduite pour l’ensemble du corps médical suisse. Il vise notamment à 
· Promouvoir une relation de confiance entre médecin et patients,
· Favoriser la santé de la population, 
· Garantir la qualité de la formation professionnelle et des prestations médicales, 
· Sauvegarder la réputation et la libre pratique de la profession médicale, 
· Favoriser la confraternité et la conciliation entre praticiens, 
· Promouvoir un comportement professionnel conforme à la déontologie et définir, 
· Prévenir et sanctionner les infractions éventuelles.
La première partie du code de déontologie (art. 1 à 30) traite des relations du médecin avec son patient et ses confrères et de son comportement vis-à-vis de la société et de ses partenaires de la santé publique. La seconde partie est consacrée au champ d’application et aux règles de procédure. Il convient de préciser que la législation fédérale et cantonale prime le code dans tous les cas (conflit de règles)
Art. 4 - Principes du traitement
· Tout traitement médical est entrepris dans le respect de la dignité humaine, en tenant compte de la personnalité du patient, de sa volonté et de ses droits.
· Dans l’exercice de sa profession, le médecin n’exploite pas un éventuel état de dépendance du patient ; il lui est tout particulièrement interdit d’abuser de son autorité sur lui, tant sur le plan émotionnel ou sexuel que matériel.
· Le médecin traite tous ses patients avec la même diligence, en dehors de toute considération de personne. La position sociale du patient, ses convictions religieuses ou politiques, son appartenance ethnique et sa situation économique ne jouent aucun rôle pour le médecin.
Art. 8 Pratiques médicales discutables
· Le recours à des pratiques diagnostiques et thérapeutiques discutables est inadmissible lorsqu’une telle activité s’exerce au mépris des connaissances médicales scientifiquement établies et en abusant de la confiance, de l’ignorance, de la crédulité ou du désarroi d’un patient. Il est également inadmissible de promettre le succès d’un traitement, en particulier lorsqu’il s’agit de maladies qui, au stade actuel des connaissances scientifiques, sont réputées incurables.


Art. 10 Devoir d’information
· Le médecin fournit au patient une information compréhensible sur les investigations diagnostiques et les mesures thérapeutiques envisagées, les résultats d’examens, le pronostic et les risques, ainsi que sur les autres possibilités de traitement.
· Il évalue soigneusement la manière dont il mènera l’entretien avec le patient et les informations que celui-ci est en mesure de supporter.
· S’il existe un doute quant à la prise en charge du traitement par l’assurance du patient, le médecin en informe celui-ci et lui demande de vérifier la question du remboursement auprès de son assureur.
[bookmark: _Toc127619221]Définitions des notions clefs
Le consentement éclairé implique trois obligations distinctes.
· Obligation d’informer le patient
· Obligation d’obtenir le consentement du patient avant une intervention
· Obligation de document le dossier patient
0. [bookmark: _Toc60210546][bookmark: _Toc127619222]L’obligation d’informer le patient
[bookmark: _Toc60210547][bookmark: _Toc127619223]Le principe
Avant toute prise en charge, le professionnel de la santé à l’obligation d’informer le patient de façon simple, compréhensible et acceptable pour lui (ATF 4P.265/2002[footnoteRef:6]). [6:  Cf. sous jurisprudence] 

Rappelons qu’en matière de preuve, le professionnel de la santé doit prouver qu’il a respecté son obligation d’information. Comme le dit la terminologie juridique, le professionnel supporte le fardeau de la preuve du consentement éclairé. Ainsi, si la forme est libre, il est fortement recommandé d’en garder une trace écrite. Pour les conséquences, voir le chiffre suivant.
Chaque professionnel doit informer dès qu’il lui fournit personnellement une prestation de soin. Le patient quant à lui doit donner toutes les informations nécessaires sur son état de santé.
[bookmark: _Toc60210548][bookmark: _Toc127619224]Exceptions à l’obligation d’informer
· L’urgence, lorsqu’elle confine à l’état de nécessité. De même si dans le cadre d’une opération en cours, il y a nécessité évidente d’en effectuer une autre.
· Les actes courants sans danger particulier qui n’entraînent pas d’atteinte définitive ou durable à l’intégrité corporelle (mesures thérapeutiques courantes ou les interventions anodines).
· Le refus du patient. Cette exception est discutée, notamment lorsque le consentement n’est pas éclairé ou lorsque ce refus implique des tiers
· Le privilège thérapeutique : il est des cas où le médecin ne doit pas inquiéter inutilement le patient en suscitant chez ce dernier un état d’anxiété préjudiciable à sa santé. Ainsi, un pronostic grave ou fatal peut être caché au patient, mais doit en principe être révélé à ses proches (réf. 4P 110/2003)
Sous réserve de ces exceptions, aucun soin ne peut être fourni sans le consentement libre et éclairé du patient capable de discernement.
[bookmark: _Toc60210549][bookmark: _Toc127619225]les difficultés
Il n’est pas forcément simple de matérialiser l’obligation d’information, i.e. « de faire passer le message » pour qu’il soit bien entendu et compris, notamment des circonstances particulières : On pense notamment aux cas dans lesquels :
· La situation clinique ou sociale est complexe
· L’état physique ou psychique du patient est préoccupant
· Le patient ne comprend pas ou refuse de comprendre (en raison de la langue ou de sa culture)
· Il y a un manque de temps.
· Il y a un manque d’expérience ou de compétence
· Cette obligation s’inscrit dans une organisation divisée du travail à l’hôpital
· Existe un défaut d’organisation
· On retrouve une difficulté personnelle à s’exprimer ou à communiquer
[bookmark: _Toc60210550][bookmark: _Toc127619226]Les conséquences d’une violation de l’obligation d’informer
Sans le consentement du patient, l’atteinte est illicite. En effet, l’absence d’information complète entraîne automatiquement l’absence de consentement éclairé, ce qui entraîne l’illicéité de l’atteinte à l’intégrité (selon l’art. 28 CC).
Rappelons également que celui qui cause un dommage à autrui de façon illicite est tenu de le réparer, conformément à l’art. 41 CO. La violation par le médecin de son devoir d’informer le patient engage donc sa responsabilité civile et l’expose à devoir réparer le préjudice (physique, moral) découlant de l’intervention médicale effectuée.
En cas de violation de l’obligation d’informer, le geste fautif du médecin, la violation des règles de l’art ne doit pas être démontrée (cette preuve est en principe à la charge du lésé). Une expertise n’est donc pas nécessaire non plus pour faire toute la lumière sur ce qui s’est passé.
Le TF s’est penché sur la question de la preuve du consentement hypothétique à l’ATF 117 IB 197 : Le critère déterminant est celui du patient au cas concret (et non pas de façon abstraite). Le juge se demande ce que le patient au cas concret aurait décidé s’il avait été informé de façon complète). En tous les cas, le TF confirme clairement que le consentement hypothétique n’est jamais admis lorsque le genre et la gravité du risque justifiait un besoin accru d’informations.
[bookmark: _Toc60210551][bookmark: _Toc127619227]L’obligation d’obtenir le consentement du patient
0. [bookmark: _Toc60210552][bookmark: _Toc127619228]Le principe
Comme nous l’avons vu, le médecin est tenu d’obtenir le consentement du patient. Celui-ci est en principe libre de refuser. Sauf exception, aucun soin ne peut être fourni sans le consentement libre et éclairé du patient capable de discernement. Nous aborderons ci-après ces trois conditions.
Le consentement libre et éclairé (informed consent) constitue aujourd’hui la clé de voûte des relations entre professionnels de la santé et patients.
La notion de consentement éclairé marque aussi la transition d’un modèle vertical de relation médecin-patient, fondé sur le paternalisme et le savoir médical exclusif, à un modèle horizontal de relation médecin-patient, construit sur la concertation et le partage d’information.
Dans la mesure où le concept de consentement libre et éclairé dérive du principe d’autonomie (ou de liberté de décision), on préfère lui substituer l’appellation de choix libre et éclairé ou choix éclairé. En effet, ce que le droit veut garantir, c’est la liberté du patient d’accepter ou de refuser les traitements qui lui sont proposés, après avoir reçu toutes les informations lui permettant d’éclairer sa décision. Il est donc préférable de parler de « choix » plutôt que de « consentement ». 
Le consentement est donc un « fait justificatif » à l’atteinte à l’intégrité corporelle que représente une intervention médicale touchant une partie du corps ou qui lèse ou diminue, de manière non négligeable et au moins temporairement, les aptitudes ou le bien-être physique du patient (ATF 6B.896/2010). Le consentement s’entend comme la légitimation des soins qui seront prodigués. On voit bien ici la différence entre cette situation et celle où une personne est victime d’une attaque au couteau. Dans cette situation, il n’y a pas d’intention partagée.
· Consentement libre : Le consentement doit être donné en l’absence de toute contrainte ou de manœuvre dolosive (qui porte atteinte au patient).
· Consentement éclairé : Le consentement est éclairé lorsque le patient reçoit toutes les informations pertinentes à son choix.
[bookmark: _Toc60210553]

[bookmark: _Toc127619229]La capacité de discernement
La capacité de discernement doit être comprise comme la faculté d’agir raisonnablement. Il s’agit d’une définition par la négative de l’art. 16 CC).

La capacité de discernement comporte deux aspects :
-	un aspect intellectuel : la faculté d’apprécier le sens ou la portée d’un acte
-	un aspect volitif : la faculté de se déterminer par rapport à cet acte
La capacité de discernement est présumée. Elle s’apprécie toujours dans le cas concret, i.e. Pour une question donnée et à un moment donné. Le médecin dispose naturellement d’une expertise pour se forger une opinion sur la capacité de discernement. Si la capacité est examinée au cas concret, cela revient à dire aussi que cette capacité peut évoluer dans le temps, et ceci de façon très rapide. Il n’y a pas non plus de demi-mesure. La capacité est pleine et entière. Elle ne peut pas être partielle.
L’incapacité de discernement n’est pas liée à la minorité civique ni à la curatelle de portée générale.
[bookmark: _Toc60210554][bookmark: _Toc127619230]La représentation des personnes incapables de discernement
Pour le patient mineur : ses représentants légaux sont en principe son père et sa mère, pour autant qu’ils aient tous les deux l’autorité parentale (304s CC).
Pour le patient majeur incapable de discernement, la représentation dans le domaine médical est réglée de façon très détaillée avec le nouveau droit de la protection de l’adulte (art. 377ss CC).
· La personne désignée dans les directives anticipées ou dans un mandat pour cause d’inaptitude,
· Le curateur qui a pour tâche de la représenter dans le domaine médical,
· Son conjoint ou son partenaire enregistré, s’il fait ménage commun avec elle ou s’il lui fournit une assistance personnelle régulière,
· La personne qui fait ménage commun avec elle et qui lui fournit une assistance personnelle régulière,
· Ses descendants, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière,
· Ses père et mère, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière, 
· Ses frères et sœurs, s’ils lui fournissent une assistance personnelle régulière.
S’il n’y a pas de représentant au sens de l’art. 378 CC, l’APEA doit être informée de sorte à désigner un représentant. Lorsque les intérêts du patient incapable de discernement sont compromis ou risquent de l’être, l’APEA peut 
-	nommer un curateur de représentation
-	déterminer le proche qui a qualité de représentant.



A noter que l’APEA agit d’office, à la demande du médecin ou d’une autre personne proche de la personne capable de discernement.
En cas d’urgence, le professionnel des soins agit selon la volonté présumée du patient et son intérêt objectif.
Le patient fournit au représentant du patient incapable de discernement toutes les informations pertinentes sur l’état de santé du patient et les traitements disponibles. Il est donc délié du secret professionnel par la loi dans ces situations.
[bookmark: _Toc60210555][bookmark: _Toc127619231]l’obligation de documenTER l’information et le consentement du patient (les bases légales)
L’obligation de documenter la prise en charge des soins et en particulier l’information et le consentement du patient est prévue par les différentes législations cantonales ainsi que par le code de déontologie de la FMH.
[bookmark: _Toc60210556][bookmark: _Toc127619232]Les législations cantonales portant sur les droits des patients
(Exemple loi sur la santé du 14 février 2008, recueil Valais 800.1[footnoteRef:7]) [7:  

] 

0. [bookmark: _Toc60210557][bookmark: _Toc127619233]Le code de déontologie de la FMH
[image: ]
[image: ]
[bookmark: _Toc127619234]Comment communiquer efficacement dans le domaine médical
· Bien communiquer, c’est comprendre le patient et sa maladie.
· Analyser les symptômes, le statut et les examens
· Localisation
· Depuis quand, évolution
· Quantité, intensité, étendue
· Facteurs aggravants et soulageants
· Symptômes associés
· Comprendre les attentes, le vécu, les idées et représentations
· Attentes et souhaits
· Vécu
· Impact sur la vie quotidienne
· Symptômes
· Comprendre le patient est un enjeu du professionnel pour
· Améliorer ses aptitudes à communiquer (lien visuel, éviter le jargon) qui ont tendance à décliner si elles ne sont pas régulièrement rappelées et pratiquées
· Améliorer le contenu de ses entretiens et les documents à fournir (établir un agenda, résumé)
· Améliorer les modalités
· Pour ce faire, il est donc essentiel de structurer et construire la relation :
· Débuter l’entrevue
· Recueillir l’information
· Faire l’examen physique
· Expliquer et planifier (c’est un processus en boucle, qui consiste à explorer, à informer, à explorer à nouveau, à informer, etc.)
· Terminer l’entrevue



· Risque de manques dans la communication :
· Manque ou information incorrecte
· Non prise en compte des besoins
· Manque de respect ou d’engagement
· Exemple du diabète :
· Pour le médecin
· Craintes (complications à long terme
· Glycémie
· Causes (facteurs génétiques par exemple)
· Pronostic
· Pour le patient
· Blessures qui ne guérissent pas, amputation, cécité
· Changements émotionnels
· Pronostic : pas une maladie sévère
· Éléments clefs du consentement éclairé en chirurgie
· Description de la maladie, nécessité de l’intervention et opération proposée
· Discussion des risques et bénéfices
· Discussion des alternatives (y.c. Non opératoires)
· Reconnaissance de potentielles incertitudes en termes de diagnostic
· Annonce de qui va faire l’opération
· Évaluer les perspectives et la compréhension du patient
· Outils pour communiquer le risque
· > 10% :	 	très commun
· 1-10% : 		commun
· 0.1-1% :		pas commun
· 0.01-0.1% :	rare
· < 0.01% :	très rare



[bookmark: _Toc127619235]Résumé des slides (essentiel)
1. Le consentement éclairé a été conçu comme un moyen d’autonomiser le patient dans ses décisions.
2. Aujourd’hui, la médecine devient de plus en plus technique et la disponibilité relationnelle du médecin hospitalier n’est pas vraiment valorisée. Le risque réside dans le fait que le patient se retrouve seul face à des décisions difficiles et non plus que le médecin impose ses vues au patient (vision paternaliste).
3. Le médecin est tenu d’informer son patient et d’obtenir son consentement, indépendamment des difficultés inhérentes aux situations (complexité), aux personnes (langue) ou aux circonstances (manque de temps, défaut d’organisation) l’information doit rendue simple, compréhensible et acceptable. En cas de violation de l’obligation d’informer, toute l’opération est « illicite ». Le médecin s’exposer à devoir réparer le préjudice subi par son patient.
4. Les exceptions à l’obligation d’informer sont peu nombreuses :
a. L’ (extrême) urgence de la situation
b. Les actes courants sans danger particulier (qui n’entraînent pas d’atteinte définitive ou durable à la santé)
c. Le privilège thérapeutique (l’information impliquerait un état d’anxiété préjudiciable à la santé du patient)
d. Le refus du patient
5. Le consentement est un « fait justificatif » à l’atteinte à l’intégrité corporelle. Le patient doit pouvoir le donner de manière libre (sans contrainte) et de manière éclairée, i.e. Que toutes les informations pertinentes ont été communiquées. Naturellement, cela suppose que le patient est capable de discernement au cas concret (capable d’agir raisonnablement). S’il ne l’est pas, le droit prévoit une substitution par les représentants légaux (pour les mineurs) ou par un système en cascade prévu par la loi (pour les majeurs), cf. Art. 377S CC)
6. Il convient de retenir qu’aucune forme n’est prévue en principe par le droit. Le plus souvent l’information est communiquée oralement. Idéalement, cette communication devrait être confirmée par la forme écrite, d’une manière compréhensible pour le patient. C’est d’autant plus judicieux lorsque la prise en charge est complexe ou risque, étant précisé aussi qu’il appartient au médecin de prouver qu’il a informé et obtenu le consentement de son patient. La forme écrite est exigée dans certains domaines :
a. IVG (art. 120 CP)
b. PMA (art. 7 LPMA)
c. Stérilisation (art. 5 à 7 de la Loi sur la stérilisation)
d. Don d’organes (art. 12 Loi sur la transplantation)
e. Analyse génétique (art. 18 LAGH)
7. Il existe aussi bien des formulaires adéquats pour l’information au patient que pour le recueil du consentement, parfois ces documents sont combinés. Ces documents sont utiles, quoique parfois leur perception est trompeuse (notamment par manque d’exhaustivité, du moment ou des circonstances).


8. Ne pas oublier les autres points de la Check-list (qui, quoi, où, quand)
a. Celui qui informe devrait également recueillir le consentement
b. L’information devrait contenir
i. L’identité de la personne ou des personnes qui ont donné l’information
ii. L’identité de la personne qui a reçu l’information
iii. Les informations données
iv. Le moment, la durée et le lieu de l’information et du consentement
v. La volonté exprimée par le patient et sa perception par le professionnel
vi. Le ou les éventuels formulaires remplis au sujet de l’information ou du consentement
9. Mettre l’accent aussi bien sur les aspects informationnels que relationnels. Il serait souhaitable de privilégier un lieu protégé, où l’intimité est préservée, et d’éviter le moment de la grande visite au chevet du patient ou le couloir ou la salle d’examen. Par ailleurs, il s’agit d’un dialogue, qui doit laisser le temps au patient de digérer l’information, de poser des questions, avec un délai de réflexion.
10. En communication
a. La manière dont les soignants communiquent le risque va affecter la perception du risque par le patient
b. Compléter les explications verbales par des données numériques
c. Utiliser des nombres absolus plutôt que des risques relatifs ou des changements de pourcentage
d. Présenter les risques en utilisant une perspective positive et négative et utiliser un dénominateur commun
e. L’utilisation d’aides visuelles autant que possible pour optimaliser la compréhension
f. S’assurer que le consentement informé du patient repose sur de l’information et non juste des données


[bookmark: _Toc127619236]Apports complémentaires tirés de l’ouvrage du Prof. Olivier Guillod (ou autre)
Nature du droit de consentir à un acte médical (p. 297)
· Sujet à représentation
· Stérilisation : droit strictement personnel sujet à représentation, mais subordonné à des conditions supplémentaire (art. 7 de la Loi sur la stérilisation)
· L’IVG est un droit sujet à représentation
· Le prélèvement d’organes, de tissus est un droit sujet à représentation
· Non sujet à représentation
· Le recours à la PMA
· Le test ADN
· La limitation du refus de soins (p. 320)
· Le refus doit être libre et éclairé, comme le consentement
· La limitation du refus est possible : dans ce cas la limitation doit remplir les conditions suivantes : 1. Existence d’une base légale, 2. Justification par un intérêt public ou par la protection d’un droit fondamental d’autrui, 3. Respect de la proportionnalité et du noyau dur de la liberté personnelle
· Mesure de lutte contre les épidémies (cf. La Loi fédérale sur la lutte contre les maladies transmissibles de l’homme, LEp)
· La surveillance médicale
· La mise en quarantaine
· La mise en isolement
· L’examen médical
· Le traitement médical : ne peut pas être ordonné par l’autorité cantonale compétente
· Vaccinations obligatoires : si un danger sérieux est établi (art. 38 LEp), les cantons peuvent déclarer une vaccination obligatoire. Par ailleurs, il n’est pas possible de décréter une obligation générale de vaccination de toute la population
· Traitement des personnes souffrant de troubles psychiques placées à des fins d’assistance
· Existence d’un plan de traitement
· Grave péril
· L’incapacité de discernement
· Pas de mesures appropriées moins rigoureuses


· Le refus de transfusions sanguines par les témoins de Jéhovah : le droit à l’autodétermination du patient entre en collision avec le devoir d’assistance du médecin. Le choix d’une transfusion sanguine est un droit strictement personnel sujet à représentation. Cela signifie que dès qu’un mineur est capable de discernement, il peut exercer seul ce droit. Ainsi, en cas d’incapacité de discernement du mineur, les soignants n’ont pas d’obligation de suivre le refus exprimé par les représentants légaux si ce refus met la santé ou la vie de l’enfant en danger. Ils doivent alors interpeler l’autorité de protection de l’enfant
· Prélèvement d’ADN en vue de vérifier la filiation
· Prises de sang et autres examens destinés à établir l’incapacité de conduire : dans certaines circonstances, par exemple en cas d’accident grave, de mise en danger ou de délit de fuite.
· Mesures thérapeutiques imposées à une personne condamnée pénalement : elles peuvent être ordonnées notamment si la peine ne suffit pas à écarter le danger de récidive, si l’auteur a besoin d’un traitement ou si la sécurité publique l’exige. Le principe de proportionnalité doit être respecté.


[bookmark: _Toc127619237]Jurisprudence associée
· TF 4P 265/2002 : Selon la jurisprudence constante, « Le médecin doit donner au patient, en termes clairs, intelligibles et aussi complets que possible, une information sur le diagnostic, la thérapie, le pronostic, les alternatives au traitement proposé, les risques de l’opération, les chances de guérison, éventuellement sur l’évolution spontanée de la maladie et les questions financières, notamment relatives à l’assurance. » 

[image: ]

· Arrêt Glass v. UK en 2004 : La violation du respect de la vie privée a été admise suite à l’administration de substances psychotropes à un enfant handicapé malgré l’opposition de la mère.

En fait : le requérant est un enfant gravement handicapé. La requérante est sa mère. En juillet 1998, il fut emmené d’urgence à l’hôpital et opéré pour des problèmes respiratoires. Pensant qu’il était en train de mourir, les médecins résolurent d’arrêter les soins intensifs. Devant l’opposition de la mère, l’hôpital proposa de recueillir l’avis d’un tiers sur l’état de l’enfant, ce que la mère refusa. L’état de l’enfant s’améliora alors et il put rentrer chez lui. Il fut par la suite réhospitalisé à plusieurs reprises pour des infections respiratoires. Là encore, de sérieux désaccords surgirent entre le personnel hospitalier et la mère de l’enfant sur la manière dont celui-ci devrait être traité en cas d’urgence. Par la suite, l’enfant fut à nouveau victime d’une crise. Persuadés qu’il était entré en phase terminale, les médecins commencèrent à lui administrer, contre la volonté de sa mère, de la morphine pour soulager ses souffrances. De surcroît, un ordre de « non-réanimation » fut inséré dans son dossier sans que sa mère eût été consultée. Dans l’intervalle, une dispute avait éclaté à l’intérieur de l’hôpital entre les membres de la famille de l’enfant et les médecins. L’enfant survécut à la crise et il put être renvoyé chez lui. Sa mère forma une demande de contrôle judiciaire des décisions prises par l’hôpital relativement au traitement de son fils, mais le juge considéra que, la situation étant révolue, pareilles décisions étaient insusceptibles de contrôle. La mère sollicita alors mais en vain l’autorisation d’interjeter appel. Elle se plaignit par la suite auprès du Conseil médical général et de la police. Chacune de ces deux institutions mena une enquête sur la manière dont les médecins avaient agi, mais aucune procédure judiciaire ne fut intentée à la suite de ces investigations, et les médecins impliqués ne furent inculpés d’aucune infraction

En sa qualité de représentante légale de son enfant, la mère avait qualité pour agir en son nom et défendre ses intérêts. L’imposition à son fils d’un traitement nonobstant son opposition constante s’analyse en une atteinte au droit de l’enfant au respect de sa vie privée. Le fait que les médecins se sont trouvés confrontés à une urgence n’enlève rien à cette constatation. Pour examiner si l’ingérence litigieuse était « prévue par la loi », la Cour ne juge pas nécessaire de se prononcer sur le point de savoir si le cadre juridique interne censé permettre de résoudre les conflits pouvant résulter d’une objection parentale à un traitement médical destiné à un enfant remplissait les critères qualitatifs fixés par la Convention. Elle relève toutefois que le cadre juridique en place était compatible avec les standards fixés en matière de consentement par la Convention du Conseil de l’Europe sur la bioéthique et les droits de l’homme, qu’il ne conférait pas un pouvoir d’appréciation trop important aux médecins et qu’il ne rendait pas imprévisibles les standards précités. Le personnel hospitalier a pris sa décision en fonction de ce qu’il jugeait être l’intérêt de l’enfant. Dans ces conditions, le but poursuivi était légitime. Quant à la nécessité de l’ingérence litigieuse, il n’a pas été expliqué de manière convaincante à la Cour pourquoi l’hôpital n’avait pas sollicité l’intervention des tribunaux aux premiers stades pour débloquer l’impasse à laquelle avait conduit l’opposition de la mère. C’était à l’hôpital de prendre l’initiative et de désamorcer la situation dans l’anticipation d’une crise à venir. Or les médecins utilisèrent le temps limité dont ils disposaient pour tenter d’imposer leurs vues à la mère. Dans ces conditions, la décision des autorités de passer outre, en l’absence d’autorisation par un tribunal, à l’objection de la mère au traitement proposé a violé l’article 8 de la Convention.

La Cour alloue aux requérants conjointement 10 000 euros pour dommage moral. Elle leur accorde également une certaine somme pour frais et dépens. »



· ATF 105 II 284 : « Le devoir d'informer trouve ses limites dans la définition même de la science médicale, qui a pour objet la conservation et le rétablissement de la santé. Le médecin est tenu à une information simple, intelligible et loyale concernant le diagnostic, le pronostic et la thérapeutique. Sur ce dernier point, le malade doit être suffisamment renseigné sur la nature du traitement préconisé et ses répercussions possibles pour pouvoir y consentir en connaissance de cause. L'information donnée au malade ne doit cependant pas susciter chez lui un état d'appréhension préjudiciable à sa santé. Un pronostic grave ou fatal - tel celui qui accompagnait autrefois le diagnostic de tuberculose ou qui est aujourd'hui souvent lié à celui de cancer - peut être caché au patient, mais doit en principe être révélé à ses proches. 
Il appartient en définitive au médecin d'apprécier les risques d'une information complète et de limiter cette information, le cas échéant, à ce qui est compatible avec l'état physiologique et psychologique du malade. Le devoir d'informer tombe au surplus s'il ressort des circonstances de l'espèce que le patient est déjà renseigné ou est censé l'être (par exemple s'il est lui-même médecin), ou encore s'il donne son accord au traitement proposé en renonçant expressément ou par une attitude sans équivoque à recevoir de plus amples informations (HINDERLING, op.cit., p. 55; LOTZ, op.cit., p. 117 aa; OTT, op.cit., p. 37). »

· ATF 108 II 59 : « l'exigence d'un consentement éclairé se déduit directement du droit du patient à la liberté personnelle et à l'intégrité corporelle ; elle est liée à l'existence d'un risque inhérent à tout acte médical, risque qui ne peut être assumé que par celui qui y est exposé. Le médecin donc qui fait une opération sans informer son patient ni en obtenir l'accord commet un acte contraire au droit et répond du dommage causé, que l'on voie dans son attitude la violation de ses obligations de mandataire ou une atteinte à des droits absolus et, partant, un délit civil. L'illicéité d'un tel comportement affecte l'ensemble de l'intervention et rejaillit de la sorte sur chacun des gestes qu'elle comporte, même correctement exécutés du point de vue médical.
Le médecin doit donc réparation pour tout dommage découlant de l'échec total ou partiel de l'opération, alors même qu'il n'aurait violé aucune des règles de l'art (HINDERLING, Die ärztliche Aufklärungspflicht, p. 74; LOEFFLER, Die Haftung des Arztes aus ärztlicher Behandlung, p. 16 et 96 s.; SAVATIER, La responsabilité civile, 2e éd., no 782; SAVATIER/AUBY/SAVATIER/PÉQUIGNOT, Traité de droit médical, p. 229 et 259; LAUFS, Arztrecht, 2e éd., no 69; STAUDINGER, Kommentar zum BGB, 10/11e éd., no 398 ad par. 823). Le risque de l'acte médical, normalement supporté par le patient, passe au praticien qui intervient sans obtenir le consentement éclairé qu'il aurait pu et dû solliciter (KORNPROBST, Responsabilités du médecin, p. 438; NEY, La responsabilité des médecins, thèse Lausanne 1979, p. 106 s.). Le fait auquel l'ordre juridique attache le devoir de réparation est l'acte accompli en violation d'une obligation contractuelle ou d'une norme générale de comportement. Or l'opération faite sans le consentement éclairé du patient est contraire au droit et l'est tout entière. L'existence d'un lien de causalité, condition de toute responsabilité, doit donc s'apprécier entre l'intervention chirurgicale, considérée dans son ensemble, et le préjudice subi par le patient. Ce lien existe, de manière naturelle et adéquate, lorsque l'opération aboutit à un échec, c'est-à-dire à une atteinte à la vie, la santé ou l'intégrité corporelle, et qu'elle apparaît normalement propre, selon le cours ordinaire des choses, à provoquer un résultat du genre de celui qui s'est produit. L'opération faite par le défendeur peut dès lors être considérée comme la cause naturelle et adéquate de la mutilation irrémédiable subie par la demanderesse. La cour cantonale a nié qu'un lien de causalité fût établi entre l'attitude du défendeur et le préjudice de la demanderesse, faute pour celle-là d'avoir prouvé qu'elle n'eût pas consenti à l'opération si elle en avait connu la nature exacte et les risques. Cette exigence supplémentaire en matière de preuve repose sur une conception erronée du fait générateur de l'obligation de réparer. Ce fait, l'acte contraire au droit, est l'opération faite sans consentement éclairé, considérée comme un tout indivisible. Le patient peut donc se contenter de démontrer qu'il n'aurait vraisemblablement pas été lésé dans son intégrité corporelle si son médecin s'était abstenu de l'intervention considérée, que l'opération lui a dès lors fait perdre une chance de conserver la santé. Il n'a pas à prouver l'attitude qu'il aurait adoptée par hypothèse dans des circonstances qui ne se sont pas produites. Celui qui agit pour violation des règles de l'art se voit certes imposer une preuve plus stricte, puisqu'il doit démontrer que l'erreur même de diagnostic ou de traitement, et non pas seulement l'acte médical dans son ensemble, est la condition "sine qua non" de son préjudice. Ces exigences différentes tiennent au fondement même de la responsabilité dans l'un et l'autre cas. Car si l'absence de consentement entraîne l'illicéité de toute l'opération, la violation des règles de l'art ne rend contraire au droit que le geste diagnostique ou thérapeutique erroné. On peut se demander si l'on doit, à l'instar de la jurisprudence allemande, permettre au médecin d'échapper à une condamnation en établissant que son patient aurait de toute manière consentie au traitement, s'il en avait connu la nature et les risques (arrêts du Tribunal fédéral allemand du 22 janvier 1980, Neue Juristische Wochenschrift 1980 p. 1334, du 5 juillet 1973, BGHZ 61 p. 123, et du 16 janvier 1959, BGHZ 29 p. 187). Dans son arrêt du 20 février 1940 en la cause E. C. X., la Cour de céans n'a pas eu à trancher la question, car elle avait nié l'existence d'un devoir d'information (ATF 66 II 34 ss). Elle peut s'en dispenser également en l'espèce.
La faculté qui pourrait être reconnue au médecin de s'exonérer en invoquant le consentement hypothétique de son patient, à titre de motif justificatif ou de fait interruptif de la causalité, constituerait un moyen de défense. Le fardeau de la preuve incomberait donc à celui qui l'exerce (cf. Arrêts précités du Tribunal fédéral allemand). Le médecin devrait dès lors alléguer et prouver l'existence de circonstances permettant d'affirmer que son patient aurait donné son accord au traitement considéré, exécuté par le même praticien et dans les mêmes conditions, s'il avait été dûment informé et consulté. Or le défendeur n'a rien établi de tel en l'espèce. »
· Autre jurisprudence : l’étendue de l’information est fonction du risque de voir tel ou tel effet indésiré se produire. Ainsi, il y a obligation d’informer pour :
· Un risque d’interactions médicamenteuses : automédication en plus d’une trithérapie ayant entraîné la nécessité d’amputation d’un pied (ATF 4C.229/2000)
· Les effets indésirables suite à une opération des yeux (7% des patients insatisfaits en raison des effets secondaires, ATF 1P.71/2007)
· Les risques de complications de 20 à 30% et risque de décès inférieur à 5% pour une opération au cerveau (ATF 4P.265/2002)
· Le risque de paraplégie de 35% suite à une laminectomie pour traitement d’une hernie discale (ATF 117 Ib 197).
· En revanche, il n’y a pas d’obligation d’informer pour
g. Un risque spécifique inférieur à 1% (0,5%) de lésion du nerf crural lors de la pose d’une prothèse de hanche (ATF 133 III 121)
h. Le risque de 0,3% de lésion de la voie biliaire lors de l’ablation de la vésicule par laparoscopie (TF 4A.323/2007)
i. Un risque atypique et exceptionnel par exemple le risque de syncope après la pose d’un appareil orthodontique (ATF 4P.169/2003)

· Quid de la possibilité d’étendre le champ opératoire en cours d’intervention sans le consentement du patient ? Le TF s’est penché sur la question à l’art 4C.66/2007. « Entré en urgence à la clinique, le patient souffrait. Selon les constatations des expertises judiciaires reprises dans le jugement attaqué, une intervention rapide de décompression s'imposait, car un risque de perforation du côlon existait ; l'option chirurgicale était nécessaire, l'alternative médicamenteuse pouvant conduire à de graves complications. Dans ces conditions, force est de reconnaître que, même informé du déroulement exact de l'opération, le demandeur, pris comme une personne sensée, ne se serait pas opposé à l'intervention aujourd'hui litigieuse. C'est dès lors à bon droit que la Cour civile a admis le moyen tiré du consentement hypothétique du patient. » (cons. 5.1)
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Art. 10 Devoir d’information

Le médecin fournit au patient une information compréhensible sur les investigations diagnostiques et
les mesures thérapeutiques envisagées, les résultats d’examens, le pronostic et les risques, ainsi que
sur les autres possibilités de traitement.

Il évalue soigneusement la maniére dont il ménera I'entretien avec le patient et les informations que
celui-ci est en mesure de supporter.

S'il existe un doute quant a la prise en charge du traitement par I'assurance du patient, le médecin
en informe celui t lui demande de vérifier la question du remboursement auprés de son assureur.
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Art. 12 Obligation de constituer un dossier et de le conserver

Dans I'exercice de sa profession, le médecin est tenu de prendre suffisamment de notes sur ses ob-
servations et les mesures qu'il a prises.

Le dossier ainsi constitué doit &tre conservé au moins [...]* 20° ans aprés la demiére inscription.
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4.1 L'exigence d'un consentement éclairé se déduit directement du droit du patient & la liberté personnelle et & l'intégrité
corporelle, qui est un bien protégé par un droit absolu (ATF 117 b 197 consid. 2a; 113 Ib 420 consid. 2 p. 423; 112 11 118
consid. 5e p. 128). Le médecin qui fait une opération sans informer son patient ni en obtenir faccord commet un acte contraire
au droit et répond du dommage causé, que f'on voie dans son attitude la violation de ses obligations de mandataire ou une
atteinte  des droits absolus et, partant, un déiit civil. Lillicéité d'un tel comportement affecte Tensemble de lintervention et
rejaillit de la Sorte sur chacun des gestes qu'elle comporte, méme s'ils ont été exécutés conformément aux régles de Fart (ATF
108 11 59 consid. 3 p. 62 et les références)

Une atteinte & lintégrité corporelle, & 'exemple d'une intervention chirurgicale, est ainsi illcite 4 moins qu'il n'existe un fait
justificatif. Dans le domaine médical, la justification de I'atteinte réside le plus souvent dans le consentement du patient, pour
étre efficace, le consentement doit étre éclairé, ce qui suppose de la part du praticien de renseigner suffisamment le malade
pour que celui-ci donne son accord en connaissance de cause (ATF 119 || 456 consid. 2a; 117 Ib 197 consid. 2a, déja cité;
71611519 consid. 3b; 115 b 175 consid. 2b p. 181; 108 11 59 consid. 2 p. 61).

4.2 Lobligation du médecin de renseigner le patient sur le genre et les risques du traitement envisagé ne s'étend pas aux
mesures thérapeutiques courantes qui ne présentent pas de danger spécial et ne peuvent entrainer aucune atteinte
importante ou durable & I'ntégrité corporelle. Le médecin doit donner au patient, en termes clairs, intelligibles et aussi
complets que possible, une information sur le diagnostic, la thérapie, le pronostic, les alteratives au traitement proposé, les
risques de 'opération, les chances de guérison, éventuellement sur Iévolution spontanée de la maladie et les questions
financiéres, notamment relatives a l'assurance (ATF 119 || 456 consid. 2; Tomas Poledna/Brigitte Berger, Offentliches
Gesundheitsrecht, Berne 2002, p. 63 n. 126; Engel, Aspects généraux du droit médical, in: Aspects du droit médical, Fribourg
1987, p. 13; Dominique Manai, Les droits du patient face & la médecine contemporaine, Bale 1999, p. 118; Olivier Guillod, La
responsabilité civile des médecins: un mouvement de pendule in: La responsabilita del medico e del personale sanitario
fondata sul diritto pubblico, civile e penale, Lugano 1989, p. 73). Le médecin doit néanmoins veiller a ne pas inquiéter
inutilement le patient en suscitant chez ce dernier un état d'anxiété préjudiciable & sa santé, e sorte qu'un pronostic grave ou
fatal peut étre caché au patient, mais doit en principe étre révélé a ses proches. Cette possibilité, reconnue au médecin, de
moduler son information, appelée "privilége thérapeutique”, ne doit bien sir pas vider de sa substance lobligation de
renseigner (Olivier Guillod, op. cit., p. 7).

Ce devoir dinformation conditionne I'exercice par le patient de son droit & I'autodétermination et vise aussi bien a assurer la
libre formation de sa volonté qua protéger son intégrité corporelle (Rainer J. Schweizer, Die schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, Zurich 2002, n. 19 ad art. 10 Cst, p. 158; Poledna/Berger, op. cit., p. 62, n. 123; Pierre
Martin-Achard/Luc Thévenoz , La responsabilité civile des médecins des hopitaux publics, in: Aspects du droit médical,
Fribourg 1987, p. 235; moins clair: Jean Penneau, Lincidence du consentement sur la responsabilité juridique des médecins
in: Consentement éclairé et transfusion sanguine, Rennes 1996, p. 31).

Des exceptions au devoir dinformation du médecin ne sont admises que dans des cas trés précis, ainsi i lintervention est
anodine, S'ily a une urgence confinant a I'état de nécessité ou si, dans le cadre d'une opération en cours, il y a une nécessité
évidente d'en effectuer une autre (ATF 119 || 456 consid. 2a; 117 Ib 197 consid. 3b, p. 203/204; Engel, op. cit, p. 14;
Poledna/Berger, op. cit., p. 113/114).

Cest au médecin qu'il appartient d‘établir quil a suffisamment renseigné e patient et obtenu le consentement préalable de ce
dernier (ATF 117 1b 197 consid. 2d; 115 Ib 175 consid. 2b; Poledna/Berger, op. cit, p. 112 n. 202; Robert Geisseler,
Aufklarungspfiicht des Arztes, in: Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 1995, St-Gall 1995 p. 172; Christian Conti, Die
Malaise der arztlichen Aufklarung, in: AJP/PJA 2000 p. 628).
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Art. 23 Droit d'étre informé

'Le patient a le droit d'étre informé de facon simple. compréhensible et

acceptable pour lui sur:

a) son état de santé et le diagnostic;

b) la nature, les modalités, le but, les risques et le colt des mesures
prophylactiques, diagnostiques ou thérapeutiques envisagées;

¢) les moyens de conservation de la santé et de prévention des maladies.

2Le professionnel de la santé avertit le patient lorsque la prise en charge

financiere des prestations par l'assurance-maladie n'est pas garantie.

*Lorsque le patient est incapable de discernement, le droit d'étre informé est

exercé par la personne habilitée a le représenter.

*Quand un professionnel de la santé intervient 2 titre d'expert, il informe la

personne expertisée sur la nature et le but de sa mission ainsi que sur le tiers a

qui il transmet ses constatations.
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Art. 28  Obligation de tenir un dossier du patient

'Toute personne qui dispense des soins doit tenir un dossier pour chaque
patient.

2Les éléments du dossier doivent étre conservés aussi longtemps qu'ils
présentent un intérét pour la santé du patient ou de sa famille, mais au moins
pendant dix ans.

*Le dossier peut étre tenu sous forme informatisée, pour autant que toute
adjonction, suppression ou autre modification reste décelable et que 1'on
puisse identifier son auteur et sa date.

*Le Conseil d'Etat fixe, par voie d'ordonnance, les modalités de tenue du
dossier et désigne les professions de la santé qui sont exemptées de cette
obligation et a quelles conditions.




