CAS droit des patients et santé publique 
Oral no 1 
DOCUMENTATION DU CONSENTEMENT

QUELLES SONT LES MODALITÉS DU RECUEIL DU CONSENTEMENT ? 

1. QUI PEUT CONSENTIR ? 
2. COMMENT DOIT-IL CONSENTIR ? 

Pour qu’un consentement soit éclairé, trois obligations s’imposent au professionnel de la santé :  

1. obligation d'informer le patient, ce qui présuppose qu’il soit capable de discernement : avant toute prise en charge, le professionnel de la santé a l’obligation d’informer le patient de façon simple, compréhensible et acceptable pour lui

Les exceptions à l’obligation d’informer sont 

i. l’urgence qui confine à l’état de nécessité, 
ii. les actes courants sans danger particulier, 
iii. le refus du patient qui indique valablement renoncer à son droit d’être informé et 
iv. le privilège thérapeutique : un pronostic fatal peut être caché au patient mais doit être révélé à ses proches (arrêt 4P_110/2003). 

2. obligation d'obtenir le consentement du patient avant un traitement, une intervention : le professionnel supporte le fardeau de la preuve quant à son obligation d’informer correctement le patient

3. obligation de documenter le dossier du patient qui découle de l’obligation d’attester et de l’information et du consentement, faute de quoi, sauf exception, l’intervention est illicite. 

Les fondements juridiques de ces obligations :
i. le contrat entre le médecin et son patient (394 ss CO et 363 ss CO)
ii. les droits de la personnalité (10Cst - 28ss CC)
iii. les devoirs professionnels (droit public cantonal et fédéral, LPMed, LPSan, LPsy, loi sanitaires cantonales) 

Les fondements déontologiques de ces obligations sont le serment d'Hippocrate, les codes de déontologie de la FMH ou de l’ASI ou du Conseil international des infirmiers 


1. La forme du consentement

En principe, aucune forme n'est prescrite pour le recueil du consentement ; toutefois, il convient de souligner des exceptions dans les domaines suivants où la forme écrite est exigée par le droit fédéral : 

i. Consentement à l’IVG (art. 120 CP), le médecin étant pénalement responsable s’il omet d’exiger de la femme enceinte une requête écrite 
ii. Consentement à la PMA (art. 7 LPMA) 
iii. Consentement à la stérilisation (art. 5 à 7 de la loi sur la stérilisation, RS 211.111.1) 
iv. Consentement au don d’organe (art. 12 de la loi sur la transplantation, RS 810.21) 
v. Consentement à des analyses génétiques (art. 18 LAGH, RS 810.12) 

Le consentement écrit est conseillé pour des prises en charges complexes ou risquées.

Les formulaires peuvent être utilisés aussi bien pour informer le patient que pour recueillir son consentement. 
2. Le contexte 

En principe, le consentement est recueilli par la personne qui a informé le patient. Il s'agit d'une question de qualité du consentement. 

Le lieu où l'entretien d'information et de consentement doivent avoir lieu, doit être adapté. Il convent d'éviter le moment de la grande visite, le couloir, la salle d'examen. Il convient de privilégier un lieu protégé ou l'intimité est préservée.

En vertu de l’ATF 105 II 284, le professionnel de la santé doit donner une information simple, intelligible et loyale ou selon l’ATF 133 III 121, il doit l'informer en des termes clairs, intelligibles et aussi complets que possible, adaptés au patient, et doit être plus important en cas de diagnostic ou de pronostique grave . 


3. Le temps accordé au patient pour réfléchir, 

Le délai de réflexion doit être d'autant plus long que l'intervention est lourde et risquée : un délai d'un jour est suffisant pour une opération de peu de gravité, un délai de trois jours au moins est nécessaire pour les interventions lourdes et risquées (TF 4P 265/2002).

Le moment de l'information, du consentement, les circonstances (rapidement en fin de journée, entre deux portes) jouent souvent un rôle essentiel dans les affaires engageant la responsabilité civile ou pénale. 

Il importe donc que le soignant dispose au moment de l'information de suffisamment de temps ainsi que tous les éléments permettant une information aussi complète que possible (résultats de labo, p.ex.).


4. Le temps de la documentation 

Il doit avoir lieu après l'information et le consentement. 


5. Divers 

L'urgence constitue selon Prof. Guillod l'hypothèse la plus souvent mentionnée pour justifier une limitation du devoir d'informer. On peut la définir comme une situation dans laquelle une action immédiate du professionnel de la santé est le seul moyen d'éviter une atteinte grave et imminente à la vie ou à la santé du patient. 

Art. 8 Convention d'Oviedo (Convention pour la protection des droits de l’Homme et de la dignité de l’être humain à l’égard des applications de la biologie et de la médecine, RS 810.2) permets en cas d'urgence de procéder immédiatement à toute intervention médicalement indispensable pour le bénéfice de la personne concernée. 

Art. 379 CC : patient incapable de discernement ayant un besoins urgent de soins. Il convient alors au soignant d'administrer les soins "conformément à la volonté présumée et aux intérêts de la personne"

Art 435 CC prévoit la situation placée à des fins d'assistances en raison de troubles psychiques et ayant besoins de soins pour ces troubles. Il est alors permis d'administrer immédiatement "les soins médicaux indispensables", "si la protection de la personne ou celle d'autrui l'exige". Ce, en demandant à l'institution de prendre en considération la volonté connue du patient. 

Les lois cantonales contiennent parfois une disposition en cas d'urgence. Genève et Valais précisent que le médecin agit conformément à la volonté présumée du patient. 

Le consentement éclairé doit être compris comme un échange entre le médecin et son patient, ce qui sous-entend une participation réciproque" TF 4C 427/1999
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