Dossier N°75 
Madame Tatiana KALINKA

c/Dr Gim BEN TOLILA

MEMOIRE DE SOUTIEN A LA PLAINTE DE MADAME TATIANA KALINKA

Objet de la plainte :
 Défaut de consentement éclairé concernant un stripping de la saphène interne gauche, pratiqué sur moi par le Docteur Jim Ben Tolila le 24/08/1998.
Ce praticien, en effet, ne m’a pas, ni par écrit, ni par oral informé d’un possible perte de chance en termes de pontage d’artère des jambes ou des coronaires inhérent à cette opération. Il ne m’a pas non plus informé des alternatives possibles non destructrices, parmi lesquelles l’abstention.

Le défaut d’information porte sur 2 fautes :

1- Faute d’information du patient concernant la perte de chance de pontage artériel coronarien ou périphérique  du à la destruction du tronc saphénien par éveinage de type stripping.

2- Faute d’information du patient quant aux traitements conservateurs du tronc saphénien alternatif au stripping. Il existait déjà au moment de mon opération d’autres traitements possibles et conservateurs  tels que la crossectomie simple , voire le simple traitement médical par bas de contention qui même si ils n’étaient pas considérés comme adaptés à mon cas par le Dr Gim BEN TOLILA ou encore en dehors de ses compétences devaient m’être cités, de sorte que je puisse faire un choix.
Ces deux fautes sont irrécusables en l’absence de  pièces écrites contradictoires car mes allégations verbales qui valent bien celles du Dr BEN TOLILA, s’annulent de facto les unes les autres. Il tombe sous le sens que si j’avais été informée du risque de perte de chance (quelque soit sa probabilité) j’aurais pour refusé une telle opération destructive, d’autant que  mes symptômes se résumaient à une simple gêne récente derrière le genou consécutive à un effort et en l’absence de tout  autre signe clinique  d’insuffisance veineuse. Ces deux  fautes  doivent aussi, par leur nature, être jugées indépendamment de toute éventuelle faute  relevant de la pertinence scientifique consensuelle ou non de l’indication comme de la mise en œuvre de la thérapeutique. 

Le préjudice subi est double :

1- Amputation chirurgicale d’une veine que je n’aurais pas accepté les conséquences en cas de besoin ultérieur de pontage. 

2- Perte de chance en cas de besoin d’une saphène pour pontage artériel vital, coronaire, membres inférieurs, fistule pour dialyse rénale. 
Cette perte de chance est bien réelle comme le montrent ces quelques éléments de preuve relevés parrmi tant d’autres :
a- L’auto-greffe veineuse est encore utilisée dans plus de 70% des cas pontage coronaire (Lopes, M.D and all Endoscopic versus Open Vein-Graft Harvesting in Coronary-Artery Bypass Surgery.  The new England Journal of Medecine Volume 361 :235-244 July 16,2009 Number 3.

b-L’auto-greffe veineuse est unanimement considérée comme le meilleur materiel de pontage des membres et notamment sous le genou  (Hammarsten J, Pedersen P, Cederlund CG, Campanello M.Department of Surgery and Radiology, Hospital of Varberg, Sweden 

Long saphenous vein saving surgery for varicose veins. A long-term follow-up. Eur J Vasc Surg. 1990 Aug;4(4):361-4.)
c-Les amputations pour artériopathie des de membres inférieurs  sont évaluées à 378/100 000 soit 245700/65 000 000 de français (Fosse S et coll. : Incidence and characteristics of lower limb amputations in people with diabetes. Diabetic Medicine 2009; 26: 391-6) et l’on sait que nombre des amputations peuvent être évitées grâce à l’autogreffe veineuse notamment quand il s’agit de revasculariser sous le genou.
d- Le besoin de greffes se fait croissant avec le vieillissement de la population à tel point que sont utilisées aussi des allogreffes, malgré leur moins bonne qualité comparée aux autogreffes (Bioprotec banque de tissus sise à Lyon écrit sur ses brochures et site internet : « Bioprotec a permis de fédérer sur le territoire français les activités de recueil de veines saphènes lors du stripping des varices, d’assurer la production d’allogreffons veineux et leur cession aux établissements demandeurs. La cession d’allogreffons veineux est en constante augmentation, passant de 286 en 2001 à 490 en 2006.  Le tarif est de 1480.00 euros HT et de 1561.40 euros TTC. » 
Cette perte de chance , en dehors de ses qualités objectives, entraîne un souffrance psychologique compréhensible eu égard aux risques possibles à venir.  
PREVISIBILITE DANS MON CAS
la lettre d’information au patient suggérée par la banque ne fait pas état de la perte de chance possible du patient prélevé lui-même ni des allternatives conservatrices
., Ph.D., Gail E. Hafley, M.S., Keith B. Allen, M.D., T. Bruce Ferguson, M.D., Eric D. Peterson, M.D., M.P.H., Robert A. Harrington, M.D., Rajendra H. Mehta, M.D., C. Michael Gibson, M.D., Michael J. Mack, M.D., Nicholas T. Kouchoukos, M.D., Robert M. Califf, M.D., and John H. Alexander, M.D., M.H.S. 
Bioprotec a permis de fédérer sur le territoire français les activités de recueil de veines saphènes lors du stripping des varices, d’assurer la production d’allogreffons veineux et leur cession
aux établissements demandeurs. La cession d’allogreffons veineux est en constante augmentation, 
passant de 286 en 2001 à 490 en 2006.


b/ Indication thérapeutique erronée  au regard des données de la science médicale au moment des faits : 
Je confirme le propos du Dr BEN TOLILA (pièce N°6 du dossier)   quand il écrit «  madame K. toujours à ma consultation de 1998 n ’avait pas de varices apparentes ni par sa maladie veineuse héréditaire, ni par un état de grossesse , et elle n’était pas  une sportive cycliste de haut niveau » même si je n’en partage pas la syntaxe. J’ajoute que je ne présentais pas d’œdème ou tout autre symptôme clinique d’insuffisance veineuse.   Je me plaignais simplement d’une gêne récente derrière le genou  survenue après des efforts liés à un déménagement. Je consultais de crainte que cette gêne, bien non typique d’une insuffisance veineuse et plus particulièrement de la saphène interne,  ne soit pas en rapport avec une maladie variqueuse dont j’aurais pu hériter de ma mère. L’indication thérapeutique d’un éveinage complet de la saphène interne (sans en laisser non plus un segment comme le conseille, aux dires mêmes du Dr BEN TOLILA, le consensus  de Collège Français de Chirurgie vasculaire 2008) était-elle judicieuse alors que j’avais déjà franchi  43 années de vie  sédentaire et une grossesse sans aucun signe d’insuffisance veineuse ? En d’autres termes, la présence d’une incontinence  saphénienne et de l’une de ses perforantes décelée  par écho-doppler ( par le futur opérateur lui-même)  chez un femme de 43 ans, mère biologique d’une fille de 7 ans dont les symptômes cliniques se résument à une gêne récente derrière le genou déclenchée par des efforts physiques inhabituels (déménagement) et non spécifique d’insuffisance veineuse  est-elle une indication scientifiquement indiscutable à un stripping ? Bien que ces faits me laissent interrogative sur la compétence professionnelle, voire l’honnêteté du Dr BEN TOLILA, je ne porterai pas plainte sur ce dernier point.  

Fondements juridiques : 
La plainte relève de décrets et jurisprudences antérieures à la date de l’intervention chirurgicale :
1-« Le médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale,

claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose . Tout au long de la

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

compréhension. » Code de déontologie médicale : Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995 modifié par les décrets n°97-503 du 21/05/1997 et n°2003-881 du 15/09/2003 Article 35.
2-En cas de litige, c’est au médecin qu’il incombe d’apporter la preuve qu’il a donné l’information souhaitable au patient et reçu le consentement de celui-ci (arrêt Hédéracée :Cass. 25.02.97).

3-« Le médecin ne peut sans le consentement libre et éclairé du patient procéder à une intervention chirurgicale » (Cass. civ. 11 octobre 1988)
4-L’ information doit être « loyale, claire, simple,intelligible et appropriée » (Cass. 26.01.1961).
Evaluation du préjudice :

Différencier les éléments de la plainte:


a/ Défaut d’information  ……..relevant d’une infraction à l’obligation légale de  consentement éclairé du patient et qui porte sur 2 fautes :

3- Faute d’information du patient concernant la perte de chance de pontage artériel coronarien ou périphérique  du à la destruction du tronc saphénien par éveinage de type stripping.

4- Faute d’information du patient quant aux traitements conservateurs du tronc saphénien alternatif au stripping.

Ces deux fautes sont irrécusables en l’absence de  pièces écrites contradictoires car mes allégations verbales qui valent bien celles du Dr BEN TOLILA, s’annulent de facto les unes les autres. Il tombe sous le sens que si j’avais été informée du risque de perte de chance (quelque soit sa probabilité) j’aurais pour refusé une telle opération destructive, d’autant que  mes symptômes se résumaient à une simple gêne récente derrière le genou consécutive à un effort et en l’absence de tout  autre signe clinique  d’insuffisance veineuse. Ces deux  fautes  doivent aussi, par leur nature, être jugées indépendamment de toute éventuelle faute  relevant de la pertinence scientifique consensuelle ou non de l’indication comme de la mise en œuvre de la thérapeutique. 

b/ Indication thérapeutique erronée  au regard des données de la science médicale au moment des faits : 
Je confirme le propos du Dr BEN TOLILA (pièce N°6 du dossier)   quand il écrit «  madame K. toujours à ma consultation de 1998 n ’avait pas de varices apparentes ni par sa maladie veineuse héréditaire, ni par un état de grossesse , et elle n’était pas  une sportive cycliste de haut niveau » même si je n’en partage pas la syntaxe. J’ajoute que je ne présentais pas d’œdème ou tout autre symptôme clinique d’insuffisance veineuse.   Je me plaignais simplement d’une gêne récente derrière le genou  survenue après des efforts liés à un déménagement. Je consultais de crainte que cette gêne, bien non typique d’une insuffisance veineuse et plus particulièrement de la saphène interne,  ne soit pas en rapport avec une maladie variqueuse dont j’aurais pu hériter de ma mère. L’indication thérapeutique d’un éveinage complet de la saphène interne (sans en laisser non plus un segment comme le conseille, aux dires mêmes du Dr BEN TOLILA, le consensus  de Collège Français de Chirurgie vasculaire 2008) était-elle judicieuse alors que j’avais déjà franchi  43 années de vie  sédentaire et une grossesse sans aucun signe d’insuffisance veineuse ? En d’autres termes, la présence d’une incontinence  saphénienne et de l’une de ses perforantes décelée  par écho-doppler ( par le futur opérateur lui-même)  chez un femme de 43 ans, mère biologique d’une fille de 7 ans dont les symptômes cliniques se résument à une gêne récente derrière le genou déclenchée par des efforts physiques inhabituels (déménagement) et non spécifique d’insuffisance veineuse  est-elle une indication scientifiquement indiscutable à un stripping ? Bien que ces faits me laissent interrogative sur la compétence professionnelle, voire l’honnêteté du Dr BEN TOLILA, je ne porterai pas plainte sur ce dernier point.  

arrêt de la Cour de Cassation du 14 octobre 1997 a précisé que la preuve pouvait être faite par " tous moyens ", excluant de ce fait le caractère obligatoire d'un document écrit
qu'en vertu du caractère rétroactif de la jurisprudence, il est tenu de prouver qu'il a informé son patient pour des faits qui se sont déroulés antérieurement au 25 février 1997, à une époque où il n'était tenu de garder aucune preuve

. 

La preuve du consentement

Dans les limites fixées par la loi, le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles qu'il estime

les plus appropriées en la circonstance.

Il est bien évident que je n’aurais pas accepté cette perte de chance si j’avais été dûment informée comme le précise la loi (article 35 du Code de déontologie, article L. 1112-1 du Code de la santé publique issu de la Loi portant réforme hospitalière n° 91-748 du 31 juillet 1991).

2/Différencier les éléments de la plainte:


a/ Défaut d’information  ……..relevant d’une infraction à l’obligation légale de  consentement éclairé du patient et qui porte sur 2 fautes :

5- Faute d’information du patient concernant la perte de chance de pontage artériel coronarien ou périphérique  du à la destruction du tronc saphénien par éveinage de type stripping.
6- Faute d’information du patient quant aux traitements conservateurs du tronc saphénien alternatif au stripping.

Ces deux fautes sont irrécusables en l’absence de  pièces écrites contradictoires car mes allégations verbales qui valent bien celles du Dr BEN TOLILA, s’annulent de facto les unes les autres. Il tombe sous le sens que si j’avais été informée du risque de perte de chance (quelque soit sa probabilité) j’aurais pour refusé une telle opération destructive, d’autant que  mes symptômes se résumaient à une simple gêne récente derrière le genou consécutive à un effort et en l’absence de tout  autre signe clinique  d’insuffisance veineuse. Ces deux  fautes  doivent aussi, par leur nature, être jugées indépendamment de toute éventuelle faute  relevant de la pertinence scientifique consensuelle ou non de l’indication comme de la mise en œuvre de la thérapeutique. 
b/ Indication thérapeutique erronée  au regard des données de la science médicale au moment des faits : 
Je confirme le propos du Dr BEN TOLILA (pièce N°6 du dossier)   quand il écrit «  madame K. toujours à ma consultation de 1998 n ’avait pas de varices apparentes ni par sa maladie veineuse héréditaire, ni par un état de grossesse , et elle n’était pas  une sportive cycliste de haut niveau » même si je n’en partage pas la syntaxe. J’ajoute que je ne présentais pas d’œdème ou tout autre symptôme clinique d’insuffisance veineuse.   Je me plaignais simplement d’une gêne récente derrière le genou  survenue après des efforts liés à un déménagement. Je consultais de crainte que cette gêne, bien non typique d’une insuffisance veineuse et plus particulièrement de la saphène interne,  ne soit pas en rapport avec une maladie variqueuse dont j’aurais pu hériter de ma mère. L’indication thérapeutique d’un éveinage complet de la saphène interne (sans en laisser non plus un segment comme le conseille, aux dires mêmes du Dr BEN TOLILA, le consensus  de Collège Français de Chirurgie vasculaire 2008) était-elle judicieuse alors que j’avais déjà franchi  43 années de vie  sédentaire et une grossesse sans aucun signe d’insuffisance veineuse ? En d’autres termes, la présence d’une incontinence  saphénienne et de l’une de ses perforantes décelée  par écho-doppler ( par le futur opérateur lui-même)  chez un femme de 43 ans, mère biologique d’une fille de 7 ans dont les symptômes cliniques se résument à une gêne récente derrière le genou déclenchée par des efforts physiques inhabituels (déménagement) et non spécifique d’insuffisance veineuse  est-elle une indication scientifiquement indiscutable à un stripping ? Bien que ces faits me laissent interrogative sur la compétence professionnelle, voire l’honnêteté du Dr BEN TOLILA, je ne porterai pas plainte sur ce dernier point.  
La loi du 4 mars 2002 va donc au-delà du simple assentiment du patient : « Toute personne prend, avec le professionnel de santé, et compte tenu des informations et des préconisations qu’il fournit, les décisions concernant sa santé » (article L1111-4 alinéa 1er).

Suivant l’article L. 1111 - 2 du Code de la santé publique, l’information porte sur : « les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement à l'exécution des investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit en être informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver ».

Articles 35 et 64 du décret n°95-1000 du 6 septembre 1995 portant code de déontologie médical
(article 35 du Code de déontologie, article L. 1112-1 du Code de la santé publique issu de la Loi portant réforme hospitalière n° 91-748 du 31 juillet 1991).

Le consentement doit être libre, c’est-à-dire en l'absence de contrainte, et éclairé, c’est-à-dire précédé par une information.

Les qualificatifs libre et éclairé sont repris dans tous les attendus de jugement ayant trait aux problèmes de consentement. Par exemple, "le médecin ne peut sans le consentement libre et éclairé du patient procéder à une intervention chirurgicale" (Cass. civ. 11 octobre 1988).

L'information puis le consentement sont des moyens de remédier à la fameuse dissymétrie relationnelle existant entre le médecin qui sait et le patient qui ignore. Aux termes de la loi Kouchner du 4 mars 2002, le malade devient acteur de cette décision puisqu'il prend avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et préconisations qu'il lui fournit, toute décision concernant sa santé (Code de Santé publique L. 1111-4).

La loi du 29 juillet 1994 relative au respect du corps et modifiée par l'article 70 de la loi 99-641 du 27 juillet 1998 dit qu' "Il ne peut être porté atteinte à l'intégrité du corps humain qu'en cas de nécessité médicale pour la personne. Le consentement de l'intéressé doit être recueilli préalablement hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n'est pas à même de consentir" (code civil article 16-3).

Article 36 de l'Ordre national des médecins [modifier]
Ce chapitre n'est qu'un extrait, pour plus de détails, voir les commentaires intégraux de l'article 36 sur le site du conseil national des médecins.

Article 36 (article R.4127-36 du code de la santé publique) (commentaires révisés en 2003 ) :

Le consentement de la personne examinée ou soignée doit être recherché dans tous les cas. Lorsque le malade, en état d'exprimer sa volonté, refuse les investigations ou le traitement proposés, le médecin doit respecter ce refus après avoir informé le malade de ses conséquences. Si le malade est hors d'état d'exprimer sa volonté, le médecin ne peut intervenir sans que ses proches aient été prévenus et informés, sauf urgence ou impossibilité. Les obligations du médecin à l'égard du patient lorsque celui-ci est un mineur ou un majeur protégé sont définies à l' article 42 .
Le malade a le droit d'accepter ou de refuser ce que le médecin lui propose et non lui impose. Cette liberté du malade est une exigence éthique fondamentale, corollaire du devoir d'information énoncé à l'article précédent. L'information du malade est en effet la condition préalable de son consentement, conséquence qu'il tire de cette information ( art. 35 ).

INFORMATION DU PATIENT DANS LA LOI DU 4 MARS 2002 
ACCES AUX INFORMATIONS DE SANTE 
18 août 2003 

MAJ – oct. 2005 – fév. 2007 – oct. 2008 La loi du 4 mars 2002 consacre dans le chapitre premier, sous le titre "Information des usagers du système de santé et expression de leur volonté" le droit du patient à l'information et détaille les diverses situations dans lesquelles il s'exerce. C'est l'aboutissement d'une évolution confirmant une demande de plus en plus forte du corps social à plus d'autonomie et à une meilleure information. 

Cette évolution avait été prise en compte par le code de déontologie de 1995 (article 35) et par la jurisprudence de la Cour de cassation ces dernières années. Plusieurs décisions posent en principe qu'hormis les cas d'urgence, d'impossibilité ou de refus du patient d'être informé, un médecin est tenu de lui donner une information loyale, claire et appropriée sur les risques des investigations et des soins qu'il lui propose de façon à y donner un consentement ou un refus éclairé. 

Les articles du code de la santé publique, introduits par la loi du 4 mars 2002, sont fortement inspirés des règles déontologiques et de cette jurisprudence. 

Le droit du patient à l'information s'exerce a priori à l'occasion des soins et postérieurement à l'acte médical ou au cours du traitement de la maladie, par l'accès aux informations établies et détenues par le professionnel ou l'établissement de santé. 

Ces deux temps de l'information sont indissociables, la bonne qualité du premier facilitant l'exercice du deuxième. 

I – INFORMATION A PRIORI 
Le principe et les modalités sont posés à l'article L.1111-2 du code de la santé publique ; son importance justifie que, malgré sa longueur, il soit cité dans son entier : 

« Toute personne a le droit d'être informée sur son état de santé. Cette information porte sur les différentes investigations, traitements ou actions de prévention qui sont proposés, leur utilité, leur urgence éventuelle, leurs conséquences, les risques fréquents ou graves normalement prévisibles qu'ils comportent ainsi que sur les autres solutions possibles et sur les conséquences prévisibles en cas de refus. Lorsque, postérieurement à l'exécution des investigations, traitements ou actions de prévention, des risques nouveaux sont identifiés, la personne concernée doit en être informée, sauf en cas d'impossibilité de la retrouver. 
Cette information incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences et dans le respect des règles professionnelles qui lui sont applicables. Seules l'urgence ou l'impossibilité d'informer peuvent l'en dispenser. 
Cette information est délivrée au cours d'un entretien individuel. 
La volonté d'une personne d'être tenue dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic doit être respectée, sauf lorsque des tiers sont exposés à un risque de transmission. 
Les droits des mineurs ou des majeurs sous tutelle mentionnés au présent article sont exercés, selon les cas, par les titulaires de l'autorité parentale ou par le tuteur. Ceux-ci reçoivent l'information prévue par le présent article, sous réserve des dispositions de l'article L. 1111-5. Les intéressés ont le droit de recevoir eux-mêmes une information et de participer à la prise de décision les concernant, d'une manière 
adaptée soit à leur degré de maturité s'agissant des mineurs, soit à leurs facultés de discernement s'agissant des majeurs sous tutelle. 
Des recommandations de bonnes pratiques sur la délivrance de l'information sont établies par la Haute Autorité de santé et homologuées par arrêté du ministre chargé de la santé.1
En cas de litige, il appartient au professionnel ou à l'établissement de santé d'apporter la preuve que l'information a été délivrée à l'intéressé dans les conditions prévues au présent article. Cette preuve peut être apportée par tout moyen. » 
Plusieurs points doivent être soulignés : 

- l'information concerne aussi bien les actes de soins que de prévention ; 

- Elle porte sur les risques fréquents ou graves normalement prévisibles. Cette formulation ne remet pas en cause la jurisprudence de la Cour de Cassation et du Conseil d’Etat sur les risques exceptionnels et l’information qui doit être donnée à leur propos. 

- l'information incombe à tout professionnel de santé dans le cadre de ses compétences (cf article 64 du code de déontologie médicale) et dans le respect des règles professionnelles qui lui sont applicables, c'est à dire en ce qui concerne les médecins dans le respect de l'article 35 du code de déontologie médicale ; 

- Une personne peut, à sa demande, être tenue dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic, sauf lorsque des tiers sont exposés à un risque de transmission. 

II – INFORMATION A POSTERIORI : L'ACCES AUX INFORMATIONS PERSONNELLES DE SANTE 
Le principe de cet accès et ses conditions sont fixés par les articles L.1111-7 et R.1111-1 à R. 1111-8 du code de la santé publique. 

Article L. 1111-7 modifié par la loi n° 2007-131 du 31 janvier 2007 : 
"Toute personne a accès à l'ensemble des informations concernant sa santé détenues, à quelque titre que ce soit, par des professionnels et établissements de santé, qui sont formalisées ou ont fait l'objet d'échanges écrits entre professionnels de santé, notamment des résultats d'examen, comptes rendus de consultation, d'intervention, d'exploration ou d'hospitalisation, des protocoles et prescriptions thérapeutiques mis en oeuvre, feuilles de surveillance, correspondances entre professionnels de santé, à l'exception des informations mentionnant qu'elles ont été recueillies auprès de tiers n'intervenant pas dans la prise en charge thérapeutique ou concernant un tel tiers. 
Elle peut accéder à ces informations directement ou par l'intermédiaire d'un médecin qu'elle désigne et en obtenir communication, dans des conditions définies par voie 
1 Information des patients – Recommandations destinées aux médecins ANAES mars 2000 
3 

réglementaires au plus tard dans les huit jours suivant sa demande et au plus tôt après qu'un délai de réflexion de quarante-huit heures aura été observé. Ce délai est porté à deux mois lorsque les informations médicales datent de plus de cinq ans ou lorsque la commission départementale des hospitalisations psychiatriques est saisie en application du quatrième alinéa.. 

» DECRET n° 95-1000 DU 6 SEPTEMBRE 1995

PORTANT CODE DE DEONTOLOGIE MEDICALE

modifié par les décrets n°97-503 du 21/05/1997 et n°2003-881 du 15/09/2003 
Article 8

Dans les limites fixées par la loi, le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles qu'il estime

les plus appropriées en la circonstance.

Il doit, sans négliger son devoir d'assistance morale, limiter ses prescriptions et ses actes à ce qui est

nécessaire à la qualité, à la sécurité et à l'efficacité des soins .

Il doit tenir compte des avantages, des inconvénients et des conséquences des différentes 

investigations et thérapeutiques possibles.

Article 11

Tout médecin doit entretenir et perfectionner ses connaissances ; il doit prendre toutes dispositions

nécessaires pour participer à des actions de formation continue.

Tout médecin participe à l'évaluation des pratiques professionnelles.

Article 35

Le médecin doit à la personne qu'il examine, qu'il soigne ou qu'il conseille, une information loyale,

claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose . Tout au long de la

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

compréhension.

Toutefois, dans l'intérêt du malade et pour des raisons légitimes que le praticien apprécie en

conscience, un malade peut être tenu dans l'ignorance d'un diagnostic ou d'un pronostic graves, sauf

dans les cas où l'affection dont il est atteint expose les tiers à un risque de contamination.

Un pronostic fatal ne doit être révélé qu'avec circonspection, mais les proches doivent en être

prévenus, sauf exception ou si le malade a préalablement interdit cette révélation ou désigné les tiers

auxquels elle doit être faite.
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Information et consentement éclairé 
Le code de Déontologie (article 35 du NCD) fait obligation au médecin d'informer son patient préalablement à tout acte médical afin d'obtenir son consentement éclairé. L'article 16-3 du code Civil précise : " Le consentement de l'intéressé doit être recueilli préalablement, hors le cas où son état rend nécessaire une intervention thérapeutique à laquelle il n'est pas à même de consentir ". 

Preuve de l'information 

• Inversion de la charge de la preuve : 
Alors que le patient devait prouver que le médecin n'avait pas rempli son obligation d'information, ce qui était souvent difficile, voire impossible dans de nombreux cas, un arrêt de la cour de Cassation du 25 février 1997 a inversé la charge de la preuve. Désormais, il appartient au médecin de prouver qu'il a bien informé son patient des risques de son intervention et qu'il a ainsi obtenu son consentement éclairé. 

• Preuve par tous moyens : 
La jurisprudence exerçant un effet rétroactif et la pratique médicale antérieure n'étant pas, sauf cas particulier, en matière de chirurgie esthétique notamment, d'établir des documents à délivrer aux patients antérieurement à une intervention, il devenait très difficile pour les médecins mis en cause sur le fondement du défaut d'information de prouver qu'ils avaient effectivement rempli leur obligation. Un nouvel arrêt de la Cour de Cassation du 14 octobre 1997 a précisé que la preuve pouvait être faite par " tous moyens ", excluant de ce fait le caractère obligatoire d'un document écrit. 

– L'écrit : L'information doit être personnalisée ; son but essentiel est de recueillir le consentement éclairé du patient, elle ne saurait se limiter à un écrit dont on peut du reste craindre qu'il ne constitue la preuve que toute l'information n'a pas été donnée, puisque celle-ci doit porter sur les risques graves, même s'ils sont exceptionnels (cf. rapport de l'ANAES accessible sur le site web de l'agence). S'inscrivant dans le colloque singulier qui s'établit entre le médecin et son patient, l'information doit avant tout être orale, s'effectuer dans une parfaite clarté et s'accompagner de toutes les explications souhaitables. 

Dans ces conditions, l'écrit n'a pour rôle que de récapituler les éléments déjà exposés au patient afin de lui permettre de réfléchir à sa décision et de reconsidérer son consentement le cas échéant. 

C'est dans cet esprit que doit être comprise la notion de délai entre la délivrance de l'information et la réalisation de l'acte médical. 

– Le témoignage : Le témoignage d'une personne ayant eu connaissance des faits, en particulier du préposé du médecin (plus souvent par attestation selon les règles du Nouveau code de procédure Civile que par audition par le juge) peut être utile, bien que discutable du fait du lien de dépendance, on ne peut cependant demander l'impossible et rejeter les moyens de preuve par témoignage que peut produire le médecin mis en cause, alors qu'en vertu du caractère rétroactif de la jurisprudence, il est tenu de prouver qu'il a informé son patient pour des faits qui se sont déroulés antérieurement au 25 février 1997, à une époque où il n'était tenu de garder aucune preuve. 

– La présomption : La qualité du dossier médical présente là tout son intérêt en tant que preuve objective. La notion d'une ou plusieurs consultations antérieures à l'acte médical litigieux, le délai qui s'est déroulé entre la consultation et l'acte lui-même, les échanges de courrier entre le médecin mis en cause et son correspondant, la teneur des notes médicales consignées dans le dossier : données de l'interrogatoire, de l'examen clinique, etc… permettent d'analyser la qualité de la pratique du médecin mis en cause et d'en conclure à une présomption raisonnable d'information. 

» Contenu de l'information 

Le médecin est tenu d'obtenir le consentement éclairé de son patient. Il convient donc que l'information porte sur tous les aspects de l'acte médical : indication, réalisation et surveillance postopératoire. 

Selon l'article 35 du Code de déontologie médicale, le médecin doit à son patient "une information loyale, claire et appropriée sur son état, les investigations et les soins qu'il lui propose. Tout au long de la maladie, il tient compte de la personnalité du patient dans ses explications et veille à leur compréhension". 

Alors qu'habituellement le contenu de l'information à délivrer au patient était essentiellement fonction de la fréquence du risque, l'idée dominante étant qu'il ne fallait pas donner une information susceptible de décourager le patient d'accepter un acte médical utile à son état, dans un arrêt du 7 octobre 1998, la Cour de Cassation a surtout pris en compte sa gravité, considérant que tout risque grave de complication même exceptionnel devait être mentionné au patient. 

Le médecin doit donc délivrer à son patient une information appropriée sur l'indication de l'examen ou du soin afin de le sensibiliser sur son intérêt, ce qui suppose une information sur son état actuel, son évolution prévisible, les conséquences thérapeutiques et les risques de l'acte médical projeté. Cette information doit être délivrée en termes appropriés et adaptée à la réceptivité du patient qui ne doit pas être inutilement inquiété ni au contraire faussement rassuré. 

Sachant toute la difficulté que représente l'information du malade, lequel ne retient bien souvent qu'une très faible partie de ce qui lui a été dit, voire ne retient rien du tout ou retient au contraire un souvenir totalement erroné, et qu'en matière de responsabilité médicale, lorsque l'argument du défaut d'information est évoqué, le malade déclare formellement n'avoir pas été informé, on conçoit la complexité du problème, l'objectif du médecin n'étant pas de constituer des preuves à décharge en cas de complication mais de soigner son patient. 

» Circonstances particulières 

Dans le cas d'un examen ou d'un soin programmé par le médecin, il est relativement aisé de répondre aux obligations nouvelles concernant l'information. 

Dans les autres cas, la situation se présente différemment : 

– Cas d'urgence : 
Il n'est le plus souvent pas possible pour le médecin de respecter les conditions décrites plus haut. Dans ces conditions, l'urgence prime et il ne pourrait être reproché au médecin de ne pas avoir recherché le consentement éclairé d'un patient dont l'état requérait un soin urgent. Un arrêt récent de la Cour de Cassation a du reste considéré que le patient ne pouvait reprocher un défaut d'information dès lors que de toute manière son état ne lui aurait pas permis de refuser l'intervention. 

– Soins réalisés le jour de la consultation : 
Dans bon nombre de cas, le patient est adressé au médecin pour réaliser un examen dont l'indication a été posée par le médecin traitant. Cette situation peut s'observer dans de nombreuses spécialités, notamment en radiologie et en endoscopie. 

Les endoscopies à visée diagnostique, prescrites pour des manifestations cliniques aiguës en vue de prescrire le plus rapidement possible un traitement approprié ne peuvent être aisément différées et la frontière est difficile à distinguer entre les véritables urgences pour lesquelles la question est clairement tranchée (cf. supra et ces semi-urgences pour lesquelles il n'y a pas de solution clairement définie. 

De telles situations constituent des cas d'espèce pour lesquels l'appréciation " in concreto " des faits telle qu'analysée précédemment prend tout son sens. 

Il n'empêche cependant que même dans ces circonstances, le respect du devoir d'information s'impose, tant au médecin prescripteur qu'à celui qui réalise la prescription et en l'absence de consultation préalable, il sera bien difficile pour le gastro-entérologue de prouver qu'il a effectivement correctement informé son malade et qu'il a obtenu son consentement éclairé. 

Les assurances 

Aussi étonnant que cela puisse paraître, l'assurance en responsabilité civile professionnelle n'est pas obligatoire pour les médecins. Il convient cependant de reconnaître qu'il serait particulièrement imprudent pour les médecins de ne pas s'assurer, puisque dans un tel cas, ils doivent répondre de leur responsabilité sur leur propre patrimoine. 

Le nouveau Projet de Loi sur le Financement de la Sécurité Sociale du gouvernement prévoyait du reste de rendre cette assurance obligatoire. 

» Le contrat d'assurance 

Le médecin qui s'assure a tout intérêt à choisir une Société d'Assurance connaissant bien les questions de responsabilité médicale qui sont assez spécifiques et ne se traitent pas comme n'importe quel sinistre. Il existe des sociétés spécialisées qui ne sont toutefois pas les seules et un certain nombre de grandes Sociétés Généralistes ainsi que des Sociétés de Courtage assurent également ce type de responsabilité. 

Certaines compagnies d'assurances spécialisées adoptent des positions extrémistes, faisant obligation à leurs adhérents de recueillir le consentement de leurs patients par écrit. Cette obligation doit être refusée car elle est particulièrement dangereuse pour le gastro-entérologue. Dès l'instant, en effet, où il a accepté cette obligation, elle peut lui être opposée par l'assureur en tant que cause d'exonération de la garantie. 

Indépendamment du sérieux de la Société et de sa réputation, le critère de choix dépend également du contrat proposé qui doit prendre en compte de manière très précise les conditions d'exercice du médecin souscripteur, en particulier en hépato-gastro-entérologie, domaine dans lequel tous les spécialistes ne font pas toujours les mêmes explorations. 

Le médecin doit donc étudier son contrat de manière très approfondie et ne pas hésiter à faire établir un avenant indiquant tous les éléments qui lui paraissent essentiels pour définir parfaitement ses conditions d'exercice. 

Il doit également veiller à ce que soit clairement précisé qu'il ne faut pas confondre les déclarations de sinistre avec les mises en cause, car un certain nombre de Sociétés comptabilisent les sinistres, qu'il y ait ou non mise en cause du médecin et résilient le contrat de leur adhérent au bout de trois déclarations. 

» En cas de sinistre 

• Position du médecin vis-à-vis de son patient : 

Le médecin doit avant tout communiquer avec son patient et avec sa famille. Il doit préciser ce qui s'est passé sans tenter d'esquiver les réponses aux questions qui lui sont posées. Il ne doit pas pour autant reconnaître une quelconque responsabilité dont l'analyse relève d'une étude médicale attentive de la situation. 

Le fait d'avoir préalablement informé le patient des risques de complications préalablement à l'examen facilite d'autant plus le dialogue que les explications antérieures auront été bien comprises. 

Beaucoup d'affaires de responsabilité médicale naissent d'un manque de communication, le patient ayant alors l'impression que le médecin lui cache quelque chose et en concluant tout naturellement qu'il se sent donc fautif. 

• Position du médecin vis-à-vis de son assureur : 

– Déclaration du sinistre : Le médecin doit réellement s'impliquer dans la gestion de son dossier ; il ne doit pas s'engager vis à vis de son patient au nom de son assureur afin de laisser ce dernier agir au mieux de ses intérêts ; en revanche, il ne doit pas hésiter à informer son assureur, même s'il ne fait pas l'objet d'une mise cause, en tenant compte des réserves exposées plus haut. 

– Instruction médicale du dossier : Le médecin doit s'enquérir de la manière dont sera envisagée la gestion médicale de son dossier, sachant naturellement que l'assureur se réserve le droit de gérer l'affaire comme bon lui semble au plan juridique. 

Ainsi, un assureur considérant que son assuré est susceptible d'être condamné par un tribunal, préférera-t-il dans certains cas, transiger à l'amiable plutôt que se laisser assigner ; étant le payeur, il est normal qu'il se réserve le droit de gérer l'affaire comme il l'entend. 
Le médecin doit par ailleurs se faire communiquer le nom de l'avocat qui sera chargé de le défendre, ainsi que celui du médecin qui sera chargé de l'assister. 
Il a tout intérêt à rencontrer ces professionnels le plus rapidement possible pour étudier soigneusement son affaire, de sorte que son dossier soit parfaitement instruit et que sa défense puisse être soigneusement organisée. 

• Présence du médecin à l'expertise judiciaire : 

Pour le cas où l'affaire vient au Tribunal, qu'elle relève de la juridiction pénale ou civile, le médecin mis en cause doit impérativement être présent aux opérations d'expertise judiciaire afin de pouvoir répondre à toutes les questions de l'expert et faire le cas échéant toutes les observations qui lui paraissent souhaitables dans l'intérêt de la vérité. 
Conformément au dicton, les absents ont toujours tort et pour le médecin qui n'aurait pas assisté à l'expertise portant sur une affaire le concernant, il lui serait bien difficile de contester a posteriori des déclarations faites par un patient de mauvaise foi. 

Réponses téléphoniques 

Le téléphone est un moyen de communication très commode dont il convient toutefois de mesurer l'incidence en matière de responsabilité. 

Chaque médecin sait qu'à partir du moment où il répond au téléphone, il engage vis à vis de son interlocuteur une responsabilité dont il doit mesurer l'importance : 

– Défaut d'assistance : 
Le médecin sollicité par téléphone pour se déplacer afin d'examiner une personne est tenu de le faire, sauf à risquer de voir sa responsabilité engagée pour non assistance à personne en danger pour le cas où une complication surviendrait. Il est donc très important de mesurer la dimension médico-légale de l'appel téléphonique et d'y apporter une réponse adaptée. Ainsi, à moins de pouvoir répondre lui-même sans difficulté à tout appel, il est certainement préférable pour le médecin de faire en sorte que la réponse à l'appel téléphonique qui lui est adressé soit toujours appropriée à la situation. 

– Permanence des soins : Le Code de Déontologie rappelle aux médecins qu'il sont tenus d'assurer la permanence des soins, d'où l'intérêt de mettre en place un système de garde et d'astreinte approprié permettant de répondre à ces exigences, tout en tenant compte des réalités de l'exercice, sachant qu'il peut arriver au médecin sollicité d'être indisponible pour des raisons diverses. C'est ainsi que deux moyens peuvent être utilement utilisés : 

– La mise en place d'un répondeur téléphonique au moment de la fermeture quotidienne du cabinet répercutant les appels sur un numéro permettant d'assurer la permanence requise est souhaitable (numéro d'appel du médecin, numéro du service de garde en clinique ou à l'hôpital). 

– La délivrance au décours de l'examen réalisé par le médecin d'un document précisant le numéro téléphonique où il peut être joint à tout moment ou bien, à défaut, celui de l'établissement où le patient peut se rendre 24 h sur 24 en cas d'urgence ou de complication quelconque, à charge pour ce dernier de prévenir le médecin appelé, son remplaçant ou le médecin de garde. 

– Consultation téléphonique : 
Le médecin qui répond au téléphone et délivre un conseil à un patient doit avoir conscience qu'il engage sa responsabilité et veiller à ce que ses réponses soient appropriées à ce mode de communication. Il ne doit pas hésiter, en particulier à inviter le patient à venir le consulter au moindre doute, d'autant qu'il ne dispose pas dans de telles conditions de tous les éléments nécessaires pour mesurer avec précision dans quelle mesure ses conseils sont compris. 

Les qualificatifs libre et éclairé sont repris dans tous les attendus de jugement ayant trait aux problèmes de consentement. Par exemple, "le médecin ne peut sans le consentement libre et éclairé du patient procéder à une intervention chirurgicale" (Cass. civ. 11 octobre 1988).

Les conséquences de la non-information

Que cela soit devant les tribunaux civils ou les tribunaux administratifs, le défaut

d’information d’un patient met en cause la responsabilité civile professionnelle du

médecin. Mais dans l’évaluation du préjudice lié à ce défaut d’information, la

jurisprudence a établi une nuance importante. Les magistrats considèrent en effet que le

“ préjudice est spécifique en ce sens qu’il ne peut être assimilé à l’intégralité des

dommages subis par le patient du fait du risque qui s’est réalisé ” (5). Cette notion est

précisée dans un arrêt du 7 février 1990 (civ I bull n°39), qui stipule que le défaut

d’information “ prive seulement l’intéressé d’une chance d’échapper, par une décision

peut être plus judicieuse, au risque qui s’est finalement réalisé, perte qui constitue un

préjudice distinct des atteintes corporelles résultant de la dite opération ”. les juges de

fond (tribunaux et cour d’appel) apprécient souverainement le quantum de la perte de

chance qui varie en fonction de la gravité des séquelles, de l’âge du patient, son état

avant l’intervention, etc.

Bien informer est difficile. L’information doit porter sur le diagnostic, la thérapeutique,

les techniques utilisées, le suivi médical et le pronostic. L’ information doit être « loyale, claire, simple,

intelligible et appropriée » (Cass. 26.01.1961).
La preuve du consentement

En cas de litige, c’est au médecin qu’il incombe d’apporter la preuve qu’il a donné

l’information souhaitable au patient et reçu le consentement de celui-ci (arrêt Hédéracée :

Cass. 25.02.97).
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