COMPAGNIE NATIONALE DES EXPERTS MEDECINS

Pres les Cours d’Appel et/ou les Tribunaux Administratifs
18°™ COLLOQUE ANNUEL

SAMEDI 26 NOVEMBRE 2011

LES REGLES DE L’ART

Les Dragons de Lumiére assaillent la fagade de la C&thédrale Saint Jean
(Photo Guillaume ATGER)

Grand Hotel Chateau PERRACHE 1
12 Cours de Verdun-Rambaud \
69 002 LYON



ERRATA

Les communications présentées lors de ce colloque ont été
enregistrées.

Malgré toute I'attention portée par nos relecteurs a la correction des
transcriptions des enregistrements, quelques erreurs n‘ont pas été
rectifiées avant I'impression. Nous vous prions de bien vouloir nous

en excuser.
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S a scientifique)
P25 3 La négation de ces biais a pour effet
P26 13 leurs émotions
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P45 11 établissements de santé
12 circuit d’'un médicament
48 12 Moyens
71 17 Loin d’étre évidente
86 5 Convention
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Accueil

Frangoise TISSOT GURRAZ

Expert pres la Cour d’Appel de LYON,
Agréé par la Cour de Cassation

Je suis trés contente de vous accueillir dans cette belle ville de Lyon.

Je partage ce plaisir avec André JANIN et Roch MENES, avec moi les
chevilles ouvriéres de ce 18°™ colloque annuel de la Compagnie Nationale
des Experts Médecins.

A ceux qui viennent & Lyon pour la premiére fois, je rappelle que Lyon
c’est la ville aux deux collines et aux trois fleuves. Les deux collines, la
colline de la Croix Rousse ou I'on travaille, la colline de Fourviere ol I'on
prie. Trois fleuves, le Rhone et la Sabne vous disent vos souvenirs de
géographie, mais quel est le 3*™ fleuve ? le beaujolais bien sir !

Lyon a été inscrite au pa'trimoine mondial de I"humanité a l'initiative de
Raymond BARRE, qui a également organisé ici un G7, une notoriété qui a
donné un coup de fouet a I'hotellerie, a la restauration et de fagon
générale, au tourisme.

Je voudrais vous rappeler, mais est-ce besoin, que Lyon est aux confluents
de régions qui chacune évoque un chapitre de notre gastronomie: la
Bresse, avec ses poulets et chapons, la Dombes et ses poissons, le
Charolais et sa viande, la Savoie avec ses vins et fromages, le Forez
également...

A Lyon vous trouverez toute la gamme de la restauration depuis le petit
snack étudiant jusqu’au restaurant de haute gastronomie...

Lyon c’est aussi la soie : nous restons les seuls a avoir une authentique
fabrique de soie.



Puisqu’aujourd’hui je suis 'ambassadrice de Lyon, je voudrais vous parler
également de la féte des Lumieres, le 8 décembre. Ce jour la est consacré
a la Vierge Marie, la patronne de notre ville ; depuis 1852, les Lyonnais
mettent des lumignons, des vrais, sur leurs fenétres, commémorant
I'inauguration d’une statue de la Vierge érigée sur la chapelle de la colline
de Fourviére. Cette tradition est devenue depuis quelques années la
« féte des lumieres », trois ou quatre jours de festivités qui attirent
énormément de touristes.

Vous l'avez compris, ce que je voudrais, c’est vous donner I'envie de
revenir a Lyon...

Maintenant, je voudrais vous parler de cet hotel, véritable survivant de
travaux d’aménagement des voies de circulation « a I'américaine » qui ont
défiguré toute la partie du Cours Verdun derriére lui.

Il a été construit en 1906. Il est classé pour trois raisons: le hall de
réception dont il faut admirer les plafonds, les murs peints et les boiseries
typiques « Art Nouveau »,.les deux salons avec leurs plafonds sculptés,
leurs boiseries et les scénes champétres qui y sont sculptées en haut et un
meuble en citronnier, et enfin la verriere a I'arriere de I'hotel.

Il me reste maintenant a vous souhaiter un bon congrés scientifique.



Le mot de la présidente

Daniele MONESTIER CARLUS

Expert prés la Cour de Montpellier
Présidente de la CNEM

Bonjour a tous

C’est un réel plaisir et un honneur d’étre assistés dans nos travaux par les
représentants les plus éminents du monde de la justice de Lyon.

Monsieur Jean TROTEL, Premier président de la Cour d’appel,

Monsieur Jean Olivier VIOUT que nombre d’entre nous ont rencontré et
que nous connaissons tous par son engagement dans l'affaire dite
d’Outreau. Merci d’avoir accepté de venir nous donner votre point de vue
sur les régles de I'art, ‘

Monsieur Jean Marc LE GARS, Président de la cour administrative d’appel
de Lyon qui, du fait d’'un empéchement, n'a pu se joindre a nous, ce que
nous regrettons,

Monsieur Henri MATAGRIN, Président de la CRCI Rhone Alpes; aprés un
rendez-vous manqué a la réunion des MAME I'an dernier a Montpellier, je
suis heureuse de vous rencontrer,

Monsieur Daniel CHABANOL, conseiller d’Etat honoraire, nous vous
remercions d’avoir accepté de faire un exposé dans le cadre de cette
journée de travail,

Monsieur le Batonnier Adrien Charles DANA qui va nous donner le point
de vue d’un avocat pénaliste sur le sujet traité,

Monsieur Bernard CHIFFLET, Vice Président au tribunal de grande instance
de Lyon, je suis vraiment heureuse de retrouver un Perpignanais, car vous
avez exercé des fonctions a Perpignan ol vous avez laissé un excellent

souvenir. Merci d’avoir accepté de nous donner le point de vue du civiliste.

Madame Véronique ESCOLANO, substitut du Procureur,

Maitre VITAL DURAND, Président de la commission droit de la santé du
Barreau de Lyon,

Monsieur Patrice GARDEL, Président de la Compagnie des experts de Lyon



Je salue également, si jose m’exprimer ainsi, les non Lyonnais,

Monsieur Gérard MEIGNIE, Premier président de la cour d’appel de
Grenoble, 'ami de la CNEM '

Monsieur Jacques BRUNEAU avocat général pres la cour d’appel de Paris,
nous sommes honorés de votre présence,

Monsieur Jacques HUREAU, Président fondateur de la compagnie, dont la
hauteur de vue ne cesse de m’étonner,

Monsieur Xavier KOEB, expert architecte suisse, past-président d’une
compagnie d’experts, qui nous fait I'honneur et la joie, en délaissant pour
quelques jours les coteaux dominants la riviera vaudoise, de venir
participer a notre colloque,

Maitre Patrick de FONTBRESSIN, I'ami de tous les experts, vous nous
surprenez toujours par la qualité et le brio de vos exposés. Vous avez
accepté avec votre simplicité qui vous honore, et votre gentillesse dont
nous abusons peut-étre, d’intervenir dans nos travaux et nous nous
réjouissons a I'avance du plaisir que nous aurons a vous entendre cet
apres midi,

Monsieur Elie AZRIA, benjamin de nos intervenants, vous étes obstétricien
a Paris et vous n’étes pas expert! Mais vous avez écrit une these
remarquable « Les voies de la connaissance médicale, de la recherche
clinique aux incertitudes de la pratique des soins » dans le cadre du
département de recherche en éthique a l'université Paris Sud. Merci
d’étre venu nous faire part de vos doutes,

Monsieur Dominique LENCOU, président du CNCEJ qui nous rejoindra en
fin de matinée

Mes amis du bureau Jean Frangois SCHULH, Jean Louis POURRIAT, Jacques
MILLIEZ qui ont pris une part active a la préparation de ce colloque et que
vous entendrez tout a I'heure,

Mes prédécesseurs, Michel CHANZY, Marc TACCOEN,

Monsieur Bernard PECKELS, rédacteur en chef de la revue EXPERTS,
Mesdames et messieurs les magistrats,

Mesdames et messieurs les avocats,

Mesdames et messieurs les experts,



« LES REGLES DE L’ART »

Cette locution en apparence désuete persiste dans nos missions
d’expertise alors qu’elle semble contradictoire avec une médecine éprise
de rationalité.

Lors du 4°™ colloque de la CNEM en 1997, nous avons examiné
contradictoirement les Références médicales opposables (RMO),
inaugurées en 1993 et inscrites dans la loi, au motif que la collectivité ne
doit prendre en charge que les activités médicalement légitimes. Nous
avons pris conscience d’une transformation profonde de notre art médical
parce qu’un soin n’est efficace, non pas parce qu’il a guéri le sujet, mais
parce que les statistiques ont prouvé que ce patient appartenait a un
groupe d’autres patients, ou la probabilité de guérison par ce soin était
élevée.

A partir de ce moment-la, la nature de notre pratique médicale était
ébranlée et devenait une médecine fondée sur des preuves.

Aujourd’hui, alors que la médecine est en quéte perpétuelle de rationalité
par I'accumulation de connaissances, pourquoi la référence a « la' régle de
I'art » demeure -t-elle?

Peut-on y voir un signe de la coexistence d’une irrationalité avec la
médecine ?

Quel en est le retentissement sur 'expertise en responsabilité médicale
pour I'expert et pour le juge ?

Messieurs les intervenants vous avez la parole.



Genese de la locution « les regles de I’art »

Xavier KOEB

Architecte

Commengons peut-&tre par une petite définition.

Les regles de I'art sont reconnues lorsque leur exactitude théorique a été
attestée par la science, qu’elles sont établies et que, d’apres la grande
majorité des spécialistes qui les appliquent, elles ont fait leurs preuves
dans la pratique.

Elles constituent ce que I'on appelle le savoir-faire habituel que le maitre
d’ouvrage, celui qui construit, par rapport au maitre d’ceuvre, l'architecte,
peut attendre des professions considérées ou hommes de lart
(menuisier...). Elles forment ainsi I'ensemble des pratiques
professionnelles d’un corps de métier a respecter pour que les ouvrages
soient correctement réalisés. ‘

Ces regles, non écrites, résultent des acquis de la pratique ainsi que des
travaux de recherche réalisés depuis I'origine des corps de métiers.

Selon un arrété du Tribunal Fédéral, la plus haute cour de justice en Suisse,
un ouvrage doit correspondre au minimum aux régles de I'art reconnues
ou a un standard équivalent. Cet arrété est récent, il date de 2007 mais
ces fameuses régles de I'art, par qui sont-elles donc reconnues? Les
regles de I'art ont un caractere obligatoire, c’est-a-dire que, dans tous les
contrats, les regles de l'art sont considérées comme des obligations
contractuelles implicites. Le travail bien fait est le travail accompli dans les
regles de l'art. Leur non-respect est donc une faute qui engage la
responsabilité contractuelle.




Une autre définition évoque le respect scrupuleux des usages ou des
prescriptions applicables dans les différents cas. A nouveau, la question se
pose de savoir qui définit les usages ? Les usages, vous le pensez bien, se
réferent a la tradition. Or, logiquement, une tradition n’évolue pas alors
que les regles de l'art peuvent évoluer en s’adaptant aux nouvelles
technologies. Les tribunaux renvoient souvent a I'expertise pour établir
I'existence ou non de telles regles de I'art. C'est donc bien a I'expert qu'il
revient, en puisant dans sa science, son expérience et son jugement, sans
toutefois se substituer au juge, d’établir si I'ouvrage correspond a ces
regles.

La genése maintenant de ces fameuses regles de l'art.

Jaimerais ici brievement remercier le Professeur Pascal PICHONNAT de
I"'Université de Fribourg que j'ai sollicité pour cette partie de I'expose que
j’ai grand plaisir de faire ici.

La locution « les regles de I'art » remonte a 'antiquité. L'expression « lege
artis », selon les régles de l'art, apparait dans le droit romain, sous le
régime de la lex AQUILIA, un plébiscite, c’est a dire une loi votée par la
plebe, vers 286 avant Jésus Christ, avec I'idée d’une faute (culpa) par la
méconnaissance des regles de I'art, Iimperitia. PROCULUS dit, vers 220
apres Jésus Christ, que si le médecin vient en aide a un esclave de maniére
inappropriée, on peut agir contre lui par I'action du contrat ou par la lex
AQUILIA.

On retrouve au Moyen Age des allusions aux régles de I'art qui sont
étroitement liées aux corporations des artisans. En Allemagne, en
Hollande et en Suisse, les diverses corporations, tanneurs, tonneliers,
épiciers, sans doute a Lyon aussi avec les métiers autour de la soie et du
tissage, ces professions constituaient au 16°™ siacle des organisations
tres structurées, appliquant déja leurs propres régles jalousement
protégées. Il n’était pas donné a chacun de pratiquer I'art, c’est-a-dire
simplement réaliser un objet le plus adroitement possible en y mettant
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tout son savoir faire. En France, la notion de compagnonnage est plus
répandue. Il s’agit d’une association entre ouvriers d'une méme
profession, principalement dans le secteur de la construction, a des fins
d’instruction professionnelle et d’assistance mutuelle. Le compagnonnage
indique aussi le temps pendant lequel l'ouvrier, sorti d’apprentissage,
travaillait comme compagnon chez son patron. Le compagnonnage se
nommait devoir ou compagnon du devoir jusqu’au 18°™ siecle. L’histoire
du compagnonnage a été mouvementée, comme I'histoire tout court,
marquée par des scissions et des ruptures. Quels que fussent
I'organisation et le rituel d’initiation appliqué, le compagnon recgu, apres
avoir présenté son chef d’ceuvre, effectuait un tour de France. Ceci
permettait de compléter la formation, de découvrir d’autres approches de
la méme profession et, parfois, d’acquérir de nouvelles techniques. De
nos jours, le compagnonnage subsiste, entretenant des savoirs et
défendant une morale de I'excellence ouvriere. Il y a actuellement en
France vingt-cinqg professions artisanales représentées ‘dans le
compagnonnage, chacune possédant, bien évidemment, ses propres
regles de I'art.

Evolution des régles de I’art.

Vous avez remarqué qu'il y a deux éléments qui ressortent dans ce
discours. C’est bien s(r le savoir professionnel et la morale de I'excellence.
La, on aborde un sujet intéressant qui va rejoindre les préoccupations des
médecins, les notions de morale et d’excellence étant constitutives des
regles de I'art: il ne suffit pas de savoir comment exécuter un objet ou une
partie d’ouvrage mais encore faut-il appliquer ses connaissances avec une
certaine morale. On parlerait aujourd’hui d’éthique. Dans le cas des
artisans, il s’agit bien sOr du soin apporté a I'exécution. De méme,
I'ouvrage doit correspondre a ce que le maitre, étant de bonne foi, est en
droit d’attendre, compte-tenu des circonstances. Les exigences doivent
donc répondre aux regles de I'art reconnues au moment de I'exécution
des travaux. Sauf accord entre les parties, on se fondera sur la technique
et les connaissances au moment de I'exécution.
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Tout le monde connait le célebre film de Jean Renoir, les regles du jeu, qui
date de 1939. Dans ce film, vous vous souvenez, la seule regle a respecter
est de paraltre. Qui transgresse cette réegle est un mauvais joueur. Il doit
étre éliminé. Les regles de l'art sont a 'opposé de cet aspect. Elles
correspondent a un état concret, réel, et non un paraitre hypothétique
qui peut, dans le cas d’un objet ou d’un ouvrage, dissimuler des lacunes.
Les regles de I'art sont, des le départ, reconnues par les maitres artisans
concernés. Il n'est pas rare que I'expert architecte doive consulter tel
artisan ébéniste ou tel maitre ferblantier couvreur, pour comprendre un
probléme de fausse équerre d’'un encadrement a I'onglet ou la subtilité
d’un placage en cuivre. Ces regles sont enseignées, de nos jours, dans les
lycées techniques, les écoles de métier ou, plus simplement, dans le cadre
d’un apprentissage. La transmission orale du savoir est importante car,
dans ce domaine, un bon exemple manuel est parfois plus
compréhensible qu’une théorie fumeuse.

Le code des obligations suisses ne se réfere pas exactement aux regles de
I'art dont la définition, encore trop subjective, laisse largement la place a
I'interprétation, ce qui fait, bien entendu, le bonheur des avocats. Dans
son article 368 du Code des Obligations, le législateur évoque la
conformité a la convention. Ainsi, lorsque 'ouvrage est si défectueux ou si
peu conforme a la convention que le maitre ne puisse en faire usage ou

étre équitablement contraint a I'accepter, le maitre a le droit de le refuser.

Si votre salle de bains est inutilisable parce qu’il n'y a pas de carrelage et
pas de robinet, vous avez le droit de la refuser. Laissant la porte ouverte,
si 'exécution est en faute, a des demandes de dommages et intéréts.
Selon certaines juristes, les regles de 'art sont le résultat d’une pratique
avérée qui, de ce fait, prend une force normative, une force juridique a
savoir qui ameéne a considérer que le non respect d’une telle pratique est
constitutif d’'une faute.

Face a la complexité des situations et a I'évolution des techniques, les
regles de l'art tendent de plus en plus a étre codifiées dans des
documents techniques unifiés. Si I'exécutant, 'artisan ou ’lhomme de l'art
s’engage a respecter les régles de l'art, le maitre doit aussi respecter
certaines exigences. Si ce dernier exige I'emploi de matériaux ou de

11
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procédés non conformes aux regles de I'art, il appartient a 'entrepreneur
ou a larchitecte, en vertu de son devoir de conseil, d'émettre
formellement les réserves qui s’'imposent. '

Les régles de I’art sont peu écrites... au contraire des normes.

« La norme » une notion tres répandue dans le monde de la construction,
désigne une spécification technique accessible au public, établie avec la
collaboration et en accord, ou avec l'approbation de tous les cercles
intéressés, fondée sur les résultats certifiés de la science, de la technique
et de la pratique, tendant a l'utilité maximale pour la communauté et
approuvée par une organisation reconnue au niveau national ou
international.

Un petit peu long comme définition mais, au moins, on cerne toute la
problématique de la norme. Son objectif est d’apporter une solution
unifiée qui puisse s’appliquer a un nombre indéterminé de situations
concretes et de personnes particulieres. Il s’agit, plus précisément, il doit
s’agir d’'un document écrit qui codifie la solution technique au probleéme
considéré. '

Ces normes (AFNOR, ISO) existent dans la plupart des professions dans
pratiquement tous les pays, elles fixent des caractéristiques comme les
épaisseurs, la densité, les pourcentages, etc... indications généralement
absentes des regles de 'art. Ces dernieres, en revanche, et pour autant
qu’elles aient été écrites, fixent des notions comme le temps de séchage
d’une peinture ou d’un vernis : les normes complétent les régles de I'art
et aident a mieux cerner objectivement la bonne facture d’un ouvrage.

En revanche, la notion morale en est absente, les normes permettant
surtout de quantifier les écarts entre ce que le commanditaire, le client, le
maitre d’ouvrage est en droit d’attendre et ce qu'’il obtient effectivement,
par exemple, la qualité exigible de la peinture d'une fagade qui
conditionne sa résistance a I'usure et au temps.

12
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Pour conclure, devant un tribunal, la continuelle référence aux régles de
I'art pourrait susciter une certaine lassitude. C'est parfois, en Suisse du
moins, un oreiller de paresse pour un expert moins scrupuleux et en mal
de référence. Si 'on se réfere aux regles de I'art, encore faut-il bien les
situer et les décrire avec les moyens a disposition. Elles doivent étre
étayées par des références aux normes, directives ou conventions en
usage. C'est un peu facile, devant un tribunal comme je I'ai souvent
constaté en tant que témoin, de voir un honorable confrére expert dire
« Oui, oui, ce n’était pas conforme aux regles de lI'art ». Les juges se
posent des questions mais quelles regles de l'art, comment, quand,
pourquoi ?

Mais, c’est peut-étre un débat que nous allons pouvoir approfondir
aujourd’hui. Force est de constater qu’en 2011, I'évolution technique des
matériaux et des procédés tend a rendre désuetes les regles de I'art. Avec
le développement de la sous-traitance sur les chantiers, notamment dans
la construction ol des personnels sans qualification et sous-rémunérés
exécutent des travaux de montage, nous sommes a I'opposé des regles de
I'art appliquées par les hommes de I'art.

13



La Preuve Scientifique en Médecine :
un double défi

Cyrille COLIN

Professeur d’Epidémiologie, Economie de Santé
Lyon

Quand Gordon GUYATT, un médecin interniste de McMaster, écrit en
1992 dans le JAMA que I'Evidence Based Medicine (Médecine Basée sur
les Preuves) est une « nouvelle approche pour enseigner la pratique de la
médecine », |l fait déja partie d’un groupe dont certains membres comme
Allan DETSKY (McMaster), Joél MENARD (Université Paris Xl), Andréas
LAUPACIS (Queens University), Peter TUGWELL (Université d’Ottawa) ont
mis en application cette approche dans leur recherche clinique et dans
leur pratique depuis 15 ou 20 ans.

En effet, Archibald COCHRANE (1909-1988), un médecin anglais féormé a
I’'University College - Hopital de Londres, publie en 1972 un ouvrage
intitulé « Effectiveness and Efficiency - Random Reflections on Health
Services » qui aura une énorme influence sur la fagon de pratiquer la
médecine dans le monde moderne. Dans cet ouvrage, il suggeére que
comme les ressources pour la santé vont devenir limitées, il faudra utiliser
une médecine qui a fait la preuve de son efficacité, dans des études
rigoureuses sur le plan méthodologique. Il insiste tout particulierement
sur la nécessité de conduire des études comparatives randomisées
(randomised controlled trials) pour mettre en évidence les thérapeutiques
les plus efficaces au moindre risque pour le patient. Ces simples
propositions ont été rapidement adoptées par les meilleures écoles de
médecine canadiennes, américaines puis européennes pour développer la
recherche clinique, I'épidémiologie clinique, puis une fagon d’enseigner la
médecine : la Médecine Basée sur les Preuves qui part du principe que
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toute décision médicale doit reposer sur une preuve formelle trouvée
dans la littérature biomédicale.

Le nom d’Archibald COCHRANE a été pris pour mettre en ceuvre et
développer une collaboration internationale «la Collaboration
COCHRANE », créée en 1993, qui a pour objectif de promouvoir la
recherche clinique basée sur les études comparatives randomisées,
recenser les résultats de ces études et organiser des réunions de synthése
par discipline de ces études pour émettre des recommandations de
pratique clinique pour la communauté médicale internationale.

En France, un médecin formé par 'Université Canadienne de McMaster a

particulierement développé le concept de Médecine Basée sur les Preuves.

Yves MATILLON, interniste au CHU de Lyon, nommé professeur
d’Epidémiologie Clinique a la Faculté de Médecine Lyon | en 1988, a
développé, depuis Lyon, un Réseau d’Epidémiologie Clinique International
Francophone qui avait pour vocation de former des cliniciens aux
méthodes de I'Epidémiologie Clinique et d’enseigner ces méthodes aux
étudiants de I'Université de Lyon pour développer cette Médecine Basée
sur les Preuves. Il met en place en 1990, a Paris, I’Agence Natioriale pour
le Développement de I'Evaluation Médicale (ANDEM) qui a pour objectif,
comme la COCHRANE Collaboration dans le monde, de développer les
syntheses d’essais cliniques pour élaborer les recommandations de
pratique clinique en France.

L'originalité de I'expérience frangaise de la Médecine Basée sur les
Preuves est de mettre I'accent sur I'évidence issue des études publiées,
notamment les méta analyses et les études randomisées mais aussi
d’introduire la notion d’accord professionnel dans les situations ol la
recherche clinique n’a pas fourni d’éléments de preuve suffisants. Avec
des méthodes de recherche de consensus issues des sciences de
I’éducation mais aussi en systématisant la composition multidisciplinaire
des groupes de travail sur chaque question clinique faisant I'objet d’une
rédaction de recommandation de pratique clinique.
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Deux notions sont importantes a connaitre pour évaluer la véracité d’une
recommandation de pratique clinique, le grade (A, B ou C) de cette
recommandation et le niveau de preuve des types de données utilisées
dans les recommandations.

Le grade A correspond a une recommandation élaborée avec des données
disponibles justifiant une recommandation de niveau élevé. C'est une
situation oU l'accord professionnel est fort et donc la recommandation
peut étre appliquée sans équivoque.

Le grade C correspond a une recommandation dont les données
disponibles sont insuffisantes pour justifier une recommandation.

Les niveaux de preuve sont définis pour juger de la qualité
méthodologique des études en référence aux standards édictés par les
chercheurs en épidémiologie clinique. Ainsi le niveau | correspond aux
essais cliniques randomisés et aux méta-analyses. Il s’agit d’études
comparatives dont le traitement a fait I'objet d’une allocation aléatoire,
un tirage au sort entre les deux groupes comparés.

Le niveau Il correspond a des études comparatives dont les 2 groupes
n‘ont pas été tirés au sort. C'est le cas des études épidémiologiques dites
de cohorte ou cas controle.

Le niveau lll correspond a des analyses d’experts fondées sur la base
d’autres données disponibles (registre, bases de données cliniques,
expérience personnelle).

L"application de ces méthodes d’élaboration des recommandations revét
une importance particuliere lorsque les professionnels doivent s’engager
dans une rédaction de recommandations mettant en jeu des industriels
ou des écoles de pensée de centres académiques parfois en concurrence.
Chaque professionnel engagé dans ces travaux doit signer une déclaration
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de conflit d’intérét. C'est la raison pour laquelle la Haute Autorité de
Santé (HAS) vient d’élaborer et de mettre en lighe une méthode
d’élaboration dite « Recommandation par Consensus Formalisé »
(décembre 2010). Cette méthode est indiquée lorsqu’il y a absence ou
insuffisance d’études de fort niveau de preuve spécifiguement aux
questions posées, et lorsqu’il y a controverse avec nécessité de
sélectionner une pratique appropriée parmi plusieurs alternatives par un
groupe indépendant.

La méthode, dite Delphi, permet de faire juger les propositions de la
recommandation de pratique par un groupe, dit groupe de cotation, sans
que les professionnels ne se rencontrent. Cette cotation indépendante est
conduite a deux reprises avec une seule réunion des professionnels pour
que chacun puisse expliquer aux autres ses cotations. On pergoit dans
cette méthode I'absolue nécessité de concevoir un texte de « Médecine
Basée sur les Preuves » en limitant au maximum les influences'des leaders
d’opinion ou des professionnels potentiellement en conflit d’intérét.

En résumé, aujourd’hui, un expert désigné pour apprécier si une pratique
médicale est conforme aux données actuelles de la science ou issue d’un
accord professionnel fort devra connaitre la méthode d’élaboration d’une
Recommandation de Pratique Clinique (RPC). S’il s’agit d’une
recommandation élaborée par la méthode RPC, il s’agit d’un fort niveau
de preuve scientifique et d’un accord professionnel fort. S’il s’agit d’'une
recommandation élaborée par la méthode Recommandation par
Consensus Fort (RCF), il s’agit d’un niveau de preuve scientifique moins
élevé et d'un accord professionnel ayant nécessité une méthode
formalisée avec deux tours de cotation.

Références :

G. GUYATT et al. Evidence Based Medicine. A new approach to teaching the practice of medicine.
JAMA ;1992 ; 268 (17) : 2420-2425

F. DAVIDOFF et al. Evidence Based Medicine. A new journal to help doctors identify the
information they need. BMJ 1995; 310 : 1085
www.has-sante.fr/recommandations-pour-la-pratique-clinigue-rpc
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Incertitude et standardisation du soin médical

Elie Azria

Gynécologue obstétricien
Unité Inserm 953 « Unité de recherche en épidémiologie et santé des femmes »

Le 20°™ sigcle a été pour la pratique médicale le témoin d’avancées
considérables avec I'effet que I'on sait sur la santé des populations des
pays de niveau sanitaire élevé. Ces progres ont notamment été permis par
des changements substantiels dans la fagon de constituer le savoir
médical et la transformation des modalités d’application de celui-ci a la
pratique du soin. Avec le développement de I'épidémiologie et de la
recherche clinique, la rationalité scientifique s’est invitée dans la pratique
médicale et lui a permis de se soustraire non seulement aux croyances
mystiques et magiques, aux traditions et a certains dogmes qui
apparaissaient inattaquables, mais également a 'emprise de toutes sortes
de producteurs de médications prétendument bénéfiques’. Les évolutions
épistémologiques qui ont donné a la pratique médicale une dimension
scientifique permettent ainsi dans de trés nombreuses situations
d’accroitre la pertinence des décisions médicales. Pourtant, bien
qu’aujourd’hui les décisions médicales puissent pour beaucoup d’entre
elles revendiquer une assise scientifique, le propos de Georges
Canguilhem qui écrivait en 1968 « On ne soigne qu’en tremblant »?, reste
d’actualité. Si I'objet du soin, a savoir le vivant humain, suffit a faire de
I'acte consistant a prodiguer des soins médicaux a autrui, une parabole de
la responsabilité, I'intranquillité du soignant trouve aussi sa source dans
une incertitude que le savoir scientifique permet de réduire, mais pas

: Marks, H La médecine des preuves, histoire et anthropologie des essais cliniques (1900-
1990), p 65.

? canguilhem, G. Etudes d’histoire et de philosophie des sciences concernant les vivants
et la vie, p 389.
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d’éliminer. Si le but que la recherche médicale poursuit, bien souvent avec
succes et méme brio, est de minimiser cette incertitude, la connaissance
qui en est issue porte en elle la marque d’un incertain que la rigueur
scientifique ne méconnait pas. Que le constat de cette incertitude reléve
du truisme n’est pas si évident. La médecine semble au contraire étre
actuellement l'objet d’une volonté puissante et assez généralisée de
standardisation qui, pour s’imposer, met en ceuvre une stratégie de
négation de lincertitude épistémologique. Or cette incertitude,
consubstantielle de la connaissance médicale issue de la recherche
scientifique, ne peut étre minimisée, encore moins niée, sans que cela
n"ait de graves conséquences pour la pratique du soin médical, pour la
médecine et pour l'individu malade.

C'est de cette incertitude, de ses origines, de ses implications pour la
pratique du soin dont il est ici question. Au travers de cet examen critique,
c’est également |'Evidence Based Medicine, ce nouveau paradigme de la
pratique médicale qui entend régenter ce rapport du clinicien a la
connaissance, qui fera I'objet d’'une attention particuliere.

Connaissance et incertitude

Les raisons de cette résistance de lincertitude a une connaissance
produite grace aux apports de méthodologies scientifiques sont multiples.
Elles font que l'incertitude restera consubstantielle a la connaissance
médicale.

Cette incertitude provient tout autant des modalités de production de ce
savoir, que des modalités de sa diffusion et de son application. C'est
d’abord parce que l'approche scientifique n‘embrasse a ce jour qu’une
petite partie des questions médicales, et que certaines d’entre elles ne
peuvent se préter a une formalisation de ce type, que des réponses
purement rationnelles sont loin d’étre toujours disponibles. C'est ensuite
parce que le raisonnement qui sous-tend la démarche de recherche
clinique, raisonnement intrinsequement inductif, ne peut que produire un
savoir par essence conjectural, avec des vérités qui ne sont que probables
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et des preuves de niveaux variables®. La statistique, devenu Ioutil
principal de la recherche clinique, permet une modélisation de
I'incertitude, en aucun cas son élimination. '

Si en recherche clinique il est des plans expérimentaux qui en théorie
permettent un controle idéal des biais, leur application les confronte
nécessairement a la contingence d’un terrain qui verra lincertitude
s’accroitre a mesure que la validité interne des travaux se trouvera
entachée. Il nous faut accepter et reconnaitre, malgré la rigueur des
chercheurs, que le vivant humain, objet de cette recherche clinique, ne
peut voir tous ses parametres controlés.

Il en va de méme pour l'objectivité, but recherché de I'approche
scientifique. Le contexte actuel dans lequel se déploie cette recherche est
a ce point marqué par les conflits d’intéréts, que l'effacement du
chercheur devant son objet reste bien souvent théorique. Les conflits
d’intéréts de nature commerciale sont dans le monde de la recherche
médicale ou intervient une industrie pharmaceutique puissante, parmi les
plus répandus. lls ne sont cependant pas les seuls et dans un univers
académique arbitré par les indices bibliométriques, univers dont le
moteur est la transaction connaissance contre reconnaissance®, des
comportements qui s’écarteraient des limites de l'intégrité scientifiques,

* Le probléme de I'induction, probléme central de la philosophie de la connaissance
contemporaine, a été posé par David Hume dans ['Enquéte sur [’entendement
humain,publié en 1748. Afin de lutter contre les conséquences sceptiques que pouvait
avoir cette mise en évidence d’une rupture logique dans le raisonnement qui préside a
toute démarche de production de connaissance hors du cadre des sciences formelles,
nombreux sont les scientifiques et philosophes qui se sont attachés a résoudre ce
probléme. Parmi ceux-ci, nous pouvons citer les néopositivistes du cercle de Vienne
réunis autour de Moritz Schlick ou encore Karl Popper qui devait apporter une des
réponses les plus convaincantes. Malgré ces travaux, le probleme de I’induction a aussi
permis 1’émergence d’un mouvement relativisant la spécificité du discours que la science
pouvait avoir sur le monde.

* Comme le souligne Jean Michel Berthelot « la reconnaissance est sans aucun doute la
gratification symbolique majeure du champ scientifique et il serait naif de penser que les
chercheurs y sont indifférents. Elle est également la condition d’accés aux avantages
matériels et positionnels qui balisent la carriere et s’expriment dans une rémunération,
des pouvoirs et une audience accrus ». Berthelot, JM. 'emprise du vrai, p 100.
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voire d’une éthique de la recherche et du soin, sont susceptibles
d’entacher la connaissance et ainsi de menacer les décisions médicales
dans leur pertinence. Qu’il s’agisse d’intéréts académiques ou financiers,
le conflit d’intérét n’est jamais dissociable des résultats du chercheur. Des
compromissions inconscientes les plus dérisoires aux malversations
patentes, toute une gamme de comportements réduit la validité de la
connaissance scientifique. La naiveté porterait a croire que le phénomeéne
est marginal, il semblerait qu’il nen soit rien et que I'ampleur de ces
compromissions dépasse de loin ce que 'on peut imaginer. A c6té de ce
que l'on peut qualifier de fraudes caractérisées, une forme de
comportement tres répandue mais non délictuelle consiste a maximiser la
portée des résultats obtenus en maximisant leur validité. Il s’agit la d’un
exercice habituel pour un scientifique qui cherche a publier une recherche
et emporter I'adhésion de ses pairs. Si I’évaluation des pairs a notamment
pour vocation de faire apparaitre au grand jour lincertitude dissimulée
dans les interstices des rapports d’études scientifiques, les moyens pour
accomplir cette tache sont bien souvent trop limités.

C'est enfin dans I'application de ce savoir général au soin du patient
particulier qu’émerge une autre forme d’incertitude. S'il est incontestable
que la connaissance issue de la recherche clinique lorsqu’elle est
disponible doit contribuer a fonder les décisions des médecins, celle-ci ne
peut en étre le seul support. La pratique médicale impose en effet la mise
en relation de deux univers ; I'un est scientifique, il est celui du général et
du multiple, des études sur populations, des probabilités et autres
modélisations du risque. L'autre univers, restreint a l'individu, domaine
d’expression de sa singularité et de sa variabilité, est celui des affects et
de l'inquantifiable. La médecine se fait dans un va-et-vient constant entre
'un de lindividu et le multiple de la connaissance scientifique. Le
caractere incertain de cette mise en relation est parfois accentué par la
fragilité de certaines entités nosologiques ou la plainte subjective peut ne

° Martinson, B.C., M.S. Anderson, and R. de Vries, Scientists behaving badly. Nature, 2005.

435(7043): p. 737-8. L'auteur explique que le secteur de la recherche pharmacologique
et médicale est particulierement concerné par les fraudes scientifiques et les
comportements délictueux, probablement du fait d’enjeux financiers importants.
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pas étre toujours traduite de la fagon la plus pertinente. C'est pourtant a
partir de cette traduction que le soignant s’oriente dans la masse des
connaissances afin de faire le choix des stratégies diagnostique,
pronostique ou thérapeutique qui lui paraftront les plus adaptées.

L’instrumentalisation de la connaissance a des fins de standardisation
des pratiques médicales ou la dérive de I'Evidence Based Medicine

C’est en raison de ces difficultés liées au choix des connaissances les plus
pertinentes pour le soin d’un individu, que s’est constitué au début des
années 90 autour d'un groupe d’épidémiologistes de [|'université
McMaster dans I’Ontario au Canada, I'Evidence Based Medicine (EBM). Il
s’agissait d’'une méthode qui allait s'imposer et prétendre au statut de
nouveau standard de la pratique du soin. Ses auteurs et promoteurs la
définissaient ainsi : « Une fagon rigoureuse, consciencieuse et judicieuse
d’utiliser les preuves les plus récentes et de plus haut niveau pour les
décisions concernant le soin d’un individu »°. 'EBM s’appuie sur une
méthodologie de quantification du jugement pour proposer la recherche
des « preuves » ayant le niveau le plus élevé, recherche passant par une
approche analytique et critique de la connaissance via les publiéations
scientifiques. En d’autres termes, il s'agissait d’attribuer aux résultats - et
aux recommandations pour la pratique du soin qui en découlaient - un
niveau de preuve, preuve elle-méme déterminée en fonction de la validité
interne des recherches scientifiques publiée.

Le projet initial de 'EBM était avant tout pédagogique. Il était question de
former les praticiens au tri et a l'utilisation en pratique clinique des
connaissances scientifiques. Cela passait notamment par la formation a la
lecture critique des données scientifiques afin d'assurer aux médecins
une autonomie critique face a un savoir toujours plus important
quantitativement, plus technique et plus difficile a manipuler.

6 Sackett, D, Evidence Based Medicine. 2000, New York: Churchill Livingstone.
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En méme temps que le paradigme EBM rencontrait en Amérique du Nord,
mais également en Europe et en Asie, un succes croissant, les soignants
étaient progressivement conduits vers une médecine de plus en plus
procédurale. |l s’agissait de répondre a une volonté explicite des autorités
de tutelle et des organismes assureurs, publics ou privés, de standardiser
les pratiques médicales. Le prétexte de la « qualité » était mis en avant
pour justifier la mise en place de cette médecine de protocoles, alors que
les objectifs n’étaient autres que la mise en place de dispositifs de gestion
de la santé empruntés au secteur industriel.

Si les promoteurs de I'EBM présentaient initialement leur méthode
comme une approche pédagogique, cette méta-méthodologie s’est
progressivement détournée de cet objectif et a privilégié une activité
visant a [I'élaboration de synthéses de connaissances, puis de
recommandations, référentiels et protocoles de prise en charge des
différentes maladies’. D’une entreprise qui s’était donné pour mission de
former les praticiens et leur garantir une certaine autonomie critique,
'EBM est rapidement devenue le nom générique d’'un systeme
producteur et prescripteur de normes médicales et est ainsi devenue
I'instrument de cette volonté de rationalisation des pratiques smgnantes
au travers de leur standardisation.

Si on peut comprendre la rationalisation comme la transformation de
I'action en une action congruente avec ce qui est scientifiqguement
démontré et s’extraire de l'influence des passions, elle est aussi un
mouvement vers la maximisation des intéréts quantifiables. En proposant
d’appuyer la médecine sur une base rationnelle, ce sont ces deux
composantes de la rationalité qui ont été convoquées, la seconde ayant
trés rapidement instrumentalisé et détourné la premiére. La
rationalisation du soin se change ainsi en un moyen de faire du soin une
entreprise dont la rentabilité s’évalue a I'aune de criteres quantitatifs tels
que les niveaux de risque, les critéres dits « qualité » ou les colts
économiques. Avancant des arguments scientifiques sur un mode

7 L’inflation de cette activité de production de protocoles est telle qu’aujourd’hui rares
sont les actes de soin pratiqués qui ne sont pas régis par I'un d’entre eux.
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normatif, formalisés dans des référentiels de plus en plus coercitifs, il
s’agit alors de gérer une pratique dans le but de satisfaire ces indicateurs.
Donner force de loi a une connaissance fragile qui ne demande pourtant
qu’a étre éprouvée et contextualisée, revient de plus a organiser une
négation de lincertitude attachée a cette connaissance, incertitude
gu’une démarche scientifique rigoureuse ne méconnait pas.

Cette conception viciée de la connaissance, si elle permet par des
certitudes illusoires de standardiser les pratiques et de soulager I'angoisse
qui accompagne le soignant dans ses gestes quotidiens, change ce dernier
en un effecteur plus ou moins privé de sa faculté d’interpréter. Pareille
évolution ne peut que stériliser la créativité et grever le potentiel de la
recherche clinique. Elle a de plus pour effet d’appuyer le soin sur une base
plus instable que ce qu’elle laisse apparaitre et c’est alors l'intérét du
malade qui se voit menacé.

Standardisation des pratiques et relation de soin

Cette standardisation des pratiques médicales n’est pas sans conséquence
sur le rapport de soin. La plus notable est la déshumanisation de ce
rapport par I'éviction de ce qu’il y a d’"humain chez les deux protagonistes,
le patient et le médecin.

La négation de l'incertitude attachée a la connaissance est déja en cause
dans cette éviction. La méthode scientifique procede de I'objectivation,
c'est-a-dire d’'une démarche amenant le sujet a s’effacer devant son objet.
Cette approche concerne aussi la recherche clinique ou le principe du
double aveugle qui consiste a introduire I'intervention a évaluer a I'insu
du malade se prétant a la recherche et du soignant investigateur, en est
I'illustration la plus démonstrative. Toutefois, malgré les procédures
existantes, la dimension subjective de cette recherche clinique ne peut
étre écartée totalement. La reconnaissance des facteurs multiples qui
limitent immanquablement cet effacement du sujet, salutaire pour la
validité de la connaissance, devrait étre partie intégrante de la démarche
scientifique. Or, que ce soit par ignorance ou en raison des intéréts
précédemment évoqués, la persistance de cette part de subjectivité est
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trés souvent minimisée voire niée. Si les entorses aux procédures
d’objectivation sont sources de biais et entachent la validité interne du
savoir produit, la négation de ces biais & pour effet de donner 3 des faits
fragiles une solidité a laquelle il ne peuvent prétendre. Au travers d’une
prétention a 'objectivité totale, c’est ainsi qu'on aboutit @ une négation
de la résistance du sujet et du caractere humain de la pratique
scientifique.

Cette négation de la place du sujet apparait également dans la domination
qu’exerce depuis plusieurs décennies le modele statistique fréquentiste
sur le champ de la recherche clinique. Une approche bayésienne qui,
plutdt que nier la subjectivité, est ici intégrée a la définition du risque
produit. Le théoreme développé par le révérend Bayes a en effet été
critiqué et disqualifié par beaucoup parce qu’il supposait que soit assignée
une probabilité premiere a la vérité d’une hypothése, faisant de ce fait
intervenir la subjectivité du chercheur ou du statisticien.

Discuter et tenir compte des biais qui limitent nécessairement I’objectivité
d’une expérience, c’est reconnaitre la place de I'lhomme dans la démarche
empirique. A l'inverse, attribuer a la démarche scientifique une objectivité
absolue, n’est qu’une tentative contre-productive d’éviction de celui-ci.
Cette négation est aussi le témoignage d’une profonde méconnraissance
du fonctionnement scientifique.

Si la connaissance utilisée en pratique clinique se voit dépossédée d’une
dimension humaine et subjective qui devrait étre prise en compte, il
apparait que le processus de standardisation des pratiques, au travers de
procédures, ne prend que tres peu en compte le malade qui se trouve le
plus souvent réduit au nom standardisé de sa maladie. En privilégiant la
maladie définie selon des critéres nosographiques bien précis, aux dépens
du malade, on éloigne toute la contingence, la complexité et la singularité
que I"homme introduit par sa facon de vivre la maladie, de sa tolérance
aux traitements, voire méme de ses préférences. C'est un malade vidé de
son humanité et davantage envisagé selon son acception épidémiologique
que comme un individu qui est ainsi soigné. Cette pratique du soin de plus
en plus standardisée, montre aujourd’hui trés clairement son inaptitude a
répondre aux exigences individuelles de la personne malade. Ainsi, d’une
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évolution épistémologique progressiste qui a amené la connaissance
scientifique a appuyer le soin pour le plus grand bien des patients,
émergent a l'inverse les conditions d’une déshumanisation de celui-ci. Des
lors que le corps médical soigne des populations avant des individus, des
maladies avant des malades, le visage du soin perd son humanité.
L'acception épidémiologique du malade se répand et c’'est ainsi que
I'individu s’efface insidieusement devant la population et le jugement
clinique devant le test statistique®. Or dans la « vraie vie » les patients ne
sont ni « éligibles », ni « randomisés », ils présentent une multitude de
caractéristiques que les épidémiologistes n‘ont d’autres choix que de
négliger. lls ont des désirs et des préférences exprimées, ils ont des
plaintes pas toujours congruentes avec les nosographies, ils varient par
leur émotions, leur conception du temps, leur culture, leur éducation :
tout cela est en fait bien plus complexe que la vision épidémio-centrée
véhiculée par I'EBM. Si celle-ci est nécessaire, elle ne doit pas réduire les
relations d’'un médecin avec ses patients au rapport d’'un médecin a une
population. Si la pratique médicale s’enrichit d’un savoir épidémiologique
et ¢'il existe une interdépendance entre celui-ci et la clinique, cette
derniere ne s’adresse pas a des populations mais a des individus. S’il n’y a
de science que du général, il n’y a en dernier recours de clinique que du
particulier.

Le soignant n’est pas en reste et lui aussi se voit contester en tant que
décisionnaire cette humanité dont le patient est dépossédé. Le processus
de standardisation de la pratique médicale repose en effet sur l'idée
profondément ancrée dans les mentalités, que I'humain est faillible et que
la sécurité des systémes ne pourra étre atteinte qu’en écartant ce

«facteur humain». Si la premiére partie de ce postulat n’est pas discutable,
I'homme est incontestablement faillible, la seconde qui érige la science et
la technologie en gardiens infaillibles, est plus critiquable. Cette idée, déja
trés répandue dans de nombreux secteurs industriels est en train de

® Tonelli, MR, The philosophical limits of evidence-based medicine. Acad Med, 1998.
73(12): p. 1234-40.
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prendre une place démesurée dans la gestion de l'activité soignante.
Cette conception qui réactualise une certaine forme de positivisme,
concédant une confiance sans faille aux produits de la science et a sa
capacité a produire le vrai, nie l'incertitude attachée a la production d’une
connaissance qui est par nature conjecturale, limitée et provisoire. Elle
conduit, ce faisant, a cette idée de ’homme vu par le prisme quasi exclusif
de sa faillibilité, de son caractere irrationnel et de sa seule propension a
déréguler les systemes. Partant de cette vision de I'homme, point
d’entrée de l'irrationalité, de la contingence et au final du risque, quelle
autre option que celle de I'encadrer, voire de I'éloigner ? L’éviction de
’homme apparait ainsi comme le moyen d’accéder a la sécurité que nos
gestionnaires et tutelles mesurent a l'aune d’indicateurs, concus
davantage pour justifier a posteriori une politique, que pour adapter des
mesures correctrices.

Les principes du risk management tels qu’ils ont été importés en
médecine vont de pair avec la normalisation du soin et conduisent a une
dévalorisation systématique et méthodique de la part d’humain présente
chez le soignant. Cette dévalorisation passe par celle de son expérience et
de son jugement, et par I'organisation de son interchangeabilité. Les
gestionnaires de risque nous expliquent que I'autonomie du soighant doit
étre réduite au maximum pour pouvoir parvenir a la sécurité d’un
systéeme’. C'est parce qu'il faut contrdler le risque et les dépenses qu’il
occasionne qu’il faut autant que faire se peut éloigner 'homme de la
décision. Le processus de standardisation du soin evidence based est le
moyen de cette éviction. Par une emprise croissante des protocoles,
recommandations pour la pratique clinique, conférences de consensus et
autres guides de bonnes pratiques, I'activité du soignant est de plus en
plus normée et encadrée, au point que son autonomie s’en trouve
notablement réduite. A travers cette emprise croissante des syntheses
expertes de la connaissance sur lesquelles les praticiens n‘ont que tres
peu la possibilité d’avoir un regard réellement critique, c’est leur

° Amalberti, R, et al., Five system barriers to achieving ultrasafe health care. Ann Intern
Med, 2005. 142(9): p. 756-64.
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jugement qui se trouve totalement dévalorisé. La collégialité qui tient
désormais lieu de procédure décisionnelle, outre ses bienfaits, a elle aussi
grandement contribué a dévaloriser le jugement individuel du praticien. Si
I’'on devait poursuivre sur cette voie, le clinicien sera a terme incapable, a
défaut de ne plus y étre autorisé, d’élaborer des décisions.

Limiter la capacité décisionnelle et ainsi déresponsabiliser le soignant en
réduisant I'activité médicale a des gestes dictés par I'hétéronomie d’une
connaissance transformée en guidelines, correspond au programme que
I'on voit se dessiner. La pratique médicale se résumera ainsi a I'application
par des praticiens de procédures établies par des experts. Les modeles
industriels importés dans le domaine de la santé contribueront a
transformer les cliniciens en des « gorilles intelligents » pour reprendre le
terme qu’utilisait Charles Taylor pour qualifier le personnel des usines
encadré par des procédures qu’il avait mis en place.

La procéduralisation des pratiques médicales, en plus d’avoir affaibli
considérablement la notion d’individualité de la personne malade,
contribue ainsi également a vider le soignant de sa «substance humaine».

Le choix de la standardisation du soin et du transfert de pouvoir vers les
gestionnaires de santé et les épidémiologistes cliniques est le parti pris
d’un contréle du risque au niveau collectif plutét que d’un soin tourné
prioritairement vers l'individu. Cette approche pétrie de références néo-
positivistes est empreinte de cette logique sacrificielle qui fait que pour
proposer un soin qui satisfasse 90% des usagers de soin, on est prét a

«sacrifier» les 5% de patients qui se trouvent aux extrémités de la courbe
de répartition. A la différence du sacrifice traditionnel dont le principe est
accepté par I'ensemble d'un corps social convaincu de son efficacité et du
bénéfice escompté, le caractere "sacrificiel” ici décrit, ou la victime n'est
pas de substitution mais bien humaine, est sciemment assumé par les
acteurs, justifié par les arguments de rationalité, rentabilité, efficacité
avancés. Pourtant, dans le cas présent, ce type de transaction est
éthiqguement inavouable et ne saurait prétendre a une quelconque
légitimité dans une société démocratique supposée placer I'humain au
sommet de sa hiérarchie des valeurs. Pour éluder la contradiction entre
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cette pensée rationaliste assumée et l'inavouable sacrifice gu’elle impose
: pose,

ce dernier est masqué par la manipulation rhétorique du terme « qualité ».

Sous cette appellation «qualité» et la novlangue* qui 'accompagne, nous
voyons en fait un ensemble de termes et indicateurs permettant de
quantifier et d’évaluer le soin, en d’autres termes, de le soumettre a une
logique marchande et sécuritaire qui conduit a une convergence des
comportements et au succes de I'entreprise de standardisation.

Conclusion

Si la critique proposée peut apparaitre violente, a aucun moment il n’est
question de nier les progrés considérables et 'intérét d'une approche qui
intégrerait les données issues de la recherche clinique. C'est bien la
négation de lincertitude attachée a la connaissance et le processus de
standardisation qui sont les cibles de cette critique. Dévaloriser
I'expérience, le jugement et I'expression de la sensibilité au motif que ces
capacités humaines ne sont pas standardisables, identiques chez tous et
ne les voir que comme le lieu de la défaillance, n’est pas une position
tenable si I'objectif reste celui d’un soin prioritairement tourné vers la
personne. Cette volonté d’évincer le « facteur humain » par la négation de
son intelligence, pour le réduire a un effecteur dont la conduite est dictée
par des algorithmes et des protocoles, permet peut-étre de controler des
indicateurs supposés mesurer le risque ou le co(t de la santé, mais fera, a
terme, de 'individu le grand oublié de cette évolution épistémologique,
qui en changeant la nature de la connaissance médicale en a fait
I'instrument de cette standardisation. A vouloir évincer I'artisan qui existe
en chaque soignant, pour ne garder de lui que I'evidence based effecteur,
on change radicalement le visage du soin. Ce n’est plus d’un rapport entre
deux individus dont il est question, mais du rapport d’un soignant
interchangeable transformé, suivant I'expression d’Amartya Sen, en « un
idiot rationnel » dont le jugement, s’il avait pu résister, n’aurait plus
aucune valeur, et d’'un malade réduit a des parametres cliniques et
paracliniques objectifs et eux aussi standardisés, a un point sur une
courbe de Gauss.
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La disparition des savoirs artisans s'inscrit dans cette logique de
rationalisation et de standardisation. Or, I'effacement de la praxis, seul
point de confrontation entre le modeéle théorique et la contingence de la
réalité, n’est pas tenable dans une discipline comme la médecine dont
toute I'étendue ne peut étre couverte par la science. Les deux
composantes de la médecine que sont l'art et la science, doivent
nécessairement trouver un équilibre dans un rapport dialectique. Parce
que c’est I'homme qui est a la fois I'objet et le sujet du soin, 'une ne peut
prétendre effacer I'autre.

Préserver le savoir artisan et revaloriser le jugement clinique et
I'expérience contre une standardisation qui rappelle étrangement par ses
méthodes les principes de la rationalisation industrielle, c’est préserver un
soin dont la priorité reste 'individu face a une gestion publique de la
santé qui tend a l'oublier.

Cette peinture de la médecine n’est heureusement pas celle de la
médecine telle qu’elle se fait aujourd’hui, méme si des évolutions
récentes en montrent les premiers signes. Elle pourrait par contre trés
rapidement devenir d’un réalisme inquiétant si nous poursuivons sans
plus de questionnements et avec aveuglement sur cette voie.

Le pessimisme n’est toutefois pas de mise, face aux enjeux des évolutions
actuelles. Sans renier a aucun moment ma confiance en la science et les
possibilités de la recherche clinique, il s’agit ici de réaffirmer celle que I'on
peut avoir aussi en I’homme. Que la rationalité médicale doive s’accomplir
dans la reconnaissance de sa limite ne doit en aucun cas susciter la honte
face a ce qui serait percu comme I'échec d’une ambition. La rationalité
médicale, par la puissance qu’elle a acquise, a donné toutes les preuves
nécessaires de sa légitimité et ne saurait étre remise en question par cette
contestation salutaire du rationalisme. Plus qu’un objet de honte ou de
déni, lincertitude doit d’abord étre pensée dans le cadre de la
connaissance médicale et de la pratique du soin comme un défit
épistémologique et éthique.

Cette position d’acceptation de lincertitude, si elle est celle de
I'intranquillité, est la condition méme du progres et d’un soin basé sur la
raison, d’un soin éthique et humain.
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Questions aux orateurs

Docteur Jean-Francois SCHUHL

C’est une excellente conclusion parce qu’en fait, le probléme qu’a posé
cette découverte, c’était la remise en question des travaux d’Einstein, soit,
pour les physiciens, quelque chose d’absolument phénoménal.

C’est aussi une excellente transition parce que, en ramenant la chose a
notre activité, nous, experts, dont on attend des réponses, on va se
trouver confrontés a une situation ou des gens vont nous apporter des
références, des travaux, des articles, «Monsieur I'Expert ou Madame
I"Expert, vous avez ce travail qui a été publié par...», et ot donc il faudra
faire le premier travail de l'evidence based medecine, c’est-a-dire
I’analyse critique de ce qui nous est donné... ‘

Il est donc tres important de bien comprendre que, non seulement, nous
restons au coeur de 'Homme, de I'humanité, dans notre métier mais
qu’également, il nous faut absolument développer cette culture du doute
pour étre capable de contester ce chemin vers lequel nous emmene la
société actuelle.

Professeur Michel DELCROIX

Apres I'exposé remarquable d’Elie AZRIA, je voudrais savoir comment il
voit le probleme du déni de grossesse, un phénomene trés complexe, qui
me semble illustrer la problématique développée.

Docteur Elie AZRIA
Effectivement la question du déni de grossesse tient de cette
problématique dans le sens ol cette situation n’a été finalement I'objet

que de tres peu de recherche médicale, il 'y a donc pas de données
acquises de la science.
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Je me souviens d’un texte que j'avais lu qui repfenait les dialogues de
deux grands épidémiologistes, Archibald Cochrane et Dan KERR, qui se
posaient la question de savoir quel pourcentage des questions médicales
I'evidence based medecine couvrait elle ? La réponse est tres stupéfiante
en fait. A 'époque d’Archibald Cochrane, c’était de I'ordre de 5 %, peut-
étre 10 % pour les plus optimistes. Cela veut dire que 90 % du champ du
questionnement médical n’était pas couvert par cette evidence based
medecine. Alors, aujourd’hui, il faudrait probablement réactualiser ces
estimations et certains se sont amusés a le faire mais on ne dépasse pas
les 15 % et, dans cette zone grise, il y a la question du déni de grossesse
qui est tres problématique puisqu’il n’y a pas de référence scientifique, en
tous cas, pour aider I'expert.

Madame Véronique ESCOLANO, substitut général prés la Cour d’Appel
de Lyon. ‘

Je pense que le probleme du déni de grossesse est plus complexe en ce
que justement, il aborde plusieurs champs dont, bien évidemment, celui
du droit et de la Justice. '
Quand on présente le probléme du déni de grossesse exclusivement sous
un aspect psychologique et médical, on évacue complétement un champ
qui nous concerne tous, la disparition violente d’un enfant. Et le déces
d’un enfant nécessite des investigations qui vont faire intervenir plusieurs
professionnels, le Juge d’Instruction, le Juge des Libertés et de la
Détention et, bien entendu, les experts psychiatres. Je crois que la
réflexion a besoin de tous.

*Novlangue: Désigne péjorativement un langage destiné a déformer une réalité.

32



Validité et hiérarchisation des publications, utilisation
dans la pratique.

Jean-Louis POURRIAT

Expert pres la Cour d’Appel de PARIS
Agréé par la Cour de Cassation

1 Introduction

Les regles de l'art se définissent par le respect des bonnes pratiques qui, elles-
meémes, reposent sur la connaissance scientifique a un moment donné (« au
moment des faits »)'°. Il est maintenant admis que I'état de l'art est établi 3 partir
de preuves scientifiques. En d'autres termes, le concept d’une médecine fondée
sur des preuves, médecine factuelle, exprimée comme « Evidence Based
Medicine », est actuellement prévalent voire normatif. Evidemment, dans son
exercice quotidien, chacun fait en sorte que sa pratique s'appuie sur des preuves
scientifiques, donc selon les regles de la médecine factuelle, mais I'essentiel n’est
pas 1a; il est que la médecine factuelle n’est pas tant la connaissance que dans la
permanente recherche et actualisation des données scientifiques.

2 La médecine factuelle

Comme le décrit Sackett dans I'article du BMJ de 1996

« La médecine fondée sur les preuves consiste a utiliser de maniere rigoureuse,
explicite et judicieuse les preuves actuelles les plus pertinentes lors de la prise de
décisions concernant les soins a prodiguer a chaque patient. Sa pratique implique
que I'on conjugue l'expertise clinique individuelle avec les meilleures preuves
cliniques externes obtenues actuellement par la recherche systématique. Par

1% Evidence-Based Medicine Working Group. Evidence-based medicine. A new approach to
teaching the practice of medicine. JAMA. 1992,268,2420-5

M sackett D.L, Rosenberg W.M, Gray J.A, Haynes R.B. Richardson W.S. Evidence based medicine:
what it is and what it isn't. British Medical Journal, 1996, 312, 71-2.
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expertise clinique individuelle on entend la capacité et le jugement que chaque
clinicien acquiert par son expérience et sa pratique clinique. »

Il est bien dit, qu’en aucun cas, ces preuves ne peuvent se substituer au jugement
et a 'expérience des médecins; c’est un complément qui se traduit par une
augmentation des connaissances individuelles, devant conduire a une démarche
diagnostique et thérapeutique efficace. En effet, la médecine factuelle est fondée
non seulement sur les données de la recherche mais aussi sur I'expérience clinique
qui elle-méme repose sur une analyse systématique des observations cliniques, de
maniere reproductible et non biaisée, en évitant toute interprétation intuitive de
I'information, ainsi que sur les préférences du patient et de son entourage. La
décision médicale se prend alors en fonction de ces trois parameétres.

La médecine factuelle repose sur une méthodologie précise, qui respecte les
étapes suivantes :

e définition du probléme clinique

e recherche bibliographique sur le sujet,

e analyse de la pertinence des articles sélectionnés

e adaptabilité au probléme clinique donné,

e mise a disposition d’'un outil de connaissance pour définir des

recommandations de bonne pratique

Dans ce cadre, on le voit, I'analyse de la littérature scientifique et la hiérarchisation
des publications ne sont qu’un élément, certes fondamental, mais non exclusif, de
la médecine factuelle.

3 Hiérarchisation des publications

La méthodologie de hiérarchisation des publications est largement et
remarquablement décrite dans une revue publiée par luniversité Paris
Descarteslz; de nombreux éléments sont repris dans le texte.

2 Evidence-Based Medicine. Bibliotheque Interuniversitaire de Santé — Paris — Péle Médecine /
Odontologie formation@biusante.parisdescartes.fr — Janvier 2011
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La démarche comprend plusieurs étapes :

3.1 Sélection des bases de données :

Il existe de nombreuses bases de données de médecine factuelle. On peut citer :

La Cochrane Library est la base la plus pertinente. Son objectif est d'assurer la
communication des résultats des essais cliniques et des méta-analyses dans les
différents domaines de la médecine. La mise a jour est trimestrielle.

La BMI Clinical Evidence diffuse les effets des interventions et traitements
cliniqgues communs et les stratégies de prévention, a partir des revues et des essais
cliniques controlés.

Current Contents est une base de données multidisciplinaire de sommaires de
revues dont la mise a jour est quotidienne.

La base de données EMBASE est produite par Elsevier; la mise a jour est
quotidienne et elle présente deux spécificités : la pharmacologie et la toxicologie
Pubmed est la version publique de Medline qui est produite par la National Library
of Medicine (NLM) aux Etats-Unis, I'un des instituts du National Institute of Health,
(NIH). La mise a jour est hebdomadaire.

D'autres bases de données sont également a consulter: Infobanque AMC,
National Guidelines Clearinghouse, Pedro, etc... "

3.2 Sélection des revues :

La sélection des revues a I'intérieur de chaque base est la deuxieme étape.

Parmi les principales revues de médecine factuelle, on peut citer : ACP Journal Club,
Bandolier, EBM online, Evidence Based Medicine for Primary care and Internal
Medicine, Evidence Based Mental Health, Evidence Based Nursing Journal of
Evidence-Based Health Care, British Medical, Lancet, New England Journal of
Medicine

Les sites Internet, francophones et anglophones sont également a consulter; la
liste figure en référence™.

13 Evidence-Based Medicine. Bibliothéque Interuniversitaire de Santé — Paris — Pdle Médecine /
Odontologie formation@biusante.parisdescartes.fr — Janvier 2011
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3.3 Sélection des articles

La sélection des articles a l'intérieur de chague revue est la troisieme étape au
terme de laquelle, des éléments constitutifs d’une recommandation pour traiter le
probléme posé, sont proposés.

3.3.1 Sélection en fonction du niveau de preuves

La sélection des articles se fait d’abord en fonction du niveau de preuves. Tous les
articles ne sont pas au méme niveau : une méta-analyse ou une revue
systématique apportent des niveaux de preuves supérieurs a ceux obtenus dans
des études de cas ou des études transversales.

Par "preuves", on entend les connaissances qui sont déduites de recherches
cliniques systématiques, réalisées principalement dans le domaine du pronostic,
du diagnostic et du traitement des maladies et qui se basent sur des résultats
valides et applicables dans la pratique médicale.

La hiérarchisation des preuves scientifiques est a la base de la médecine factuelle.
Classiquement, on les représente sous la forme d’une pyramide dont la pointe
est constituée par les preuves les plus fortes, la base par les preuves les plus
faibles™®. Une hiérarchie est ainsi définie allant de I'étude cas-témoins, a I'étude de
cohortes puis a l'essai controlé randomisé, la méta-analyse et enfin a la revue
systématique. (figure 1)

La revue systématique regroupe tous les essais randomisés controlés
intéressants'> Elle est effectuée soit avec une analyse qualitative, soit avec une
analyse quantitative (méta-analyse). A titre d’exemple, en 1995, les articles de
revues de quatre journaux d'anesthésiologie ne pouvaient pas étre classés comme
revues systématiques : seulement 8 % dévoilaient la stratégie de recherche de
données exploitables. Par la suite, jusqu'en avril 2000, plus de 120 revues

& Grandage KK, Moore C, Slawson DC, Barnett BL, Allen F. Shaughnessy AF. When less is more: a
practical approach to searching for evidence-based answers. J Med Libr Assoc. 2002, 90, 298-304
" Tramer MR. Application de la médecine factuelle (evidence-based medicine) en anesthésie
Conférences d'actualisation 2000, p. 319-322. © 2000 Editions scientifiques et médicales Elsevier
SAS, et SFAR
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systématiques, pertinentes pour l'anesthésie, la réanimation et la médecine
d’urgence ont été publiées, montrant la transversalité de cette discipline. Par
ailleurs, la revue systématique ne permet pas uniquement de définir des
recommandations pour le traitement et la prophylaxie mais elle pointe également
des lacunes dans des situations cliniques ol manquent des données au niveau de
preuve suffisant.

3.3.2 Sélection en fonction du caractére approprié a la question posée

La Haute Autorité de Santé classe les articles selon trois grades A, B ou C

Une recommandation de grade A est fondée sur une preuve scientifique établie
par des études de fort niveau de preuve, par exemple essais comparatifs
randomisés de forte puissance et sans biais majeur, méta-analyse d’essais
contrélés randomisés, analyse de décision basée sur des études bien menées ;

Une recommandation de grade B est fondée sur une présomption scientifique
fournie par des études de niveau intermédiaire de preuve : par exemple, essais
comparatifs randomisés de faible puissance, études comparatives non
randomisées bien menées, études de cohorte ;

Une recommandation de grade C est fondée sur des études de moindre niveau de
preuve par exemple, études cas-témoin, séries de cas.

La classification GRADE

Le but de la méthode GRADE (Grade of Recommendation Assessment,
Development and Evaluation) est de dissocier le niveau de la recommandation
(GRADE 1 ou 2) du niveau de preuve scientifique (méta-analyse, essai randomisé,
étude de cohorte, étude cas-témoins). Des études avec une méthodologie de haut
niveau (essai randomisé, méta-analyse) ne conduisent pas toujours a une
recommandation forte (GRADE 1) et peuvent ainsi aboutir a des
recommandations faibles ou optionnelles (GRADE 2). Ainsi des études de bas
niveau de preuve (étude de cohorte, étude cas-témoin) peuvent aboutir a une
recommandation forte (GRADE 1). Un autre but des recommandations avec la
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méthode GRADE est d’améliorer la clarté et de faciliter I'applicabilité des
recommandations dans la pratique quotidienne. Ceci a conduit 3 limiter les
différents niveaux de recommandations. La formulation des recommandations
est donc simplifiée en reposant sur 2 niveaux: le GRADE 1 est une
recommandation forte (ex:il faut faire ou il est fortement recommandé de
réaliser) et le GRADE 2 est une recommandation optionnelle ou faible (ex : i faut
éventuellement faire ou il est peut étre recommandé de réaliser). En plus, une
deuxieme information est apportée si une recommandation est positive (Il faut
faire GRADE 1+) ou négative (il ne faut pas faire GRADE 1-).

4 Conclusion

La bonne pratique clinique repose sur la connaissance scientifique telle qu’elle
peut étre définie dans la médecine fondée sur les preuves. Néanmoins, plusieurs
précautions méthodologiques sont a rappeler avant la prise de décision: 1) la
hiérarchisation des publications est certes fondamentale mais elle n’est qu’un
élément a coté 'expérience clinique de chacun et de l'avis des patients ou de leur
entourage. 2) les recommandations sont établies a partir d’essais cliniques qui
naturellement et méthodologiquement imposent des criteres d’inclusion et
d’exclusion et produisent des moyennes. Ainsi elles ne peuvent étre appliquées
pour un patient donné sans que I'on se pose de I'appartenance de ce patient au
groupe étudié. 3) dans bon nombre de cas il n"existe pas de travaux de haut niveau
pour répondre a la question posée. Pour toutes ces raisons, la hiérarchisation des
publications n’est qu’un élément constitutif de la médecine factuelle, complément
de l'indispensable expérience individuelle.
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Figure 1 : pyramide de pertinence (d’aprés *)
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Tableau 1 : « GRADE » des recommandations

Type Grade des recommandations
d’étude A B C D E

Traitement | Revue systématique Revue systématique Revue Sériedecas | Opinions
d'essais controlés d'étudesdecohortes | systématique | OUétudesde | d'experts
randomisés (avec (avec homogénéité) d'études de cohortesOU | OU
homogénéité) OU essai | OU étude decohorte | cas-témoins | decas- articles de
controlé individuel individuelle (incluant (avec témoins de recherche
(avecCétroit) OU les essais controlés homogénéité) | faible qualité
situation oli le randomisés de faible OU étude de
traitementameneune | qualité (suivi < 80%)) cas-témoin
amélioration évidente | OUrecherche de individuelle
(« tout ourien ») 'issue.

Etiologie Revue systématicue Revue systématique Revue Sériedecas | Opinions
d'essais controlés d'études de cohortes systématique | OUétudesde | d'experts
randomisés (avec (avec homogénéité) d'étudesde | cohortesOU | OU
homogénéité) OU essai | OU étude de cohorte | cas-témoins | decas- | articles de
controlé individuel individuelle (incluant (avec témoins de recherche
(avecICétroit) OU les essais controlés homogénéité) | faible qualité
situation ol I'exposition | randomisés de faible OU étude de
auneinfluence qualité (suivi < 80%)) cas-témoin
évidente sur l'issue OUrecherche de individuelle
(« tout ourrien ») ssue.

Pronostic | Revue systématiquede | Revue systématique Sériedecas | Opinions
cohortes de patients d'études de cohortes OUétudesde | d'experts
pris au début de la rétrospectives (avec cohortesde | OU
maladie (avec homogénéité) OU faible qualité | articles de
homogeénéité) OU étude de cohorte (suivi<80%) | recherche
cohorteindividuellede | rétrospective oula
patients prisau début | relation entre le facteur
delamaladieavecun | pronostique et 'issue
suivi>80% OU guide est étudié pour un
de prédiction clinique | groupe systématique
ou le facteur de patients
pronostique prédit de
maniére évidente
l'issue (« tout ou rien »)
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Type Grade des recommandations
d’étude A B C D E
Diagnostic | Revue systématique Revue systématique Comparaison | Lestandard | Opinions
d'études diagnostiques | d'études diagnostiques | indépendante | deréférence | d'experts
de bon niveau : demoinshonniveau: | etenaveugle | n'estpas OU article
comparaison comparaison dunspectre | appliquéde | de
indépendante eten indépendante eten appropriéde | maniére recherche
aveugle du test aveugle du test patients mais | indépendante
diagnostiqueavec un | diagnostiqueavec un | lestandardde | ouenaveugle
standard de référence | standard de référence | référence
surun large spectrede | soit sur des patients n'est pas
patients consécutifs OU | non consécutifs soit appliqué a
test diagnostique dont | sur un spectre trop tousles
les résultats donnent étroit de malades patients de
un diagnostic I'étude
indiscutable
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La force contraignante des normes

Bernard CHICHE
Expert prés la Cour d’Appel de PARIS
Agréé par la Cour de Cassation

L'appréciation de la faute médicale par les magistrats
souleve de multiples incertitudes, notamment du fait de I'inadéquation
récurrente entre théorie juridique et pratique médicale.

Ce «clivage » récurrent se manifeste, pour le juge, dans
I'absence de référentiels juridiques qui lui permettent d’apprécier le
comportement technique de 'homme de I'art.

Au cceur de cette incertitude, la question de la valeur
juridique des recommandations de bonnes pratiques et des références
médicales.

Autrement dit, la normativité scientifique peut-elle étre
transposée en normativité juridique? Ce qui pose deux questions
fondamentales : .,

° Quelle est la responsabilité du médecin s’il ne respecte pas
I'encadrement référentiel et de bonnes pratiques ?

° Est-ce que le strict respect de recommandations et références ne
risque pas d’entrainer une perte de chance ou un dommage pour le
patient : on peut évoquer a ce sujet I'allégement de la surveillance des
cancers, la réduction du nombre d’examens complémentaires en cas de
grossesse, de diabete, etc...

Les objectifs des recommandations et référentiels sont
I'amélioration de la qualité des soins, la maitrise des dépenses de
santé et I'encadrement normatif de la technique médicale.

A priori, les recommandations de bonne pratique
devraient étre analysées comme des documents dénués de portée
contraignante et ne constituer que de simples conseils proposés aux
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praticiens dans leur exercice comme I'étymologie de la notion le
laissait entrevoir en la différenciant de la notion d’obligation.

En réalité, les récents apports doctrinaux et
jurisprudentiels tendant a leur reconnaitre une existence sur le terrain
juridique, voire, au-dela, un caractere contraignant.

Un document scientifigue ou une recommandation
élaborés par des experts peuvent-ils devenir une régle de droit
contraignante ?

C’est ce sujet complexe que je vais tenter d’explorer, en
articulant mon raisonnement autour de deux idées :

1) En premier lieu, la reconnaissance progressive d’un
statut juridique propre aux recommandations professionnelles ;

2) En second lieu, la reconnaissance progressive d’une
force contraignante propre a ces recommandations.

1) La question de la reconnaissance progressive d’un
statut juridique propre aux recommandations professionnelles

Force est de constater que le juge administratif ne s’est
intéressé que tardivement a la question de la valeur juridique des
recommandations professionnelles.

En effet, c’est seulement en 2005 que le Conseil d’Etat a
entamé une telle réflexion sur la question de la valeur juridique des
recommandations élaborées par les agences sanitaires, au travers de
deux principaux arréts.

Le premier arrét du 12 janvier 2005 éleve les
recommandations au rang des données acquises de la science. Sans
étre automatique, le juge considere que les recommandations et
références (a I'époque de 'ANDEM) pouvaient refléter les données
acquises de la science.

Comme nous le verrons un peu plus loin, le respect des
données acquises de la science constituant une obligation
déontologique pour le médecin, le Conseil d’Etat avait donc, dans cet
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arrét, validé la décision des juridictions disciplinaires qui avaient
considéré que le non respect d'une recommandation (en I'espece
constitutive des données acquises de la science) était source de
responsabilité disciplinaire.

Le second arrét du 26 septembre 2005 établit une
catégorisation entre recommandations.

Le juge administratif considére que des lors qu’une
recommandation est rédigée selon des termes impératifs, elle
constitue un acte administratif « faisant grief », et accepte donc, dans
le cas d’espece, d’annuler une partie de la recommandation sur |'acces
des ayants droit aux informations de santé d’un patient décédé en ce
qu’elles étaient non conformes a la législation en vigueur.

Plus récemment, alors qu’il était interrogé sur I'impartialité
d’une procédure d’élaboration d’une recommandation de I'HAS, le Conseil
d’Etat, dans un arrét récent rendu au mois d’avril 2011, est allé encore
plus loin en acceptant d’annuler une recommandation de bonne pratique
sans méme se référer au caractere impératif de celle-ci.

Au travers de ces quelques illustrations jurisprudentielles,
nous prenons conscience que les recommandations professionnelles ne
sont plus seulement des documents scientifiques, mais que le juge
administratif leur reconnaft une véritable existence juridique en ce qu’il
accepte de les annuler dans certaines circonstances.

Au-dela de la question de la nature juridiqgue des
recommandations professionnelles, se pose une question bien plus
importante pour nous, médecins, et bien plus inquiétante : celle de la
force contraignante des recommandations et de leur éventuelle capacité
a générer une responsabilité professionnelle.

Ce sera la seconde partie de mon exposé.
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2) La question de la reconnaissance progressive d’une
force contraignante propre aux recommandations professionnelles

Tout d’abord, I'utilisation de certaines recommandations
par les pouvoirs publics fait s’interroger sur le prétendu caractére non
contraignant de celle-ci ; en voici deux exemples :

- les contrats de bon usage entre I'ARS et les établissements de
santé,

- les contrats d’amélioration des pratiques individuelles (CAPI)
signés entre les CPAM et les médecins conventionnés.

— Dans le premier cas, il s'agit de I'engagement des établissements
santé de suivre les référentiels élaborés par les agences sanitaires
dans le circuit d’'u médicament et du dispositif médical.

En contrepartie des engagements souscrits, un taux de
remboursement a 100 % est garanti a I'établissement. Dans le cas
contraire, ce taux de remboursement est réduit 3 70 %, donc sanction
financiere.

- Dans le deuxiéme cas, il s’agit de contrats d’amélioration des
pratiques individuelles ; dans le cadre de la LFSS 2008, I'assurance
maladie pouvait proposer aux médecins conventionnés un contrat
comportant des engagements individualisés avec contrepartie
financiere.

Or, l'article 1*" de ce contrat dispose que les efforts du
meédecin doivent tenir compte des avis et référentiels émis par les
autorités sanitaires, notamment HAS et AFSSAPS.

Dans ces deux exemples, les engagements sont issus de
convention et sont encadrés juridiguement.
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Ces deux exemples témoignent ainsi du fait que, par le
truchement du mécanisme conventionnel, les recommandations peuvent
accéder, méme de maniére indirecte, a une certaine force contraignante.

Se pose donc la question de savoir si on peut extrapoler
cette situation juridique conventionnelle a celle des recommandations de
bonne pratique, indépendamment de la conclusion d’un contrat? Les
recommandations peuvent-elles accéder a une force contraignante
indépendamment de leur rattachement a un contrat ? La question est
posée...

L'appréciation du comportement du médecin peut étre
envisagée directement au regard des recommandations et références
médicales.

La loi du 13 aolt 2004 relative a lI'assurance maladie
impose a tout professionnel de santé (art. L 4133-1 du Code de la Sécurité
Sociale) une évaluation des pratiques professionnelles.

Cette évaluation est impérative puisqu’elle résulte d’un
texte de loi. Elle acquiert le caractére d’une obligation légale consistant
«en l'analyse de la pratique professionnelle en référence a des
recommandations et selon une méthode élaborée par la HAS... »

L’évaluation des pratiques professionnelles se révele donc
un instrument de controle du comportement des professionnels par
référence aux recommandations de bonne pratique, ce qui conforte leur
caractére contraignant.

Ensuite, et nous venons de le voir, le juge peut étre amené
a considérer que les recommandations professionnelles peuvent étre le
reflet des données acquises de la science.

Or, l'article 32 du code de déontologie dispose que :

«le médecin s’engage a assurer personnellement au
patient des soins consciencieux, dévoués et fondés sur les données
acquises de la science.... ».

Le médecin qui dispenserait des soins en violation des
recommandations applicables commettrait ainsi une faute déontologique,
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s’exposant a une sanction disciplinaire, des lors que ces recommandations
constitueraient les données acquises de la science.

Or, le code de déontologie a une valeur réglementaire en
ce gqu’il est désormais intégré dans le code de la santé publique.

Une nouvelle catégorie de faute médicale se fait jour
permettant au juge de droit commun de sanctionner un praticien pour la
violation d’une regle déontologique.

D’ailleurs, un arrét du 18 mars 1997, rendu par la 1
Chambre Civile de la Cour de Cassation en est la préfiguration «la
méconnaissance des dispositions du code de déontologie médicale peut
étre invoquée par une partie a I'appui d’'une action en dommage et
intéréts dirigée contre un médecin et il n"appartient qu’aux tribunaux de
I'ordre judiciaire de se prononcer sur une telle action a laquelle I'exercice
d’une action disciplinaire ne peut faire obstacle ».

D’une faute déontologique sanctionnable sur le terrain
disciplinaire, on assiste progressivement a une évolution vers une faute
civile ou administrative sanctionnable sur le terrain du droit commun.

ere

Enfin, le juge qui doit apprécier la conformité du
comportement de I'homme de Vart aux recommandations
professionnelles n'a méme pas a chercher du c6té de la régle
déontologique Il dispose, d’une part, d'une longue évolution
jurisprudentielle depuis les années 30 et, dautre part, d'un
encadrement légal depuis la loi du 4 mars 2002, pour y procéder.

L’arrét Mercier rendu par de la Cour de Cassation du 20
mai 1936, qui fonde la responsabilité contractuelle du médecin envers
son patient sur le principe d’une « obligation de moyens », nous
enseignait qu’: «il se forme entre le médecin et son client, un
véritable contrat comportant, pour le praticien, 'engagement, sinon
bien évidemment de guérir le malade, ce qui n’a d’ailleurs jamais été
allégué, du moins de lui donner des soins, non pas quelconques mais
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consciencieux, attentifs et réserve faite des circonstances
exceptionnelles, conformes aux données acquises de la science ».

Cet arrét de la chambre civile est le fondement de tout le
droit moderne de la responsabilité médicale.

La Cour de Cassation avait alors pris 'initiative de définir
une véritable norme-cadre du contrat médical en énongant qu'’il
comportait pour le médecin « 'engagement sinon, bien évidemment
de guérir le malade, au moins de Ilui donner des soins, non pas
quelconques mais consciencieux, attentifs et réserves faites de
circonstances exceptionnelles conformes aux données acquises de la
science » ; remarquable formulation qui en peu de mots pose une
premiere regle: l'obligation du médecin est de moyen, puis une
seconde. Cette obligation de moyens comporte un devoir de
conscience et de science.

Ce devoir de science va bien slr s’interpréter a la lumiere
de I'obligation, maintenant consacrée par le code de déontologie dans
son article 32, devenu article R 4127-32 du code de la santé publique,
de donner des soins conformes aux données acquises de la science.

La loi du 4 mars 2002 (art. L 1110-5 — Code de la Santé
Publique) emploie une terminologie trés voisine de celle des
« données acquises de la science » sous la forme de « connaissances
médicales avérées ».

Il s’agit, a I'évidence, d’un synonyme, car les quelques
essais doctrinaux qui ont tenté d’y voir une nuance ne sont pas
convaincants.

Il est d’ailleurs intéressant que constater que, méme
postérieurement a la loi du 4 mars a la reconnaissance « légale » de la
notion de «connaissances médicales avérées», les magistrats
continuent encore aujourd’hui a se référer a la notion ancienne de
« données acquises de la science ».

La jurisprudence ne manque pas, en effet, d’'opérer une
appréciation de la conformité des soins par référence aux regles
consacrées par la pratique médicale et aux données de la science (Civ.
1% — 31 mars 1960 — Bull. Civ. N° 302).
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Ainsi les recommandations de bonne pratique et leur
suivi ou non de la part du professionnel de santé sont un élément
d’appréciation et éventuellement de condamnation de la part du juge
judiciaire, sous réserve que ces recommandations refletent
I'expression des données acquises de la science.

On peut citer deux arréts récents :

- l'un (Cass. 1% CIV — 09- 68471) qui condamne un médecin pour
non respect d’'une recommandation émise par I’Afssaps ;

- lautre en 2010 qui reconnait la responsabilit¢ d'un
ophtalmologiste pour faute de surveillance chez un patient
diabétique. '

Il en est de méme pour les juridictions pénales : le dernier
arrét en date (Cass. Crim., 18 mai 2010) étant d’une sévérité extréme
envers le praticien, alors que la publication de la recommandation était
postérieure aux faits reprochés.

Le Président SARGOS dans son article sur « les références
médicales opposables et responsabilité des médecins » dans Médecine
et Droit (Aolt 1998) écrivait « on peut dés lors conclure... que,les RMO
comme les recommandations de bonne pratique ne peuvent étre, par
principe, que la traduction des données acquises de la science ».

Ainsi a la date d’aujourd’hui, au conditionnel, nous
pourrions affirmer, méme si je sais que cela est toujours difficile a
entendre, qu’un médecin pourrait engager sa responsabilité civile pour ne
pas avoir respecté une recommandation de bonne pratique constitutive
des données acquises de la science.

Responsabilité contractuelle ou responsabilité délictuelle ?

En tout état de cause, il ne s’agit pas de vous faire peur. La
mise en ceuvre de la responsabilité d’'un médecin qui n"aurait pas suivi
une recommandation de bonne pratique ne saurait étre automatique !

En effet, la recommandation n’accéde a une force
contraignante que pour autant qu’elle constitue une donnée acquise de la
science !
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Aussi, et sous réserve d’une solide argumentation, un
médecin peut étre en mesure de justifier et de Iégitimer I'inapplication
des recommandations en fonction de la singularité de chaque pathologie,
de 'obsolescence ou de I'absence d’actualisation voire de I'absence de
validation par la communauté scientifique.

Le Conseil d’Etat admet en effet que c’est au médecin
qu’appartient la décision finale de suivre ou non la recommandation.
Le praticien pourra toujours s’écarter de celle-ci s’il peut démontrer
que cette derniére n’était pas applicable au patient.

La jurisprudence s’est d’ailleurs prononcée dans ce sens
en considérant « qu’il est du devoir du médecin de s’écarter des sages
lorsque l'intérét du patient 'exige ».

De méme, le suivi d’une recommandation ne pourra
protéger le médecin de toute poursuite s'il s'avere que la
recommandation était obsolete.

Enfin, derniere frayeur, il y a également une piste de
réflexion que je souhaitais aborder, méme si je pense qu’elle sera difficile
a étre exploitée pour aboutir a la mise en cause d’un praticien.

Nous avons vu précédemment que les recommandations et
références médicales s’intégrent dans une finalité d’amélioration de la
qualité des soins et donc de limitation du risque lié a la pratique médicale.

Leur respect pourrait alors aussi étre regardé sous l'angle
du respect du principe de précaution.

Le Président SARGOS dans «l'approche judiciaire du
principe de précaution en matiere de relation médecin-patient »
considérait qu’un praticien qui transgresserait une RMO qualifiant un acte
de dangereux pourrait étre considéré comme ayant manqué au principe
de précaution.

On peut dés lors imaginer les immenses angoisses et
insomnies des médecins devant de nouvelles données dans le droit de la
responsabilité médicale.

Les références médicales opposables que l'on vient
d’envisager constituent un outil emblématique de la maitrise médicalisée
des dépenses de santé, elles pourraient aussi étre analysées comme des
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guides, des indications générales, des aides a la décision ; en réalité, elles
adoptent une certaine valeur normative puisqu’elles sont générales et
posées a priori et donc précédent I'acte et d’autre part diffusées par voie
réglementaire via un arrété portant approbation de la convention
médicale et publiées au Journal Officiel.

Je terminerai par un sujet sensible :

En matiére sanitaire, les recommandations sont souvent
sous le feu de la critique. En effet, les agences sanitaires, pour des raisons
budgétaires, privilégient I'expertise externe.

Or ces mémes experts sont également sollicités par
'industrie pharmaceutique d’ou le risque de conflits d’intérét pour
I'expert qui travaille a la fois pour les agences gouvernementales et les
entreprises du médicament. Ce constat pose la question de I'expertise et
de son indépendance.

Voila I'état des lieux.

Au terme de cette étude qui ne se prétend pas exhaustive
et qui n’a d’autre intérét. que d’ouvrir un débat, il apparait incontestable
que le quotidien des médecins se trouve fortement influencé par les
recommandations et les références médicales. :

Elles tendraient méme a restreindre leur liberté dans
I'appréciation du traitement approprié.

Alors force contraignante, certainement, mais non
impérative pour plusieurs raisons.

1 — Comme nous l'avons vu, la responsakilité d’'un médecin ne sera pas
automatiquement engagée s’il n’a pas suivi une recommandation de
bonne pratique ou une référence.
2 — On peut également invoquer deux articles du code de déontologie :
e Art.5: le médecin ne peut aliéner son mdependance profession-
nelle sous quelque forme que ce soit,

e Art. 8: le médecin est libre de ses prescriptions qui seront celles
qu’il estime les plus appropriées en la circonstance.
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3 — Enfin, comme V'a écrit J. PENNEAU, les données acquises de la science
sont volontiers « informelles, mouvantes, évolutivés, plurielles et donc a =}
I'opposé de la normalisation ». '

Car la médecine est souvent incertaine et le doute intervient
dans beaucoup de nos décisions.

Le médecin est certes libre mais en liberté surveillée, mais le juge, ‘
lui aussi, est libre. {

Je ferai mienne, en conclusion, ce qu’a écrit notre président
fondateur de la CNEM dans «la preuve scientifique appliquée a
I'expertise » : « Science et incertitude sont indissociables, la faillibilité
scientifique expertale en est la conséquence ».
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Questions aux orateurs

Docteur Pierre DEVALLET

Pierre DEVALLET, je suis chirurgien orthopédiste et expert judiciaire.
D’abord, je pense qu’il y a une certaine confusion depuis le début entre
les données acquises de la science et les regles de I'art. Les données
acquises de la science, c’est la connaissance, c’est le savoir. Et pour nos
sociétés savantes il est difficile d’établir quelle est la donnée acquise de la
science, cela change tout le temps, jusque des publications avec des
résultats totalement opposés dans un méme congrés. Alors, la science
évolue mais elle évolue trés lentement, a un rythme qui n’a rien a voir
avec la responsabilité médico-légale. i

Les regles de I'art c’est la fagon d’appliquer, c’est le savoir-faire comme il
a été dit, c’est le comportement en fonction de I'intérét de la personne
malade, c’est donc tout a fait différent. Le médecin doit se servir de la
science pour appliquer un art et la intervient une troisieme notion,
I'éthique, dont on peut dire qu'elle est plus une source de
questionnement qu’elle n"apporte de réponses.

Je voudrais attirer I'attention sur le fait que la normalisation de toutes ces
regles de I’art conduit actuellement a une baisse de la qualité de I'exercice
médical ; en effet, la pression contraignante des recommandations
entraine une chirurgie défensive, notamment dans le secteur libéral, c’est-
a-dire « renoncer quand c’est trop risqué », « no go ».

Docteur Vincent TRAVERS
TRAVERS, orthopédiste, également expert.
Un point me pose question: tout au long des débats, un lien est

implicitement établi entre la diminution des risques et la qualité des soins.
A t-il été démontré ?
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Docteur Christophe LEBRUN

Christophe LEBRUN, Chirurgien de la main, Expert a la Cour d’Appel de
Chambéry. Il se trouve que je suis aussi, c’est méme mon activité
principale, engagé dans les problemes de responsabilité médicale dans ma
spécialité pour toute la France.

Le probleme actuel, c’est que les notions de risque et de force
contraignante tendent a modifier nos pratiques mais ceci sans aucun
substratum médical, technique ou méme anatomique, ceci notamment
dans les spécialités de chirurgie non vitale (orthopédie, chirurgie plastique,
maxillo-faciale...) ou nos confréres, surtout s’ils sont experts eux-mémes,
vont au bloc avec la peur. Tout cela n’est pas un progrés pour la société et
ne contribue en aucune maniere a I'amélioration de la qualité des soins : il
faudrait que nous tous, médecins, magistrats et législateur nous y
réfléchissions.

Professeur Jean-Louis POURRIAT

On ne peut qu’étre d’accord avec ce qui vient d’étre dit.

Est-ce que la qualité va de pair avec la diminution du risque ? Je dirai oui
et non. Le risque quand on a un exercice individuel, que I'on fait fi des
recommandations, n’est pas médico-légal mais médical.

Une remarque me vient, le gros travers des publications c’est
« I'impérialisme nord-ameéricain », c’est que les trés hautes revues sont
des revues anglo-saxonnes. Je n’ai pas envie de faire de I'anti-
américanisme mais, effectivement, les criteres pour publier dans ces
revues sont certes trés élevés, mais oublient cependant toute une partie
du champ de patients, I'Europe, I’Asie maintenant, et I’on voit bien que les
publications qui sortent, qui commencent a sortir de certains pays
asiatiques de tres haut niveau, elles s’adressent a des patients
completement différents. En fait, la génétique n’est pas prise en compte
dans I'evidence based medecine.

Jai répondu un peu a c6té mais c’est un peu volontaire aussi.
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Docteur Frangois MARTINON

Francois MARTINON, Chirurgien, Expert prés la Cour d’Appel de Grenoble.
Le probléme qui est posé, c’est celui de I'exposition au risque. Cette
exposition au risque, est-elle liée a une faute ou bien a une technique
nouvelle et encore mal connue ? Nos réponses aux questions posées par
le magistrat doivent sur ce point étre trés précises.

Professeur Jacques HUREAU

A la premiére question posée sur les régles de I'art et les dispositions
acquises de la science, je voudrais dire que je partage un peu votre
sentiment parce que, normalement, dans la théorie tout au moins, il y a
une superposition entre les regles de I'art et les données acquises de la
science mais ce n’est pas toujours vrai et il peut y avoir des distorsions
entre les deux. ‘

Et a la deuxieme question, je répondrai par une simple phrase, c’est qu’il
n’y a pas de qualité sans contrainte. Ce n’est pas moi qui Iai dit.

Professeur Jean Jacques LEHOT !

Professeur Jean-lacques LEHOT, je suis anesthésiste-réanimateur et
expert pres la Cour d’Appel de Lyon. Simplement, pour donner un

élément de réponse concernant les liens entre qualité, sécurité et résultat.

Dans ma spécialité, I'anesthésie réanimation, un décret en 1994, un arrété
en 1995, nous ont contraints fortement par des regles d’exercice qui ont
nécessité la mise en place de moyens importants. Deux études, une avant,
une apres, faites en collaboration avec I'INSERM, avec de bons critéres
méthodologiques, ont montré que malgré la prise en charge de patients
plus lourds aprés cette date, on a eu une diminution par un facteur 10 de
la mortalité entierement liée a I'anesthésie. Voila au moins un exemple
démontrant le lien entre sécurité et qualité.
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Par ailleurs, a propos de I'exposé du Professeur CHICHE ou il nous a été dit
la condamnation d’un praticien qui n’avait pas suivi une recommandation
qui n’était méme pas encore parue. La, le praticien et aussi I'expert que je
suis, s'inquietent | Quelles précisions pouvez vous apporter ?

Professeur Bernard CHICHE

Le magistrat a considéré qu’il y avait le non-respect d'une
recommandation parce que ladite recommandation était parue dans un
journal, qui est le journal de gynécologie obstétrique, dans les semaines
ou les mois qui avaient précédé la publication « officielle» de la
recommandation. Le magistrat s’est appuyé sur le fait que la
recommandation était parue dans un journal de grande qualité dont
aucun gynécologue ne pouvait ignorer le contenu.

Professeur Claude RACINET

Je vois qu’une porte est en train de s’ouvrir ou 'on passe tout doucement
de la médecine fondée sur les faits a I'expertise fondée sur les faits.

Il reste a s’interroger sur la hiérarchisation scientifique des preuves, et
I'exemple que nous a exposé le Docteur AZRIA est a ce propos fort
instructif.

Madame Véronique ESCOLANO

Je voulais dire un mot sur ce qui a été évoqué et qui me parait tres
important, quant a la notion de risque, de faute et des incidences que cela
peut avoir sur les initiatives, et la peur des médecins d’engager leur
responsabilité, avec par voie de conséquence, une baisse de la qualité de
la Médecine.

Je voulais intervenir pour dire qu’il ne faut pas avoir peur. Cette peur me
semble entretenue par I'amalgame de notions pourtant distinctes : quand
on parle de risque, on ne parle pas de faute, quand on parle d’erreur, on
ne parle pas de faute. La notion de faute, qu’elle soit civile ou pénale pour
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ce qui nous concerne, obéit certes aux critéres que vous avez évoqués,
mais pas seulement, elle ne se déconnecte pas des faits. Et je crois que
'on ne dit peut-étre pas assez aujourd’hui que Chaque cas est différent,
avec bien slr les recommandations, les regles de I'art, mais aussi et c’est
capital, la relation du médecin avec son patient, la fagon dont les regles de
I'art ont été appliquées, avant et apres. Dans «l’avant», je voulais rappeler
que la plupart des cas de responsabilité sont liés a des défauts
d’information, pas tous mais la plupart. Cela veut dire qu’il y a peut-étre
aussi un gros travail a faire sur la méthodologie dans ce domaine-la, le
savoir-faire en amont méme de l'intervention. Cela me parait essentiel de
bien dire cette notion de risque pour que le risque éventuellement réalisé
ne se pose pas la question de savoir si ¢’est une faute.

Docteur Jean Frangois SCHUHL

Alors voila qui est rassurant parce qu’on était trés inquiets en écoutant les
propos de Bernard CHICHE.

Je voudrais ajouter que dans un excellent travail récemment publié dans
une revue frangaise de chirurgie orthopédique sur le risque médico-légal
de la chirurgie de la prothese de hanche, il est tout a fait étonnarit de voir
que la responsabilité du chirurgien est sollicitée en raison d’une infection
nosocomiale, de paralysie nerveuse postopératoire ou d’une éventuelle
inégalité de longueur, en somme des choses auxquelles tous les
chirurgiens orthopédistes depuis toujours ont été confrontés. C’était
intéressant d’avoir cette information.

Docteur Laurent COTE

Je suis praticien hospitalier, hépatologue de formation, médecin expert a
la Cour d’Appel de Lyon et je suis spécialisé dans le SIDA.

J'ai eu I'immense honneur, je le vis comme un honneur, d’avoir fait toute
ma carriere, qui n’est pas finie, en traitant des patients atteints d’'une
maladie qui n’existait pas quand j’ai commencé mes études médicales. Je
peux donc témoigner de fagon tres concrete de « l'incertitude » puisque
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la pratique actuelle s’est construite par des allers-retours entre Iart
médical pur, c’est-a-dire sans moyen, et des recommandations souvent
renouvelées. Le point qui me semble important, c’est que au-dela des
recommandations qui je pense sont indispensables, il y a ce que l'on
appelle le protocole, non pas le protocole thérapeutique mais le protocole
d’utilisation : il n’y a rien de mieux que la formalisation de la pratique d’un
service sous forme d'un protocole, une référence datée, pas
nécessairement calquée sur l'evidence based medecine. Mais rien
n’empéche un médecin de faire d’autres choix que ceux proposés par le
protocole pourvu qu’il le documente dans le dossier.

Docteur Bruno MAZENOD

Je suis vice-président du Conseil Départemental de Lyon, ancien président
de Conseil Régional et Président de la formation restreinte qui suspend les
médecins lorsqu’ils ont une pathologie dangereuse pour les patients.

J'ai particulierement apprécié les interventions d’Elie AZRIA et du
Professeur CHICHE et souhaite les prolonger par un exemple. Hier, je
participais a une formation ol l'on a fait voter les participants, des
endocrinologues, sur un point précis de la prise en charge d’un nodule
thyroidien : 80 % de la salle a choisi une solution qui n’était pas celle des
deux intervenants... Pourquoi? Peut-étre parce que les intervenants
étaient praticiens hospitaliers et les participants tres majoritairement des
médecins libéraux... Peut-il y avoir une attitude différente selon les
pratiques quotidiennes ?

Je veux aussi dire combien il est difficile d’utiliser les statistiques.
Rappelez-vous en 1979, la prescription de METFORMINE, le principal
médicament donné aux diabétiques, a été interdite pendant deux ans car
soupgonnée d’accroitre la mortalité cardio-vasculaire ; tout cela parce que
les certificats de déces faisaient état tout a la fois d’une mort d’origine
cardio-vasculaire et d’un traitement par METFORMINE...
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Docteur Elie AZRIA

Pour revenir sur la question du lien entre la qualité, la sécurité et le risque,
comme dit précédemment, les anesthésistes sont trés en avance ; ils ont
été les premiers a considérer que l'aéronautique, et notamment les
systemes hyper surs que l'on retrouve dans le domaine de I'aviation
commerciale, pouvaient servir de modele a la médecine et, grace a ces
modeles, effectivement, ils ont réussi a réduire significativement le niveau
de risque anesthésique. Mais il ne faut pas perdre de vue qu’atteindre cet
objectif passe par une standardisation des pratiques, c’est-a-dire que 'on
soit dans une stratégie « des acteurs équivalents », en gros que le
médecin devienne quelqu’un d’interchangeable et, pour ce faire, il faut
limiter son niveau de compétence maximal. Autrement dit, cela suppose,
d’une part, de faire en sorte qu’il y ait un plus petit dénominateur
commun qui rassemble tous les médecins et limiter la performance
maximale des autres, I'application pour les sieges, c’est la césarienne pour
tout le monde et on arréte avec ces manceuvres qu’il faut apprendre. Le
risque c’est en quelque sorte une stérilisation de I'innovation, car rendue
beaucoup plus difficile. Donc, il faut trouver probablement un juste milieu
entre cette facon de se calquer sur l'aviation et ses systemes de’controle
du risque et puis arriver, malgré tout, a préserver l'artisanat, |'expertise
du geste.

Docteur Jean Francois SCHUHL

Je ne sais pas si le médecin ou le chirurgien est actuellement prét a
adapter cette méthode. Vous savez qu’un pilote, il est construit, il est
éduqué pour piloter sur tel type d’appareil et selon tel type de normes et
pas au-dela de telle situation maximale ou minimale. Pour I'instant, notre
formation ne va pas comme ga. Il faut bien le savoir.
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Monsieur Bernard CHIFFLET

Je suis Bernard CHIFFLET, Vice-Président au Tribunal de Lyon et je préside
la Chambre Civile chargée de la responsabilité civile.

Je voudrais compléter ce que vient de dire Madame ESCOLANO pour la
rejoindre quasi-totalement sur les observations qu’elle a pu faire. Je vais
vous donner des éléments statistiques : depuis cing ans, nous avons di
débouter a peu prés 70 % des demandes de mise en cause de médecins et,
sur les 30% restants, retenir a peu pres une dizaine de fautes tenant a une
violation d’une regle des données acquises de la science. Je crois
nécessaire de souligner a nouveau que le nombre d’expertises ordonnées
est bien inférieur au nombre d’actions au fond, les expertises, cela a été
dit, sont souvent faites pour que la personne puisse savoir ce qui est
arrivé, avec parfois sous jacent le probléme de I'information préalable. A
ce propos, comme vous le savez, la Cour de Cassation a changé sa position
sur le défaut d’information puisqu’elle en fait une regle certaine,
obligatoire : il me parait quand méme normal que quelqu’un qui va se
faire opérer puisse savoir. ce qui peut éventuellement l'attendre et,
quelquefois, il y a certaines choses qui n"ont méme pas été dites, qui sont
basiques et que n'importe quel autre médecin aurait pu dire et, donc, ce
défaut d’information est, en soit, sanctionnable par une indemnisation, si
vous voulez, qui est de I'ordre moral, qui n’est pas sanctionnable au sens
ol I'on va imputer au médecin I'ensemble des conséquences négatives de
I'intervention qu’il a faite.
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Regards de la justice judiciaire sur I’art médical

Jean Olivier VIOUT

Procureur général

Médecins et juges, bien qu’ayant partagé, des siécles
durant, les assauts persifleurs des grands bretteurs de la plume et du
verbe, de Scarron a Voltaire en passant par le grand Moliére, ont campé
longtemps, les uns vis-a-vis des autres, dans une distance jalouse que
paraissaient justifier leur statut social et la nature de leur mission.

Aux hommes du serment d’Hippocrate de soigner les maux de I'individu,
aux hommes du glaive et de la balance d’'imposer la prévalence de la
justice du souverain, que celui-ci s’appelle roi, empereur ou République.
Longtemps, l'art médical est demeuré a Iextérieur de' la sphere
d’intervention du juge, tant I'aura mystique entourant son exercice et la
dimension quasi surnaturelle de la guérison, le rendaient insusceptible
d’étre concerné par les regles du droit et de la jurisprudence judiciaire.
Pensons a ce malheureux petit juge de Domfront, modeste bourgade de
I'Orne, qui en 1829, ne sachant quel sort réserver au proceés que voulait
faire un justiciable a son médecin pour l'avoir, a ses dires, mal soigné, osa
s’ouvrir de son embarras a I'’Académie de Médecine. La réponse de
I'auguste institution fut cinglante : « Le médecin ne reconnait pour juge,
aprés Dieu, que ses pairs et n‘accepte point d’autre responsabilité que
celle, toute morale, de sa conscience ».

Mais I’évolution du droit et I'inexorable marche vers son universalité, tant
en France qu’en Europe, allaient étre les plus forts, nulle sphére de
I'activité humaine ne pouvant désormais prétendre au bénéfice d’une
totale immunité.

Et six années plus tard, la méme Académie de Médecine ne pouvait que
prendre acte de l'arrét rendu le 18 juin 1835 par notre Cour de Cassation
posant pour la premiere fois le principe d’une responsabilité médicale, en
retenant la responsabilité d’un malheureux praticien auquelon reprochait
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d’avoir effectué une saignée malhabile ayant entrainé une tumeur au bras
sur un de ses clients au nom prédestiné de Guigne !

Juge et médecin entraient donc en interface par le biais de I'irruption du
droit dans le rapport entre le patient et son soignant.

Ce rapport fut en un premier temps mal défini, le juge se contentant de
faire application du principe général édicté, en 1804, par Napoléon I°,
dans les célebres articles 1382 et 1383 de son code civil: « Tout fait
quelconque de ’'homme qui cause a autrui un dommage oblige celui par la
faute duquel il est arrivé a le réparer... Chacun est responsable du
dommage qu’il a causé, non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou son imprudence »

Mais en se penchant sur ce rapport soignant-soigné, le juge s’est
rapidement convaincu de son caractere contractuel. C’'était, a n’en point
douter, un véritable contrat qui fondait cette relation, le médecin mettant
a la disposition d’un patient sa science et son art, en contrepartie d’une
rémunération a laquelle ce patient s’obligeait envers lui.

On glosa longtemps sur la qualification de ce contrat. Etait-ce un contrat
de mandat?... un contrat de service, comme le qualifiait le droit
allemand ?... un contrat de prestation de service intellectuel suivant la
terminologie adoptée par les juristes italiens ? Notre spécificité francaise
eut le dernier mot ; pour nous le contrat médical ne pouvait étre assimilé
a aucun autre ; il se devait d’étre sui generis.

Il fallut attendre 1936 pour que la cour de Cassation dans le fameux arrét
Mercier en décrive les contours et en précise les caractéristiques, a
travers cette définition devenue mémorable dont la longueur traduisait la
volonté de notre cour supréme d’approcher au plus pres la réalité
médicale : « Il se forme entre le médecin et son client un véritable contrat
comportant pour le praticien 'engagement, sinon bien évidemment de
guérir le malade... du moins de lui apporter des soins, non pas
quelconques... mais consciencieux, attentifs et, réserve faite de
circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la
science.. ».

Définition qui n’avait d’alambiquée que I'apparence tant elle a permis
I'affirmation de deux principes fondateurs : I'obligation contractée par le
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médecin est une obligation de moyens et non de résultat; par voie de
conséquence, le fardeau de la preuve du non respect de cette obligation,
doit &tre supporté par le patient. '

C'est sur la base de ce principe que la responsabilité médicale de nature
civile, c’est-a-dire a finalité indemnitaire, a été appréhendée et continue a
étre appréhendée par le juge, dés lors que I'on n’entre pas dans le champ
d’un des mécanismes d’indemnisation du patient victime, en dehors de
toute recherche de faute médicale, mis en place par le législateur au cours
des trente derniéres années.

Concernant la responsabilité pénale, médecins et juges ont longtemps
vécu dans une grande incompréhension. Pour les juges, le fait d’appliquer
les principes généraux du droit pénal au médecin ne manifestait aucun
ostracisme a son endroit. Pour les médecins, trop de décisions des juges
pénaux paraissaient prendre insuffisamment en compte la spécificité et la
difficulté de leur exercice professionnel, comme lincidence de l'aléa
thérapeutique. ‘

Il est vrai que la responsabilité pénale que peut encourir le médecin n’est
autre que celle déclinée par I'article du code pénal réprimant pour tout un
chacun, dans sa vie professionnelle comme dans sa vie privée, le fait
d’avoir été la cause directe ou indirecte de la mort ou des blessurés subies
par autrui, par suite de son imprudence, de sa négligence, de sa
maladresse, de son inattention, ou de son inobservation d’une obligation
de sécurité imposée par la loi ou le réglement.

Durant des décennies, la faute médicale a été identiquement appréciée
par le juge, que I'on soit sur le terrain civil ou le terrain pénal.

On aurait pu concevoir que ne soit répréhensible pénalement que la seule
faute présentant un certain degré de gravité. Il n’en a rien été, la gravité
de la faute n’entrant en considération que pour l'appréciation de la
nature et de la sévérité de la peine devant la sanctionner.

C'est ainsi que la faute la plus légére, la poussiere de faute, la culpa
levissima pouvait fonder une poursuite pénale. D’ou I'émotion du
médecin menacé d’étre attrait devant le juge pénal, non pas tant par le
procureur de la République qui a toujours montré une grande prudence
dans le recours a I'arme répressive vis-a-vis du corps médical, mais par
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son client, la loi offrant a tout individu s’estimant victime d’une infraction
pénale la possibilité de mettre lui-méme, en mouvement I'action publique
par la saisine directe d’un juge pénal. '

Il fallut attendre la loi du 10 juillet 2000 pour qu’en présence d’une faute
n‘ayant pas causé directement le dommage mais seulement créé ou
contribué a créer la situation qui a permis sa réalisation, la responsabilité
pénale de son auteur ne soit mise en cause qu’en cas de violation
manifestement délibérée d’une obligation particuliére de prudence ou de
sécurité édictée par la loi ou le reglement, ou d’un manquement
caractérisé ayant exposé autrui a un risque d’une particuliere gravité qui
ne pouvait étre ignoré.

Les médecins peuvent donc étre rassérénés. La courbe descendante des
condamnations prononcées par nos juridictions pénales, depuis la
réforme de juillet 2000, fournit I'illustration que le législateur et le juge
francais ont su se départir des exces de responsabilisation pénale de
I'exercice de la médecine, tel qu’on les connait outre Atlantique. -

Il n’en demeure pas moins que I'on peut s’interroger sur la capacité du
juge, par essence non praticien de I'art médical, a décider du caractere
consciencieux, attentif et conforme aux données acquises de la science,
d’un soin prodigué.

Cet écueil qui apparait en toute matiere ou la solution d’un proces passe
par la résolution d’un débat technique, pourrait nourrir les plus vives
craintes si le juge se prétendait détenteur d’'une omni science infuse. Le
juge en est conscient et s’est convaincu depuis longtemps de ce que la
résolution d’une question technique exige I'assessorat d’un homme de
I’art que notre droit désigne sous le terme d’expert judiciaire ou expert de
justice.

La médecine légale en est l'illustration, cette médecine qui ne dispense
pas une thérapie mais s’enrdle au service de la loi pour contribuer a la
manifestation de la vérité. L’histoire de la médecine lyonnaise nous I'a
enseigné a travers d’emblématiques personnalités: d’Alexandre
Lacassagne, autopsiant le corps du président Sadi Carnot avant d’analyser
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la psychologie de son assassin, jusqu’a Louis Roche, fondateur d’une
véritable école de médecine légale lyonnaise, en passant par le Docteur
Edmond Locard, initiateur, en 1910, du premiek laboratoire francais de
police scientifique.

Oui, I'expert s’est définitivement inscrit dans le paysage judiciaire francais
et singulierement le médecin expert, quelle que soit sa discipline. 1l s’y est
inscrit avec la spécificité de son statut qui n’est point celui de ses
confreres des pays de common law. Dans ces pays, I'expert est assimilé a
un témoin, témoin parmi d’autres, cité par une des parties a I'appui de la
theése ou de la prétention qu’elle soutient.

Le droit frangais promeut une toute autre philosophie de I'expert et du
réle qu’il lui assigne : I'expert est acteur a part entiere dans la procédure,
concourant aux cotés du juge et non des parties, a la manifestation de la
vérité. Professionnel, mandaté en cette qualité pour I'exécution d’une
mission strictement cantonnée et définie par le juge, I'expert est bien un
collaborateur occasionnel du service public de la justice, co-acteur de
I'instance civile ou pénale, soumis pour ce faire a une discipline d’essence
déontologique au premier rang de laquelle figurent le devoir
d’impartialité ainsi que le respect du contradictoire et de la stricte égalité
entre les parties. ‘

Nul besoin de dépeindre plus en avant les caractéristiques de son statut
qui le place en dehors du rapport contractuel soignant-soigné. Car la
démarche du médecin expert n’a pas une finalité thérapeutique (méme si
I'expertise peut indirectement constituer les prémices d’une thérapie).
Son unique finalité qui explique I'absence d’un lien contractuel avec
I'individu soumis a son expertise, est la réponse au questionnement que
lui a adressé le juge, dans le cadre d’une collaboration ponctuelle a
["administration de la justice.

Mais voila que I’évolution de notre justice pénale tout entiere tournée
vers la prévention de l'infraction et la lutte contre le risque de récidive a
placé le médecin au cceur de nombreux dispositifs post sentenciels.

Aux cotés de l'intervention classique du médecin se situant en amont de
la décision judiciaire, dans le cadre de 'expertise, voici encore un médecin
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appelé a intervenir postérieurement a cette décision, soit pour garantir la
mise en oceuvre d’'une mesure de nature thérapéutique assortissant la
condamnation prononcée, soit pour apporter son savoir a |'occasion du
franchissement par le condamné de telle ou telle étape du parcours
d’exécution de sa peine privative de liberté.

Ce nouveau champ d’intervention s’est manifesté notamment a I'occasion
de Vinstitution, en 1998, du suivi socio-judiciaire, mesure destinée a
assurer un encadrement post carcéral de certains condamnés,
encadrement que le juge peut assortir d’'une injonction de soins, dés lors
qu’un expert a conclu a 'opportunité ou, pour le moins, la faisabilité d’un
traitement.

Délicate va étre la mission conférée au médecin en charge d’assurer le
soin et qui évidemment ne pourra étre le médecin ayant expertisé le sujet.
Car ce soin ne sera pas ordinaire puisqu’objet d’une injonction judiciaire
dont le non respect par le condamné sera passible d’une peine de 2 ou 5
ans, suivant la nature correctionnelle ou criminelle de la peine principale
qgu’il a eu a purger.

Qui dit soin dit rapport médecin-malade exigeant entre le praticien et son
patient ce rapport individuel, ce « colloque singulier et intime » que
garantit et facilite I'obligation au secret auquel le médecin est astreint.
Comment donc le juge de I'application des peines peut-il s’assurer de
I'effectivité du soin auquel a été enjoint un condamné, sous peine de
sanction pénale, sans franchir le rempart du secret qui fonde le rapport de
confiance et de confidentialité unissant soignant et soigné ?

La réponse a pareille question a conduit le législateur a introduire dans le
paysage judiciaire un nouveau personnage en blouse blanche : le médecin
coordonnateur choisi par le juge de I'application des peines sur une liste
de praticiens ayant suivi une formation appropriée, établie par le
procureur de la République.

Cette création d'un médecin coordonnateur illustre bien le
positionnement délicat de la médecine dans ses rapports avec le judiciaire,
deés lors que le médecin traitant n’est plus expert apportant son concours
a I'ceuvre de Justice par 'éclairage de sa science mais thérapeute d’un
individu lui dispensant un soin dont la nature et la qualité ne saurait en
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différer au motif qu’il serait imposé par un juge.
Le médecin coordonnateur joue donc un réle d’'interface avec le juge de
I'application des peines. Astreint & un secret médical partagé avec le
médecin traitant, il doit distinguer la part d’information qu’il peut livrer a
la Justice, en sa qualité de praticien chargé de rendre compte de
I'effectivité de la mise en ceuvre d’un soin imposé, et celles qui touchent
au diagnostic, a la nature du traitement et a ses résultats qui ne sauraient
échapper a la sphere de I'acte médical ne pouvant étre divulgué.

Réle ingrat, délicat, malaisé qui conduit certains a s’interroger sur
I'opportunité de maintenir l'institution d’'un médecin coordonnateur.
Mais supprimer celle-ci conduirait, a n’en pas douter, a réduire le suivi
socio-judiciaire avec injonction de soin a une mesure en trompe-I'ceil qui
verrait un juge imposer a un condamné une prise en charge thérapeutique
dont il ne pourrait méme pas contréler la mise en ceuvre, par suite de
I'ignorance dans laquelle le cantonnerait une conception regresswe de la
finalité du secret médical.

Médecins et juges copartagent ainsi la lourde responsabilité de la prise en
charge de certains condamnés dont les addictions ou le profil
psychiatrique ou psychologique imposent, pour prévenir la récidive,
I'intervention d’un thérapeute. 4

Cette responsabilité dont les psychiatres supportent le poids principal
connait son point d’orgue dans le verdict attendu d’eux en matiére de
dangerosité.

Longue serait I"énumération des dispositions du code de procédure
pénale imposant le recours a une expertise psychiatrique préalablement a
une décision d’aménagement de peine. Il est alors demandé a I'expert
psychiatre de statuer sur la dangerosité de I'homme ou de la femme
susceptible d’étre remis dans le circuit social avant le terme légal de son
incarcération.

Et que dire de la véritable révolution culturelle générée par la loi du 25
février 2008 sur la rétention de slreté qui va confier la responsabilité a
trois magistrats d’'une Cour d’appel de décider de la prolongation de la
privation de sa liberté a un individu ayant intégralement exécuté sa peine.
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Il ne pourra s’agir certes que d’un individu condamné a 15 années de
réclusion criminelle au moins, pour une des atteintes les plus graves aux
personnes, énumérées par la loi et vis-a-vis duquel le recours éventuel a la
rétention de slreté aura été autorisé par la Cour d’assises.

Néanmoins, appel sera fait a la justice pour décider si cet individu qui ne
sera plus son ressortissant puisqu’il aura intégralement payé sa dette
judiciaire, devra ou non continuer a étre interdit de retour au sein de la
collectivité. Alors ce juge qui se verra soudainement confier une mission
de prophylaxie sociale assoiera son difficile verdict de relégation au vu de
I'avis de deux experts appelés a opiner sur la dangerosité du sujet.
Responsabilité redoutable conférée a ces deux praticiens, car peut-on
imaginer que des juges auront l'audace de se refuser a partager leur avis,
soit pour maintenir la privation de liberté d’un individu dont ces
psychiatres estimeront la dangerosité non présentement avérée ou, pire
encore, autoriser I'élargissement d’un homme ou d’une femme dont la
persistance de la dangerosité vis-a-vis d’autrui sera affirmée par ces
hommes de I'art.

C’est dire combien en matiére d’appréciation de la dangerosité - méme si
la dangerosité criminologique ne se confond pas avec la dangerosité
psychiatrique - la responsabilité assumée par les experts est éminemment
lourde.

Nous sommes conscients, nous juges, du degré d’exigence auquel le
médecin expert, notamment psychiatre, doit faire face. Parce que nous
n’ignorons pas la relativité de I'appréciation portant sur la psychologie
d’un individu et l'inévitable degré d’incertitude qui accompagne tout
pronostic sur le risque d’un nouveau passage a I'acte.

Alors que les conditions d’exercice de I'activité expertale pénale et sa bien
chiche rémunération, expliquent I'inquiétante crise des vocations dont
souffre 'expertise psychiatrique et médico psychologique dans notre pays,
voici que ['attente de nos concitoyens vis-a-vis des « jaugeurs de
dangerosité » se radicalise, au vu notamment de crimes atroces d’enfants,
au point d’ériger en faute insupportable la sous-évaluation du risque de
récidive.
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Tout en sachant combien cette sous-évaluation demeurera hélas toujours
possible, I'imprévisibilité des comportements humains ne pouvant étre
éradiquée, nous nous devons, par l'instauration d’un dialogue médecins-
juges, plus étroit et plus confiant que jamais, faire conjointement

progresser nos réflexions non corporatistes sur la notion de secret partagé.

Cette réflexion sur le secret professionnel exigera sans doute une
appréhension actualisée de sa finalité et des intéréts supérieurs qu’il doit
servir, dans I'accomplissement des missions différentes mais de plus en
plus souvent complémentaires qui nous sont dévolues par le corps social.
C'est la grandeur des détenteurs de I'art médical qui surajoutent a leur
exercice professionnel quotidien I'accomplissement de missions
expertales au service de la justice, que d’étre les fers de lance de cette
réflexion qu’imposent les temps présents.

Il est sain qu’il y ait interrogation voire circonspection sur l'interaction de
la justice et de la médecine. Une telle interrogation que I'on ne pose pas
en régime totalitaire est un signe de bonne santé démocratique.

Que juges et médecins dialoguent et échangent sans concession, pour
lever les dernieres préventions en se rappelant mutuellement ce sur quoi
ils ne peuvent transiger mais aussi ce sur quoi, sans récupération ni
connivence, ils peuvent ceuvrer de pair. Qu’ils considerent surtout que
leurs missions respectives, loin d’étre antinomiques, sont toutes deux au
service de 'Homme.
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Questions aux orateurs

Docteur Jean Frangois SCHUHL

Je crois que les applaudissements nourris s’expliquent par I'importance
des propos que nous venons d’entendre qui montrent a quel point, sur
tous les domaines, car ils couvrent tous les domaines qui lient la médecine
et les professions juridiques, a quel point nos destins, qui se séparent
probablement dés le départ sur les bancs de la Faculté, sont en train,
finalement, de retrouver des voies tout a fait paralleles. Je pense que tout
ceci suscite énormément de débats.

Monsieur Le Professeur HUREAU

Je voudrais tout d’abord remercier Monsieur le Procureur Général du
remarquable exposé panoramique qu’il vient de nous brosser depuis
I'époque ou I’Académie de Médecine s’insurgeait contre la mise en cause
de la responsabilité des médecins, époque ol la médecine ne guérissait
que les malades qui voulaient bien guérir d’eux-mémes. Il a terminé sur
un point d’une extréme actualité, I'affaire de la malheureuse petite Agnes.
Il a ainsi évoqué le probléeme de la dangerosité criminologique, un
probléme qui nous a alertés au niveau du Conseil National des
Compagnies d’Experts de Justice et notre Président, Dominique LENCOU,
a adressé le 22 et le 23 novembre un courrier au Garde des Sceaux,
Monsieur le Ministre de la Justice, concernant ce probleme. Dans la
deuxiéme lettre, il est fait état du probleme de la compétence des experts
qui sont missionnés dans ce genre d’affaire. On peut étre un excellent
psychiatre, savoir juger de la dangerosité psychiatrique comme vous
I'avez trés bien dit, Monsieur le Procureur Général, mais la dangerosité
criminologique, c’est tout a fait autre chose. Est-ce que c’est possible ?
L’Académie de Médecine a voté un rapport tout récent, qui a été adressé
d’ailleurs au Garde des Sceaux, sur la compétence scientifique et
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technique de I'expert et la qualité de I'expertise. Cela a été un premier
point. Le deuxieme point que nous avons soulevé, c’est qu’il faudrait
absolument que, conjointement, le Conseil National des Compagnies
d’Experts de Justice et ’Académie de Médecine provoquent avec, nous le
souhaitons, le concours du Ministere de la Justice et du Garde des Sceaux,
un colloque sur le probleme de la dangerosité criminologique. Il n'y a
absolument aucun critere actuel qui soit donné aux psychiatres qui sont
missionnés dans ce genre de mission extrémement délicate. Merci de
m’avoir entendu.

Monsieur VIOUT

Monsieur le Professeur, je vous rejoins tout a fait et votre souci rejoint le
ndtre au niveau des magistrats. Il a été constaté qu’il convient
d’introduire & IEcole Nationale de la Magistrature un véritable
enseignement de la criminologie, aujourd’hui ponctuellement évoquée a
I'occasion de I'examen d’autres matiéres. Nous avons, comme on dit dans
I'entreprise, une marge -de progression, les uns et les autres, avant
d’embrasser cette notion qui est loin d’étre évidence, au contraire plutét
complexe et je suis assez effaré de voir les exigences que posent’certains,
dans l'opinion publique notamment, sur le verdict que I'on doit apporter,
sur les avis que I'on doit émettre en matiere de dangerosité. Ce n’est pas
aussi simple que certains journalistes I"écrivent en quelques lignes. C’est
extrémement complexe et surtout que la dangerosité est évolutive. Le
verdict, 'examen, les conclusions posées a un moment donné doivent
étre réactualisés régulierement si I'on veut approcher la réalité au plus
pres. C'est un vaste chantier qui est devant nous. Je vous rejoins tout 3
fait.

Docteur DEVALLET
Jai trouvé tres intéressant votre conclusion, Monsieur, parce qu’elle me

semble aborder le débat de fond. Vous avez conclu sur 'Homme et le
devoir que nous avions. Peut-étre avez-vous oublié le citoyen ?
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Mais il est bien difficile de rester au faite de I’évolution des données
acquises de la science et des régles de I'art tout comme de I"évolution du
Droit et celle de la jurisprudence. De plus, n’y-a-t-il pas une certaine
incohérence dans notre systeme actuel a vouloir faire appliquer dans une
relation individuelle des regles collectives ?

Monsieur Jean Olivier VIOUT

Un mot. Que l'expert se rassure. On n’attend pas de lui qu’il étudie
I’évolution du droit car on linterroge sur la technique. La question, elle
est technique, elle n’est pas juridique. On vous demande, a vous, en
techniciens, de nous dire si le comportement reproché a tel médecin est
ou non conforme au comportement, je I'ai dit, normalement prudent
diligent et avisé d’'un méme médecin placé dans les mémes circonstances,
possédant les mémes moyens. cela, c’est le principe général. C'est
important et il faut bien distinguer encore une fois justice civile, justice
pénale. Je crois qu’aujourd’hui personne ne peut soutenir qu’en France il
y a une progression des poursuites pénales contre les médecins. Regardez
le nombre de médecins condamnés, j’ai affirmé, et je ne crains pas d’étre
contredit, que depuis 2000, cela ne cesse de diminuer. Et puis, sur votre
premiére intervention, restons attachés a la seule référence a ’lhomme.
Pour moi, dans une société démocratique, il n’y a pas de différence entre
I"homme et le citoyen. Il n’y a pas 'homme privé et 'homme qui serait la
1/70 000eéme partie de je ne sais quel état décharné. La grandeur d’un
état démocratique, c’est que derriere le citoyen, il y a toujours "lhomme
et que nous, magistrats, nous ne devons pas considérer le justiciable
comme un usager du service public de la justice mais comme un homme.
On peut considérer, dans certaines administrations oU il y a fourniture de
moyens matériels, le client comme un usager du service public. Vous et
nous, nous touchons a ’lhomme. Nous, on touche a sa réputation, a sa
liberté. Vous, vous touchez a son intégrité physique et a sa santé. C'est ¢a
la grandeur de nos métiers, c’est cela qui nous réunit. C’'est pour que cela
que, volontairement, sous le mot «Homme», j'englobe tout cela parce
que, moi, le mot «Hommep», il est véritablement supérieur a celui de la
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notion de citoyen méme si je suis, bien évidemment, un serviteur de I'Etat
fier de I'étre.

Docteur Jean Frangois SCHUHL
C’est vrai. Je crois que nous sommes ici tous a peu pres convaincus de cela

mais ce que le corps médical vit, je crois savoir que vous le vivez aussi, ce
n’est pas tout a fait la méme chose. C'est-a-dire que nous sommes

maintenant confrontés a des obligations, pour des raisons administratives,

de certification, d’accréditation, et la, tous les jours, on nous rappelle que
nous avons des usagers devant nous et c’est cela qui est en train de se
modifier.

Docteur COUBA

Je suis neurochirurgien a Montpellier. Tout d’abord, merci pour cet
exposé dont I'enthousiasme rejoint celui de ma pratique quotidienne : je
trouve en effet assez pessimistes les constatations qui, depuis ce matin,
confondent la gestion du risque, 'amélioration du résultat et la réalisation
de ce risque avec ses conséquences. !

Je voulais aussi m’élever violemment contre les propos de mon collegue
obstétricien qui ont été applaudis, qui tendaient a opposer le secteur
privé au secteur public comme si 'un ou l'autre avait le monopole de
'humanisme en médecine. Je crois qu’il faut bien se garder de cette
démarche et essayer d’améliorer les ponts qui les unissent.

Docteur Daniele MONESTIER CARLUS

Voila, moi, j’ai beaucoup apprécié ce que vient de dire Monsieur VIOUT et,

en particulier, ce point important de son intervention qui concerne le
secret partagé : nous vivons une époque ou, finalement, le secret n’est
nulle part, sur la toile, sur internet, et tout le monde étale ses états d’ame,
son intimité, sa vie publique et privée. Bien siir, on ne peut pas tout livrer
en pature a tout le monde mais je crois que dans les affaires évoquées, il y
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a un probleme de secret qui, peut-étre, pourrait étre rediscuté, ce secret
partagé pourrait I'étre par plus de personnes qu’il ne 'est actuellement.
Je ne sais pas ce qu’en pense Monsieur VIOUT...

Monsieur Jean Olivier VIOUT

Vaste question comme de regle générale. Inévitablement, lorsque des
intéréts supérieurs mettent en cause la finalité du secret, ces intéréts
supérieurs doivent étre pris en considération. Je vais vous donner un
exemple législatif. Pendant des années, au titre du secret, on ne révélait
pas aux juges les maltraitances dont étaient victimes des mineurs de 15
ans. Secret professionnel. Grosse difficulté, gros débat avec le corps
médical. J'ai participé a des congrés ou certains, presque sous la huée de
certains de leurs confreres, disaient, moi, je n'ai pas d’état d’ame. Je
révele. «Mais comment, tu oses révéler, c’est le secret». Il a fallu attendre
une loi, vous le savez, qui, aujourd’hui, a réglé définitivement le probléme
parce que, vous I'avez bien compris, on est devant la question Pourquoi le
secret? Le secret, ce n'est pas un apanage. Ce n’est pas je ne sais quel
attribut professionnel qui ferait que I'on est détenteur du secret. Le secret,
il est destiné a protéger le patient. Alors, que le patient décide de livrer
sur la toile son intimité, c’est son probléeme. Le probléme, c'est la
confiance. J'ai parlé du colloque singulier et intime qui fonde la relation
entre le médecin et son patient. Il arrive un moment ol I'intérét supérieur
du patient, et qui rejoint éventuellement et méme certainement l'intérét
de victimes potentielles, c’est que le médecin doit se dire, est-ce que 13,
devant ce cas-la, je dois me taire ? Est-ce que dans ce cas-1a, dans cette
hypothese-1a, et je ne parle pas du médecin pour la derniére affaire mais
je pense a un autre praticien qui excipe aujourd’hui son secret
professionnel, est-ce que, dans cette affaire-13, je ne dois pas révéler au
directeur d’un internat mixte qu’il accepte un mineur qui présente une
problématique telle qu’on le met en danger lui-méme de récidiver mais
surtout en danger d’éventuelles victimes ? C'est ¢a la grande difficulté.
Pourquoi le secret ? A partir de quand peut-on le franchir ? Et si je n’ai pas
donné de réponse, et sij'ai appelé a un approfondissement de la réflexion,
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non pas avec n'importe quel membre du corps médical mais avec vous, |
experts, qui vivez cette relation avec la justice, avec ce service de I'intérét
général que vous évoquiez tout a I'heure, c’est parce que l'on est devant
une réelle difficulté, mais campé sur le grand principe, il y a le secret,
circulez, il n'y a rien a voir, moi, je 'ai vécu dans ma carriére avec une
assistante sociale qui, au titre du secret, a préféré ne rien dire sur les
violences subies par une petite fille de 12 mois que je suis allé relever un
jour, j'étais Procureur, dans son lit parce qu’elle continuait a étre frappée
jusqu’au jour ou on I'a retrouvée décédée. Et 'assistante sociale, ce jour-
13, elle était moins fiere sur sa notion de secret et je lui ai tenu a peu prés
ce discours. Donc, c’est un sujet trés grave mais c’est un sujet, croyez-le
bien, que nous ne pourrons pas éluder, sinon, la Loi, vous 'avez tres bien
dit Monsieur le Professeur, viendra régler la question. Accompagnons les
évolutions législatives. Ne nous plaignons pas que le législateur légifere
sans suffisamment nous consulter si nous ne prenons pas les initiatives, si
nous ne posons pas publiquement ces problématiques fondamentales en
apportant d’une voix consensuelle ou, je vous I'ai dit, nous ne renions rien
de nos fondamentaux, des propositions de solutions. Humblement, nous
n’avons pas la science infuse encore une fois, mais nous devons faire
progresser la réflexion collective sur ce sujet majeur. '

Docteur Jean Frangois SCHUHL

II'y avait la semaine derniére, sur ce theme-la, un colloque qui a occupé
toute la journée la Faculté de Droit de Rouen, mélangeant les juristes et
les médecins, et on sent se dessiner malgré tout cette notion de secret
partagé. Certes, la, le caractére absolu ne disparait pas mais il y a une |
question de conscience et j'ai répondu, je suis heureux de vous avoir
entendu, j'avais répondu la semaine derniere que je n’avais pas d’état
d’ame. Quand on a vu une fois, les orthopédistes connaissent aussi un
petit peu ces syndromes d’enfants battus, quand on a vu de temps en
temps ce genre de choses dans sa vie, on a quand méme un petit peu
moins d’états d’ame apres, tout en respectant, bien entendu, un certain
nombre de choses. Il y a un devoir de discrétion, il y a beaucoup
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d’éléments qui sont importants mais, de ce colloque-la se dessinait tout a
fait cette tendance.

Si je peux me permettre de poser une question qui me perturbe beaucoup.

On voit bien I'évolution de la jurisprudence sur la formation. On ne
s’éloigne pas tellement des regles de I'art car quelqu’un a parlé tout a
I'heure d’art sous forme de, comment dirais-je, du moyen d’exercer sa
profession. La formation, c’est aussi le moyen d’exercer sa profession et
cette évolution de jurisprudence me fait trés peur parce qu’on peut tout a
fait comprendre que l'information doive étre donnée et la plupart des
médecins aujourd’hui la donnent quel que soit le moyen qu'’ils utilisent. Il
y a dans la salle des gens dont je sais qu’ils ont fait les travaux qui sont
connus sur lintégration de cette information et moi, c’est ¢a qui me
perturbe. Vous expliquez a un patient trés calmement, en prenant le
temps, en prenant un crayon, en lui donnant des papiers, en discutant, en
lui montrant des modeles. Vous lui expliquez ce que 'on va faire, vous lui
expliquez ce qui va se passer, vous lui expliquez quels sont les risques. Il
peut s’inquiéter petit a petit. Vous lui expliquez quels sont les risques
exceptionnels et puis, on s’accorde sur une thérapeutique chirurgicale,
donc on va prendre une date opératoire ou décider de se revoir pour
prendre une date opératoire et puis, on se salue et la personne vous dit,
finalement Docteur, si je comprends bien, je ne risque rien. Et c’est ¢a,
moi, qui me perturbe, c’est ca qui me perturbe, c’est cette notion de
compréhension de l'information au regard, non pas au regard de nos
obligations, au regard de la jurisprudence qui est en train d’apparaitre,
notamment de la Cour Supréme.

Monsieur le Batonnier Adrien-Charles DANA, Lyon.
Tout a I'heure, vous avez dit que les juristes n’intervenaient pas a notre
place et, cet apres-midi, on va intervenir sur ce point précis notamment,

I'obligation d’information. Il y a le Président CHIFFLET qui vous a dit que,
effectivement, il y a des condamnations au civil. Franchement, ce n’est
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pas ce qu’il y a de plus palpitant dans le domaine de la responsabilité bien
qu’il ne s’agisse pas d’expertise. Les pénalistes savent qu’il y a ce que I'on
appelle des infractions formelles. Il faut faire, on fait, c’est bon, on ne fait
pas, ce n’est pas bon. C'est comme le Code de la Route. Ce n’est pas une
grande inquiétude l'information, ce d’autant que, tout a I"heure, on a
parlé d’aviation. Il se trouve que je pratique un tout petit peu le pilotage.
Dans ce domaine, la check list est concevable. Elle pourrait méme étre
indiscutable et parfaitement respectée et respectable. Donc, ce n’est pas
le grand souci. Le grand souci, c’est peut-étre quand il y a des infractions a
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