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Un peu de retard dans la parution du

n°10 qui est un numéro spécial rappelant
les interventions des conférenciers de
I'assemblée générale de 2002.
Pour ceux d'entre vous qui connaissez
bien Annie CROIBIER notre fidele et
dévouée assistante, son état de santé est
satisfaisant, elle est tres courageuse et sait
garder le moral.

Avec le concours d'/Annie, nous avons
mis en place le site Internet que vous
pouvez désormais consulter a I'adresse
suivante : www.hesperios.org.

Si vous souhaitez y faire figurer
des articles, des informations ou des
témoignages, adressez les a Bergerac.

Notre prochaine assemblée générale
se tiendra au lieu habituel : “ Hotel-

Restaurant La Flambée ~
samedi 27/09/03 a 9h.
Les intervenants cette année seront :
- Docteur Yannick MARTIN
Spécialisé dans les principes de la gestion
de la qualité et des risques dans les
établissements de soins.
Directeur du groupe CAPIO.
- Madame le professeur Michele
GUILLAUME-HOFNUNG
Directrice de cours a Paris X| et vice-
présidente du comité des droits de
'lhomme.
A tres bientét et bonnes vacances
dété.

a Bergerac le

Richard de SWARTE

<& Intervention de Michéle GUILLAUME HOFNUNG

Professeur a ['Université Paris XI Directrice du DESS Droit de la Santé.

Intervention de Marie Odile BERTELLA GEFFROY
I¢ Juge d’Instruction a la Cour d’Appel de Paris.

Les données francaises de
la “déjudiciarisation”

[l ne serait pas de bonne méthode de
reprendre ledébatsurla“ déjudiciarisation ”
sans la replacer dans son contexte national.
En effet, elle ne se présente pas en France
avec la méme bénignité qu'ailleurs tant
le pouvoir judiciaire a déja subi d’assauts
banalisés qui marquent sans qu'on en ait
assez conscience le paysage institutionnel
et juridique francais et qui constituent
autant d'éléments a prendre en compte
avant de multiplier les modes alternatifs en
particulier la médiation.

Pour commencer on ne devrait pas
parler de “ déjudiciarisation ” mais de
déjuridictionnalisation. Déjudiciariser
signifie enlever au juge judiciaire, une
partie de sa compétence, afin d’en confier
I'exercice a un autre intervenant que
I'esprit du temps estime mieux placé pour
I'assumer. Ce terme convient a tous les
pays sauf a la France. Si dans les autres
pays, il n'est de juge que judiciaire, il

existe en France deux justices, la justice
administrative et la justice judiciaire. La
justice judiciaire désigne I'ensemble des
juridictions qui exercent leur mission
sous le controle de la Cour de Cassation,
c’est la justice de droit commun, celle
destinée aux particuliers ; I'expression
justice judiciaire serait un pléonasme
sans l'existence de lautre justice. La
justice administrative désigne I'ensemble
des juridictions qui exercent leur mission
sous le contréle du Conseil d’Etat. Elle
juge les litiges administratifs, c’'est a dire
pour faire simple les litiges résultant de
I'action de I'exécutif (dont I'administration
fait partie) méme quand des particuliers
sont concernés et désireux de les porter
devant les juridictions judiciaires. La
justice administrative applique un droit
exorbitant du droit commun, (le droit civil
appliqué aux particuliers) et créé par elle,
le droit administratif. Certains lecteurs du
“Monde ” comme certains participants
au débat sur la “ déjudiciarisation " ne
savent pas toujours que cette situation



exceptionnelle a été imposée au pouvoir
judiciaire, ce que les professeurs de
droit reconnaissent volontiers devant
leurs étudiants de 2°™ année. Cette
situation trés singuliere résulte de la
loi des 16-24 ao(t 1790 qui établit la
séparation des autorités administrative et
judiciaire, présentée abusivement comme
la conséquence logique et naturelle du
principe de la séparation pouvoirs pronée
par Montesquieu. Elle en constitue
en réalité une interprétation franco-
francaise se ramenant pour l'essentiel a
I'interdiction faite au juge judiciaire de se
reconnaitre compétent des que I'exécutif
est concerné. De la méme époque date
le conflit positif (qui existe toujours)
-mode de dessaisissement du juge
judiciaire, autoritaire et unilatéral, aux
mains de I'exécutif et pour son profit. La
présentation euphémique courante selon
laquelle il existerait bien une seule justice
mais répartie en deux ordres juridictionnels
I'ordre administratif et l'ordre judiciaire
escamote bel et bien la déjudiciarisation
massive et primitive qu’a constitué le
long processus de création de la justice
administrative.

Processus plus long qu’il n'y parait,
puisqu'a de Tocqueville dans “ I'Ancien
Régime et la Révolution ” (Livre 2 chap.4)
donne des exemples de mécanismes
détournant vers le Conseil du Roi, ancétre
du Conseil d’Etat, les affaires mettant en
cause les agents du roi. La formule selon
laquelle on ne met pas la Couronne au gref
étant le sésame d’'une déjudiciarisation
avant la lettre. Il n'entre pas dans ce
propos de remettre en cause |'existence
de la juridiction administrative mais de
rappeler le sens de sa création.

Quoi qu’il en soit la justice
administrative comme la justice judiciaire
fait I'objet bien qu’a un moindre degré du
méme phénomene qu'il convient donc
d’appeler déjuridictionnalisation et non
pas déjudiciarisation.

Cette mise au point faite, et avant
de reprendre un autre morceau de la
fonction juridictionnelle, la question que
devraient se poser les promoteurs du
“ tout alternatif ” et en particulier du tout
médiation, est bel et bien la suivante : quel
bénéfice représenterait pour le justiciable
une intensification de la déjuridictionnal
isation ? Les qualités de nos juridictions
tant administratives que judiciaires placent
la barre trés haut. En effet |a justice qu'elle
soit administrative ou judiciaire fait partie

du dispositif de garantie de nos libertés.
De plus larticle 6 de la Convention
Européenne des droits de I'Homme les
astreint au respect du proces équitable que
les solutions d’évitement ne garantissent
pas encore.

Les A.A.l. d'abord

Avant d’intensifier la
déjuridictionnalisation il  conviendrait
de tirer un bilan plus lucide d’une autre
vague celle résultant de la prolifération des
Autorités Administratives Indépendantes
(A.A 1),

La mode des A. A. |. repose souvent
sur I'a priori génant de l'incapacité des
juges a traiter aussi efficacement les sujets
transférés aux A. A. |. . Dotées de pouvoirs
de sanction, elles interviennent en
empiétant sur les missions juridictionnelles
dans de nombreux secteurs de la vie
économique depuis 1967. La supériorité
des A. A. |. par rapport aux performances
d’une juridiction reste a prouver. La C. O.
B. n'a pas fait de miracles et a chacun de
ses échecs au lieu de remettre en cause sa
[égitimité et la pertinence des A. A. |. , on
lui accorde plus de pouvoir.

On devrait plutét se demander :

- si des juges bénéficiant d'une
formation complémentaire sont
radicalement inaptes a dominer des
sujets spécialisés. Doit-on penser que la
formation du personnel des A. A. I. est
hors d'atteinte pour un juge ?

- si I'addition des budgets attribués
aux A. A. |. n‘aurait pas permis de faire
fonctionner correctement des poles
judiciaires intervenant dans les domaines
a elles dévolues ?

- si l'efficacité des A. A. |. ne provient
pas en partie de ce que leur nature
administrative les dispense du respect
scrupuleux des regles procédurales qui
font de l'intervention essentielles au sens
de I'article 6 CEDH.

- Si I'argument des partisans des A.
A. |. selon lequel elles ne dépossedent
pas les juridictions puisque de toutes
facons le dernier mot revient toujours a
une d’elles par les voies de I'appel vaut
encore, tant par leur simple existence
les A. A. |. bouleversent les mentalités
professionnelles.

La médiation maintenant

Un nouvel engouement alimente
depuis les années 80 le processus de
déjuridictionnalisation, celui qui porte la




vague des modes alternatifs de reglement
des conflits, médiation en téte. La maniere
brouillonne adoptée par ses promoteurs
ne laisse pas augurer le meilleur ni pour
la médiation, ni pour la justice. Avant de
passer a la vitesse supérieure il faudrait
prendre conscience des erreurs de départ
qui se ramenent pour l'essentiel au
primat de 'urgence pratique au détriment
d’'une nécessaire réflexion de fond sur
la médiation. Le mot médiation s'est
propagé, mais pas toujours la chose. Du
coup la médiation a acquis une réputation
de concept flou ce qui est injuste et la
rend a la fois vulnérable et dangereuse.
Lintervention législative n'a rien arrangé.
Elle a au contraire empéché les rectifications
d’erreurs enfin percues. Des lois sans
valeur ajoutée comme la loi de 1993 sur la
“ médiation ” pénale ou la loi de 1995 qui
ne donne aucun critere de distinction entre
la médiation et la conciliation ont fait trop
de mal pour qu'on souhaite de nouvelles.
Les conditions du travail gouvernemental
peu propices a une réflexion sérieuse c’est
a dire non instrumentalisée par les cabinets
ministériels explique en grande partie les
cafouillages législatifs. Il faut avoir été
témoin de la maniere dont la médiation
a été injectée dans la loi du 4 mars 2002
pour redouter que la méthode de Gribouille
ne sévisse a nouveau.

La désinvolture a I'égard du concept
de médiation étant a la fois I'indice et le
moteur de 'irrespect qui I'affecte tant de la
part d’institutions privées (les compagnies
d’assurances par exemple) ou publiques
doit étre abandonnée sous peine de
faire de la médiation I'instrument d’une
nouvelle vague de déjuridictionnalisation.

- Les relations initiales entre la
médiation englobée dans la nébuleuse de
modes alternatifs et la justice qui n'ont

En premier lieu, je voudrais remercier
chacun pour la richesse des échanges lors
de I'assemblée générale de septembre. Je
propose une synthese des propos que j'y
ai tenus.

Je suis médecin, et travaille dans une
structure originale de I'Assistance Publique
- Hopitaux de Paris : I'Espace éthique. Ce
lieu, cet espace, doit étre différencié d’'un
Comité : il n'est ni producteur de normes,
ni contraignant. Au contraire, il s'agit

pas toujours connu respect mutuel qui
leur aurait permis de fonctionner dans une
logique de complémentarité plutét que de
rivalité ou d’instrumentalisation doivent
étre abandonnée. La médiation ne doit pas
devenir une justice du pauvre offerte a des
justiciables de seconde zone.

La logique managériale de
désengorgement des tribunaux tend
heureusement a reculer au profit d’une
recherche par la médiation d’une solution
plus fine et plus humaine.

- Si au mépris pour la clarté
terminologique on ajoute la tendance
des pouvoirs publics, surtout étatiques a
récupérer les initiatives de la société civile
pour ne pas perdre le contréle de celle-ci.

Toutes ces raisons  corollaires
conduisent a souhaiter un moratoire des
initiatives institutionnelles en matiere de
médiation.

Quel bénéfice pour les justiciables ?
C'est le moment de se le demander pour
aborderledébatsurladéjuridictionnalisation
dans de bonnes conditions.

Tout corps garde dit-on la mémoire
de ses membres amputés. Il faut évaluer
'impact de la déjuridictionnalisation en
prenant en compte qu'en France le juge
judiciaire a été amputé non pas seulement
de membre mais du cceur de la mission.
A cela s'ajoute que l'éviction du juge
administratif premier bénéficiaire historique
de la déjudiciarisation, ne serait guere plus
profitable (Or méme si on I'oublie le juge
judiciaire et aussi maintenant le juge
administratif sont les protecteurs de la
liberté des individus).

[l fallait rappeler ces caractéristiques
avant d'aborder I'analyse de la loi de 2002
qui s’inscrit on le voit dans une longue
tradition.

<& Intervention du Docteur Mare GUERRIER
Meédecin a UEspace Ethique de ['A. P. H. P. (Assistance Publique des Hépitaux de Paris).

d’un lieu de formation universitaire et de
délibération sur le sens et la pertinence
de nos pratiques médico-soignantes.
Ainsi, nous abordons quotidiennement
des themes comme la dignité, la relation
de soin, la responsabilité, la prudence,
la précaution, le risque, etc. tels qu'ils
se vivent sur le terrain hospitalier. Vous
soulevez également ces themes, des lors
qu’il est question d’accident médical,
c'est-a-dire de la survenue d’'un événement



dramatique dans I'histoire d’une relation
de soin.

C'est avec beaucoup d’humilité que
je me suis adressé a I'Assemblée générale
d’Hespérios : le contenu des expériences
que vous partagez mais aussi votre
solidarité et votre désir que ce qui s'est
mal passé pour vous aujourd’hui se passe
mieux demain pour d’autres, me semble
bien plus dense que tout “ discours
éthique “ que je pourrais tenir !

[l'y aurait méme une forme d’indécence
a vouloir discourir sur I'éthique si les
pratiques, dont la qualité est un pré-
requis a toute réflexion sur la conduite de
celles-ci, sont mises en causes. Pourtant,
'un de vos médecins le soulignait dans
ces colonnes, personne n'est infaillible.
Par définition, un accident peut toujours
survenir.

Je ne discuterai pas ici de la cause des
accidents ou des problémes auxquels vous
consacrez vos réflexions et vos efforts. |l
sera plutét question de la relation de soin
qui constitue le tissu de I'histoire entre
plusieurs partenaires au sein d'un systeme
(le systeme de santé). Si un événement
douloureux “accidentel “ arrive, il met en
question et parfois en cause cette relation
de soin. Je ne parlerai pas non plus de
I'établissement d'une causalité juridique,
ni d’'une réparation aprés une éventuelle
procédure judiciaire ces themes
appartiennent au domaine du légal, que
Michele Guillaume Hofnung et Marie-Odile
Bertella Geffroy ont abordé dans leurs
interventions. Il convient de distinguer le
domaine du légal du domaine de I'éthique.
Emmanuel Kant propose une séparation
nette entre ces deux champs, quand il
dit : “ on appelle la simple conformité
d’'une action avec la loi légalité, et en
revanche moralité (éthique) la conformité
en laquelle I'ldée du devoir est en méme
temps le mobile de 'action. “ (La doctrine
du Droit, 1796).

Dans un premier temps, quelques mots
a propos de la relation de soin. Un probleme
ou accident médical survient par définition
dans I'histoire d’'une personne avec des
soignants. J'appelle I'histoire de cette
relation “ relation de soin “, en insistant
sur I'aspect narratif : l'accident n'est pas
dissociable d’une histoire. La premiere
question qui se pose dans ce contexte a
mon sens est : une relation de soin a-t-elle
pu s’établir ? Avec qui ? Il faut noter ici qu'a
I'hopital, le traditionnel colloque singulier
de la relation médecin-malade, comme

on l'appelait il y a quelques années, tend
largement a étre remplacé par une relation
avec une équipe socio-médico-soignante
multidisciplinaire. Les interlocuteurs et
les niveaux de discussion sont multiples.
Souvent, plusieurs avis sont demandés.
Deux exemples peuvent illustrer la
complexité de ce systeme de relation.

Le premier est celui de cette jeune
femme, arrivée le matin aux urgences
d’'une grande structure avec une infection
des trompes (une salpingite), hospitalisée
et trés bien soignée. Le diagnostic est posé
correctement, le traitement parfaitement
commencé. Aucun accident ne survient,
mais, le soir, elle écrit dans son journal
personnel “ je suis de la viande “. En
effet, entre son arrivée aux urgences et
son entrée dans le service de gynécologie,
sept médecins différents 'ont examinée,
chaque fois avec un toucher vaginal.
Ces examens ont eu lieu rapidement,
suivant une routine bien établie. Sans
doute I'activité débordante de [I'hopital
ne laissait-elle que trés peu de temps
a la discussion et aux explications
(pourquoi recommencer cet examen ?).
Cette situation illustre la possibilité qu’un
traitement soit techniquement parfait
alors qu’aucune relation de soin n'a été
réellement instituée. Personne n'est en
cause directement, chacun dans la chaine
du soin prodigue I'excellence technique,
pourtant, quelque chose ne va pas...

Le philosophe Paul Ricceur verrait sans
doute ici une des formes de réduction
de la pratique médico-soignante a une
technique. Les personnes malades et les
soignants ressentent différemment cette
réduction lorsqu’elle existe. Les premieres
éprouvent une atteinte a leur dignité,
d’autant plus violente que parfois, elle ne
peut étre ni exprimée, ni entendue. Les
soignants ont souvent conscience d’un
probleme. lls I'expriment parfois entre
eux, dans l'intimité de leurs discussions.
Nombre d’entre eux cherchent les moyens
de mieux faire. Une rencontre, méme a
posteriori, surtout apres un accident, peut
les y aider. Bien sur, il y a ici un paradoxe :
la réduction de la pratique a une technique
s'accompagne d’une difficulté a instituer
une véritable communication. La survenue
d’un accident médical amplifie cette
difficulté. On observe ici un cercle vicieux
qu’il faut rompre, ce a quoi l'action en
justice ne contribue pas toujours. Comment
encourager cette reprise du dialogue ?



Comment encourager linstitution d'un
dialogue juste des le début, de nature a
résister aux aléas voire aux accidents ?
Nous touchons la aux fondements de la
confiance et de la notion de responsabilité,
dans un sens plus éthique que juridique.

Le second exemple que je voudrais
présenter n'est pas non plus celui d'un
accident médical, mais donne a voir un
acteur du soin inattendu : invisible, mais
fondamental. Nous sommes en chirurgie
pédiatrique. Un garcon a été opéré d’une
tumeur osseuse au niveau du fémur (os
de la cuisse). Tout s’est déroulé selon la
meilleure technique possible. La relation
de soin entre le chirurgien, I'enfant et
sa famille est une relation de confiance.
Mais un probleme survient - sans faute
ni erreur - et apparait progressivement la
nécessité d’amputer 'enfant de sa cuisse
pour le sauver. Un matin, le chirurgien
constate lors de son examen quotidien
qu’il faut opérer sans tarder. Ce chirurgien,
tres bon praticien, est terriblement désolé
pour l'enfant. Il souffre profondément
du tragique de cette situation : alors
qu’il a sauvé l'enfant de son cancer, il
a le sentiment qu’il va maintenant le
rendre handicapé. Les seules paroles
qu’il est capable d’articuler au chevet du
malade et devant les parents sont “ il
faut couper...”. Il quitte aussitot la piece,
désespéré. Chacun peut comprendre que
le médecin se sente si mal qu’il n'est pas
en mesure, a ce moment précis, d’apporter
un soutien efficace dans un moment
difficile. Lenfant et la famille pourraient se
sentir abandonnés, mais une personne est
restée dans la piece : 'aide-soignante. Le
chirurgien parti, elle va s'asseoir a coté de
I'enfant abasourdi et reste avec lui. Cette
professionnelle fait partie des “ invisibles
“ dans la chaine du soin. Son réle ici est
fondamental : elle permet a la relation de
continuer sur la base du soutien, du non-
abandon. Grice a elle, la relation entre le
patient et son entourage et 'équipe de soin
n'a pas été interrompue ou altérée.

Ces deux exemples apportent, je crois,
des idées importantes sur la relation de soin
et sur le non-abandon, themes dont je sais
qu’ils vous sont chers. En effet, lorsqu'un
accident survient, nombre d’entre vous
attestent que le plus dur est le sentiment
d’abandon, le manque d’information ou de
prise en considération de vos questions et
de votre souffrance.

Le déploiement de la dimension
éthique de la relation de soin, notamment
lorsqu’un probleme est survenu, peut étre
riche d’enseignements et contribuer aux
progrés que nous devons faire ensemble.
Il 'y a quatre ans, une mere en deuil a
souhaité témoigner de son expérience
a I'Espace éthique, et solliciter notre
soutien logistique pour construire une
réflexion. Sa petite fille était décédée a
la suite d'une erreur grossiere de dose
lors d’une perfusion de chimiothérapie. *
Je ne veux pas rien faire de ce drame “,
expliquait-elle. Grace a son dynamisme,
son intelligence, son courage et son sens
de la responsabilité politique (au sens
noble), une de ses initiatives a été la
création d'un groupe de réflexion avec des
professionnels hospitaliers de pédiatrie :
“ Parents et soignants face a I'éthique en
pédiatrie “. Un des sujets principaux de
leurs réflexions concerne I'information,
donc la relation de soin. C'est bien de la
poursuite d’une relation qu’il est question
ici, dans un dépassement surprenant
et radical de I'événement. Rien n'efface
la dimension tragique de cette histoire,
mais les choix fondamentaux ont été la
solidarité, le soutien, I'entraide, la réflexion
et la contribution a I'amélioration d’une
relation de soin. Il me semble qu'Hespérios
participe de ce type de démarche.

Le second point que je voudrais
aborder concerne la notion méme
d’accident. Parlons-nous tous de la méme
chose lorsque nous évoquons un accident
médical ? Cette question est plus que
jamais d’actualité au moment ou il est
question de I'indemnisation des dommages
sans faute. L'usage de techniques de
plus en plus performantes implique
nécessairement une gestion du risque
de plus en plus complexe. L'approche du
risque de survenue d'un événement ainsi
que la signification et la perception de cet
événement peuvent varier radicalement
selon les personnes notamment s'il s'agit
d’'un soignant ou d’une personne malade.
La notion de risque fait écho a une notion
de probabilité, donc de statistique. Dire : il
y a 20 % de probabilité qu'un événement
arrive (ou bien une possibilité sur cing),
revient a dire : pour un groupe de 100
personnes fictives dans la méme situation,
cela arrivera a 20 d’entre elles. Il s'agit
d’'un raisonnement sur une population
et non sur un individu au sein de cette
population. D’un point de vue individuel,
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