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& Editorial

C'est fait, le réseau de correspondants est opé-
rationnel. Nous disposons de douze correspondants
répartis sur toute la France.

La mise en place s'est effectuée en mars et avril
2002 au cours de réunion a Paris, Lyon et Bordeaux.

Nous avons rencontré des correspondants tres
motivés par HESPERIOS. Leur gentillesse et leur
disponibilité vis a vis de I'Association ont été trés
appréeciées. Leur désir de faire progresser HESPERIOS
et la volonté que chacun déploie nous encourage

Vous trouverez les coordonnées de ces person-
nes en fin de bulletin.

Au cours du premier trimestre 2002 la loi relati-
ve aux droits des malades et a la qualité du systéme
de santé a été promulguée par le Président de la
République. Elle est parue au Journal Officiel le 04
mars 2002.

Merci a tous pour votre fidélité, a bient6t a
I’Assemblée Générale qui se tiendra le 28
Septembre 2002 a la Flambée, a Bergerac.

dans notre action.

Annie.

<& Le risque d'entreprendre en medecine - Le risque thérapeutique.

Enjeux juridiques, médicaux et humains
Docteur Patrice BODENAN - Doctorat en droit - Anesthésiste Réanimateur.
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Le risque en médecine est difficile a cerner tant
il regroupe de situations particulieres et que le risque
zéro n'existe pas.

Ce risque, accepté autrefois comme une fatali-
té, n'est plus accepté dans la relation consumériste
de notre civilisation (Relation médecin-patient).

Le mot risque recouvre en fait plusieurs situa-
tions.

En anglais, il existe plusieurs situations de
risque :

- HAZARD, ou danger

- HARM ou dangerosité : caractere intrinse-
quement dangereux d'un dispositif ou d'un com-
portement.

- RISK ou risque statistique, beaucoup plus aléa-
toire. Souvent a postériori lorsque le dommage est
réalisé. La prévention est difficile.

Le risque d’entreprendre, c’est aussi le risque
d’innover une nouvelle technique ou une technolo-
gie.

Le risque d’innover ou d’entreprendre, c’est
aussi partager le risque entre deux parties contrac-
tantes. Ainsi apparait la notion de contrat entre
deux parties.

Le but d’une nouvelle technique innovante est
de permettre une nouvelle approche thérapeutique
en permettant de préserver la santé. La santé et le
droit a la santé font partie des Droits de 'Homme et
ce droit de I'individu garantie la pérennité du corps
social.

Mais la santé a un co(t et justifie la définition
d’objectifs afin de mieux répartir les dépenses.

L'évolution technologique a une finalité scienti-

fique, mais sa finalité ne peut pas étre que scienti-
fique comme la recherche de Iimmortalité, mais
conserver une éthique visant a I'évolution de I'indi-
vidu tout en préservant son harmonie avec son
environnement.

L'évolution technologique médicale ne doit pas
contribuer a un paradis vert comme dans le meilleur
des mondes (HALDOUS HUXLEY).

I. LES ENJEUX JURIDIQUES ET LES
ASPECTS MEDICAUX LEGAUX

1. Les risques liés a la nouvelle technique ou
technologie en termes de benéfices/risques.

2. Les risques liés aux instruments.

3. Les risques liés a la formation de I'expéri-
mentateur.

4. Linformation et le consentement au patient.

5. La nouvelle technologie et le droit de la
recherche biomédicale.

1. Les risques liés a la nouvelle technique
ou technologie en termes de
bénéfices/risques.

Le médecin est normalement tenu de mettre en
ceuvre des traitements conformes aux données
acquises de la science (cour de cassation du 20 mai
1936).

[l faut que les techniques soient diffusées,
éprouvées et admises dans les conférences de
consensus.

Par définition le médecin qui expérimente une
nouvelle technique ne se conforme pas aux données
acquises de la science.



Le médecin peut le faire sans étre fautif a plusieurs
conditions :

o Il s'agit réellement d’une technique innovante.

0 Les études préliminaires confirment la perti-
nence de la technique en termes de bénéfices risques.

0 Le médecin innovateur doit avoir une autorité
scientifique reconnue.

Mais malgré cela, il reste un risque incompressible
pour que la responsabilité pour faute de I'expérimenta-
teur soit retenue. Larrfét GOMEZ de la Cour
Administrative de Lyon (1990) a retenu la faute d'un
médecin ayant utilisée une thérapeutique nouvelle ayant
entrainé une complication exceptionnelle et anormale-
ment grave.

2. Le risque du fait des instruments

Depuis l'arrét de la cour de cassation du 9 novem-
bre 1999, il existe une obligation de sécurité résultat.

Le chirurgien ou tout autre praticien est responsable
de la défectuosité du matériel qu'il utilise.

En matiére d'infection induite par le matériel, le
médecin est jugé responsable des infections nosocomia-
les (arréts du 29 juin 1999, du 27 mars 2001)

Il nest pas tenu compte de I'infection nosocomiale,
aléa thérapeutique.

3. Le risque lié¢ a la formation du médecin
expérimentateur

Celui-ci doit pouvoir prouver qu'il a une formation
adaptée et quelle a été sa formation pour I'acquisition de
la nouvelle technique mise en ceuvre.

4. Information du patient et consentement

Cette information doit étre renforcée en cas d'utili-
sation d’une nouvelle technologie. Le médecin doit obli-
gatoirement informer son patient des risques graves,
des risques exceptionnels et des risques prévisibles. Mais
peut-on tout prévoir ? (arréts du 25 février 1997, du 14
octobre 1997, du 17 février 1998 et du 7 octobre 1998)

5. La nouvelle technologie et le droit de la
recherche biomédicale (loi Huriet)

Les essais ou les expérimentations organisés et pra-
tiqués sur I'étre humain en vue du développement des
connaissances biologiques ou médicales sont soumis
aux articles L1121-1 et suivants du code de la Santé
Publique (1998).

Ces essais sont soumis a un régime de contrle de
consentement et de responsabilités.

Le devoir de précaution sera-t-il une nouvelle revo-
lution dans l'appréciation du risque d’entreprendre ou
dans la recherche d’une responsabilite.

Ce devoir de précaution, résurgence du bon sens,
ne doit pas étre un frein a I'innovation.

Les lois sur la recherche médicale sont en cours de
révision. Le droit devant étre le gérant du maintien d’une
éthique et non un frein a I'évolution de la recherche

médicale.

Il. LES ENJEUX MEDICAUX :

La médecine telle qu'elle est actuellement a I'aube
du 3eme millénaire, paraitra peut étre fort archaique aux
générations futures.

Mais les projets futuristes font déja partie du présent

0 Fécondation in vitro

0 Thérapie génétique

o Fabrication de médicaments par génie géné-
tique

o Traitement des cancers par immunothérapie

0 Greffes d'organes

0 Greffes de cellules souches

o Chirurgie assistée par ordinateur

0 Imagerie virtuelle...

Mais toutes ces innovations scientifiqgues montrent
la nécessité d’'un accompagnement éthique et juridique.

Des fléaux comme la peste sont éradiqués mais de
nouvelles maladies apparaissent comme le variant trans-
missible de la maladie de Creutzfeld Jacob soulignant
bien la nécessité de mettre en place des systémes de
veille sanitaire.

Le développement de la médecine ne peut se faire
sans sagesse.

Aussi serait-il plus utile que dans les systemes de
veille sanitaire cohabitent juristes, médecins éthiciens
plutét que de rendre une décision de justice et ensuite
légiférer pour annuler la jurisprudence (arrét Perruche).

I1. LES ENJEUX HUMAINS

L'expérimentation de nouvelles techniques malgré
leur codt parfois prohibitif dans un contexte de maitrise
des dépenses de santé, doit étre maintenu pour permet-
tre la guérison de maladies ou d’améliorer les conditions
de la vieillesse.

Ces nouvelles techniques ne doivent pas se limiter
a une élite privilégiée mais doivent étre accessibles a
tous dans une Véritable démocratie sanitaire.

La prime de risque ne doit pas reposer sur le seul
corps médical mais obéir a une mutualisation des
risques (projet de loi d’indemnisation de I'aléa thérapeu-
tiqgue Kouchner-Ensi).

Le développement de nouvelles technologies
colteuses ne doit pas se faire au détriment du droit a
la santé pour tous.

La vie est courte, l'art est long, I'occasion fugace,
I'expérience trompeuse, le jugement difficile
(Hippocrate).

Connais-toi toi-méme et tu connaitras I'Univers et



les Dieux (Socrate).

=t L'indemnisation des dommages non patrimoniaux dans le droit

Portugais.
Maria Paula RIOS - Juriste

Sommaire

I. L'indemnisation des dommages non patri-
moniaux
I. Les dommages indemnisables

| — L'indemnisation des dommages non patri-
moniaux.

L'obligation d’indemnisation, prévue sous Iarticle
562 et suivants du Code Civil, entraine, pour celui qui a
causé le dommage, I'obligation de reconstituer la situa-
tion dans laquelle le 1ésé serait si ce n'était pas produit
la Iésion. C’est a dire, la loi consacre le principe de la
reconstitution naturelle, comprenant le dommage émer-
geant et les bénéfices cessants. Les dommages futurs
sont aussi indemnisables, en tant que prévisibles.

La loi établit aussi que " I'obligation d’'indemniser
n'existe que pour les dommages qui probablement ne
seraient pas survenus sans la lésion "', consacrant ainsi,
clairement, la doctrine de la causalité adéquate.

La loi établit aussi que les dommages non patrimo-
niaux, d’autant qu'ils soient assez graves pour mériter la
protection du droit, sont indemnisables (art. 496 du
Code Civil). La jurisprudence a intégré cette disposition,
en décidant quels sont les "™ dommages non patrimo-
niaux graves " cas par cas. Et, comme on ne pourra pas
les quantifier, la valeur de I'indemnité sera fixée par le
tribunal équitablement.

A ce propos, il nous faudrait citer une sentence du
Supréme Tribunal Portugais — S.T.J. (I'équivalent de la
Cour de Cassation), qui constitue une vraie référence
dans cette matiere, et qui établit :

A - Les dommages non patrimoniaux sont
insusceptibles d’une évaluation en argent. On parle a ce
propos de " pretium doloris ™ ou I'argent de la douleur.
Mais il faut avoir présent que la réparation de ces dom-
mages ne constitue, en soi méme, une vraie indemnité,
par laquelle on vise a reconstituer la situation préexis-
tante. Il s’agit plutdt de compenser en quelque sorte les
dommages soufferts par le Iésé - pas exactement de I'in-
demniser.

B - La valorisation des dommages non patrimo-

niaux, que la loi attribue aux tribunaux, s'avere spéciale-
ment difficile. Le prudent arbitre du jugeur a dans cette
matiere un gros espace d’intervention.

Il 'y a, cependant, un certain nombre de donnees
objectives a tenir en compte : le degré de culpabilité de
I'agent, sa situation économique et celle du Iésé et les
autres circonstances du cas (notamment la nature et
intensité du dommage causé - art. 496, avec référence a
l'article 494 du Code Civil) -Décision du S. T. J. du ler
juin 1982,

La jurisprudence la plus récente dans cette matiere,
ayant toujours cette décision comme référence, surtout
en ce qui concerne |'argumentation, a évolué dans le
sens d’éloigner une compensation purement symbolique
et de passer a une compensation effective. D'un autre
coté, nous assistons a une plus grande activité jurispru-
dentielle en ce qui concerne la responsabilité civile, qui
découle d’une transformation dans la société portugaise,
une prise de conscience des citoyens a propos de son
droit de réclamation. Il y a, en fait, une croissance de ce
type d’actions dans les tribunaux, une plus grande diver-
sité des sujets en litige et une augmentation des valeurs
des indemnités.

Il - Les dommages indemnisables et les titu-
laires du droit a I'indemnisation.

La loi ne donne aucune définition de dommages
non patrimoniaux. La jurisprudence, mais aussi la doc-
trine les considérent comme étant ceux qui ne sont pas
mesurables en argent.

Nous avons vu que la loi, en ce qui concerne les
indemnisations des dommages non patrimoniaux
requiert gqu'ils soient graves. Cette notion de gravité a
toujours été intégrée par la jurisprudence, qui a bien sr
évoluée.

Les juges ont démontré une certaine prudence, tant
en ce qui concerne les dommages qu'ils considérent
comme indemnisables, comme en ce qui concerne les
montants des indemnités accordées. Cependant, on
sent trés nettement une évolution. Traditionnellement,
seulement les dommages non patrimoniaux survenants
de lésions corporelles étaient indemnises, mais, plus
récemment, et de plus en plus, on a pu aussi trouver



quelques décisions qui accordent une certaine
importance aux dommages non patrimoniaux surve-
nants d’une lésion matérielle.

De suite, nous indiquons les dommages non patri-
moniaux generalement acceptés comme objet d’indem-
nisation :

1 - Les souffrances physiques —pretium doloris ou
prix de la douleur. Pour que les souffrances soient consi-
dérées comme dommages non patrimoniaux il faut
quelles soient objectivement graves. Cependant, les
juges ont de plus en plus tendance a considérer a ce
niveau une simple douleur ou incommodité d’ordre phy-
sique.

En ce qui concerne la douleur, il n’y a pas de crite-
res slrs pour déterminer sa gravité. En verité, compte
tenu du contact permanent avec la douleur, ce sont les
médecins qui pourraient mieux I'évaluer, mais la déci-
sion va toujours appartenir aux juges, qui devront faire
appel a leur propre expérience de vie.

Quelques instituts, parmi lesquels [IInstitut de
Médecine Légal (I. M. L.) ont établit des échelles de
douleur en fonction des Iésions.

2 - Au niveau des séquelles de lésions corporelles,
nous pouvons aussi faire référence :

- au préjudice esthétique. Quand la chirurgie esthe-
tique peut le résoudre, il a un prix, celui de l'opération.
Si ce n'est pas le cas, le préjudice devra avoir comme
fondement un rapport médicale associé a une échelle
établie en fonction de I'importance des dommages (I. M.
L.).

- au préjudice d’agrément - caractérisé par une pri-
vation des plaisirs de la vie — renonce a une activité non
professionnelle, artistique ou sportive importante pour la
personne lésée.

- préjudice sexuel — caractérisé par la mutilation ou
impotence survenue a la suite des traumatismes au
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niveau des organes sexuels. Il est considéré dans I'ap-
préciation des dommages non patrimoniaux par le juge,
suivant le rapport du médecin, devra décider quel est
son effet dans le cas en question. D’autres dommages
pourront aussi étre intégrés dans le concept de domma-
ges non patrimoniaux, et conséquemment, dans la
valeur de I'indemnité, comme le préjudice de la santé en
général et de la longévité (lésions tres graves qui dimi-
nuent I'espoir de vue).

Dans tous ces cas de souffrances physiques c’est
toujours le juge qui décide cas par cas la valeur de I'in-
demnité a payer. Dans certains cas, quand ces souffran-
ces causent de tels problémes a la personne lésée, qu'il
faudra la soigner au niveau psychologique, le juge peut
aussi suivre le rapport du médecin ou I'indemnité est
calculée en fonction d’une échelle de pretium doloris.

3 - Le droit a la vie - il se transmet aux ayants droits
prévus dans la loi (Code Civil, art. 496), et qui sont les
suivants :

a) conjoint et enfants ou d’autres descendants.

b) S'il N’y a pas de conjoint ou enfants, aux parents
ou autres ascendants.

¢) S'il N’y a pas d'ascendants, aux fréres ou sceurs
ou a leurs enfants.

Tous autres dommages non patrimoniaux que le
décéde ait pu souffrir sont aussi I'objet d’'indemnisation
aux ayants droit mentionnés ci-dessus.

4 - Dommages non patrimoniaux qui ne résultent
pas de lésions corporelles - les dommages associes au
bon nom, a I'image, etc, sont indemnisés depuis long-
temps.

Plus récemment, la souffrance et la douleur psycho-
logique associées a la perte de choses tres chéres du
point de vue émotionnel et avec lesquels leurs proprié-
taires sont aussi objet d’'indemnisation.
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