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Le droit au consentement dans les lois des 2 janvier et 4 mars 2002E (1)

Lucie Cluzel-Métayer, Maitre de conférences a |'Université de Paris II (CERSA-CNRS)

L'affirmation par les lois de 2002 d'un droit au consentement aux soins et a la prise en charge
n'est pas une révolution : mais si I'on considere qu'en 1947, la seule obligation déontologique
du médecin était de « s'efforcer d'imposer I'exécution de sa décision »E(2), on ne peut
qu'apprécier le chemin parcouru.

Au coeur du droit des contrats, le consentement est, aux termes de I'article 1108 du code
civil, une des conditions essentielles de la validité des conventions. En tant que contrat de
droit privé, le contrat de soins a ainsi été logiquement la premiére terre d'élection de la régle
du consentement en matiere sanitaire. Mais cela ne concernait pas les soins prodigués a
I'nbpital public, ou la relation est dite « statutaire », c'est-a-dire déterminée de maniére
unilatérale par les lois et les reglements. La reégle du consentement avait alors un autre
fondement : le code de déontologie médicale, adopté aprés-guerre. Commun a la médecine
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libérale et hospitaliere publique, il dispose, en son article 36, alinéa 1, que « le
consentement de la personne examinée ou soignée doit étre recherché dans tous les cas

»El(3).

Ce sont les questions de bioéthique qui vont conduire le |égislateur a consacrer ce droit,
d'abord en 1975 sur la question de I'interruption volontaire de grossesseEl(4) puis en 1994,
avec la loi relative au respect du corps humainE (5) qui introduit enfin le principe dans le code
civil a l'article 16-3.

Dans le secteur social et médico-social, la grande loi de 1975E (6) ne comportait aucune
disposition relative aux droits des usagers. Le mouvement |égislatif visant a la reconnaissance
d'un droit au consentement a été amorcé dans le secteur de I'aide sociale a I'enfance, avec la
loi du 6 juin 1984E(7). De maniére plus générale, la loi du 3 janvier 1985 introduit dans la loi
de 1975 un article prévoyant que les usagers, les familles et les personnels doivent
obligatoirement étre associés au fonctionnement des établissements.

Eparpillée, la regle du consentement trouve finalement sa consécration solennelle dans la loi
du 2 janvier 2002 rénovant I'action sociale et médico-socialeEl(8) et, quelques mois plus tard,
dans celle du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de
santéE(9).

L'affirmation claire du droit au consentement s'accompagne de celle de toute une série de
droits pour le patient-usager, que I'on trouve énoncés dans des termes trés voisins dans les
deux textes. L'information, particulierement centrale en matiére médicale, est concue comme
le préalable au consentement, tandis que le libre choix, la participation et I'accés au dossier
sont envisagés comme des prolongements du consentement en amont et en aval de la
décision. Ces droits, qui s'imbriquent les uns aux autres, refletent une nouvelle conception de
I'usager-patient, qui doit devenir acteur de sa prise en charge, co-auteur de la décision
médicale. Au sein de ce corpus, le consentement est le maillon indispensable a I'existence de
la relation puisque celle-ci ne peut naitre que si le consentement existe. La formule doit étre
d'emblée nuancée : les nécessités pratiques font que I'on se joue parfois - peut-étre bien
souvent - du droit au consentement. Le poids des exceptions pése sur le principe a tel point
que se pose la question de son effectivité.




Sa mise a I'épreuve peut commencer par un éloge : enfin le |égislateur a clairement consacré
le droit au consentement de maniére générale pour les patients et les usagers du secteur
social et médico-social. Ce droit est donc commun aux deux secteurs. Le régime associé a ce
droit est cependant fort disparate, fort complexe. Il refléte en définitive la difficulté d'englober
en un principe toutes les éventualités. A cette limite s'ajoute finalement celle, plus
inquiétante, de la réalité de ce droit : n'est-il pas vain, n'est-il pas chimérique, de rechercher
une relation égalitaire, comme on peut en trouver en droit civil des contrats, la ou la relation
est nécessairement déséquilibrée ?

Un droit partagé

Il ressort des deux lois de 2002 le méme esprit : reconnaitre que l'usager et le patient sont
désormais non plus objets, mais sujets de droit. Le respect du consentement est ainsi affirmé
au titre premier du CSP relatif aux droits des personnes malades et des usagers du systeme
de santéEl(10) et, dans le livre 3 du CASF relatif & I'action sociale, au titre des dispositions
générales constituant le régime de droit commun des établissements et services sociaux et
médico-sociaux et portant précisément sur les droits des usagersE(11). Quelques mots
d'abord sur cette consécration qui implique, pour I'essentiel, I'avenement de la codécision.

La convergence des textes

En santé, le respect du consentement suppose qu'aucun acte médical ni aucun traitement ne
puisse étre pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la personne ; il en va de méme
des actes de préventionE(12). Le médecin doit se plier & la volonté de la personne aprés
I'avoir informée des conséquences de ses choix. En outre, le consentement peut étre retiré a
tout moment. Le respect du consentement s'impose aussi lorsque la personne est hors d'état
d'exprimer sa volonté, puisque dans ce cas, sauf urgence ou impossibilité, aucune intervention
ou investigation ne peut étre réalisée sans que la personne de confiance, la famille ou a
défaut, un des proches ait été consulté.

Dans le secteur social et médico-social, le respect du consentement éclairé de |'usager porte
sur sa prise en charge et son accompagnement individualisé. Expression du respect de
I'autonomie de la volonté des personnes, cette exigence confére une légitimité renouvelée a
un secteur fortement secoué par les questions de maltraitance. Matérialisé par le contrat de
séjour, ce droit exprime la nécessité de passer d'une gestion de masse a une gestion
individualisée de I'action sanitaire et sociale, en recherchant I'accord de I'usager sur les
conditions de sa prise en charge ou encore sur le projet institutionnel et le reglement de
fonctionnement.

Relayé par diverses chartesEl(13), le principe du recueil du consentement a également été
réaffirmé et précisé par la loi Léonetti relative aux droits des malades et a la fin de vie du 22
avril 2005E(14), qui introduit une nouvelle disposition en vertu de laquelle « lorsqu'une
personne, en phase avancée ou terminale d'une affection grave et incurable, quelle qu'en soit
la cause, décide de limiter ou d'arréter tout traitement, le médecin respecte sa volonté aprés
I'avoir informée des conséquences de son choix. La décision du malade est inscrite dans son
dossier médical »E (15).

La convergence des textes vers cette exigence de placer la volonté de I'usager et du patient
au fondement de la relation prouve que le respect du consentement est désormais une figure
imposée érigée, qui plus est, en liberté fondamentale. Au confluent des principes d'autonomie
de la personne, qui implique qu'elle seule puisse décider des atteintes portées a son corps,
d'inviolabilité et d'intégrité du corps humain qui découlent de celui de dignité humaine,
constitutionnellement protégéEl(16), cette liberté est expressément consacrée par |'article
311-3 du CASF et par le Conseil d'Etat a I'occasion d'un référé-liberté. « Le droit pour le
patient majeur de donner, lorsqu'il se trouve en état de I'exprimer, son consentement a un
traitement médical, revét le caractére d'une liberté fondamentale », au sens de I'article L.
521-2 du CJAE(17). La régle du consentement est ainsi solidement ancrée dans les deux
secteurs ; elle a, en outre, la méme signification : la consécration de la codécision.




L'avenement de la codécision
La régle du respect du consentement emporte de multiples effets, mais elle signifie surtout
I'avénement de la codécision.

Plus qu'un simple assentiment, plus qu'une simple adhésion, c'est le partage de la décision qui
est visé par les deux textes. Puisque I'« on peut consentir contre sa volonté »E(18), allons
au-dela du consentement et recherchons la volonté de I'usager-patient. Par son
consentement, lI'usager-patient devient acteur de sa prise en charge, devient co-auteur de la
décision médicaleEl(19). La loi du 4 mars énonce ainsi, en son article L. 1111-4, que « toute
personne prend avec le professionnel de santé et compte tenu des informations et des
préconisations qu'il lui fournit les décisions concernant sa santé » El(20).

La loi du 2 janvier impose quant a elle de respecter le consentement éclairé qui doit
systématiquement étre recherché lorsque la personne est apte a exprimer sa volonté et a
participer a la décision. Alors que la vulnérabilité a longtemps justifié des pratiques
asymeétriques infantilisant les personnes concernées, faire des usagers des codécideurs
constitue indiscutablement un réel changement de perspective. Mais au-dela de cette
consécration partagée du droit au consentement dans les deux secteurs, des disparités font
surface, ne serait-ce qu'au niveau du régime juridique.

Un régime composite

Si I'esprit des textes est généralement salué, leur mise en oeuvre bute sur la complexité du
régime. Il révele une grande diversité d'outils, juridiques ou non, qui ne sont pas les mémes
selon que I'on se situe dans le champ sanitaire ou dans le champ social et médico-social.

Un régime complexe et éclaté

Le régime propre au consentement aux soins est particulierement complexe, tant il est fait de
spécificités. Il conduit a prévoir certaines exceptions, que nous verrons plus tard, mais aussi a
prendre en compte toute une série de particularismes. Il en va ainsi concernant le
consentement du mineur et du majeur sous tutelle par exemple : la loi Kouchner procéde a
leur émancipation en leur permettant de donner eux-mémes leur consentement. Sans
préjudice du consentement du représentant Iégal, le consentement du mineur ou du majeur
incapable doit systématiquement étre recherché s'il est apte a s'exprimer et a participer a la
décision, ce qui est fonction de sa maturité pour le mineur et de sa capacité de discernement
pour le majeur incapable. L'article L. 1111-5 du CSP prévoit en outre que, si le mineur
souhaite garder le secret sur son état et s'oppose expressément a la consultation des
personnes titulaires de l'autorité parentale, le médecin est dispensé de rechercher leur
consentementE (21). Il devra bien s{r tout tenter pour que le mineur accepte la consultation
de ses parents, mais ne pourra passer outre son refus. Le caractére éminemment subjectif du
degré de maturité d'un enfant, tout comme I'impossibilité de passer outre son souhait de ne
pas informer ses parents de son état rend ces dispositions délicates a mettre en oeuvre pour
le praticien, surtout si le mineur refuse les soins nécessaires.

Outre ces régles particuliéres, qui étendent la codécision la ou elle n'allait pas de soi, toute
une série de textes continuent de régir certaines matiéres, ce qui complexifie encore le
régime. Sans entrer dans le détail, notons que le consentement en matiére de recherche
biomédicale, en matiére de programme d'apprentissage, d'examen des caractéristiques
génétiques, de don du sang, de greffe, de prélévements d'éléments du corps humain et de
collecte des produits, de diagnostic prénatal, d'assistance médicale a la procréation, d'études
sur I'embryon, d'IVG, de lutte contre le VIH et les infections sexuellement transmissibles, de
lutte contre les maladies mentales, de stérilisation a visée contraceptive... obéit a des regles
particulieres.

Pour compléter un régime déja fort complexe, le cas du recueil du consentement de la
personne inconsciente doit étre mentionné. La loi du 4 mars 2002 prévoit en effet la
possibilité de désigner une personne de confianceEl(22) et celle du 22 avril 2005 prévoit celle




de rédiger des directives anticipéesEl(23). Le consentement peut ainsi étre donné a I'avance,
pour le jour ou la personne ne serait plus en état de le donner. La encore, un régime
particulier est mis en place. Toutes ces subtilités donnent au tableau un aspect pour le moins
impressionniste. La disparité des dispositifs mis en oeuvre pour que ce droit soit effectif
renforce encore cette impression.

Des supports juridiques disparates
Selon que I'on se situe dans le secteur sanitaire ou dans le secteur social et médico-social, les
outils pour recueillir le consentement ne sont pas les mémes.

Dans le secteur social et médico-social, la loi du 2 janvier 2002 a mis en place une multiplicité
de dispositifs. Siege du consentement de I'usager, un « contrat de séjour est conclu ou un
document individuel de prise en charge est élaboré avec la participation de la personne
accueillie ou de son représentant légal »E(24). Etabli lors de I'admission de la personne et
remis a celle-ci ou, le cas échéant, a son représentant |égal, le contrat porte sur la définition
des objectifs de la prise en charge et sur les prestations et les conditions de son séjourE(25).
C'est d'un commun accord que sont définis les objectifs, les différentes prestations sociales,
médico-sociales, éducatives, pédagogiques, thérapeutiques, de soutien ou d'accompagnement
offertes a |'usager, mais aussi les modalités du séjour de la personne concernée et les
conditions de la participation financiere de I'intéressé. En |'état actuel du droit, la nature
juridigue de ce contrat demeure incertaine. Le |égislateur ne le qualifie pas expressément et la
jurisprudence n'est pas plus éclairante. Si la Cour de cassation considére qu'il ne s'agit pas
d'un contrat de louage de choses, elle ne le qualifie pas de maniére positiveE (26). Le juge
administratif est tout aussi hésitant : tandis que la Cour administrative d'appel de Nantes y
voit un véritable contratE (27), celle de Nancy a plus récemment conclu a l'inverse que « les
dispositions de |'article L. 311-4 n'ont pas pour objet ni pour effet de placer la personne
hébergée dans un établissement médico-social dépendant d'un centre hospitalier dans une
situation contractuelle vis-a-vis de cet établissement »E(28). En I'absence de Iégislation et de
jurisprudence claires, I'expression du consentement dans le secteur social et médico-social ne
bénéficie donc pas d'une assise juridique solide. En outre, sauf a considérer que le contrat
signé par les patients avec les établissements privés de santé puisse étre rapproché du
contrat de séjour, on ne trouve pas son équivalent dans le secteur sanitaire.

Autre distinction significative, I'institution de la personne de confiance créée par la loi du 4
mars 2002 E(29) pour faciliter la relation entre le patient et le médecin, est absente du
secteur médico-social. Il s'agit d'une personne, désignée par le malade - un parent, un proche
ou le médecin traitant - qui sera consultée dans le cas ou celui-ci serait hors d'état d'exprimer
sa volonté et de recevoir I'information nécessaire. La désignation doit étre faite par écrit et est
révocable a tout moment. Si le malade le souhaite, la personne de confiance peut
I'accompagner dans ses démarches et assister aux entretiens médicaux afin de I'aider dans
ses décisions. En principe, il est proposé de désigner une personne de confiance pour toute
hospitalisation. La pratique est toutefois bien différente dans la mesure ol seulement 2% des
personnes interrogées ont connaissance de leur possibilité de désigner une personne de
confianceE (30). La confusion entre personne de confiance et personne & prévenir, le fait que
la personne de confiance soit associée a la fin de vie et la difficulté de trouver quelqu'un qui
accepte de jouer ce role expliquent certainement cette situationE(31).

Des voix s'élevent pour faire connaitre ce dispositif, mais aussi pour I'étendre au secteur
médico-social dont il est absent, puisque la « personne qualifiée » évoquée a l'article L. 311-5
du CASF, n'est en effet absolument pas assimilable a la personne de confiance. Il s'agit
simplement d'une personne qui assiste |'usager, I'aide a faire valoir ses droits et qui doit
rendre compte de ses interventions aux autorités chargées du controle. La personne qualifiée
est d'ailleurs choisie par I'usager sur une liste établie par le préfet et le président du conseil
général. Cette carence est regrettable car, en cas de défaut de capacité, la consultation du
seul représentant Iégal n'est pas toujours pertinente. Un tiers est parfois plus a méme de
résoudre les problémes de sexualité ou de choix de vie que les parents, les tuteurs ou les
descendants de la personne, sans compter que les intéréts peuvent aller jusqu'a s'opposer,
par exemple en cas de mauvais traitements commis précisément par les représentants




légauxEl(32). Des tuteurs ad hoc ont été mis en place dans le secteur de la protection de
I'enfance, mais ils n'ont pas été généralisés.

Animées d'une méme ambition de consacrer le respect du consentement libre et éclairé de la
personne, les lois de 2002 divergent cependant largement quant a la facon dont la volonté
peut s'exprimer. Le régime éclaté qui en découle ne fait que révéler I'importance des
spécificités de chaque domaine, spécificités que la mise en oeuvre du principe confirme.

Un principe chimérique ?

Au regard du nombre d'exceptions qui vident partiellement le principe de son sens, des
difficultés pratiques qui empéchent concrétement sa réalisation, la question n'est peut-étre
pas impertinente. La chimeére est a la fois utopie et danger. D'un c6té, a force d'étre malmené,
le principe semble désincarné ; de l'autre, pour ce qui lui reste d'effet, le principe, en ce qu!'il
est susceptible de se retourner contre les personnes concernées, est finalement controversé,.

Un principe désincarné

Exceptions et contournements jurisprudentiels illustrent la difficulté d'appliquer le principe.
Signalons ainsi d'emblée que les lois de 2002 n'ignorent pas les cas ou la personne n'est pas
en état de donner son consentement : certaines personnes sont autorisées a s'y substituer
(représentant légal, famille, proches, personne de confiance...) ; il s'agit la d'exceptions au
consentement direct. Il existe également des exceptions plus radicales, en vertu desquelles
aucun consentement n'est requis : c'est le cas de I'urgence ou de l'impossibilité, appréciées
par le médecinE(33). En outre, un certain nombre d'actes médicaux sont purement et
simplement imposés : on pense ici aux obligations de vaccination, mais aussi a I'injonction de
soins pour les toxicomanes et pour les personnes condamnées pour infractions

sexuellesE (34). Mais I'exception la plus éclatante réside sans doute dans la possibilité
d'hospitalisation sans consentement, d'office ou a la demande d'un tiers, devenues «
admission en soins psychiatriques sur décision du représentant de |'Etat » et « admission en
soins psychiatriques sur demande d'un tiers » depuis la loi du 5 juillet 2011, loi qui autorise -
c'est une innovation - des admissions a la demande de tiers sans présence de tiers, en cas de
péril imminentE (35).

A ces exceptions expressément prévues par les textes s'ajoute une atténuation
jurisprudentielle au principe du respect du consentement. Amplement relayée par les médias,
notamment quant au refus de transfusion des témoins de Jéhovah, la question du refus de
soin souléve depuis longtemps de grandes difficultésE (36). En écho a la jurisprudence de la
Cour de cassationE(37), la loi Kouchner comme la loi Léonetti, reconnaissent toutes deux
clairement le droit de refuser des soins. Méme si le refus ou l'interruption du traitement met
sa vie en danger, le médecin doit « tout mettre en oeuvre pour convaincre [le patient]
d'accepter les soins indispensables » El(38). On a pu trouver la formule ambigué, puisque la loi
ne dit pas explicitement ce qu'il advient de faire en cas de renouvellement du refus d'un
patient dont le pronostic vital est engagé. Le présent de l'indicatif, « le médecin doit respecter
la volonté de la personne », suggére cependant une obligationE(39). Bien qu'également
consacré par la Cour européenne des droits de I'hommeE(40), le droit au consentement est
d'application délicate, tant pour les médecins que pour les juges. Avant la loi de 2002, le juge
administratif avait eu I'occasion de se pencher sur la question a propos de I'affaire dite « des
témoins de Jéhovah »E(41). Alors que le patient refusait une transfusion sanguine en raison
de ses convictions, le médecin était passé outre sa volonté. Le juge administratif, rejetant la
faute, avait cependant posé deux conditions a la Iégalité de l'intervention : I'acte devait étre
indispensable a la survie du patient et proportionné a son état. Depuis, loin de modifier sa
jurisprudence au regard des dispositions claires de la loi de 2002, le juge contourne le texte.
Saisi d'un référé-injonction, le Conseil d'Etat estime qu'une transfusion réalisée en dépit du
refus du patient ne porte pas une « atteinte grave et manifestement illégale » a la liberté
fondamentale que constitue le consentement aux soins dés lors que les deux conditions
ci-dessus mentionnées sont respectées. Le juge poursuit en affirmant que « le recours, dans
de telles conditions, a un acte de cette nature n'est pas non plus manifestement incompatible
avec les exigences qui découlent de la Convention européenne de sauvegarde des droits de
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I'hnomme et des libertés fondamentales, et notamment de son article 9 »El(42). Jurisprudence
contra-legem ?

D'application restrictive, les conditions cumulatives étant un garde-fou contre toute
généralisationEl(43), elle n'en demeure pas moins attentatoire au principe du consentement
posé par le législateurE (44).

La derniere limite, mais non la moindre concerne plus particulierement le secteur
médico-social, ou le respect du consentement pose des problémes pratiques évidents. Le droit
au consentement se heurte a la difficulté que peuvent éprouver des personnes vulnérables
d'exprimer un avis « libre et éclairé ». Le consentement revét pourtant ici une importance
particuliere dans la mesure ou les usagers - personnes dgées, handicapées, mineurs
délinquants ou personnes en situation d'exclusion - n'ont bien souvent pas été d'eux-mémes
vers les établissements et services sociaux et médico-sociauxE(45), au contraire des patients
gui ont, pour l'essentiel, fait la démarche d'aller a I'hopital. Or, la loi de 2002 ne propose pas
de solutions innovantes tenant compte de cette spécificité. Tout au plus peut-on mentionner la
possibilité pour des organismes intermédiaires, telles les associations, d'assister les personnes
vulnérables. Il est révélateur de constater que la loi est muette, notamment, quant au refus
de prise en charge par la personne concernée. Le décret du 26 novembre 2004, codifié a
I'article D. 311 du CASF, indique que lorsque la personne accueillie ou son représentant légal
refuse la signature du contrat de séjour, il est procédé a I'établissement du document
individuel de prise en charge, dont le contenu est identique au contrat de séjour. Le
consentement est alors parfaitement illusoire. En tout état de cause, force est d'admettre que
le contrat de séjour est bien plutot la marque de la soumission de la volonté individuelle que
celle du consensualismeEl(46). Si I'adjectif désincarné pour qualifier le principe du
consentement est probablement un peu fort, les limites a son expression n'en demeurent pas
moins certaines et les controverses qu'il souléve, déconcertantes.

Un principe controversé

Avec I'évolution considérable de la responsabilité médicale et hospitaliereEl (47) s'est nouée
une controverse autour du consentement du patient, en ce qu'il serait susceptible de se
retourner contre ce dernier en cas de contentieux.

Le juge, administratif comme judiciaire, n'hésite pas a reconnaitre la faute liée au défaut de
recueil du consentement. Déja, en 1986, le juge administratif avait retenu la responsabilité
d'un centre hospitalier dans lequel une patiente avait, a la suite d'une césarienne, subi une
ablation des trompes sans que son consentement ait été recueilliEl(48). Des sanctions pénales
sont d'ailleurs prévues en cas de manquement a cette obligation de recueil du consentement
dans certaines hypothéses, comme la recherche biomédicale par exemple. La chambre
criminelle de la Cour de cassation |'a rappelé dans un arrét du 24 février 2009 par lequel elle a
considéré qu'un médecin qui a expérimenté un nouveau protocole sur un patient sans avoir au
préalable recueilli, par écrit ou de toute autre fagon, son consentement préalable, libre, éclairé
et exprés, était coupable au regard de I'article 223-8 du code pénalE(49).

Dans la loi Kouchner, rien n'est dit quant a la charge de la preuve du consentement. Mais, si
I'on applique la solution retenue pour le droit a I'information, la charge de la preuve du
consentement du patient est inversée et pése sur le médecinEl(50). C'est ainsi que, dans
I'arrét du 30 mai 2011 précité, la Cour administrative d'appel de Nancy a jugé que dans la
mesure ou I'hopital « n'établit pas avoir informé M. A des conditions de prise en charge du
co(t des prestations offertes dans la résidence... », dans la mesure ou il n'établit pas non plus
« que ce dernier aurait refusé de signer le contrat d'accueil qui lui aurait été soumis »,
I'hopital ne s'est pas assuré « que toutes les informations utiles avaient été données au
requérant » et a par conséquent « commis une faute de nature a engager sa responsabilité ».

En découle logiquement, pour éviter une mise en jeu trop fréquente de la responsabilité des
professionnels, un accroissement du formalisme. En principe et contrairement a ce qui se

passe dans certains pays, comme aux Etats-Unis par exempleEl(51), aucun formalisme n'est
exigé. En d'autres termes, le médecin peut recueillir le consentement du patient par oral, au




cours de I'entretien qu'ils ont ensemble. Comme la preuve de l'information, il semble que la
preuve du consentement puisse d'ailleurs étre établie par tous moyensE (52). Cela étant, on
constate d'une part que, dans certaines hypothéses, comme en matiere de recherche
biomédicaleEl(53) ou d'assistance médicale & la procréationEl(54), le formalisme est requis
depuis longtemps. L'article L. 1111-10 sur les droits du malade en fin de vie indique
également que « la décision du malade est inscrite dans son dossier médical ». D'autre part,
de maniére générale, le formalisme se développe, ce qui est logique compte tenu de
I'inversion de la charge de la preuve. Il est de plus en plus fréquent que, pour se prémunir, le
professionnel fasse signer un document attestant I'information délivrée au patient, « avec tous
les risques de pression, de cruauté technique du propos et de rigidité du protocole de soin que
cela comporte »E(55).

En résultent, ainsi que le souligne I'article L. 1111-1 du CSP, de nouvelles responsabilités pour
le patientEl(56) : dans la mesure ou celui-ci a donné son accord & une technique médicale, il
ne peut ensuite contester son applicationE(57) ; de la méme maniére, « il ne saurait étre
reproché au médecin, qui doit respecter la volonté du malade, d'avoir éventuellement tardé a
pratiquer une intervention vitale, alors qu'il ne pouvait la réaliser sans procéder, contre la
volonté du patient, & une transfusion sanguine »El(58). Le Conseil d'Etat a pu récemment
considérer qu'un hopital n'a commis aucune faute a propos d'un diagnostic prénatal des lors
gue d'une part, la patiente avait signé le consentement écrit exigé pour effectué le dépistage
sérique et était par conséquent informée de ce que cet examen ne permettait pas a lui seul
d'établir le diagnostic de la trisomie 21 et que d'autre part, selon les résultats du diagnostic
prénatal, elle n'appartenait pas au groupe a risque. Le fait que la patiente n'ait pas été
informée qu'elle était proche du groupe a risque ne pouvait, aux yeux du juge, étre constitutif
d'une faute de nature & entrainer la responsabilité de I'hdpitalE (59). On voit se multiplier les
cas ou la signature d'un document met finalement I'établissement a I'abri d'une mise en jeu
de sa responsabilité et neutralise le droit & réparationE (60).

Dans le champ social et médico-social, la controverse est différente : la formalisation du
consentement implique celle d'engagements réciproques consignés pour l'essentiel dans le
contrat de séjour. Le risque est alors que le recours au juge soit considéré comme la solution
la plus efficace pour faire respecter ces engagements et que se développe « une
judiciarisation du travail social »E (61).

Le bilan est donc en demi-teinte, les lois de 2002 n'ayant pas épuisé les difficultés liées a
I'expression de la volonté d'usagers-patients qui, loin d'étre clients, sont bien souvent
captifsE(62). Le propos est certainement exagérément pessimiste, mais il est des écueils,
réguliérement mis en évidence dans le champ sanitaire, qu'il s'agissait de rappeler pour les
rapprocher de ceux, moins évoqués, du secteur social et médico-social. En définitive, il semble
que la consécration du droit au consentement constitue davantage une charge pour les
professionnels qu'un réel progrés pour les usagers-patients : la relation entre eux n'en sort
pas sensiblement améliorée, surtout lorsqu'elle s'achéve devant le juge. Pour envisager le
destin du droit au consentement sous de meilleurs auspices, l'idéal serait de puiser dans les
lois de 2002 mais aussi dans la pratique, les outils a généraliser et les intermédiaires a
mobiliser pour que ce droit ne soit ni incantatoire, ni détourné.
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