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A nos lecteurs, La série E du Journal de méde-
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Les abonnés du Journal de médecine légale
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séries. Les couvertures de chaque série sont de
couleurs différentes. Chaque série dispose
d’un comité éditorial et I'ensemble des comi-
tés éditoriaux est rassemblé dans les comités
de rédaction.

La rédaction

For our readers, Series E of ‘Journal of Foren-
sic Medicine’ is entitled ‘Law, Health & So-
ciety’. Subscribers to ‘Journal of Forensic
Medicine’ receive all issues of all 6 series. The
covers of each series are different colours.
Each series has its own editorial committee
and all of the editorial committees are grou-
ped together in editorial boards.
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’ETHIQUE EST-ELLE
EXTERIEURE A LA SCIENCE ?

IS ETHICS OUTSIDE SCIENCE?

exercer 4 réfléchir a cette question suppose de préciser le contenu des notions d’éthique et de
science mais aussi de s'interroger sur leurs limites et leur proximité car la vraie question est, me
semble-t-il, de savoir §’il existe ou non une interaction possible et souhaitée entre éthique et
science.
Pour I'éthique, nous ferons nétre la distinction de Paul Ricoeur « réservant le terme d’éthique pour la
visée d’une vie accomplie et celui de morale pour 'articulation de cette visée dans des normes » (Soi-
méme comme un autre, lectures I, Ethique et morale, 1990).
Et de la science, nous dirons « en bref, quelle est a la fois un travail de la pensée et un contenu de
connaissance... mais (que) cette part de sa réalité est inséparable de ses effets, qui trés souvent ont
nom aujourd’hui technologie et pouvoir » (M. Paty, Problémes d’éthique et de science, Raison Présente
(Paris), 1997, troisieme trimestre, juillet-aotit-septembre, p. 102).
Activité organisée d’acquisition des connaissances par dépassement des connaissances acquises, la
science est sans limite puisqu’elle se nourrit d’'une démarche de questionnement perpétuel.
Il W’en est pas autrement de I'éthique puisque « vivre une vie bonne avec et pour autrui dans des insti-
tutions justes » (P. Ricoeur, id.) impose & notre conscience de se confronter dans 'action aux normes
sociales car « les frontieres du bien sont incertaines, alors que les commandements fondamentaux sont
clairs » (P. Ricoeur, ibid.).
S’il y ainsi deux démarches de questionnement, celles-ci s’ignorent-elles pour autant ?
Ma réponse est, d’évidence, négative car 'histoire de '’humanité nous montre que les liens entre science
et éthique sont anciens mais surtout que la société qui se construit aujourd’hui justifie que cette rela-
tion se prolonge et se renforce.
Il 0’ y a point de science sans société car la science n'est pas « connaissance absolue, intemporelle
et neutre par rapport aux débats des hommes et aux vicissitudes de leur histoire sociale » (Paty, id.,
p. 104). Ne nous méprenons pas cependant sur cette affirmation. Elle ne signifie pas « pour autant
que (la science) soit une pure construction sociale, dont les contenus seraient d’'importance secondaire
et pourraient étre ignorés ou dissous dans la critique des conditions d’élaboration des énoncés » (Paty,
p. 104). Il ne sagit pas, en effet, de remplacer le scientisme réductionniste par un sociologisme rela-
tiviste mais de reconnaitre que I'environnement historique et social a une influence sur la maniére de
penser la science et les conditions de son exercice, notamment au regard du choix de priorités et de la
condition sociale du chercheur.
En fait, le rapport entre éthique et science pourrait bien se résumer, a I'instar des rapports entre philo-
sophie et science, a trois figures se présentant sous la chronologie suivante :
1° « comprenant toutes les autres (sciences), la philosophie, a elle seule, meéne-
rait 2 la connaissance universelle (et) les sciences ne seraient dés lors que des
parties, des chapitres de la philosophie ». (E. Durkheim, La science et la phi-
losophie, lecture 3, 1884, Cours de philosophie fait au Lycée de Sens, Biblio-
théque de la Sorbonne, Manuscript 2351) ;

DROIT, SANTE,
ET SOCIETE
EST UNE SERIE DU

JOURNAL DE
2° A l'inverse, soutenu par A. Comte, il y a I'idée que « la philosophie n'a pas MEDECINE LEGALE,
d’existence propre et n’est que le dernier chapitre des sciences positives, la syn- DROIT MEDICAL

these de leurs principes les plus généraux » (E. Durkheim, id.) ;
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3° Durheim (ibid.) nous donne enfin une troisitme these : « la science qui étudie les lois de la
connaissance, c'est la philosophie. Elle se trouve donc ainsi placer au centre auquel viennent
converger toutes les sciences, parce que U'esprit lui-méme est placé au centre du monde de la
connaissance ». En outre, « La philosophie emprunte aux autres sciences un grand nombre de
Jaits sur lesquels elle réfléchit et qui servent a faciliter 'explication de son objet » tandis qu’elle
« voit & quelles conditions les méthodes des sciences doivent étre soumises pour donner des
résultats justes ».
Peut-étre découvrira-t-on alors qu'éthique et science ont en commun de conduire une approche
apaisée de la vérité. « Une attitude éthique, a cet égard, n'oblige-t-elle pas (en effet) a tenter de
tenir ensemble les exigences d’ amour de la vérité et de doute intellectuel sur la vérizé ? » (M. Paty,
p. 104) car « I'idée fondamentale... que le mot de vérité exprime, c’est celle d’'une exigence qui
nous oblige a dépasser I'immédiateté, la facilité, 'apparence, pour respecter “ce qui est” » (id.,
p. 105).
Léthique est ainsi une dimension intérieure de la science mais les scientifiques n’étant pas possesseurs
de la vérité qu’ils nous transmettent, la question de 'éthique des sciences est aussi une question émi-
nemment sociale.

Christian BYK

Rédacteur en chef,

Magistrat,

Vice-président du Comité intergouvernemental

de bioéthique (UNESCO), CNFU
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ACCES AUX DROITS ET EGALITE

DES DROITS EN MATIERE

DE SANTE DANS LE RAPPORT
D'ACTIVITE POUR 2015

DU DEFENSEUR DES DROITS

ACCESS TO RIGHTS AND EQUALITY OF RIGHTS
IN THE FIELD OF HEALTH IN THE 2015 ACTIVITY REPORT
OF THE COMMISSIONER FOR HUMAN RIGHTS

Par Julia SCHMITZ*

RESUME

Le rapport d’activité pour 2015 du Défenseur des droits
témoigne de I'envergure de I'action menée par cette au-
torité dotée d’un statut constitutionnel et de nombreux
moyens d’action. Le rapport fait état d'un nouveau posi-
tionnement stratégique qui donne « une place centrale
a la promotion de égalité, & la lutte contre les discrimi-
nations et a laccés aux dyoits » par le redéploiement du
réseau territorial de IAutorité et le lancement d’une en-
quéte nationale pour identifier et mieux comprendre
les situations d’inégalité et de non recours aux droits.
Considérant que le droit a la santé « constitue un droit
Jfondamental, pivot sans lequel on ne peut étre en capacité
d'exercer ses autres dyoits », I'action du DDD sest por-
tée sur le rétablissement de bégalité des personnes dans
bacces aux droits en matiere de santé en identifiant des
obstacles objectifs, tels que les inégalités territoriales ou
la carence des services publics, et des obstacles person-
nels résultant de situations de vulnérabilité. Le DDD a
également mené une politique de lutte contre les discri-
minations fondées sur I'état de santé ou le handicap et
sest prononcé sur des questions bioéthiques relatives au
transsexualisme, 4 la PMA et 4 la GPA.

MOTS-CLES

Santé, Accés aux droits, Discriminations, Situations
de vulnérabilité, Bioéthique.

* Maitre de conférences en droit public, Université Toulouse I Capitole,
Institut Maurice Hauriou — juliaschmitz31@gmail.com

ABSTRACT

The 2015 activity report of the Commissioner for Hu-
man Rights testifies to the scale of the action of this au-
thority which has a constitutional status and numerous
means of action. The report mentions a new strategic
position which attributes “a central place to the promo-
tion of equality, the struggle against discrimination and
access to rights” by redeploying the Authorityss territorial
network and launching a national study to identify and
better understand situations of inequality and non-re-
course to rights. Considering that the right to health
“constitutes a_fundamental right, a pivotal point without
which one cannot be in a position to exercise ones other
rights”, the Commissioner for Human Rights’ action
extended to re-establishing the equality of individuals
in their access to rights in the field of health by iden-
tifying objective obstacles, such as territorial inequali-
ties or the lack of public services, and personal obstacles
resulting from situations of vulnerability. The Commis-
sioner for Human Rights also led a policy to combat
discrimination based on the state of health or handicap
and expressed opinions on bioethical issues relative to
transsexualism, ART and surrogacy.

KEYWORDS

Health, Access to rights, Discrimination, Situations of
vulnerability, Bioethics.
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LIBERTES PUBLIQUES

epuis les lois organique (n® 2011-333) et ordi-

naire (n° 2011-334) du 29 mars 2011 relatives

au Défenseur des droits (DDD), la protection
des droits et libertés est renforcée par la création d’une
autorité¢ administrative indépendante dont la mission
est transversale. Le rapport d’activité pour 2015 publié
en mars 2016, témoigne pleinement de I'envergure
de l'action menée par cette autorité dotée d'un sta-
tut constitutionnel et de nombreux moyens d’action.
Comme pour chaque autorité administrative indépen-
dante, la publication du rapport d’activité annuel du
DDD constitue un moment fort de son action, lui per-
mettant de présenter son bilan, sa doctrine et de ren-
forcer sa fonction tribunicienne. Et le premier rapport
de Jacques Toubon, 2 la téte de I'institution depuis le
17 juillet 2014, présente une double particularité.
Sa présentation, en premier lieu, fait 'objet d’'une pu-
blicité élargie. Le rapport est en effet accessible en ligne
sur le site du DDD dans sa version compléte repre-
nant la distinction classique entre protection et pro-
motion des droits, mais il est également téléchargeable
sous une forme synthétique qui renouvelle la structure
classique du rapport. Dans un souci de pédagogie et
de clarté, les actions du DDD sont présentés en quatre
axes consacrés respectivement : a 'accés aux droits en
tant que priorité de I'Autorité ; a la place et au role de
Pinstitution au sein des pouvoirs publics ; aux quatre
domaines de compétence de l'institution (a savoir les
droits et libertés des usagers des services publics, les
droits de 'enfant, la lutte contre les discriminations
et la déontologie des forces de sécurité) et une par-
tie consacrée au budget et aux moyens humains. En
second lieu, le contexte d’élaboration de ce rapport,
marqué par les événements tragiques qu’a traversés la
France en 2015 et par la politique sécuritaire engagée
par les pouvoirs publics, donne un relief particulier
aux missions de 'Autorité, dans une volonté de proté-
ger les droits et libertés face aux exigences de sécurité.
Le rapport fait état d’une activité soutenue (avec une
augmentation de 8,3% des réclamations recues par
rapport a 'année 2014), et d'un nouveau position-
nement stratégique qui donne « wune place centrale &
la promotion de ['égalité, i la lutte contre les discrimi-
nations et a laccés aux dyoits », objectifs devant étre
menés par cette autorité « désormais en ligne et en érat
de marche dans ce domaine » (Rapport annuel d’acti-
vité 2015, Editorial, p. 5).
Le DDD se donne en effet une nouvelle priorité
d’action, celle de promouvoir leffectivité des droits
existants, initiée par le renforcement du département
« Promotion de I'égalité et acces aux droits ». La stra-
tégie institutionnelle est ainsi recentrée autour de
Pimpératif d’effectivité pour compenser « [écart entre

la situation de fait des réclamants et les droits dont ils
peuvent bénéficier » (p. 15). Afin de réaliser cet objec-
tif, le DDD a fait usage de ses pouvoirs classiques, se
faisant auxiliaire de justice, par le biais de ses obser-
vations et participant au travail législatif par le biais
de ses avis. Il se dote également de nouveaux moyens
d’actions. Ceux-ci passent par le redéploiement du
réseau territorial de son institution pour mener une
politique active « de promotion de I'égalité et de l'accés
aux droits a l'échelle des territoires » (p. 21) par l'inter-
médiaire des délégués qui assurent des permanences
dans des territoires isolés et des conseillers territoriaux
présents dans les grandes régions dans le cadre d’'un
partenariat avec le Commissariat général a I'égalité des
territoires (CGET). Les délégués seront déployés plus
particulierement au sein des prisons et des Maisons
départementales des personnes handicapées. Le DDD
a également lancé une « enquéte nationale en popula-
tion générale » pour identifier et mieux comprendre
les situations d’inégalité et les facteurs de non recours
aux droits, aux services publics et au DDD lui-méme.
Considérant que le droit a la santé « constitue un droit
Jfondamental, pivot sans lequel on ne peut étre en capacité
d'exercer ses autres droits » (version compléte du rapport),
l'action du DDD Ss’est portée sur le rétablissement de
I'égalité des personnes dans 'acces aux droits (I) et sur la
lutte contre les discriminations (B) en matiére de santé.

I. ACCES AUX DROITS EN MATIERE DE SANTE

Le rapport d’activité pour 2015 met en exergue deux
types de difficultés en matiere d’acces aux droits, dont
l'identification prend tout son sens en matiére de santé :
des obstacles objectifs (A) et des obstacles personnels (B).

A. Les obstacles objectifs en matiere d’acces aux
droits

Le rapport d’activité fait état tout d’abord de difficul-
tés territoriales en matiere d’acces aux services publics
(1). Il souligne également I'inégal acces des individus
en raison de la « précarité numérique » en matiere de
dématérialisation des services publics (2). A coté de
ces deux facteurs évoqués dans le rapport synthétique,
sont également dénoncées les carences des services
publics, entravant 'acces aux droits (3).

1) Les inégalités territoriales

Le rapport identifie le « territoire de vie » comme un
premier « facteur d’inégalité dans l'accés aux droits »
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(p. 17). Inscrit par la loi n° 2014-173 du 21 février
2014 de programmation pour la ville et la cohé-
sion urbaine parmi les critéres prohibés de discri-
mination, le « lieu de résidence » peut également étre
utilisé pour les contestations liées a la disparité de
la couverture territoriale par les services publics,
« laissant ainsi entrevoir une approche qui semble
élargir la portée que le législatenr avait voulu don-
ner a ce 20¢ critére » (p. 17). Ce facteur territorial
concerne les lieux ou quartiers défavorisés ainsi que
les territoires ultra-marins.

En mati¢re de santé, cette situation territoriale peut
impacter le bon fonctionnement des établissements
hospitaliers, notamment ceux « accueillant une popu-
lation ayant un taux de précarité supérieur & 30 % ».
Pour tenir compte de cette disparité, le projet de loi de
financement de la Sécurité Sociale pour 2016 prévoit,
pour ce type d’établissements, une augmentation de la
compensation financi¢re au titre de la « MIG préca-
rité » (pp. 17-18).

Le DDD a également porté son attention sur des ter-
ritoires a fortes spécificités comme Mayotte ou, plus
récemment, la Guyane, ol I'accés aux services publics,
et notamment aux soins, est rendu plus difficile en
raison de « la configuration géographique et spatiale »,
de la « multiethnicité et la barriére de la langue », de la
« démographie galopante » et de I « immigration conti-
nue », ou encore de « [absence de continuité territo-
riale » (p. 21).

2) « La précarité numérique »

Limpact de la dématérialisation des services publics
sur I'acces aux droits a également été soulevé par le
DDD comme un « facteur de fragilité » (p. 18). En
se fondant sur 'étude de 2014 réalisée par Emmaiis-
Connect sur les difficultés d’acces et d’usage du nu-
mérique, le rapport fait état de situations d’exclusion
et dlisolement. Le caractére déshumanisant d’une
dématérialisation « imposée et exclusive » des services
contribue & renforcer les situations d’inégalité et de
non recours aux droits (p. 18).

Pour faire face & cette fracture sociale, le rapport pré-
conise la mise en place d’'un accompagnement des
personnes par des « dispositifs de substitution » offrant
« des médiations numériques ». Reprenant les demandes
adressées aux ministres des Finances et de I'Intérieur et
aux organismes de protection sociale, 'avis n® 15-29
du 17 décembre 2015 du DDD relatif au projet de
loi n® 3318 pour une République numérique, propose
un financement issu du « redéploiement des économies
dégagées par la dématérialisation des services publics »

(p. 18).

3) Les carences des services publics

Constatant la dégradation de la qualité du service ren-
du au public, en raison de la « réduction des dépenses
publiques et la rationalisation des modes de gestion par
la maitrise des coiits », des « pratiques de guichet res-
trictives » et de | « opacité de la loi », le DDD entend
« protéger les usagers contre les carences des services pu-
blics» (p. 55). En mati¢re de droit a la santé, le rapport
fait état d’un « climat de méfiance réciproque entre des
usagers avides de transparence et des professionnels sous
pression » (version compléte du Rapport). Sont ainsi
dénoncées I'insuflisance déontologique des pratiques
médicales, les difficultés d’acces a 'information médi-
cale, ou la prise en charge médicale des personnes vul-
nérables et des personnes détenues.

Ainsi, dans sa décision MSP-2015-300 du 30 no-
vembre 2015 relative a la gestion des dossiers médi-
caux dans un établissement de santé, le DDD a rap-
pelé les regles en matiere d’acces au dossier médical,
insuffisamment respectées par les professionnels. 1l a
notamment recommandé 2 un établissement de santé
de procéder a un audit interne du systeme de gestion
des archives pour en identifier les défaillances et en
améliorer le fonctionnement.

Le manque d’information et I'insuffisance des corres-
pondances sont également dénoncés en matiere de
protection sociale, domaine ou les réclamations sont
en forte augmentation (p. 55). Lexemple le plus criant
concerne les refus d’afliliation au Régime social des
indépendants en violation du principe de continuité
des droits acquis, pour lesquels le DDD est intervenu
a plusieurs reprises aupres des juridictions en présen-
tant ses observations (p. 58).

En mati¢re de refus de soins et de maniére innovante,
le DDD a présenté ses observations devant le Conseil
national de l'ordre des médecins, en jugeant discrimi-
natoire un refus de soins fondé sur le mode de prise
en charge de I'assurance maladie, 4 savoir I'’Aide mé-
dicale de I'Ftat, et en invitant les acteurs de la santé
a engager une réflexion commune sur cette question
(pp- 58-59). Et de maniére plus générale, dans son avis
n° 15-12 du 28 mai 2015 relatif au projet de loi de
modernisation du systeme de santé, le DDD a jugé
insuffisante la disposition relative aux refus de soins
dont I'évaluation revient aux Conseils des ordres des
professionnels de santé. Cette mesure, devrait, selon
le DDD, faire I'objet d’un suivi, prévoir un renforce-
ment des moyens pour accompagner les victimes dans
leurs démarches contentieuses, confier le traitement
des plaintes aux services territoriaux de santé et ren-
voyer a une typologie des situations de refus de soins
(refus de procéder au tiers payant, refus de respecter
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les tarifs opposables, reports et annulations de rendez-
vous...), recommandations qui n'ont pas été reprises
dans la loi n® 2016-41 du 26 janvier 2016 de moder-
nisation de notre syst¢éme de santé.

Enfin, sans concerner & proprement parler une carence
du service public, les difficultés d’acces au droit & une
fin de vie digne ont également été dénoncées. Dans
son avis n° 15-01 du 19 janvier 2015 relatif a 'accom-
pagnement de fin de vie, le DDD fait le constat d’'une
insuffisante application de la loi Léonetti de 2005 en
raison de sa méconnaissance et de ses ambiguités. 1l
se prononce en faveur des propositions faites par Jean
Léonetti et Alain Claeys concernant l'autorisation de
la sédation profonde et continue, le caractére contrai-
gnant mais également révisable des directives antici-
pées et le renforcement de la collégialité de la décision
d’arrét des traitements. Ces mesures, qui seront adop-
tées dans la loi n° 2016-87 du 2 février 2016 créant de
nouveaux droits en faveur des malades et des personnes
en fin de vie, permettent, selon le DDD, de fixer un
cadre plus précis et plus sécurisant pour les praticiens
et plus respectueux de la volonté des malades.

B. Les obstacles personnels en matiére d’acces aux
droits

Les difficultés d’acceés aux droits en matiére de santé
sont également liées a la précarité de certains statuts
(1) ou a des situations de particuli¢re vulnérabilité (2).

1) La précarité des statuts

La précarit¢ de statut de certaines personnes en-
gendrent une « précarité des droits » (p. 19), en par-
ticulier pour les migrants placés dans des situations
de vulnérabilité. Suite aux constats effectués sur le
site de « la jungle de calais », le DDD a fait plusieurs
recommandations en ce qui concerne notamment le
droit a la protection de la santé de ces populations et
le renforcement des moyens de la permanence d’acces
aux soins de santé, dans son rapport Exilés et droits
fondamentaux : la situation sur le territoire de Calais,
d’octobre 2015.

En ce qui concerne le statut d’étudiant, le DDD sou-
ligne les « sérieuses défaillances de la sécurité sociale des
étudiants », et 'insuffisance de I'information et de I'ac-
ces aux droits en matiére de santé, dans son rapport
Accés des étudiants aux soins : leur protection sociale est-
elle & la hauteur des enjeux ?, publié en mai 2015. Sont
ainsi dénoncés la longueur des délais d’affiliation, la
délivrance de cartes Vitale inutilisables, le non-res-
pect du parcours de soins coordonnés, ou encore les

retards de remboursement. Doublement vulnérables,
les étudiants atteints d’affections de longue durée et
les étudiants étrangers ou en formation a I'étranger
sont particulierement pénalisés. Le rapport fait onze
propositions pour remédier a ces situations de rup-
ture de droits, en invitant les mutuelles étudiantes a
améliorer leurs procédures d’affiliation, de rembourse-
ment ou de dispense d’avance des dépenses et d’infor-
mation afin d’assurer une protection sociale effective
aux étudiants.

Une autre situation de précarité est également dé-
noncée en mati¢re d’acces aux droits, celle des per-
sonnes prostituées. Dans son avis n°15-28 relatif a la
proposition de loi n°3350 visant a renforcer la lutte
contre le systéme prostitutionnel et & accompagner
les personnes prostituées de décembre 2015, le DDD
se positionne en faveur de la suppression du délit de
racolage et de la pénalisation du client qui peuvent
induire une « invisibilité renforcée » des personnes et
préconise « un accés inconditionnel » aux dispositifs
draccompagnement social, sanitaire et professionnel,
sans obligation de cesser la prostitution (version com-
plete du rapport). Si I'abrogation du délit de racolage
a été retenue par la loi n°® 2016-444 du 13 avril 2016,
ce n'est pas le cas des deux autres recommandations

du DDD.
2) Les situations de particuliére vulnérabilité

Les personnes en situation de handicap sont parti-
culierement confrontées a des difficultés d’acces aux
droits. En considérant que « [accessibilité ne peut étre
réduite & une simple question de respect de normes tech-
niques destinées & répondre & des besoins catégoriels »,
mais doit étre « la condition préalable a la jouissance ef-
fective des droits civils, politiques, économiques, sociaux
et culturels des personnes handicapées » (p. 19), le DDD
a mené une politique particuliecrement active dans
les débats relatifs a la loi du 5 aofit 2015, ratifiant
bordonnance n°® 2014-1090 du 26 septembre 2014
relative a la mise en accessibilité des établissements
recevant du public, des transports publics, des bati-
ments dhabitation et de la voirie pour les personnes
handicapées.

En tant que mécanisme indépendant chargé du suivi
de l'application de la Convention internationale rela-
tive aux droits des personnes handicapées, il invite a
ne pas reporter la mise en ceuvre des mesures d’acces-
sibilité prévues par la loi.

La situation de vulnérabilité des enfants a également
fait 'objet de nombreux constats et recommandations
en matiére d’acces aux droits a la santé, a plus d’un
titre.
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Suite a 'étude menée par le groupe de travail « En-
fants et hopital » faisant le constat d’une disparité a la
fois territoriale et au sein d’'un méme établissement,
dans le respect des droits de I'enfant a 'hopital, la
décision MDE-MSP/2015-190 du 4 septembre 2015
relative au respect des droits des enfants et des adoles-
cents au sein des établissements de santé a émis des
recommandations concernant notamment la prise en
charge, I'information, la présence familiale ou encore
la gestion de la douleur de ce public vulnérable (p.
64). Egalement, dans son rapport annuel sur les droits
de I'enfant du 20 novembre 2015, Handicap et protec-
tion de l'enfance : des droits pour des enfants invisibles, le
DDD dénonce une situation de double vulnérabilité
concernant les enfants en situation de handicap et qui
font 'objet d’une mesure de protection de I'enfance.
Si ces enfants « devraient bénéficier d’une double pro-
tection », ils patissent au contraire du cloisonnement
insticutionnel conduisant & un « morcellement de la
prise en charge de l'enfant au détriment d'une vision
globale et partagée de ses besoins », et sont « oubliés »
par les politiques publiques (p. 36). Selon les préco-
nisations du DDD, I'amélioration de I'information
et de 'accompagnement des familles par la politique
de prise en charge du handicap permettrait une mise
en ceuvre de la politique de la protection de I'enfance
plus pertinente.

La situation des mineurs isolés étrangers a aussi retenu
lattention du DDD, en particulier sur le territoire de
Mayotte, ot 'acces aux droits, notamment en matiére
de santé, est rendu difficile, comme le constate le rap-
port de mission Mayotte : situation sur les droits et la
protection des enfants de septembre 2015. Le DDD est
aussi intervenu dans le cadre du débat parlementaire
pour demander linterdiction des examens médicaux
aux fins de détermination de I'age des jeunes migrants

(p. 63).

Il. LA LUTTE CONTRE LES DISCRIMINATIONS
EN MATIERE DE SANTE

Le DDD entend développer une politique active de
lutte contre les discriminations (p. 70). Pour ce faire,
dans son avis du 28 octobre 2015 n°® 15-23 relatif au
projet de loi portant application des mesures relatives
a la justice du XXI* siecle, il préconise une extension
de la protection juridique accordée aux victimes de
discrimination dans I'acces aux bien et services, par
des procédures civiles et administratives et non plus
exclusivement pénales. Il recommande également la
mise en place d’'un mécanisme de recours collectif en
mati¢re de lutte contre les discriminations (p. 27). Et

plus précisément en matiere de santé, il a dénoncé des
inégalités fondées sur des motifs liés a la santé ou au
handicap (1) et s'est prononcé sur des questions bioé-
thiques (2).

A. Les discriminations fondées sur |’état de santé
et le handicap

Le DDD s’est tout d’abord largement impliqué dans
la lutte contre les discriminations liées au statut séro-
logique des personnes, afin de rendre ces inégalités
visibles et d’améliorer I'acces aux droits. Il a ainsi col-
laboré avec I'association AIDES pour la publication
du rapport VIH et hépatites : la face cachée des discrimi-
nations, qui souligne I'importance des discriminations
dans l'acceés aux biens et aux services, que ce soit en
mati¢re de santé, de soins funéraires ou d’emploi. Le
DDD insiste d’ailleurs sur la généralisation de ces dis-
criminations a 'ensemble des pathologies chroniques,
orientant son action vers la lutte contre 'exclusion des
personnes malades (version compléte du rapport).
Dans le cadre du Projet de loi Santé de décembre 2015,
il a réaflirmé sa position de refus de l'interdiction de
don du sang aux hommes homosexuels, optant pour
un ciblage des pratiques sexuelles a risque et non des
populations a risque. Si l'arrét de la Cour de justice
de 'Union européenne du 29 avril 2015, M. Léger ¢/
Ministre des Affaires sociales, de la Santé et des Droits des
femmes et Etablissement frangais du sang (n° C-528/13)
a obligé la France a autoriser aux hommes homo-
sexuels I'accés au don du sang, la réalisation trop pro-
gressive de cette ouverture est cependant critiquée par
le DDD. Est également dénoncée linterdiction des
soins funéraires pour les personnes décédées porteuses
du VIH et/ou d’hépatites virales, maintenue par la loi
Santé de 2016.

Chargé d’évaluer I'application de la Convention inter-
nationale relative aux droits des personnes handica-
pées entrée en vigueur en France le 20 mars 2010 et de
laloi n°2005-102 du 11 février 2005 pour I'égalité des
droits et des chances, la participation et la citoyenneté
des personnes handicapées, le DDD sest ensuite pro-
noncé a plusieurs reprises sur les atteintes a I'effectivité
des droits des personnes en situation de handicap. Il
a notamment rappelé la nécessité de rendre effectif le
droit de vote des personnes handicapées en permet-
tant laccessibilité physique, 'acces a I'information et
I'accompagnement des personnes, dans un rapport de
mars 2015. Il dénonce également la politique discri-
minatoire de certaines compagnies aériennes oppo-
sant, de manicére systématique, des refus d’embarque-
ment aux personnes handicapées non accompagnées.
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Le 15 décembre 2015, la Cour de cassation a d’ailleurs
confirmé la condamnation a ce titre d’une compagnie
aérienne, dans une affaire ot le DDD avait présenté
ses observations (MLD/2014-30, 9 septembre 2015).
Enfin, le DDD s'est prononcé sur la loi n° 2015-1776
du 28 décembre 2015 relative & 'adaptation de la
société au vicillissement. Suivant en cela ses recom-
mandations (Avis 15-03 du 7 mars 2015 et 15-19
du 9 juillet 2015), il se félicite de l'inscription d’un
nouveau critére prohibé de discrimination dans la loi
du 27 mai 2008 relative a la lutte contre les discrimi-
nations : celui la « perte d’autonomie ». Ce nouveau
critere permet a I'Autorité de mieux lutter contre les
cas de maltraitance au sein des établissements privés.
Il se félicite également de 'amélioration des droits
des personnes accueillies dans des établissements et
services sociaux et médicosociaux en ce qui concerne
notamment la possibilité de désigner une personne de
confiance, dont l'information est renforcée avant la
conclusion du contrat de séjour (p. 49).

B. Discriminations et questions bioéthiques

En mati¢re de discriminations dans I'accés aux droits
touchant a des questions de bioéthique, le DDD sest
tout d’abord prononcé sur la question de la conser-
vation des gamétes des personnes transsexuelles
sengageant dans un parcours de transition. Saisi de
demandes de contestation des refus opposés par les
centres d’études et de conservation des ceufs et du
sperme 4 des personnes transsexuelles de 'homme
vers la femme, il considére que larticle L 2151-11
du Code la santé publique qui autorise le recueil et la
conservation des gametes pour « route personne dont la
prise en charge médicale est susceptible d'altérer la ferti-
lité, ou dont la fertilité risque d'étre prématurément alté-
rée » est bien applicable aux personnes transsexuelles
(décision MSP-2015-009 du 22 octobre 2015 relative
au recueil et la conservation de gameétes des personnes
transsexuelles en parcours de transition). Au-dela
de Pégalité d’acces a cette technique, cet avis aborde
également une question plus sensible, puisque la loi
associe la conservation des gamétes a la réalisation
ultérieure d’une assistance médicale a la procréation
qui n'est pas autorisée pour les couples du méme sexe.
Selon le DDD, les personnes en parcours de transition
ne peuvent cependant pas étres exclues de I'acces a ce
dispositif en raison du fait que I'on ne peut préjuger de
la situation de la personne au moment de la demande
de conservation. Cette décision est cependant entou-
rée d’'une certaine prudence, le DDD ayant recueilli
les observations du président de la fédération francaise

des CECOS, sollicité celles de I'Ordre national des
médecins, de ’Agence de la biomédecine, de I'’Acadé-
mie nationale de médecine et du Comité consultatif
national d’éthique, et ayant précisé qu'il se pronongait
dans le « cadpre strict de sa saisine ».

Dans son avis n° 15-18 du 3 juillet 2015 Mission d'in-
formation consacrée a 'AMP et la GPA : le droit frangais
Jace aux évolutions jurisprudentielles, le DDD s'est éga-
lement prononcé en faveur de I'accés pour toutes les
femmes a la procréation médicale assistée quelle que
soit leur orientation sexuelle ou leur situation fami-
liale. Ce droit ne leur est pas reconnu par la loi de
2013 relative au mariage des couples de méme sexe,
alors que 'adoption est par ailleurs autorisée. Cette
avancée législative permettrait d’instaurer une égalité
d’acces 4 cette technique médicale et de clarifier juri-
diquement les procédures de filiation pour les enfants
nés a I'étranger.

Enfin, a 'occasion de deux pourvois devant la Cour
de cassation, le DDD a été saisi de la question de la
transcription dans les registres de Iétat civil francais
d’actes de naissance d’enfants nés a I'étranger d’une
convention de gestation pour autrui. Dans sa déci-
sion MSP-MLD-MDE n°2015-093 du 5 juin 2015,
il présente ses observations en se fondant sur 'intérét
supérieur de I'enfant, qui interdit de le priver d’état
civil, et invite la juridiction supréme a appliquer la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de
’homme, laquelle a condamné la France pour viola-
tion du droit a la vie privée dans ses arréts Mennesson
et Labassée ¢/ France du 26 juin 2014 (n® 65192/11
et 65941/11). Si la France dispose d’'une marge na-
tionale d’appréciation pour interdire la GPA, elle ne
peut porter atteinte au droit a I'identité des enfants,
garanti par larticle 8 de la Convention. Pour le
DDD, la position jusque la retenue par les autori-
tés frangaises contribue a I'incertitude du statut juri-
dique de ces enfants et les prive de I'exercice d’autres
droits tels que 'acquisition de la nationalité francaise,
les droits successoraux, le droit de disposer de pieces
d’identité et de la liberté d’aller et venir. Dans ses
arréts n° 619 et 620 du 3 juillet 2015, ’Assemblée
pléniere de la Cour de Cassation est allée en ce sens
en considérant que « la convention de gestation pour
autrui (...) ne faisait pas obstacle & la transcription de
lacte de naissance ». Malgré cette avancée, le DDD
constate cependant que les décisions des juridictions
du fond « sont encore instables et peu lisibles », cer-
taines, comme la Cour d’appel de Rennes exigeant
une « expertise biologique judiciairement établie confiée
a un laboratoire diiment agréé » comme condition sup-
plémentaire, appelant de ce fait 4 une harmonisation
jurisprudentielle (p. 42). H
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RESUME

Si les juges de la Cour d’appel d’Orléans se sont ef-
forcés de prendre en considération la situation d’un
requérant intersexué, épanoui dans son identité de
genre neutre, ceux-ci ont reconnu I'inadaptabilité de
notre droit & s'écarter du bisexisme en vigueur. Tout
en remettant a I'ordre du jour les revendications au-
todéterministes d’'une population soucieuse de son
intégrité physique face a I'appareil médico-légal, cet
arrét met pour le moment fin & une possible rectifi-
cation d’état visant a substituer la mention de sexe
neutre 4 la mention de sexe masculin dans l'acte de
naissance. CA Orléans ch. Réunies, 22 mars 2016, n°
15/03281-142, JurisData n° 2016-004932, infirmant
la décision du TGI de Tours 20 aotit 2015, JurisData
n°®2015-022399.

MOTS-CLES

Troisi¢me genre, rectification d’état, opérations inter-
sexuées, vie privée, discriminations, expertise.

ABSTRACT

If the judges of the Court of Appeal of Orleans strove
to consider the situation of an intersex claimant, blos-
somed in his neutral gender identity, they recognized
the unsuitability of French laws to disgress from the
gender binary in force. While highlighting self deter-

ministic claims from a growing population concerned

* ATER, Université Paris VIII. damien.aftassi@orange.fr

by their physical integrity before medico-legal machi-
nery, this judgment puts an end to a potential state
correction, replacing the mention of neutral gender
to the male one, on the birth certificate. CA Orleans
ch. Gathered on March 22, 2016, No. 15/03281-
142, Jurisdata No. 2016-004932, Reversing the de-
cision of Tours TGI August 20, 2015, Jurisdata No.
2015-022399.

KEYWORDS

Sexual ambiguity, Third type, state correction, inter-
sex operations, privacy, discrimination, expertise.

ar opposition 2 la rigueur, n'oserons-nous dire,
parfois outrecuidante, d’un droit francais sous
Iégide d’une anticipation législative a toute
épreuve, l'aval d’une nouvelle identité civile n’en-
gendre pas tant de difficultés relatives aux caractéres
inhérents de I'état des personnes dans d’autres pays,
notamment d’héritage germanique(1). Convient-il

(1) V. NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v Norrie [2014]
HCA 11 (2 April 2014) : les médecins ayant reconnu que le requérant
avait un comportement psychologique « neutre », et un état physique
gonadique ni spécifiquement homme, ni spécifiquement femme, les juges
australiens ont considéré que ' Amending Act ne sopposait guére a la
reconnaissance d’un genre « non spécifique » ; Egalement la loi allemande
du 7 mai 2013 modifiant la législation sur le statut personnel, portant sur
la modification du droit individuel (PstRAndG, JO fédéral 14 mai 2013,
n°® 23, 11228 et correction du 12 juillet 2013 : JO fédéral 18 juill. 2013,
n° 38, S 2440b entrée en vigueur le ler novembre 2013) : il résulte de
larticle 22 paragraphe 3 que chaque nouveau-né intersexué (présentant
des variations de développement sexuel), se verra enregistrer par une
absence d’inscription de sexe a I'état civil par ses parents, lorsque I'enfant
ne peut étre assigné A un sexe bien défini.
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alors, de rappeler que le systeme juridique britannique,
peu soucieux des mentions inscrites sur les actes d’état
civil, a longtemps suscité devant les magistrats de la
Cour de Strasbourg, des difficultés d’interprétation de
larticle 8 de la Convention Européenne des Droits de
I'Homme(2). Il fallut en effet attendre la célébre déci-
sion Goodwin ¢/ Royaume-Uni, pour que, sans renier
sa difficuleé d'interprétation sur la portée du sens de
la notion de « respect » de la vie privée(3), la Cour
considéra d’emblée que le respect de la vie privée de la
requérante opérée constituait une obligation positive
pour le Royaume-Uni, avant méme de statuer au fond
sur une éventuelle violation de l'article 8. La fin des
tergiversations sur la protection de la vie privée des
personnes présentant une ambiguité de genre n'a, en
réalité, que laissé place & une problématique bien plus
large, celle de la pleine reconnaissance des identités
de genre.

Clest en ce sens quen lespéce, le requérant, 4gé
d’une soixante d’années, marié et « pere » d’'un en-
fant adoptif, a invoqué devant les juges du TGI de
Tours, 'appréciation in extenso de la notion de vie
privée, telle que rappelée récemment dans l'arrét ¥ YV
¢/ Turquie(4), pour que lui soit accordé, au nom de
la protection de son intimité la mention d’'un sexe
« neutre » (et non « indéterminé » qu’il réfute) auquel
il sidentifie, conformément a sa « place dans le tissu
social ». Convaincus par le récit du requérant, les juges
de Tours, dans un élan d’humanisme, sont toutefois
parvenus a un jugement sans issue juridique conve-
nable : « Ainsi la demande du requérant ne se heurte
a aucun obstacle relatif a l'ordre public, dans la mesure
o1t la rareté dans laquelle il se trouve ne remet pas en
cause la notion ancestrale de binarité des sexes, ne sagis-
sant aucunement dans lesprit des juges de voir recon-
naitre l'existence d'un quelconque «troisiéme sexe», ce qui
dépasserait sa compétence, mais de prendre simplement
acte de l'impossibilité de rattacher l'intéressé a tel ou tel
sexe et de constater que la mention qui figure sur son acte
de naissance est simplement erronée ». En accordant la
rectification d’état pour la mention de sexe « neutre »,
les juges de Tours ont en effet pris en considération
une disposition européenne qui ne saurait se suffire en

(2) CEDH Rees ¢/ Grande-Bretagne, 17 octobre 1986, requéte n°
9532/81, A10 et Sheffield et Horsham ¢/ Royaume-Uni, 30 juillet 1998,
requéte n° 23390/94, 1998-V.

(3) V.CEDH 11 juillet 2002 Goodwin ¢/ Royaume-Uni précit. § 72.

(4) V.$§56, 57, 58 de la décision récente rendue par la CEDH, 10 mars
2015, Y.Y ¢/ Turquie, requéte n° 14793/08 : « Des éléments tels que, par
exemple, Uidentité sexuelle, le nom, lorientation sexuelle et la vie sexuelle
relévent de la sphére personnelle protégée par larticle 8 de la Convention

(...)»

elle-méme et, par la méme, la recommandation 288
de linstruction générale de I'état civil contenu a I'ar-
ticle 55 de la circulaire du 22 octobre 2011 (« lorsque
le sexe d’un nowveau-né est incertain, il convient d éviter
de porter lindication « de « sexe indéterminé » dans son
acte de naissance »(5)), dont la légalité est pourtant re-
mise en cause par les juristes depuis des années(6). Et
si la Cour d’Appel d’Orléans n’a pas souhaité mettre
fin a la perspective d’'un débat sur la condition des
intersexes, autant que relayée par les médias, les juges,
veillant & I'équilibre entre la protection de la vie privée
et Pordre public, sont logiquement parvenus a la solu-
tion qu’« admettre la requéte de monsieur X reviendrait a
reconnaitre, sous couvert d une simple rectification d étar
civil, lexistence d’une autre catégorie sexuelle » tout en
admettant que cette requéte « renvoie & un débat de
Jfond et de société sur la question de lintersexuation tou-
chant l'état des personnes (...) ». Apres les déconvenues
juridiques survenues par I'entrée en vigueur de la loi
du 17 mai 2013, dite du mariage pour tous, ou méme
la polémique qui a agité I'opinion publique & propos
de la théorie du genre, les juges du second degré ont
choisi la prudence plutdt que la révolution de 'état
civil. On se souvient alors de la formule du Doyen
Carbonnier : « la date, le lieu et le sexe de naissance sont
des vérités historiques qui résistent & toutes manipulations
ultérieures »(7).

La protection de la vie privée est incompatible avec la
reconnaissance d’un troisiéme genre, et il ne serait en
étre autrement sans une impulsion législative. Cette
logique visant a préserver la sécurité juridique, ne fait
pourtant qu'occulter le droit de chacun, plus spécifi-
quement les enfants, 2 décider de son destin sexué
(I). Ainsi, au gré de quelques acrobaties juridiques au
moyen d’expertises, les magistrats veillent & maintenir le
bisexisme en vigueur, tout en rendant légales les inter-
ventions d’assignation ou de réassignation sexuées (II).

(5) V. Circulaire du 28 octobre 2011 relative aux régles particuliéres

A divers actes de I'état civil relatifs 4 la naissance et  la filiation, NOR:
JUSC1119808C, B.O du Ministere de la justice et des libertés disponible
sur htep://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSC1119808C.pdf Il faut
rappeler que le contenu de I'instruction ministérielle du 19 février 1970 a
été enti¢rement transposé dans cette circulaire. Larticle 288 correspond a
larticle 55 de ladite circulaire.

(6) En vertu de l'article 57 du Code civil, duquel est disposé toute la
logique de notre droit positif qui enjoint les individus & étre assigné a 'un
ou l'autre sexe (v. RASSAT M., « Sexe, médecine et droit » in Mélanges
offerts & P Raynaud, Dalloz, 1985, p. 662 ; BRANLARD J-P, Le sexe et
[érat des personnes, aspects historique, sociologique et juridique, Paris, LGD],
1993, n° 1817, p. 561).

(7) V. CARBONNIER ]., Les personnes, PUF, Thémis, 1 éd. 1962,
Quadrige, 2004, n° 78.
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I. VINCOMPATIBILITE DE LA MENTION DE SEXE
NEUTRE AVEC LA PROTECTION DE LA VIE PRIVEE
DES PERSONNES INTERSEXUEES

Si la binarité des sexes n'a jamais été remise en cause
pour I'assignation a I'état civil(8), I'insertion des per-
sonnes présentant des variations de développement,
dans un syst¢éme universaliste de droits, reste une pré-
occupation majeure pour les magistrats. A plus forte
raison depuis la loi du 17 mai 2013, bien loin se
situe le mariage de « société perpétuelle que contractent
deux personnes de sexe différent, dans le but d’impri-
mer un caractére de moralité a leur union sexuelle, et
aux rapports naturels qui doivent en naitre »(9). Un
renouveau jurisprudentiel pourrait donc bien se si-
tuer du coté de Iabstraction de la notion de sexe,
ainsi que I'avait rappelé le Doyen Nerson il y a cin-
quante ans : « la législation francaise w'a pas précisé la
définition du sexe, et c'est dans la jurisprudence relative
au mariage que nous pouvons retenir la définition par
le droit positif fran¢ais »(10). Une ancienne affaire,
celle des époux « Dabrousse », témoigna pourtant de
I'admission par voie négative d’une certaine ambi-
guité de genre de la part des juges. Mme. Justine
Dabrousse s’était retrouvée de fait, privée d’un état
civil viable a cause d’un mari soucieux de 'exactitude
sexuée de son épouse(11). Le tribunal avait prononcé
I'annulation du mariage en raison du sexe indéter-
minable de cette derniére, qui termina sa vie cloitrée
chez elle, dans le célibat. Cette décision malheureuse
conduisit la Cour de Cassation a ne statuer que sur
le sexe apparent(12) afin de préserver les individus
de leurs liens familiaux, desquels s’entendaient leur
pleine intégration civile(13). Aussi, la survie du ma-
riage permit de préserver les individus d’une assigna-
tion dans un sexe ou dans un autre.

Il n’en demeure pas moins quaujourd’hui, la pleine

(8) V. CA. Paris, 18 janvier, 1974 : GP 1974, 1, 158 : « tout individu
méme sil présente des anomalies organiques doit étre obligatoirement rattaché
a l'un des deux sexes masculin ou féminin, lequel doit étre mentionné dans
lacte de naissance » ; Egalement TGI Dijon 2 mai 1977, GP, 1977,

1, 577 ; TGI Sainc-Etienne 11 juiller 1979, D. 1981, p. 271 ; TGI
Nanterre, 21 avril 1983 Gaz. Pal 1983-]J-603 4 6010.

(9) AUBRY C. et RAU E, Cours de droit civil frangais d'aprés la méthode
de Zacharie, 5° éd., Bartin, Paris, 1913 (1™ éd de 1839), t. VII, p. 7.

(10) NERSON R., Rrdciv, 1966, p. 74.

(11) Tribunal Civil d’Alais, 28 janvier 1873, D. 1846, II, p. 85.

(12) Dont il fallait comprendre prédominant, comme I'avait théorisé
Jean Domat (DOMAT J., Les lois civiles dans leur ordre naturel, livre 1,
titre IT, sect. 1, n° IX, p. 13).

(13) Cass. Civ., 6 avril 1903, D. 1904, 1, p. 398.

reconnaissance d’'un sexe neutre n'est pas une mince
affaire qui se limite au seul droit de la famille. Le chan-
tier législatif devrait, a la fois permettre d’écarter les
personnes intersexuées, de ce que les juges d’Orléans
ont qualifié de « stigmatisations », tout en assurant le
volet de la discrimination positive. Difficile de penser
que, dans un futur proche, le législateur souhaite s'en-
gager dans une reconnaissance pléniére du sexe neutre.
Or, les juridictions n'y parviendront pas toutes seules.
Deux ébauches de solutions a court terme permet-
traient pourtant d’améliorer I'existence des per-
sonnes présentant des variations de développement
sexuel : la modification du sexe par voie déclara-
tive(14) (qu’il s’agisse en I'état du droit, d’une recti-
fication d’état, associée a I'intersexualisme en raison
de l'appréciation d’une « erreur de sexe », ou de
I'action d’état au changement de sexe dévolue a la
transidentité ou au parcours trans’(15)), et la pleine
considération du consentement de I'enfant aux in-
terventions médicales le concernant. Sur ce second
point, le requérant a fait valoir face aux magistrats
d’Orléans, son rejet de I'assignation arbitraire déci-
dée pour lui 4 sa naissance, en arguant avoir autant
un vagin « rudimentaire », qu'un micropénis. Sou-
tenu par ses parents, il n'a subi que des traitements
masculinisant a4 I'dge de trente-cinq ans, les méde-
cins 'ayant conseillé de prendre de la testostérone
pour prévenir un risque d’ostéroporose. En raison
d’un refoulement de ces changements intervenus
sur son corps, son ressenti rejoint la position soute-
nue par bon nombre d’intersexués qui plaident en
faveur d’une fin des mutilations et des traitements
obligatoires sur les enfants nés intersexués. Les re-
tombées médiatiques de I'affaire ont pourtant susci-
té un regain d’intérét des politiques sur la situation
des intersexués, Mme. Laurence Rossignol ayant ré-
cemment déclaré que « les interventions chirurgicales
doivent tenir compte des données médicales et du libre
choix des parents, et des enfants lorsqu’ils sont en dge
de lexprimer »(16). Aujourd’hui en Europe, seule

(14) V. La récente proposition de loi n° 3084 relative a la modification
de la mention du sexe & I'état civil, déposée par le groupe socialiste a
I’Assemblée nationale le 29 septembre 2015.

(15) Bien souvent, un individu présentant des ambiguités « naturelles »
de genre peut entreprendre un parcours trans’ (v. CA Paris, 31 mai 1966
JCP G 1966, 11, 14723 5 CA Paris, 1™ ch. 8 décembre 1967, JCP, 1968,
11, 15518 bis).

(16) V. Réponse Ministérielle de Mme. Laurence Rossignol 8 Mme.
Maryvonne Blondin, Compte rendu analytique officiel, Séance du Sénat
du 9 février 2016 disponible sur http://www.senat.fr/cra/s20160209/
520160209_2.html
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la loi maltaise du 14 avril 2015(17), met en place
un dispositif protecteur relatif au consentement des
mineurs.

Il. VEXPERTISE MEDICALE AU SEUL SERVICE
DU BISEXISME EN VIGUEUR

Larrét rendu ouvre encore un autre débat, sur la dif-
ficulté qui persiste entre I'identité sexuée telle que
constatée médicalement et I'identité civile contrainte
par le droit. La Cour concede que : « [assignation de
la personne, & sa naissance, a une des deux catégories
sexuelles, en contradiction avec les constatations médi-
cales [....] ne permettent pas de déterminer le sexe de fagon
univoque », de sorte que lassignation « fait encourir
le risque dune contrariété » avec « lidentité sexuelle
vécue a [dge adulte |[...] Que cette reconnaissance pose
en effet une question de société qui souléve des questions
biologiques, morales ou éthiques délicates. .. ». A titre de
comparaison, dans l'arrét de la Cour d’appel de Ver-
sailles rendu le 22 juin 2000(18), les juges firent pré-
valoir le bisexisme juridique afin de transposer Iassi-
gnation médicale de I'enfant a Iétat civil. A Versailles,
le motif de la décision se situait sur 'intérét psychique
et physique de 'enfant né intersexué, suite a I'inter-
vention médicale de réassignation. Cette opération fut
qualifiée par le rapport d’expertise de décision mare-
ment réfléchie par un corps médical composé de cing
médecins, lesquels tinrent compte du passif médical et
de la situation de 'enfant (interventions destinées a le
maintenir dans son sexe d’origine ayant échoué, pré-
cédents familiaux, etc.). Dans cette précédente affaire,
il érait déja regrettable que les juges ne firent nulle
évocation de la question du consentement de I'enfant
aux traitements qui lui furent imposés, de sorte que,
appréciation juridique se faisait doublon des rapports
médicaux. Le constat toujours plus prégnant est que
« les experts semparent du terrain du droit (...) »(19)
et les magistrats peuvent-ils se garder de tout regard
critique sur les questions qui peuvent leur échapper. Il
n'est donc pas anodin que, non sans malice, en 1974,

(17) ACT N° XI of 2015 Gender Identiry, Gender Expression and Sex
Characteristics Passed by the House of Representatives at Sitting n° 256 of the
141h April, 2015 pour Malte disponible en anglais sur http://tgeu.org/
wp-content/uploads/2015/04/Malta_ GIGESC_trans_law_2015.pdf date
d’acces : 1/10/2015.

(18) CA Versailles, 22 juin 2000, /CP G11, n. 10.595, p. 1.781-1785,
2001, obs. GUEZ P.

(19) CARBONNIER ]., Sociologie juridique, PUE, Quadrige, 1994,
p. 395.

les juges de la Cour d’appel de Paris s’étaient octroyé la
liberté de s'appuyer sur un rapport d’expertise pour ne
statuer que sur le sexe chromosomique, afin d’écarter
A leur convenance, toute autre dimension du sexe de
I'enfant présentant des variations de développement
sexuel(20). Mais comme les juges disposent d’une
libre appréciation sur le sens donné a la décision qu’ils
rendent, 'expertise n’est qu'un outil, et non une fina-
lité. Cest ainsi qu'en matiere de filiation, la jurispru-
dence constante rappelle que : « bexpertise biologique
est de droit [...], sauf 9il existe un motif légitime de ne
pas y procéder »(21). En matiere de transidentité, les
juges du Quai de I'Horloge s'étaient ainsi distingués,
non sans surprises, en réaffirmant 'appréciation faite
des juges du fond selon laquelle, les nombreux cer-
tificats médicaux attestant de la transition médicale
des requérants dans le sexe revendiqué, ne suffisaient
A établir lirréversibilité du traitement, en 'absence
d’expertise(22).

Reste que, dans notre cas d’espéce, la situation ex-
ceptionnelle de lintersexué non opéré (mis a part
quelques traitements de masculinisation tardifs), a
en réalité contraint les juges d’Orléans au question-
nement. Peut-on ainsi supposer que I'évocation de la
morale ou de Iéthique, souléverait la problématique
de l'identité sexuée, autrement que par le seul regard
médical attesté par les experts ? En réponse, la Cour a
opté pour une formule toute aussi laconique : « /z cor-
rection de la mention relative au sexe, présentée comme
étant erronée [...] renvoie & un débat de fond et de société
sur la question de lintersexuation... ». Finalement, la
réunion de six magistrats issus de deux chambres dif-
férentes (civile et familiale) n’aura pas tenu toutes ses
promesses. N’est a retenir que I'ouverture de ces ques-
tions a la discussion, et, regrettons qu’il n’y en ait pas
la moindre esquisse de réponse. ll

(20) Dans l'arrét de Cour d’appel de Paris du 18 janvier 1974 (précit.),
la bonne assignation sexuelle devait étre établie selon les conclusions

du rapport d’expertise attestant de 'examen caryotype du requérant
intersexué, qu’importe sa morphologie.

(21) V. Civ. 1, 28 mars 2000, n° 98-12.806, D. 2000. Jur. 731, note
GARET.

(22) Civ. 1* 7 juin 2012, 2 arréts, pourvois n"11-22.490 & n°10-
26.947, D. 2012. 1648, note HAUSER J., Red civ, 2012, p. 502 ;
VIALLA. E, « Transidentité: retour a la case 19922 », Rds n°® 49, pp.

632 — 634 ; REIGNE P, « La Cour de Cassation et le changement de
sexe des personnes transidentitaires », Droit de la famille, Revie mensuelle
LexisNexis-Jurissclasseur, septembre 2012, pp. 37-40 ; PHILIPPOT A.,

« Devenir homme ou femme : I'identité sexuelle 2 nouveau devant la
Cour de cassation », Petites affiches, 3 aotit 2012 n° 155, p. 11 ; VIAL
G., A] fam, 2012, p. 405 ; LERUDULIER N., Dalloz actualités, 15 juin
2012.
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CESARIENNE SOUHAITEE POUR DES RAISONS NON-MEDICALES
A CAUSE D’UNE STERILISATION POST-PARTUM GRATUITE

By Christiane VOGEL and Florian STEGER*

ABSTRACT

Should a gynecologist respectively an obstetrician op-
erate on a healthy woman as part of a Caesarean with a
supposedly healthy child in order to accommodate her
request for sterilization — a procedure that can easily
be performed at a future date or that can alternatively
be replaced by other forms of contraceptives? Up to
what extent is such action ethical? Why do women
desire sterilization in this context? Which role do fac-
tors related to the German health care system and its
economic bias play in the women’s decision making
process? Processes that do not only have repercussions
in but reach beyond Germany. This article will shed
light on the changing attitudes towards modes of de-
livery and hence developments such as the concomi-
tant sterilization in the context of Caesareans as well
as on corresponding principle-oriented approaches in
medical ethics.
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RESUME

Un gynécologue ou un obtétricien devrait-il opérer une
femme en bonne santé au cours d’'une césarienne avec
un enfant supposé en bonne santé afin d’accéder a sa
demande de stérilisation — une procédure qui peut étre
facilement réalisée a une date ultérieure ou qui peut étre
remplacée par d’autres formes de contraception ? A quel
point est une telle action éthique? Pourquoi les femmes
désirent-elles une stérilisation dans ce contexte ? Quel
role est joué par des facteurs liés au systeme de santé
allemand et & son biais économique dans le processus
de prise de décision de ces femmes ? Ce processus a des
répercussions non seulement en Allemagne mais bien
au-dela. Cet article éclairera les attitudes changeantes
envers les modes d’accouchement et par conséquent des
développements tels que la stérilisation concomitante
lors d’une césarienne ainsi que les approches correspon-
dantes basées sur des principes en éthique médicale.

MOTS-CLES

Accouchement, Césarienne, stérilisation post-partum,
conseil, éthique médicale.
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INTRODUCTION

The request of pregnant women to have a Caesarean
delivery for non-medical reasons and therefore free
access to post-partum sterilization in Germany can
be considered the culmination in terms of the tran-
sitioning process from a paternalistic to a nowadays
autonomous model. The German Association for Gy-
necology and Obstetrics distinguishes between the in-
dicated Caesarean and the Caesarean by request, the
latter missing a discernible medical reason. Hereafter,
a Caesarean by request (also called “Caesarean by vir-
tue of agreement” or “Caesarean by accommodation”)
remains conceptually only the case when no medical
indication is evident.(1) In times of bodily and mental
enhancement(2) on the one, economic pressure on the
other side — the patient seems to determine the modus
operandi. The autonomous physician can back out of
a treatment if the latter is not indicated, if the medi-
cal practice is against his or her conscience and if the
treatment is not associated with appropriate standards
of medical care. Influencing factors (e.g. economical-
ly) can however not be excluded. This “lifestyle respec-
tively convenience medicine” more and more turns
patients into customers; the physicians performing ac-
cording to the latter’s demands. It is hardly surprising
that physicians increasingly face the situation of pro-
viding their services that bear little relation to illness
or health in order to better serve the patients needs
as well as their own scheduling.(3) Many Caesareans
would indeed mean an economic gain for the clinic or
the private practice. It is otherwise unrewarding to be
brought into bad repute because Caesareans are only
performed due to higher gains. There is still the dan-
ger of numerically losing births since pregnant women
would search for alternative ways where their require-
ments are being met. Physicians interfere with their
moral convictions and their vocational ethos as well as
with financial interests of their clinic or their private
practice due to these competitive developments.(4) In
Germany, it is usually a matter of healthy multiparas
who could deliver per vias naturales without any prob-

(1) Deutsche Gesellschaft fiir Gynikologie und Geburtshilfe e.V.,
DGGG, Absolute und relative Indikationen zur Sectio caesarea AWMEF
015/054 (S1) - currently undergoing revision.

(2) B. Schone-Seifert, D. Talbot, eds., Enhancement. Die ethische
Debatte, Paderborn, Mentis, 2009.

(3) M. L Evans, D. A. Richardson, J. S. Sholl, B. A. Johnson, Cesarean
Section. Assessment of the Convenience Factor, in Journal of Reproductive

Medicine, 1984, 29, p. 670-676.

(4) Bundesirztekammer, p. A2000.

lems. The request empirically concerns the matter of
receiving sterilization for free when performing the
Caesarean since the costs for sterilization outside of
gestation ought to be paid by oneself analogous to the
application of contraceptives. This regulation arises
from the solidary social security that rests upon the
German health system. Some women speculate on the
absorption of costs if they carry out the sterilization
within the scope of a medically not indicated Cae-
sarean.(5) According to § 24b of the social security
code five (Sozialgesetzbuch V — SGB V), the assured
person has a right to receive benefits when the steril-
ization is necessary because of illness. Some women
who completed their family planning decide in favor
of sterilization after Caesarean or pregnancy termina-
tion. Caution is advised here since women may regret
their decision later on. This does not apply so often in
women who had no external pressure of time.(6)
How should the request of many pregnant women
for a Caesarean without any medical indication com-
bined with a subsequent sterilization be answered? Are
gynecologists respectively obstetricians willing to ac-
commodate this request?

EPIDEMIOLOGY

The Caesarean-rate in Germany from 1991 (15,3%)
to 2012 (31,7%) has more than doubled; less than
10% out of the 31,7% of the newborns in Germany
in 2012 that were delivered by Caesarean presented a
medical indication(7) — a development that needs to
be taken into account in terms of a possible automa-
tism.(8) Macfarlane ez 4l state increasing evidence
from surveys and other research that decisions about
the mode of delivery depend heavily on alterations
within the health care system not only in Europe —
this is primarily connected to the different organiza-
tional patterns and methods of payment in health care
practices.(9) Parallels to Germany can easily be drawn
as this paper elucidates.

(5) http://[www.sterilisierung.com/sterilisierung-frau.htm, 16.1.2017.

(6) Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung — BZgA, htep://www.
familienplanung.de/verhuetung/verhuetungsmethoden/sterilisation/frau/,
16.1.2017.

(7) 1. Mylonas, K. Friese, p. 490.

(8) For more data and information see the news release of the Federal
Office of Statistics dated September 26" 2014 (Statistisches Bundesamt.
Pressemitteilung vom 26. September 2014 — 341/14: Anteil der
Kaiserschnittentbindungen 2013 nahezu unverindert bei 31,8 Prozent).

(9) A.]J. Macfarlane ez al., p. 7.
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Sterilization within the scope of a Caesarean is basically
applicable. Maass and Weigel collect the following ad-
vantages and disadvantages: In terms of advantages, a
high level of certainty; a high level of women’s satisfac-
tion and an additional operative procedure that can be
spared, can be listed. Disadvantages are connected to
the potentially life-threatening illnesses and develop-
ments of the infant that cannot be foreseen at the time
of birth; due to the involution as a result of pregnancy,
there is furthermore lower certainty compared to a sep-
arate operative procedure and the desire to have a child
with a new partner could emerge.(10) Moreover, about
10-20% of sterilized patients regret their decision;
about 6% of sterilized women undertake an operative
refertilization or decide upon in vitro fertilization (IVF)
and embryo transfer. Chances to get pregnant after IVF
and after refertilization by applying different techniques
of sterilization are as follows: clip-sterilization: 80-90%,
surgical methods: 45-70%, electrocoagulation: 25-80%
and IVF (per cycle): 20-25%. The cumulative 10-year-
likelihood of sterilization failure amounts to 2,48% and
the cumulative 10-year-likelihood of tubal pregnancy
(tubal coagulation under the age of 30) concerns 32 out
of 1000 interventions.(11) The developing tendencies
towards “hospitalization, medicalization and mecha-
nization in childbirth”(12) have a significant effect on
epidemiological data.

RISK PROFILES

Whether the mode of delivery is a Caesarean or a
vaginal/spontaneous birth — each option is connected
to a certain degree of risks and long-term complica-
tions.(13) If a Caesarean is performed only due to the
request of a woman and without any medical indica-
tion, this risk profile no longer refers to a procedure
with healing attempt. This results in the fact that med-
ical procedures are performed although a treatment is
not necessary and all the disadvantages that are closely
connected to nearly every iatric action can hardly be
balanced by means of a therapeutically benefit.(14)

(10) N. Maass, M. T. Weigel, p. 362f.

(11) N. Maass, M. T. Weigel, p. 362f.

(12) K. Haucke, N. Dippong, p. 44.

(13) Find in-depth examinations on risks profiles in N. Maass, M.

T. Weigel; I. Mylonas, K. Friese and M. Langer, Der Kaiserschnitt —
vielleicht der Geburtsmodus des 21. Jahrhunderts, in Gyndkologe, 2013,
46, p. 715-721 among others.

(14) K. Haucke, N. Dippong, p. 45.

For the physician this means a contradiction in terms
of the principle that a medical procedure is for the
benefit of the patient — hence to do no harm to the
patient (concept of nonmaleficence).(15)

The statement of the Central Ethical Committee
(Zentrale Ethikkommission, ZEKO) with the Ger-
man Medical Association (Bundesirztekammer, BAK)
in terms of medical treatment for non-medical reasons
refers to the fact that the imperative of risk minimiza-
tion and —prevention in the case of a medically not
indicated procedure is of paramount importance since
there is no compensation for treatment risks as long
as there is no healthwise benefit as could be found in
procedures that are meant to cure healthwise impair-
ments.(16) The indication for Caesarean is for some
time now rarely connected to an emergency procedure
since generous and preventive indications are desired
more and more in the field of obstetrics.(17) A serious
emergency would indeed justify certain risks, “risks
that nonemergency situations do not justify”.(18)

THE CONCEPT OF BENEFICENCE AND
NONMALEFICENCE

There should be no question to favor the vaginal/
spontaneous delivery when there is no urgent medi-
cal reason to do otherwise — this is underlined by the
concept of beneficence.(19) The patient’s beneficence
should considerably prevail within the scope of un-
subscripted measures. Mylonas and Friese arrive at a
similar conclusion in their overview: Due to an in-
crease of maternal and neonatal individual risks (in-
tra- and postoperative), the Caesarean should only be
performed at considerable advantages. This mode of
delivery is therefore not to be rated as equal alternative
to the vaginal delivery and should hence be assessed
critically.(20) It is not uncommon in some cases — the
requested Caesarean without medical indication due
to a post-partum sterilization for free representing
such a case — that the fundamental and well-known
aphorism primum non nocere (the Latin expression

(15) T. L. Beauchamp, J. E. Childress, p. 149-196.

(16) Bundesirztekammer, p. A2002.

(17) R. Uphoff, p. 287.

(18) T. L. Beauchamp, J. E. Childress, p. 153.

(19) T. L. Beauchamp, J. E Childress, p. 197-239.

(20) L. Mylonas, K. Friese, p. 494.
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for “above all, do no harm, or first, do no harm”(21))
overrides the concept of beneficence, “even if the best
utilitarian outcome would be obtained [in terms of
the patient] by acting beneficently”.(22) This is partic-
ularly necessary to consider since the autonomy of the
patient does not only frame a right of defense against
unwanted treatments but also frames the basis for a
right to claim.(23) Conflicts between beneficence and
the patient’s autonomy are often mirrored “in pater-
nalistic refusals to accept a patient’s wishes (...)”.(24)
This form of refusal is also called passive paternalism by
Beauchamp and Childress.

IMPORTANCE OF APPROPRIATE COUNSELING

Particularly strict standards should apply when a
medical indication and hence a justification for an
operative proceeding — is missing.(25) Interventions
that invalidate the physical integrity primarily belong
to experienced iatric hands that act according to the
best of their knowledge and belief. A requirement
to perform such action is not only a comprehensive
medical information lege artis but also a previously
given permission.(26) The medical-ethical counseling
needs to take place within a suitable scope. That is to
say, the pregnant woman needs to understand that the
Caesarean without precise medical indication is clini-
cally worse and riskier compared to a vaginal deliv-
ery. Although the patient’s will appears to play an ever
greater role within the medical decision making of
gynecologists and obstetricians — their self-perception
should encounter the women’s autonomy.(27) In the
end it should be the professional who has “superior
training, knowledge, and insight and [...] thus [holds]
an authoritative position to determine the patient’s
best interest”.(28)

As part of the counseling it is important to clarify
needs and wishes of the pregnant woman in a personal
meeting. Thorough and comprehensible information

(21) C. M. Smith, p. 371.

(22) T. L. Beauchamp, J. E Childress, p. 150.

(23) R. Uphoft, p. 288.

(24) T. L. Beauchamp, J. E Childress, p. 197.

(25) C. S. von Kaisenberg ez al., p. 595.

(26) E Steger, p. 8.

(27) R. Uphoff, p. 288.

(28) T. L. Beauchamp, J. E Childress, p. 208.

not only need to address options that are available for
the women but also desired and undesired results as
well as their chance of occurrence.(29) Alternatives
and their respective outcomes also need to be taken
into account. This applies to the counseling in terms
of the sterilization as well — an appropriate scope is
significant: durability of the procedure, limited re-
versibility, alternative methods, possibility of failure,
possibility of an extrauterine/ectopic pregnancy and
additional necessity of condoms as protection against
sexually transmitted diseases.(30)

As a non-indicated medical procedure, the requested
Caesarean indisputably constitutes the fact of bodily
injury as long as the pregnant woman did not con-
ceive her request in free self-determination as well as
self-responsibility after a regular counseling.(31) Ac-
cording to articles 630e, 630f paragraph 2 of the Ger-
man Civil Code (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB),
every physician is obliged in due time to orally inform
his patient, respectively legal representatives, about
progression, alternatives and risks of planned medical
procedures and to document this. According to Sec-
tion 630e (2): The information must 1. be provided
orally by the treating party or by a person who has the
requisite training to carry out the measure; addition-
ally, documents may also be referred to which the pa-
tient receives in text form; 2. be provided in good time
so that the patient can take his/her decision on con-
sent in a well-considered manner; 3. be understand-
able for the patient. The patient shall be provided with
duplicates of documents which he/she has signed in
connection with the information or consent. Accord-
ing to Section 630f (2): The treating party is obliged
to record all measures in the medical records which are
relevant in medical terms for the current and future
treatment and its results, in particular the establish-
ment of the medical history, diagnoses, examinations,
results of examinations, findings, therapies and their
effects, procedures and their impact, consent and in-
formation. Physicians’ letters are to be included in the
medical records.

THE ECONOMIC BACKDROP

The sterilization performed as secondary procedure
after an elective Caesarean is — hypothetically — the
result of an economic decision making process led by

(29) Bundesirztekammer, p. A2002.

(30) N. Maass, M. T. Weigel, p. 363.

(31) N. Maass, M. T. Weigel, p. 362.
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factors like income of the person concerned, the ex-
tent of health insurance coverage/insurance status and
the size of the hospital. In Germany, the circumstanc-
es are similar to the situation of American women as
Garcia et al. describe it: “[I]ncreased restrictions as-
sociated with Medicaid coverage have led to a lack of
alternative contraceptive choices among low-income
women and thus sterilization related decision mak-
ing should be viewed as constrained. [W]omen
[...] choose [...] sterilization [as] the only long-term
contraceptive option that does not require future
costs or maintenance”.(32) It is to be expected that
many pregnant women in Germany would abandon
the desired combination of Caesarean and steriliza-
tion, would the health insurance cover the costs for
sterilization beyond the process of birth. Costs hereof
amount to approximately 800 euro.(33) Costs for
sterilization including anesthesia range depending on
the procedure from 600 to 1000 euro. It is only with-
in the realms of narrow confined requirements that
the health insurance takes over the costs at this stage.
This would be the case when medical or psychologi-
cal reasons urgently recommend against a pregnancy
and when the woman will not tolerate oral contra-
ceptive or contraceptive coil.(34) A delivery per vias
naturales would be an option again, if the sterilization
would not have to take place within the context of
a birth event. The women — no longer under pres-
sure — would as a consequence have time to weigh the
advantages and disadvantages of sterilization which
could possibly lead to the consideration of alternative
contraceptive methods as well.

RECOMMENDED COURSE OF ACTION

The framework of modern medicine certainly requires
fundamental considerations in terms of physician’s
duties — a fortiori if concepts such as beneficence or
nonmaleficence are at stake. The medical professions
as well as society need to aim at a responsible handling
when it comes to jatric procedures without any rela-
tion to illness. This is particularly a challenge in light
of severe economic incentives when it comes to such

(32) G. Garcia et al., p. 635.

(33) htep://www.sterilisierung.com/sterilisierung-frau.htm, 16.1.2017.
Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung — BzgA, htep://www.
familienplanung.de/verhuetung/verhuetungsmethoden/sterilisation/frau/,
16.1.2017.

(34) Bundeszentrale fiir gesundheitliche Aufklirung — BzgA, htep://
www.familienplanung.de/verhuetung/verhuetungsmethoden/sterilisation/
frau/, 16.1.2017.

procedures.(35) In this context, reference should be
made to clinical studies and their ethical challenges
for research. This refers to the physician who may be
blinded by the economic gain as well as to the patient
who only decides to undergo a Caesarean with con-
comitant sterilization to circumvent extra costs that
are not covered by health insurance. Such lucrative
considerations should however never interfere with
ethical dimensions of medical practice since ethical
goals have “too often [...] commingled with protec-
tion of self-interest, privilege, and prerogative”.(36)

Physicians cannot be compelled to perform any medi-
cal procedures that are not indicated — they are — as
a matter of principle — not bound to treat someone
without any medical reason.(37) They can nonethe-
less follow the pregnant woman’s request without fear-
ing criminal or professional penalties if they adhere to
the rules of appropriate and comprehensive counsel-
ing and recording since medical actions that do not
attend to the treatment of diseases are equally subject
to central requirements of the medical profession.(38)
This article elucidates the medical-ethical tension be-
tween the mode of delivery and its forms of indica-
tion as well as the role of the appropriate counseling.
The spectrum reaches from paternalism in the context
of a more and more medicalized field of obstetrics to
an understanding that approaches a “customer-service
orientation”(39). It should also be kept in mind that
“[s]lociodemographic differences by region may fur-
ther play a role, because sterilization is more common
in those with less education and greater parity”.(40)

Caesareans and post-partum sterilizations should —
as a general rule — be only performed with the given
precise medical indication. If fewer Caesareans for
non-medical reasons are performed, the number of
post-partum sterilizations will decline automatically.
In order to have fair shared decision making processes
and hence autonomous decisions made by pregnant
women, a definite counseling-implementation within
the patient-physician-relationship is absolutely essen-

tial. H

(35) Bundesirztekammer, p. A2000.

(36) E.D. Pellegrino, A. S. Relman, p. 984.

(37) Bundesirztekammer, p. A2002; T. L. Beauchamp, J. E Childress,
p. 220.

(38) Bundesirztekammer, p. A2001.

(39) R. Uphoff, p. 292.

(40) G. Garcia ez al., p. 6.
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(:e jugement rendu le 9 Janvier 2014 par le
Tribunal administratif de Limoges ne permet
pas de sacrifier au « mythe du dernier arrét »
dénoncé par René Savatier ». Il sera peut-étre dit, a
la confusion des arrétistes distraits, qu'il ett pu, s'il
elit été répandu dans les doctes cénacles de la respon-
sabilité médicale et de ses commissions, enrichir le
débat sur 'usage ou le non-usage des expertises ordon-
nées par les CRCI/CCI, et sur I'expression des avis
thérapeutiques et diagnostiques par les plus savants
consultants.

Le premier enfant d’un couple décede quelques jours
aprés sa naissance, le 8 Octobre 2009, au CHU de
Caen. Une autopsie conclut le 1 Novembre 2 la forte
probabilité d’une hémochromatose périnatale, ris-
quant d’affecter le foetus quengendrerait ultérieure-
ment la mére. Un traitement existant cependant, les
parents choisissant d’avoir un second enfant, dont la
grossesse commence en Février 2010.

Or, entretemps, le CHU de Caen avait pris I'avis de
divers centres spécialisés, dont le Réseau d’études
périnatales du CHU de Limoges, trés notoirement
connaisseur de ces pathologies. En accord avec ses
praticiens une premiere injection d’immunoglo-
bulines fut pratiquée le 7 Juillet 2010, alors que, le
5 Juillet, le Président du Réseau avait remis en cause
le diagnostic, estimant que le décés du premier enfant
n’était pas lié & cette hémochromatose périnatale, en
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recommandant « de cesser les injections », ce qui fut
fait. Lenfant — donc le deuxi¢me — naquit le 9 Oc-
tobre 2010 et subit le méme sort que son ainé (e),
décédant le 15 Octobre. Le 22 Aolt 2011, les parents
saisissent la CRCI de Basse-Normandie d’une de-
mande d’indemnisation (art. L. 1142-7, R. 1142-13
CSP). La commission désigna deux experts (art. R.
1142-15-2 CSP), dont les conclusions lui permirent
de juger le CHU de Limoges responsable a hauteur
de quatre-vingt-dix pour cent de I'accident médical,
mais 'assureur du CHU (SHAM) refusa contra legem
d’adresser aux parents une offre d’'indemnisation (art.
L. 1142-15 CSP), TONIAM imitant cette attitude de
refus (art. L. 1142-15 CSP), également contrat legem.
Il ne restait plus aux parents, en I'état de l'interpré-
tation par TONIAM et les compagnies d’assurances,
d’une part, la jurisprudence, d’autre part et en pré-
sence d’'un texte (loi du 4 Mars 2002) ayant omis de
donner effet aux avis des CRCI et ayant laissé aux ins-
tances payeurs, juges et parties, toute latitude de refus,
arbitraire, de les respecter, que de saisir le juge com-
pétent (administratif), recours si I'on peut écrire tra-
duisant I'échec processuel de la loi. Ils invoquerent a
Pencontre du CHU de Limoges (son Réseau d’études
des pathologies périnatales par allo-immunisation tis-
sulaire materno-feetale) la faute ayant consisté en un
diagnostic erroné révélé par la lettre du 25 Juillet 2010
précitée, ayant entrainé la cessation du traitement par
injection d’immunoglobulines, susceptible d’éviter
dans la majorité des cas le développement de la patho-
logie. Le tribunal est sensible & cette argumentation
et constate la faute alléguée. On écarte volontaire-
ment toute analyse des chefs de préjudice indemnisés.
Simplement marquera-t-on un temps d’arrét devant
la réparation des préjudices personnels souffert par
le bébé avant son déces entre le 9 Octobre et le 15
Octobre 2010 (douleur et troubles dans des condi-
tions d’existence). Certes, un état d’inconscience n’est
pas exclusif de 'indemnisation d’un préjudice (Cass.
Civ.l, 22 Février 1995, Dalloz 1996, 69, note cf.
Chartier ; JCP. 1996, 22570, obs. cf. Dagorne-Labbé)
ce qui témoigne de la persistance de la vie humaine
et des droits fondamentaux usque ad mortem. Mais,
quels sont ces troubles dans les conditions d’existence
d’un bébé de sept jours ? Oui, une possession d’état —
qui est une révélation d’existence — peut se constituer
en quatorze jours (CA. Paris, 5 Février 1976, Dalloz
1976, 573, note Paire). Mais il n’y a 1a que compen-
sation dérisoire des troubles affectifs des parents ! Et
I'on sait a quels exces peut conduire cet élargissement
du champ des indemnisations : 'angoisse devient un
préjudice reconnu (méme hors dossier de 'amiante) et
méme transmissible par la voie de I'action héréditaire

(CA. Fort-de-France, 18 Janv. 2013, Juris-Data 2013-
019503). Oui, la peur est désormais frugifere ! La n'est
point le principal du jugement, il est vrai. Retenant
la responsabilité du CHU de Limoges du fait de son
Réseau d’études des pathologies périnatales, centre de
référence ayant émis un avis sans avoir participé au
traitement plus directement, il suggére qu'un émet-
teur d’avis peut commettre une faute, une imprudence
dont lui ou une autre instance doit répondre, quoique
cet avis ne soit a premiere vue que consultatif. Le juge-
ment nest pas moins intéressant en ce que, pour éta-
blir cette faute, il retient les éléments d’une expertise
de CRCI (CCI désormais), ce qui n’'allait peut-étre pas
de soi et s'insérait dans une autre querelle.

I. VEMETTEUR D’UN AVIS CONSULTATIF

Lon a pu constater « 'inflation des avis en droit » en
sinterrogeant sur leur caractére décisoire ou consul-
tatif (Linflation des avis en droit, ss. dir. Th. Revet,
Economica, 1998). Déja, René Savatier avait relevé le
réle des donneurs d’avis (Les contrats de conseil pro-
fessionnel en droit privé, Dalloz 1972, ch. 137) en
observant que les conseils &s sciences exactes sont seuls
a répondre de plein droit d’inexactitudes contenues
dans leurs conseils (§ 34). Seulement, la médecine
n'est point une science exacte. Elle est, disait Dupin
en 1835, « conjecturale » et le demeure méme lorsque
Iavis est échangé entre professionnels, « initiés » écri-
vait encore le Doyen Savatier qui, lui, écartait alors
la responsabilité : « par définition, I'initié qui prend
sa décision, la pese lui-méme, et ses conseillers n'en-
courent pas la responsabilité incombant au profes-
sionnel du conseil » (§ 31).

A. l'avis responsable

Le Centre du CHU de Limoges consulté avait préco-
nisé I'arrét d’un traitement, a la demande du CHU
de Caen. Il arguait du caractere simplement consul-
tatif de son avis appuyé sur son diagnostic commu-
niqué a 'équipe soignante apres la mort du premier
enfant, et avant la naissance du second, en cours de
grossesse.

En premier lieu, 'on est ici sur le terrain de I'erreur
de diagnostic. Le service de foeto-pathologie du CHU
de Caen, celui d’anatomie pathologique de ’héopital
Bicétre, le Centre de pathologie-Est des hopitaux de
Lyon avaient retenu, du moins non exclu, le diagnostic
d’hémochromatose néonatale, ultérieurement confir-
mé par un « spécialiste mondial de cette maladie ».
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Or, le Centre de Limoges avait exclu cette pathologie,
estimant que les symptomes présents par le premier
enfant n'en étaient pas caractéristiques. Il y avait donc
conflit de diagnostics, supposant d’'une part ou d’une
autre une erreur. Or, lerreur de diagnostic n'est pas
fautive. Le diagnostic est un jugement, et des juges
peuvent difficilement présumer fautif un jugement.
Si un jugement est erroné, il y a appel ! Voire ! En
médecine au chevet du patient, il n'y a pas d’appel,
méme si ['affaire tragique de Vincent Lambert a rap-
pelé a ceux qui I'avaient oublié que la décision mé-
dicale trouve un juge dans 'immédiat (référé-liber-
t : v. déja T.G.L. Paris-réf.-6 et 19 Mai 1987, JCP.
1988, 21130, nos obs). Il faut découvrir un retard
de I'établissement du diagnostic, des examens hatifs
ou insuffisants, une absence de vérification des don-
nées, d’appel & un tiers qualifié en cas de doute (Cass.
Civ.l, 27 Novembre 2008, Dalloz 2009, 1304, obs. J.
Penneau ; JCP. 2009, 10067, note L. Mordefroy ; E.
Savatier : Les données de la responsabilité médicale a
la fin du XXeme siecle, these Lyon 111, 18 Décembre
1998, n° 493) mais ¢’était contre ce tiers qualifié que
Ion plaidait. Larticle L. 1142-1 § 1 CSP confirme
cette exigence de la faute et 'on sait que, dans le cas
particulier de larticle L. 114-5 § 3 C. action sociale
et des familles, Cest méme une faute caractérisée qui
est recherchée.

Toutefois, la jurisprudence se montre plus sévére a
I'encontre de ce tiers spécialiste dont les titres présu-
ment la connaissance et encouragent la confiance, le
gardent des erreurs excusables chez autrui (on se per-
mettra de renvoyer a : Traité de la responsabilité médi-
cale, Et. Hosp. 1996, n° 72 et réf.).

En la cause, tous les éléments du dossier attestaient
erreur commise par le Centre limougeaud, Centre de
référence, spécialiste reconnu de ces pathologies, qui
s était, en l'affaire bien stir, écarté des données acquises
de la science, avait procédé a une appréciation erro-
née du rapport bénéfices/risques du traitement (méme
si le principe de précaution est un peu curieusement
retenu par le tribunal).

En second lieu, s'il est aisé de viser le Centre de référence
du CHU de Limoges en qualité d’auteur de la faute,
et, par suite, de retenir la responsabilit¢ du CHU dont
il est un service, I'évidence s'obscurcit lorsque sont fau-
tifs des groupes savants eux aussi émetteurs d’avis ou
de consultations. Lon prendra pour exemple les comi-
tés dits d’éthique (v.Ch. Byk : Lirrésistible ascension
des comités d’éthique (en France), Med. et Droit n°
118, Janv.-Fev. 2013, p. 9), voire les espaces éthiques
(v. obs. in R.R.J. 2012-3, p. 1063). Si ces groupes sont
dotés d’une personnalité juridique propre, ce qui ne
ressort pas de la qualité d’autorité indépendante, leur

responsabilité leur demeure propre, institutionnelle.
Ainsi, larticle L. 1123-1 § 2 CSP confére-t-il cette
personnalité aux C.PP, mais 'article 1123-7 in fine
fait peser sur 'Etat, en cas de faute commise par le
comité, la responsabilité, ce qui rompt le lien entre
autonomie et responsabilité. Il est vrai que, 'Etat au-
torisant 'appropriation de 'Homme par la recherche,
il se devait d’assurer les responsabilités de ses instances
de contrdle de cette pratique. Il est non moins vrai que
lavis du CPP détermine la recherche (art. L. 1123-6
CSP) et que les responsabilités encourues par ses pro-
moteurs et investigateurs ne peuvent étre pesées a la
lecture de 'avis (v. art. L. 1123-7 CSP). En revanche,
si le groupe ne possede aucune personnalité, il est par-
tie intégrante d’une institution scientifique, hospita-
liere, industrielle (pharmacie) et peut étre vu comme
un service de cette institution, quelle que soit la liberté
intellectuelle de ses membres. Lavis émis est supposé,
comme en la cause, celui de I'institution méme si 'on
évoque la responsabilité « du comité », la responsabilité
de ses membres pour faute personnelle « détachable »
étant sans doute a réserver. Ce semble étre I'orien-
tation du droit anglais (comités de recherche), pour
manquement des membres a leur devoir de diligence
envers les participants a la recherche, avec référence au
standard du « membre responsable » (cf. M. Bernelin
(http : // blogs. u-paris 10 fr/blog/droit-de-la-respon-
sabilité % C 3 % A 9). Dans les deux cas, il est difficile
de juger cette responsabilité individuelle sans percer le
secret de la délibération sinon de conserver des traces
de celle-ci, surtout lorsque, comme au CCNE, la déci-
sion est prise sans vote mais par consensus. Lon peut
sinspirer d’'un jugement rendu par la Cour supérieure
du Québec, rendant 'hopital responsable de 'impru-
dence de son comité de recherche, ayant minimisé les
risques de 'aventure et sans sélection suffisante des
participants (1989, R.J.9. 731, weiss ¢/Solomon and
the Jewish General Hospital). Il n'y a pas responsabi-
lité solidaire du comité et de I’h6pital, mais responsa-
bilité de celui-ci seul (v. Ch. Byk et P. G. Mémeteau :
Le droit des comités d’éthique, Eska. 1996, p. 130).
Sans doute faudrait-il distinguer entre les responsa-
bilités administrative et civile, selon 'ordre d’appar-
tenance de l'institution, mais I'idée commune serait
I'engagement immédiat de celle-ci, dont reléve le co-
mité dépourvu de personnalité autonome. On peut
deviner, a I'expérience, des difficultés d’appréciation.
Supposons, par exemple, que plusieurs hdpitaux (pu-
blics, pour simplifier) et/ou Ehpad constituent un co-
mité commun, de fin de vie et/ou de conseil éthique.
Supposons une défaillance de celui-ci (conseil préma-
turé de cessation de soins...), faudra-t-il rendre soli-
dairement responsables les organismes fondateurs et
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de support ? Partir du lien juridique du patient vic-
time avec tel hopital en particulier pour en déduire
que le comité a agi en tant que service de celui-ci ?
Supposons encore une carence d’un Espace éthique
(art. L. 1412-6 CSP) ne possédant non plus aucune
personnalité juridique. Engage-t-il la responsabilité
du CHU aupres duquel il est « en lien » par la vertu
de sa convention constitutive, méme si le champ de
ses possibles fautes est réduit, voire théorique ? Faut-
il imaginer une insuffisance d’évaluation par 'ARS ?
(arrété du 4 Janvier 2012, art. 14). La question peut
étre posée. Elle ne dépend pas de la recherche de la
normativité des opinions, recommandations ou avis
exprimés par ces instances.

B. Une normativité ?

Si le CHU de Limoges a engagé sa responsabilité du
fait de l'avis thérapeutique et diagnostique exprimé
par son Centre, ¢’était par conséquence de la normati-
vité reconnue a cet avis.

En premier lieu, il y a une question de principe. Peut-
on devenir responsable du fait d’'une norme, I'Etat
pouvant I'étre de la norme « supérieure » qu’est la loi,
depuis le célebre arrét rendu le 14 Janvier 1938 par le
Conseil d’Etat ? Il faudrait qualifier 'avis médical du
Centre de « norme » pour donner un sens a la ques-
tion. Mais, quand méme il ne serait que suggestif, il
serait intervenu dans le processus thérapeutique en
suggérant fortement une conduite, une stratégie. Ma-
dame le Rapporteur public Béria-Guillaumée a exac-
tement rappelé les engagements de responsabilité de
la puissance publique du chef d’avis ou recommanda-
tions, en soulignant cependant I'exigence, en matiére
médicale, d’'une erreur caractérisée, ce jusqu’ou ne va
pas le jugement rapporté (citant : Cons. Etat, Ass. 13
Mai 2011, Rec. p. 108). Mme le Rapporteur public
ajoute n'y avoir point de précédant a 'encontre d’un
service d’expertise, mais s'agissait-il d’'une « expertise »
stricto sensu, ou bien plutdt d’'un conseil ? Le Centre
de référence a, par la plume de son président, émis un
avis ayant exercé une influence sur une stratégie théra-
peutique, alors qu'une « expertise » apprécie la qualité
et les conditions d’un acte accompli. Les normes de
la décision médicale se sont multipliées (cf. J-C. Dos-
dat : Les normes nouvelles de la décision médicale,
Et. Hosp. 2008, préface A. Lamboley) et ont paru
prendre une allure décisive. S’agissant des R.M.O.,
des multiples bonnes pratiques, le droit médical et
celui de I'Assurance-maladie ont conjugué, & bon
droit ou avec un excés manifeste, leurs efforts pour
imposer au médecin des conduites professionnelles

quasi-réglementaires.

La Haute Autorit¢ de santé intervient dans cette
préparation. Elle élabore et valide des recommanda-
tions de bonnes pratiques cliniques et des références
médicales et professionnelles (C.S.P, art. L. 1414-2-
2°), et érablit en particulier les références médicales
opposables (art. L. 162-12-15 C. Séc. Soc.). Juridi-
quement, il faudra se demander si les fruits de ces
conférences auront la valeur d’usages techniques, ce
qui aura des incidences en droit de la responsabilité
civile. Tel est le sort imprécis d’autres normes théra-
peutiques instituées par des sociétés savantes ou des
instances officielles. Leur normativité scientifique, a la
supposer certaine d’abord, est-elle, ensuite, transfor-
mée de plein droit en normativité juridique, ce qui
constituerait une confusion entre deux ordres d’impé-
ratifs ? Une réponse positive n'est pas a écarter, mais ne
simpose pas non plus (v., par ex., C. Esper, B. Fervers,
Th. Philip, « Standards, options et recommandations
et responsabilités », Médecine et Droit, n° 45, Now.
Déc. 2000, p. 13 ; C.E., 12 Janvier 2005, A.J.D.A.,
16 Mai 1008, note J. P. Markus, « Indications parmi
les autres »), bien que 'on ait avancé I'idée d’une pré-
somption simple d’efficacité des recommandations (E
Vialla, note sous C.E., 12 Janvier 2005, Rev. droit et
santé, 7 Septembre 2005, p. 399). Le Conseil d’Etat
a considéré que ses recommandations de bonnes pra-
tiques (en 'espéce traitement médicamenteux du dia-
bete de type 2) font grief et sont donc susceptibles
de recours pour excés de pouvoir (16 Mars 2011,
AJ.D.A. 4 Juillet 2011, p. 1326, concl. Landais ;
veille IDS 120, 16/30 Avril 2011, p. 3 ; Dalloz 2011,
p. 1287, At. ; JCP 2011, 945, p. 1569, obs. G. Eveil-
lard ; note E Tiberghien, ss. Trib. cont. incapa. Rennes,
18 Sept. 2014, A.J.D.A. 19 Janv. 2015, spéc. P. 53).
Le Conseil d’Etat rapproche les recommandations de
I'obligation de donner des soins conformes aux don-
nées de la science et integre nécessairement les recom-
mandations dans celles-ci. Elles ne deviennent pour
autant « normatives » que si elles respectent les prin-
cipes fondamentaux (rapprocher, Cons. Etat 7 Avril
2011, Gaz. Pal. 1¢ Juin 2011, p. 29, note G. Baylocq :
contrat type d’amélioration des pratiques, UNCAN ;
Cons. Etat, 4 Octobre 2013, RDSS. 2013, p. 1080,
obs. J. Peigné, Recommandations de pharmacovigi-
lance AFSSAPS) (v. n° 335 infra). La loi du 29 Dé-
cembre 2011 a confirmé ce systeme (art. L. 161-38 C.
Sec. Soc.). La doctrine a pu, non sans raison, s’inter-
roger sur la finalité des données, et des procédures, de
ces conférences et indications thérapeutiques tendant
aux juges des « pieges » (G. Canselier, Les données ac-
quises de la science ; les connaissances scientifiques et
la faute médicale en droit privé, th. Paris I, 3 Octobre
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2000, spéc. P. 377 et suiv., note 1650 p. 382, 1653 p.
383). Et il est vrai qu’il n'y a 1a pas plus qu'une opi-
nion parmi d’autres, selon le mot de E Terré, cité par
G. Canselier. On a noté que d’une « soft law », 'on
passe a des actes administratifs, du reste élaborés par
des experets, faisant grief (C. Mascret : Le statut juri-
dique des recommandations de bonnes pratiques en
mati¢re médicale, LPA n° 187, 20 Sept. 2011, p. 7).
Il est regrettable que le principe de liberté de prescrip-
tion ne soit pas davantage rappelé. Le paradoxe veut
qu’il Pait écé par la HAS dans son mémoire devant le
Conseil d’Etat, lequel devait intégrer les recomman-
dations parmi les données de la science a respecter
par les médecins ! (V. Vioujas : Recommandations de
bonnes pratiques de la HAS et principe d’impartia-
lité. La salutaire contribution du Conseil d’Erat a la
prévention des conflits d’intéréts RGDM 40/2011, p.
211 ; L. Calendri : Le régime contentieux des recom-
mandations de la Haute Autorité de santé, RGDM
37/2010, p. 285 ; E Savonitto : Les recommandations
de bonnes pratiques de la Haute Autorité de santé,
RFDA 2012, 6 Juillet 2012, p. 471).

Il est devenu délicat d’apprécier un oubli des données
acquises de la science. Lesquelles parmi toutes ? par ri-
cochet, quelle source de responsabilité ? Quoi qu’il en
soit, il apparait, pour résumer, qu'en matiére médicale,
Iexpression de conseils par un « spécialiste », individu
ou institution, peut engendrer une responsabilité.
D’une part, ces conseils peuvent prendre diverses
formes recommandations, consultations.
D’autre part, ils peuvent émaner de comités dits
d’éthique (Ch. Byk et G. Mémeteau, op et loc. cit).
Lon prend pour exemple celui d’un comité « de fin de
vie » (style affaire K. Quinlan) opérant en faveur d’une
cessation de traitements ou de soins (la distinction,
dont on a lu I'importance dans le dossier de Vincent
Lambert, étant peut-étre tout de méme artificielle)
alors que le patient conserve des chances de survie,
peut bénéficier au moins de soins palliatifs. On peut
imaginer encore un comité promulguant des normes
de comportement (normes éthiques) s’avérant dom-
mageables pour la communauté des malades... Nous
avions retenu ailleurs d’autres hypotheéses. ..

En second lieu, y avait-il en la cause un avis normatif ?
Le Centre de Limoges plaidait n’avoir rendu qu'un avis,
ala demande du CHU de Caen, purement consultatif,
et invoquait le principe de liberté de prescription af-
firmé par l'article R. 4127-8 CSP (et L. 162-2 C. Sec.
Soc.), laissant le choix thérapeutique entre les mains
de Iéquipe soignante (v. développements in Traité de
Dr. médical et hosp. Litec, fasc. 16 et réf). Il est exact
que 'équipe de Caen demeurait, tous avis recherchés,
libre de se retrancher derriere ce principe fondamental

avis,

(auquel toutefois les documents modernes (?) de droit
de la santé ne se réferent plus guere). Ainsi un prati-
cien n'est-il pas tenu par le diagnostic d’un précédent
médecin (Cass. Civ. I, 30 Avril 2014, JCP. 2014, 718,
p. 1225, note P. Sargos ; Gaz. Pal. 21/22 Mars 2014,
avis A. Legoux ; C. Sup. Québec. 2002, RRA. 62, La
bonté ¢/ Tanguay), méme si, redisons-le, il est fautif
de ne pas consulter un confrére plus spécialisé dans la
pathologie en cause. Juridiquement, rien n'imposait a
I'équipe de Caen de suivre I'avis de celle de Limoges,
méme si tout lui avait imposé de la consulter, ce qui
érait différent. En d’autres termes, la liberté de pres-
cription du demandeur-receveur de 'avis pouvait pa-
ralyser la responsabilité du donneur d’avis.

Cependant, le tribunal considére la qualité scienti-
fique particuli¢re du Centre de référence de Limoges
auquel a été confiée « une mission d’expertise de haut
niveau scientifique. Son autorité scientifique confére a
ses préconisations « une portée et une autorité faisant
obstacle a ce quelles puissent étre raisonnablement
remises en cause par les praticiens qui I'ont consul-
t ». Raisonnablement, ils ne pouvaient s'en écarter,
et Mme le Rapporteur public comprend que, au vu
de la nature de cette structure de référence, le CHU
de Caen « allait nécessairement se conformer a la pré-
conisation... ». Lanalyse peut étre considérée comme
fermant la porte a la discussion, a la controverse,
scientifique. Comme il y eut des méthodes médi-
cales « certaines » (art. 340-1 C. civil, loi du 3 Janvier
1972), il y aurait des diagnostics et des conseils thé-
rapeutiques certains de par 'autorité de leurs auteurs,
natione auctoritatis et de par le respect du corps médi-
cal récepteur de ces conseils dont la réflexion propre
est marginalisée. Ceci peut sélargir : est-on certain
de ce que des CPP ou des comités d’éthique ne se
réfugient pas derriere I'avis ou la recommandation
du CCNE ? Apres tout, le Conseil d’Etat en a fait,
a bon droit, un de ses Amici Curiae ! quod principi
placuit, legis habet vigorem ! Ceci est logique : s'il
est fautif de ne pas consulter le spécialiste en cas de
doute, il serait fautif de ne pas suivre son opinion,
au moins de n'en pas tenir compte. Mais, en méme
temps, le proces atteste la fragilité¢ du raisonnement :
le spécialiste jugé le plus éminent, le moins fail-
lible, peut errer en posant un diagnostic ne reposant
sur des références publiées et en excluant la bonne
conclusion. Le proces révele qua-coté des normati-
vités thérapeutiques réglementaires — mal conciliées
avec la liberté de prescription — codifiant 'acte médi-
cal, simposent des normativités scientifiques de fait
constitués par des mélanges de science, de déférence,
de modestie et de confiance en autrui et en soi. Le
respect dt aux Maitres intimide-t-il le confrere moins
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lauré ? Le sens critique se paralyse-t-il 2 Ou bien, les
avis et recommandations des Maitres et Centre pres-
tigieux ne deviennent-ils pas, pour leur constance et
leur respect des usages — consensu utentium approbati
— techniques et échiques- en voie de se transformer en
données acquises de la science ? On répondra qu’il y
eut ici une erreur de diagnostic ; on répliquera que le
risque en est constant ; que l'erreur peut méme étre
féconde si elle bouscule des pratiques insuffisantes.
Ce qui demeure important est que le jugement révele
Pexistence de ces regles de fait et le péril de sy référer
avec sans doute une confiance excessive. Il est aussi
que le jugement ouvre la voie vers des responsabilités
de multiples instances consultatives, en suivant une
jurisprudence rappelée par Mme le rapporteur public.

Il. LA PREUVE DE 'ERREUR

A premiere lecture, le jugement n'appelle, quant a la
preuve de 'erreur commise par le Centre de référence,
aucune observation particuliere, étant question d’éta-
blir une faute médicale technique. Toutefois, si 'on
considére le dossier en son entier, il n'est point sans
une intéressante originalité.

A. L'expertise médicale

Le juge n'est pas médecin (nos obs : Le juge ignorant
la médecine ?, Gaz. Pal. 7/8 Février 2014), pas plus
quarchitecte ni mécanicien. Lorsque se pose devant
lui une question de technique, de responsabilité d’un
technicien autre qu'un juriste, il ne peut découvrir
les données de la science quavec l'aide d’un autre
technicien, un expert (littérature abondante, dont :
G. Canselier : Les données acquise de la science. Les
connaissances scientifiques et la faute médicale, these
Paris I, 30 Octobre 2006 ; N. Nevejans : La participa-
tion des sciences de la vie et de la santé a la décision
du juge civil et pénal, these Lille 2, 25 Janvier 2000 ;
O. Leclerc : Le juge et 'expert. Contribution a I'étude
des rapports entre le droit et la science. LGD]J. 2005,
préface A. Lyon-Caen ; V. Lasserre. Le nouvel ordre
juridique. Le droit de la gouvernance, Lexis-Nexis
2015, préface E Terré, spec. p. 113). Pour établir la
faute de diagnostic du Centre de référence, surtout
sur un terrain scientifique aussi étroit, des expertises
simposaient.

En premier lieu, en effet, le juge ne pouvait appré-
cier seul les procédés diagnostiques et leurs résul-
tats (Cass. Req. 21 Juillet 1862, DP. 1862, 1, 419 ;
le principe demeure actuel), et se contente, s’il y

en a, de recommandations ou de bonnes pratiques
(Cons. Etat. 12 Janvier 2005, AJDA 16 Mai 2005,
1008, obs. J-P. Markus ; cep. Cass. Civ.%, 20 Dé-
cembre 2007, JCP 2008, IV, n° 1182, p. 51). Laf-
faire Vincent Lambert a confirmé, devant le Conseil
d’Etat, cette nécessité de 'appel a des experts spé-
cialistes (et & des Amici Curiae), qui est plus une
régle de fond qu’une régle de preuve : ce n'est pas
au juge — juriste — de dire I'état de la science médi-
cale, de choisir dans un conflit d’écoles ou de tech-
niques (au Québec, par ex. : CA. 5 Février 1982,
Philippon ¢/Turmel ; 17 Avril 1984, O’Hearn ¢/
Estrada et Kiss). Ce n’est pas, du reste, sans ambi-
guité. LUinformation scientifique recue de la main
des experts risque de devenir la norme de déci-
sion ; les données de la science risquent de passer
en force de droit positif, ce que ressentent souvent
quoiqu’a tort des praticiens. Lexpert ne peut dire
le droit (art. 238 C. P. Civ) ; il n'exprime que sa
vérité scientifique. Elle influence le juge qui ne peut
le contredire proprio motu, mais elle n’est qu'un
des éléments de la construction du jugement qui,
lui, dira la vérité juridique (v. C. Puigelier : Vrai,
véridique et vraisemblable, in : La preuve, ss. dir.
C. Puigelier, Economica, 2004, préface A. Plantey,
avant-propos J. Foyer, p. 208), a supposer qu’existe
une vérité juridique (cf. M. Boudot : Le dogme de
la solution unique. Contribution & une théorie de
la doctrine en droit privé, theése Aix, Janvier 1999).
En second lieu, le tribunal administratif avait
nourri son dossier d’importants éléments de
preuve, a la hauteur, si 'on peut dire, de la répu-
tation scientifique du Centre de référence défen-
deur. Est-il permis de recopier un considérant du
jugement ?

« Considérant qu'il résulte du rapport de 'expertise
diligentée par la CRCI et confiée au professeur M de
I'hopital Saint-Antoine, spécialisé en obstétrique,
ainsi qu’au docteur B, chef de service d’hépatologie
pédiatrique de ’hépital Le Bicétre, que s’agissant de
la cause du déceés de 'enfant Manon, le diagnostic
d’hémochromatose néonatale, en I'état des connais-
sances de I'époque, était parfaitement clair des le
mois d’Octobre 2009, dés lors que les criteres de
cette pathologie, & savoir une maladie grave du foie
associée a une surcharge en fer dans d’autres tis-
sus, étaient réunis. Que le professeur W, spécialiste
mondial de cette maladie, a également ultérieure-
ment confirmé, en des termes dépourvus de toute
ambigiiité, le diagnostic d’une hémochromatose
néonatale s’agissant de 'enfant Manon ». Lexigence
de Pappel a des experts hautement qualifiés avait
été I'ambition des rédacteurs de la loi du 4 Mars
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2002 confiant 2 la CNAMed qu'’ils créaient (art. L.
1142-10 CSP) les soins d’en établir une liste. La
procédure de sélection est peut-étre lourde ; mal
comprise en tout cas par les candidats ; I'exigence
d’inscription antérieure sur une liste d’experts judi-
ciaires vient, conformément aux voeux de la CNA-
Med, d’étre écartée pour laisser a la Commission un
choix plus large (loi dite de modernisation du sys-
téme de santé, 26 Janvier 2016, art. 204-6°, renvoi
vers une ordonnance) ; mais 'intervention de deux
rapporteurs et un examen du dossier en séance plé-
niere (avec vote secret) garantissant autant qu'il est
possible le sérieux du choix (un refus d’inscription
peut-étre -frappé- de recours devant le tribunal ad-
ministratif de Paris). Il est peut-étre a regretter que
les CCI (ex. CRCI) ne puissent toujours respecter
I'obligation d’appel 4 deux experts (un au moins)
figurant sur la liste de la CNAMed (art. R. 1142-15
CSP), mais ce qui est important est cet intérét du
législateur en faveur d’expertises signées de profes-
sionnels compétents. Ces expertises peuvent, certes,
appeler parfois des observations (délais, respect du
principe contradictoire, éloignement géographique
des experts et des victimes...) mais ce n’est pas, se-
lon nous, sur ce terrain que la loi de 2002 appelle
des critiques que nous avons ailleurs exposées mais
dont le jugement peut tempérer la sévérité.

B. La lecture d’une expertise de CRCI

Les victimes (les parents) avaient, apres le déces du se-
cond enfant le 15 Octobre 2010, saisi, le 22 Aotit 2011,
la CRCI de Basse-Normandie, qui avait estimé — et C’est
un acte du jugement quoi qu'on dise — que le CHU de
Limoges était responsable du drame a hauteur de 90
pour cent. Successivement, assureur de 'hopital puis
ONIAM (art. L. 1142-15 CSP) avaient refusé d’adres-
ser aux demandeurs une offre d’indemnisation, ce qui
ne laissait ouverte que la voie juridictionnelle, faute de
recours « interne » organisé par la loi du 4 Mars 2002.
La CRCI avait désigné ses experts.

En premier lieu, cette suite de procédures intervient
dans le contexte d’'un doute sur la qualification des
CCI et, par ricochet, sur l'autorité de ses expertises.
Lon sait, et depuis 2002, que, pour la jurisprudence
et la majorité de la doctrine, les CCI ne sont pas de
juridictions, quoique remplissant exactement, au
terme d’une procédure contradictoire, 'office du juge.
Larticle L. 1142-8 § 1 CSP est a cet égard exemplaire.

Mais, tant la Cour de cassation que le Conseil d’Etat
ont réduit la commission a un rdle purement adminis-
tratif de préparation des dossiers, ce qui ne requérait
pas la présence d’un magistrat président, I'échange des
arguments et pieces et 'audience suivie de son déli-
béré. Dés lors, et devant cette disqualification, non
seulement l'expertise des CRCI n’est pas opposable a
I'ONIAM qui peut solliciter une expertise judiciaire,
mais encore, il advient que le juge écarte délibérément
cette mesure d’instruction dans les termes les plus sé-
veres, faute, selon lui, de garanties suffisantes d’impar-
tialité, de respect du principe contradictoire. Exem-
plaire fut l'arrét rendu par la Cour d’appel de Lyon
le 26 Novembre 2013 (obs. critiques D. Thouvenin :
RDSS. 2014, 897 ; G. Mémeteau, Gaz. Pal. 25-26
Juin 2014). D’autres décisions plus nuancées adoptent
ces expertises parmi les autres éléments de preuve mais
sans autorité particuliere, ce qui se comprend, le juge
demeurant libre de choisir ses sachants. Seule la CCI
est chargée d’une obligation — largement théorique
et non sanctionnée — d’élection de ses experts — ! Ce
n'est pas le choix d’autre experts, la préférence pour
d’autres rapports, qui peut étonner ; Cest, lorsquon
le rencontre, le rejet systématique — par esprit de sys-
teme- des rapports des experts des CCI, technique
venant en renfort de la dégradation juridique subie
depuis l'avis « Sachot » (Conseil d’Etat, 10 Octobre
2007) puis I'arrét rendu le 6 Mai 2010 par la Cour de
cassation (entres autres : S. Gibert : guide de respon-
sabilité médicale et hospitaliére, quelle indemnisation
du risque médical aujourd’hui ?, Berger-Levrault ed.
2011, préface C. Evin, p. 257).

En second lieu, et donc dans ce contexte dont les
éléments ont été négligés par le législateur, le juge-
ment du 9 Janvier 2014 apporte une clarification.
Certes, des experts ont été désignés mais la CRCI
avait elle aussi nommé ses deux experts, obstétricien
et hépatologue pédiatrique avant d’émettre son avis
du 29 Février 2012. Leurs rapports sont retenus,
visés, par le Tribunal administratif. Madame le Rap-
porteur public les cite expressément. Lenseignement
est clair : les expertises des CRCI constituent les élé-
ments des dossiers, méme sils ne sont pas les seuls et
si reste sauve la liberté du juge de choisir son expert.
Responsabilité de principe des donneurs d’avis ou
recommandations ; preuve de la faute par expertise
des CCI. Le tribunal aborde avec force et clarté les

difficultés. H

2
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question du don d’embryons a la recherche scienti-
fique. Laffaire soumise a la Cour concernait I'inter-
diction opposée a Madame Parrillo, la requérante, par
la loi italienne de faire don 2 la recherche scientifique
d’embryons issus d’une fécondation in vitro et non
destinés & une grossesse. Au terme d’un raisonnement
original, la Cour conclut a la fois a I'absence d’un
droit de propriété d’une personne sur ses embryons,
et a 'absence d’atteinte au droit a la vie privée. De ce
point de vue, la Cour a estimé que l'article 8 trouvait
a sappliquer sous son volet « vie privée », les embryons
en cause renfermant le patrimoine génétique de la
requérante et représentant donc une partie constitu-
tive de son identité. Reste qu'en la matiére, les Ertats
disposent d’une ample marge d’appréciation et dés
lors, l'interdiction en cause était « nécessaire dans une
société démocratique ».

MOTS-CLES

Don d’embryons a la recherche scientifique, Conven-
tion européenne des droits de ’homme, Droit de pro-
priété sur les embryons humain, Droit au respect de
la vie privée.
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ABSTRACT

For the first time, the European Court of Human
Rights was brought to pronounce on the question of
the donation of embryos to the scientific research. The
case concerned a ban under Italian Law, preventing
Ms Parrillo, the applicant, from donating to scientific
research embryos obtained from an 7z vitro fertilisa-
tion wich were not destined for a pregnancy. After an
original reasoning, the Court ends at the same time in
the absence of a property right of a person on its em-
bryos, and in the no violation of the right to respect
for private life. From this perspective, the Court held
that Article 8 was applicable in this case under its “pri-
vate life” aspect, as the embryos in question contained
Ms Parrillo’s genetic material and accordingly repre-
sented a constituent part of her identity. However,
considering this sensitive question were to be given
considerable room for manoeuvre and so, the ban in
question had been “necessary in a democratic society”.

KEYWORDS

Donated embryos for scientific research, European
Convention of Human Rights, Ownership of human
embryos, Right to respect for private life.

ongu de Zeus et de la mortelle Sémélé, Diony-

sos est tiré du sein de sa mere décédée par son

divin géniteur qui, s'entaillant la cuisse, y coud
Ienfant pour mener sa gestation a terme. In utero,
Iembryon est traditionnellement considéré comme
pars vicerum matris. La question se révele plus délicate
pour 'embryon in vitro. Lembryon humain serait-il
un « objet juridique non identifié » ? Il est vrai que
son statut en droit reléve d’'une certaine maniere de
la « question interdite » (1), tant le flou entourant la
notion n'a d’égal que les efforts du juge et du législa-
teur pour éluder la question et y apporter une réponse
précise. La Cour européenne des droits de 'homme ne
fait pas exception et 'on sait qu’elle se refuse a se pro-
noncer sur la nature juridique de I'embryon, laissant

(1) A. MIRKOVIC, « Statut de 'embryon, la question interdite | », JCP 25
janvier 2010, 99.

cela A la discrétion des Ftats membres (2). Larrét Par-
rillo c. Italie, rendu par la Grande chambre le 27 aofit
2015 (3), ne devait pas remettre en cause la position
quelque peu fuyante de la Cour, mais il apporte un
éclairage nouveau, en posant pour la premicre fois la
question de la conventionalité de I'interdiction édictée
par le droit italien de donner des embryons a des fins
de recherche scientifique.

En Pespéce, la requérante, Madame Parrillo, avait eu
recours en 2002 avec son compagnon a une assistance
médicale a la procréation a 'occasion de laquelle cing
embryons furent créés par fécondation in vitro (FIV)
et cryoconservés. Suite au décés de son compagnon
survenu en 2003, Madame Parrillo renonce a pour-
suivre son projet parental jusqu’a ce que, huit ans plus
tard par une lettre du 14 décembre 2011, elle décide
de faire don des embryons a la recherche scientifique.
Un refus lui fat toutefois opposé en application de
la loi italienne n® 40/2004 du 19 février 2004 selon
laquelle les recherches sur 'embryon sont interdites
et sanctionnées pénalement. Madame Parrillo sai-
sit alors la Cour européenne des droits de ’homme
qui sest, pour 'occasion, réunie en Grande chambre,
laquelle s'est prononcée sur l'affaire dans son arrée le
27 aotit 2015. A Pappui de sa demande, la requérante
invoquait a la fois une violation de son droit a la vie
privée tel que garanti par l'article 8 de la Convention
et une violation de l'article 1 du Protocole n° 1 de
la Convention relatif & la protection de la propriéeé.
Si les questions de bioéthique ne sont pas étran-
géres a la Cour (4), le probléme soulevé par la situa-
tion de Madame Parrillo lui était toutefois inédit. Et

~

F. VIALLA, J.-P. VAUTHIER, C. GIQUEL, E. MARTINEZ ET R. BOURRET

(2) Dans laffaire 179 ¢. France, req. n® 53924/00, jugée le 8 juillet 2004
par la Grande chambre, la Cour EDH s’¢tait appuyée sur un avis

émis par le Groupe européen d’éthique des sciences et des nouvelles
technologies aupres de la Commission européenne qui relevait une

ine” et de “per. lité
humaine”. Les législations en viguenr dans les Etats membres different sensiblement

« controverse sur les notions de “débuts de la vie b

quant a la question de savoir quand commence la vie humaine et a partir de guand
apparait la “personnalité” humaine. Force est de constater qu’il n'existe, en effet,
ancine définition consensuelle, ni scientifique, ni juridique, des débuts de la vie »

(§ 40). Et d’en conclure que « /e point de départ du droit a la vie [garanti par
Particle 2 de la Convention| relve de la marge d appréciation des FEtats dont la
Cour tend a considérer qu’elle doit lenr étre reconnne dans ce domaine |...] » (§ 82).

(3) Cour EDH, Gde ch., 27 aott 2015 Parrillo c. Italie, req. n® 46470/11 :
JCP 14 septembre 2015, 973, obs. A. SCHAHMANECHE ; JCP 26 octobre
2015, 1187, note G. LoiseAU ; RDS n° 68, novembre 2015, p. 810, obs.
L. LAMBERT-GARREL ; .24 20 novembre 2015, p. 7, note S. PRIEUR : Gaz.
Pal. 28 nov. 2015, p. 20, chron. J. ANDRIANTSIMBAZOVINA.

(4) Elle a ainsi déja eu I'occasion de se prononcer sur I'acces a
insémination artificielle (Cour EDH, Gde ch., 4 décembre 2007, Dickson
. R-U, req. n° 44362/04) ; sur les dons d’ovule et de sperme en vue
d’une fécondation i vitro (Cour EDH, Gde ch., 3 novembre 2011, S. H.
et autres ¢. Autriche, req. n° 57813/00) ; ou encore, sur 'acces au diagnostic
préimplantatoire (Cour EDH, 28 aott 2012, Costa et Pavan c. Italie, req.

n® 54270/10).
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comme le releve Stéphane Prieur, il ne sagissait pas
pour la juridiction européenne de se prononcer sur la
conventionalité de la recherche sur 'embryon, mais
sur celle du don d’embryon a des fins de recherche
scientifique (5). Outre un aspect de la décision tou-
chant 2 la recevabilité de la requéte (6), l'intéréc du
présent arrét concerne le constat de non violation de
la Convention, au regard du droit au respect de la vie
privée et du droit a la protection de la propriété, de la
législation italienne interdisant le don d’embryons a
la recherche. Lanalyse de la Cour européenne mérite
ainsi que l'on s’y attarde, tant son raisonnement a pu
paraitre « aussi riche d'enseignements qu'hasardeux » (7).
Aussi convient-il d’envisager comment la Cour EDH
parvient au constat de 'absence d’un droit de proprié-
té d’une personne sur « ses » embryons congus par FIV
(I), ainsi que la mani¢re dont elle conclut a I'absence
d’atteinte au respect de la vie privée de l'interdiction
du don d’embryons 2 la recherche scientifique (II).

I. LA NON-RECONNAISSANCE
D’UN DROIT DE PROPRIETE D’UNE PERSONNE
SUR SES EMBRYONS

Selon l'article 1 du Protocole n® 1 de la Convention,
« toute personne physique ou morale a droit au respect de
ses biens ». Se fondant sur cette disposition, Madame
Parrillo estimait que les embryons congus par fécon-
dation in vitro ne peuvent étre considérés comme des
« individus » dans la mesure ou, en 'absence d’im-
plantation, ils ne sont pas destinés a se développer
pour devenir des foetus et naitre. Dés lors, ils doivent
étre assimilés a des « biens » (§ 203) sur lesquels elle
estime disposer d’un droit de propriété auquel I'Etat
italien a porté atteinte par la loi du 19 février 2004
interdisant le don d’embryon a la recherche scienti-
fique (§ 204). La Cour EDH réfute cependant cet

(5) S. PRIEUR, « La Cour européenne des droits de "THomme confrontée
ala 1égalité du don d’embryons a la recherche scientifique », Gag. Pal. 28
nov. 2015, p. 20.

(6) Le Gouvernement italien invoquait le non-épuisement des voies de
recours internes et que Madame Parrillo aurait da exercer un recours
relatif au controle de constitutionnalité. La Cour EDH releve toutefois
«que le systeme italien ne prévoit pour les particuliers qu’un reconrs indirect devant la
Cour constitutionnelle. En ontre, le Gonvernement n’a pas démontré, en s'appuyant
sur une jurisprudence et une pratique établies, qu’en matiére de donation d'embryons a
la recherche, l'exercice par la requérante d'une action devant le juge du fond, combiné

argument et estime que « les embryons humains ne sau-
raient étre réduits a des « biens » au sens de cette dispo-
sition » (§ 215). La conclusion du juge européen est
ici heureuse et sappuie sur la portée économique et
patrimoniale attachée a l'article 1 du Protocole « qui
ne peut se concilier avec le caractére extrapatrimonial que
revét [embryon humain » (8).

Reste que la Cour, si elle déclare bien que 'embryon
nest pas un bien, n'en déduit pas pour autant qu’il
est une personne. En effet, dans son analyse, elle évite
soigneusement d’avoir a prendre parti sur la nature de
Pembryon au regard de la summa divisio distinguant
les personnes et les choses. A l'allégation de violation
de larticle 1 du Protocole, le Gouvernement italien
avait opposé le fait que la Cour elle-méme reconnait
aux Etats membres une large marge d’appréciation en
matiére de détermination du début de la vie humaine
(§ 201). Il faut dire que larticle 1¢ de la loi italienne
du 19 février 2004 qualifie 'embryon congu par FIV
de « sujet » auquel la loi garantit des droits en tant que
« personne » (9). Les juges de Strasbourg ont toutefois
estimé que l'article 2 de la Convention, qui proclame
la garantie du droit  la vie, n’étant pas en cause dans
Paffaire, « 7l nlétait] pas nécessaire de se pencher ici sur
la question, délicate et controversée, du début de la vie
humaine » (§ 215). lls n’entendaient donc pas revenir
sur leur position adoptée depuis 'arrét Vo ¢. France du
8 juillet 2004 (10) en se pronongant sur la question du
rattachement de 'embryon 2 la catégorie d’« autrui ».
La Grande chambre avait dailleurs averti de cette pos-
ture lors de son analyse de concernant I'atteinte a la vie
privée ou elle « admet que la “protection de la potentia-
lité de vie dont l'embryon est porteur” peut étre rattachée
au but de protection de la morale et des droits et libertés
dautrui [...). Toutefois, cela wimplique aucun jugement
de la Cour sur le point de savoir si le mot “autrui” englobe
Lembryon humain » (§ 167). 1l semble, pour Stéphane
Prieur, « que ce refus de statuer sur le statut juridique de
Lembryon sexplique par la volonté de laisser la porte ou-
verte & lappréciation des Etats sur la légalité de Uinterrup-
tion volontaire de grossesse » (11), quand bien méme « le

(8) L. LAMBERT-GARREL, « Le droit de disposer et de décider du sort de
’embryon humain in vitro devant la Cour européenne », RDS n° 68,
novembre 2015, p. 810.

(9) Cet article dispose : « Afin de remédier aux problémes reproductifs déconlant
de la stérilité ou de Uinfertilité humaines, il est permis de recourir a la procréation

miédicale ssistée dans les conditions et selon les modalités prévues par la présente

avec le devoir de ce dernier de soulever devant la Cour constitutionnelle une question
de constitutionnalité a la lumiére de la Convention, constituait, en l'espéce, une voie de
recours effective que lintéressée anrait dii épuiser» (§ 104). La Cour rejette donc
cette exception.

(7) A. SCHAHMANECHE, « Impossibilité de donner ses embryons congus
par FIV a la recherche scientifique », JCP 14 septembre 2015, 973.

loz, qui garantit les droits de toutes les personnes concernées, y compris ceux du
sujet ainsi concu » (nous soulignons).

(10) Cour EDH, 8 juillet 2004, 10 ¢. France, ¢f. supra note 2.

(11) S. PRIEUR, « La Cour européenne des droits de ’lHomme confrontée
a la légalité du don d’embryons a la recherche scientifique », préc.
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raisonnement juridique ne gagne pas en cohérence » (12).
Pour Grégoire Loiseau, 'arrét Parrillo c. Iralie se veut
« plus en retrait » (13) par rapport a une jurisprudence
antérieure ol la Cour européenne a pu « donnler] par-
Jois limpression de ne pas étre hostile & la perspective d'une
qualité de sujet de droit de lembryon » (14).

Quoi quil en soit, l'arrét de Grande chambre du
27 aolit 2015 reste empreint d’une certaine frilosité
(15), et Pon pourrait se consoler en considérant qu'il
participe d’'une marche a petits pas et quelque peu hé-
sitante dans la détermination du statut de 'embryon.
Certes on ne sait toujours pas si 'embryon peut étre
un « autrui » au sens de la Convention, mais au moins
est-on str désormais qu’il n’est pas un « bien » au sens
de l'article 1 du Protocole n° 1. La marge d’apprécia-
tion des Etats, cette « notion toute prétorienne [...] qui
marque a priori le contréle européen du sceau de la rete-
nue judiciaire » (16), conserve un poids important en
mati¢re de bioéthique et a également orienté 'appré-
ciation de la Cour quant a l'allégation d’atteinte au
droit au respect de la vie privée.

1. TABSENCE D’ATTEINTE AU RESPECT
DE LA VIE PRIVEE DE 'INTERDICTION DU DON
D’EMBRYONS A LA RECHERCHE SCIENTIFIQUE

Clest peut-étre sur ce second aspect (17) que l'arrée
Parrillo c. Italie rendu par la Cour EDH le 27 aott
2015 est le plus énigmatique. Il a déja été évoqué le
fait que la Cour persiste dans son refus de se pronon-
cer sur le statut juridique de 'embryon, mais I'analyse
quelle fait ici de la conventionalité de I'interdiction
du don d’embryons a la recherche sous I'angle du res-
pect de la vie privée vient ajouter un certain trouble a
son appréhension.

(12) Ibidem.

(13) G. LoiseAu, « ’embryon in vitro aux prises avec les droits de
I’homme », JCP 26 octobre 2015, 1187.

(14) Ibiden.

(15) L. LAMBERT-GARREL, « Le droit de disposer et de décider du sort de
I’embryon humain in vitro devant la Cour européenne », préc.

(16) E SUDRE, « La subsidiarité, “nouvelle frontiere” de la cour
curopéenne des droits de 'homme. A propos des Protocoles 15 et

16 a la Convention », JCP 2013, doctr. 1086. Sur la notion de marge
d’appréciation, voir également F. TULKENS, L. DoNNAY, « L’usage de la
marge d’appréciation par la Cour européenne des droits de ’lhomme.
Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature ? »,
RSC 2006, p. 3.

(17) Second aspect abordé dans le cadre de cette note, mais traité par la
Cour avant I'allégation de violation de I’article 1 du Protocole n° 1 de la
Convention.

Rappelons que l'article 8 de la convention dispose en
son paragraphe premier que « Joute personne a droit
au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et
de sa correspondance ». La vérification de la conformité
d’une espéce a cette disposition répond a un examen
désormais classiquement admis : la Cour procede en
trois temps et commence par examiner si 'article 8 est
applicable a 'espéce, pour, le cas échéant, vérifier s'il y
a eu une ingérence de I’Etat dans Iexercice de ce droit,
et enfin, si tel écait le cas, déterminer si cette ingérence
pouvait étre justifiée au regard du second paragraphe
de larticle 8 (18). Sur l'applicabilité de larticle 8, la
Cour conclut sans surprise dans un sens positif mais
sa démonstration est « pour le moins curieuse » (19),
voire « sujette & caution » (20). En effet, pour aboutir
a un tel résultat, elle releve d’abord que « [vbjet du
litige dont [elle] se trouve saisie porte sur la limitation
du droit revendiqué par la requérante de décider du sort
de ses embryons, droit qui reléve tout au plus de la “vie
privée”» (§ 152), puis elle assure ensuite qu'elle « doit
aussi avoir égard au lien existant entre la personne qui
a eu recours a une fécondation in vitro et les embryons
ainsi congus, et qui tient au fait que ceux-ci renferment
le patrimoine génétique de la personne en question et
représentent a ce titre une partie constitutive de celle-ci
et de son identité biologique » (S 158). De fagon assez
étonnante, la Cour européenne vient ainsi faire de
Iembryon un élément de la personnalité de la meére
pour en conclure que « lz possibilité pour la requérante
d'exercer un choix conscient et réfléchi quant au sort &
réserver a ses embryons touche un aspect intime de sa vie
personnelle et reléve a ce titre de son droit & lautodétermi-
nation » (§ 159). Lembryon n’est donc ni une chose,
ni autrui, mais serait par ailleurs rattaché, du moins
pour partie, a la personnalité de sa mére justifiant de
ce fait la mise en jeu de son droit & I'autodétermina-
tion. Un auteur y voit une « inquiétante implication
du droit & lautodétermination dans les rapports dalté-
rité » (21). En effet, alors que ce principe a vocation a

(18) L’art. 8 § 2 Conv. EDH dispose : « I/ ne peut y avoir ingérence d’une
antorité publique dans l'excercice de ce droit que ponr autant que cette ingérence est
prévue par la loi et qu'elle constitne une mesure qui, dans une société démocratique,
est nécessaire a la sécurité nationale, a la sireté publique, an bien-étre économique du
pays, d la défense et a l'ordre et a la prévention des infractions pénales, a la protection
de la santé ou de la morale, ou a la protection des droits et libertés d’antrui ».

(19) S. PrIEUR, « La Cour européenne des droits de 'Homme confrontée
alalégalité du don d’embryons a la recherche scientifique », préc.

(20) L. LAMBERT-GARREL, « Le droit de disposer et de décider du sort de
I’embryon humain in vitro devant la Cour européenne », préc.

(21) G. LoiseAu, « L’embryon in vitro aux prises avec les droits de
’homme », préc.
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jouer dans le « rapport de soi & soi » (22), application
qui en est faite par la Cour dans l'arrét Parrillo vient
Iétendre au rapport de soi a son embryon, ce qui vien-
drait « légitimer, sinon un droit de disposer de l'embryon,
du moins une certaine autorité pour décider de son sort »
(23). Au final, la Cour reconnait qu’il y a bien une
ingérence, mais que cette derniere est prévue par la
loi ; quelle poursuit un but légitime puisque « lz ‘pro-
tection de la potentialité de vie dont I'embryon est por-
teur” peut étre rattachée au but de protection de la morale
et des droits et libertés d'autrui » (§ 167) ; et nécessaire
dans une société démocratique au regard notamment
de 'ample marge d’appréciation dont dispose I'Etat en
la matiére (§ 197). Linterdiction faite 4 Madame Par-
rillo de pouvoir donner ses embryons a la recherche
scientifique ne porte donc pas atteinte a son droit au
respect de la vie privée.

Il ressort tout de méme de la lecture de larrét de
Grande chambre du 27 aofit 2015 comme un ma-
laise (24), qui tient & une certaine confusion quant
a appréciation qui est faite de 'embryon, et qui se

©2) Ibiden.

(23) Tbiden.

(24) L. LAMBERT-GARREL, « Le droit de disposer et de décider du sort de
I’embryon humain in vitro devant la Cour européenne », préc.

manifeste également dans les nombreuses et fournies
(25) opinions séparées, « concordantes » et « dissi-
dentes », annexées a la décision (26). En tout état de
cause, si la motivation ne convainc guere, le résultat
reste heureux. Il apparaissait en effet largement sou-
haitable que la Cour se refuse a reconnaitre d’une
quelconque maniére des droits réels sur 'embryon.
Mais I'arrét Parrillo souléve encore bien des interroga-
tions sur le statut juridique de 'embryon auxquelles le
juge européen, pas plus que le juge national d’ailleurs
(27), ne semble enclin & apporter de réponses. B

(25) Le volume des opinions séparées est le méme que celui de la
décision elle-méme, soit 49 pages. On y trouve 2 opinions concordantes
rédigées par 2 juges ; une opinion en partie concordante émanant de 5
juges ; une opinion en partie dissidente émanant de 5 juges ; une autre
rédigée par un seul ; et une opinion dissidente émanant d’un magistrat.

(26) Par exemple, dans son opinion concordante, le juge Pinto de
Albuquerque estime qu’en déclarant que « /es embryons |...] renferment le
patrimoine génétique de la personne en question et représentent a ce titre une partie
constitutive de celle-ci et de son identité biologique » (§ 158 de I'arrét), « de toute
évidence, la majorité néglige le fait que I'embryon a une identité biologique distincte
de celle de la personne ayant bénéficié de la FIV, méme s'il contient le patrimoine
génétique de cette personne. La déclaration fignrant an paragraphe 158 de 'arrét
est inacceptable, sur le plan ontologique comme sur le plan biologique » (§ 33 de
I'opinion concordante).

(27) 1l est permis ici de rappeler que 'opportunité avait été donnée a la
Cour de cassation de se prononcer sur le statut juridique de 'embryon
dans une affaire concernant le transfert d’embryons suite au déces du
conjoint, mais la Haute juridiction a également botté en touche dans
son arrét rendu le 9 janvier 1996 : Civ. 1%, 9 janvier 1996 : JCP 1996, 11,
226606, note, C. NEIRINCK ; D. 1996, p. 376, note F. DREIFUSS-NETTER.
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ENJEUX ETHIQUES DES LOGICIELS
DE PSYCHOLOGIE VIRTUELLE

ETHICAL ISSUES ABOUT VIRTUAL PSYCHOLOGY SOFTWARES

Par Richard POUGNET'?, Sylvie MAZEAUX', Sandrine QUERE*, Laurence POUGNET",

Pauline Le BRETON* et Sylvie DUTRAY®

RESUME

Avec 'aveénement des nouvelles technologies, de nou-
velles manieres d’apprendre les soins et de les prodiguer
sont apparues ces vingt derniéres années. Récemment,
des logiciels de psychologies virtuelles ont été dévelop-
pés. En combinant cette technologie avec des systémes
d’enregistrement vidéo et audio, ainsi qu'avec la tech-
nologie des avatars, il est désormais possible de propo-
ser et d’utiliser des logiciels donnant I'impression de
faire face 4 un psychologue. Les auteurs de cet article
proposent de revenir bri¢vement sur ces nouvelles
technologies et d’en explorer les enjeux tant éthiques
qu’épistémologiques. Ces technologies supposent, par
exemple, une certaine simplification, voire une réduc-
tion, de ce qu’est un entretien clinique qu’il convient
de questionner. D’autres aspects plus déontologiques,
tels que la problématique du secret professionnel et
du dossier clinique, sont a discuter ; ou encore, 'inno-
cuité de tels procédés.
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ABSTRACT

With the advent of new technologies, new ways of
learning and providing care have emerged in the last
twenty years. Recently, virtual psychology softwares
have been developed. It is now possible to propose
and use software giving the impression of dealing with
a psychologist. These technologies combine video and
audio recording systems, and avatar technology. The
authors of this article propose to explain briefly these
new technologies and to explore their ethical and
epistemological stakes. These technologies imply, for
example, a certain simplification, or even a reduction,
of what is a clinical interview. Other more deontologi-
cal aspects, such as the problem of professional secrecy
and the clinical record, are to be discussed.

KEYWORDS

Ethics, Codes of Ethics, Psychology, Virtual Reality,
Exposure Therapy.
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I. INTRODUCTION

La science-fiction a habitué notre population a I'idée
de I'émergence de la robotique et des intelligences
artificielles dans les soins, bien avant que les techno-
logies n’en fussent développées. Ainsi, voyait-on Luke
Skywalker se ‘faire réparer’ I'avant-bras droit suite & un
combat épique au tout début des années 1980. Si cette
scéne a pu marquer les esprits, les idées fantastiques
de George Lucas se sont fait progressivement rattra-
per par les avancées technologiques en médecine et
en biosciences. Les robots aident les chirurgiens dans
les opérations les plus techniques, bien souvent pour
améliorer le repérage des tissus pathologiques ou pour
exacerber la dextérité des hommes.

De plus, des avancées moins anticipées par les auteurs
de science-fiction ont progressivement fait leurs ap-
paritions dans le champ du soin. C’est en particulier
'avénement des techniques informatiques et de réali-
tés virtuelles qui ont changé notablement la formation
médicale. Ainsi, les étudiants en médecine ou en dis-
ciplines paramédicales peuvent s'entrainer a faire des
entretiens, des diagnostics, voire des gestes dans des
salles de simulation 1 ou, il y a de cela & peine 15 ou
20 ans, leurs prédécesseurs s'exercaient les uns sur les
autres. Ces nouvelles technologies ont par la suite été
intégrées dans le soin lui-méme. Lemploi de la réalité
virtuelle est possible depuis quelques années pour réé-
duquer les personnes suite & un psycho-traumatismes
dans le cadre d’intervention de type cognitivo-com-
portementales [1, 2].

De nouvelles technologies s'apprétent & modifier en-
core les soins. En effet, une équipe américaine a fait
'annonce de la mise au point d’un systeme de télédia-
gnostic pour le dépistage des troubles de stress post-
traumatiques, au moyen d’une technologie couplant
reconnaissance verbale et non verbale et une intelli-
gence artificielle. Ce systeme est appelé Simsensei® [3].
Lambition de cette équipe est de mettre au point un
avatar qui, sur la base d'interprétation des réactions
humaines et des réponses apportées lors d’un entre-
tien simulant celui d’une consultation de psycholo-
gie, pourrait porter son diagnostic. Certes, I'équipe
ne prétend pas remplacer le diagnostic médical ou
psychologique par leur intelligence virtuelle ; il sagit
seulement d’un outil de dépistage a distance destinée
aux vétérans de 'armée. Selon nous, il s'agit ici d’une
révolution dans la conception méme du soin, puisqu’il
y a remplacement de l'altérité et de I'intersubjectivité
qui caractérisent la relation de soin.

C’est pourquoi nous envisageons dans cet article les
enjeux éthiques d’une telle technologie. Il ne s'agit
pas d’incriminer les chercheurs qui ont présenté leur

travail suscité. Il s'agit plutdt d’envisager ici les impli-
cations éthiques du concept formel qui sous-tend les
logiciels de psychologie virtuelle en général. Le regard
porté sur cette technologie est ici pluridisciplinaire,
alliant a la fois celui de médecins et celui de psycholo-
gues ; C'est pourquoi nous emploierons plus volontiers
les termes de clinicien ou de thérapeute pour désigner
le psychologue ou le médecin.

Dans un premier temps, nous présenterons ce quest
un logiciel de psychologie virtuelle, en prenant pour
exemple Simsensei®. Ensuite, nous analyserons les
problémes éthiques, & commencer par la question du
secret professionnel qui, ici, ne va plus de soi puisqu’il
n’y a pas de thérapeute face au patient. Seront succes-
sivement abordées les questions du jugement clinique,
considéré dans sa tension entre 'universel et le singu-
lier ; celle des limites épistémologiques et celle de la
relation dans le soin.

Il. QU’EST-CE QU’UN LOGICIEL
DE PSYCHOLOGIE VIRTUELLE

La psychologie virtuelle est la conduite d’un entretien,
menée par un logiciel plus ou moins couplé a une
intelligence artificielle, dans le but de dépister et/ou
de prendre en charge un mal-étre, un trouble anxieux
ou un trouble de stress post-traumatique. Nous allons
dans ce paragraphe nous intéresser a une technologie
appelée Simsensei®.

Celle-ci est la résultante de I'association de deux tech-
nologies : celle de 'analyse des images et du son et celle
de lintelligence virtuelle qui traite des algorithmes
diagnostiques. Voyons en la genese dans un premier
temps, puis les principales techniques de sa conception.
A partir de 13, nous détaillerons les principes éthiques
qui motivent la mise en place de cette technologie.
Clest sous 'impulsion de 'armée américaine que s'est
développée cette technologie. En effet, il a été fait le
constat que nombre de soldats pouvaient avoir un
trouble de stress post-traumatique suite a des éve-
nements vus et vécus pendant les campagnes. Or,
en dépit de la mise en évidence de ces expositions,
peu de soldats étaient diagnostiqués et soignés pour
ce trouble. La question était alors de savoir comment
mieux dépister les soldats américains, d’autant que
ceux-ci avaient tendance a éviter d’en parler au corps
médical. Le but original était donc de développer un
outil permettant de dépister ce trouble sur une po-
pulation importante et répartie sur un territoire tres
vaste. Certains chercheurs se sont ainsi tournés vers
un outil en ligne, accessible par toutes les personnes
ciblées par le dépistage.
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Le logiciel de psychologie virtuelle est un outil
accessible par internet, mais nécessitant un dispo-
sitif d’enregistrement audio et vidéo. En effet, les
personnes sont invitées A se connecter ; un avatar
les accueille sur le site. Il s’agit d’une représen-
tation d’une jeune femme, dénommée Ellie, dont
la posture et le ton de la voix sont sensés favo-
riser la communication. Elle pose des questions
générales pour mettre a I'aise. Elle semble écouter
les réponses et reproduit les signes infra-verbaux
de Pencouragement et de I'attention, tels que les
sourires ou les hochements de téte. Les questions
sont orientées selon un algorithme de dépistage de
la dépression et de I'anxiété mais une intelligence
artificielle les formule de maniére adaptée a la per-
sonne et a ses réactions et selon un ordre cohérent
avec son discours.

Les expressions faciales de la personne connectée, ses
mouvements palpébraux, ses postures, ainsi que les
modulations de sa voix, sont analysés par le logiciel.
Ces éléments sont comparés, en temps réel, avec la
base de données de calibration. Cette calibration a été
réalisée au moyen d’interviews, enregistrés par le méme
dispositif de capture vidéo ; les personnes interviewées
présentant des troubles connus [4]. Lalgorithme peut

alors comparer le langage infra-verbal et les intona-
tions de voix de la personne connectée avec ceux
enregistrés dans sa mémoire lors de la calibration ; le
logiciel peut donc en déduire si la personne connectée
présente des symptomes de type dépressif ou anxieux
(figure n°1).

Ladaptation de ces techniques n’érait pourtant pas
évidente dans la mesure ol des recherches montrent
que les patients sont mal-a-I'aise lorsqu’ils sont sou-
mis 2 des avatars dont 'image ou la voix different de
laspect d’un étre humain [5]. Ce phénomene sap-
pelle luncanny valley. Ainsi le degré de ressemblance,
les détails de la texture de la peau et des phanéres, ou
encore les mouvements, peuvent, ou non, générer une
certaine géne face A un avatar ; le type de discours,
faisant évoquer la confidence de données intimes,
peut également générer, ou non, une certaine anxié-
té chez les personnes confrontées & un avatar, ou au
contraire, les inciter & divulguer en retour des don-
nées personnelles [6-10]. Dans le cas du logiciel de
psychologie virtuelle, en poursuivant avec 'exemple
de la technologie Simsensei®, les tests auraient montré
une certaine acceptabilité de I'avatar par les patients,
voire méme une certaine confiance les inclinant a par-
ler ouvertement.

Figure 1 : Fonctionnement du logiciel de psychologie virtuelle appelé Simsensei®
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I11. LE SECRET PROFESSIONNEL

Cette technologie pose un certain nombre d’enjeux
éthiques et de problemes d’applicabilité. En premier
lieu, il nous semble que la question du secret profes-
sionnel doit étre posée compte tenu de son importance
dans la relation soignante et de I'impact possible d’une
atteinte a lintégrité de cette norme déontologique.
Dans cette partie, nous allons défendre la theése selon
laquelle ce type de logiciel expose au risque d’atteinte
au secret professionnel et nous en envisagerons, apres
en avoir exposé les arguments, les conséquences sur
un éventuel transfert en France de cette technologie.
Nous commencerons notre réflexion par un bref rap-
pel de 'importance du secret professionnel.

A. Importance du secret professionnel

Le secret professionnel est de plusieurs ordres selon le
contexte pratique et les enjeux éventuels. Par exemple,
il existe le secret industriel, lequel lie toute personne
ayant en sa possession des informations sur les appli-
cations industrielles et commerciales d’une technolo-
gie. Lenjeu en est alors le plus souvent commercial ;
mais peut en étre la défense d’une nation si I'indus-
trie en question est de type militaire de sorte que la
répression peut en étre particulierement sévere. Mais
en ce qui nous concerne, il s'agit plutdt d’un secret de
Pordre du médical et du psychologique. En effet, la
personne interrogée par I'avatar est sensée « ouvrir son
coeur », se confier.

Il sagit donc bien d’un secret d’ordre médical et psy-
chologique dont le fondement est la confiance qui
s établit entre le patient et son thérapeute. D’un point
de vue conséquentialiste, si le secret est menacé, nous
pourrions dire que la confiance sous-entendue entre
les patients potentiels, c’est-a-dire la population, et les
thérapeutes serait altérée ; ce qui aurait pour consé-
quence une diminution du recours au soin et, par
suite, du niveau de santé de la population. La protec-
tion de ce secret est un enjeu éthique et un enjeu de
santé publique. Le fait que ce « thérapeute » ne soit
pas humain I'exonere-t-il de ce secret ? A vrai dire, ce
serait un pur sophisme que de poser cette question de
la sorte. Quimporte I'avatar ou l'interface du logiciel
de psychologie virtuelle. Ce sont bien les concepteurs
et les exploitants qui assument cette responsabilité
envers les usagers éventuels. La respectabilité¢ de du
logiciel ne saurait étre le fait d’'un avatar mais bien
tout a la fois de ses programmeurs et exploitants ; en
Poccurrence ici, pour ces derniers, les médecins, psy-
chologues et investigateurs qui utiliseraient un logiciel

de psychologie virtuelle, de sorte que la référence nor-
mative qui définit ce secret serait bien celle du secret
médical ou du secret psychologique.

B. Le dossier médical et psychologique

Or cette dimension particuliere du dossier du thé-
rapeute médical ou psychologique semble tellement
importante que les codes déontologiques ont instauré
un certain nombre de régles d’obligations.

En ce qui concerne les médecins, ces-derniers sont
tenus responsables de la préservation de leurs dossiers.
Mais la question du secret revét toute sa plénitude
dans les textes qui réglent la tenue du dossier des psy-
chologues. En effet, ceux-ci préservent « la vie privée et
Uintimité des personnes en garantissant le respect du secret
professionnel ». 11 Sagit 1a du premier principe du code
de déontologie des psychologues, ce qui illustre le ca-
ractére fondamental de ce secret. Il ne s’agit pas d’'un
impératif hypothétique, c'est-a-dire qu’il ne souffre
aucune condition et est catégorique. Or cela simpose
« quel que soit le cadre d'exercice » (article 7). D’ailleurs,
la volonté des psychologues de préserver les dossiers est
telle que les éléments de I'évaluation psychologique ne
sont pas tous retranscrits dans les dossiers des patients
ou encore, que les psychologues ne transportent les
dossiers qu'avec précaution. Nous trouvons également
cette circonspection du coté médical avec notamment
les systemes de partage de données différents entre les
services de pathologies somatiques et ceux de patholo-
gies psychiatriques, au sein de certains hopitaux.

En d’autres termes, le médecin et le psychologue sont
engagés dans la préservation du secret professionnel et
cet engagement est d’autant plus important, du point
de vue déontologique, que les données sont de type
psychologiques ou psychiatriques. Lenjeu est de pré-
server ce qu’il y a de plus intime de la personne face au
thérapeute, a savoir sa psyché.

C. Le risque d’attaque informatique

Or, 'un des problémes des technologies numériques,
particulierement si elles utilisent un réseau, est celui
de la vulnérabilité des données informatiques. Pre-
nons quelques exemples récents pour illustrer ce
phénomene.

Outre des attaques supposées étre le fait de 'action
d’organismes gouvernementaux, lesquels sont proba-
blement dotés de moyens importants, les actions de
piratage de données personnelles se multiplient ces
dernic¢res années. Le piratage ne serait dailleurs plus
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'apanage de hackers aux talents exceptionnels, ce qui
rendrait les données personnelles plus susceptibles
d’attaques. En effet, des logiciels peuvent étre achetés
par des pirates débutants leur permettant d’atteindre
leurs objectifs. Cest le cas par exemple de Blacksahdes
que 'on pouvait télécharger avec un abonnement pour
les mises & jour [11]. En mai 2014, le FBI annongait
larrestation d’une centaine de pirates utilisant ce logi-
ciel & travers 'Europe et 'Amérique du Nord. Ceci
illustre une tendance actuelle qui permet 'accroisse-
ment du nombre de piratages. En 2013, «552 millions
de données utilisateurs ont été piratées».

Le risque d’attaque est donc bien réel puisque les
moyens peuvent étre soit ceux d’entreprises, soit ceux
de spécialistes indépendants, voire ceux d’amateurs
mal intentionnés mais pouvant acheter des logiciels
professionnels. Or, si un dispositif tel que Simsensei®
était mis en ligne, ce qui pourrait arriver en cas de
campagne de dépistage visant une population dis-
persée sur tout un continent, il serait de notoriété
publique que des données confidentielles d’ordre
trés personnel circuleraient entre la population cible
et le site d’hébergement du logiciel. Le risque pour
un logiciel tel que celui de Simsensei® serait alors de
voir le détournement de données, non plus bancaires,
mais relevant d’une intimité et d’une confidentialité
inégalée.

D. Lenjeu spécifique du « dossier de la psychologie
virtuelle »

En effet, il sagirait ici de données concernant la
sphere psychique de la personne. Cette précision est
4 comprendre dans I'histoire de la pensée médicale et
de l'anthropologie philosophique. La réflexion sur la
nature de ’homme a souvent été abordée en philoso-
phie et a influencé la médecine. Quoique la tradition
aristotélo-thomiste fasse de I'ame la cause formelle du
corps, la vision dualiste de Descartes sépare la 7es cogi-
tans de 'ame de la res extensa du corps. Cette vision a
beaucoup influencé le monde scientifique et, depuis
Descartes, de nombreux médecins se sont appro-
pirés ce modele de sorte qu'il est devenu coutumier
de séparer la médecine du corps de la médecine de
'Ame, la psychiatrie [12]. Dans une acception extréme
de ce dualisme, le corps est une machine et 'ame est
le lieu de la pensée, celui qui est réellement. Quelles
conséquences en cas de perte de la confidentialité des
données ? Lenjeu de la question est d’autant plus
grand que les données dont nous parlons ici sont des
vidéos de personnes exposant éventuellement leurs
problémes. Ce ne serait pas une ligne griffonnée sur

un bout de papier, mais bien la personne elle-méme
qui pourrait étre vue et entendue a maintes et maintes
reprises.

Nous pourrions imaginer une myriade de situations,
telles que la diffusion sur un réseau social, ce qui re-
vient & mettre dans un espace public I'intimité de la
personne. Nous entendons parler de ce genre d’his-
toire déja pour la diffusion de photographies prises
dans des soirées ou des situations diverses, ou encore
dans les internats des hopitaux. Ces anecdotes plus ou
moins médiatisées nous apprennent bien que les murs
des réseaux sociaux sont des espaces publics aux yeux
des autorités. Mais outre cela, nous pourrions imagi-
ner des employeurs désireux de savoir si des candidats
sont atteints de troubles anxieux ou de I'’humeur ;
d’autant plus que, si 'on considére un dépistage ciblé
comme ce serait le cas pour le trouble de stress post-
traumatique, la liste des personnes dépistées serait
bien établie et, possiblement, accessible & un pirate.
Cela pourrait-il compléter 'usage de tests déja exis-
tants et parfois utilisés par des employeurs ?

Ainsi la question de la sécurité n'est pas uniquement
une question technique, c’est bien le secret profession-
nel qui est en jeu dans 'usage de médias a distance ou
non. Lenjeu est ici supérieur car les informations sont
a la fois personnelles et souvent socialement connotées
péjorativement, mais surtout, animées. Clest l’esprit
d’une personne, son ressenti, ses sentiments qui pour-
raient étre visualisés, et diffusés dans le monde entier,
rendant ce quil y a de plus subjectif en quelqu'un
comme un objet manipulable par un logiciel. Un
autre enjeu se situe d’ailleurs dans ce lien entre ce qui
est subjectif et ce qui est objectif, non plus du point de
vue du patient, mais de celui du clinicien.

IV. LIENS ENTRE LE JUGEMENT CLINIQUE
ET LE LOGICIEL DE PSYCHOLOGIE VIRTUELLE

Un autre enjeu éthique se profile sous la mise en place
d’un outil de psychologie virtuelle, celui du rapport
entre le jugement du clinicien et le résultat du procé-
dé d’évaluation de lintelligence artificielle. Prenons
le cas d’une éventuelle divergence entre le diagnostic
du clinicien, qu’il soit psychologue ou médecin, et
celui du logiciel de psychologie virtuelle. En ce cas,
qui croire ? Répondre a cette question suppose de
répondre A une autre question, beaucoup plus fon-
damentale, 4 savoir celle de larticulation entre le
singulier et 'universel : d’un coté, le jugement de cli-
nicien fait appel a un savoir général, mais d’un autre
coté, il fait appel également a un contexte particu-
lier, & une expérience propre et, disons-le, non a une
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subjectivité, mais 4 une intersubjectivité ; de I'autre
cOté, I'évaluation portée par le logiciel de psycholo-
gie virtuelle est une évaluation calquée directement
sur les connaissances générales de la psychologie et
de la psychiatrie, déclinées ici non en tant que praxis
mais en tant que science. La question est de savoir si
I'on attribue une valeur supérieure au jugement issu
directement de I'ordre général du savoir ou au juge-
ment dans le particulier ; et surtout, si cette primau-
té ontologique peut s'appliquer a la médecine et la
psychologie. Ou bien a I'inverse, a I'instar de ce qui
se fait déja lorsque l'on utilise des tests psychotech-
niques, la question est de savoir il est possible de
continuer 2 combiner les deux dimensions, science
générale et agir pratique. Nous allons bri¢vement
établir un parallele entre la venue d’un outil de psy-
chologie virtuelle dans la relation clinique et celle de
levidence based medicine (EBM) dans la médecine.
Ensuite nous verrons quelles sont les limites épisté-
mologiques de la psychologie virtuelle.

A. Paralléle avec EBM : articulation du singulier et
de 'universel

LEBM est un courant médical apparu au XX siecle.
Son principe est de fonder le raisonnement médical
sur les meilleures données de la littérature, a savoir
les données les plus probantes [13, 14]. Ainsi la ques-
tion s'est posée de connaitre la valeur intrinseque de
chaque élément de la littérature, les articles médicaux.
Des classifications par niveau de preuve sont apparues,
hiérarchisant les études selon leurs méthodologies
[15].

La question de I'impact de TEBM sur la médecine a été
soulevée. Existait-il une hiérarchie entre le jugement
du clinicien et les arbres diagnostiques fondés sur les
données les plus probantes ? De méme, nous nous
posons la question de savoir s’il existe une hiérarchie
entre les jugements du clinicien et les résultats algo-
rithmiques du logiciel de psychologie virtuelle. Pour-
tant cette fondation de 'EBM sur les preuves n'est pas
forcément exclusive dans la mesure o d’autres critéres
sont a prendre en compte, notamment I'intégration
de lexpertise clinique et celle des valeurs du patient
lui-méme [16].

Mais la tension entre les données objectives et celles
issues de la subjectivité est bien réelle. Nous rejoi-
gnons en ce sens 'analyse de Masqueret : « i/ existe
un conflit entre [objectivisme de la connaissance bio-
médicale et le subjectivisme du jugement pratique en
situation qui prend en compte deux données irréductibles
et non probantes, & savoir la singularité du patient et

lexpérience du praticien » [16]. Nous pourrions penser
que la mise en place de logiciel de psychologie vir-
tuelle nous rameéne a ce conflit. D’un cdté, il existe les
données objectives cristallisées dans un logiciel qui de
maniere dynamique parcourt les arbres diagnostiques
pour poser un résultat en fonction de la science la plus
universelle possible, Cest-a-dire celle qui est en I'état
des connaissances ; de lautre, il existe le jugement
diagnostique porté par une personne ayant a la fois
connaissance et expérience, envers une autre personne
qui lui apparait dans sa dimension relationnelle.
Deux grands facteurs de subjectivité apparaissent dans
cette derni¢re option de diagnostic. Celui de la rela-
tion, de l'interaction inter-subjective, qui peut mal se
passer — nous voyons parfois des patients qui critiquent
un tel et un tel — ou étre en elle-méme thérapeutique.
Et celui de 'expertise propre au clinicien. Cette exper-
tise repose en effet tant sur les connaissances générales
que sur les rencontres qu'il a faites. Ces rencontres et
cette expérience modifient la mani¢re dont I'expert
prend ses décisions ; il soriente plus aisément dans
certaines directions en fonction de ce qu’il a déja pu
voir chez d’autres patients. Pour rappel, la décision se
prend a 'articulation de trois domaines : I'évaluation,
la délibération sur les fins et les moyens, et 'action.
Bien que la phénoménologie de cette prise de déci-
sion, qui se situe chronologiquement entre la délibé-
ration et l'action, nous échappe en partie, le Pr Kreiss
parle quant a lui d’'un « trou dans le cours et l'enchai-
nement des représentations qui précédaient linstant de
la prise de décision ». Pour lui, « le moment méme ois la
conviction simpose échappe a la pensée, qu’il se produit
une discontinuité » [17].

La question que pourrait se poser un informaticien
serait peut-étre de savoir si 'on peut reproduire un tel
phénomene dans le programme d’une IA. De notre
c6té, la question que nous nous posons est plutdt de
savoir pourquoi vouloir ajouter un outil supplémen-
taire : pourquoi chercher un niveau de preuve plus éle-
vé 2 « Nous avons tendance a associer, et par conséquent
a confondre, preuve et vérité » [16]. Cest peut-étre en
effet la recherche de la vérité qui motive les concep-
teurs de cet outil. Cependant, cette vérité est polypho-
nique dans I'adaptation du général au particulier. Ce
qui nous amene a nous poser la question de I'impact
de la psychologie médicale sur le patient.

B. Considérer le patient dans sa personne
En effet, 'annonce d’un diagnostic n'est pas anodine ;

ce n'est pas une simple parole sans aucune conséquence
pour la personne. U'émission d'un jugement a une
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action sur la personne [18]. Il est possible que celle-ci
passe d’un état de non malade 2 celui de malade ; Cest
un changement radical dans son existence, voire dans
son étre. En effet, dire & quelqu’'un qu’il a un trouble
de P’humeur, Cest lui faire dire « je suis déprimé », cest
lui faire opérer une bascule identificatoire.

Comment une personne réagira-t-elle si elle recoit
I'annonce d’une suspicion de diagnostic par le logi-
ciel, puis que celui-ci soit infirmé par le clinicien ? A
priori, 'annonce du diagnostic ne devrait pas étre faite
par le logiciel. Cependant, il y a bien, 2 un moment
donné, une annonce de la suspicion diagnostique afin
d’orienter la personne vers un thérapeute. Comment le
patient interpréterait-il une différence entre les points
de vue du logiciel et du thérapeute ? Il est alors aisé
de penser qu'il suffit que I'avis du clinicien prime sur
le résultat de I'algorithme du logiciel. Bien str, poser
cette question revient aussi a se demander quelle est la
pertinence du logiciel en terme épidémiologique : que
penser des faux positifs et des faux négatifs ? Quelles
sont les valeurs prédictives positives ou négatives ?
Il est généralement d’usage d’employer des tests trés
sensibles avec beaucoup de faux positifs lors des cam-
pagnes de dépistages, et ce, en vue d’avoir le moins de
faux négatifs possibles. Or, ici, il sagit de 'annonce
d’un possible diagnostic de troubles psychologiques. I
convient de se demander comment la personne pren-
dral'annonce de la supposition de diagnostic ainsi que
Iéventuelle divergence entre 'avis du thérapeute et le
résultat annoncé par le logiciel.

Il y a plusieurs possibilités. Prenons I'exemple d’un
patient schizophréne. Il est possible que I'annonce
d’une supposition diagnostique faite par un logiciel,
au moyen d’un avatar, aggrave son état et déclenche
un probléeme, a la fois & cause de I'angoisse due a
lannonce, et a la fois a cause de la ressemblance de
Iavatar avec une véritable personne. On sait en effet
que ces patients ont un rapport altéré avec la réalicé
et avec autrui. Nous pourrions supposer par exemple
que le syndrome d’influence ou le vol des pensées
pourrait étre modifié par la mise en présence avec un
avatar. Pour les patients psychotiques, le sentiment de
confort et d’inconfort face & un avatar n'est pas iden-
tique au sentiment d’'une personne indemne de ces
troubles [19]. Une étude récente a cependant montré
que l'usage de la réalité virtuelle était possible pour
étudier les comportements des patients ayant eu un
acces psychotique ; mais cette étude montrait bien
que les réactions de ces patients face aux situations de
réalités virtuelles éraient différentes de celle des per-
sonnes indemnes [20]. Une revue Cochrane a montré
quant a elle que les données étaient insuffisantes a ce
jour pour déterminer I'innocuité ou la dangerosité de

exposition 2 la réalité virtuelle pour cette population
[21]. La limite principale de ces données est qu’elles
ne concernent que la réalité virtuelle au sens de simu-
lation d’activités réelles et non au sens de discussion
avec un avatar [21]. Une telle discussion avec un ava-
tar, outre 'annonce d’un diagnostic supposé, pourrait
en ce sens entrainer des troubles chez les personnes
présentant ce type de pathologies.

Dernié¢re possibilité de réaction des personnes face a
une discordance entre le résultat du logiciel et le dia-
gnostic du thérapeute, la personne pourrait conser-
ver un doute sur la pertinence de son diagnostic. Ne
perturbera-t-on pas plus les patients ? La question est
celle de la délivrance du diagnostic et de la pérennité
du diagnostic par les cliniciens. Lenjeu ici est celui de
ne pas nuire au patient en fragilisant la confiance qui
s'établit entre lui et son thérapeute.

Mais nous pourrions aller plus loin. Il suffirait, de
maniere pratique, d’éviter que le patient n'accede au
diagnostic posé par le logiciel ; ce qui est possible si
Ion considere ce logiciel simplement comme une aide
au clinicien. Ce qui pose quelque probleme d’ordre
pratique. Par exemple, comment un test de dépistage
serait-il pertinent si, sans énoncer le probléme suppo-
s¢, il demande de voir un médecin ou un psychologue.
Mais laissons cela aux personnes qui gérent cette tech-
nologie, car une autre dimension de la problématique
se trouve ici. Pour ne pas nuire a la personne, ces outils
ne devraient étre utilisés que pour aider au dépistage.
Se dessine la la tension entre la bienfaisance envers
les patients potentiels a dépister et la non malfaisance
du fait d’une technologie inadéquate. Or il existe des
limites épistémologiques a la technologie des logiciels
de psychologie virtuelle en Iétat actuel.

C. Limites épistémologiques

En plus du postulat, que nous avons évoqué précé-
demment, de primauté de 'universel sur le particulier
dans P'exercice de la médecine et de la psychologie,
nous voyons deux autres limites épistémologiques ac-
tuelles au développement de logiciels de psychologie
virtuelle.

Ce postulat que nous avons déja évoqué n'est pas sans
rappeler 'obstacle épistémologique décrit par Bache-
lard [22]. La technologie de la psychologie virtuelle est
selon nous sujette a 'obstacle de généralisation. Il ne
sagit pas ici de parler seulement du fantasme que 'on
peut avoir & tout penser selon une représentation du
monde unifiée, et donc, que 'on pourrait maitriser.
Ce nlest pas uniquement la tendance psychologique
cherchant la maitrise par la réduction du monde 2 la
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maniere dont on le congoit. Il ne s'agit pas non plus
ici de montrer uniquement le risque d’une approche
selon les mécanismes d’uniformisation sociale des ex-
pressions, approches qui ne peuvent pas convenir a
la clinique individuelle. Ces approches correspondent
a des études sur les réactions individuelles en groupe
[23]. Notre propos va plus loin. Lobstacle de généra-
lisation porte sur la structure méme de I'épistémologie
qui sous-tend la technologie en question.

Si nous reprenons la technologie actuelle et en consi-
dérant qu’elle se base sur les conceptions de troubles
de P'humeur, de troubles anxieux et de troubles post-
traumatiques, il faut spéculer que les algorithmes dia-
gnostiques sont établis sur des populations investi-
guées par des cliniciens. En effet, ces dits troubles sont
issus des classifications des maladies, soit la CIM-10,
soit la DSM-V. Or, ces classifications sont issues des
analyses cliniques. Les algorithmes prennent donc en
compte de maniére principielle le fait d’étre sous le
regard de quelqu'un, d’un autrui qui nous juge. Or,
pour reprendre I'exemple de Simsensei®, les chercheurs
ont montré que I'un des intéréts de cette technolo-
gie était d’éviter I'inconfort de se trouver sous I'ceil
d’un tiers, sous le regard et le jugement d’une autre
personne réelle, qu'elle soit présente physiquement
ou qulelle ne soit quaux commandes d’un avatar.
Cependant, il n'est pas démontré que 'expression de
ces troubles soit valable sous d’autres conditions. En
d’autres termes, il est possible qu’il existe en principe
un biais dans la calibration méme des criteres diagnos-
tiques par manque de recul sur la technologie.

De plus, 'obstacle épistémologique est ici d’une autre
dimension : celle de I'obstacle substantialiste. Il existe
dans la conception des logiciels de psychologie vir-
tuelle un risque de confusion entre ce qui est connais-
sance de l'objet d’étude, a savoir I'état émotionnel
de la personne qui se préte a 'analyse par un logiciel
de psychologie virtuelle, et la substance elle-méme, a
savoir cette personne. Cest une chose de calibrer les
réactions standards des individus d’une population,
cen est une autre de connaitre une personne donnée,
dans la manifestation psychosomatique de son étre
particulier. En d’autres termes, il est certes possible de
décrire une actualisation d’une essence dans un groupe
de particularité, mais cette description n'est pas néces-
sairement transposable a 'actualisation dans une subs-
tance propre. Cette expression dans la personne est
toujours en mouvement, en cours de réalisation, de
sorte qU'il est impossible « d'en faire connaissance de
Jagon adéquate par la méthode analytique » [24].

En outre, les auteurs ont supposé que le confort du
patient assure une meilleure expression des symp-
tomes et du ressenti. Mais ce confort décrit par le

patient nous semble étre en lui-méme une limite a la
technique. Premiérement, cela suppose une défiance
des patients a I'égard d’autrui. Cela n'est peut-étre
pas extrapolable & une toute population. Il sagit de
sappuyer sur une méthode d’analyse qui puisse s’ap-
pliquer & chacun et respecter le libre arbitre de cha-
cun. Comme le souligne S. Rameix, « la volonté se
plie donc a la loi — qui est une contrainte — par respect
pour la loi, et elle respecte la loi parce que Cest elle-
méme qui la pose : il y a autonomie de la volonté »
[25]. Dans toute relation humaine, il s'agit de prendre
en considération la faculté de chacun d’étre moral, a
savoir de répondre de ses actes selon sa propre loi mais
de telle fagon « gu'elle devienne une loi universelle »
[26]. Deuxiémement, le fait de considérer cela comme
un avantage doit étre rapporté a 'objectif de I'emploi
d’un tel logiciel. Si c’est dans un but de dépistage, le
confort pourrait peut-étre assurer une meilleure parti-
cipation et, en conséquence, un meilleur dépistage sur
une population donnée. Si Cest dans un but de suivi
ou d’initiation des soins, le fait de lever cet inconfort
ensemble, Cest-a-dire par une action relationnelle
conjointe entre le thérapeute et le patient, présente un
intérét diagnostique et thérapeutique qui est de for-
ger l'alliance thérapeutique. Victor Larger parle de la
double nécessité de la technicité en médecine et d’un
« engagement personnel fort, de la part du médecin et du
patient » [24]. Cet engagement passe par la relation et
les sentiments qui en naissent. Le soignant doit alors
maitriser sa fonction apostolique [27]. Et le patient
trouve, dans ce partage de 'humanité affective et
inconsciente, une chose qu'il recherche en plus de la
guérison, « une capacité nouvelle & aimer » [28]. Ainsi,
la volonté d’éviter un inconfort n'est pas nécessaire-
ment un avantage de cette technologie.

D. Synthese

Nous pouvons penser que la technologie de psycho-
logie virtuelle est inadaptée pour étudier la sphére
psychique de 'homme, car ’homme n’est pas que ra-
tionnel. Sa vie sappuie également sur des tensions psy-
chiques et un élan de vie, lesquels se manifestent par
des expressions et des choix irrationnels. Sans revenir
sur la théorie de la décision, nous pouvons ici asseoir
notre raisonnement sur la théorie de I'énaction, qui re-
donne droit au savoir expérientiel et phénoménal, ou
encore sur la pensée de Canguilhem : « la protestation
d'existence du malade oppose i la rationalité une sorte de
plafond impossible i crever » [17]. Lexistence humaine,
dans ses dimensions rationnelles et non rationnelles,
pris entre ces savoirs du ceeur et de la raison, laisserait
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pantois le clinicien qui se réfugierait derriére un algo-
rithme décisionnel. C’est bien en plongeant dans la
relation intersubjective et en faisant conflance a son
jugement rationnel et non rationnel que le clinicien
peut comprendre le patient. Et plus encore, entrer en
relation d’empathie avec lui ; Cest-a-dire qu’au-dela
de la réification de la personne du a la connaissance
par concept que le clinicien a de son corps, le clini-
cien peut rendre toute sa place & son patient en tant
quhomme. De nombreuses études montrent en ef-
fet 'importance du thérapeute en lui-méme pour la
réussite de la thérapie(29). Pour conclure, Masqueret
disait & propos du lien entre la pratique du médecin
et ['evidence based medicine : « de méme qu'il ne saurait
exister de soin véritable sans approche du malade dans sa
complexité, il ne peut y avoir de décision médicale juste
sans réelle harmonie entre un savoir qui se veut univer-
sel et une pratique par essence singuliére » [16]. Si nous
avons illustré la seconde partie de cette phrase, nous
n’avons pas véritablement exploré un autre enjeu des
logiciels de psychologie virtuelle : le soin n’est pas que
savoir, Cest aussi une approche de la personne, une
mise en relation du soignant et du soigné. Quel im-
pact de cette technologie sur la relation ?

V. ENJEU ETHIQUE : LA RELATION

Les auteurs ont donc mis en avant un confort plus
grand des patients lorsqu’ils sont interrogés par Simsen-
sei®. Nous ne remettons nullement en doute leurs ré-
sultats obtenus en comparant des groupes interrogés :
soit par un étre humain, soit par un avatar controlé
par un étre humain, soit par Simsensei®. Toutefois, cela
nous ameéne a nous pencher sur un autre aspect de la
problématique qui est la place de la relation dans le
soin, de I'étape diagnostique a I'étape thérapeutique.
En effet, si le confort est un paramétre utile, doit-il
supplanter le fait méme de rentrer en relation ? Ou a
l'inverse, si 'on considére la relation comme la base
du soin, le confort est-il un critere décisif pour mettre
en place un tel dispositif ? La question posée est alors
de savoir si I'on peut, & terme, se passer de la relation
dans les soins.

Le soin, qu'il soit médical ou en psychologie, implique
par essence une dissymétrie dans les relations. Face a
un patient qui demande, se trouve un soignant qui
écoute et répond ; face a un soignant qui détient une
science et un pouvoir se trouve un patient en état de
vulnérabilité face & son probléme ; cette vulnérabilité
n'est certes pas totale car le patient a des ressources
pour faire face  sa situation. La relation de soin est
lie & cette « double polarité » qui découle des statuts

de patients et de soignants [16]. Mais cette double
polarité est-elle un accident du soin ou est-elle consti-
tutive du soin ? Il s'agit de savoir si la dépendance du
patient envers le soignant est non nécessaire au soin,
ce qui irait contre le constat empirique quotidien des
soignants et des soignés, et qui semblerait pourtant
étre le cas pour certains usage de logiciel de psycholo-
gie virtuelle qui rendent le patient autonome de toute
altérité humaine.

Sans doute est-il bon de rappeler que la dépendance
du patient ne se congoit pas comme ’émanation de
autorité médicale ou soignante. Cette dépendance
vient autant de I'asymétrie de position que de la nature
méme de I'état de patient ; cette asymétrie permettant
alors une relation de coopération [30] Ce dernier est
certes une personne a part entiére mais surtout une
personne humaine inscrite dans une histoire particu-
liere humaine. Or, I'étre humain se développe lente-
ment et accede A une autonomie de maniere « zou-
Jours inachevée » [16]. La position de patient est une
position commune & tout homme qui est dépendant
de son entourage, des autres hommes, dés son plus
jeune 4ge. La philosophie classique a d’ailleurs étudié
cette caractéristique de ’homme ; nous pensons par-
ticulierement & Aristote pour qui '’homme était par
nature politique, c’est-a-dire en lien avec les autres
dans le cadre relationnel particulier de la po/is. Plus
récemment, plusieurs philosophes du XX¢ siecle ont
étudié '’homme dans sa relation, que ce soit Heideg-
ger pour qui étre avec est un existential, ou Husserl
dont la phénoménologie de 'homme sappuie tant
sur la conscience que sur la relation, ou encore Buber
qui développe une philosophie de la relation autour
de deux mots principes, Je-Tu et Je-Cela [31, 32]. En
médecine, nous pouvons voir plusieurs conséquences
de ce lien relationnel, qui est propre a lexistence
humaine.

En premier lieu, si le soignant et le patient sont en
position asymétrique dans l'acte du soin, ils sont
égaux en puissance face a la vulnérabilité essentielle
de Phomme. C’est ce qui rapproche, au-dela de la
différence de pouvoir et d’atteinte qui les séparent,
les deux personnes qui entrent en relation de soins.
Le soignant n'est pas simplement I'incarnation d’une
science universelle, il est en réalité une personne ayant
en puissance la méme place que son patient. Le soi-
gnant est « capable de comprendre le malade, non seule-
ment & cause de son expertise professionnelle, mais aussi
a cause de Uhumanité qu’il partage avec lui » [24]. Cela
peut expliquer I'apparition de phénomeéne de trans-
fert et de contre-transfert, certes, si 'on considére les
plaisirs passifs et actifs auxquels renvoie le soin ; mais
aussi, c’est dans la conjonction de ce qui est partagé,
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a savoir I'expérience humaine de vulnérabilité, et de
ce qui ne lest pas, a savoir 'expérience phénoméno-
logique de la maladie d’un c6té et celle de I'agir soi-
gnant de l'autre, que se tisse une relation qui devient
thérapeutique.

Lusage des logiciels de psychologie virtuelle nous
semble remettre en cause le soin méme, considéré
comme cette relation singuli¢re. En effet, n’est-ce pas
voir dans le thérapeute simplement la production
d’un diagnostic ? Nous pourrions aisément rappro-
cher cette considération d’autrui dans sa productivité
avec le type de relation « Je-Cela » que décrivait Mar-
tin Buber. Lusage des logiciels de psychologie virtuelle
pourrait favoriser ce type de regard sur l'autre qui est
de le considérer comme un moyen et non comme une
personne en soi. Or Kant exprime son impératif caté-
gorique de la sorte : « agis de telle sorte que tu traites
Uhumanité aussi bien dans ta personne que dans la per-
sonne de tout autre toujours en méme temps comme une
fin et jamais seulement comme un moyen ». 1l existe-
rait un risque de voir les patients instrumentaliser les
soignants et de ne plus les voir, par extension de leur
conception de la psychologie virtuelle, non comme
des fins en soi mais simplement comme des moyens.
Si le risque peut sembler relatif 2 une théorie morale
kantienne, il comprend en réalité une double facette,
qui est celle de la dimension thérapeutique méme
de la relation. La pratique nous fait constater que les
patients, du moins dans certaines pathologies, ont
besoin du regard des soignants pour avancer. Cest le
cas lors de faille narcissique : les soignants constituent
un regard extérieur qui stabilise I'image narcissique
du patient. Lenjeu de la conservation d’une relation
intersubjective est, avant d’étre éthique, de l'ordre de
la psychologie méme.

En second lieu, lattention pourrait aussi étre portée
sur les effets de la relation sur le thérapeute. 1l est facile
de penser que le logiciel de psychologie virtuelle soit
plus confortable pour les patients, que ceux-ci répon-
dront mieux et que le diagnostic sera plus précis. Mais
quadviendra-t-il apres ? Le thérapeute va-t-il simple-
ment enclencher son soin selon le diagnostic établi par
le logiciel de psychologie virtuelle ? C’est une réduction
mathématique du raisonnement du soignant vu qu'en
réalité, la relation est nécessaire pour le soignant. Nous
'avons vu, la décision n'est pas simplement emportée
par un calcul  partir de symptémes ; bien au contraire,
Cest la connaissance, au-dela du rationnel, que j’ai du
patient, qui me fait penser qu’il a ceci ou cela et que tel
et tel traitement peuvent lui étre proposés. De surcroit,
'implication éthique et personnelle du soignant se dé-
veloppe au cours de la relation. Cest parce que je vois
l'autre que je vais le soigner. Nous rejoignons ici la these

du Dr Boch. Elle oppose son expérience avec la concep-
tion platonicienne de la réminiscence de 'amour pour
le bien qui passerait ici par 'amour pour le patient, en
tant que moteur de I'action de soin. Elle avoue qu'en
début de formation elle considérait les patients « comme
affreux », mais que, par leur contact, est né un senti-
ment ; elle découvrit « dans laction de soigner des senti-
ments qui transcendaient la répulsion initiale » [33]. Cest
le soin qui la fit sattacher 4 ses patients. Quel que soit
cette forme d’amour et d’attachement, il a un impact
positif sur I'agir soignant.

Cette relation du soignant au patient est une rela-
tion qui mobilise toute la personne, dans sa faculté
décisionnelle, cognitive, corporelle, affective. Certains
vont jusqu'a penser que la relation de soin doit sap-
procher de I'amitié, non dans son acception affective
pure, mais dans sa conception aristotélicienne, vu que
certaines vertus de 'amitié améliorent le soin [16, 34].
Par exemple, 'empathie, qui « enclenche pour le soi-
gnant un mouvement de décentrement par rapport aux
logiques, nécessaires mais insuffisantes, de la science et de
la technique» aide le soignant a allier le particulier et
P'universel puisqu’ « elle constitue un élément essentiel de
la relation de soin qui répond a la nécessité dallier & la
connaissance médicale de la maladie la compréhension et
le respect de Uindividualité du sujer malade » [16, 34].
Cest en tout cas une relation qui motive le soignant,
qui peut le toucher dans ses désirs et ses devoirs, dans
sa vision des besoins d’autrui [35]. Selon Levinas :
« Quelle que soit sa contenance, le visage de I'Autre ex-
pose & mon regard la plus extréme faiblesse présentée dans
toute sa nudité. 1l éveille en moi le désir de meurtre, et
a la fois, ‘est ce qui est nous interdit de tuer’. Jai le désir
danéantir cette vulnérabilité dans laquelle je me recon-
nais et en. méme temps le devoir de la protéger. L’ ‘épipha-
nie’ dautrui, dans son visage, engage immédiatement ma
responsabilité » [36].

La qualité de I'écoute du thérapeute conditionne la fa-
con avec laquelle il peut recevoir la parole du patient,
par exemple sans précipitation, sans interprétation. La
fagcon d’étre du thérapeute aupres du patient doit per-
mettre & celui-ci de soutenir sa « capacité d’étre seul »
face a ses troubles [37]. Mais cette relation induit une
unicité dans la rencontre thérapeute-patient dans la
mesure ol le soin le confronte « a l'intrusion en soi
de la souffrance d’autrui » et que cette souffrance est
propre a une histoire singuliére.

Deés lors, il est légitime de penser que la maniére dont
une technologie comme celle de Simsensei® serait em-
ployée, pourrait avoir une incidence sur I'engagement
méme du médecin ou du psychologue envers son pa-
tient puisqu’un logiciel de psychologie virtuelle pour-
rait court-circuiter une partie de cette relation, tout
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au moins de ['établissement de celle-ci. En d’autres
termes, l'un des enjeux pourrait étre la qualité des
soins au travers de la qualité de la relation.

Sous la pression de la performance, le thérapeute peut
se laisser tenter par le confort technologique. Lillu-
sion que la technique le dédouanerait d’'une approche
compréhensive de ses patients atteints dans leur étre
le propulserait dans une position d’invulnérabilité et
renforcerait la position de vulnérabilité que vivent ces
derniers. En effet, cette illusion de tout maitriser par
le jeu de la technique pourrait induire un clivage entre
aspect cognitif et 'aspect réflexif que requiert une
évaluation clinique. Or ce clivage comme 'a mon-
tré C. Dejours dans « Souffrance au travail » risque
d’induire un sentiment d’échec chez le thérapeute qui
peut le projeter sur son patient pour s’en débarrasser et
qui réduira alors ce dernier a un objet quil tentera de
soumettre. C. Dejours parle de « souffrance éthique »
pour mettre en évidence ce rejeton psychique né d’'un
conflit moral [38]. Cette souffrance devient un obs-
tacle & la reconnaissance de la souffrance de l'autre et
entraine une déshumanisation de la relation a 'autre.
Lever la souffrance passerait par une élaboration de
I'ambivalence du thérapeute qui a le désir de guérir et
la crainte de nuire 2 la fois.

Cette crainte de nuire constitue d’ailleurs une pro-
tection tant pour les soignants que pour les soignés :
pour les premiers, il freine les pulsions agressives et
renforce leur sublimation en désir de soin ; pour
les seconds, il est I'assurance qu'un garde-fou existe
dans la conscience méme qui le soigne. Clest d’ail-
leurs I'un des moteurs des réflexions des soignants
pour annoncer les diagnostics et les pronostics. Si
le soignant n’avait pas peur de nuire, il ne prendrait
aucune précaution pour dire ce qu’il a & dire, ce qui
peut, d’ailleurs, blesser le narcissisme de la personne.
Cette relation intersubjective entre personnes parta-
geant en puissance la méme vulnérabilité est donc en
elle-méme protectrice puisque le soignant prend en
compte I'état du soignant. Mais qu'en serait-il avec
des intelligences artificielles ? Elles ne connaissent pas,
puisqu’elles ne la partagent pas, la vulnérabilité et la
finitude humaine. Leurs propos seront peut-étre pris
violemment par des étres humains en état de fragi-
lité. Sur d’autres pathologies que le trouble de stress
post-traumatique, des études sont menées pour savoir
si l'expression a distance de la sollicitude du soignant
peut avoir un effet bénéfique chez les personnes en
crise suicidaire. Les études montrent que le contact
méme ténu, par carte postale ou par SMS, peut avoir
un effet positif [39]. Cependant, méme si ces tech-
nologies utilisées peuvent se rapprocher de celle de la
psychologie virtuelle, il sagit en réalité et avant tout

de la réactualisation du lien qui sest tissé entre le soi-
gnant et son patient ; réactivation au travers de tech-
nologies nouvelles, mais présence symbolique d’une
personne, d’un autrui, et manifestation d’'une recon-
naissance interhumaine et d’un souci d’autrui. Nous
ne pouvons pas savoir actuellement quels seront les
effets d’'un contact par machine sans contact, méme
symbolique, avec une autre personne.

CONCLUSION

Le développement de la psychologie virtuelle faite
par des intelligences artificielles pose donc un grand
nombre d’enjeux éthiques, tant sur la base de réflexions
fondamentales épistémologiques, que sur la base de
connaissances psychologiques et médicales. Il ne fau-
drait pas non plus ignorer un fait social que Frankl
constatait déja au XX¢ siecle. « On pose aujourd hui au
médecin des questions qui ne sont pas proprement d ordre
médical, mais philosophique, et auxquelles sa formation
ne l'a guére préparé. Des patients sadressent au psychiatre
parce qu'ils doutent du sens de leur vie, voire désespérent
de trouver un sens quelconque a la vie » [40]. Le thé-
rapeute, quil soit psychologue ou médecin, est en
effet confronté aux différentes dimensions de la souf-
france humaine, qu’elle soit psychologique, physique,
sociale, relationnelle ou existentielle. Si la maniére de
réagir et de la prendre en compte n'est pas toujours
évidente, ces différentes dimensions nous enseignent
ce qu'est '’homme, son ontologie. Nous sommes étre
avec, en relation avec autrui.

Si nous nous rappelons que la situation de dépendance
relative du patient vis-a-vis du soignant nous rappelle
celle de l'enfant, alors nous pourrions nous deman-
der si le développement de techniques de soin par des
intelligences artificielles n’entraine pas un risque pour
chaque personne de notre société. Spitz montrait dans
les années 1940 que les enfants délaissés par leur mere
et par les soignants, dans le cadre d’une hospitalisa-
tion, étaient atteints de formes de dépression parti-
culi¢re, allant de la dépression anaclitique a la forme
la plus grave et irréversible de I'hospitalisme ; travaux
dont les résultats furent rejoins y compris en étho-
logie par John Bowlby [41, 42]. Nous ne savons pas
quel impact sur la santé la médecine et la psycholo-
gie déshumanisée, vidée de sa relation, pourrait avoir
sur les personnes. La relation initiée & I'hépital entre
soignant et soigné tendrait vers de I'hospitalisme si
les deux agents de cette relation sont maltraités et se
confrontent donc a 'impossibilité d’inventer un « je »
entre semblables. Le risque serait peut-étre de laisser
les patients seuls avec leur besoin de relation voire de
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les faire devenir en pratique des « étres sans », eux qui

sont pourtant ontologiquement étre avec. M
Conflit d’intérét : aucun
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LENCYCLIQUE LAUDATO SI”
DU PAPE FRANCOIS (18/06/2015)

THE ENCYCLICAL LETTER LAUDATO SI" BY POPE FRANCIS

Par Fabien REVOL*

RESUME

La lettre encyclique Laudato si’ du Pape Francois pu-
bliée le 18/06/16 était treés attendue et a suscité des
remous au sein de I'Eglise catholique, tout en étant
trés bien accueillie par les milieux laics de la militance
écologiste. Ce texte est arrivé comme une contribu-
tion pontificale bien programmée aux réflexions de la
COP 21. Entre continuité et rupture, le Pape enrichit
la Doctrine Sociale de I'Eglise de son expérience de
écoute du cri de la terre et du cri des pauvres pour
élaborer le concept d’écologie intégrale. Au-dela de la
connaissance des écosystemes ou de la protection de
la nature ce concept invite 2 penser le mode de vie
de la personne humaine inscrite dans des réseaux de
relations fondamentales. Mais cette écologie intégrale
se présente comme un projet & poursuivre et dont la
mise en ceuvre ne sera possible que si chacun s'engage
sur un chemin de conversion qui 'aménera a chan-
ger son regard sur les étres naturels. Cela permettra de
reconnaitre la valeur propre et intrinséque de ces étres
contrairement aux représentations de la nature issues
de la modernité.

MOTS-CLES

Ecologie intégrale, Doctrine sociale de I'Eglise, Pa-
radigme technocratique, Evangile de la création,
Conversion.

* Chaire Jean Bastaire, pour une vision chrétienne de I’écologie intégrale,
Théologie, éthique et spiritualité, Centre interdisciplinaire d’éthique,
Université catholique de Lyon — frevol@univ-catholyon.fr

ABSTRACT

The encyclical letter Laudato si’ of Pope Francis pu-
blished on 18/06/16 was much awaited and aroused
stir within the Catholic Church, while being very
well received by the lay circles of the militant ecolo-
gist. This text came as a well-programmed pontifical
contribution to the reflections of COP 21. Between
continuity and rupture, the Pope enriches the Social
Doctrine of the Church with his experience of liste-
ning to the cry of the earth and the cry of the poor
in order to develop the concept of integral ecology.
Beyond the knowledge of ecosystems or the protec-
tion of nature this concept invites us to think of the
way of life of the human person inscribed in networks
of fundamental relations. But this integral ecology
presents itself as a project to be pursued and whose
implementation will only be possible if each one en-
gages in a path of conversion that will lead oneself
to change one’s outlook on natural beings. This will
make it possible to recognize the proper and intrinsic
value of these beings, contrary to the representations
of nature stemming from modernity.

KEYWORDS

Integral Ecology, Social Doctrine of the Church, Tech-
nocratic Paradigm, Gospel of Creation, Conversion.
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UNE ENCYCLIQUE ATTENDUE

Un programme pontifical ?

Dans ’homélie introductive a son ministére pétrinien,
le Pape Frangois donne les grandes orientations pas-
torales qu’il souhaite donner & son pontificat. Force
est de constater que la question écologique est tres
présente. Il invite en particulier & prendre modele sur
saint Joseph en tant que gardien de la sainte famille.
Il est présenté comme le gardien de Jésus et de Marie.
Garder Jésus et Marie, garder la création tout en-
tiere, garder chaque personne, spécialement la plus
pauvre, nous garder nous-mémes : voici un service
que I'Evéque de Rome est appelé 4 accomplir, mais
auquel nous sommes tous appelés pour faire res-
plendir I'écoile de 'espérance : gardons avec amour
ce que Dieu nous a donné (1) !

Pour nous aujourd’hui, étre gardien de Jésus passe par
la triple prise en compte de la protection de la créa-
tion, du frere, et de soi-méme. Et 'une ne peut s'en-
tendre ni se comprendre sans 'autre. La fagon dont
saint Joseph est gardien de la sainte famille est une in-
vitation a étre des gardiens de la création (2). De cette
orientation générale annoncée, il était clair qu'un texte
important pouvait sortir bientdt. Le programme du
Pape inclut donc la sauvegarde de la création comme
étant une mission de gardien et de serviteur.

Apres encyclique Lumen Fidei en 2013 et I'exhorta-
tion apostolique Evangelii Gaudium, le théme central
de l'encyclique suivante est annoncé lors de I'angélus
du 14 juin 2015, le soin a apporter a la création. Il
nous invitait a prier pour « que tous puissent recevoir
son message et grandir dans la responsabilité envers la
maison commune que Dieu nous a confié » (3).

Sur la forme

Le style du pape est bien identifiable dans ce texte,
notamment sur le plan littéraire. Il est direct simple
et accessible, parfois provocateur. Il parle en pasteur
qui veut faire passer son message. Cela contraste

(1) Pape Francors, Homélie du 19 mars 2013. Par souci pratique,
toutes les références aux textes magistérielles seront succinctes dans leur
présentation. Il est possible au lecteur de les retrouver toutes sur le site

du Saint-Siége : http://w2.vatican.va/content/vatican/fr.html.

(2) Pape Fraxcors, « Homélie du 19/03/2013 ».

(3) Pape Francors, Angelus du dimanche 14 juin 2015.

avec le style académique de son prédécesseur le pape
Benoit XVI dans lequel on pouvait reconnaitre 'uni-
versitaire et le théologien soucieux de la rigueur dans
expression de ses idées.

Cette encyclique Laudato si’ est une « réflexion joyeuse
et dramatique » (LS 246). On le voit bien, le pape
oscille entre mise en garde contre les catastrophes
écologiques présentes et a venir, car Frangois est a
I'écoute du cri de la clameur de la terre et de la cla-
meur des pauvres ; et avec I'espérance manifesté dans
sa conflance en la nature humaine, et en la foi dans
un Dieu créateur et sauveur. Ces deux derniers aspects
sont les véritables points d’appui de I'engagement
pour la sauvegarde de la maison commune. Ce nest
pas la peur, ni le désarroi face a la crise qui meut le
chrétien en écologie.

Doctrine Sociale de I'Eglise

D’apres les mots mémes du pape, cette encyclique
sinscrit dans le Magistére social de I'Eglise (LS 15).
Elle se met dans le sillage de la tradition de ses prédé-
cesseurs en particulier de Jean XXII avec I'encyclique
Pacem in Terris (1963), de Paul VI avec I'encyclique
Populorum Progressio (1967) Jean Paul II avec les en-
cycliques Sollicitudo Rei Socialis (1987) et Centesimus
Annus (1991), de Benoit XVI avec Caritas in Veritate
(2009). De ce fait elle tente de faire coexister et d’arti-
culer continuité et parfois rupture. Le grand signal de
I'appartenance de Laudato si’a ce corpus est 'omni-
présence du théme de I'option préférentielle pour les
pauvres et qui est structurant de tout le texte. En cela
Laudato si’ fait un echo direct a Evangelii Gaudium :
« Nous ne pouvons pas toujours manifester adéqua-
tement la beauté de I'Evangile mais nous devons tou-
jours manifester ce signe : 'option pour les derniers,
pour ceux que la société rejette et met de coté. » (EG
197). « Les pauvres ont une place de choix dans le
coeur de Dieu, au point que lui-méme « sest fait
pauvre » (2 Co 8, 9). » (EG 195). Mais Francois est
tellement a 'écoute de la clameur de la terre et des
pauvres (LS 49) quil en vient & créer une nouvelle
catégorie de pauvre a qui il convient désormais d’ap-
pliquer cette option : la planéte (LS 2).

Rapport a l'universel

Comme les probléemes écologiques concernent tous
les étres humains en tant quhabitant de la maison
commune quest la terre, c’est une encyclique adressée
3 tous les hommes de bonne volonté, comme toute
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encyclique, mais peut-étre encore plus. Il se situe dans
I’héritage de Jean XXIII qui avait déja adressé son en-
cyclique Pacem in terris de 1963 4 toutes personnes sur
la terre au sujet de la paix dans le monde.

Il faut également noter que les références et sources
du Saint-Pere témoignent de ce souci d’universalité :
Il fait constamment référence aux diverses conférences
épiscopales des différents continents. Habituellement,
le magistére établit une continuité dans Ihistoire de la
Tradition, ce que Francois fait avec diligence (LS 3-6).
Pour la premiére fois dans une encyclique, le pape ap-
porte la garantie de la foi qui est spatialement univer-
sellement partagée. On rejoint ainsi 'Adage de Vincent
de Lérins dans le Commonitorium. « Tenir pour vérité
de foi ce qui a été cru partout, toujours et par tous. »

Un effet de génération ?

Dans Evangelii Gaudium, la thématique principale est
la mission. Dans Laudato si’il sagit de la sauvegarde
de la maison commune (LS 3). Les sceptiques diront
que Cest dans I'air du temps et que I'Eglise surfe sur
la vague verte de 'écologie. Ca passera... Certains ac-
cusent méme le Pape de récupération pour récupérer
plus de croyants...

Le fait est que Nicolas Hulot qui avait pour charge
de sensibiliser le grand public aux enjeux de la COP
21 de Paris (4), se trouvait en situation inquiétante
face au peu de réaction qu’il rencontrait. Ainsi s'est-il
tourné, en désespoir de cause, vers les religions, pen-
sant qu’il serait possible pour leur leaders d’agir au-
pres des fideles de maniére & promouvoir une prise de
conscience écologique. Fort de cet espoir, il est allé a la
rencontre du Pape pour lui demander ce qu’il comp-
tait faire pour sensibiliser les catholiques aux enjeux
de la COP 21. La réponse du Pape est constituée par
cette encyclique.

Il semble qu’il souhaite susciter un effet de génération
comme Pacem in terris en son temps. Cette encyclique
a été marquante pour une génération de catholiques
qui sest engagée en faveur de la construction de la
paix. Lactualité des voyages de Francois plaide-t-elle
pour cette thése ? Il encourage ceux qu’ils rencontrent
a créer des groupes de réflexion autour du texte et il le
cite abondamment lors de ses discours, en particulier
aI’ONU ou devant le congres américain.

La réception de ce texte est étonnante, il sest vendu

(4) Dominique LANG, « Nicolas Hulot sensibilise le Vatican aux
urgences environnementales », Pelerin, n°6892, 2 janvier 2015, http://
www.pelerin.com /I -actualite-autrement/Ies-enjeux-de-l-ecologie

environnementales, consulté le 29/01/16.

a de trés nombreux exemplaires, figurant dans le top
20 des ventes francaises pendant I'écé 2015. Ce texte a
été salué par des chefs d’états comme Barack Obama
et Francois Hollande comme étant tout 2 fait remar-
quable. J’entends des écologues de métier dire que ce
texte, ne fait pas que promouvoir des idées déja portée
par les partis écologistes, mais il les aide  les repenser.
La question a se poser est la suivante : y a-t-il effet
de mode ? Il y a plutdt un travail d’universalisation
et d’inculturation de la foi chrétienne par le dialogue
que le pape opére entre théologie, pratique pastorale
et écologie. C’est donc un travail qui devrait donner
une nouvelle orientation 4 I'Eglise dans la gestion des
défis de ce monde. Il semble en effet que I'objectif
de ce texte soit de démontrer en quoi 'engagement
pour la sauvegarde de la maison commune doit dé-
couler naturellement de la foi au Christ ressuscité,
et que si ce n'est pas le cas dans la vie des fideles, il
est nécessaire d’entrer dans une démarche de conver-
sion, démarche qui est la clé de lecture du plan de
Pencyclique.

LE PLAN DE 'ENCYCLIQUE

Bati autour d’un concept central :
I’écologie intégrale

Cette encyclique se compose de six chapitres batis au-
tour du concept central développé par le Saint Pére :
« I'écologie intégrale », au chapitre 4, Cest-a-dire au
milieu du texte. Il s'agit vraiment d’une nouveauté par
rapport a ses prédécesseurs qui mettaient plus en avant
la notion d’« écologie humaine », et on sapercoit, a
travers cet édifice, qu’il mise gros sur sa réception,
tant en milieu chrétien que non chrétien. Ce concept
qui articule dans une perspective unifiée les différents
aspects de la vie humaine en rapport avec son environ-
nement, considére que le rapport a Dieu, le rapport
a soi, le rapport aux autres, et le rapport a la nature,
sont des relations dont il faut prendre soin dans une
mesure similaire afin de ne pas introduire de désordre
dans le monde (le désordre écologique en est un). Le
déséquilibre de ces rapports est a I'origine anthropolo-
gique de la crise écologique.

Chez les Catholiques, le concept d’écologie intégrale
érait déja connu en France depuis quelques année,
tel que proposé par l'essayiste Falk Van Gaver (5) et

(5) Falk VAN GAVER, « Pour une écologie intégrale », I."Homme Nouvean,
2007, et Lécologie selon Jésus Christ, Paris, Editions de "THomme Nouveau,
2011, p. 11.
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repris par Gaultier Bes de Berc et ses collaborateurs au

moment de la « Manif pour tous », en réaction a la loi

sur le mariage homosexuel (6) :
Lécologie intégrale ne choisit ni '’humain contre
la nature ni la nature contre ’humain. Elle cherche
au contraire a réconcilier '’humanisme et I'envi-
ronnementalisme, 2 faire la synthese entre respect
absolu de la dignité humaine et préservation de la
biodiversité. Promouvoir I'écologie intégrale, cest
reconnaitre quon ne saurait défendre 'une sans
protéger l'autre, se soucier des plus fragiles sans
sopposer a tout ce que nos modes de vie peuvent
avoir de dégradant et de destructeur. Car la dété-
rioration de notre environnement ne peut qu’en
trainer notre déshumanisation (7).

Les thémes qui entrent dans la structuration de
cette écologie intégrale sont les suivants selon le
Saint-Pere :
Lintime relation entre les pauvres et la fragilité de
la planéte ; la conviction que tout est lié dans le
monde ; la critique du nouveau paradigme et des
formes de pouvoir qui dérivent de la technologie ;
invitation 4 chercher d’autres facons de com-
prendre 'économie et le progres ; la valeur propre
de chaque créature ; le sens humain de I'écologie ;
la nécessité de débats sinceres et honnétes ; la grave
responsabilité de la politique internationale et lo-
cale ; la culture du déchet et la proposition d’'un
nouveau style de vie. (LS 16)

Ils sont transversaux a tous les chapitres.

Premier essai de découpage

Comme expliqué par le pape lui-méme en LS 15,
ce parcours commence (ch. 1) par une écoute spiri-
tuelle des meilleurs résultats scientifiques disponibles
aujourd’hui sur les questions environnementales, pour
ensuite, « en faire voir la profondeur et de donner une
base concréte au parcours éthique et spirituel qui
suit » (LS 15). Notons que la science est 'instrument
privilégié & travers lequel nous pouvons écouter le cri
de la terre. Il y a un vrai dialogue entre science, théo-
logie et vie chrétienne dans ce texte.

Létape suivante (ch. 2) est la reprise de la richesse de la
tradition judéo-chrétienne, en puisant dans les textes

(6) Gauthier BEs DE BERC e/ al. Nos Limites, pour une écologie intégrale, Patis,
Le centurion, 2014, p. 11.

@) Ibid, p. 12.

bibliques, puis dans I'élaboration théologique sur la-
quelle elle est basée.

Lanalyse se dirige ensuite (ch. 3), « aux racines de la
situation actuelle, pour que nous ne considérions pas
seulement les symptomes, mais aussi les causes les plus
profondes » (LS15).

Le but est d’élaborer le profil de I'écologie intégrale
(ch. 4), qui, dans ses différentes dimensions, puisse
comprendre, « la place spécifique de I'étre humain
dans ce monde et ses relations avec la réalité qui I'en-
toure » (LS 15).

Partant de cette base, le Pape Francois propose (ch. 5)
une série de lignes de renouvellement de la politique
internationale, nationale et locale, des processus de
décision dans le secteur public et des entreprises, du
rapport entre politique et économie, entre religions et
sciences, et tout cela dans un dialogue transparent et
honnéte.

Enfin, sur la base de la conviction que « tout change-
ment a besoin de motivations et d’'un chemin éduca-
tif », le chapitre 6 propose « quelques lignes de matu-
ration humaine inspirées par le trésor de 'expérience
spirituelle chrétienne » (LS 15). Dans cette ligne,
I'Encyclique se termine en donnant le texte de deux
prieres : la premiére a partager avec les croyants des
autres religions et la seconde pour les chrétiens, repre-
nant ainsi ['attitude de contemplation avec laquelle
I'Encyclique a commencé en citant les premiers mots
du cantique des créatures de saint Francois d’Assise.
Ces éléments sont issus d’une approche linéaire de
Pencyclique, ce sont ceux qui furent fournis par le
Saint Siége 4 la Conférence des Evéques de France.
Cependant, je pense qu'ils ne présentent pas la pro-
fondeur de la démarche de cette encyclique. Et ma
proposition est celle de prendre comme clé lecture le
schéme de la conversion.

UNE AUTRE APPROCHE DU PLAN :
COMPRENDRE LE SOUFFLE QUI TRAVERSE
LAUDATO SI

La démarche conversion comme explicatum
du plan de Laudato si’

Ma theése est la suivante : le texte de Laudato Si invite
a une démarche de conversion qui suit la structure du
sacrement de réconciliation : Elle part d’'un un état
des lieux des problemes écologiques contemporains a
lorigine de la démarche. Il y a un probléme dans le
monde, comme pour la conversion, on reconnait qu'il
y a un probléme dans sa vie. Pour établir ce constat,
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au chapitre 1 le Saint-Pére se met a I'écoute du dis-
cours scientifique qu’il estime le mieux qualifié pour
entendre le cri de la terre qui se manifeste par la crise
écologique globale. Létre humain serait-il en cause ?
La reconnaissance du probléme invite a initier le tra-
vail de conversion.

Ce dernier commence vraiment par I'accueil de la grace
et de la Parole de Dieu. Dans le sacrement de récon-
ciliation ce n'est pas le péché qui est confessé, mais la
foi en la miséricorde divine. Elle est manifestée par la
Parole qui met en lumi¢re ma vie, ma situation sous le
regard d’'amour de Dieu. Voila pourquoi, au chapitre
2, le pape Frangois fait mémoire de « I'évangile de la
création » afin de confesser la substance inaltérable de
notre foi qui doit nourrir notre regard sur le monde
et sur toutes les créatures confiés a notre domination
bienveillante. La connaissance de cette grice qui nous
est faite nous invite 4 'examen de conscience, sur les
causes humaines de la crise écologique.

Leffet de la grace amene la confession de foi, puis dans
un second temps, la reconnaissance de nos péchés. En
effet, il y a un décalage entre ce a quoi nous invite
Iévangile de la création, en termes de responsabilité,
et ce que nous avons fait & notre maison commune ces
quelques derniers siecles. Le Chapitre 3 cherche alors
ce qui en '’homme est tordu, et blessé, (je le recite ici)
« aux racines de la situation actuelle, pour que nous
ne considérions pas seulement les symptomes, mais
aussi les causes les plus profondes. » (LS 15). Le but
est de chercher les solutions qui pourront corriger un
rapport humain injuste envers la nature, envers notre
maison commune.

Au chapitre 4, le pape propose un chemin de conver-
sion qui amene le changement possible, premi¢rement
par 'abandon de ses idoles, cest-a-dire, 'abandon du
paradigme technocratique, et deuxiemement I'accueil
de I'évangile de la création. Ce chemin de conversion,
de changement de vie, est présenté sous la forme de
Iécologie intégrale. Comme nous I'avons vu cette der-
niere n'oppose pas écologie humaine a écologie envi-
ronnementale, elle considére qu'on ne peut vraiment
prendre soin de '’homme, en particulier des pauvres, si
la protection de la nature n'est pas garantie.

La pénitence qui sert & réparer les conséquences du
péché arrive au chapitre 5 : ce sont les recommanda-
tions et les appels a 'engagement pour la construction
d’un mode de vie nouveau a I'échelle internationale et
locale, sur les plans de la politique et de I'économie.
La conversion, pour qu'elle dure et ne soit pas qu'un
feu de paille, doit étre nourrie par des recomman-
dations spirituelles. Des indications, pour éviter les
rechutes et entretenir la grice donnée, sont adminis-
trées au chapitre 6. Elles se situent sur deux plans, tout

d’abord sur celui de I'éthique, par appel & une édu-
cation a I'écologie intégrale, et sur le plan spirituel,
en puisant dans les trésors de la tradition spirituelle
chrétienne. 1l faut que les idées développées dans la
partie théologique sur la création passent de la téte au
coeur et deviennent nourriture pour la vie chrétienne.

Superstructure et lames de fond

Les idées directrices du Saint-Pére qui traversent le
texte, telles des lames de fond, agissent comme les pi-
liers de la superstructure apparente. La these qui sous-
tend cette organisation est la suivante : Le pape Frangois
construit le concept d’écologie intégrale dans un double
mouvement de déconstruction, reconstruction, des re-
présentations chrétiennes de la nature. Déconstruction,
car il sagit d’abord de dénoncer les représentations
non-chrétiennes de la nature, mais que les chrétiens
se sont appropriés au cours des siccles de la modernité
(8). Reconstruction de ces représentations a partir de la
substance de la foi véhiculée par I'évangile de la créa-
tion. Ces représentations seront 2 méme de faconner
un comportement humain envers la nature, comporte-
ment duquel découlera spontanément la sauvegarde de
la maison commune selon une écologie intégrale.

Je le répete, la lame de fond de I'encyclique est donc
un mouvement de déconstruction-reconstruction. Le
paradigme a critiquer est celui que Frangois nomme
« technocratique ». Il s'agit de 'ensemble des repré-
sentations de la nature issues de la modernité — c’est-
a-dire & partir de René Descartes — et qui régule notre
rapport a la nature comprise comme stock de res-
sources 4 exploiter. D’oli une idée de domination qui
est d’abord une exploitation (mot qui signifie étymo-
logiquement « tirer de I'argent de ») a lorigine de la
crise écologique. Ces représentations de la nature sont
qualifiées par le pape de non-chrétiennes. Il faut les
abandonner comme on abandonne des idoles pour se
convertir au vrai Dieu.

Le mouvement de reconstruction est alors celui de la
redécouverte du patrimoine de la pensée chrétienne au
sujet du rapport de '’homme a la nature qui indique
une domination de service, de bonne intendance. 1l

(8) En cela le pape Francois montre qu’il est au courant de la critique
de Lynn White Jr en 1966, et qu’il en a bien intégré le schéma
anthropologique : « Ce que les gens font au sujet de leur écologie dépend
de ce qulils pensent d’eux-mémes en relation avec les choses qui les
entourent. I’écologie humaine est conditionnée en profondeur par les
croyances sur notre nature et notre destinée — a savoir par la religion »,
Lynn WHITE Jr., « Les Racines historiques de notre crise écologique »,
traduit de P'anglais par Jacques. MorizoT, appendice de Jean-Yves Gorrl,
Le philosophe et ses animanx;, du statut éthique de 'animal (coll. Rayon Philo),
Nimes, Editions Jacqueline Chambon, 1994, p. 289-309, citation p. 300.
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faut méme se mettre au service du projet créateur qui
se laisse connaitre a celui qui veut bien voir les traces
du Créateur dans la création.

Au-dela de la peur et des catastrophismes, 'enjeu est
ici la structuration d’un regard chrétien d’espérance
sur les créatures et I'ensemble de la création qui per-
mettra de mobiliser les fidéles en faveur de la sauve-
garde de la maison commune. Car la peur de I'apoca-
lypse ne suffit pas pour mettre en route I'engagement
chrétien. Le chrétien avance dans la vie mu par 'espé-
rance que suscite sa foi en la résurrection. Le moyen
de vivre selon ce regard chrétien sur la création peut
sincarner dans le projet de I'écologie intégrale nourri
par 'évangile de la création.

Mais nous avons besoin d’'un modéle pour nous aider
a vivre ce projet. Cela nous ameénera a considérer la
figure principale, celle que Frangois assume et nous
donne pour développer I'écologie intégrale : saint
Francois d’Assise et son message prophétique sur le
rapport au pauvre, le souci de la paix, et le respect
de toute créature. Notons qu’il est convoqué a chaque
moment important de 'encyclique.

CONCLUSION

En résumé nous pouvons dire que nous avons une
super structure et une lame de fond : Une superstruc-
ture : celle su sacrement de réconciliation pour nous
aider a penser et a vivre la conversion selon six étapes
que je rappelle ici : état des lieux, accueil de la Parole
de Dieu, confession des péchés, chemin de conver-
sion, pénitence et, nourriture pour la durabilité de la
conversion : éducation et spiritualité.

Une lame de fond de déconstruction / reconstruc-
tion dans ce processus de conversion : abandonner
les idoles du paradigme technocratique — la vision
moderne de la nature qui ameéne A ne considérer le
monde comme un stock de ressources — pour choisir
la vie, celle de la sobriété heureuse, par le chemin de

Iécologie intégrale, fondée sur des représentations de
la nature en harmonie avec les images et représenta-
tions de la nature fournie par la substance méme de la
foi. Pour cela il faut adopter le regard méme de Dieu
sur les créatures. Un regard d’espérance apte a nour-
rir notre engagement pour la sauvegarde de la maison
commune. Hll
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“NEWS” IN THE HISTORY OF FORENSIC MEDICINE

AND HEALTH AW

Par Vincent-Pierre COMITI*

RESUME

Ces « breves » présentent : les publications et la vie
des institutions dans les domaine de I'histoire de la
médecine légale et de I'histoire du Droit ; I'histoire des
langages médicaux ; I'histoire de 'hygiéne ; différents
thémes en relation avec 'actualité ainsi que des infor-
mations concernant Jean-Jacques Rousseau.

MOTS-CLES

Histoire de la médecine légale, histoire du Droit, his-
toire des langages médicaux, manifestations en ces
domaines, Jean-Jacques Rousseau.

ABSTRACT

These “news” present: the manifestations and the life
of the institutions in the field of the history of the
forensic medicine and of the history of health law; the
history of medical languages; history of hygiene; some
news in relation with the actuality as well as some in-
formations about Jean-Jacques Rousseau.

KEYWORDS

History of forensic medicine, history of Law, history
of medical languages, manifestations in these fields,
Jean-Jacques Rousseau.

* Ancien responsable du Département d’histoire de la médecine
Laboratoire d’Anthropologie Physique

College de France

vincent-pierre.comiti@hotmail.fr

1. ANNONCES DE MANIFESTATIONS, CONGRES,
COLLOQUES, ENSEIGNEMENTS, PUBLICATIONS,
VIE DES INSTITUTS ET UNIVERSITES, FONDS
D’ARCHIVES ET BIBLIOTHEQUES, MUSEES ET
SOCIETES SAVANTES :

*** Indiquons tout d’abord le trés intéressant blog

htep://histoiresante.blogspot.fr

*** Signalons la publication des actes du Congres

de ’Adarpef et notamment Sabourdin (N.) : « His-

toire de I'anesthésie pédiatrique : des origines jusqu’a
la fin du XIX¢ siecle », Annales francaise danesthésie,

Décembre 2013, 32 (12). [Si, dés [Antiquité ['anes-

thésie est connue, sous des formes particuliéres et souvent

incomplétes, il convient d attendre la deuxiéme moitié du

XIX siécle pour voir ce champ de la connaissance et de

Lexercice médical se professionnaliser et de structurer, par

lenseignement notamment].

*** Un séminaire « Médecine, santé publique, socié-

té » se tiendra au cours du Semestre de printemps

2016, a IUHMSP (Institut universitaire de médecine

sociale et préventive), salle de colloque, 82 avenue de

Provence, CH-1007, Lausanne (Suisse). [Quelles sont

les relations entre la médecine et la santé publique ?

Lune inclut-elle autre ?] Ce sujet est abordé notam-

ment par :

e Hines Mabika et Hubert Steinke (Institut d’his-
toire de la médecine, université de Berne), Méde-
cine et santé publique & I'hépital Schweitzer de Lam-
baréné, le mercredi 17 février 2016.

* Et par George Weisz (Université Mc Gill, Mon-
tréal), History of « Global Health », le mercredi 1¢
juin 2016.

*** Moving the social, Journal of social history and the

history of social movements, 2015, n° 53, est consacré

au théme : « Disability movements, national policies
and transnational perspectives ».
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*** Le Centre pour les études modernes (Centre for
modern studies, York), invite les personnes intéres-
sées a faire part de leur proposition (cmods-pgfo-
rum@york.ac.uk) dans le cadre d’une rencontre le 3
juin 2016 organisée par le Centre sur le themes « The
modern Body, 1830-Present). Les themes en sont les
suivants : « Mechanical bodies, Industry and labour,
Mind/body relationships, Bodies of work, Bodies of
knowledge, Embodied discourse, Ethnicities and race,
Posthumanism, Sexuality, Senses, Health, illness and
pain, Bodies of war, Performance.
*** Une journée d’étude est organisée le 25 avril
2016 a la Maison des Sciences de 'Homme Lorraine,
Nancy, sur les soins et la santé des enfants. Les axes
des contributions orales (20 minutes) sarticuleront
autour de plusieurs axes dont :
* Les représentations et les usages diversifiés de la
médecine rurale destinée aux enfants ;
* Les enjeux et les liens entre santé des enfants et
environnement rural ;
e Les déterminants de 'offre et de 'accés aux soins
des enfants en zones rurales.
Les propositions de communications sont a envoyer a
Madame Déborah Kessler-BILTHauer, deboral.kess-
lerbilthauer@gmail.com avant le 29 février 2016 ;

** LUnité de recherche sur Thistoire du nursing
annonce sa premicre journée consacrée a « Briser les
silences du nursing et de la santé ». Cette manifestation
se tiendra le jeudi 19 mai 2016 a 'Ecole d’infirmiéres,
pavillon Roger-Guindon, Université d’Ottawa (nhru@
uottawa). Les communications devraient porter sur
« Le silence ou I'absence de « voix » de ceux qui ne sont
généralement pas entendus... Les silences historiogra-
phiques autour de la pratique des soins de santé.

**#* La Société frangaise d’histoire de la médecine orga-
nise 3 Meaux (Seine-et-Marne) un Colloque « Méde-
cine et lictérature ».

Cette manifestation se tiendra les vendredi 20 et 21
mai 2016 a la médiathéque Luxembourg, 2 rue Cor-
nillon, 77100 Meaux.

Au cours de ces deux journées seront notamment
abordées les relations entre la médecine et Bossuet,
Montaigne, Léopold Chauveau, Henri Ghéon, Boris
Vian, Chateaubriand, Gérard de Nerval, Pierre et
Francois Mauriac et Pierre Benoit.

Pour tous renseignements : cf. philippe.albout@gmail.
com

*** Une exposition se tient, du 14 janvier au 31 mars
2016, au sein de la bibliothéque universitaire Pierre
et Marie Curie (4 place Jussieu Paris 5¢). Le theme en
est « La clinique en ceuvre, Charcot et la sclérose en
plaques ».

1. ACTUALITES DE ROUSSEAU

*** On consultera Médiapart (blog d’ErwanPerson) :
« Pédagogie et symbolique du jardin chez Jean-Jacques
Rousseau » ; « Le jardin tient une place importante
chez Jean-Jacques Rousseau. On croise dans ses
ceuvres de nombreuses descriptions détaillées de jar-
din, et 'auteur aimait herboriser et se promener dans
les jardins. Mais outre sa passion bien connue pour la
botanique, le jardin posséde en plus une idéologie po-
litique et sociale propre a sa forme et a son style... De
plus pour un auteur chez qui le mot cultiver conserve
le sens littéral d’éduquer, le jardin devient lieu d’édu-
cation et [a-aussi symbolique ». Cet article a été publié
initialement dans la revue d’éducation a la santé Poly-
pode : htep:/[www.reeb.asso.fr/category/Polypode

*** Signalons unautre texte : Conroy (Jr.) « Lejardin po-
lémiquechez].-]. Rousseau», Cabiersde l’Association in-
ternationale des études frangaises, 1982, n° 34, p. 91-105.
(htep://www.persee.fr/web/revues/home/prescript/
articlecaief-0571-5865_1982_num_34_1_2382).

*** Fabula (http://www.fabula.org) publie une infor-
mation le 1¢ février 2016 de I'Université de Lausanne
Mostefai (Ourida), Jjean-Jacques
Rousseau, écrivain polémique. Querelles, disputes et
controverses au siécle des lumiéres, 2016. Ourida Moste-
fai (Ph.D. 1992), est professeur d’Etudes francaises et
de littérature comparée & Brown University. Publica-
tions notamment : Le citoyen de Genéve et la république
des lettres, 2002. Elle est présidente de I’Association
Rousseau. « Simultanément sujet et objet de multiples
débats et controverses, Jean-Jacques Rousseau n’a ja-
mais cessé de produire et de susciter des différends,
quiils soient personnels ou philosophiques. Auteur
proprement en conflit avec son siecle, le Citoyen de
Geneve intervient dans I'aréne publique en prenant
partie dans d’importants débats idéologiques : ces
querelles qui ont structuré le champ littéraire et poli-
tique sont l'objet de ce livre... » » (Critique réalisée
par I'Université de Lausanne).

Ourida Mostefai est une spécialiste de Jean-Jacques
Rousseau, de sa vie comme de son ceuvre.

*** Le 3 février 1889 Jules Simon prononce un dis-
cours a l'occasion de l'inauguration de la statue de
Jean-Jacques Rousseau a Paris (Site de I'Académie
francaise) : « Voila, grice a vous, Jean-Jacques Rous-
seau installé sur le Montagne Sainte-Geneviéve, ol
tronaient autrefois I'Université de Paris et la Sor-
bonne : une place bien choisie pour un homme qui a
rompu en visiére a toutes les traditions, et qui, ayant
pu étre un des favoris de la fortune, a choisi d’étre
un révoleé et un persécuté. On a dit de Jean-Jacques
Rousseau qu’il a formé une société nouvelle et des

relative au livre
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hommes nouveaux...Tour a tour apprenti grefhier, ap-
prenti graveur, laquais, valet de chambre, séminariste,
interpréte d’un archimandrite, secrétaire du cadastre,
maitre de musique, précepteur, employé d’ambassade,
caissier d’un fermier général, il commence, a trente-
huit ans, & étre écrivain, et débute par un coup de ton-
nerre. Il n’a eu pour se former a 'art de penser et a
Part d’écrire que des livres placés sous sa main par le
hasard, et la conversation des personnes fort disparates
avec lesquelles sa destinée errante I'a mis en rapport.
Il trouve un botaniste, et le voila sérieusement épris
de botaniste ; un musicien, et son goiit, un godt trés
vif, pour la musique, se développe au point de I'absor-
ber tout entier pendant plusieurs années ; une femme
aimable, et la vie lui apparait comme un roman ou
I'amour a le droit de prendre toute sa place. Le plus
clair de son trésor intellectuel est formé de ce qu'il ap-
prend sans maitre et sans conseiller. Il touche a toutes
les branches du savoir humain, a I'histoire, a la géomé-
trie, a 'algebre, a la théologie. Il s'obstine a apprendre
le latin, qu’il ne sut jamais. En revanche, il est passé
maitre dans la langue frangaise.

Il est avant tout un grand écrivain ; mais il est en
méme temps savant dans 'art d’écrire.

I1l. HISTOIRE DES MOTS EN MEDECINE

*** Le dictionnaire dit de Panckoucke (Dictionnaire
des sciences médicales publié au début du XIX¢ siecle
est important. Il convient de noter, présent sur Gal-
lica, 44 volumes du Journal complémentaire du dic-
tionnaire des sciences médicales, particulierement
intéressant.

*** Ferron (Laurent), « Déconstruction des discours
des manuels de médecine légale sur les femmes vio-
lées », Cahiers dhistoire, Revue dhistoire critique,
2004 (24 juillet) « Lobservation médicale apparait
prisonniére des catégories de penser d’une société
patriarcale, renforcant la quasi-impossibilité pour une
femme (=non vierge) de porter plainte avant les an-
nées 1970 » (source EBSCOhost).

** Maurin (Damien), Pacault (Clément) et Galeés
(Brieuc), « Les blagues sont des vecteurs de stéréo-
types. Exemple de la profession médicale a partir de
220 blagues », La presse médicale, Décembre 2014, 43
(12), p. 385-392. Lanalyse de 448 « blagues » permet
de saisir des stéréotypes assez caricaturaux ; EBSCO-
host « Les anesthésistes étaient représentés comme
fainéants, buveurs invétérés de café et moins réveillés
que leurs patients endormis. Les chirurgiens étaient
vus comme mégalomanes, tyranniques avec les autres
professions, opérant sans réfléchir, tant leur cerveau se

résume a un neurone. Les étudiants en médecine ap-

paraissent dociles jusqu’a I'absurdité. Les psychiatres

étaient aussi fous que leurs patients, se passant parfois
d’eux pour la consultation et s'intéressant uniquement

a leur passé relationnel... ».

* LAcadémie de médecine francaise a publié un com-

muniqué le mardi 26 janvier 2016 relatif a la « Valori-

sation des revues médicales en langue francaise » : « Le
financement des activités de recherche des équipes
hospitalieres est fondé sur les points SIGAPS qui
prennent en compte le facteur d’impact (Impact Fac-
tor) des revues dans lesquelles elles ont publié leurs
travaux, pondéré par le rang des auteurs signataires.

Ce systeme pénalise fortement les articles publiés en

francais, dans des revues dont la diffusion limitée im-

plique un facteur d’impact faible.

La revalorisation des revues médicale en langue fran-

caise se justifie pour deux principales raisons :

e La publication de mises au point ou de revues
générales de qualité permet de juger les capacités
pédagogiques des auteurs qui se destinent a une
carriére hospitalo-universitaire et il convient d’ap-
précier ces capacités pédagogiques au méme titre
que leurs capacités de soins et de recherches.

* Méme en France la plupart des médecins lisent et
assimilent plus facilement des articles en francais
que dans une autre langue. Ceci est également vrai
non seulement pour des pays francophones limi-
trophes de la France, mais aussi dans de nombreux
pays ol la francophonie reste importante tant pour
la formation initiale que pour la formation conti-
nue permanente.

Ainsi, ’Académie Nationale de Médecine en concer-
tation avec le syndicat de la Presse et de 'Edition des
professions de Santé, prend acte et soutient I'initiative
de la conférence des Présidents du Conseil National
des Universités (CNU) Santé, en accord avec la confé-
rence des Doyens, d’inclure dans le dossier de candi-
dature universitaire un « score pédagogique » (SIAP)
spécifique ou interviennent les articles de formation
publiés en frangais... ».

IV. HISTOIRE DU DROIT DE LA SANTE
ET DE LA MEDECINE LEGALE

Publications relatives a 'histoire de la médecine légale :
*** Zuberbuhler (Vincent), « Ecrire histoire de la
médecine Légale », Revue d'histoire des sciences hu-
maines, 2010, n° 22(1) 61. [Cet article est intéressant
car il souligne, en étudiant une période de la genese
de cette discipline, de Frangois Emmanuel Fodéré
(1764-835) a Alexandre Lacassagne (1843-1924),
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combien « cette démarche historiciste valide en réa-
lité le projet médico-légal issu des lumiéres et en tra-
duit les enjeux ». Nombre de textes, par exemple les
manuels d’enseignement ont pour premicre partie
la présentation de histoire de la discipline ou du
théme étudié. Cette démarche a notamment pour
but, dans certains cas « d’asseoir » la discipline ou le
théme étudié].

*** Bauer (Alain) et Dachez (Roger), Une histoire de
la médecine légale et de lidentification criminelle, Paris,
PUF, 2016, 148 p. (Table des maticres citée par www.
crime-expertise.org :

En guise de scene de crime : I- Au commencement ;
ITI- De « Caroline » a la Révolution frangaise ; III-
Lempire de la raison scientifique ; IV- La toxicologie,
une science en devenir ; V- Les experts élargissent leurs
compétences ; VI- Lautopsie ou I'art de faire parler les
corps ; VII- Les experts de 'ame ; VIII- Lodontologie
ou la preuve par les dents ; IX- La faune des cadavres ;
X- La criminalistique ; XI- Lavenir de la médecine

légale.

*** Lenseignement de la médecine légale est accessible

au sein des bibliothéques notamment de la Biblio-

théque nationale francaise. En voici quelques titres
qui nous sont parvenus grice au Dépot légal (citation
par offre alphabétique).

* Belloc (J.-].), Cours de médecine légale judiciaire,
théorique et pratique, Paris : impr. de la Société de
médecine, an IX (1801), XX-320 p.

e Lobstein (Jean Fréderic), Plan raisonné d'un cours
de médecine légale, Strasbourg, 1814, piece.

* Orfila (Mathieu-Joseph-Bonaventure) [1787-
1853], Legons faisant partie du Cours de médecine
légale, Paris : Béchet jeune, 1821, XVIII-503 p.,
21 pl.

* Devergie (Alphonse), Ordre d'exposition des ma-
tiéres traitées dans le cours de médecine légale fair
pendant le premier semestre de l'année scolaire 1825-
1826, Paris : impr. de Marchand du Breuil, s.d.
12 p.

* Orfila (Mathieu-Joseph-Bonaventure), Résumé des
legons de chimie de M. Orfila appliquée a la méde-
cine légale, par Alexandre Pichon, Paris ; Pichon,
1828, 198 p.

* Trinquier (M.V.), Plan raisonné d’un cours de mé-
decine légale, Strasbourg, 22 avril 1840, these de
médecine de Strasbourg, 1840.

e Adelon (Nicolas Philibert) [1782-1862], Cours
de médecine légale : sténographie des cours : année
scolaire 1835-1836, semestre dété, Paris : Ebrard,
1836, 1 fasc.

e Adelon  (Nicolas

Philibert)  [1782-1862],

Programme du cours de médecine légale de la Facul-
té de médecine de Paris, Paris : impr. de L. Mar-
tinet, 1858, pitce (Extrait des Annales d’hygi¢ne
publique et de médecine légale, 2¢ série, tome X).

* Legrand du Saulle (Henri) [1830-1886], Erude
médico-légale sur la séparation du corps : legons
professées a I'Ecole pratique en février 1866, Paris :
E Savy, 1866, 35 p.

e Bonnal (F) [Dr], Ecole de médecine de Bordeaux,
cours libre de médecine légale (2° année), lecon sur
lempoisonnement en général, Bordeaux : impr. de
G. Gounouilhou, 1870, 85 p.

* Jaumes (Alphonse) [Dr], Les exigences de la méde-
cine légale, 1" lecon du cours de médecine légale,
Montpellier : impr. de Boehm et fils, 1875, 21 p.

e Brouardel (Paul) [1837-1906], Cours de médecine
légale de la Faculté de médecine de paris, Paris : ].-B.
Bailliére et fils, 1895-1909, 14 vol.

* Martin (Etienne) [Professeur de médecine légale
a Lyon] et Lacassagne (Alexandre), (1843-1924),
Université de Lyon, Cours de médecine légale. De la
responsabilité médicale, [Lecons recueillies par Mar-
tin (Edenne), Lyon : A.-H. Storck, 1898, 23 p.

* Lacassagne (Alexandre), Faculté de médecine de
Lyon. Cours de médecine légale, calendrier criminel,
répartition mensuelle calculée d'aprés les crimes com-
mis de 1827 & 1870 et réduite pour cette période i
10 000 par an, S.1.n.d., 2p.

e Simonin (Camille) [Dr], La mission du médecin
légiste, lecon inaugurale du cours de médecine légale
et de médecine sociale, novembre 1938, Clermont-
Ferrand : impr. de J. de Bussac, 1944, 16 p.

* Planques (Jean), Cours de médecine légale judiciaire,
Toulouse : Privat, 1954, 99p.

* Benon (Raoul Louis), Vingt lecons de psychiatrie,
clinique et médecine légale, 5¢ édition, Paris : Vigné,
1957, 79 p.

* Carol (Anne), « Une histoire médicale des critéres

de la mort », Communications, 2015, vol. 2 (n°97), p.

44-45. www.cairn.info. Lauteur insiste a juste titre sur

la peur des inhumations de personnes vivantes dans

les siecles passés (cette peur a-t-elle disparue ?) et le
développement des techniques médicales qui rendent
parfois malaisée la distinction entre mort et vie.

* Un site intéressant : https://chs.revues.org/508. La

maison d’édition Droz publie une revue « Crime, his-

toire & Sociétés. Les articles peuvent étre consultés en
ligne (articles publiés avant 2012). Plusieurs d’entre
eux traitent de I'histoire du crime et d’éventuelles rela-

tions avec la médecine légale. Notons le n® 1 de 2008,

vol. 12 avec :

* Cohen (Déborah), « Savoir pragmatique de la
police et preuves formelle de la justice : deux
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modes d’appréhension du crime dans le Paris du
XVIII siecle », p. 5-23.

* Guillo (Dominique), « Bertillon, I'anthropologie
criminelle et I'histoire naturelle ; des réponses au
brouillage des identités », p. 97-117.

Mais aussi :

* 2006, n°2, Vol. 10, Guignard (Laurence), « Alié-
nation mentale, responsabilité pénale et dangero-
sité sociale face a la justice du XIX¢ siecle. Etude
d’un cas de fureur », p. 83-100.

e 1998, n°2, Vol. 2, Porret (Michel), « Médecine du
crime, médecine de I'Ame », p. 121-126.

V. THEMES EN RELATION AVEC ’ACTUALITE
(HISTOIRE DES VACCINATIONS, FECONDATION
ARTIFICIELLE, EUTHANASIE...), QUELQUES
OUVRAGES EN RELATION AVEC DES THEMES
D’ACTUALITE

*** Voici quelques passages de la lecon inaugurale
www.college-de-France.fr prononcée le jeudi 14 février
2013 par Dominique Kerouedan (Professeur invité,
chaire annuelle Savoirs contre pauvreté (2012-2013)
sur le theme « Géopolitique de la santé mondiale ».
Lauteur puise & d’excellentes sources contemporaines
pour dresser un panorama, concernant principale-
ment le XX siecle de Ihistoire et de la géographie de
I'histoire de la santé mondiale. Voici quelques extraits
limités pour inciter a la lecture d’un texte souvent
remarquable :

« Nous voici ensemble en voyage : « Je marche avec ma
sceur sur la piste en latérite, la lumiére brile et nous
aveugle, il est midi. Nous sortons de I'école maternelle
en croquant le jus d’une tige de canne 2 sucre fraiche-
ment cueillie. C’est mon tout premier souvenir. Nous
sommes a Bouaké au début des années 1960. Bouaké
est alors un gros village au coeur de la Céte d’Ivoire.
Le paludisme est la maladie qui tue le plus alentours.
Les enfants et les femmes enceintes surtout, petit étres
fragiles ot la vie bourgeonne. La mouche tsé tsé bour-
donne autour de la maison, se niche dans les haies
seches, son trypanosome tue le bétail. Quatre ans plus
tot & Dakar, la rougeole nous avait privées de voir
notre petit frére a la naissance. Les Etats d’Afrique de
'Ouest viennent de gagner leur indépendance. Le tres
joli nom de Léopold Sédar Senghor berce le Sénégal.
Félix Houphouét-Boigny devient le président de la
Cote d’Ivoire. Il le restera jusqu'a sa mort en 1993...
« 10) La connaissance dans le domaine de la santé mon-
diale nous invite & combiner de maniére subtile les ap-
ports de la géographie, de 'anthropologie, de la science
politique et du droit, et bien stir de la médecine et de la

santé publique, « toutes disciplines ot la recherche du
sens fait comme oublier la mort » disait Mémel-Foté.
Avons-nous atteint les contours de ce que I'anthropo-
logue appelle « la fécondité heuristique des sciences
sociales dans leur, et par leur ommnidisciplinarité. ..

« 14) Apprendre de I'histoire me parait une nécessité
éthique de l'exercice politique de nos métiers. Pour
I’historienne Virginia Berridge, les savoirs historiques
devraient méme faire partie de l'information, « la
preuve » (the evidence) a partir de laquelle les respon-
sables politiques pourraient mieux fonder les déci-
sions. Les apprenants dans nos domaines pourraient
étre invités & prendre connaissance des travaux des
historiens et des « think tanks » dans ce domaine... ».
Lauteur relate alors I'histoire, au XIX¢ et XX¢ siecles
des organismes internationaux et des si importantes
conférences qui furent organisés. Ce texte s'acheve
sur 'exposé des probléemes qui se dressent devant
les actions qui tentent de lutter contre les patholo-
gies, notamment celles qui touchent les populations
pauvres ; un trés beau texte et une bibliographie
remarquable sur le théme notamment de la santé
mondiale.

*** Léquipe de Droit pénal de Montpellier (EDPM)-
UMRS5815 Dynamiques du droit, informe de la
conférence d’Anne Dorandeau, le 21 janvier 2016 sur
le théme La médecine légale dans l'enquéte policiére et le
proceés pénal. Cette conférence se tient Faculté de droit
et de science politique de Montpellier, Amphithéatre
418, batiment 2 (17h.30-20h.30).

(Cf. www.dynamiques-du-droit.cnrs.fr)

* Une approche comparative de I'euthanasie en France
et en Belgique est présente sur les blogs pédagogiques
de I'Université Paris Ouest : www.blog.u-paris10.fr :
Poncelet (Victoria), « Leuthanasie en France et en Bel-
gique ou la nécessité d’'un encadrement européen ». je
cite cet article car, notamment, il expose I'historique
comparée de ces deux pays en faisant référence aux
textes législatifs et réglementaires.

* Le site hteps://turbulences.univ-reims.fr/le-mois-de-
la-vaccination-a-la-bu-sante présente une exposition
« Le mois de la vaccination 4 la BU santé » enrichie de
rubriques « La vaccination dans l'actualité », « Du c6té
des theses et des mémoires soutenues a I'Urca... »,
« Dans les rayonnages de la BU... ».

VI. HISTOIRE DE ’HYGIENE

* Laurent Turcot parle de « LChygiéne corporelle, de
I'Antiquité a aujourd’hui » sur Ici Radio-Canada
(www.ici.radio-canada.ca) : « Les publicités de sa-
von et de produits cosmétiques rappellent sans cesse
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I'importance d’étre propre, de sentir bon et d’avoir la
peau douce. Lhistorien Laurent Turcot retrace I'évo-
lution de la notion d’hygiene au fil des époques, de la
théorie du médecin grec Hippocrate jusqua I'étude des
microorganismes par Louis Pasteur, au XIX¢ siecle ...
Limportance de I'eau pour I'hygiéne est revenue en
force au XIX¢ siecle. Des bains publics sont alors réap-
parus dans les villes. Des médecins ont dit que 'eau
chaude permettait de relaxer les fibres des muscles.
D’autres ont commencé a encourager les gens a se
mettre en forme par 'exercice physique ». Professeur a
I'Université du Québec A Trois-Riviéres, Laurent Tur-
cot est spécialiste de 'histoire sociale et de I'histoire des
sports et des loisirs.
* On peut écouter, sur www.franceculture.fr/emis-
sions/la-fabrique-de-lhistoire des émissions consacrées
a lhistoire de I'hygiéne et a I'histoire des épidémies.
Pour ce qui a trait a I'histoire de 'hygiéne notons :
* Lentretien avec Anne Viallat, médecin scolaire
dans le Gard.
 Larrivée de 'hygi¢ne a Lyon (« A partir de la moitié
du XIXe siecle les courants de pensées hygiénistes,
industrialisation et les municipalités changent le
visage des villes. Ces villes vivent au rythme des
machines a vapeur, des fumées noires, des ouvriers
qui s'épuisent au travail et rentrent dans leur loge-
ments de misere.
Les médecins deviennent partie prenante de la vie poli-
tique et le mot d’ordre général devient la prophylaxie.
Au nom de ces grands principes et apres étre passé de
la peur des odeurs porteuses de miasmes au dégout des
odeurs, des déchets et du sang des animaux. Au nom de
ces grands principes donc la ville change de visage » (site
France culture). Cette émission rassemble Robert Jonac,
Jean-Pierre Aguerre, Stéphane Frioux, Dominique Ber-
tin, Cécile Vetorello, Marie Vigneau et Thierry Terret.
* Un débat historiographique avec Sandrine Kott,
Gérard Jorland, Sophie Chauveau et Calixte
Hudemann-Simon.
* Un intéressant article sur www.40ans.chess.
fr/2015/06/05/1605 « 2006 : Corbin, Courtine et Vi-
garello donnent corps a I'histoire. Ce document pré-
sente de nombreuses informations bibliographiques
sur T'histoire du corps et de I'hygi¢ne. Insistons sur
I'importance, sur ce sujet des travaux de Jean-Pierre
Goubert. En témoignent ces publications :
* Duluxe au confort, dir., Paris : belin, 1988, 191 p.
38 p. de pl., ill.
* Leau, puissance civilisatrice, Paris : C.I. Eau, 2002.
* Une histoire de I'hygi¢ne, Eau et salubrité¢ dans
la France contemporaine, Paris : Hachette, coll ;
« Pluriel », 2011, 302 p.
Patricia Freestone a publié une intéressante

fiche pédagogique sur «Une histoire de Ihygiéne»
(www.reseau-canope.fr) Professeur des Ecoles, ce do-
cument (8p.) est illustré, référencé et prend comme
exemples « Emile ou de I'éducation » de Jean-Jacques
Rousseau (1762), « Tableau de Paris » de Louis-Sé-
bastien Mercier (1781) ou « Les nuits de Paris ou le
spectateur nocturne » de Nicolas Restif de la Bretonne
(1788-1794).

* Un document, didactique et pédagogique est présent
sur le site : www.santepub-rouen.fr/Archives/fichiers/fi-
chiers297.pdf: « Histoire de 'hygiene », Séminaire DES
de santé publique du 21/1/2006, Gaél Le Vacon, 35 p. :
« Le mot « hygiéne » est emprunté du grec hugieinon,
dérivé d’hugieia, « santé ». Lhygiéne se définit comme
I'ensemble des principes et des pratiques qui visent a
conserver la santé et a assurer I'intégrité des fonctions
de l'organisme. Au cours des siecles, la propreté a tour a
tour été considérée comme une vertu ou, au contraire,
comme un vice lorsque sa pratique devint excessive.
...Au croisement d’un besoin privé et d’une politique
publique, I'histoire de I'hygi¢ne dépend beaucoup de
I'histoire de la maitrise de I'eau, élément primordial
pour le nettoyage du corps comme des objets (p.2)... ».
* De facture chronologique et puisé a des documents
classiques, notamment Galmiche (Jean-Marie), Hy-
giéne et médecine, histoire et actualité des maladies noso-
comiales, Paris : Louis Pariente, 1999, 510 p., ce texte
est de lecture agréable Le site www.santepub-rouen.fr
est un bel exemple de sites présentant a la fois des in-
formations étudiantes, professionnelles et culturelles.
* En ce qui concerne la santé publique on notera avec
intérét la richesse du site : www.chu-rouen.fr/page/
environnement-et-sante-publique

* Lacces aux articles concernant Ihistoire de 'hygiéne
est grandement facilité par la consultation de I'Us Na-
tional Library of medicine. Présentons aujourd’hui :
Curtis (Valérie A.), « A natural history of hygiene »,
Cana ] Infect Dis Med Microbiol., Janvier 2007, 18(1),
p. 11-14. (www.ncbi.nim.nih.gov/pmc/articles/
pmc2542893. Cette auteure a consacré plusieurs tra-
vaux 2 cette histoire. Le site de référence est www.ncbi.
nim.nih.gov/pubmed

VII. SYNERGIE : HISTOIRE DE LA MEDECINE ET
DE LA SANTE ET DES SYSTEMES D’INFORMATION

Les congrés nationaux et internationaux ont struc-
turé le développement des spécialités médicales.
Ils sont souvent a lorigine de la création de publi-
cations, d’enseignements et d’échanges entre les
professionnels.

e Monsuez (].]), « Histoire de la médecine : Charles
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HISTOIRE DE LA MEDECINE ET DE LA SANTE

Laubry et le premier congrés mondial de cardiolo-
gie », Archives des maladies du coeur et des vaisseaux,
novembre 2015, (242), p. 33-35. [Ce premier
congres s'est tenu a Paris, 4 la Sorbonne, du 3 au
9 septembre 1950. Le fondateur, en 1937, de la
Société francaise de cardiologie est Charles Laubry.
Ce colloque accueillera 1700 cardiologues].

E.C., « Les congrés internationaux de la protec-
tion de I'enfance et le premier congres général de
Penfant », Revue internationale de la Croix Rouge et
Bulletin international de la Croix Rouge, novembre
1924, vol. 6 (71), p. 890-900.

[Présent sur Gallica], « Premier congres interna-
tional de la presse médicale (26-28 juillet 1900) ;
rapports sur les questions mises a 'ordre du jour »,
Informations générales sur le premier congrés interna-
tional de la presse médicale, 1901, XVI-159 p.
[Présent sur Persée], Emsellem (D.), « Examen de
personnalité et criminologie. Premier congrés fran-
cais de criminologie, Lyon, octobre 1960 », Revue
frangaise de sociologie, 1962 (3) (4), p. 473-476.
Cf. également : Davidovitch (David), « Premier
congres frangais de criminologie (Lyon, 21-24
octobre 1960), Revue frangaise de sociologie, 1961,
2(1), p. 78-80.

[Présent sur Gallica], « Premier congrés national
d’assistance tenu [a Lyon] du 26 juin au 3 juillet
1894 », [comptes rendus], 1984, 461-5 f. — depl.
— plans, tabl.

[Base de données Agis], « Compte-rendu du pre-
mier congres international du paludisme, Rome, 4,
5 et 6 octobre1925 », Rome : imprimerie du Sénat
[Cltalie, entre les deux conflits mondiaux fit un
effort important pour lutter contre le paludisme].
Tilles (G.), « Histoire des journées dermatolo-
giques de Paris », Annales de dermatologie et de vé-
néréologie, Elsevier Masson, Décembre 2013, 140
(12), supplément 2-S713-S761 (Résumé de l'article,
Ebesco Discovery : Fondée en 1801 a ['hépital Saint-
Louis sous l'impulsion de Jean-Louis Alibert, I'Ecole
[frangaise de dermatologie se structura d'abord autour

de la Société frangaise de dermatologie (1889) et de
lorganisation de congrés mondiaux (Paris 1889,
1900). Au lendemain de la guerre 1914-1918, la
fondation de sociétés provinciales (Strasbourg, Nancy,
Bordeaux...) apporta i la dermatologie en France
un dynamisme nouveau). [Notons I'interdiction en
1979 des présentations de malades].

* Institut national d’études démographiques, « Pre-
mier congres international de génétique humaine »,
Population, 1¢ juillet 1956, p. 599.

Pommier (Jeanine) et Grimaud (Olivier), « Les fonc-

tions essentielles de santé publique ; histoire, défini-

tion et applications possibles », Santé publique, 2007

(Hs), vol. 19, article présent sur www.cairn.info/

revue-sante-publique-2007-hs-page-9.htm Au sein

de cet article on trouve notamment les catégories
essentielles de la santé publique dégagées par Iétude

Delphi (« En 1997, le conseil exécutif de TOMS a re-

commandé d’encourager la conception des fonctions

essentielles de santé publique afin de disposer d’un
outil susceptible de rénover la politique de la santé
pour tous en I'an 2000 ... Une étude Delphi a per-
mis de redéfinir le concept et d’obtenir un consensus
international sur les principales caractéristiques de
ses fonctions : prévention, surveillance et maltrise
(contrdle) des maladies...surveillance de I'état de
santé...promotion de la santé...santé au travail...
protection de I'environnement...législation et régle-
mentation en santé publique...planification et ges-
tion en santé publique...services spécifiques de santé
publique, santé pour les populations vulnérables ».
Le chapitre Surveillance de I'état de santé met 'ac-
cent sur I'information : « Evaluation des besoins et
des risques de la population afin de déterminer quels
sous-groupes ont besoin de service, évaluation de
efficacité des fonctions de la santé publique, éva-
luation de I'efficacité des programmes de promotion,
prévention et soin, surveillance des déterminants de
santé, surveillance de la morbidité et de la morta-

lité ». A

58 UNE SERIE DU JOURNAL DE MEDECINE LEGALE / A SERIES OF THE JOURNAL OF FORENSIC MEDICINE © N° 5, VOL. 59

306



CHRONIQUE DE LEGISLATION
SANITAIRE ESPAGNOLE 2015

CHRONICLE OF THE SPANISH HEALTH LEGISLATION 2015

Par Antonio PIGA-RIVERO', Maria Teresa ALFONSO-GALAN?, ifiigo BARREDA®

et Asuncién FERNANDEZ-LAREDO*

RESUME

Dans cette chronique, une année de plus, sont men-
tionnées et commentées les nouveautés législatives et
les problemes les plus importants survenus en Espagne
en 2015 dans le domaine de la santé.

MOTS-CLES

Droit espagnol, santé, services de santé en Espagne
2015.

ABSTRACT

This report, once more, mentions and comments on
legislative innovations and the greatest problems ari-
sing in Spain in 2015 in the area of Health.

KEYWORDS

Spanish Law, Health, Spanish health services.

1. Prof. Emérite Médicine Légale. Universidad de Alcala. Alcala de
Henares (Madrid) ; antonio.piga@uah.es

2. Prof. Législation Sanitaire. Universidad de Alcala. Alcala de Henares
(Madrid) ; mteresa.alfonso@uah.es

3. Director Revue “Actualidad del Derecho Sanitario” (ADS) ; ads@
actualderechosanitatio.es

4. Prof. Faculté d’Education. Universidad Europea de Madrid ;
mariaasuncion.fernandez@universidadeuropea.es

SERIE E : DROIT, SANTE ET SOCIETE / SERIES E: LAW, HEALTH AND SOCIETY » N° 4,VOL.3 59

PRINCIPALES NOUVEAUTES LEGISLATIVES
EN ESPAGNE EN 2015

Concernant les principales nouveautés législatives de

2015 on doit mentionner les dispositions suivantes :

* Loi Organique 1/2015 du 30 mars, modifiant
la Loi Organique 10/1995 du 30 novembre, du
(nouveau) Code Pénal.

Extraits du préambule :

Le Code Pénal adopté, moyennant la Loi Organique

10/1995 (...) est objet d'une compléte révision et ac-

tualisation (...) les contraventions sont supprimées (...)

bien que quelques-unes sincorporent au livre Il considé-
rées comme des délits mineurs, La rédaction du nombre
de contraventions maintenant appelées délits mineurs

(...) vient déterminée par le principe d’intervention

minimale et doit entrainer une diminution importante

des cas mineurs qui, en grande mesure, pewvent trouver
réponse a travers du systéme de sanctions administratives
et civiles.

(...)

XXVIIL. Seront considérés actes dattentat ceux commis

contre des fonctionnaires de la santé.

XXXI. Actuellement la rationalisation de [utilisation

du service public de la justice doit avoir précédence pour

réduire la grande quantité de litiges existante dans les

Tribunaux (...).

La suppression des infractions constitutives de contraven-

tion introduit cohérence dans le systéme de sanctions (...)

La nouvelle catégorie de délits mineurs (léves), permet

la relocation des conduites constitutives de contravention

qu’il semble nécessaire de conserver (...)

Sur Uhomicide et les lésions par négligence criminelle, il a

été considéré convenable de reconduire les fautes d’homi-

cide et lésions par négligence mineure vers la voie juridic-
tionnelle civile (...).

Pour éviter les problémes transitoires découlant de l'ap-

plication immédiate des nowveaux délits mineurs, des

normes d adaptation de la Loi de Procédure de la Juri-
diction Criminelle (« Ley de enjuiciamiento criminal »)
ont été additionnées.
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Article unique. Modification de la Loi Organique qui
modifie la loi précédente concernant seulement les modi-
[fications introduites.

Le texte ci présent se limitera & un bref commentaire
des principales modifications touchant la législation
sanitaire et la responsabilité des acteurs de soins de
santé.

Commentaire sur la responsabilité des acteurs de soins
de santé et sur la santé publique.

La négligence professionnelle médicale avec résultat
de mort est traitée dans I'article 142, qui sanctionne la
négligence grave avec résultat de mort, avec peine de
prison d’un a quatre ans.

Dans le cas de la négligence professionnelle est prévue
une interdiction d’exercer la profession pendant une
période de 3 a 6 ans.

Larticle 152 sanctionne les lésions produites par im-
prudence grave ou de gravité moyenne. Par contre,
quand l'imprudence nest pas grave l'action pénale
n'est pas poursuivie d’office et la poursuite éventuelle
reste entierement dans les mains de la victime de la
contravention professionnelle.

Les professionnels des services publics d’assistance
sanitaire passent, dans le nouveau Code Pénal, a avoir
la qualité d’autorité publique, de facon qu’ils jouissent
d’une plus grande protection pénale face aux agres-
sions en rapport avec leur travail qui, dans les der-
ni¢res années, ont augmenté d’une fagon alarmante.
Il y a un élargissement du délit de non-assistance a
personnes en danger avec l'inclusion, dans ce type
d’infraction pénale, des mineurs et des personnes 4gées
en rapport de dépendance avec I'auteur de I'abandon
ou la non-assistance.

Linfraction pénale d’acces et révélation d’informa-
tions confidentielles se voit élargie en ce qui concerne
les auteurs, comprenant le personnel des services de
soins de santé, et aussi les moyens utilisés qui, main-
tenant, inclueront les modernes techniques informa-
tiques, d’écoute, archive, transmission et récupération
de l'information. Peines de prison de 6 mois a 2 ans
sont prévues pour celui qui facilitera 3 un tiers une clef
d’ordinateur, un code d’acces ou des données équiva-
lentes pour l'acces a la totalité ou a une partie d’'un
syst¢tme d’information.

De conformité avec les normes du Conseil de I'Eu-
rope sur la protection des enfants contre I'exploita-
tion et 'abus sexuel, rédigées a Lanzarote (Canaries)
le 25/10/2007, maintenant le Code Pénal considére
la possibilité d’inclusion dans une base de données ad
hoc, du code génétique qui identifie les condamnés
par ces délits.

La régulation de lintrusion professionnelle se voit
aggravée comme une conséquence de la disparition de

la contravention d’intrusion du texte légal antérieur,

de facon que ces conduites se considérent maintenant

comme usurpation de fonctions publiques et intru-

sion (articles 402 y 403).

Lacces informatique au Code Pénal espagnol se fait

a adresse suivante : site web du « Boletin Oficial del

Estado ».

e Décret Royal Législatif 1/2015, du 24 Juillet,
(BOE 25/07/2015) adoptant le texte codifié de
la Loi de garanties et utilisation rationnelle des
médicaments et produits sanitaires.

Ce texte est entré en vigueur le jour méme de sa publi-

cation. Cette Loi régle fondamentalement I'évalua-

tion, autorisation, registre, fabrication, conservation,
distribution et surveillance du rapport bénéfice/risque
des médicaments.

La Loi précédente, 29/2006 de 26 Juillet, de garan-

ties et utilisation rationnelle des médicaments et pro-

duits sanitaires (qui avait remplacé la Loi 25/1990, de

20/12/1990, du médicament) a été la norme fonda-

mentale espagnole touchant la régulation de médica-

ments et produits sanitaires.

La Loi 29/2006 avait incorporé au Droit Espagnol la

Directive 2001/83/CE du Parlement Européen et du

Conseil, du 6 Novembre 2001, établissant un Code

Communautaire sur les médicaments d’utilisation

humaine.

La Loi de garantie de ['unité du marché a été objet de

plusieurs modifications légales depuis sa promulga-

tion, de facon que dans la disposition finale numéro
quatre de la Loi 10/2013 le Gouvernement était auto-
risé & rédiger et adopter, dans un délai de deux ans, un
texte intégral consolidé de la Loi de garanties et utili-
sation rationnelle des médicaments et produits sanitaires.

De toute fagon la publication de ce texte intégral

consolidé ne suffira pas pour éviter une nouvelle

approche approfondie pour I'adapter aux critéres et
contenus de la Loi 20/2013 du 9 décembre de garanties
de l'unité du marché.

Finalement la dérogation de la Loi 29/2006, de 26

Juillet, de garanties et utilisation rationnelle des médica-

ments et produits sanitaires se fait en laissant en vigueur

ses dispositions finales seconde, troisi¢me et quatritme
touchant les reformes de la Loi de Santé animale et la

Loi de Cohésion et qualité du Systéme National de Santé.

* Décret Royal Législatif 2/2015, du 23 Octobre,
qui adopte le texte codifié de la Loi du Statut
des Travailleurs.

Ce texte modifie le Statut des travailleurs(1) pré-
cédent. Du point de vue socio-sanitaire I'aspect le
plus important vise 4 la possibilité d’extinction,

(1) Code du Travail Espagnol.
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par des raisons objectives, du contrat de travail
quand le travailleur manque d’assister de fagon réi-
térée a son poste de travail pour des raisons médi-
cales justifiées d’une échéance inférieure a 21 jours
consécutifs.

®  Ordre Ministérielle ESS/1187/2015 du 15 Juin,
développant le Décret Royal 625/2014 du 18 Juin,
sur des aspects de I'application et contréle des pro-
cédures d’incapacité temporaire dans les 365 jours
initiaux.

¢ Loi Générale de la Sécurité Sociale (nouvelle),
Décret Royal Législatif 8/2015 du 30/10/2015.

*  On doit tenir compte que la réforme de la législa-
tion des travailleurs, qui a eu lieu en Espagne pen-
dant 2015, d’un c6té semble avoir un effet positif
dans la création des postes de travail, mais d’un
autre doit confronter une forte opposition poli-
tique, sociale et aussi entre les médecins qui ont
de nouvelles responsabilités dans les controles des
périodes d’incapacité temporaire par maladie ou
accident.

Etant donné que les élections générales du 20 Dé-
cembre 2015 ont créé une situation de grande insta-
bilité politique et que plusieurs partis politiques ont
annoncé la dérogation de la législation que nous ve-
nons de mentionner, nous ne sommes pas en mesure
d’assurer que cette réforme législative n’aura pas une
vie vraiment tres courte.
Mais d’autre part, comme I'Union Européenne est en
train d’exiger a 'Espagne des reformes économiques
structurelles visant la réduction du chémage qui ac-
tuellement est d’'un 20% de la population active, il
est tres difficile de faire des prévisions sur le futur de
ces réformes. En tout cas le 1 Décembre 2015 les
nouveaux formulaires d’attestation d’incapacité tem-
poraire pour le travail sont entrés en vigueur avec
beaucoup d’opposition politique.

e Décret Royal du 4 Décembre de 2015 d’essais
cliniques.

Cette norme permettra a 'Espagne de s'adapter au Re-
glement d’essais cliniques de 'Union Européenne, qui
entrera pleinement en vigueur au mois de mai 2016.
Ce Décret Royal réorganise les Comités d’Ethique de
la recherche ainsi que le Registre Espagnol d’Etudes
Cliniques. Dans ce registre n’'importe quel citoyen
pourra s'informer sur les essais cliniques autorisés en
Espagne et sur les centres qui les réalisent.
Parmi d’autres avantages, ce Décret Royal promet une
grande simplification des procédures d’autorisation
des essais cliniques, en méme temps que la sécurité
pour les patients se trouvera renforcée. Ca rendra I'Es-
pagne probablement plus attrayante internationale-
ment pour participer ou réaliser des essais cliniques.

Actuellement I'Espagne participe, dans un 18%, des
essais cliniques qui se réalisent dans I'Union Euro-
péenne. Le registre espagnol d’études cliniques est dis-
ponible au site web du REEC.

* Décret Royal 1091/2015, du 4 Décembre du
Ministere de la Santé, Services Sociaux et Ega-
lité, créant et réglant le Registre National de
Maladies Rares (BOE n° 307, 24/12/2015).

Ce Registre assure la coordination des actuations a

niveau de tout I'Etat espagnol en ce qui touche les

maladies rares en Espagne qui, par définition, sont
celles qui, entrainant risque de mort ou d’invalidité
chronique ont une prévalence inférieure & un cas par

dix mille habitants.

D’AUTRES NOUVEAUTES SANITAIRES
EN ESPAGNE PENDANT 2015

Le Comité Espagnol de Bioéthique a émis un rapport
ou il éclairait, entre d’autres points, qu'en cas d’ano-
malies génétiques détectées dans les fétus, les profes-
sionnels de la santé doivent respecter la libre décision
des parents, sans les soumettre A des pressions dans
leur choix dans les limites de la loi.

26/02/2015. Apres quelques plaintes de médecins et
malades, le Ministere de la Santé a publié le Plan
National de I'Hépatite C, estimant traiter 50.000
malades dans les trois années prochaines. Ce Plan
compte avec une aide économique du Ministere du
Trésor aux Communautés Autonomes (17, plus
Ceuta et Melilla) chargées de I'implémentation du
Plan ’'Hépatite C.

Dans le domaine de I'action juridictionnelle, depuis
2014 la justice a initié Iinstruction de divers procés
par activités présumées de commerce illégal de mé-
dicaments. Mais le juge de la Cour n° 3 de Teruel,
Jerénimo Cano, a 'insu du Ministére Fiscal a décidé
qu’il devrait s'inhiber en faveur de ’Audience Natio-
nale, étant donné que ces activités de commerce illégal
éraient organisées et réalisées dans plusieurs provinces
espagnoles par une bande criminelle.

Au mois de mars 2015 linstruction de 'enquéte judi-
ciaire sur le commerce illégal de médicaments par le
réseau « Convector » est passée a étre instruite par le
Magistrat Fernando Andreu, du Tribunal d’Instruc-
tion Central n° 4.

09/11/2015. La Salle Civile de la Cour de Cassation
Espagnole a établi, une fois de plus, que I'absence
de consentement informé suppose 'existence d’une
mauvaise pratique médicale. Le Haut Tribunal a cor-
rigé avec cette décision une autre soutenue par I'’Au-
dience de Barcelone, et a signalé que 'omission du
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consentement informé suppose un dommage moral
qui doit étre indemnisé.

12/12/2015. Lenquéte pour éclaircir le cas Innova,
d’implantations de prothéses défectueuses par leur ca-
ducité, est en cours. Elle semble compromettre les res-
ponsabilités de surveillance de la qualité des soins du
Service Catalan de la Santé. Les activités de quarante-
sept chirurgiens de plus de vingt hopitaux, ainsi que
d’autres appartenant a des cliniques privées, sont en
train d’étre analysées car il est présumé qu’ils auraient
implanté & des patients des matériaux prosthétiques
ayant dépassé leur date de péremption, dans environ
six mille interventions chirurgicales.

Le Ministere Espagnol de la Santé a publié en 2015
« La stratégie de la sécurité du patient du Systéme Natio-
nal de Santé, 2015-2020 », avec des objectifs concrets
comme le développement d’une culture de sécurité,
une optimisation des facteurs humains et d’orga-
nisation, la garantie des pratiques cliniques sires, la
gérance des risques et I'implantation de systémes de
notification. Les incidents et les accidents, méme sans
effets, doivent étre des sources d’une meilleure préven-
tion. La participation non seulement des profession-
nels, mais aussi des patients et des citoyens dans leur
propre sécurité est renforcée, ainsi que la recherche et
la participation internationale.

COMMENTAIRES

Lannée 2015 a été caractérisée par la contention des
dépenses nécessaire pour rééquilibrer et, aprés com-
mencer a relancer 'économie. En fait pendant 2015 il
y a eu des retards dans le paiement aux pharmacies des
quantités que les pharmacies avancent a leurs fournis-
seurs de médicaments. Des retards ont eu lieu 2 Anda-
lousie, Aragon, Baléares, Canaries, Catalogne, Valen-
cia, Extremadura, La Rioja et Murcie. Les retards des
paiements, affectant aussi & d’autres fournisseurs de
services de santé et hopitaux, et non seulement aux
pharmacies ont aussi eu lieu.

Un autre indicateur du niveau de la crise dans le Sys-
teme National de Santé est le pourcentage des profes-
sionnels ayant des contrats éventuels. Par exemple, en
attention primaire de santé un 29% des médecins ont
des contrats temporaires et la situation est encore pire
pour la plupart de spécialistes en médecine et chirurgie.

Si l'on considére le total des médecins qui travaillent
en Espagne dans le Syst¢me National de Santé, a peu
pres un 40% n'ont pas un poste en propriété et parmi
eux presque la moitié a des contrats d’échéance infé-
rieure 3 6 mois.

La disparation des contraventions du Code Pénal
semble étre plus en rapport avec le besoin de réduire
le grand nombre de procées attendant les Tribunaux de
Justice, qu'avec des considérations d’ordre juridique
envers les droits des patients. Mais il semble que la
poursuite de la responsabilité des professionnels et ins-
titutions de la santé trouvera dorénavant des obstacles
par des moyens législatifs, des taxes judiciaires et par
le colit des procédures dans les juridictions civile et
administrative.

Lantérieur gouvernement de M. Jose Luis Rodriguez-
Zapatero a fait de 'avortement libre dans un systéme
de délaies un droit de la femme, inclus comme presta-
tion sanitaire financé par le budgétaire publique.

En 2015 le Ministre de la Justice, Alberto Ruiz-Gal-
lardén, a initié les démarches parlementaires pour
la dérogation du libre avortement, mais le Président
Mariano Rajoy a décidé de ne pas porter en avant cette
initiative, ce qu'a déterminé la démission du Ministre
Ruiz-Gallardén.

Entre-temps, six ans apres la demande au Tribunal
Constitutionnel, celui-ci ne s'est pas prononcé sur la
constitutionalité de I'avortement libre comme droit
de la femme.

En Espagne I'année 2016 commence avec des élec-
tions générales, vraiment trés conflictuelles, dans une
situation ol il serait nécessaire de consolider la récupé-
ration économique, diminuer les chiffres scandaleux
de chomage, et mieux intégrer les systemes de santé
des communautés autonomes.

Quand méme le service national de santé espagnol
continue a étre exemplaire grice au dévouement de
ses professionnels.

POUR UNE INFORMATION COMPLEMEN-
TAIRE SUR LES DONNEES LEGISLATIVES,
NOUS VOUS INVITONS A CONSULTER :
Droit Espagnol :

www.boe.es

Revue « Actualidad del Derecho Sanitario »:
www.actualderechosanitario.com. ll
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I. DROIT DE LA FAMILLE

A. Gestation Pour Autrui

I existe actuellement un vide juridique concernant la
maternité de substitution. Actuellement aucune loi
r’interdit de recourir 4 une mére porteuse en Irlande,
ni de réaliser cette action. Plusieurs cas de mere por-
teuse sur le territoire irlandais ont déja été rapportés.
Mais jusqu’ici ce ne sont que des cas altruistes impli-
quant un membre familial.

Plusieurs cas de couples qui se sont rendus a I'étranger
pour bénéficier des services d'une mére porteuse ont
également été rapportés. Ainsi, un rapport de Médical
Indépendant (1) énonce quentre 2011 et mars 2016,
84 bébés sont nés a I'étranger (63 en Inde, 17 en
Ukraine, 4 en Thailande) a 'aide d’'une mere porteuse
pour leurs parents irlandais.

Dans ces deux situations, la difficulté survient au mo-
ment d’établir la filiation de 'enfant. Car en vertu du
droit irlandais, la mere d’un enfant est celle qui donne
naissance, et si la mére porteuse est mariée, son mari
est considéré comme étant le pere de enfant. Toute-
fois, ce dernier peut a 'aide d’un test ADN contester
la paternité devant les tribunaux.

La seule solution légale pour les parents d’intention
qui veulent établir une filiation avec 'enfant né 4 I'aide
d’'une GPA, est de procéder a 'adoption de I'enfant.
Toutefois, un article du journal The Irish Times daté
du 18 mars 2015 (2), a rapporté que plusieurs enfants

(1) medicalindependent.ie is Ireland’s only investigative medical news
website for doctors, healthcare professionals and anyone with an interest
in health issues. Established in 2010, along with its sister publication
The Medical Independent, our stated aim is to investigate and analyse
the major issues affecting healthcare and the medical profession in
Ireland. The Medical Independent has won a number of awards for

its investigative journalism, and its stories are frequently picked up by
national digital, broadcast and print media.

(2) Paul Cullen, Surrogacy now a global business yet no laws in Ireland
cover it, The Irish Time, 18/03/2015.
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nés a Iétranger avec l'aide d’'une mére porteuse se
trouvent actuellement apatrides faute de pouvoir ré-
gulariser leur statut juridique.

Par ailleurs, un jugement rendu par la Haute Cour
irlandaise le 7 juillec 2015 (3), a confirmé que les
femmes qui ont eu recours & une mére porteuse pour
avoir un enfant, ne bénéficient pas du statut de mere.
En conséquence, sans qu'il soit commis de discrimina-
tion, les femmes dans cette situation ne bénéficient pas
de toutes les prestations sociales accordées aux meres
ayant accouché ou aux meres adoptives (dans ce cas,
congé de maternité et prestations liées a la maternité).
Afin de remédier aux difficultés que ce vide juridique
occasionne, un projet de loi réglementant la gestation
pour autrui est en cours d’élaboration. Celui-ci vise a
interdire le recours tarifé aux meres porteuses en Irlande
et 4 Pétranger. La loi actuelle qui stipule que la femme
qui donne naissance est considérée comme la mére de
I'enfant ne sera pas changée, mais il va étre mis en place
un mécanisme juridique pour permettre le transfert de la
filiation (sans passer par 'adoption) si les adultes impli-
qués conviennent que cela devait se produire.

B. Procréation Médicalement Assistée
a) Droit a l'information

Lépoux ou le concubin de la mere qui a bénéficié
d’un don de gamétes est considéré comme le pére de
enfant, méme s’il n'a aucun lien biologique avec lui.
Depuis Ladoption de la loi Children and Family
Relationship Act 2015 (4), le 6 avril 2015, les en-
fants nés a l'aide d’'un don de gameétes, disposent
d’un droit d’information concernant leurs don-
neurs. Ainsi, les dons anonymes de gameétes ne sont
plus possibles. Dans chaque centre de récolte et
conservation des gametes, il a été mis en place, un
registre dans lequel les donneurs doivent indiquer
leur nom, leur date et lieu de naissance, leur natio-
nalité, la date et le lieu ol le don a eu lieu, ainsi que
leurs coordonnées.

Ce registre doit également indiquer combien d’enfants
ont bénéficié de ce don, la date de naissance des en-
fants et leur sexe. Ce registre est tenu 2 la disposition

(3) Source: Title: G -v- The Department of Social Protection ; Court:
High Court Record ; Number: 2012 150 CA ; Date of Delivery:
07/07/2015.

(4) Cette loi ne change pas le principe selon lequel la mére de enfant
est celle qui a donné naissance a enfant, méme s’il n’y a aucun lien
biologique entre I'enfant et elle. Les difficultés provoquées par ce
principe dans les cas de gestation pour autrui doivent étre résolus par
une loi ultérieure.

des enfants nés d’un don, ainsi qu'aux parents qui ont
bénéficié de ce don, afin de leur permettre de contac-
ter le donneur s'ils le souhaitent.

Les donneurs sont informés de cette situation préa-
lablement au don. Ils peuvent retirer leur consente-
ment & tout moment. Sauf si le don a déja écé utilisé.
Le donneur peut demander des informations sur le
nombre d’enfants nés 4 la suite de son don, leur sexe et
leur année de naissance. Un enfant né d’un don peut
demander 2 inscrire des informations le concernant
sur le registre a I'attention de tous ceux qui consulte-
ront le registre par la suite.

Les donneurs n’ont aucun droit vis-a-vis de 'enfant et
ne peuvent pas étre reconnus comme parents. Cepen-
dang, il y a actuellement un procés en cours qui pose
la question de savoir si le donneur dispose d’'un droit
de visite a 'égard de I'enfant né 4 l'aide de son don de
gametes.

b) Fécondation In Vitro

En octobre 2015 est né le premier bébé irlandais a
l'aide de la technique de diagnostic préimplantatoire
PGS (Pre-implantation Genetic Screening) (5).

C. Autorité Parentale

Jusqu'a I'adoption de la loi du 6 avril 2015, Child-
ren and Family Relationship Act 2015, le pere d’un
enfant, non marié avec la mere, ne disposait pas auto-
matiquement du droit de tutelle (autorité parentale) a
*égard de I'enfant, et ce méme si son nom figurait sur
Iacte de naissance de I'enfant.

Pour que le pere non marié avec la mére, dispose d’un
droit de tutelle sur son enfant, il érait nécessaire que
la mere et le pere signent une déclaration conjointe.
Clest cette déclaration qui avait pour effet de trans-
férer des droits au pere. En cas de refus de la mere de
signer cette déclaration, le pére devait faire valoir ses
droits devant les tribunaux.

Dorénavant, le pere, non marié avec la mere, regoit
automatiquement les droits de tuteur, a la condition
quil ait vécu avec la mere de I'enfant pendant au
moins 12 mois, dont au moins trois mois avec la mére
et 'enfant aprés la naissance de celui-ci.

(5) qui vise a détecter certaines anomalies chromosomiques, non
détectables par un diagnostic préimplantatoire « classique » (ex. la
dystrophie musculaire). Cette technique concerne les « parents a risques »
vis-a-vis de certaines maladies génétiques.
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D. Adoption
a) Autorisation d’adoption

Le 4 décembre 2015, la Haute Cour irlandaise a rendu
un jugement (6) qui autorise 'adoption d’un enfant
sur la seule demande de la mére.

En Tespece, une mére naturelle souhaitait que son
enfant de sept mois soit placé pour étre adopté. Mais,
elle a refusé de révéler I'identité du peére, empéchant
ainsi les Services d’adoption de recueillir son avis.
Or, si celui-ci est connu un jour il pourra contester
I'ordonnance d’adoption qui sera faite. Pour justifier
son silence, la mére invoque son droit a la vie privée.
Invoquant l'intérét de enfant et du pére, les Services
Sociaux se sont pourvus en justice.

Dans sa décision, la Haute Cour a répété le droit des
péres naturels & connaitre leur enfant et de sopposer
a leur adoption s’ils le souhaitent, ainsi que le droit de
'enfant & connaitre son pere.

Mais face aux refus réitéré de la mere de révéler I'iden-
tité du pere, la Haute Cour a considéré que l'intérét
de 'enfant commandait d’autoriser son adoption (elle
précise qu'une adoption rapide est favorable a 'enfant
et que plus I'enfant est 4gé plus I'adoption devient dif-
ficile). Elle a également considéré que garder secréte
Iidentité du pere, relevait bien du droit a la vie privée
de la mére.

b) Acte d’adoption

Actuellement, seuls les couples mariés et les personnes
célibataires peuvent adopter un enfant. Les couples
non mariés (hétérosexuel ou homosexuel) ne sont pas
autorisés a adopter un enfant.

Cependant, une loi adoptée le 6 avril 2015 (Children
and Family Relationship Act 2015), mais dont toutes
les dispositions ne sont pas encore en application, pré-
voit d’ouvrir I'adoption aux couples non mariés qui
cohabitent.

Cette loi précise également qu’elle ne reconnait aucun
droit a adopter des enfants. La considération premiére
est I'intérét supérieur de I'enfant.

(6) Source: Title: Adoption Authority of Ireland -v- Proposed Adoption
of KSH - High Court Record Number: 2013 37 MCA - Date of
Delivery: 04/12/2015.

1. RESPONSABILITE MEDICALE

A. Charge de la preuve en cas de négligence
médicale

Un jugement rendu par la Haute Cour le 7 juillet
2015 (7), vient confirmer sa jurisprudence de 1989
(Dunne v. National Maternity Hospital & Anor) en
matiere de négligence médicale.

En l'espéce, un chirurgien a vu sa responsabilité enga-
gée par un de ses patients qui estime ne pas avoir recu
tous les conseils nécessaires préalablement a 'opération.
Etant en surpoids, il considére que le chirurgien aurait
di lui conseiller préalablement & 'opération, de perdre
du poids pour rendre cette opération plus aisée. En-
suite, le patient estime que la technique employée par
le chirurgien était inadaptée et lui a causé un préjudice
physique (douleur 2 la jambe qui serait due a l'utilisa-
tion d’un écarteur qui aurait comprimé un nerf).

La Haute cour a rejeté les demandes du patient. Elle
estime qu'il appartenait a celui-ci d’apporter la preuve
quun autre chirurgien aurait agi différemment dans
les mémes circonstances. Confirmation de sa jurispru-
dence en mati¢re de négligence médicale qui établit
que la responsabilité d’'un médecin ne peut étre en-
gagée que sl est prouvé qu’il a dévié d’une pratique
générale et approuvée.

B. Indemnisation

A Toccasion d’'un proces (8) concernant le paiement
des indemnités & un enfant né lourdement handicapé
suite A plusieurs négligences médicales, la Haute Cour
a utilisé son pouvoir de décision pour émettre une
critique du syst¢me d’indemnisation forfaire actuelle-
ment en vigueur en Irlande.

Le systeme actuellement en vigueur en Irlande prévoit
que les juges doivent attribuer a la victime un mon-
tant forfaitaire, sans possibilit¢ de modification uleé-
rieure. Cette, indemnité doit compenser aussi bien le
préjudice subi, que la perte de gains présente et future
et la prise en charge des besoins futurs (assistances
médicales).

La Haute Cour déplore de devoir statuer ainsi. Elle
estime qu'il sera commis une injustice envers 'une des

(7) Source : Title: McNicholas -v- Herman ; High Court Record
Number: 2007 7326 P ; Date of Delivery: 07/07/2015).

(8) Source : Title: Russell (a minor) -V- Health Service Executive ; Court
of Appeal Record Number: 49/15 ; High Court Record Number: 2009
1918P ; Date of Delivery: 05/11/2015.

ANTOINE MASDUPUY

SERIE E : DROIT, SANTE ET SOCIETE / SERIES E: LAW, HEALTH AND SOCIETY » N° 4,VOL. 3 65

313



NOUVELLES DU MONDE

parties et que la seule question est de savoir qu’elle sera
la portée de cette injustice (9).

11l. SANTE PUBLIQUE

A. Avortement

Le Haut-Commissariat des Nations Unies sur les
droits de 'enfant a exprimé, dans un rapport de mars
2016 (10), des préoccupations concernant l'actuelle
législation irlandaise qui criminalise 'avortement et
notamment la criminalisation de I'avortement en cas
de viol, d’inceste ou de malformation feetale impor-
tante (11). Dans ses observations finales, le Comité
souhaite que soit dépénalisé I'avortement en toutes
circonstances, et permis aux adolescentes d’accéder a
avortement et aux services de soins post-avortement.
Différentes associations, dont Amnesty Internatio-
nal, estiment quenviron 4 000 femmes se rendent
chaque année a l'extérieur du pays pour pratiquer un
avortement.

(9) «Itis highly regrettable that, regardless of the outcome of this
appeal, it is absolutely certain that whatever award is made will visit an
injustice on one or other party. The only issue will be extent of that
injustice » ; « it is inevitable that the parties’ prediction in this regard will
be wrong, The system will prove itself enormously wasteful should Gill
not achieve his anticipated life expectancy as in such circumstances he
will have been over compensated. Regrettably, the converse scenario will
also produce an injustice in that, if he outlives the agreed life expectancy,
he will run out of money in the course of his lifetime, assuming that

the annual sum awarded in respect of his care is spent each year. The
greater the inaccuracy of the agreed predicted life expectancy, the greater
the potential injustice» ; (162) « It would be inappropriate to conclude
this judgment without emphasising once again the frailty and injustice
of the lump sum system of compensation regardless of whatever real
rate of return is used in its calculation. The reality is that the award is
calculated to meet a plaintiff’s needs up to a presumed date of death. If
the plaintiff outlives that date, he or she will run out of money for their
future care. Should that happen in the present case, the plaintiff’s life will
be imperilled due to the catastrophic nature of his injuries. However, if
he should for any reason die prematurely, a significant injustice will have
been inflicted upon the defendant in that it will have paid for the cost

of care and aids and appliances which the plaintiff will not have needed
by reason of his untimely death. It is surely time to catch up with those
jurisdictions who have addressed this fundamentally flawed and unjust
system by the introduction of legislation to permit awards be made by
way of periodic payment order ».

(10) Committee on the Rights of the Child ; Concluding obsetrvations
on the combined third and fourth periodic reports of Ireland ; 1 March
2016.

(11) L’Irlande a constitutionnellement protégé la vie des feetus en 1983.
La communication d’information sur 'avortement par un professionnel
de santé expose celui-ci a une peine de 14 d’emprisonnement.

B. Excision

Le Ministere de la santé irlandais estime que plus de
3 900 femmes et jeunes filles vivant actuellement en
Irlande ont subies des mutilations génitales. Il est pré-
vu qu'un second plan d’aide aux personnes ayant subi
cette pratique soit adopté courant 2016 (12). Le Gou-
vernement irlandais a d’ores et déja ouvert 2 Dublin
en 2015 un centre d’aide en faveur des femmes qui
ont subi des mutilations génitales. Ce centre effectue
des chirurgies réparatrices gratuitement.

C. Suicide

Llrlande connait actuellement le deuxi¢éme taux de
suicide le plus élevé en Europe chez les 15-24 ans.
Parmi les causes invoquées se trouve la pression sociale
(obligation de conformisme), I'isolement, le chémage,
Iéclatement des familles, la diminution de la place de la
religion, etc. Le Gouvernement irlandais tente d’endi-
guer cette situation a l'aide de diverse mesure préven-
tives (13) (préventions dans les écoles, centre d’appels,
associations, accompagnement, soutien psychologique,
etc).

D. Don d’organes

Actuellement, plus de 700 personnes sont en attente
d’une greffe tous organes confondus (plus de 3 000
personnes vivent actuellement avec une greffe). Face
a l'insufhisance des dons d’organes (14), le Ministere
de la santé souhaite qu’il soit adopté avant fin 2016 le
principe de consentement présumé au don d’organes.

E. Dossier médical personnel

En décembre 2015, le Gouvernement irlandais a
annoncé vouloir créer un dossier médical personnel
(Electronic Health Record (EHR), qui regrouperait
I'ensemble des données médicales d’un patient et qui
serait consultable par I'ensemble des médecins, en
remplacement des dossiers actuellement en vigueur,

(12) I’Irlande a interdit les MGF en 2012. Les auteurs de cette pratique
encourent 14 ans d’emprisonnement et 10 000 euros d’amende.

(13) Suicide prevention 2015 — 2020 ; Connecting for Life ; Ireland’s
National Strategy to Reduce Suicide 2015-2020 ; Connecting for Life is
Ireland’s National Strategy to reduce suicide (2015-2020).

(14) 81 personnes décédées en 2015 ont procédé a un don d’organe.
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propres a chacun des services médicaux. Il n'a pas été
fourni de date prévisionnelle de mise en service de ce
dossier jusqu'a présent.

IV. POUR RAPPEL

* La population irlandaise était de 4 635 400 per-
sonnes en 2015.

e 13,2 milliards ont été alloué au Ministére de la
santé pour 'année 2016 (13,1 milliards en 2015).

102 200 personnes étaient employées dans le ser-
vice de santé publique en 2015.

Le systtme juridique irlandais est fondé sur la
Common Law. On peut dire qu’il y a des Tribu-
naux de premicére instance (TI, TGI, etc.) et une
Cour d’Appel, la High Court. Mais il n’existe pas
de Cour de Cassation. La Cour d’Appel irlandaise
(High Court) est la juridiction d’appel et du der-
nier degré (mais il existe une Cour Supréme qui
connait des questions constitutionnelles). l

Tous droits de traduction, d’adaptation et de reproduction par tous procédés réservés pour tous pays.

La loi du 11 mars 1957, n’autorisant aux termes des alinéas 2 et 3 de I’article 41, d’une part, que des copies ou reproductions stric-
tement réservées a 1’usage privé du copiste et non destinées a une utilisation collective et, d’autre part, que les analyses et courtes
citations dans un but d’exemple et d’illustrations, « toute représentation ou reproduction intégrale, ou partielle, faite sans le consen-
tement de 1’auteur ou de ses ayants droit ou ayants cause, est illicite » (alinéa 1 de I’art. 40). Cette représentation ou reproduction,
par quelque procédé que ce soit, constituerait donc une contrefacon sanctionné par les articles 425 et suivants du Code pénal. Il est
interdit de reproduire intégralement ou partiellement le présent ouvrage sans autorisation de I’éditeur ou du Centre Frangais de Co-

pyright, 6 bis, rue Gabriel Laumain, 75010 PARIS.

© 2016 / EpITIONS ESKA — DIRECTEUR DE LA PUBLICATION : SERGE KEBABTCHIEFF

Imprimé en France

ANTOINE MASDUPUY

SERIE E : DROIT, SANTE ET SOCIETE / SERIES E: LAW, HEALTH AND SOCIETY » N° 4,VOL.3 67

315



Recommandations aux
Le Journal Droit, Santé et Société est une série du Journal de Médecine Légale destinée a
I'ensemble des personnes intéressées par les rapports entre sciences et société. Elle a une
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Pour un livre : la ville d’édition, la maison d’édition ou d'impression, I'année de parution,
le nombre total de pages.

(les chapitres et les communications sont précédés et suivis de guillemets).

Pour un mémoire ou une these : le titre de thése doit apparaitre entre guillemets, et le type
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auteurs /

to Authors

Law, Health and Society Journal is a series of the Journal of Forensic Medicine. This series is
devoted to all those interested in the relationship between Law, Medicine and society. It has
a multidisciplinary approach and an intemational vocation. Submitted articles could be
included in a thematic issue or inserted into a specific section.

The editorial committee can also create specific sections as shown below.

The different sections available are listed below:

Cross-thematic sections:

a) Editorial

b) Specialized Topics

Special Sections:

Pole 1: 1° Health Law and Bioethics

2° Law of families and individuals

3° Prisons and psychiatric care

4° Law, health data, telemedicine and medical imaging, geriatric technology
5° Law of research

6° Pharmaceutical law and medicine (including health products and
nutraceuticals and medical devices)

1° Insurance Law
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3° Law, Health and Environment
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1° Law of expertise, ethics, conflicts of interest and good practice
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SUBMITTED TEXTS WILL TAKE INTO ACCOUNT THE FOLLOWING EDITORIAL RULES

Title: The title must be short and informative (approximately 10 words). It must also include

an abbreviated version (about 5 words) which will be used as the header of the article.

Authors: List of authors (first name initials, surnames) must be followed by the institution

details (name, city, country) as well as the name and full address of the author to which the

final version will be sent.

Abstract: The abstract should not exceed 10 typed lines (generally 250 words). It should only
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in English. The abstract must followed by key words.

Tables: Tables must be named in the text and numbered in order using Roman numerals.

The size of the tables is limited as is the number of tables that can be included (no more

than 4 or 5). The caption must figure at the top of the tables.

Figures: The figures must be named in the text and numbered in order (Arab numerals). The

caption should appear below the figures. Applicants must provide an original copy of good

quality. The text, tables and figures must complement each other.

Bibliography: Only include references cited in the text. Conversely, any author cited must

be listed in the bibliography. The order chosen for bibliographic references is alphabetical

according to the authors’ surnames. Each reference is labelled in the text by the number

(Arab numerals in square brackets) it is assigned in the bibliography. The references are clas-

sified at the end of the article in alphabetical order.

Writing and punctuation for the references must follow the Vancouver standards:

o Authors: the surname must figure in small letters followed by first name initials. When the
number of names exceeds 6, only the first 3 are mentioned followed by “et al.”.

o The full title of the document in its original language should be in italics.

SOME EXAMPLES

For a periodical, referencing is as follows: short title according to the Medicus index (with-
out the accent and the full stop), year of publication, volume or the part, page numbers (first
and last pages).
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SENDING THE ARTICLE TO THE EDITORIAL SECRETARY

The article must be typed using double spacing (in Times new roman 12). For a thematic
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PROOF-READING

After the first reading, the editorial secretary will send the article (anonymous) for critical
review to two anonymous readers.

The readers’ opinion and the editor’s decision (acceptance, refusal, proposed changes) are
subsequently sent to the author within 2 months of receipt.
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Articles submitted to the Law, Health and Society Journal should not have been published,
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and electronic versions, especially the www.cairn.info website.

Authors must therefore certify by post that their text has not been published or submitted for
publication elsewhere.
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