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Résumé

Le Doyen SAVATIER écrivait en 1956 que « le droit médical se centre autour de 'acte médical.
Celui-ci, propre au médecin, doit étre défini par le juriste!. » L’acte médical est ainsi au centre
d’une discussion doctrinale. Il est défini par trois éléments : 'auteur de 'acte médical — le
médecin —, la technique utilisée et le but poursuivi. Ces éléments de définition ne convainquent
pas car le critére de 'auteur compétent est en fait un élément de régime, la définition de la
technique médicale est fuyante et les buts assignés a ’acte médical sont en perpétuelle évolution.

Nous procédons ici & une redéfinition de la notion en distinguant en son sein les actes
médicaux sur le corps de la personne. Aprés avoir défini I’acte médical comme ’acte enseigné a
la faculté de médecine, nous établissons une distinction entre les auteurs de I'acte médical en
fonction de leur aptitude a diagnostiquer et donc a agir de maniére autonome. Concernant les
actes sur le corps de la personne humaine, nous démontrons qu’il est possible de distinguer les
actes médicaux sur le corps des actes de biologie médicale avant de démontrer que la notion de
« nécessité médicale » de 'article 16-3 du code civil ne reflete pas le fonctionnement actuel du
droit puisque celui-ci, aprés avoir institué une autorisation générale pour les actes thérapeutiques,
crée des autorisations spéciales pour les actes non thérapeutiques, ce qui nous a permis de créer
une typologie de ces actes.

Une théorie fondée sur 'acte médical permet ainsi de clarifier les différentes professions
de santé et de mettre un terme aux incertitudes liées & I'existence de la notion de « nécessité

médicale ». 2

1. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n°1, p. 11.
2. Pour un résumé approfondi, cf. infra, p. 339.






Sommaire

Sommaire xi
Glossaire xiii
Introduction 1
Partie I Droit commun des actes médicaux 31
Titre I Nature juridique des actes médicaux 35
Chapitre 1 Distinction des actes médicaux de leur contexte 39
Chapitre 2 Recherche des caractéristiques des actes médicaux 49
Titre II Régime des actes médicaux 75
Chapitre 1 La nécessité d’une autorisation pour pratiquer un acte médical 79
Chapitre 2 La sanction de l'acte effectué par un auteur dénué d’autorisation 127
Partie II Droit spécial des actes médicaux sur le corps humain 143
Titre I Analyse des actes médicaux sur le corps humain aux frontiéres de la vie 147
Chapitre 1  Actes sur le corps humain avant la naissance et aprés la mort 151

Chapitre 2 Actes sur les éléments et produits du corps humain séparés du corps humain163

Titre II Régime des actes médicaux sur le corps de la personne 171
Chapitre 1 La nécessité d’une exception aux normes protégeant le corps de la personne
humaine 175

Chapitre 2 Les conditions de 'autorisation de la loi permettant des actes médicaux

sur le corps humain 203
Conclusion générale 335
Résumé approfondi 339
Annexes 345
Bibliographie 351
Index 371
Index des auteurs 377
Table des matiéres 383

X1






(Glossailre

Adde Ajoutez.

AJ Famille Actualité Juridique Famille.

AJDA Actualité juridique. Droit administra-
tif.

al. alinéa.

AMP Assistance médicale & la procréation.

AN Assemblée Nationale.

ANAES Agence Nationale d’Accréditation et
d’Evaluation en Santé.

ANSM Agence nationale de sécurité du médi-
cament et des produits de santé.

ARS Agence régionale de santé.

art. Article.

arts. Articles.

Ass. plén. Assemblée pléniére.

Bull. civ. Bulletin civil des arréts de la Cour
de cassation.
Bull. crim. Bulletin des arréts de la Cour de

cassation (chambre criminelle).

C. civ. Code civil.

C. éduc. Code de I'éducation.

CA Cour d’appel.

CAA Cour administrative d’appel.

CASF Code de I’action sociale et des familles.

Cass. Cour de cassation.

CCC Revue Contrats Concurrence Consom-
mation.

CCNE Comité consultatif national d’éthique.

CE Conseil d’Etat.

CEDH Cour européenne des droits de
I’homme.

cf. confer. (rapprochez).

CGCT Code général des collectivité territo-
riales.

CGI Code général des impots.

CGPPP Code général de la propriété des per-
sonnes publiques.

Ch. réun. Chambres réunies.

chap. chapitre.

Circ. Min. Circulaire Ministérielle.

civ Chambre civile.

CJCE Cour de justice des communautés euro-
péennes.

CJUE Cour de justice de 'union européenne.

comm. commentaire.

concl. conclusion.

Cons. Const. Conseil Constitutionnel.

Conv. EDH Convention européenne des droits
de 'homme et des libertés fondamen-
tales.

CPC Code de procédure civile.

crim. Chambre criminelle.

CSP Code de la santé publique.

CSS Code de la sécurité sociale.

D. Recueil Dalloz.
DOTI Digital Object Identifier.
DPI Diagnostic pré-implantatoire.

xiii



DPN Diagnostic prénatal.

ed. Edition.
et al. et autres.

et s. et suivants.
Fasc. fascicule.

GAJC Grands Arréts Jurisprudence civile.
Gaz. Pal. Gazette du Palais.

HAS Haute Autorité de santé.

ibid. ibidem.

IMG Interruption médicale de grossesse.
infra ci-dessous.

IR Informations Rapides du recueil Dalloz.

IVG Interruption volontaire de grossesse.

JCP E. Jurisclasseur Périodique, édition En-
treprises.

JCP G. Jurisclasseur Périodique, édition Gé-
nérale.

JCP N. Jurisclasseur Périodique, édition No-
tariale.

JOAN Journal Officiel de I’Assemblée natio-
nale.

JORF Journal Officiel de la République fran-

caise.

L.G.D.J. Librairie générale de droit et de ju-
risprudence.

loc. cit. loco citato (& Uendroit précité).
LPA Les Petites Affiches.

n® de R.G. Numéro au recueil général.

n° NOR numéro du systéme normalisé de nu-

mérotation.

obs. observations.

ONIAM Office national d’indemnisation des
accidents médicaux, des affections
iatrogénes et des infections nosoco-
miales.

op. cit. opere citato (dans 'ouvrage précité).

pref. préface.
préc. précité.
PUAM Presses universitaires d’Aix-Marseille.

PUF Presse Universitaire de France.

RDSS Revue de droit sanitaire et social.
Rec. Lebon Recueil Lebon.

RFDA Revue francaise de droit administratif.
RGDM Revue générale de droit médical.
RSC Revue de Science Criminelle.

RTD civ. Revue Trimestrielle de droit civil.

S. Recueil Sirey.

soc. Chambre sociale.

somm. sommaire.

spec. spécialement.

sq. et suivants.

SSR. Sous-sections réunies (Conseil d’Etat).

supra ci-dessus.

t. tome.
trad. traduit.

v° verbo (au mot).

vol. volume.



Introduction

1. A quoi sert la médecine? A guérir, aurait-on répondu unanimement au XIXe¢ siécle.
Depuis, 'art médical a beaucoup évolué et cela s’explique par le fait qu’il est aux prises tant
avec les différentes sciences qui le nourrissent qu’avec la société qui le fagonne.

Lorsque 'on fait référence aux évolutions de la médecine, on pense avant tout aux évolutions
des « techniques médicales », c’est-a-dire aux nouveaux moyens d’action de la médecine. Ceux-ci
ont la particularité de pouvoir faire exception & la finalité originelle de la médecine qu’est
la thérapeutique. Ce fut le cas avec la chirurgie reconstructrice. Originellement consacrée a
la réparation des blessures de la Premiére Guerre mondiale et donc a la reconstruction — et
notamment a ’amélioration des visages des « gueules cassées » —, cette technique répondait a une
blessure. Elle fut ensuite améliorée puis détournée pour répondre & des désirs de modification
de 'aspect esthétique ne faisant pas suite & un accident. Ainsi naquit I'actuelle chirurgie
esthétique. Ces nouveaux buts donnent a la médecine un nouveau réle et impliquent que la
nouvelle technique soit admise socialement. Cette nécessaire admission fut illustrée en matiére
d’avortement. D’abord prohibé tant par le corps social que médical, I’avortement fut ensuite

L avant d’étre admis pour répondre au refus de maternité

autorisé en cas de danger pour la mére
de la femme et en cas de malformation du feetus.

Aisément identifiable par le passé, la fonction de la médecine est aujourd’hui plus ambigué.
En effet, si la mission thérapeutique reste centrale, la médecine a été chargée de diverses autres

missions, ce qui tend & amoindrir la clarté de ses buts.

2. Par ailleurs, le contexte d’exercice de la médecine a évolué. D’une part, la place du patient
dans le « colloque singulier » a été revalorisée notamment par la promotion des droits des pa-
tients 2. D’autre part, 'exercice de la médecine se trouve de plus en plus contraint financiérement,

de par la place grandissante de la sécurité sociale et des assureurs complémentaires 3.

1. Cf. infra n°® 547, p. 272.

2. Ce qui a amené certains auteurs & évoquer une certaine « consumérisation » du droit de la santé. Cf.
A. LAUDE, « Le consommateur de soins », Recueil Dalloz, 2000, p. 415; G. ROUSSET, L’influence du droit de la
consommation sur le droit de la santé, Théses, n° 26, Les Etudes Hospitaliéres, 2010.

3. IIs influent notamment sur les modalités de prise en charge des actes médicaux. Sur ce point, voir
I'intéressant débat relatif aux « références médicales opposables ». Lire notamment Chr. ATiAs, « Les références
meédicales opposables : révolution ou continuité? », RDSS, 1995, p. 21; A. LAUDE, « La force juridique des
références médicales opposables », Médecine € Droit, fév. 1998, 28, p. 1; P. SARGOS, « Références médicales
opposables et responsabilité des médecins », Médecine € Droit, 1998, 28, p. 9-12; O. DuBoIs, « Normes,
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3. L’acte médical est symptomatique de ces évolutions. Paradoxalement, 1’affaiblissement
de la cohérence de la notion causé par la diversification des fonctions de la médecine ne s’est
pas traduit par une désuétude de la notion. Celle-ci est en effet fréquemment utilisée dans la

langue courante, médicale et juridique.

4. Utilisation de I’expression dans la langue courante. Dans la langue courante, ’'ex-
pression « acte médical » est utilisée!. Par exemple, I'avortement? ou euthanasie® sont
considérés comme des actes médicaux. Selon la presse généraliste, 'acte médical est ainsi & la
fois le geste salvateur 4, une unité de compte de la sécurité sociale® et le lieu de réalisation de

Paccident médical 6.

5. Utilisation de I’expression dans la langue médicale. L’expression « acte médical »

est aussi connue dans le vocabulaire médical des pays de langue romane’ et le code civi
t d 1 bul dical d de 1 Tet 1 d 1

références, recommandations et qualité des actes médicaux », Bulletin de I’Ordre des Médecins, juin 1999,
p- 13-14; H. ALLEMAND et M.-Fr. JOURDAN, « Sécurité sociale et références médicales opposables », Revue
médicale de I’Assurance maladie, 2000, 3, p. 51. Le débat semble aujourd’hui clos du fait de 'apparente désuétude
de ces références.

1. Le moteur de recherche europresse.com recense 9962 articles de la presse généraliste nationale contenant
I’expression « acte médical ». Ce moteur de recherche compile 554 journaux frangais généralistes et régionaux.
Recherche : « acte médical » OU « actes médicaux ». Champ : toute la base de presse francaise. Date de recherche :
29 dec. 2015. http://www.bpe.europresse.com.

2. M.-L. BrivaL, « C’est la stigmatisation qui est & craindre », Le Monde, 24 jan. 2014, p. 23. On lit aussi
dans certains rapports que 'avortement doit étre « un acte médical comme les autres. » L’expression est citée
trois fois dans D. BOUSQUET et Fr. LAURANT, Rapport relatif a l’accés a 'IVG, Volet 2 : Accés a 'IVG dans les
territoires, n°2013-1104-SAN-009, Haut conseil a 1’égalité entre les femmes et les hommes, 7 nov. 2013, URL :
http://www.haut-conseil-egalite.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_ivg_volet2_v10.pdf (visité le 20/02/2016),
Rapport en réponse a la saisine de la Ministre des Droits des femmes, Madame Najat VALLAUD-BELKACEM,
p- 60, 64 et 81. Notre étude conclut, entre autres, qu’il est difficile d’isoler un régime juridique unique aux actes
médicaux et que, justement, 'avortement volontaire présente un régime dérogatoire. Il est donc bien difficile
d’avoir un « acte médical comme les autres » puisque tous sont différents et en particulier ’avortement.

3. P. VERDY, « Hollande rouvre le débat sur I'’euthanasie », Le Figaro, 18 juil. 2012, n° 21138, p. 10.

4. M. GOMEZ, « La justice se penche sur le droit de refuser des soins », La Croiz, 26 oct. 2001, p. 14.

5. A. Bazor, « Le fiasco de la liberté tarifaire des praticiens », Libération, 22 déc. 2011, p. 19.

6. M. PEREZ, « L’aléa thérapeutique reconnu et indemnisé », Le Figaro, 5 sept. 2001, n°® 17751, p. 14.

7. Elle est méme trés utilisée : le moteur de recherche Science Direct appartenant a ’éditeur FElsevier recense
2220 articles et chapitres d’ouvrages contenant I’expression (Recherche : ("acte médical") or ("actes médicaux")[All
Sources(- All Sciences -,Biochemistry, Genetics and Molecular Biology,Immunology and Microbiology,Medicine
and Dentistry,Neuroscience,Nursing and Health Professions,Pharmacology, Toxicology and Pharmaceutical
Science,Psychology)]. Date de recherche : 29/12/2015. www.sciencedirect.com.). L’éditeur Springer recense
320 articles dont la grande majorité provient d’une source de langue francgaise. En effet, seulement 43 résultats
proviennent d’une source de langue anglaise et 7 d’une source de langue allemande. (Recherche : ("acte médical")
or ("actes médicaux")[All Sources|. Date de recherche : 29/12/2015. www.link.springer.com). Il faut noter que
ce moteur ne permet pas de distinguer les sources selon leur champ disciplinaire. Ainsi, on trouve notamment
dans ce résultat 15 articles de droit, 14 articles de sciences informatiques, 12 articles de science sociale, 3 articles
d’économie, 3 articles de management, 3 articles de philosophie, 2 articles d’éducation, 2 articles de statistiques.

Dans la langue médicale étrangére, ’expression a un succés varié. En effet, 'expression n’est pas utilisée
dans le monde anglo-saxon (H. GOURSAU, Dictionnaire de médecine, 17 édition, Goursau, 2006 ; J. DELAMARE,
Lexique Francais - Anglais Anglais - Francais des termes de médecine, 2¢ édition, Maloine, 2003), du fait de
la possible confusion avec les lois sur la médecine dont le « Medical Act » anglais de 1983. En effet, « Act »
désigne en anglais le texte de loi, suivant le sens premier du nom latin acta. (Medical Act 1983 26 juil. 1983,
URL : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1983/54/section/35C (visité le 16/10/2014)). Le terme
peut cependant étre traduit par les expressions « medical treatment » (J. QUEVAUVILLIERS, A. SOMOGYT et


europresse.com
http://www.bpe.europresse.com
http://www.haut-conseil-egalite.gouv.fr/IMG/pdf/rapport_ivg_volet2_v10.pdf
www.sciencedirect.com
www.link.springer.com
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1983/54/section/35C
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néerlandais inclut une définition des actions médicales!. Les dictionnaires médicaux francais
définissent ’acte médical comme I’« acte que seul un médecin est autorisé par la loi & accomplir,
et qui caractérise donc sa profession 2. » Le dictionnaire de ’académie nationale de Pharmacie
va dans le méme sens lorsqu’il définit I’acte médical comme « toute intervention spécifique du

3

médecin®. »

D’autres dictionnaires ne définissent pas l’expression « acte médical » 4, mais connaissent les

5 «acte médical infirmier » et « acte médico-judiciaire », ce

entrées « acte de soins infirmiers »
dernier étant défini comme un « acte médical de diagnostic ordonné par une autorité judiciaire
en fonction du code de procédure pénale ».

Dans tous les cas, la définition de ’acte médical semble étre avant tout une notion juridique
que les praticiens n’auraient qu’importée dans leur corpus. L’invocation de I'acte médical
pour désigner une situation sert & faire référence & un régime juridique. Il s’agit ainsi de

7

Iexigence tant6t d’une qualité — étre titulaire d’un dipléme de médecine * ou avoir une aptitude

A. FINGERHUT, Dictionnaire médical, 5¢ éd., Elsevier Masson, 2007) ou « medical procedure » (Cf. pour un
usage de ce terme : R. BOouvET, M. PIERRE et M.-A. LE GUEUT, « L’acte médical réalisé sur un mineur
nécessite le consentement des deux parents », Archives de Pédiatrie, 2014, vol. 21, 11, p. 1272-1273, URL : http:
//www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0929693X14003595). Il en va de méme des dictionnaires
médicaux allemands (J. DELAMARE, Lezique Francais - Anglais Anglais - Francais des termes de médecine, 2°
édition, Maloine, 2003. Sur la question, cf. aussi M. AzZZARETTI, Dictionnaire médical en siz lanques, La maison
du dictionnaire, 2008).

Cependant, le terme est connu dans les pays de langue romane. La recherche sur le moteur de recherche
américain de référence PubMed.gov (lwww.ncbi.mlm.nih.gov) du terme (“medical act”) est assez éclairante.
Sur 199 résultats, ceux provenant d’articles anglo-saxons font dans leur grande majorité référence a la loi sur
la médecine (Medical Act) tandis que les articles faisant référence a l’acte médical entendu au sens d’action
proviennent principalement de France, d’Espagne et d’Italie. (Recherche : "medical act"[All Fields]. Recherche
effectuée le 29/12/2015.). Schématiquement, I'expression « acte médical » ne serait ainsi connue que dans les
pays de langue romane pour lesquels un acte est avant tout une action humaine.

1. L’article 7 :446 du code civil néerlandais, traduit en anglais dispose « the term 'medical actions’ means :

a. all activities - including examinations and providing medical consults - directly affecting a person and
intended to cure him of a disease, to protect him from a disease, to assess his state of health or to render obstetric
assistance.

b. actions other than those referred to under point (a) which directly affect a person and which are carried
out by a medical doctor or dentist acting in that capacity. » Cf. URL : http://www.dutchcivillaw. com/
legislation/dcctitle7777.htm (visité le 01/09/2016).

2. J. QUEVAUVILLIERS, A. SOMOGYI et A. FINGERHUT, Dictionnaire médical, 6° éd., Elsevier Masson, 2009,
v° Acte médical.

3. Dictionnaire des sciences pharmaceutiques et biologiques, sous la dir. de L. PARIENT, t. 1, URL : http:
//dictionnaire.acadpharm.org/w/Acadpharm:Accueil (visité le 12/02/2016), p. 37.

4. Lorsqu’il est interrogé sur ’acte médical, le dictionnaire médical de I’Académie de médecine renvoie a la
nomenclature des actes professionnels. Dictionnaire médical de I’Académie de Médecine : Acte médical, 2014,
URL : http://dictionnaire . academie - medecine . fr/ (visité le 27/10/2014), v° Acte médical. Voir aussi
les dictionnaires suivants qui ne mentionnent pas ’expression : M. LEPORRIER, Petite encyclopédie médicale
Hamburger, 20° édition, Lavoisier, 2011 ; L. MANUILA et al., Dictionnaire médical Manuila, 10° édition, Masson,
2004 .

5. Défini comme une « intervention effectuée par un(e) infirmier(iére) dans l’exercice de sa profession. Ces
actes sont cotés a la nomenclature en AIS (Acte infirmier de soins) ».

6. M. GARNIER et al., Dictionnaire illustré des termes de médecine, avec une préf. de H. PEQuiNoT, 31°
édition, Maloine, 2012.

7. Pour des exemples, cf. P. CATHEBRAS, « Rassurer : un acte médical essentiel mais plus difficile qu’il
n’y parait, aux conséquences socio-économiques négligées », La Revue de Médecine Interne, 2014, vol. 35, 5,
p- 285-288, 1ssN : 0248-8663, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/j.revmed.2013.11.005, URL : http:
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« technique » ' — tantét d’une condition procédurale — le consentement éclairé par exemple 2.
L’expression « acte médical » ressortirait aussi du domaine juridique puisque son utilisation est

corrélée & un régime juridique.

6. Utilisation de ’expression dans la langue juridique. Le droit connait et utilise
abondamment 1’expression.

L’expression est utilisée par des textes a valeur tant législative3 que réglementaire? et est
insérée dans des codes variés : code de la santé publique, code de la sécurité sociale®, code de
procédure pénale, code des pensions militaires d’invalidité, code général des impots et code

du travail . Aussi, il existe un descripteur 7 dans Légifrance 8

renvoyant notamment & I’ Arrété
du 6 janvier 1962. Enfin, il faut noter que la notion est de plus en plus utilisée. On trouve six
occurrences de l'expression dans la Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre
systeme de santé?, alors qu’on n’en trouvait quune seule dans la Loi n°2002-303 du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé et trois dans la Loi
n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de I’hopital et relative aux patients, a la santé et

auz territoires V.

//www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0248866313010692; M. BERNARD, « 55 - Un diplome de
docteur en médecine autorise-t-il la pratique de tout acte médical ? » in 160 questions en responsabilité médicale,
sous la dir. de M. BERNARD, 2° éd., Paris : Elsevier Masson, 2010, p. 136, URL : http://www.sciencedirect.
com/science/article/pii/B9782294708879000555.

1. Pour un exemple, cf. C. Hazir-THOMAS, P. DAVID et Ph. THOMAS, « Soins des personnes fragiles : des
compétences professionnelles & celles plus profanes des aidants familiaux, que reste-t-il de I'acte médical ? »,
Annales Médico-psychologiques, revue psychiatrique, 2013, vol. 171, 8, p. 574-578, 1ssN : 0003-4487, DOI :
http://dx.doi.org/10.1016/j.amp.2013.06.014, URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/
pii/S0003448713002461.

2. Pour des exemples, ¢f. R. BouvET, M. PIERRE et M.-A. LE GUEUT, « L’acte médical réalisé sur un
mineur nécessite le consentement des deux parents », Archives de Pédiatrie, 2014, vol. 21, 11, p. 1272-1273,
URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0929693X14003595; O. LACCOURREYE et al.,
« Information médicale et acte médical invasif en otorhinolaryngologie et en chirurgie cervicofaciale en France »,
Annales francaises d’Oto-rhino-laryngologie et de Pathologie Cervico-faciale, 2012, vol. 129, 1, p. 46-51, URL :
http://wuw.sciencedirect.com/science/article/pii/S1879726111002130.

3. Cf. par ex. Arts. L. 1111-4, L. 1113-5, L. 1431-2, L. 2212-7, L. 6211-1, L. 6211-8, L. 6211-9, L. 6122-14 CSP.

4. Cf. par ex. Arts. R. 3111-29, R. 4127-24, R. 4127-71, R. 4127-309, R. 4127-319, R. 6121-4, R.6133-10,
R. 6133-21, R. 6152-2, R. 6152-202, R. 6152-632 , R. 6316-1 CSP, Arts. R. 161-71, R. 322-8, D. 322-1-1 CSS
Art. 86 annexe 3 CGI, art. D. 362 CPP, art. D. 7231-1 CT, Arts. D. 58, Art. 12 code des pensions militaires
d’invalidité et des victimes de la guerre.

5. Son abondante utilisation dans le code de la sécurité sociale est due & I’existence d’'une « Classification
commune des actes médicaux », fondement du financement de la médecine par ’assurance maladie.

6. C’est une nouveauté, la Loi n°2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé
ayant modifié Iarticle L. 1225-16 du code du travail.

7. Un descripteur est un élément du fichier de repérage de 'information juridique élaboré par la Direction de
Pinformation légale et administrative. Cf. DIRECTION DE L'INFORMATION LEGALE ET ADMINISTRATIVE, Recherche
thématique sur la législation et la réglementation en vigueur, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/Bases-de-
donnees/Contenus/Recherche-thematique (visité le 04/11/2014).

8. Descripteur : acte médical, Legifrance, URL : http://www.legifrance . gouv.fr/affichSarde.do?
idSarde=SARDOBJT000007107790 (visité le 07/10/2014).

9. Et une occurrence dans la Loi n°2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveauz droits en faveur des malades
et des personnes en fin de vie qui modifie I'article L. 1111-11 du code de la santé publique.

10. Sur ce point, voir aussi infra n°34, p. 22.
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Introduction

Les utilisations de I'expression sont variées. Il est ainsi possible de lire qu’« aucun acte
médical ni aucun traitement ne peut étre pratiqué sans le consentement libre et éclairé de la
personne ! », que « l'interruption volontaire de grossesse ainsi que les actes médicaux et les
soins qui lui sont liés peuvent étre pratiqués? » dans certaines conditions ou qu’il existe une
« classification commune des actes médicaux » qui permet d’organiser la « prise en charge d’actes

médicaux® » dans le cadre du paiement & l’acte.

L’expression trouve deux utilisations majeures : désigner certains actes du praticien soumis a
une certaine réglementation* et désigner ce qui doit étre payé ou pris en charge par l'assurance

maladie®.

7. Usage prétorien de I’expression « acte médical ». Les juges — tant judiciaires qu’ad-
ministratifs® — utilisent aussi abondamment 'expression ”. Les juridictions ont méme inclus
I'expression dans les titrages servant au référencement des arréts® et le service de documentation
de la Cour de cassation lui fait une place dans les résumés qu’il produit ?. Cela vaut aussi pour

les arréts du Conseil d’Etat pour lesquels des « abstrats » contiennent I’expression 1.

Les usages majoritaires de la locution sont les mémes que ceux des textes : servir de

Art. L. 1111-4 CSP.
Art. L. 2212-7 CSP.
Loi n° 2004-810 du 13 aodt 2004 relative a 'assurance maladie, Art. 9.

4. Par exemple, ’article L. 1111-4 du code de la santé publique dispose que tout acte médical doit étre
pratiqué avec le consentement libre et éclairé de la personne.

5. L’article L. 6133-6 du code de la santé publique dispose que « La permanence des soins, les consultations
et les actes médicaux assurés par les professionnels libéraux médicaux, dans le cadre du groupement, peuvent
étre rémunérés forfaitairement ou a l’acte dans des conditions définies par voie réglementaire. »

6. Il faut noter que 'expression est plus répandue dans les arréts de la Cour de cassation que dans ceux
du Conseil d’Etat. En effet, si une recherche sur www.légifrance.gouv.fr dans les titrages et résumés de
Pexpression donne 250 occurrences pour le Conseil d’Etat pour 43 occurrences pour la Cour de cassation, une
recherche dans le texte intégral produit 719 occurrences pour la Cour de cassation et 232 arréts pour le Conseil
d’Etat. (Recherches menées le 15 janvier 2016).

7. La base JurisData de I’éditeur LexisNexis compte ainsi 2344 résultats pour I’expression « acte médical »
et plus de 3000 résultats pour ’expression « actes médicaux ». Pour la base de données Dalloz, I'interrogation
("acte médical") OU ("actes médicaux") dans la base de jurisprudence donne 3249 résultats. (Recherche menée
le 29/12/2015).

8. Cette rubrique est un sous-titre des titres « protection des droits de la personne » et « responsabilité
délictuelle ou quasi délictuelle ». Pour des exemples, cf. Cass. 1% civ., M. X. c¢. Clinique Bel Air, 15 jan. 2015,
Bull. civ., n®13-21180; Cass. 2° civ., 19 juin 2003, Bull. civ., II, p. 171, n°®00-22302; Cass. 2° civ., 19 juin 2003,
Bull. civ., I, p. 171, n°00-22302 ; Cass. 1% civ., Bull. civ, I, p. 205, n° 00-22432.

9. Cass. 1™ civ., M. Breque ¢/ M. Gilet, M. Mahé et ailli, 12 juil. 2012, Bull. civ., n°® 165, n®11-17510; Cass.
17 civ., 5 juil. 2006, Bull. civ., I, p. 308, n° 04-11564.

10. Cf. par exemple : CE, 5° / 4¢ SSR, 6 mar. 2015, Rec. Lebon, n° 368520 ; CE, 5° et 4° SSR, 5 fév. 2014, Rec.
Lebon, n° 362351.

W=
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point d’imputation! & des régles spécifiques dont le monopole médical 2, 'engagement de la
responsabilité médicale® ou l'exigence d’un consentement éclairé?, et signaler la prise en charge
par la sécurité sociale®. Les juges ne définissent pas non plus I'acte médical et se contentent de
I'utiliser pour viser 'acte dommageable a I'origine de I'engagement de la responsabilité ¢, sans
pour autant le définir. Certaines juridictions vont méme jusqu’a affirmer que l'article L. 1142-1
du code de la santé publique vise I'acte médical alors que cet article ne fait pas référence a cette

notion ’.

8. Usage doctrinal de ’expression « acte médical ». La doctrine semble aussi avoir
adopté 'expression. La base de données Doctrinal Plus compte ainsi 290 articles contenant

'expression 8, la base LexisNexis recense 866 articles? — principalement & la semaine juridique

1. Selon la formule de Fr.-P. BENOIT : « La notion est I'outil qui permet d’opérer des “qualifications” en vue
de procéder a “I'imputation” de régimes juridiques déterminés. » Fr.-P. BENOIT, Notions et concepts, instruments
de la connaissance juridique : les legons de la philosophie du droit de Hegel in Mélanges Gustave Peiser, sous la
dir. de J.-M. GALABERT et M.-R. TERCINET, Grenoble : Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 27. On
n’est dés lors pas loin du mécanisme d’implication. Sur cette question, lire Fr. ROUVIERE, Le revers du principe
« différence de nature (égal) différence de régime », Penser le droit in Mélanges en l’honneur de Jean-Louis
Bergel, Economica, 2013, URL : https://hal.archives-ouvertes.fr/halshs-01141833/document (visité le
11/03/2016), spec. n°2, p. 418.

2. Cf. par exemple : Cass. crim., 16 oct. 2008, Bull crim., n° 229, n°07-17789.

3. Cf. par exemple : Cass. 1™ civ., M. Suzac ¢ M. Jayais, 20 jan. 2011, Bull. civ., I, n°®14, n°10-17357 et
n°10-17363; CE, 29 avr. 2015, Rec. Lebon, n° 369473.

4. Cf. par exemple : Cass. 1%© civ., 21 jan. 2003, inédit, n°® 01-03930.

5. Cf. par exemple : CE, 1*¢ 6° SSR, 22 oct. 2014, Rec. Lebon, n° 365641 ; Cass. soc., 21 nov. 2002, inédit,
n°01-20152. On trouve aussi les sous-titres « contestation de la cotation d’un acte médical » (Cf. par exemple :
Cass. soc., 21 nov. 2002, inédit, n°01-20152), « exécution d’un acte médical nécessitant un produit » (Cf. par
exemple : Cass. 2° civ., 9 fév. 2006, Bull., II, p. 44, n° 04-30569), « mention de l'attestation d’urgence dans l’acte
médical de prescription du transport » (Cf. par exemple : Cass. 2° civ., 13 mai 2003, inédit, n°® 02-30097) dans le
titre « sécurité sociale, assurances sociales ».

6. Voir notamment ’arrét Rouzet qui évoque les actes médicaux comme suit : « Considérant que, si la
responsabilité de 'administration hospitaliére n’est susceptible d’étre engagée que sur le fondement de la faute
lourde en ce qui concerne les dommages corporels causés par les actes médicaux qui ne peuvent étre exécutés que
par un médecin ou un chirurgien ou par ceux qui ne peuvent étre exécutés par un auxiliaire médical que sous la
responsabilité et la surveillance directes d’un médecin, dans des conditions qui lui permettent d’en controéler
I’exécution et d’intervenir & tout moment, la dite administration est responsable des conséquences dommageables
des fautes, quel qu’en soit le degré, commises lors de la prestation de soins qui ne se rattachent pas aux catégories
ci-dessus mentionnées, telles qu’elles ont été, notamment, définies par les articles 3 et 4 de 'arrété du ministre
de la Santé publique et de la Population du 31 décembre 1947. » CE, Rouzet, 26 juin 1959, Lebon, p. 405, n° :
D., p. 112, anotator J. ROBERT ; RDJA, p. 273, concl. FOURNIER Si 'on a pu croire que, ce faisant, le Conseil
d’Etat définissait la notion d’acte médical, & bien lire I’arrét, il n’en est rien.

7. Le Conseil d’Etat considére ainsi que « la condition d’anormalité du dommage prévue par ces dispositions
doit toujours étre regardée comme remplie lorsque I'acte médical a entrainé des conséquences notablement plus
graves que celles auxquelles le patient était exposé de maniére suffisamment probable en ’absence de traitement. »
(CE, 29 avr. 2015, Rec. Lebon, n°®369473. Reprenant cette solution, voir notamment CAA Marseille, Madi c.
ONIAM, 4 juin 2015, n°® 13MA01401 et CAA Nantes, 1° oct. 2015, inédit, n° 15NT01776.). Les juges judiciaires
semblent aller dans le méme sens, bien que la Cour de cassation soit restée prudente sur I'utilisation de cette
notion. Voir par exemple un arrét d’appel qui retient que « les conséquences dommageables de ’acte médical
a visée diagnostique présentent un caractére anormal au regard de I'état de santé de madame D. comme de
I’évolution prévisible de celui-ci et doivent étre indemnisées au titre de la solidarité nationale. » (CA Rennes,
ONIAM c¢. Mme A., M. S., M. G, CPAM du Morbihan et Mutuelle Nationale MCD, 30 sept. 2015, n° 14/06048).

8. Recherche : ("acte médical" OU "actes médicaux"). Menée le 29 aott 2016.

9. Recherche : ("acte médical" OU "actes médicaux") dans « Toutes les revues ». Menée le 29 aott 2016.
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générale — et la base de données Dalloz compte 1592 résultats ' — principalement dans la
revue de droit sanitaire et social (RDSS), le recueil Dalloz, et la revue actualités juridique, droit
administratif (AJDA). La doctrine utilise cette notion dans le méme sens que les juges et les
textes. Il est ainsi courant de lire que 'acte médical sera pris en charge par ’assurance maladie.
Par ailleurs, I’acte médical est utilisé pour désigner le geste du praticien de la médecine, et aussi

pour désigner I’acte justifiant I’engagement de la responsabilité médicale.

9. L’acte médical est une notion connue et utilisée couramment par les juristes dans deux
sens : acte de la médecine et acte pris en charge par la sécurité sociale. Cependant, ni le
législateur ni le juge ne 'ont défini.

Il y a donc un vide. Si, devant un vide, la tentation courante est de le remplir immédiatement
déterminons plus prudemment s’il faut vraiment définir I’acte médical avant de pouvoir envisager

la construction d’une définition.

10. Une fois que le besoin d’une définition de I'acte médical aura été démontré (Section I),

il sera possible de partir a la recherche de sa définition (Section II).

Section I Le besoin d’une définition de 1’acte médical

11. Il n’existe pas de définition légale de I'acte médical. Il faut avant toute chose savoir si
I’acte médical nécessite une définition et donc s’il ne fait pas partie des notions sciemment non

définies par le législateur.

12. Typologie des notions sciemment non définies. L’expression acte médical rejoindrait-
elle les rangs des notions sciemment non définies par le législateur et le juge 7 Pour répondre
a cette question, envisageons les cas de non-définitions. V. CHAMPEIL-DESPLATS, dans son
ouvrage intitulé Méthodologies du droit et des sciences du droit?, a dressé une typologie de ces
cas. Elle indique que le législateur ou le juge peut ne pas définir un terme ou une expression
dans quatre cas.

Premiérement, il peut y avoir un compromis sur les termes, mais pas sur leur sens précis. Ce
fut par exemple le cas lorsqu’a l'article 16 du code civil, il a été inscrit que « la loi |...] garantit
le respect de I’étre humain dés le commencement de sa vie. » Le « commencement de [la] vie »
de la personne n’était sciemment pas défini puisqu’il n’existait pas — et il n’existe toujours
pas — de consensus sur ce terme. Cela ne semble pas étre le cas de I'acte médical puisqu’il n’a
pas fait 'objet de dissensions et il n’apparait pas que I'acte médical soit au coeur d’une matiére

contestée supposant que ce terme reste flou.

1. Recheche : ("acte médical" OU "actes médicaux") dans « Encyclopédie », « Ouvrages » et « Revues ».
Menée le 19 aotit 2016.
2. V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz, 2014.
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Deuzxiémement, le législateur ou le juge peut choisir de ne pas définir un terme ou une
expression lorsqu’il souhaite laisser & chacun — et spécialement au juge — la détermination de
son contenu. Il s’agit donc d’une indétermination visant a laisser aux exégétes une liberté. Elle
confére au texte qui la contient une certaine flexibilité. C’est le cas des standards : ceux-ci, bien
qu’intégrés dans la langue juridique, renvoient & une réalité qui leur est extérieure, siirement
pour permettre au texte de s’adapter a la réalité qu’ils doivent réguler. L’exemple topique est
celui de la dignité : c’est un concept non défini, justement pour lui permettre d’étre invoqué
dans des hypothéses diverses!'. Concernant I'acte médical, il n’a pas la caractéristique du
standard puisqu’il renvoie & un fait, une action et non & une « norme souple fondée sur un

2y,

critére intentionnellement indéterminé

Troisiemement, le législateur et les juges sont parfois dans 'impossibilité de définir certains
termes fondamentaux et se contentent alors de définir leurs effets. C’est cette réalité que décrivait
A. Ross dans son célébre article intitulé « Ta-ti » 3. Le terme ti-td fait directement référence a
un régime juridique : celui qui est td-td doit étre purifié. A. ROSS prend aussi comme exemple
le mot « propriété » qui, en lui-méme, renvoie directement a des conséquences juridiques, ce
que confirme le descripteur qui lui est consacré dans Légifrance puisqu’il renvoie directement &
I’article 544 du code civil qui définit la propriété en renvoyant directement aux droits qu’elle
procure : « jouir et disposer des choses ». Il semble cependant que I'acte médical ne réponde pas
a ce cas de figure. En effet, cette expression ne renvoie pas directement & un régime juridique
précis et clairement établi.

Quatriemement, le législateur ou le juge peut ne pas définir la notion lorsque le terme ou
I’expression est, du fait de la clarté de son sens ordinaire ou spécialisé, parfaitement évident
pour tout le monde. Dans ce cas, « I’éventualité d’une diversité de définitions n’est pas envisagée
ou |...] est tenue pour négligeable? », du fait notamment du contexte. C’est par exemple le
cas lorsque le code civil — en particulier aux articles 16 et suivants — fait référence au corps
humain.

Il semble que ce serait le cas pour 'acte médical. Il ne serait pas défini parce que la
définition non juridique serait suffisamment fondée pour que le droit puisse y faire référence. Le
législateur et le juge ont-ils raison de se fonder sur la définition non juridique ? Pour répondre &
cette question, il faut d’abord savoir s’il existe une définition non juridique et, le cas échéant,

déterminer si cette définition ne souffre pas d’ambiguités.

1. Cf. pour une définition récente de la dignité humaine E. FrRAGU, Des bonnes moeurs a l’autonomie
personnelle : Essai critique sur le role de la dignité humaine, sous la dir. de Y. LEQUETTE, Thése de doctorat en
droit, Université Panthéon-Assas (Paris II), 9 nov. 2015, p. 233 et s.

2. G. CorNU et AssocIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 10° éd., Quadrige,
Presses universitaires de France, 2014, v° Standard.

3. A. Ross, « Ti-td », trad. par E. M. MILLARD et E. MATZNER, Harvard Law Review, 5 1957, vol. 70, URL :
http://enquete.revues.org/1586 (visité le 10/08/2014). Le terme td-td ne fait, en lui-méme, référence & rien
d’autre qu’a une régle : I’obligation de recourir & une purification. Chercher & définir le terme est « un pur
non-sens » puisque seuls les effets du td-td sont importants.

4. V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz, 2014,
1n° 503, p. 311.
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13. L’incertitude du sens courant de ’expression « acte médical ». Le sens courant
de I'expression « acte médical » peut étre déduit de la décomposition de I'expression. Le nom
« acte » doit ici étre évidemment pris au sens d’« action humaine considérée dans son aspect
objectif plutot que subjectif ! » et est alors synonyme de « geste ». Dés lors, 'acte médical peut
étre défini comme étant ’équivalent de 1'« intervention médicale ou chirurgicale? ». Mais que
faire alors de ce qui n’est pas une « intervention », mais un simple acte de parole par exemple ?
L’adjectif « médical » pourrait aider pour trouver le sens de I'expression puisqu’est médical
ce « qui concerne la médecine? ». Cependant, d’autres dictionnaires signalent une polysémie
puisqu’est médical ce « qui sert & soigner ou prévenir les maladies® » et ce « qui concerne les
médecins ®. » La littérature médicale confirme ces hésitations 6. L’acte médical est-il donc 'acte
de la médecine ou celui du médecin ? Dans les deux cas, les définitions sont problématiques
puisque cela supposerait de définir ce qu’est un médecin ou ce qu’est la médecine.

La définition courante n’est donc pas trés claire. Si le législateur ne définit pas l'acte médical,
c’est donc soit parce qu’il se fonde sur la définition courante en ignorant son caractére incertain,
soit parce qu’il utilise ce terme dans un sens spécifique qu’il n’a cependant pas défini. Dans les
deux cas, une entreprise de définition est souhaitable, pour donner un sens et un contenu &

I’expression, ou découvrir le sens choisi par le législateur et les juges.

14. L’acte médical n’est donc pas une notion sciemment laissée sans définition. En effet, le
législateur n’a pas manifesté son intention de laisser cette notion dans le flou et sa définition
n’est pas impossible. Avant d’aller plus loin, il faut savoir si la définition de la notion présente

un intérét.

15. Le droit et la médecine. La régulation juridique de la médecine est ancienne. Le
code d’Hammurabi” contient en effet & ses paragraphes 221 et 225 des régles s’appliquant aux

médecins. Cette réglementation fixe tant les prix des actes médicaux® que la responsabilité du

1. Le nouveau Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, juin
2000, v° Acte.

2. Ibid., v° Acte.

3. Ibid., v° Médical.

4. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Médical. Cf. aussi sur ce point Dictionnaire de I’Académie Francaise, Centre
National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL : www.cnrtl.fr, 8° edition, v° Medical.

5. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Médical.

6. Cf. notamment Echographies foetales a visée médicale et non médicale : définitions et compatibilité, Rapport
d’évaluation technologique, Haute autorité de santé, 26 avr. 2012, URL : http://www.has-sante.fr/portail/
upload/docs/application/pdf/2012-06/rapport_echographies_foetales_vde.pdf (visité le 12/06/2015);
Efficience de la télémédecine : état des lieux de la littérature internationale et cadre d’évaluation, Note de cadrage,
Haute autorité de santé, juin 2011, URL : http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/
2011-06/cadrage_telemedecine_vf.pdf (visité le 26/11/2015).

7. Daté d’environ 1750 av. J.-C.

8. «§221 : Si un médecin sauve ’os d’un notable d’une fracture ou guérit un muscle malade, le malade devra
donner au médecin 5 sicles (environ 40 g) d’argent. » « §220 : s’il s’agit d’'un homme du peuple, il devra donner
3 sicles (environ 24 g) d’argent. » Voir aussi les paragraphes 223 et 215 a 217. Nous suivons la traduction de
D. CHARPIN, Hammu-rabi de Babylone, Presses universitaires de France, 2003.
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médecin 1.

L’idée selon laquelle la médecine peut étre régulée autrement qu’a l'intérieur d’un corps
médical ? est donc ancienne. Elle perdure aujourd’hui et 'on peut affirmer qu’il est parfaitement
clair que la pratique de la médecine est soumise aux lois et aux tribunaux de droit commun 3.
Reste qu’il est nécessaire que ces régles se mettent au diapason de la médecine pour mieux la

réguler 4.

16. La fonction du droit : réguler les comportements. Il existe deux temps dans le
mécanisme juridique®. Le premier consiste dans le rapprochement de la situation de fait avec
la notion contenue dans le droit. Il s’agit alors de dire que telle situation peut étre qualifiée
juridiquement ainsi. Cette démarche est la démarche de qualification et elle suppose d’une
part une analyse des faits et d’autre part, ’existence d’une notion juridique dont les caractéres
permettent de la reconnaitre. Par ce premier mouvement, le droit attribue & la réalité une

existence juridique, il I'attire dans le monde du droit®. Le second temps correspond & celui

1. «§218 : si un médecin a fait une blessure (incision) grave sur un notable avec une lancette de bronze
(scalpel) et I’a fait mourir ou bien a ouvert la tempe d’un notable avec une lancette de bronze et lui a crevé Uceil,
on lui coupera la main. » « §219 : si un médecin a fait une blessure (incision) grave sur l’esclave d’un homme
du peuple avec une lancette de bronze et I’a fait mourir, il remplacera ’esclave par un esclave. » « §220 : s’il
lui a ouvert la tempe et lui a crevé I’ceil, il payera en argent la moitié du prix ». Nous suivons la traduction de
M.-J. SEUX, Lois de I’Ancien Orient, Cahiers Evangile, Le Cerf, 1986.

2. Nous pensons & la déontologie qui était au début édictée par I’Ordre des médecins. C’est toujours le
cas aujourd’hui, mais ces régles sont maintenant contrdlées par le Conseil d’Etat et intégrées dans la partie
réglementaire du code de la santé publique. Symboliquement, cela est non négligeable puisqu’en toute rigueur
le code de déontologie n’existe plus (il a été abrogé par le Décret n°2004-802 du 29 juillet 2004 relatif auz
parties IV et V (dispositions réglementaires) du code de la santé publique et modifiant certaines dispositions de ce
code) et il faudrait faire référence aux seuls articles du code de la santé publique. 1l est notable que 1’'Ordre des
médecins diffuse toujours sur son site Internet un document intitulé « code de déontologie médical » en ne faisant
référence a 'article du code de la santé publique correspondant qu’entre parenthéses aprés mention du numéro
de l'article du code de déontologie. Dans le discours médical, il est aussi intéressant de noter que les régles
déontologiques prennent souvent place avant les régles extra déontologiques lorsque celles-ci sont identiques, y
compris lorsqu’elles ont une valeur 1égale.

3. Il faut cependant noter que ’histoire a hésité un temps. Il fallut en effet attendre 1835 pour que cesse
I'immunité du médecin. Cf. Cass. Req., 18 juin 1835, S. 1835, I, p. 401, concl. M. DUPIN. Lire sur cet arrét
M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins, avec une préf. de M.-F. CALLU, concl.
G. MEMETEAU, théses, n° 18, Les Editions hospitaliéres, 2008, Thése de droit soutenue le 6 décembre 2005,
n° 63 et s. p. 59 et s. Cf. aussi en général L. KORNPROBST, Les Responsabilités du médecin devant la loi et la
jurisprudence francaise, Flammarion, 1957, p. 27.

4. Nous trouvons la le théme des relations entre sciences, techniques et droit. Sur ce point, cf. la synthése de
V. LASSERRE-KIESOW, « Droit et technique », La Semaine Juridique Edition Générale, 24 jan. 2011, 4, p. 93.
Le retard du droit sur I’évolution des faits a souvent été évoqué dans les recherches sur le non-droit ou le vide
juridique. Cf. sur ce point A.-M. Ho DHIN, « Le “vide juridique” et le “besoin de droit”. Pour un recours a
I’hypothése du non droit », L’Année sociologique, 2 2007, vol. 57, p. 419-453, URL : www.cairn.info/revue-1-
annee-sociologique-2007-2-page-419.htmrondeaurivier :halshs-01097051.

5. J. GUESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN écrivaient ainsi que « le droit n’a pas pour objet de
constater et d’expliquer des faits, mais de déterminer une action, un comportement. Cela suppose a la fois un
jugement de valeur et la poursuite d’un objectif. En outre valeurs et objectifs ne sont pas abandonnés a la
recherche scientifique du juriste. Il s’agit des valeurs regues par une société et ceux qui y exercent le pouvoir. »
J. GUESTIN, G. GOUBEAUX et M. FABRE-MAGNAN, Traité de droit civil : Introduction générale, 4° éd., LGDJ,
1994, n° 42, p. 35.

6. Ainsi, Chr. GRZEGORCZYK écrivait-il que « le droit, en appelant les réalités du monde naturel par des
notions juridiques, transforme ces réalités en phénomeénes juridiques, leur attribuant une signification juridique
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de la prescription et part de la notion : il ne vise plus les caractéres de la notion, mais les
régles prescriptives qui lui sont associées !. Ces régles sont souvent dénommées « régime » de la
notion 2.

Le droit est donc un phénomeéne qui rétroagit sur la réalité : il fait entrer dans son champ
une réalité afin de la modifier. « La profonde originalité de la science juridique, c’est qu’elle

contribue & créer, ou & modifier, la réalité qu’elle a pour objet de constater?. »

17. Le droit appliqué a la médecine : un droit de la relation médicale. En conséquence,
lorsque le droit s’intéresse a la médecine, il va procéder en deux temps?. D’abord, le droit crée
des notions pour permettre des opérations de qualification et faire entrer la réalité médicale
dans le droit. Ensuite, le droit régule les comportements des auteurs de la médecine en mettant
en place des normes prescrivant des comportements en les assortissant, si besoin, de sanctions

pour renforcer la croyance dans leur caractére obligatoire .

Le droit peut donc s’intéresser aux comportements puisqu’il a pour but de modifier la réalité
en pesant sur les comportements des auteurs de la médecine. Dés lors, le droit va s’intéresser a
I’étude de 'action médicale, ce qui revient & chercher & peser sur les comportements des auteurs

de la médecine et donc sur la relation médicale.

qu’ils n’avaient pas avant cette opération. Autrement dit, le droit, & partir des objets du monde réel, crée les
choses, les personnes ou les relations juridiques (dotées d’une signification juridique). Le langage du droit n’est
donc pas entiérement neutre, il ne se limite pas a sa fonction de description, et sa spécificité par rapport au langage
des sciences réside [...] dans sa puissance d’attribution d’existence juridique, dans son aspect “performatif”. »
(Chr. GRZEGORCZYK, Le concept de bien juridique, l'impossible définition in Les biens et les choses en droit,
Archives de philosophie du droit, t. 24, Sirey, 1979, spec. p. 269) Dans un autre registre, J. GIRAUDOUX écrivait
que « nous savons tous ici que le droit est la plus puissante des écoles de I'imagination. Jamais poéte n’a interprété
la nature aussi librement qu’un juriste la réalité. » (J. GIRAUDOUX, La guerre de Troie n’aura pas lieu, 1935,
URL : http://wikilivres.ca/wiki/La_guerre_de_Troie_n%E2%80%99aura_pas_lieu/Acte_II (visité le
10/02/2015), Acte II, scéne V).

1. Ce qui correspond aux « régles de conduite » contenues dans le droit. (G. CORNU et ASSOCIATION HENRI
CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 8° éd., Quadrige, Presses universitaires de France, 2008,
v° Droit).

2. C’est sous cet angle que peut s’analyser la méthode du cas pratique. Celle-ci suppose deux syllogismes.
Le premier permet de reconnaitre dans les faits 'existence d’une notion. Le résultat de ce premier syllogisme
sera : « s’applique ici la notion y ». Le second syllogisme est plus court et évident : en présence de la notion y,
il faut appliquer les régles qui lui sont associées. Lire sur ce point H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation
méthodique du droit privé, avec une préf. de P. ROUBIER, Dalloz, 2002, n°® 48 et s.

3. L. HussoN, Droit, economie et sociologie, Dalloz, 1959, p. 37 cité par Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage,
Nouvelle bibliothéque des théses, L.G.D.J., 1987, 457, p. 220.

4. Nous décrivons ici un phénoméne de maniére synthétique. Dans la pratique, une telle architecture, organisée
chronologiquement, n’existe pas. Les opérations de création de notion puis de régime se font et se modifient en
permanence.

5. Le caractére sanctionné est donc second et optionnel dans le mouvement du droit. En faire un élément
caractéristique du phénoméne juridique reviendrait donc & présumer que le droit ne fait pas naitre une croyance
et que cette naissance ne peut étre la conséquence que de la sanction ou de la peur de sanction. Il faut cependant
noter qu’il existe une trés grande variété de sanctions. Si ’on pense a priori aux sanctions classiques que sont
I’amende ou la privation de liberté, il faut envisager ’existence de sanctions plus diffuses et évanescentes. En
imaginant qu’une prescription juridique ne soit pas, & premiére vue, sanctionnée, il faut envisager le fait qu’elle
peut tout de méme ’étre. En effet, la désapprobation sociale découlant de I’irrespect de normes sociales peut
étre considérée comme une sanction a I'instar du sentiment de culpabilité — sanction autonome de I’ame — qui
peut naitre de la fraude.
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18. Multiplication des régles régissant la médecine. La médecine s’étant complexifiée,
le droit a di multiplier les objets susceptibles d’étre juridiquement qualifiés et, puisqu’il a
jugé opportun de leur assortir de régles différentes, il a multiplié les normes comportementales
prescrites. Par cette multiplication, le droit a cherché & répondre au mieux aux besoins des

praticiens de la médecine.

L’actuel droit relatif a la médecine a pris son essor dans les années 1960 1. Cela correspondrait

a la période dans laquelle se sont multipliés les buts et les fonctions de la médecine.

19. L’appréhension théorique des régles de la médecine suscitée par leur foisonnement.
Devant ces évolutions, la réponse juridique a été de grande ampleur, comme en témoigne
I'important volume de lois consacré a la santé et donc a la médecine. De maniére non exhaustive
et sans compter annuelle loi de financement de la sécurité sociale 2, il faut ainsi compter les lois

relatives a la biomédecine ?, 4 'avortement 4, a la recherche biomédicale ®, au don d’organe®, a

7, aux soins psychiatriques®. En plus de ces lois au périmétre relativement restreint,

la fin de vie
il faut noter que le législateur adopte de plus en plus la technique des lois de santé. Celle-ci
consiste & confier au ministre chargé de la santé la préparation d’un texte visant & répondre & de

multiples questions ayant pour point commun la santé. De telles lois ont été adoptées en 20027,

1. Nous pouvons dater ce début avec la Loi n° 67-1176 du 28 décembre 1967 relative a la régulation des
naissances et abrogeant les articles L. 648 et L. 649 du code de la santé publique. La consultation de I'ouvrage
consacré aux « grands arréts du droit de la santé » est aussi éclairante puisque les arréts qu’il recense datent,
dans leur majorité, de deux périodes distinctes : avant 1945 et aprés 1960. Cela accréditerait la thése d’un regain
d’intérét pour la régulation juridique de la médecine & compter des années soixante. (Cl. BERGOIGNAN-ESPER et
P. SARGOs, Les grands arréts du droit de la santé, avec une préf. de P. MAzEAUD, 17° éd., Grands arréts, Dalloz,
2010.) Peut-étre faut-il faire un lien avec la publication en 1956 du Traité de droit médical? (R. SAVATIER et al.,
Traité de droit médical, Librairie technique, 1956).

2. Et ce, depuis la Loi constitutionnelle n°® 96-138 du 22 février 1996 instituant les lois de financement de la
sécurité sociale.

3. Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain; Loi n° 94-654 du 29 juillet 1994
relative au don et a 'utilisation des éléments et produits du corps humain, a I’assistance médicale & la procréation
et au diagnostic prénatal ; Loi n° 2004-800 du 6 aodt 2004 relative a la bioéthique; Loi n® 2011-814 du 7 juillet
2011 relative a la bioéthique.

4. Loi n° 67-1176 du 28 décembre 1967 relative & la régulation des naissances et abrogeant les articles L. 648
et L. 649 du code de la santé publique; Loi n° 75-17 du 17 janvier 1975 relative a I'interruption volontaire de
grossesse.

5. Lot n° 88-1138 du 20 décembre 1988 relative a la protection des personnes se prétant & des recherches
biomédicales; Loi n° 2012-300 du 5 mars 2012 relative aux recherches impliquant la personne humaine.

6. Loi n° 76-1181 du 22 décembre 1976 relative aux prélévements d’organes.

7. Loi n° 99-477 du 9 juin 1999 visant a garantir le droit a l'accés aux soins palliatifs; Loi n° 2005-370 du 22
avril 2005 relative aux doits des malades et & la fin de vie; Loi n° 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux
droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie.

8. Loi n° 2011-803 du &5 juillet 2011 relative aux droits et & la protection des personnes faisant ’objet de
soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge; Loi n° 2013-869 du 27 septembre 2013 modifiant
certaines dispositions issues de la Loi n°®2011-803 du 5 juillet 2011 relative aux droits et & la protection des
personnes faisant ’objet de soins psychiatriques et aux modalités de leur prise en charge .

9. Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé.
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20041, 20092 et en 2016 3. Enfin, le domaine de la biomédecine a la particularité d’étre régulé
par des lois a durée déterminée, certaines n’ayant qu’un but expérimental 4, d’autres devant
étre révisées périodiquement ® ce qui a pour effet d’en augmenter le nombre.

Ce foisonnement menacant de rendre illisible ce pan du droit, il est nécessaire de mettre en

ceuvre des mécanismes de réorganisation.

20. Les mécanismes de réorganisation du droit. Ces mécanismes sont de deux ordres.
Les premiers sont des mécanismes visant & modifier le droit lui-méme notamment en le modifiant
avec des lois de simplification. Le second mécanisme est un mécanisme pédagogique mis en

ceuvre par la doctrine, traditionnellement chargée d’un réle d’explication du droit.

L’importance et le nombre des sources relatives a la santé et a4 la médecine ont ainsi suscité
I'intérét de la recherche juridique. Il s’agissait, dés le début de ’appréhension doctrinale de
la matiére, de rendre ces normes compréhensibles®. L’empilement de textes et la fréquence
d’adoption de nouveaux textes ne peuvent qu’appeler & de nouvelles entreprises de simplification
tant la matiére, du fait de son foisonnement, peut apparaitre incohérente, et donc, illisible. De
telles caractéristiques seraient hautement dérangeantes au regard de la gravité du sujet puisque

ces normes ont pour objet la personne humaine et sa santé.

21. Laréorganisation par la théorie. Principalement composée d’enseignants-chercheurs ?,

la doctrine a, entre autres, pour objectif® de produire des explications en vue de la compréhen-
sion du droit. Pour cela, elle a recours a la théorie. Celle-ci est généralement comprise comme
une construction d’idées qui, par son organisation, explique un domaine?. Dans le domaine
juridique, la théorie a pour but d’expliquer le fonctionnement du droit. Fr. GENY écrivait que la

théorie vise « a fournir, en des termes aussi simples que possible, des représentations purement

1. Loi n° 2004-806 du 9 aodt 2004 relative a la politique de santé publique.

2. Loi n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réforme de I’hopital et relative aux patients, a la santé et aux
territoires.

3. Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé.

4. Ce fut le cas de la Loi n°® 67-1176 du 28 décembre 1967 relative & la régulation des naissances et abrogeant
les articles L. 648 et L. 649 du code de la santé publique.

5. C’est le cas des lois relatives a la biomédecine. Cf. par ex. Loi n° 2004-800 du 6 aodt 2004 relative & la
bioéthique, art. 40; Loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la bioéthique, art. 47.

6. Voir notamment ’avant-propos du Traité de droit médical qui précise que ce traité a pour objectif a la fois
de « familiariser » le médecin avec la langue et les concepts juridiques et de synthétiser la matiére & destination
des juristes, matiére qui jusqu’alors « leur imposait des recherches délicates & travers des sources dispersées et
difficiles & connaitre par eux. » (R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, p. 8).

7. Cf. Ph. JeEsTAz et Chr. JAMIN, La doctrine, Méthodes du droit, Dalloz, 2004, p. 193 et s.

8. Ph. JEsTAZ et Chr. JAMIN indiquent ainsi que 'une des fonctions de la doctrine est de critiquer le droit
positif. Ibid., p. 232 et s.

9. La théorie peut étre définie comme suit dans le domaine scientifique : « Construction intellectuelle,
hypothétique et synthétique, organisée en systéme et vérifiée par un protocole expérimental ; ensemble de lois
formant un systéme cohérent et servant de base & une science, ou rendant compte de certains faits. » Trésor de
la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL : www.cnrtl.fr/
definition, v° Théorie. Le Dictionnaire de I’Académie Francaise est plus sobre dans sa définition : « Systéme
d’idées concernant tel ou tel probléme particulier. » Dictionnaire de I’Académie Francaise, Centre National de
Ressources Textuelles et Lexicales, URL : www.cnrtl.fr, 8° edition, v° Théorie.
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intellectuelles de tout ou partie d’un systéme de droit'. » Pour ce faire, la doctrine organise
la théorie autour d’un objet. Ph. JESTAZ et Chr. JAMIN écrivaient que la théorie est, « en
substance, un ensemble de définitions et de principes ordonnés autour d’un certain objet dans
le dessein d’expliquer de maniére cohérente les solutions positives et de guider les solutions
futures? ». La théorisation autour d’un objet est classique en droit et a servi a la constitution des
matiéres juridiques. Le droit commercial est ainsi organisé autour de ’acte de commerce, le droit
social autour du contrat de travail, le droit administratif autour des relations dans lesquelles
est incluse une administration, le droit pénal autour de l'infraction, etc. Mais il faut distinguer
les matiéres se structurant sur un objet désigné par la législation de celles qui sont organisées
autour d’un objet déterminé par la doctrine en I’absence d’objet désigné par le législateur 3.
La question peut étre posée de savoir comment appeler cet objet central : notion, catégorie

ou concept ? Sans prétendre trancher le débat 4, il faut noter que ces trois appellations désignent

1. Fr. GENY, Sciences et techniques eu droit privé positif : Nouvelle contribution a la critique de la méthode
juridique, L.G.D.J., 1922, p. 159.

2. Ph. JeEsTAZ et Chr. JAMIN, La doctrine, Méthodes du droit, Dalloz, 2004, p. 231.

3. Cf. sur cette question Ibid., p. 219.

4. Schématiquement, le débat oppose des auteurs niant I’existence d’une distinction entre concept et notion,
mais reconnaissant cependant des « notions conceptuelles » (Cf. Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage, Nouvelle
bibliothéque des théses, L.G.D.J., 1987, n°® 460, p. 222. Voir aussi J. RIVERO, « Apologie pour les “faiseurs de
systémes” », Recueil Dalloz, 1951, p. 23 et G. CORNU, L’art du droit en quéte de sagesse, Doctrine juridique,
Presses Universitaires de France, 1998, p. 265) et ceux distinguant les deux idées (Cf. notamment Fr.-P. BENoIT,
Notions et concepts, instruments de la connaissance juridique : les legons de la philosophie du droit de Hegel in
Mélanges Gustave Peiser, sous la dir. de J.-M. GALABERT et M.-R. TERCINET, Grenoble : Presses universitaires
de Grenoble, 1995, p. 29, V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes
du droit, Dalloz, 2014, n° 521, p. 321, Fr. GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 1, 1914, p. 111,
X. B1oy, Notions et concepts en droit : interrogations sur l'intérét d’une distinction in Les notions juridiques,
sous la dir. de G. TusseAau, Etudes juridiques, 31, Economica, 2009, p. 49, J. PARAIN-VIAL, La nature du concept
juridique et la logique in La logique du droit, Archives de philosophie du droit, t. XI, Sirey, 1966, p. 45, spec.
p. 46.).

On peut cependant penser que ce qui sépare la notion du concept est a la fois une différence d’abstraction —
le concept étant plus théorique — et une différence de fonction — la notion sert & désigner, a étiqueter tandis
que le concept sert & expliquer, & organiser en se fondant sur une théorie. Le concept reposerait alors sur la
notion et serait avant tout un travail d’abstraction & visée didactique. Il y aurait alors entre le concept et la
notion une différence de degré d’abstraction.

X. BI1oy écrivait ainsi qu’« alors que la notion reste au niveau de la description des faits, par un mouvement
dialectique bien connu chez Hegel, le concept tend a réaliser I’Idée de l'institution juridique. On ne peut mieux
montrer qu’au-deld du premier niveau d’abstraction qu’est la norme par rapport au réel “sensible”, au fait, un
deuxiéme saut de la réflexion s’avére nécessaire pour qui veut saisir les concepts juridiques. » (X. Bioy, Notions
et concepts en droit : interrogations sur l'intérét d’une distinction in Les notions juridiques, sous la dir. de
G. Tusseau, Etudes juridiques, 31, Economica, 2009, p. 49).

Dans tous les cas, ces objets sont reconnus comme étant des éléments de théorie. Ainsi, Fr. GENY, lorsqu’il
décrivait le dernier stade de théorisation que constitue le concept, écrivait que ’on parvient alors a une
« construction juridique » et au « régne du concept ». Il définit ce régne comme étant « isolé des intéréts qu’il
représente, s’organisant suivant sa nature propre et se combinant avec d’autres concepts de méme sorte, pour
former une pure construction juridique, batie toute en abstraction et par les seuls efforts de la pensée. » (Fr.
GENY, Science et technique en droit privé positif, t. 1, 1914, n° 40, p. 113). A ce stade, « le raisonnement logique
reste seul metteur en ceuvre des conceptions, qu’il organise en vue de théorie. Les réalités ont disparu, les idées
tendent & se figer en mots, les jugements passent en formules. Le systéme du droit s’érige en un vaste schéma aux
compartiments nombreux, rigides, séparés des cloisons étanches. L’esprit juridique a vaincu la matiére sociale et
la soumet, impérieusement, capricieusement méme a ses exigences ». (Ibid., n°40, p. 114). Pour une appréhension
théorique et pratique récente du concept, voir aussi B. MORON-PUECH, Contrat ou acte juridique ? : Etude d
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des objets intellectuels pouvant servir de référentiel théorique au cours d’une opération de
qualification juridique®. Ceux-ci présentent des éléments caractéristiques et renvoient & un
régime juridique 2. Ces différentes acceptions servent ainsi a indiquer la visée du discours. La ot
la notion a pour objectif de servir de point d’imputation pour appliquer le droit, la catégorie ou

le concept auront une visée plus théorique et didactique.

Il reste & savoir qui est le destinataire de l'explication que constitue la théorie pour la
concevoir au mieux. Le droit a vocation & étre appliqué par les destinataires de la norme et, a
défaut, mis en ceuvre par les juges. Il est donc nécessaire que la théorie puisse non seulement étre
comprise des juristes, mais aussi des destinataires originels de la norme. Ainsi, en droit médical,
la théorie efficace sera celle qui pourra étre recue tant par les juristes que par les patients, les

N

soignants et les personnels intervenant & d’autres titres dans la relation médicale.

Ensuite, il faut que la théorie soit & la fois cohérente et large3. Cela dépendra en grande
partie de I'objet central choisi. Par exemple, une théorie de la vaccination sera nécessairement
plus restreinte qu’une théorie des actes médicaux préventifs. Il faut pour autant trouver un bon
équilibre entre la généralité de la théorie et sa cohérence intrinséque. En effet, plus la théorie
sera large, moins le nombre des régles que contiendra son régime sera élevé. Ainsi, les actes
médicaux préventifs ont des caractéristiques et sont soumis & des régles communes, mais les
caractéristiques et les régles communes aux actes préventifs sont moins nombreuses que celles des

vaccinations. Le choix de 'objet central est primordial puisque celui-ci déterminera la capacité

partir de la relation médicale, sous la dir. de D. FENOUILLET, Thése de droit, Université Panthéon-Assas (Paris
IT), 4 avr. 2016, URL : http://www.theses.fr/s50212 (visité le 22/09/2015), n°®40 et s., p. 33 et s.

Le débat semble moins vif concernant la catégorie juridique. Celle-ci peut étre définie comme « tout fait
ou ensemble de faits, tout acte ou ensemble d’actes auxquels la loi ou tout autre régle de droit attache des
conséquences juridiques, c’est-a-dire dont elle fait la condition nécessaire et généralement suffisante, pour que
certaines solutions s’imposent au juge. » (M. WALINE, Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique :
faut-il tuer les catégories juridiques ? in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, Bruylant-Sirey, 1963, p. 365).

1. La qualification s’entendant comme 1’« opération intellectuelle d’analyse juridique, outil essentiel de la
pensée juridique, consistant & prendre en considération ’élément qu’il s’agit de qualifier (fait brut, acte, régle,
etc.) et a le faire entrer dans une catégorie juridique préexistante (d’ou résulte, par rattachement, le régime
juridique qui lui est applicable) en reconnaissant en lui les caractéristiques essentielles telles que la catégorie
de rattachement. » (G. CORNU et AssociATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu,
8° éd., Quadrige, Presses universitaires de France, 2008, v° Qualification).

2. D. FENOUILLET, « La notion de prérogative : instrument de défense contre le solidarisme ou technique
d’appréhension de l'unilatéralisme ? », Revue des contrats, 1°" avr. 2011, 2, p. 644, note n° 2.

3. Cf. sur ce point 'un des objectifs de la loi : « La conception de la norme nouvelle doit obéir & un principe
de proportionnalité, qui peut étre énoncé de la maniére suivante : ne doivent revétir un caractére contraignant
que les régles strictement indispensables pour atteindre les objectifs recherchés et pour offrir aux administrés ou
aux justiciables des garanties effectives. Un équilibre doit ainsi étre trouvé entre, d’une part, le souci de précision
et d’application uniforme de la norme et, d’autre part, la préservation d’une marge d’interprétation suffisante
pour permettre une mise en ceuvre circonstanciée en fonction des différents cas de figure et une stabilité suffisante
a4 moyen terme dans un contexte évolutif.

Or, pour s’adapter a certains cas particuliers ou a certaines évolutions difficiles & anticiper dés l'origine, il
est souvent envisagé d’introduire des variantes, des exceptions dans des cas bien déterminés ou d’entrer dans
une typologie qui se voudrait exhaustive. Au stade de ’analyse préalable au moins, il conviendra d’envisager
une approche alternative consistant a simplifier le dispositif, & donner aux régles applicables un caractére plus
générique ou a recourir, pour partie, & un autre mode de régulation non normatif. » (Guide de légistique, URL :
https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Guide-de-legistique (visité le 24/02/2016), §1.1.2).
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qu’aura la théorie a expliquer le domaine choisi.

Dés lors, il est indispensable de faire un va-et-vient permanent entre I’'objet central & définir
et les régles qu’il s’agit d’expliquer. En effet, « toute notion a un enjeu politique, en ce sens
qu’elle engendre un régime que le droit détermine en raison de la fonction qu’il assigne a la
catégorie en question dans le systéme juridique. Il est exact de dire, de ce point de vue, que

toute notion juridique est fonctionnelle!. »

22. L’actuelle théorie juridique de la relation médicale. Le domaine des régles qu’il
s’agit d’éclairer est celui de la relation médicale. Il correspond au droit médical qui a mis en son
centre I'étude des relations médicales. Le droit médical a été congu comme le droit des relations
dans lesquelles est impliqué le médecin 2. Schématiquement, il est possible de considérer que le
droit médical est un sous-ensemble du droit de la santé, celui-ci regroupant « I’ensemble des

régles juridiques applicables aux actions de santé?. »

Dresser une théorie juridique de la relation médicale revient en fait a étudier le droit médical

et donc a étudier les objets centraux qui le constituent.

23. Etat des lieux des objets actuels. Les théories de la relation médicale ne sont pas

nombreuses. La doctrine a exploré la relation médicale par ses acteurs et par son objet 4.

Concernant les acteurs, le premier ayant été étudié est le médecin. Cette théorie a été menée
& son apogée dans le Traité de droit médical ou le droit médical a été défini comme « I’étude
des relations juridiques oul est engagé le médecin®. » La promotion des droits des patients a
poussé un auteur & changer de point de vue en proposant une théorie de la relation reposant
sur I'étude du statut juridique du patient ©.

La deuxiéme fagon de théoriser la relation médicale est de partir de son objet. Le contrat
médical a ainsi servi d’objet a la théorisation de la relation médicale. Or, la théorie contractuelle

de la relation médicale présente un handicap indépassable en ce qu’elle ne permet pas d’expliquer

1. D. FENOUILLET, « La notion de prérogative : instrument de défense contre le solidarisme ou technique
d’appréhension de l'unilatéralisme ? », Revue des contrats, 1°* avr. 2011, 2, p. 644, note n° 4.

2. Cf. les différentes définitions de celui-ci : « un ensemble de régles juridiques gouvernant I’activité profes-
sionnelle du médecin et lui imposant, ainsi qu’au patient, des obligations sanctionnées par les tribunaux. » (J.
SAVATIER, « Défense et illustration du Droit médical », Archives de philosophie du droit, 1953-1954, Déontologie
et discipline professionnelle, n° 1, p. 124). « Le droit médical peut étre défini : I’étude des relations juridiques ou
est engagé le médecin. » (R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, p. 7). « Etudier
le droit médical, c’est envisager I’ensemble des relations juridiques dans lesquelles est engagé le médecin. »
(J.-R. BINET, Droit médical, Cours, Montchrestien, 2010, n° 1, p. 3).

3. J.-M. AuBy, Le droit de la santé, Thémis, Presses Universitaires de France, 1981, p. 13.

4. Adde le choix fait par A. DEMICHEL pour faire état des fondements du droit médical : « la médecine peut
étre appréhendée juridiquement sous deux angles : celui global de la profession médicale et celui ponctuel de
lacte médical ». A. DEMICHEL, Droit médical, Manuels b-1 santé, Berger-Levrault, 1983, p. 14.

5. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, p. 7. Plus anciennement, cf A.
LEcHOPIE et Ch. FLOQUET, Droit médical ou code des médecins : Docteurs, officiers de santé, sages-femmes,
pharmaciens, vétérinaires, étudiants, etc., Octave Doin et Marchal et Billard, 1890, URL : http://gallica.bnf.
fr/ark:/12148/bpt6k76782z (visité le 12/02/2016), p. 11.

6. B. PircHO, Le statut juridique du patient, Théses, n° 15, Les études hospitaliéres, 2002.
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les cas dans lesquels un acte est pratiqué sans consentement du patient L

24. Vers une nouvelle théorie expliquant la relation médicale. Cette imperfection de
I’analyse contractuelle a poussé la doctrine a envisager d’autres chemins pour théoriser la relation
médicale. Une nouvelle théorie a ainsi été inaugurée par L. BLOCH? et empruntée par P. VERON
dans sa thése intitulée « La décision médicale » 3.

Ces auteurs proposent de passer d’une analyse théorique fondée sur un objet contractuel a
une analyse théorique fondée sur un fait juridique. En effet, ils notent que le vice majeur de
I’analyse théorique contractuelle est que ’accord de volonté qu’est le contrat ne semble pas
destiné a provoquer des effets de droit, voire méme que cet accord n’est parfois pas nécessaire %.
Nous ajouterions que 'acte juridique, pouvant se caractériser par la création d’une norme, est
mal adapté a la pratique médicale qui, elle, prend place dans un ordonnancement juridique®.
La décision médicale permet de contourner les difficultés intrinséques a la théorie contractuelle
puisque la décision peut étre conjointe ou unique.

Néanmoins, la théorisation de la relation médicale peut encore étre améliorée. En effet, la
théorisation par la décision médicale présente deux limites®. D’une part, le droit médical ne
s’intéresse a la décision qu’en ce qu’elle est 'impulsion d’un acte, d’une action. La décision
non suivie d’effet ne semble pas intéresser le droit, puisque les textes ne visent les décisions

qu'en ce qu’elles se poursuivent dans un but” . Par exemple, I’article L. 1111-5-1 du code de

1. En cas d’inconscience du patient ou de soumission du patient & un régime d’hospitalisation compléte dans
le cadre de soins psychiatriques sans son consentement. La doctrine a intensément débattu sur la question. Pour
des travaux récents, cf. M. GIRER, Contribution a une analyse rénovée de la relation de soins, avec une préf. de
M.-F. CALLU, concl. G. MEMETEAU, théses, n° 18, Les Editions hospitaliéres, 2008, Thése de droit soutenue le
6 décembre 2005, n°®232; P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. VIALLA, Thése en droit privé et
sciences criminelles, Université de Montpellier, 9 déc. 2015, Version de soutenance, n°4, p. 18.

2. L. BrocH, Objectivisme et subjectivisme dans l’acte médical : de lacte juridique au fait juridique in
Mélanges en l’honneur du professeur Jean Hauser, sous la dir. de P. DELMAS SAINT-HILAIRE et al., LexisNexis -
Dalloz, 2012.

3. P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. ViALLA, Thése en droit privé et sciences criminelles,
Université de Montpellier, 9 déc. 2015, Version de soutenance.

4. Ibid., n°4, p. 19.

5. Sur cette théorie, lire B. MorON-PUECH, Contrat ou acte juridique ? : Etude o partir de la relation
médicale, sous la dir. de D. FENOUILLET, Thése de droit, Université Panthéon-Assas (Paris II), 4 avr. 2016, URL :
http://www.theses.fr/s50212 (visité le 22/09/2015), n° 591, p. 535.

6. Une troisiéme limite aurait pu étre envisagée. En effet, il est parfois envisagé que le consentement soit
suffisant & autoriser I’acte médical. (Cf. infra n° 445 et s., p. 228 et s). La décision médicale conjointe pourrait
ainsi étre érigée en condition de ’action médicale. Néanmoins, ce n’est pas une limite exploitable puisque d’'une
part, une telle solution est aujourd’hui refusée par la doctrine (cf. infra n® 446 et s., p. 228 et s) et, d’autre part,
il s’agit d’un argument qui ne concerne que les décisions conjointes.

7. Voir aussi une récente et intéressante illustration & I’article 211 de la Loi n®2016-41 du 26 janvier 2016
de modernisation de notre systéme de santé. Cet article autorise le Gouvernement a légiférer par ordonnance
pour « mieux articuler les dispositions du code civil et du code de la santé publique relatives aux conditions
dans lesquelles peut s’exprimer la volonté des personnes faisant ’objet d’une mesure de protection juridique, au
sens du chapitre II du titre XI du livre Ier du code civil, pour toute décision relative ¢ un acte médical. » (Nous
soulignons). Ce serait la conséquence d’une longue tradition. Dieu seul peut sonder les reins et les coeurs (Ps 7,
10) et décider n’a souvent pas de conséquences juridiques. C’est le cas en droit pénal o la décision criminelle —
la résolution criminelle — ne suffit pas : le droit pénal ne sanctionnera qu’au stade des actes préparatoires ou du
commencement d’exécution. Il s’agit en effet de ne pas tomber dans le crime de pensée orwellien. G. ORWELL décrit
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la santé publique évoque « les décisions & prendre lorsque 'action de prévention, le dépistage
ou le traitement s’impose pour sauvegarder la santé sexuelle et reproductive d’une personne
mineure ». Dés lors, cette théorie peut étre approfondie en s’intéressant aux régles attachées
non aux décisions, mais aux actes.

D’autre part, cette théorie a ’acte médical pour objet . Il serait donc possible d’aller plus
loin dans la théorie en travaillant sur I’acte médical qui semble fondamental.

L’acte médical apparait donc comme comme un outil permettant une théorie de la rela-
tion médicale. Cela a déja été envisagé par A. DEMICHEL qui, dans son manuel consacré au
Droit médical, a consacré un chapitre a I'acte médical 2. D’autres auteurs ont envisagé 1’acte
médical comme objet central d’'une théorie de la relation médicale et donc du droit médical.
Ainsi, G. MEMETEAU écrivait-il que « centré sur I'acte médical, action propre du thérapeute
investi du privilége de travailler & méme le corps humain, il [le droit médical| lui assure une
protection garantissant sa qualité humaine et technique, dans tous les domaines de 1’exercice

professionnel 3. »

25. Définir la notion d’acte médical permettra de produire une théorie de la relation
médicale ce qui aménera & une meilleure compréhension de la relation médicale.
La notion n’est alors pas sciemment laissée sans définition et il y a un intérét — théorique

et donc pédagogique — a la définir. Dés lors, I’entreprise de définition est fondée.

Section II La recherche d’une définition de ’acte
médical
26. La notion est définie par la doctrine. Cependant, si les auteurs s’accordent sur certains

éléments de la définition, ils divergent sur les critéres de définition. La définition n’étant pas

unitaire (§ 1.), il s’agira de la redéfinir (§ 2.).

dans Nignteen eighty-four une disposition d’esprit nommé « crimestop » qui permet de supprimer toute pensée
dangereuse. (G. ORWELL, Nignteen eighty-four, 1949, URL : http://gutenberg.net.au/ebooks01/0100021.txt
(visité le 10/02/2016), Part II, chapter 9). La limite majeure est celle de la parole donnée dont I’article 1147 du
code civil est la traduction. Néanmoins, la décision suppose 14 encore une extériorisation pour former le contrat
puisqu’un « échange » des consentements est nécessaire.

1. P. VERON indique par ailleurs qu’il limite son propos & la décision qui a pour objet un acte médical. Cela
lui permet de distinguer la décision médicale de la décision non médicale. P. VERON, La décision médicale, sous
la dir. de F. ViaLLA, Thése en droit privé et sciences criminelles, Université de Montpellier, 9 déc. 2015, Version
de soutenance, n° 28, p. 39.

2. A. DEMICHEL, Droit médical, Manuels b-1 santé, Berger-Levrault, 1983, p. 91 et s.

3. G. MEMETEAU, Le droit médical, Jurisprudence frangaise, Litec, 1985, n°1, p. 1.
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§ 1. L’acte médical, une notion aux définitions variées

27. Les définitions doctrinales de ’expression « acte médical ». Mises & part quelques
recherches de la part d’auteurs médecins !, le travail sur la définition de 'acte médical a été

mené par la doctrine juridique 2.

28. Le Traité de droit médical de 1956. La premiére définition? a été mise au point
par R. SAVATIER qui, aprés que son fils — Jean — a publié un article fondateur sur le droit
médical 4, a dirigé et rédigé® — entre autres — I'introduction du Traité de droit médical publié
aux Editions techniques en 1956. Cette ceuvre fondamentale contient dans son introduction
des éléments relatifs a ’acte médical et le premier chapitre de I'introduction, intitulé « ’acte
médical », commence par un titre de paragraphe intitulé : « 'acte médical en tant qu’objet du

droit médical ». L’auteur poursuit ensuite :

« Le droit médical se centre autour de 1’acte médical. Celui-ci, propre au médecin,
doit étre défini par le juriste.

Or la notion de I'acte médical s’est modifiée au point de rendre cette définition
difficile.

Le médecin est d’abord celui qui guérit. Longtemps on ne 1’a pas considéré
autrement.

Sous cet angle traditionnel, ’acte médical est celui qu'un homme qualifié pose en
vue de guérir autrui. Depuis que le médecin s’est clairement distingué du thaumaturge
et du mage par le caractére scientifique de ses interventions, il faut ajouter que 'acte
posé en vue de guérir n’est un acte médical que s’il repose sur 'usage, au moins

6

apparent, de connaissances biologiques unies & une technique appropriée®. »

1. Nous pensons notamment a la thése de J. BERNHEIM, FEssai d’une définition de l’acte médical, Thése pour
le doctorat en médecine, Faculté de Médecine de 1'Université de Genéve, 1961.

2. Il ne faut retenir que les travaux qui ont pour sujet la définition de ’acte médical et qui contiennent un
travail de définition. Pour les nombreuses utilisations de I’expression « acte médical », c¢f. supra n°4, p. 2. Il faut
noter que certains auteurs, dans des articles traitant pourtant de sujets trés proches de la notion d’acte médical,
n’utilisent pas 'expression. Cf. par ex. : D. THOUVENIN, « Les avatars de 'article 16-3, alinéa 1° du Code civil »,
D., 2000, p. 485. Il semble que l'utilisation et surtout la définition soit avant tout juridique. La base de données
BiblioSHS organisée par le CNRS et regroupant un grand nombre de revues et ouvrages en sciences humaines et
sociales, lorsqu’elle est interrogée sur I'expression « acte médical », trouve principalement des résultats en droit
et en sciences médicales. Il existe quelques occurrences marginales en sociologie, psychologie et théologie. La
notion d’acte médical ne semble pas avoir été définie dans ces domaines.

3. Le Droit médical ou code des médecins de 1890 ne contient qu’une seule mention dépourvue de toute
définition de 'expression. Cf. A. LECHOPIE et Ch. FLOQUET, Droit médical ou code des médecins : Docteurs,
officiers de santé, sages-femmes, pharmaciens, vétérinaires, étudiants, etc., Octave Doin et Marchal et Billard,
1890, URL : http://gallica.bnf.fr/ark:/12148/bpt6k76782z (visité le 12/02/2016), p. 82.

4. J. SAVATIER, « Défense et illustration du Droit médical », Archives de philosophie du droit, 1953—1954,
Déontologie et discipline professionnelle.

5. Sur la répartition entre les auteurs de cet ouvrage, cf. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie
technique, 1956, p. 7, note n° 2.

6. Ibid., n°1, p. 11.
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S’ensuivent trois arguments plaidant pour I’élargissement de la « notion traditionnelle » :
primo une extension des techniques médicales, deuxio un élargissement temporel a 'action
médicale avec la prévention des maladies, tertio une modification du réle de ’acte médical :
celui-ci « ne serait plus essentiellement ’art de guérir, mais, de plus en plus, il se rattacherait

1

au privilége de travailler & méme le corps humain *. »

29. Sans trahir la pensée de 'auteur, nous pouvons synthétiser sa définition autour de
trois éléments : 'auteur de ’acte médical, la technique employée pour mener ’acte médical et
enfin le but de 'acte médical.

Le premier élément, 'auteur de I’acte médical, est le plus confus. R. SAVATIER note d’abord
qu’il s’agit du médecin avant de se contredire plus loin en indiquant qu’il s’agit de I’« homme
qualifié ». La différence parait minime, mais elle est importante : s’il s’agit de I’« homme qualifié »
alors il peut s’agir d’un professionnel de santé autre que le médecin, mais qualifié 2.

Le second élément est celui de la technique. R. SAVATIER note que 'acte médical est celui
qui « repose sur l'usage, au moins apparent, de connaissances biologiques unies a une technique
appropriée 3. » Notant qu’une science sous-jacente est nécessaire a la perfection de I’acte médical,
il vient ensuite ajouter que de nouvelles techniques — notamment diagnostiques — ont modifié
les possibilités d’action de la médecine.

Le troisiéme élément est téléologique : « 'acte médical est celui qu'un homme qualifié pose
en vue de guérir autrui®. » L’acte médical est ainsi avant tout thérapeutique : il s’agit, en 1956,
de guérir. Mais, R. SAVATIER note immédiatement ensuite que « le nceud de I'acte médical
tend & se déplacer. Il ne serait plus essentiellement ’art de guérir, mais, de plus en plus, il se
rattacherait au priviléege de travailler & méme le corps humain®. » Cette évolution est importante
puisqu’il signale 14 que 'acte médical ne pourrait plus se définir par le but, mais uniquement
par son « objet » : le corps humain.

L’acte médical sera ensuite quelque peu oublié avant que dans les années 2000 une série
d’articles ne s’y intéresse, toujours dans le but de montrer que I'acte médical est une notion qui

a évolué.

30. 1999, « L’évolution de ’acte médical » par M.-H. RENaAUT. En 1999, M.-H. RE-
NAUT publie & la Revue de droit sanitaire et social un article intitulé « L’évolution de I'acte
médical » 6. Si elle ne se référe pas explicitement au Traité de droit médical, elle en reprend bien
des éléments. L’acte médical est ainsi I’acte d’un professionnel diplémé. Mais elle n’évoque que

les actes des médecins, par opposition & ses concurrents, les charlatans. Sur ce point, elle insiste

1. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n° 1, p. 12.

2. Nous pensons qu’il ne faut pas ici voir dans ce hiatus une mécompréhension de la part du Doyen Savatier.
Cela témoigne plutdt du fait que I’acte médical était per¢gu comme une notion évidente, ce qui a conduit & ce
qu’elle soit impensée.

3. Ibid., p. 11.

4. Ibid., p. 11.

5. Ibid., p. 12.

6. M.-H. RENAUT, « L’évolution de ’acte médical », RDSS, 1999, p. 35.
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sur la protection juridique de 'acte médical, via notamment 'infraction d’exercice illégal de
la médecine. Ensuite, ’acte médical est un geste spécifique qui consiste principalement en un
diagnostic et un traitement. Enfin, 'acte médical est celui qui expose le médecin a une triple
responsabilité : disciplinaire, civile et pénale.

Traitant ensuite des évolutions de ’acte médical, elle remarque que le paternalisme médical et
I’exercice solitaire de la médecine tendent a s’estomper avant de noter que la finalité thérapeutique
subit le méme sort. L’acte médical, qu’elle considére comme portant atteinte au moins a 'intégrité
physique, peut étre pratiqué dans des buts esthétiques ou pour répondre & une souffrance
psychologique. Elle note enfin que cette diversification des buts de la médecine conduit & un
accroissement de la responsabilité des médecins.

Dans cet article, se retrouvent les trois éléments qui étaient en filigrane dans I'introduction
du Traité de droit médical : auteur, la technique et le but. Il faut cependant noter qu’un

postulat est explicité : 'acte médical est un acte sur le corps de la personne.

31. 2001, « L’évolution consumériste de la notion d’acte médical » par M. BOUTEILLE.
En 2001, & I'occasion d’un article consacré a « L’évolution consumériste de la notion d’acte
médical », M. BOUTEILLE ! vient avancer que I'acte médical était autrefois défini au regard
d’une part de son auteur, le médecin, et, d’autre part, de son but, le but thérapeutique, visé a
larticle 16-3 du code civil. C’est la modification de cet article par la Loi n°99-641 du 27 juillet
1999 portant création d’une couverture maladie universelle qui vient faire évoluer la définition
du but. Celle-ci vient indiquer que 'atteinte au corps humain peut étre légalement menée « en
cas de nécessité médicale » et non plus de « nécessité thérapeutique » 2. Dés lors, 'acte médical
aurait légalement perdu son but traditionnel. Pour mieux prendre en compte cette évolution,
I’auteur propose de distinguer I’acte médical de ’acte médicalisé. Le premier conserverait son
but traditionnel qu’est le but thérapeutique et le second pourrait étre défini comme un acte

médical, le but thérapeutique en moins 3.

32. 2006, « L’évolution de la notion d’*acte médical” » par Br. FEUILLET. En 2006,
Br. FEUILLET contribue & un ouvrage collectif intitulé « Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux

roles et responsabilités du médecin ». Sa contribution, intitulée « I’évolution de la notion d*acte

1. M. BOUTEILLE, « L’évolution consumériste de la notion d’acte médical », Cahiers de droit de l’entreprise,
18 fév. 2001, n°1, p. 17, Supplément au JCP E.

2. La modification de I’article 16-3 du code civil va générer un important débat doctrinal. Cf. infra n° 505 et s.,
p. 252 et s.

3. Cette proposition n’a eu qu’une discréte postérité en doctrine. Cf. pour des auteurs 'ayant utilisée P.
JOURDAIN, « Les actes de chirurgie esthétique sont des “actes de soins” », RTD civ., 2014, p. 394 ; P. VERON,
La décision médicale, sous la dir. de F. ViALLA, Thése en droit privé et sciences criminelles, Université de
Montpellier, 9 déc. 2015, Version de soutenance, n° 28, p. 39. Il faut aussi noter que le terme a été utilisé a
propos de 'accouchement. Cf. notamment J. SAINT-ROSE, « Une dépénalisation jurisprudentielle : I’enfant &
naitre ne peut jamais étre victime d’un homicide », Droit de la famille, n° 10 2015, étude 13. Il est enfin possible
de s’interroger sur la pertinence théorique d’une telle distinction. En effet, ce qui différencie les acte médicaux
des actes médicalisés ne touche qu’a leur but. Ceux-ci ont en commun un important nombre de régles auxquelles
dérogent parfois les actes au but non thérapeutique. Le régime des actes thérapeutiques sert donc ainsi de « tronc
commun » aux actes non thérapeutiques. Cela vaut-il une autonomisation de la notion ? Rien n’est moins str.
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1”1 », reprend I'idée d’une évolution de l'acte médical. L’auteur déduit du principe selon

médica
lequel I'acte médical « est un acte d’exercice de la médecine? » que sa définition ne peut se faire
qu’a « la lumiére de la science qui U'inspire? », c¢’est-a-dire de la médecine. Traiter de 1’évolution
de la notion d’acte médical revient alors a traiter de ’évolution de la médecine et donc a retenir

trois éléments de définition.

Premiérement, ’acte médical se définit par son auteur « puisque I'exercice de la médecine est
confié au seul médecin? ». Cela serait confirmé par l’existence de I'infraction d’exercice illégal

de la médecine.

Deuziemement, I'acte médical, puisqu’il « porte sur le corps d’une personne® », doit étre
conforme au droit pénal qui n’autorise que certaines atteintes. L’auteur reprend 1a ’étude de la

multiplication des buts de ’acte médical.

Troisiemement, ’acte médical suit 1'utilité de la médecine. Celle-ci est double : la médecine

est utile & 'individu lui-méme, mais aussi & ’ensemble des patients.

33. 2010, définition de G. MEMETEAU dans Les mots du droit médical. A 'occasion
d’un travail sur Les mots du droit médical, G. MEMETEAU écrit une courte définition de 'acte
médical 8. Partant de la définition de R. SAVATIER dans le Traité de droit médical, il fait référence
au but thérapeutique comme étant la finalité traditionnelle de I’acte médical” et I'objet de
I’acte médical — & défaut de détails sur cet objet, il est possible de penser qu’il s’agit du corps
humain. Cependant, il constate que, « fonctionnellement, il n’est que ’acte pratiqué par un
professionnel diplomé sans égard a ces deux références® ». Ainsi, depuis les lois « bioéthiques »,
seuls subsisteraient les éléments de l'auteur de 'acte et le fait qu’il s’agit d’un acte sur le
corps humain. Il plaide donc pour la disparition compléte de la régulation téléologique de 'acte

médical.

34. Faut-il redéfinir ? Trois éléments plaident pour une nouvelle définition de l'acte

médical.

Premiérement, I’évolution de 'acte médical se poursuit et toute définition de ce dernier a

1. Br. FEUILLET, L’évolution de la notion d’« acte médical » in F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Nouvelles
frontiéres de la santé, nouveaux réles et responsabilités du médecin, Dalloz, 2006, p. 203 et s. Cet article témoigne
du fort intérét de Madame le professeur Br. FEUILLET pour 'objet qu’est ’acte médical. Elle appelait & un
travail d’ampleur puisque « I’évolution de notre société notamment vers une plus grande prise en compte de la
liberté individuelle doit pouvoir passer par une transformation de la notion d*acte médical” » (Ibid., p. 213).
Nous sommes trés reconnaissants au professeur Br. FEUILLET de nous avoir confié ce projet de redéfinition de
I’acte médical.

2. Ibid., p. 204.

3. Ibid., p. 204.

4. Ibid., p. 204.

5. Ibid., p. 208.

6. G. MEMETEAU, Les mots du droit médical in Mots de science : Mélanges en l’honneur de Nicole M. Le
Douarin, sous la dir. de C. PUIGELIER, avec une préf. de F. JAcoB, Bruxelles : Bruylant, 2010.

7. Il consacrera & ce but une définition. Cf. Ibid., p. 122, v° Cause thérapeutique.

8. Ibid., p. 115.
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vocation & étre rapidement dépassée '. Deuziémement, 1’acte médical est de plus en plus utilisé
par le législateur, signe de son caractére synthétique 2. Cette notion, parce qu’elle permet de
désigner les actes de la médecine, présente donc un intérét pratique en légistique 3. Troisiemement,
I’état des lieux des définitions doctrinales permet de constater I’absence de définition doctrinale
unifiée de la notion. Se posent par exemple les questions de savoir si 'acte médical est 'acte d’un
médecin ou s’il peut étre pratiqué par un autre professionnel, si 'acte médical est thérapeutique
ou s’il peut poursuivre d’autres buts, si 'acte est un acte sur le corps ou s’il peut étre pratiqué
sur l'esprit.

Toutes ces questions poussent & envisager la définition de I'acte médical dans un but de
théorisation de la relation médicale : il s’agit de construire une notion permettant non seulement
de répondre & ces questions, mais aussi de clarifier la structure des régles applicables aux actes

médicaux.

35. Définir a nouveau suppose cependant d’identifier clairement ce qu’est une définition et

la méthode pour y parvenir.

§ 2. L’acte médical, une notion a redéfinir

36. Sens courant de définition. Selon le Dictionnaire historique de la langue francaise, le
nom définition provient du latin définitio signifiant « action de déterminer, de fixer ». Ce méme
dictionnaire ajoute qu’« emprunté avec l'idée de “détermination des limites (d’une chose, d’'un
concept)”; il a acquis des emplois spécialisés en logique, en théologie, en science (mathématiques,
sciences exactes), en linguistiques et, plus récemment, en technique. Il correspond & des notions
différentes, selon que l'expression crée ou impose un concept (sciences , philosophie...) ou qu’elle

corresponde & une synonymie didactique (les dictionnaires) 4

.y

Couramment, la définition est une « opération mentale qui consiste & déterminer le contenu
d’un concept en énumérant ses caractéres, [le| résultat de cette opération |[prenant| la forme
d’une promotion énongant une équivalence entre un terme (défini) et ’ensemble des termes

connus qui I'explicitent . » Dans un autre sens, la définition est I’« action de caractériser, de

1. La récente Loi n° 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes
en fin de vie témoigne de cette perpétuelle évolution.

2. L’expression voit en effet son utilisation s’accroitre. Ainsi, seules quatre lois utilisent ’expression entre 1990
et 2000 tandis que de 2001 & 2010, 8 lois I'utilisent et que depuis 2011, elle a été utilisée par la Loi n°®2011-1906
du 28 décembre 2011 de financement de la sécurité sociale pour 2012, la Loi n°® 2016-87 du 2 février 2016 créant
de nouveaux droits en faveur des malades et des personnes en fin de vie, et par la Loi n°2016-41 du 26 janvier
2016 de modernisation de notre systéme de santé (aux articles 87, 99, 123, 161 et 211). Voir aussi sur cette
question supra n° 6, p. 4.

3. Lalégistique peut étre définie comme « I’ensemble des régles, principes et méthodes qui doivent étre observés
dans la préparation des textes normatifs ». Guide de légistique, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/Droit-
francais/Guide-de-legistique (visité le 24/02/2016).

4. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Définir.

5. Le nouveau Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, 2010,
v° Définition.
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préciser une idée, une notion ! » et semble provenir de la théologie dans laquelle la définition est

I'« action de déterminer le sens d'un point de dogme ; résultat de cette action?. »

37. La définition en droit. Aprés avoir rappelé qu’il provient du latin definitio signifiant
I’action de fixer les limites, le Vocabulaire juridigue donne quatre sens au terme définition
dont seul le premier concerne 'acte médical entendu au sens d’action. La définition est ainsi
I’« opération (et ’énoncé qui en résulte) par laquelle la loi principalement, la jurisprudence
(dans le cas de définitions prétoriennes consacrées) et la doctrine caractérisent une notion, une
catégorie juridique par des critéres associés (définition dite réelle par opposition a la définition
terminologique qui privilégie un sens déterminé ou conventionnel d'un terme dans la loi. v°

fiction) » 3.

38. Les sources des définitions et leurs interactions. Tout comme certains textes de
droit international, le droit anglo-saxon fait un usage intensif des définitions au début de ses
lois%. En droit francais, le législateur définit aussi, mais de maniére moins systématique. J.-L.
BERGEL recense une centaine de définitions dans le code civil, une trentaine dans le code de
procédure civile et un trés grand nombre dans le code pénal®. A défaut de définition légale,
celle-ci reviendra au juge, en vertu de son pouvoir d’interprétation 6. Il se peut enfin qu’il n’existe
pas de définition prétorienne. Alors, le « juriste de doctrine est |...] conduit & créer lui-méme des
concepts destinés a la connaissance et & I’analyse systématique du droit, qui ne sont pas issus
des sources formelles du droit et n’ont donc pas de valeur obligatoire, méme s’ils deviennent
d’usage courant ”. » Il peut arriver que ce travail soit informel — non explicité — par le juriste
de doctrine. A ce sujet, J.-L. BERGEL écrit que « dans son travail scientifique, le juriste est
souvent confronté, dans la jurisprudence notamment, & un vocable conceptuel qui n’émane
d’aucun texte législatif et dont les utilisateurs usent sans le définir. Il doit alors dégager de cet

ensemble des qualifications d’objets concrets|,| les concepts sur lesquels elles peuvent reposer et

1. Le nouveau Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, 2010,
v° Définition.

2. Ibid., v° Définition.

3. G. CornNU et AssociATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 8° éd., Quadrige,
Presses universitaires de France, 2008, v° Définition, sens n° 6.

Le deuxiéme sens est la « quintessence du régime juridique d’une institution ou d’une catégorie. » Cette
définition renvoie & un sens précis du nom principe : « élément essentiel qui caractérise un régime, une Constitution.
Ex : le principe du régime parlementaire est la responsabilité politique du cabinet Ibid., v° Principe, sens n° 6. »

Le troisiéme sens vise les « définitions des frontiéres, fixations de ’extension d’un terme ou d’une catégorie, le
plus souvent au moyen d’un ou plusieurs critéres chiffrés, opérations relevant de la réglementation. Ex. définition
légale de ’émergence (d’un bruit excessif; d. 5 mai 1988, a. 3) ».

Le dernier sens « plus vaguement, mention d’un cadre général. Ex. définition d’une politique, d’un objectif,
de priorités » et renvoie a la sphére politique et & la raison politique des lois et réglements.

4. Cf. par ex. le Surrogacy Arrangements Acts 16 juil. 2986, URL : http://www.legislation.gov.uk/ukpga/
1985/49/pdfs/ukpga_19850049_en.pdf (visité le 10/09/2014).

5. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 5° éd., Méthodes du droit, Presses universitaires de France, 2005,
n° 172, p. 230.

6. Ch. EISENMANN, Quelques problémes de méthodologie des définitions et des classifications en science
juridique in La logique du droit, Archives de philosophie du droit, t. XI, Sirey, 1966, p. 25.

7. Ibid.
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dont elles font application. I détermine ainsi, par induction, de nouveaux concepts. A coté des
concepts déduits du droit positif apparaissent donc des concepts induits. Mais les uns comme
les autres n’ont de valeur et d’utilité réelle que si leur signification exacte s’exprime par une

définition satisfaisantel. »

1l existe ainsi une sorte de dialogue entre le législateur, la jurisprudence et la doctrine dans la
création des définitions, les uns complétant les autres. Il faut cependant noter que la hiérarchie
des normes continue de jouer. Une définition édictée par une loi s'imposera au juge et au pouvoir
réglementaire, réduisant ceux-ci au role de relayeurs de cette définition ?, sans pour autant 6ter
a la doctrine sa fonction de proposition ®. La doctrine procéde alors & des définitions stipulatives

distinctes des définitions informatives.

39. Les définitions informatives. Les définitions informatives — ou définitions réelles —
ont un but de description de la réalité, d’identification des concepts. La définition informative
part de la réalité, elle « appréhende et caractérise un objet comme réalité de 'ordre juridique,
comme élément du systéme juridique : un droit, un acte juridique, un moyen, un mécanisme, un
organisme, etc?. » « La définition d’un mot ou d’un syntagme peut alors présenter plusieurs

5

formes qui peuvent varier en fonction des finalités visées . »

La définition informative présente cependant I'inconvénient d’étre peu adaptée aux entreprises
de redéfinitions. En effet, elle se fonde sur une approche ontologique en ce qu’elle a pour objectif

d’étre unique 8. Elle s’oppose ainsi aux définitions stipulatives.

1. J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 5° éd., Méthodes du droit, Presses universitaires de France, 2005,
n° 172, p. 230.

2. La doctrine doit alors considérer I’objet en question comme une donnée. Ph. JEsTAZ et Chr. JAMIN, La
doctrine, Méthodes du droit, Dalloz, 2004, p. 219.

3. Ibid., p. 232.

4. G. CornNu, L’art du droit en quéte de sagesse, Doctrine juridique, Presses Universitaires de France, 1998,
p. 265.

5. V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz, 2014,
n° 488, p. 301.

6. Les méthodes de constitution des définitions informatives en témoignent. Avec V. CHAMPEIL- DESPLATS,
on peut distinguer six types de définitions informatives. La définition par genre et par différence définit 'objet
par son appartenance a un genre et sa distinction des autres espéces appartenant au méme genre. La définition
par la fonction attribue un but, un réle, & la notion étudiée. Par exemple, le décret d’application sert & préciser
une loi. La définition conceptuelle définit par renvoi & un ou plusieurs concepts. La définition par énumération
« consiste & circonscrire une notion générale par I’énoncé de la liste de ses éléments constitutifs. » (Ibid., n° 493,
p. 304). Les « relations entre les éléments constitutifs, elles, sont trés variables. Il peut s’agir d’un cumul
(éléement matériel et intentionnel), d’une alternative (option), ou d’une exclusion (clause de non-concurrence). »
(J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, 5° éd., Méthodes du droit, Presses universitaires de France, 2005, n°® 173,
p. 231). La définition analytique ou lexicale procéde d’une recension des définitions conférées & un mot. « Elle
se présente alors comme une métadéfinition prenant, schématiquement, la forme d’une liste de définitions. »
(V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz, 2014,
n° 495, p. 305.) Cette définition présente 'inconvénient d’étre figée dans un contexte particulier. Cf. sur ce point
M. TROPER, « Pour une définition stipulative du droit », Droits, nov. 1989, 10, p. 101. La définition ostensive ou
par renvoi & la réalité empirique consiste « & montrer, a désigner une chose ou sa représentation graphique dans
la réalité empirique. » (V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du
droit, Dalloz, 2014, n°® 496, p. 306. Elle est peu praticable en droit, monde d’abstraction.
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40. Les définitions stipulatives. La définition stipulative poursuit un but distinct et fait
le chemin inverse de la définition informative : elle part du terme a définir pour proposer un
sens déterminé . Ces définitions poursuivent non un but de description du réel ou de la vérité,
mais une amélioration de ce réel. Il ne s’agit plus de décrire, mais de changer le cours des
définitions. Ainsi, sont stipulatives les définitions « a) qui proposent d’utiliser un terme ou un
syntagme préexistant d’une fagon nouvelle ; b) qui proposent d’utiliser un terme ou un syntagme
préexistant de fagon plus précise que son usage commun ; ¢) qui établissent comment utiliser
un terme ou un syntagme selon un angle nouveau?. » En somme, « la définition stipulative
[...] crée ou impose un sens nouveau pour un mot connu, voire crée d’'un méme mouvement le
mot et sa signification par 'acte méme de la définition. Elle se caractérise par sa liberté; elle
fait également figure d’acte d’autorité, car elle “indique la facon dont on veut qu’un mot soit

utilisé” 2. »

41. On se trouve alors en plein dans 'entreprise de redéfinition. En effet, puisqu’il « est
en effet bien rare que 'on attribue une signification entiérement nouvelle & un vocable ou un
syntagme déja utilisé, comme il est tout aussi rare qu’on introduise dans le discours un vocable
nouveau, “dans la plupart des cas, les définitions stipulatives ne sont pas, pour le dire ainsi, des

stipulations pures, mais des redéfinitions” 4.

»

La définition stipulative est donc un produit du discours sur le droit, de la science du
droit, du métadiscours sur le droit® qui vise & une critique des définitions utilisées dans le
discours-objet et a parfaire ce dernier. Ainsi, « au niveau métajuridique, le choix de recourir &
des définitions stipulatives est souvent justifié par I'imprécision, 'insuffisance, 'inadéquation
ou encore I'extréme générosité des formes possibles de définitions informatives. Il peut aussi
étre lié au présupposé que la science constitue son objet et, par conséquent, qu’elle le définit en
fonction de ce que le savant cherche a démontrer. Le discours ne se laisse alors pas enfermer

par les définitions proposées dans le discours-objet, ni méme par celles qui auraient déja été

1. G. CornNuU, L’art du droit en quéte de sagesse, Doctrine juridique, Presses Universitaires de France, 1998,
p. 265.

2. R. GuasTIn, Teoria del diritto, Approchio metodologico, Modena : Mucci editore, 2012, p. 46 traduit et
cité par V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz,
2014, n° 497, p. 307.

3. Ch. PELERMAN et L. OLBRECHTS-TYTECA, Traité de l’argumentation, 5° éd., Editions de 'université de
Bruxelles, 1988, §50, p. 283 cité par C. WOLMARK, La définition prétorienne, Etude en droit du travail, avec une
préf. de G. BORENFREUND, Nouvelle Bibliothque des Théses, Dalloz, 2007, n° 8, p. 10.

4. V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes du droit, Dalloz, 2014,
n° 497, p. 307. Cf. aussi R. GUASTINI, Teoria del diritto, Approchio metodologico, Modena : Mucci editore, 2012,
p. 46 traduit et cité par V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes
du droit, Dalloz, 2014, n°497, p. 307. Il précise que « l'inconvénient des définitions stipulatives est qu’elles
peuvent conduire a des déconnexions importantes avec les usages communs et affaiblir la pertinence explicative
ou démonstrative des discours qui les mobilisent. [...] C’est pourquoi [...] les stipulations les plus fréquemment
opérées dans les discours métajuridiques sont le plus souvent partielles et se présentent davantage comme des
redéfinitions qui prennent en considération, & des degrés variables, celles préexistantes dans le langage ordinaire
ou dans un langage spécialisé de référence. » (Ibid., n° 500, p. 310).

5. On oppose discours-objet — c’est-a-dire le droit — compris comme un ensemble d’énoncés spécifiques qui
expriment ces normes au métadiscours qui porte sur ce discours-objet. Cf. Ibid., n°® 34, p. 26.
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§ 2. L’acte médical, une notion & redéfinir

formulées par d’autres auteurs!. » A la différence de la définition informative qui vise a décrire
au mieux, la définition stipulative vise & modeler au mieux la notion pour qu’elle réponde &
des impératifs autres que ceux de identification rapide de la notion. Elle vise principalement &
redonner & une notion sa cohérence et son utilité, en faisant usage d’une certaine liberté.

On retrouve dés lors notre recherche d’une « redéfinition ». En effet, « les préfixés itératifs
en re-, redéfinir v. tr. (1789) et, récemment, Redéfinition n. f. (v. 1960), s’emploient plutét pour
“réorganiser, réorganisation” que comme itératifs de définir?. » En grammaire, 'adjectif itératif
exprime la répétition de ’action. Il ne s’agira pas uniquement de définir & nouveau, mais plutot

de dresser un état des lieux et mettre de ordre dans la notion 3.

42. La spécificité de la redéfinition de I’acte médical est qu’elle est uniquement fondée sur
d’autres définitions stipulatives, celles des auteurs ayant déja travaillé sur le sujet. Nous nous
inscrivons dans ce courant. La méthode de la définition de ’acte médical est donc tributaire de
sa nature. La définition étant stipulative, elle sera nécessairement fonctionnelle. Il faut ainsi

déterminer 'usage de notre définition, c’est-a-dire le but poursuivi.

43. Au constat de la grande variété des « interventions rassemblées sous le vocable d*acte
médical” » et en guise de conclusion de son article sur L’évolution de la notion d’« acte médical »,
Br. FEUILLET appelait a une réflexion sur le régime juridique applicable aux différents actes
médicaux, confirmant par la que la définition de I’acte médical est indissociable d’une recherche
sur son régime . Il faut aussi constater que tous les auteurs qui se sont penchés sur ’acte médical
se sont intéressés & son régime. Ainsi, R. SAVATIER faisait-il remarquer dans le Traité de droit
médical que 'innovation des techniques médicales n’a pas fait disparaitre les régles de prudence
professionnelle®, G. MEMETEAU que la proportionnalité est dans tous les cas exigée® et il
semble que tous s’accordent sur le fait que 'acte médical est 'acte d’une personne compétente.

Cet impératif est compréhensible : définir une notion juridique n’a de sens que si ’on en
connait l'usage. Or, la fonction d’une notion est de faire le lien entre une situation extrajuridique
et une régle juridique. La notion sert alors de « lien » entre deux mondes : celui du droit et
celui du non-droit. Dés lors, structurer une notion doit permettre de faire le lien entre ces deux

mondes pour que la notion produite soit la plus fonctionnelle ™ possible.

1. Ibid., n° 499, p. 309.

2. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Définir.

3. Sur ce point, le Dictionnaire historique de la langue frangaise semble différer du Petit Robert qui indique
que la redéfinition est « Donner une nouvelle définition de; déterminer de fagon nouvelle. » (Le nouveau Petit
Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, 2010, v° Redéfinir). Mais
I’écart n’est que terminologique puisque « déterminer de fagon nouvelle » peut passer par la réorganisation.

4. Br. FEUILLET, L’évolution de la notion d’« acte médical » in F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Nouwvelles
frontiéres de la santé, nouveaur réles et responsabilités du médecin, Dalloz, 2006, p. 213.

5. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n° 1, p. 12.

6. G. MEMETEAU, Les mots du droit médical in Mots de science : Mélanges en l’honneur de Nicole M. Le
Douarin, sous la dir. de C. PUIGELIER, avec une préf. de F. JAcoB, Bruxelles : Bruylant, 2010, p. 115.

7. Nous choisissons le terme « fonctionnel », en écho a la définition informative par la fonction (cf., supra
n° 39, p. 25.). Ici, nous ne faisons pas référence a la maniére de créer la définition, mais a la définition elle-méme,
a ce a quoi elle sert.
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Cela rejoint d’ailleurs la nature méme de la définition. Ch. EISENMANN écrivait que « définir,
c’est — l’étymologie le dit — délimiter, c’est-a-dire séparer : c’est situer et opposer pour

” 1. La définition est donc indissociable de la classification, qui est la « réunion

“individualiser
d’une classe ou catégorie d’objets? ». Or, classer revient a reconnaitre « premiérement, pour
chaque classe, les traits communs & tous les membres, en dépit des différences qui certainement
les distinguent les un des autres; deuxiémement, les traits par lesquels les groupes des membres
des différentes classes différent les uns des autres®. » Or, le seul intérét qu’a le théoricien® du

droit a distinguer deux objets — et donc de les définir — est lié a leur régime juridique.

44. L’entreprise de définition a donc pour objectif d’aider & I'identification des régles
applicables a une situation concréte théoriquement décrite. Cela revient & permettre le mécanisme
d’imputation au terme duquel dans une situation ressemblant a la notion définie, il faut agir
conformément aux régles associées a cette notion.

Cela suppose que les régles auxquelles renvoie la notion soient, elles aussi, suffisamment

homogénes pour justifier qu'une seule notion soit utilisée.

45. Cet impératif d’homogénéité se heurte cependant & une réalité : il existe un trés grand
nombre d’actes médicaux?®. Il faudra donc trouver la bonne « focale » pour décrire une notion
cohérente & la fois dans son régime et dans la réalité qu’elle décrit, quitte & recourir a des

sous-notions %.

Il est donc nécessaire de déterminer le degré de précision de la définition de I'acte médical
au regard de son roéle. La encore, se retrouve le nécessaire équilibre entre précision et souplesse
dans les définitions. La souplesse de la notion lui permet d’étre plus adaptable”, mais diminue
son aptitude a désigner un régime. Puisqu'une définition fonctionnelle est recherchée, il faudra
régler la précision de la notion en fonction de la cohérence du régime a obtenir. La question de

la précision doit néanmoins étre relativisée puisqu’il sera toujours possible de créer au sein de la

1. Ch. EISENMANN, Quelques problemes de méthodologie des définitions et des classifications en science
juridique in La logique du droit, Archives de philosophie du droit, t. XI, Sirey, 1966, p. 25, n°8, p. 30.

2. Ibid., n°7, p. 30.

3. Ibid., n°11, p. 32.

4. Ch. EISENMANN écrivait ainsi que « I’établissement des classifications, — disons : la subdivision d’un genre
en espéce — est la mission propre, donc I'ceuvre responsable, des seuls théoriciens (c’est-a-dire des personnes
attachées a la connaissance systématique du droit) ; les juristes croient en général que ces classifications leur
seraient données au départ, qu’elles seraient pré-établies, avec les qualifications et avec les classements corrélatifs

— ou tout au moins avec une partie importante d’entre eux —, cela, naturellement, par et dans le droit positif
lui-méme, par et dans ses matériaux. » (Ibid., n° 10, p. 31).

5. Une simple consultation de la Classification commune des actes médicaux en témoigne. Celle-ci, utilisée
pour le financement des actes médicaux, comptait & sa deuxiéme version plus de 7000 codes.

6. Cf. la technique des notions résiduelles visée par Ch. JARROSSON. Ch. JARROSSON, La notion d’arbitrage,
Nouvelle bibliothéque des théses, L.G.D.J., 1987, n°®469 et s., p. 228 et s.

7. En suivant les conclusions du commissaire du Gouvernement CHENOT, M. WALINE écrivait que les
magistrats peuvent parfois recourir & des catégories imprécisément définies « par répugnance a se lier par une
définition rigide qui les génerait ensuite pour s’adapter aux nécessités d’'une évolution sociale en perpétuel
mouvement. » (M. WALINE, Empirisme et conceptualisme dans la méthode juridique : faut-il tuer les catégories
juridiques ? in Mélanges en l’honneur de Jean Dabin, Bruylant-Sirey, 1963, p. 368).
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notion des sous-notions, des notions « semi-résiduelles. » La difficulté resurgira cependant sur la

taille des sous-notions.

46. Régime envisagé des actes médicaux. Néanmoins, et a la différence des actes mé-
dicaux qui sont trés variés, il est possible de déterminer de maniére assez claire et a priori
les éléments de régime pouvant étre associés a la notion d’acte médical en opposant les régles
préalables & ’acte médical aux régles postérieures a celui-ci.

Préalablement a I'acte médical, les régles ont principalement pour fonction de réguler les
conditions d’exécution de I'acte et de sanctionner le non-respect de celles-ci. Ainsi, et de maniére
non exhaustive, sont régulés la compétence de ’auteur de l'acte, le consentement du bénéficiaire
de l'acte, la proportionnalité de 'acte vis-a-vis des risques et du but poursuivi, le but poursuivi
par 'acte, la conformité aux données acquises de la science.

Postérieurement & 1’acte, le droit vient réguler les rapports entre 'auteur et le bénéficiaire d’un
acte dans deux domaines : d’une part en ce qui concerne le prix de ’acte — les assureurs entrent
ici en jeu — et d’autre part en ce qui concerne la réparation des conséquences dommageables
d’un acte médical. Il semble cependant qu’il faille s’en tenir aux régles préalables & l'acte
médical. En effet, les régles postérieures ne concernent qu’une partie des actes médicaux :
pour le financement, les actes pratiqués dans les conditions requises pour étre financés !, pour
la responsabilité, les actes dommageables. Envisager les régles postérieures reviendrait certes
a expliciter le régime juridique des actes médicaux, mais cela ne serait pas profitable a une
définition. Il faut en effet, au sein des régles attachées & une notion, faire une place aux régles
qui sont toujours mises en ceuvre. Ces régles sont alors propres a la notion et peuvent servir a

sa définition.

47. Méthodologie de la redéfinition — Plan de la thése. Re-définir suppose de partir
d’une définition pour la perfectionner. La multiplicité des définitions? laisse deux options :
choisir une définition parmi celles qui existent ou synthétiser les définitions actuelles pour
concevoir une base de réflexion. Les définitions actuelles se recoupant sur divers points, c’est la
seconde solution qui sera choisie.

Au point de départ de notre réflexion se trouve donc la synthése des diverses définitions
doctrinales. Celles-ci s’accordent d’une part sur le fait que ’acte médical est ’acte du médecin
et, d’autre part sur le fait que acte médical est aux prises avec une évolution de ses buts 3.
Ces deux éléments appellent & un traitement du sujet en deux temps : le premier relatif aux

auteurs autorisés de ’acte médical, le second & ses buts légitimes. En partant du constat que la

1. Néanmoins, le financement des actes médicaux est trés utile a la marge puisque le droit de la sécurité
sociale est utilisé pour affiner une partie des régles relatives aux actes médicaux non thérapeutiques. Voir ainsi la
derniére section de cette thése au sein de la quelle nous précisons les régles de droit de la sécurité sociale de
certains actes.

2. Cf. supra n° 27 et s., p. 19 et s.

3. Ce qui n’est pas sans faire penser a la définition néerlandaise de ’action médicale qui présente deux
éléments : I'un décrivant I'action médicale par son but, ’autre, par son auteur. Cf. supra n°5, p. 3.
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réglementation des buts n’est applicables qu’aux actes sur le corps humain, cela nous améne
a envisager le sujet en distinguant les régles applicables & tous les actes médicaux — régles
régissant l'auteur habilités — des régles applicables aux actes sur le corps humain — régles
relatives aux but.

Ces deux types de régles doivent étre distingués pour plusieurs raisons.

D’abord, rien ne permet de postuler que ’acte médical est un acte sur le corps humain. En
d’autres termes, rien ne nous permet d’exclure de la notion d’acte médical les actes ne supposant
pas une atteinte au corps humain. Cela suppose de laisser une place aux actes médicaux en
général et ceux-ci ont un régime identifié par la réglementation de I’auteur habilité.

Ensuite, le corps humain, de par sa sacralité nécessite une place a part. Protégé de maniére
spéciale ’acte médical sur ce dernier doit étre autorisé pour que ne soit pas appliqué le droit
pénal protégeant le corps humain.

Enfin, une telle distinction permet une définition fonctionnelle puisqu’elle permet un lien
aisé entre la catégorie juridique et son régime. Ainsi, lorsque l'acte présente les caractéristiques
de 'acte médical, il devra suivre le régime qui est associé aux actes médicaux. Lorsque celui-ci
sera, en plus, effectué sur le corps humain, se rajoutera un régime spécifique.

Définir ’acte médical suppose donc de distinguer les régles s’appliquant en général aux actes
médicaux et réglementant les professionnels autorisés & pratiquer des régles s’appliquant aux

actes sur le corps humain en particulier.

48. Pour redéfinir ’acte médical, il faut distinguer le droit commun des actes médicaux

(Partie I) du droit spécial des actes médicaux sur le corps humain (Partie II).
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Partie I. Droit commun des actes médicaux

49. L’acte médical est souvent défini par référence a son auteur, le médecin !

ou, au moins,
un professionnel compétent 2. Ces définitions se fondent sur l’existence d’une répression des
actes médicaux pratiqués par des professionnels non autorisés.

Fr. ROUVIERE écrit que « Pour la construction du droit, c’est le régime qui conduit a la
nature? » juridique. Ainsi peut-on reconnaitre I'acte médical & son régime : c’est un acte qui est
pratiqué par le médecin. Mais, se limiter & cette définition présente deux inconvénients. D une
part, en suivant cet unique critére, il faudrait que I'acte médical change de nature lorsqu’il est
mené par un chirurgien dentiste ou par un infirmier alors que sa matérialité n’a pas varié. D’autre
part, définir une notion par son régime expose ’exégéte a un raisonnement circulaire : c’est un
acte médical parce qu’il est pratiqué par tel praticien et, parce qu’il est un acte médical, il doit
étre pratiqué par tel praticien. Il faut donc rechercher la nature de ’acte médical puisqu’« il
serait absurde de partir du régime juridique pour qualifier la situation en cause, car ce serait en
réalité avoir déja postulé que le régime s’applique?. » II faut donc remonter & I’origine de la
notion et « se demander quelle est la nature juridique qui pourrait expliquer et justifier la facon
dont les régimes juridiques sont appliqués aux faits, notamment en jurisprudence. Autrement
dit, la recherche de la nature juridique est une recherche de cohérence du systéme juridique®. »

Une fois ce travail de recherche mené, il faudra réétudier le régime de 'acte médical. En effet,
si I’acte médical est réservé au médecin, la complexification de I’art médical et la multiplication

des auteurs non médecins appellent a une nouvelle étude du régime de ’acte médical.

50. La redéfinition de I'acte médical doit donc commencer par la recherche de la nature

juridique des actes médicaux (Titre I) et se poursuivre par une recherche de leur régime juridique
(Titre II).

1. M. BOUTEILLE, « L’évolution consumériste de la notion d’acte médical », Cahiers de droit de l’entreprise,
18 fév. 2001, n°1, p. 17, Supplément au JCP E; Br. FEUILLET, L évolution de la notion d’« acte médical » in
F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Nouwvelles frontiéres de la santé, nouveaux roles et responsabilités du médecin,
Dalloz, 2006.

2. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n°1, p. 11; G. MEMETEAU, Les
mots du droit médical in Mots de science : Mélanges en l’honneur de Nicole M. Le Douarin, sous la dir. de
C. PUIGELIER, avec une préf. de F. JacoB, Bruxelles : Bruylant, 2010, p. 115.

3. Fr. ROUVIERE, Le revers du principe « différence de nature (égal) différence de régime », Penser le
droit in Mélanges en [’honneur de Jean-Louis Bergel, Economica, 2013, URL : https://hal . archives -
ouvertes.fr/halshs-01141833/document (visité le 11/03/2016), n°8, p. 427.

4. Ibid., n° 3, p. 419.

5. Ibid., n° 3, p. 419.
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Titre 1

Nature juridique des actes médicaux
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Titre I. Nature juridique des actes médicaux

51. La recherche de la nature juridique des actes médicaux peut se faire par la recherche
des caractéristiques des actes médicaux. Cette recherche est fondamentale pour deux raisons.
D’une part parce que 'identification de la notion dépendra de cette caractéristique et d’autre
part parce que cela déterminera 1’étendue de 'application du régime de la notion. Or, la doctrine
n’a jusque-la pas établi de critére caractéristique de ’acte médical puisqu’elle renvoyait souvent
& son régime et notamment a son auteur pour le déterminer. Cela conduisait & un certain flou
mis a profit par la profession des médecins pour déterminer elle-méme la géométrie de son
monopole !.

Il faut ainsi partir d’un postulat plus lointain pour trouver une caractéristique aux actes
médicaux. Assez simplement, nous partirons du postulat que ’acte médical « est un acte
d’exercice de la médecine? » et que sa définition ne peut se faire qu’a « la lumiére de la science
qui I'inspire? ». L’acte médical est donc I'acte de la pratique médicale.

Dans une tradition classique, nous procéderons & une définition par genre et par différence 4.
Cette définition se fera donc en deux temps : premiérement, en différenciant les actes médicaux

des actes non médicaux et ensuite en recherchant un point commun & tous les actes médicaux.

52. La notion d’acte médical peut donc étre définie négativement en la distinguant de son

contexte (Chapitre 1) et positivement en recherchant ses caractéristiques (Chapitre 2).

1. Voir sur ce point la trés significative fonction de I’Arrété du 6 janvier 1962 fixant la liste des actes
meédicaux ne pouvant étre pratiqués que par des médecins ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires
médicaux ou par des directeurs de laboratoires d’analyses médicales non-médecins, JO, p. 1111, URL : http:
//www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do; ?cidTexte=JORFTEXT000000802880 (visité le 02/01/2014) sur
lequel nous reviendrons.

2. Br. FEUILLET, L’évolution de la notion d’« acte médical » in F. BELLIVIER et C. NOIVILLE, Nouwvelles
frontiéres de la santé, nouveaur réles et responsabilités du médecin, Dalloz, 2006, p. 204.

3. Ibid., p. 204.

4. Cf. sur cette technique V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Méthodes
du droit, Dalloz, 2014, n° 489, p. 301.
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Chapitre 1

Distinction des actes médicaux de leur

contexte

53. L’acte médical s’inscrit dans un contexte humain et intellectuel particulier avec lequel
il est souvent confondu. Il s’agit ici d’écarter des éléments qui pourraient étre interprétés comme
des caractéristiques et de procéder & une définition par la négative, c’est-a-dire d’identifier ce
que n’est pas l'acte médical.

Une telle recherche permettra de savoir si ’acte médical permet de théoriser 'intégralité de la
relation médicale. Il faut pour répondre a cette question trouver deux situations symptomatiques
de la relation médicale. Nous proposons de comparer ’acte médical avec la consultation médicale
et avec la décision médicale. La consultation est en effet le moment de la relation médicale
tandis que la décision correspond & la conduite de la relation.

11 faut donc savoir §’il faut distinguer I’acte médical de la consultation dans laquelle il s’insére

(Section I) et de la décision médicale dont il est issu (Section II).

Section I La consultation, contexte de ’acte médical

54. La relation médicale est-elle un acte médical ou un élément de contexte de l'acte
médical 7 Répondre & cette question suppose de passer par une analyse de la relation médicale.
Il est cependant impossible d’appréhender la relation médicale sous tous ses aspects tant ceux-ci
sont nombreux. Il n’y a ainsi en apparence rien de commun entre ’acte de secours urgent
pratiqué & méme le sol et la psychothérapie pratiquée en hopital. Ces différentes situations
supposent cependant une rencontre et il est alors possible d’'utiliser la notion de consultation
pour décrire cette rencontre.

Ensuite, pour s’assurer qu’il est ou non nécessaire de dissocier la relation médicale de I'acte

médical, il faut envisager le régime de la relation médicale.
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55. Nous partirons de la définition de la consultation (§ 1.) pour en venir a I’étude de son

régime (§ 2.).

§ 1. Définition de la consultation

56. Les significations du nom « consultation » sont multiples comme en témoignent Le

nouveau Petit Robert et le Dictionnaire historique de la langue francaise.

57. La consultation : « réunion de personnes qui délibére sur une affaire, un cas ».
Le premier sens du terme « consultation », aujourd’hui vieilli, est celui de « réunion de personnes
qui délibére sur une affaire, un cas ». Il n’est plus utilisé en matiére médicale, bien qu’on
connaisse des équivalents qui consistent en des réunions de personnel ! qui sont couramment
désignées sous l'anglicisme « staff ». Le nouveau Petit Robert le définit ainsi comme la « réunion

2

de service, dans un hopital, au cours de laquelle on présente les malades, on expose leur cas“ ».

Nous pouvons donc considérer que cette acception est celle qui est la moins pratiquée.

58. La consultation comme « le fait de consulter un médecin pour obtenir son avis ».
Le second sens du nom « consultation » est « le fait de consulter un médecin pour obtenir
son avis ». La consultation vise alors & recueillir le savoir d’un professionnel expérimenté. La
déontologie médicale semble établir une distinction entre consultation et avis médical lorsqu’elle
dispose qu’« il est interdit au médecin de dispenser des consultations, prescriptions ou avis
médicaux dans des locaux commerciaux? ». Il semble cependant que cet article doive d’avantage
étre vu comme une énumération a la Prévert que comme une typologie dont les éléments sont
exclusifs les uns des autres.

Se rendre chez un médecin pour requérir son avis, c’est se rendre chez lui & des fins
exclusivement diagnostiques. Le diagnostic sera cependant souvent accompagné de propositions
de traitements si ils existent. L’avis qu’il s’agit d’obtenir est donc un avis tant sur la situation de
santé du patient que sur les différentes possibilités de I'améliorer ou de répondre & une demande.
L’avis peut aussi consister en une expertise, c’est-a-dire en la réponse a certaines questions
posées par un juge ou un assureur 2.

Reste que la consultation se distingue de I’avis en ce qu’elle peut déboucher sur un traitement.

59. La consultation comme « informations et conseils donnés par un médecin, en

général lors d’un examen ». Le dernier sens du nom « consultation », le plus large et le plus

5

moderne est I’« examen d’un malade par un médecin®. »

1. Notamment en matiére de fin de vie pour les décisions d’arrét de soins.

2. Le nouveau Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, juin
2000, v° Staff.

3. Art. R. 4127-25 CSP.

4. Cf. sur cette question infra n°® 371 et s., p. 191 et s. et infra n® 675 et s., p. 322 et s.

5. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Consultation.
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§ 1. Définition de la consultation

La consultation n’est en elle-méme pas ’examen, elle n’en est que le lieu de la réalisation,
comme les textes le prévoient. En effet, 'article L. 1411-7 du code de la santé publique distingue
« les conditions de mise en ceuvre de ces consultations [médicales de prévention|, de ces examens et
de I'information du patient. » Plus explicitement, l'article D. 6124-69 du méme code indique que
« le centre d’hémodialyse assure réguliérement & chaque patient une consultation de néphrologie
avec un examen médical » 1. L’examen correspond a I’analyse sémiologique qui est la premiére
étape du raisonnement diagnostic 2. Il peut se faire aussi par procuration en déléguant un examen
biologique & un biologiste médical. L’examen ne consiste ainsi que dans l'activité diagnostique.
Ce diagnostic peut étre assez diffus puisque I’examen ne recherchera pas une pathologie en

particulier mais visera & vérifier qu’aucun signe évocateur de pathologies n’est présent.

60. Conséquences de la consultation. La consultation peut déboucher sur des informa-
tions ou des conseils. Ceux-ci sont souvent préconisés par le code de la santé publique® pour
contribuer & I’éducation thérapeutique du patient. Si la consultation n’est qu’un des moyens
de I’éducation thérapeutique du patient?, elle reste un élément majeur puisque le praticien est
de ceux qui sont les mieux & méme de faciliter I’adhésion aux traitements en vue d’améliorer
'autonomie et la qualité de vie du patient®. Les consultations peuvent donc inclure des actions

de prévention médico-sociales .

61. La consultation peut aussi déboucher sur un traitement. C’est ce que suggérent l'article
L. 1111-3 du code de la santé publique qui dispose que le professionnel peut prescrire « un acte

A réaliser lors d’une consultation ultérieure » 7 et la législation relative au financement des actes

1. Cf. aussi larticle D. 6124-76 du code de la santé publique.

2. Cf. infra n° 134 et s., p. 73 et s.

3. Cf. en matiére d’IVG Darticle L. 2212-7 du code de la santé publique dispose qu’« aprés l'intervention,
une deuxiéme consultation, ayant notamment pour but une nouvelle information sur la contraception, est
obligatoirement proposée aux mineures. »

4. L’éducation thérapeutique du patient est en effet définie par ’'OMS comme suit : « L’éducation thérapeutique
du patient a pour but de former les patients & 'autogestion, & 'adaptation du traitement & leur propre maladie
chronique, et & leur permettre de faire face au suivi quotidien. Elle contribue également a réduire les cofits des soins
de longue durée pour les patients et la société. Elle est essentielle pour une autogestion efficace et pour la qualité
des soins des maladies de longue durée, méme si les patients souffrant de maladies aigués ne doivent pas en étre
exclus. L’éducation thérapeutique du patient doit étre réalisée par des soignants formés a I’éducation du patient,
et doit étre congue pour permettre au patient (ou & un groupe de patients et aux familles) de gérer le traitement
de leur maladie et de prévenir les complications, tout en maintenant ou en améliorant leur qualité de vie. Son
but principal est de produire un effet thérapeutique complémentaire & ceux de toutes les autres interventions
(pharmacologiques, kinésithérapie, etc.). » Education thérapeutique du patient : Programmes de formation continue
pour professionnels de soins dans le domaine de la prévention des maladies chroniques, Recommandation d’un
groupe de travail de I'organisation mondiale de la Santé, Organisation Mondiale de la Santé, Bureau Régional
pour 'Europe, 1998, URL : http://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0009/145296/E93849 .pdf
(visité le 14/05/2014), p. 12.

5. Sur ces critéres, Cf. article L. 1161-1 du code de la santé publique.

6. Art. L. 2112-1 CSP.

7. Voir aussi l'article R. 6112-23 du code de la santé publique qui dispose que 1’établissement assure ’examen
des détenus et « dispense & ceux-ci des soins courants et, éventuellement, spécialisés, notamment sous la forme
de consultations ».
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médicaux qui permet que des actes de traitements soient financés lors de consultations !

Seuls les traitements « courants 2 » semblent pouvoir étre inclus dans une consultation. Ainsi,
se distinguent d’une consultation les actes de chirurgie?, les interventions? ou les « actes®
Il est difficile de saisir ce qui fait que ’on distinguerait en droit les actes pouvant étre réalisés
au cours d’une consultation de ceux ne pouvant 1’étre, puisque dans les deux cas il y a une
rencontre entre le professionnel et le patient.

L’explication tient au lieu de réalisation. Les actes pouvant étre réalisés au « cabinet
civil® » du praticien seront considérés comme étant effectués au cours d’une consultation. La
législation relative au financement des actes médicaux a suivi cette distinction en proposant
deux modes de rémunération aux actes médicaux. D’une part, une rémunération forfaitaire
pour la « consultation », indépendante & la fois du temps passé et des actes pratiqués. D’autre
part, une rémunération « a I'acte », fondée sur I'attestation de réalisation d’un acte médical et
indexant la rémunération sur la technicité et la difficulté de ’acte. Les praticiens ont le choix
de la rémunération selon le contexte. Ainsi, pour une consultation de routine nécessitant la
réalisation immédiate d’un petit geste sur autrui chirurgical, le praticien pourra délaisser le tarif

de la consultation pour facturer le tarif de I’acte chirurgical qu’il aura pratiqué.

62. Mises a part les questions relatives au financement, ces distinctions n’ont cependant
aucun impact sur le régime juridique des actes médicaux. En effet, le fait que I’acte soit mené
au cours d’une consultation médicale particuliére n’a jamais été retenu par la jurisprudence
pour moduler la responsabilité encourue, le consentement exigé ou la compétence requise.

De plus, la responsabilité médicale ne vise pas les consultations & proprement parler, mais
rattache les avis et conseils tantdt & I'inaction fautive, tantot au devoir de conseil qui échoit au
praticien. La responsabilité est aussi réguliérement fondée sur les actes médicaux eux-mémes,
notamment pour l'identification de la faute médicale. Nous notons aussi que la consultation,
temps privilégié et apparemment calme et bien circonscrit, n’est pas le seul moyen de rencontre
entre le patient et le praticien. Ainsi, les actes médicaux peuvent-ils étre pratiqués au cours
de consultations particuliéres, lors d’interventions dans un bloc opératoire, de visites en cas
d’hospitalisation ou dans des services d’urgence, voire, pour les cas les plus graves, sur le lieu d'un
accident, hors de tout cabinet. L’acte médical ne suppose donc pas qu’il y ait une consultation

au sens d’une rencontre dans un cabinet. L’acte médical ne suppose qu'une rencontre entre en

En témoigne le forfait petit matériel. Cf. R. 162-32 CSS.
Art. R. 6112-23 CSP.
Art. R. 5122-4 CSP.
Art. L. 2123-1 al. 6 CSP.
Cf. arts. L. 6145-1, L. 6133-6 al. 2, L. 6154-2 et L. 1111-15 CSP. Ce dernier dispose que « Dans le respect
des regles déontologiques qui lui sont applicables ainsi que des articles L. 1110-4, L. 1110-4-1 et L. 1111-2;
chaque professionnel de santé, quels que soient son mode et son lieu d’exercice, reporte dans le dossier médical
partagé, a I'occasion de chaque acte ou consultation, les éléments diagnostiques et thérapeutiques nécessaires a
la coordination des soins de la personne prise en charge. »

6. Celui-ci se définit comme « le local professionnel ot le praticien recoit habituellement ses malades et donne
ses consultations ». CE, 5 oct. 1958, D., 1958, p. 751

i
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soignant et un soigné, les conditions de cette rencontre important peu. La consultation doit

donc étre comprise au sens large.

63. Enfin, dans certains cas, la consultation ne peut étre le lieu d’un diagnostic, ni d’un
geste sur autrui, mais uniquement d’une discussion qui prendra la forme du traitement. C’est le
cas des consultations psychiatriques qui peuvent prendre ’aspect d’une thérapie par la parole.
La consultation devient ainsi un lieu de traitement & part entiére puisque de séance en séance il
n’y aura pas nécessairement de nouveau diagnostic. La consultation sera alors le seul traitement

et se confondra avec lui. Il y aura alors confusion entre la consultation et ’acte médical.

64. Evolution du temps et du lieu de réalisation de la consultation. Si la présence
tant du patient que du praticien n’a pas fait perdre a la consultation son caractére de rendez-vous
fixé dans le temps !, le lieu de la consultation a été élargi hors du lieu traditionnel de consultation

qu’est le cabinet civil en permettant les consultations foraines? et les téléconsultations 3

, ce qui
est une petite révolution puisque les juges remarquent que la consultation ne peut normalement

pas se pratiquer par téléphone 4.

65. Bilan de la définition de la consultation. La définition de la consultation nous
permet de comprendre que la consultation — et donc la relation médicale — n’est pas a
proprement parler un acte médical, mais qu’elle est le lieu de réalisation de I’acte médical. La
consultation est une rencontre entre un praticien et un patient au cours de laquelle peut avoir
lieu un acte médical. Il est important de noter que la rencontre qu’est la consultation n’implique
pas que soit pratiqué un acte médical. Celle-ci peut en effet se résumer & une anamnése®, sans
que le praticien juge opportun de pousser plus loin, notamment parce que 'acte médical sera
jugé non nécessaire .

Inversement, nous pouvons affirmer que ’acte médical prend toujours place dans une relation
médicale, qu’il s’agisse d’une relation médicale simple et classique comme la consultation, d’une
relation plus atypique comme celle qui nait en cas de soins urgents ou chirurgicaux ou d’une

relation moderne comme celle qui a lieu en télémédecine. Ainsi, I’acte médical prend place au sein

1. L’article R. 4127-79 du code de la santé publique indique par ailleurs que les feuilles d’ordonnance peuvent
contenir les « jours et heures de consultation ».

2. Art. R. 4127-74 CSP issu du Décret n° 2012-694 du 7 mai 2012 portant modification du code de déontologie
médicale.

3. Cf. Arts. R. 6316-1 CSP et s. Issus du Décret n° 2010-1229 du 19 octobre 2010 relatif a la télémédecine.

4. Cass. 1™ civ., 9 juil. 2015, inédit, n°® 14-18934. Dans cet arrét, les juges retiennent « qu’une consultation
médicale ne s’opére pas par voie téléphonique, surtout a ’égard d’une personne que le médecin n’a jamais
rencontrée et qu’aprés ce premier entretien », sans pour autant considérer que le praticien a commis une faute,
stirement parce qu’il a été jugé a 1'égard de la patiente que « son état de santé ne justifiait pas qu’il [le médecin]
se déplace a son domicile ».

5. Définie comme la « reconstitution de ’histoire pathologique d’un malade, au moyen de ses souvenirs et de
ceux de son entourage, en vue d’orienter le diagnostic; les données de cette reconstitution. » Trésor de la Langue
Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL : www.cnrtl.fr/definition,
v° Anamnése.

6. Sur la nécessité médicale, cf. infra n® 485 et s., p. 243 et s.
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d’une relation particuliére qui est celle de la relation médicale et qui suppose une consultation.

Celle-ci est soumise & un régime particulier.

§ 2. Reégime de la consultation

66. L’étude du régime de la relation médicale, et donc de la consultation qu’elle suppose,

a été menée par le biais de la théorie du contrat médical.

67. La question du consentement. Néanmoins, cette théorie est inapte & prendre en
compte les régles relatives au consentement ! et ce pour trois raisons. Premiérement, il est
nécessaire de distinguer le consentement a la relation médicale du consentement & ’acte médical.
Les auteurs ont tenté de les distinguer en faisant référence pour le premier au consentement et
pour le second & l’assentiment 2. D’autres auteurs ont proposé de distinguer le consentement
général pour la relation de soin du consentement spécial pour les actes médicaux 3. Deuziémement,
le consentement au contrat est radicalement différent du consentement a ’acte médical qui est
fondé sur des textes spéciaux et qui a pour effet de désarmer le droit pénal, ce qu’un contrat
ne pourrait pas faire?. Troisiémement, 'analyse contractuelle est incapable d’expliquer les
hypothéses de soins sans consentement telles que celles des soins psychiatriques sans consentement,
les soins sur des personnes inaptes ou incapables de consentir ou les cas de nullité du contrat
médical. Ces différentes hypothéses ont conduit les auteurs a envisager des palliatifs originaux®.

I1 faut conclure que le consentement n’est pas requis pour la formation de la relation médicale.
Il est donc important de distinguer le contrat médical et ’acte médical. Ainsi, A. LAUDE, B.
MATHIEU et D. TABUTEAU écrivent-ils que « ’acte médical est distinct du contrat médical. En
effet, le contrat médical et le respect des obligations qui en découlent, comme par exemple, le
paiement des honoraires, pourront étre exigés indépendamment que le patient consente ou non

a l'acte médical proposé par le professionnel ©. »

68. Mis a part cet élément de discussion, la théorie du contrat médical a permis de mettre

en lumiére les autres éléments du régime de la relation médicale : le paiement et la confidentialité.

1. La théorie contractuelle présente en effet d’autres vices. Sur ces questions, c¢f. M. GIRER, Contribution a
une analyse rénovée de la relation de soins, avec une préf. de M.-F. CALLU, concl. G. MEMETEAU, théses, n° 18,
Les Editions hospitaliéres, 2008, These de droit soutenue le 6 décembre 2005 ; B. MoroN-PUECH, Contrat ou
acte juridique ? : Etude & partir de la relation médicale, sous la dir. de D. FENOUILLET, Thése de droit, Université
Panthéon-Assas (Paris II), 4 avr. 2016, URL : http://www.theses.fr/s50212 (visité le 22/09/2015).

2. Cf. not. G. MEMETEAU, Cours de droit médical, 4° éd., Les études hospitaliéres, 2010, p. 378.

3. B. MoroN-PUECH, Contrat ou acte juridique ? : Etude & partir de la relation médicale, sous la dir. de
D. FENOUILLET, Thése de droit, Université Panthéon-Assas (Paris II), 4 avr. 2016, URL : http://www.theses.
£fr/s50212 (visité le 22/09/2015), n° 78, p. 53.

4. 1l existe en effet des hésitations dans la doctrine sur le point de savoir si le consentement pourrait étre une
cause de justification pénale. Cf. infra n® 445 et s., p. 228 et s.

5. Ces situations ont ainsi parfois été théorisées via la notion de « relation paracontractuelle » (R. SAVATIER
et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n° 259, p. 238 ; n° 539, p. 239).

6. A. LAUDE, B. MATHIEU et D. TABUTEAU, Droit de la santé, 3° éd., Thémis droit, Presses universitaires de
France, 2012, n° 225, p. 362.
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69. Le paiement du travail médical. La consultation médicale est le plus souvent faite a
titre professionnel. Il est cependant possible que le praticien décide de la gratuité de la relation !,
mais & défaut de précision de la gratuité, la relation est onéreuse 2. La rencontre génére donc

une obligation a la dette de la part du patient.

Les assurances sociales ont pour objectif I’allégement du cotit des soins. Elles visent donc
& prendre en charge, au moins en partie, le cotit de la médecine. Dés lors, elles prennent leur
racine dans la relation médicale elle-méme. Techniquement, la prise en charge par la sécurité
sociale ou par les assureurs complémentaires suppose une attestation du professionnel ? qu’un

acte médical ou qu’une rencontre — et donc consultation — ont eu lieu.

70. Le secret médical. Le second élément de régime de la relation médicale est qu’elle
est soumise au secret 4. Ce secret, connu sous 'expression « secret médical », touche tous les
aspects de la relation, ne se limite pas aux éléments « médicaux » et vise a préserver l'intimité
du patient. L’article L. 1110-4 du code de la santé publique dispose ainsi qu’est couvert par
le secret « I’ensemble des informations concernant la personne venues & la connaissance du
professionnel de santé, de tout membre du personnel de ces établissements ou organismes et de
toute autre personne en relation, de par ses activités, avec ces établissements ou organismes. »
Le secret médical concerne ainsi I’acte médical, mais ne s’y limite pas puisqu’il vise d’'une part
toutes les informations et non uniquement celles relatives a I’acte médical® et d’autre part tous
praticiens « intervenant dans le systéme de santé » ¢, peu importe qu'’ils soient soignants ou non

ou que cette information ait été transmise dans le cadre d’une consultation ”.

Cela élargit donc le champ du secret médical bien au dela de la consultation, ce qui fait que

cet élément de régime n’est pas propre a la rencontre, & la relation médicale.

1. Conformément & D'article R. 4127-67 du code de la santé publique.

2. G. MEMETEAU, Cours de droit médical, 4° éd., Les études hospitaliéres, 2010, n° 442, p. 334.

3. L’alinéa 2 de l’article R. 4127-53 du code de la santé publique énonce que les honoraires ne peuvent étre
réclamés « qu’a 'occasion d’actes réellement effectués ». Le remboursement des soins ne se fait ainsi que sur
piéces, c’est-a-dire aprés I’envoi d’une feuille de soins — physique ou numérique — a ’assurance maladie. La
preuve de la réalité de ’acte est donc fondée sur 'attestation du médecin, formalisée par sa signature. Cette
confiance dans la preuve tient, pour partie, a la discipline du corps médical. L’article R. 4127-29 du code de la
santé publique interdit en effet au médecin toute cotation, fraude ou indication inexacte des actes effectués et
honoraires pergus. Cette signature est portée sur la « feuille de soins », émise par le médecin et remise au patient.
Lorsque la feuille de soins est physique, c’est la signature manuscrite du patient et du médecin qui est requise.
Lorsque la feuille de soins est électronique, les signatures sont « données par la lecture de la carte électronique
individuelle mentionnée a l'article L. 161-31 [du code de la sécurité sociale, C’est-a-dire la “carte vitale”] et de la
carte de professionnel de santé définie a l’article L. 161-33 [du méme code]. » (Art. R 162-43 CSS.).

4. Cf. a ce propos C. ZORN, Données de santé et secret partagé : Pour un droit de la personne a la protection
de ses données de santé partagées, avec une introd. de B. Py, avec une préf. d’l. d. LAMBERTERIE, Santé, qualité
de vie et handicap, Texte remanié de Thése de doctorat Droit privé et sciences criminelles Nancy, Faculté de
droit 2009, Nancy : Presses universitaires de Nancy, 2010.

5. Ainsi, sont protégées par le secret médical les informations relatives & 1’état de santé, mais aussi a
lorientation sexuelle, etc.

6. Art. L. 1110-4 CSP.

7. CE, 17 juin 2015, n° 385924.
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71. Bilan. La relation médicale présente un régime distinct de I'acte médical lui-méme.
En effet, si les actes médicaux sont pris en charge par ’assurance maladie, ils ne le sont que
parce qu’ils ont lieu au cours d’une relation médicale, prestation tarifée. Par ailleurs, la relation
médicale implique une confidentialité qui se retrouve aussi dans 'acte médical parce que celui-ci

s’inscrit dans une relation médicale.

72. L’acte médical se distingue par ailleurs de sa cause, la décision médicale.

Section II La décision médicale, cause de P’acte

médical

73. L’acte médical n’est pas le fruit du hasard. Il est le produit d’une réflexion, tantot
rapide tantot mirement réfléchie. L’acte médical est donc le fruit d’une décision. Celle-ci
suit normalement le consentement du patient! et, pour les actes thérapeutiques, elle est la
conséquence d’un diagnostic 2.

La décision médicale est trés proche de ’acte médical puisque celui-ci suppose cette méme

décision pour pouvoir étre effectué 3. Cependant, elle s’en distingue par certains égards.

74. Deéfinition de la décision médicale. La décision médicale peut étre entendue comme

4y

6

« tout choix technique fait par un médecin a 'occasion des soins qu’il délivre & la personne
Il semble donc que la décision soit le choix du médecin® car cela supposerait une compétence

Cependant, cette définition est fortement perturbée par I'ouverture au patient du colloque
singulier. En effet, le patient est passé du statut de spectateur de la décision médicale & celui
d’acteur de cette décision”. Il se trouve méme que la volonté du patient formalisée dans les

directives anticipées serait devenue « un des éléments de la décision médicale® » en ce qu’elle

1. Sur cette question, cf. infra n® 402 et s., p. 208 et s.

2. En effet, pour les actes préventifs, 'acte suit 'identification d’une situation potentiellement néfaste (et non
le diagnostic d’une pathologie existante) et pour les actes non thérapeutiques, ’acte suit souvent la volonté de
la personne et la conformité de sa situation aux conditions de I’autorisation de la loi (¢f. par ex. avortement
volontaire, infra n° 638 et s., p. 309 et s).

3. Il serait en effet absurde de penser que ’acte médical puisse ne pas étre le fruit d’une décision mais d’un
accident. En lui-méme, le soin, parce qu’il est aussi une intention, nécessite une volonté initiale, une pensée.

4. D. TRUCHET, « La décision médicale et le droit », L’actualité juridique. Droit administratif, 20 oct. 1995,
11, p. 611.

5. Cf. J.-CL. DOSDAT, Les normes nouvelles de la décision médicale, avec une préf. d’A. LAMBOLEY, Collection
Théses, n° 19, Les Editions Hospitaliéres, 2010, Thése de droit privé soutenue & I'université des sciences sociales
de Poitiers le 6 mars 2004, n° 10, p. 7.

6. P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. ViaLLA, Thése en droit privé et sciences criminelles,
Université de Montpellier, 9 déc. 2015, Version de soutenance, not. p. 70 et s.

7. S. PRIEUR, « Les droits des patients dans la loi du 4 mars 2002 », RGDM, 2002, p. 119 : « Le paternalisme
médical n’est plus de mise, la loi entend faire du patient I’acteur et non plus en quelque sorte le spectateur de la
décision médicale. »

8. Fr. DREIFUSS-NETTER, « Les directives anticipées : de 'autonomie de la volonté a I'autonomie de la
personne », Gazette du Palais, 2006, p. 1693.
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permet un « refus de consentement in futurum a une décision médicale ! » et cela est encore plus
vrai depuis la récente loi sur la fin de vie 2. La décision médicale est méme présentée comme une
alternative au concept de consentement médical 2, concept pourtant bien établi. Pour prendre
en compte cette évolution, la décision médicale peut étre définie comme la décision partagée
entre le médecin et le patient?. Il est en effet illusoire de penser qu’un patient puisse forcer
un médecin & décider ce qui ne lui semble pas opportun ou souhaitable. En effet, le médecin

dispose d’une liberté de décision solidement établie qui ne saurait étre forcée®.

La décision médicale n’apparait donc plus comme le pré carré du médecin, mais est appelée

a étre partagée entre le médecin et le patient.

75. Une distinction difficile a faire en pratique entre acte médical et décision médicale.
Distinguer acte médical et décision médicale est, dans les faits, ardu. Cette difficulté provient
du fait que 'acte médical est la conséquence de la décision médicale. La décision médicale et
I’acte médical ont donc le méme régime puisqu’agir sur la décision revient a conditionner ’acte.
Ainsi, les régles applicables & I’acte le sont aussi a la décision, cette derniére étant & I'origine de
I’acte. Et la décision a 'origine d’un acte supposant un consentement, car effectué sur le corps
humain, supposera elle aussi un consentement.

En ce sens, décision et acte sont deux faces d’une méme médaille. Nous pourrions reprendre
le méme raisonnement pour tous les éléments de régime : conformité aux données acquises de la
science, but légal, auteur habilité, etc.

Sous cet angle, décision médicale et acte médical ont toute ’apparence de fréres siamois.

Cependant, cette assimilation ne nous convainc pas totalement.

76. La décision médicale : distincte de I’acte médical. La décision médicale ne conduit
pas nécessairement & l'acte médical. Elle permet d’une part, I'inaction et d’autre part, la

cessation de ’action.

1. M. GIRER, Contribution & une analyse rénovée de la relation de soins, avec une préf. de M.-F. CALLU,
concl. G. MEMETEAU, théses, n° 18, Les Editions hospitaliéres, 2008, Thése de droit soutenue le 6 décembre 2005,
note n° 1400, p. 362.

2. Cf. larticle L. 1111-11 modifié par la Loi n° 2016-87 du 2 février 2016 créant de nouveaux droits en faveur
des malades et des personnes en fin de vie (art. 8). Une évolution législative était nécessaire du fait de I’absence
d’opposabilité des directives anticipées au médecin. Cf. Br. FEUILLET, Les directives anticipées, un indice de
consentement a effets limités in Mélanges en l’honneur de Jean Michaud, sous la dir. de H. GAUMONT-PRAT, Les
Editions Hospitaliéres, 2013, p. 69. Reste que celles-ci ne s’imposent que dans la limite ot elles n’apparaissent
pas « manifestement inappropriées ou non conformes & la situation médicale. »

3. Cf. sur ce point P. LOKIEC, « La décision médicale », RTD civ., 2004, p. 641.

4. Cf. P. VERON, La décision médicale, sous la dir. de F. ViaLLA, Thése en droit privé et sciences criminelles,
Université de Montpellier, 9 déc. 2015, Version de soutenance, p. 102 et s.

5. Elle est méme parfois doublée d’une « clause de conscience » — le terme « clause » étant abusif puisqu’aucun
contrat n’existe — visant a rappeler 'existence de la liberté de choix de I'acte médical du médecin. Elle peut
méme étre forcée par le juge. Ainsi, dans I’affaire dite « Lambert », le Conseil d’Etat a autorisé I'acte. (CE,
ass., Mme Lambert et autres, 14 fév. 2014, n°® 375081, 375090, 375091). Il eut été possible d’analyser cette
décision comme une décision médicale. C’eut été cependant oublier qu’il est nécessaire que cette décision soit
prise & nouveau par un médecin qui se chargera de réaliser I'’acte médical. La décision judiciaire n’est donc pas
directement applicable, il faut passer par une nouvelle décision médicale.
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La décision médicale suppose une décision fondamentale : agir ou ne pas agir 7 Les critéres
d’une telle décision sont nombreux et connus : poursuite d’une « nécessité médicale », propor-
tionnalité et consentement. Si I’'un de ces paramétres manque, la décision ira dans le sens de
I’inaction.

Lorsque le choix d’agir a été fait, la décision médicale peut aussi conduire a cesser les soins.
Cette décision peut parfois étre obligatoire, notamment en cas d’obstination déraisonnable!.
Dans le cas ou l'arrét de soins peut avoir pour conséquence le décés du patient, le régime de

Parrét de soins sera mis en ceuvre 2.

77. La nécessaire distinction entre acte et décision médicale. L’acte et la décision
médicale restent ainsi résolument distincts du fait que la décision peut avoir pour conséquence
la non-action. Cette distinction est particuliérement importante en matiére de responsabilité
pénale.

En effet, les fautes d’action et d’omission sont clairement distinguées puisque la responsabilité
ne peut étre retenue que sur un fondement textuel précis. En somme, la faute est ancrée dans
le texte pénal. Dans larrét de affaire des séquestrées de Poitiers?, la Cour de cassation a
refusé que soit retenue une faute de commission par abstention. La faute pénale pourra ainsi
étre une faute dans I'action, et dans ce cas, les infractions de meurtre ou de violences seront
retenues. La faute pourra aussi étre dans I'inaction et, dans ce cas, la faute pénale pourra étre
la non-assistance & personne en danger ou ’exposition d’autrui & un risque d’une particuliére
gravité qui ne pouvait étre ignoré. La responsabilité pénale peut ainsi étre engagée a la fois en
cas d’acte, mais aussi en cas de choix d’inaction ou de cessation de I’action®.

En droit de la responsabilité civile et administrative ol la faute est plus librement qualifiable
par le juge, le méme fondement est invoqué pour les fautes de réalisation de I'acte médical et les
fautes d’inaction. La responsabilité sera ainsi indifféremment retenue avec I'article 1147 du code
civil ou avec l'article L. 1142-1 du code de la santé publique. Reste que ce dernier article ne vise
que les « actes », ce qui corroborerait 1'idée selon laquelle les juges 1'utilisent largement ©. Ainsi,

la décision ne pourra-t-elle étre sanctionnée que si elle constitue une abstention fautive.

78. Ces deux éléments de contexte que sont la relation et la décision ne constituent pas

des caractéristiques a ’acte médical. Il est donc nécessaire de pousser plus loin 'analyse.

1. Cf. art. L. 1110-5 CSP.

2. Cf. art. L. 1111-13 CSP.

3. CA Poitiers, Affaire de la séquestrée de Poitiers, 20 nov. 1901, D. 1902.2.81, Le Poittevin.

4. 11 faut 1a encore distinguer clairement ’abstention fautive de I’abstention comme conséquence d’un
diagnostic fautif. Le diagnostic s’analyse comme un acte médical.

5. Cf. sur ce point S. WELSCH, Responsabilité du médecin, 2° éd., Pratique professionnelle, Editions du
Juris-Classeur, 2003, n°s 189 et s., p. 117 et s.

6. Néanmoins, & ce jour, nous n’avons pas constaté que cet article ait été utilisé pour engager la responsabilité
d’un praticien ayant choisi de ne pas agir. Il est cependant difficilement envisageable que sa responsabilité soit
recherchée sur le fondement de 'article 1382 du Code civil.
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Chapitre 2

Recherche des caractéristiques des

actes médicaux

79. Redéfinir 'acte médical suppose de déterminer ce que nous entendons par « médical ».
Il faut dés lors trouver le moyen de reconnaitre ce qui est médical. Cela passe par la recherche
de ses caractéristiques. La caractéristique est un critére d’inclusion, c’est-a-dire ce qui permet
de reconnaitre une notion parce qu’elle la différencie des autres.

Cela revient & déterminer le champ des actes considérés comme médicaux pour les distinguer
des actes non médicaux. Paradoxalement, le juriste est démuni pour trouver une caractéristique

qui ait une nature juridique. Cela provient de la nature de I'acte médical qui est un fait juridique !,

1. Le nom acte est un emprunt au latin actum, acta au pluriel, participe passé passif substantivé du verbe
agere. Le radical act- a ensuite produit actor, « celui qui agit » et action, « fait ou maniére d’agir ». Il rejoint ainsi
le nom action issu lui du latin classique action désignant la fagon d’agir.(A. REY et al., Dictionnaire historique
de la langue frangaise, Le Robert, 2010, v° Acte et action). Ainsi, le nom acte désigne le résultat d’un agissement
ou l'agissement lui-méme. Il faut noter que dés le début le terme acta désigne les contrats en particulier et que
c’est sous ce sens que le nom apparait en frangais. A. REY et al. qui précisent que « acte apparait en francais
(1388) avec le sens juridique du pluriel latin acta, désignant un contrat entre particuliers |[...|. Le sens général,
“ce que l'on peut faire, ce que l'on fait”, n’est repéré qu’au début du XVIe siécle [...]. » (Ibid., v° Acte) On peut
penser que le latin connaissait plus le terme factum pour le fait de 'homme. Cette utilisation se retrouve dans la
distinction entre acte et fait juridique. Ainsi, si le terme passe dans le langage courant pour désigner la maniére
d’agir, il conserve un sens juridique fort.

En droit, il existe divers usages du nom acte. Schématiquement, on peut distinguer une utilisation théorique et
une utilisation instrumentale. Ainsi, dans la théorie juridique, I'acte juridique est défini comme « une manifestation
de la volonté ayant pour objet et pour effet de produire une conséquence juridique. » (G. CORNU et ASSOCIATION
HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 8° éd., Quadrige, Presses universitaires de France,
2008, v° Acte) D’autres auteurs ont cependant défini 'acte juridique comme « un acte volontaire reconnu dans
un ordre juridique comme créant des normes » (B. MoroN-PuUEcH, Contrat ou acte juridique ? : Etude & partir
de la relation médicale, sous la dir. de D. FENOUILLET, Theése de droit, Université Panthéon-Assas (Paris II),
4 avr. 2016, URL : http://www.theses.fr/s50212 (visité le 22/09/2015), n° 591, p. 534) Instrumentalement,
le nom acte est un écrit visant & matérialiser un acte ou un fait juridique. Ces deux acceptions permettent la
création de nombreux sous-mots. On trouve ainsi les actes judiciaires ou les actes notariés pour ne citer qu’eux.

Il semble cependant que 'on n’ait pas ici affaire a I'acte au sens juridique, mais au sens courant. Ainsi,
l'acte peut-il étre défini comme !’« action humaine considérée dans son aspect objectif plutot que subjectif. »
(Le nouwveau Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, 2010,
v° Acte) En somme, c’est le rapport a 'action qui est ici mis en lumiére. L’action est ici entendue au sens
premier et correspond a « ce que fait quelqu’un et ce par quoi il réalise une intention ou une impulsion. » (Ibid.,
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renvoyant le juriste a I’épistémologie des sciences pour tenter de définir le champ de la médecine
et donc le champ des actes qui en ressortent.

La recherche juridique des caractéristiques de ’acte médical ne peut donc partir que d’un
postulat : est médical I'acte de la médecine'. Le début d’une recherche des caractéres de 'acte
médical part donc d’une définition informative de type lexical : 'acte médical est ’acte de la

médecine 2.

80. L’entreprise de recherche des critéres de ’acte médical est donc intimement liée a la
recherche des caractéristiques de la médecine, et cela rend cette recherche ardue.

Les auteurs ont envisagé plusieurs caractéristiques. R. SAVATIER et al. écrivaient ainsi que,
traditionnellement, « I’acte médical est celui qu'un homme qualifié pose en vue de guérir autrui.
Depuis que le médecin s’est clairement distingué du thaumaturge et du mage par le caractére
scientifique de ses interventions, il faut ajouter que ’acte posé en vue de guérir n’est un acte
médical que s’il repose sur 'usage, au moins apparent, de connaissances biologiques unies a une
technique appropriée3. » Les caractéristiques envisagées sont donc le but de 1’acte médical —
guérir autrui —, la technique utilisée et 'usage de connaissances biologiques.

Méthodologiquement, la définition permet de révéler la nature juridique d’une notion soit &
I’'aide d’un critére unique, soit, lorsqu’il existe plusieurs critéres, a ’aide de ses critéres et de
leurs relations. Il y a donc deux maniéres de définir 'acte médical : soit en faisant appel & un

ensemble de critéres ayant des relations les uns avec les autres, soit en établissant un unique

v° Action) C’est donc le passage de la pensée au geste a la manifestation physique de la volonté. Dans le Le
nouveau Petit Robert, 'acte médical y est défini comme 1’« intervention médicale ou chirurgicale. » (Le nouveau
Petit Robert, sous la dir. de P. ROBERT et J. R. et ALAIN REY, Dictionnaires Le Robert, 2010, v° Acte) La
définition par 'intervention écarte du sens premier en ce que ce nom renvoie a I’« action d’intervenir » (Ibid.,
v° Intervention), intervenir pouvant alors étre entendu au sens de « entrer en action » (Ibid., v° Intervenir) ou
renvoie au « recours a un traitement énergique » (Ibid., v° Intervention) et donc au traitement et a son caractére
invasif. Cette définition est donc partielle, mais témoigne du fait que I’acte médical est résolument, tant dans la
langue juridique que dans la langue courante, considéré comme un fait juridique, entendu au sens d’un « fait
quelconque auquel la loi attache une conséquence juridique qui n’a pas été nécessairement recherchée par 'auteur
du fait. » (G. CorNU et AssociaTiON HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 8° éd.,
Quadrige, Presses universitaires de France, 2008, v° Fait). La théorie développée par B. MORON-PUECH permet
de confirmer cette position. Il définit en effet I’acte juridique comme étant celui qui crée une norme nouvelle. Le
fait juridique se contente quant a lui de rendre applicable une norme déja créée. (B. MoroN-PUECH, Contrat ou
acte juridique ? : Etude & partir de la relation médicale, sous la dir. de D. FENOUILLET, Thése de droit, Université
Panthéon-Assas (Paris II), 4 avr. 2016, URL : http://www.theses.fr/s50212 (visité le 22/09/2015), n°® 591,
p. 535) L’acte médical est soumis a des normes déja créées. Parce qu’il est subordonné a ces normes préexistantes,
il n’est donc pas celui qui crée une norme nouvelle et n’est pas un acte juridique.

1. Ce postulat est, semble-t-il, partagé par toute la doctrine, du moins tacitement. Pour une utilisation
explicite de ce postulat, cf. Br. FEUILLET, L’évolution de la notion d’« acte médical » in F. BELLIVIER et C.
No1viLLE, Nouvelles frontiéres de la santé, nouveaux réles et responsabilités du médecin, Dalloz, 2006, spec.
p- 203.

2. 11 eut été possible de partir du postulat que « médical » désigne I’acte du « médecin », mais c’eut été choisir
une vision restrictive du sujet. Méthodologiquement, cela aurait dénaturé 'approche puisque nous n’aurions
pas répondu & une question centrale : comment reconnaitre les actes qui sont réservés au médecin ? En effet,
postuler que ’acte médical est I'acte du médecin revient & définir I’acte médical par I'un de ses éléments de
régime qu’est sa soumission au monopole médical. Cela consisterait donc & transformer un élément de régime en
caractéristique.

3. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n°1, p. 11.
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critére, ce qui nous dispense de détailler les liens.

81. L’étude montre que deux des trois caractéristiques envisagées par la doctrine n’en sont
pas, parce qu’elles ne sont pas uniques ou propres a la notion d’acte médical. Cependant, le
critére de 'usage de connaissances apparait comme étant suffisamment robuste pour caractériser
I’acte médical. Cela nous oriente vers une définition composée d’un unique critére.

La recherche de la caractéristique des actes médicaux suppose donc d’écarter dans un premier
temps les critéres inefficaces (Section I) avant d’étudier le critére efficace pour caractériser la

notion d’acte médical (Section II).

Section I Les critéres inefficaces pour caractériser la

notion d’acte médical

82. Les critéres du but (§ 1.) et de la technique utilisée (§ 2.) ne permettent pas de

caractériser des actes médicaux.

§ 1. L’impossibilité de caractériser les actes médicaux par leur
but

83. Utiliser le critére du but pour caractériser les actes médicaux reviendrait a pouvoir
déduire de la poursuite d’un but la nature de I'acte. Ainsi, parce que 'acte X poursuit le but
Y, alors ce serait un acte médical. Un tel critére parait assez difficile & utiliser du fait de la

diversité des buts de la médecine.

84. Approche historique de la définition de la médecine. La médecine est souvent
considérée comme unitaire . Cependant, elle est couramment définie de deux maniéres. D une
part, la médecine serait la « science qui a pour objet ’étude, le traitement, la prévention des

maladies » 2 ou I’« art de prévenir et de traiter les maladies » 3. D’autre part, la médecine se

1. L’histoire de la médecine peut étre & trés grands traits brossée en trois mouvements. Le premier est celui
de son détachement des arts libéraux, le second est la progressive différenciation entre médecins et chirurgiens,
les premiers refusant de toucher au corps parce que tenant au caractére philosophique de leur discipline. Le
troisiéme mouvement est un mouvement d’unification de la médecine avec la disparition des distinctions faites
entre chirurgiens et médecins puis, plus tardivement, entre médecins et officiers de santé. Cette longue agrégation
explique I'importance de 'unité de la profession médicale — et donc I'idée de 1’« omnivalence » de la profession
de médecin. Cf. sur ce néologisme infra n°143, p. 80 — symbolisé dans ’existence d’'un Ordre regroupant les
meédecins.

2. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Médecine.

3. Dictionnaire de I’Académie Francaise, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr, 9° edition, v° Médecine. Cette premiére définition est la plus proche de 1’étymologie du nom
meédecine puisqu’il provient du latin médicina qui signifie « art de guérir, reméde, potion ». A. REY et al.,
Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Médecine.
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définit comme « la science qui a pour objet la conservation et le rétablissement de la santé » ou
la « science ayant pour objet la santé » ! ou encore I« art de mettre, de maintenir ou de rétablir
un étre vivant dans les meilleures conditions de santé. » 2

Or, les définitions de la médecine par le biais de la santé comme par celui de la maladie sont

insatisfaisantes.

85. Une définition de la médecine fondée sur la maladie : dépassée. La médecine est
usuellement définie comme la science ou l'art de prévenir, diagnostiquer et traiter les maladies. Il
est cependant aujourd’hui évident qu’'une telle définition est dépassée a cause de la diversification
des types d’actes médicaux. Les techniques médicales usuelles ont ainsi été utilisées a des fins en
apparence étrangéres a la prévention, au diagnostic ou au traitement de maladies. C’est le cas
de la chirurgie et de la médecine esthétique dont le but poursuivi est ’amélioration esthétique
de la personne.

Ces éléments montrent que la définition de la médecine comme la science qui sert & prévenir,
diagnostiquer ou traiter les maladies est dépassée. C’est stirement cette extension des roles
confiés & la médecine qui a conduit & envisager le maintien ou le rétablissement de la santé

comme fondement de la médecine.

86. Une définition de la médecine fondée sur la santé : imprécise. La seconde définition
consiste a lier la médecine au maintien ou au rétablissement de la santé. L’acception permet
de parvenir a un résultat similaire a la définition fondée sur la maladie. En effet, la santé peut
se définir comme 1’« état physiologique normal de 'organisme d’un étre vivant, en particulier
d’un étre humain qui fonctionne harmonieusement, réguliérement, dont aucune fonction vitale
n’est atteinte, indépendamment d’anomalies ou d’infirmités dont le sujet peut étre affecté » 3.
Cependant l'acception a, depuis sa définition dans la constitution de I’Organisation mondiale de

la Santé, pris un tour holiste.

87. La définition de I’Organisation mondiale de la Santé. Selon ce texte, la santé est
un « état de complet bien-étre, mental et social, et [elle] ne consiste pas seulement en une
absence de maladie ou d’infirmité?. »

Par cette définition, assurer la santé revient & lutter non seulement contre la maladie ou

Iinfirmité, mais également contre I’état de mal-étre social ou psychique. La langue anglaise

1. Dictionnaire de I’Académie Francaise, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr, 9¢ edition, v° Médecine.

2. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Médecine. Cette seconde définition est étymologiquement plus lointaine. En effet,
le terme médecine vient du latin médicina qui provient lui-méme lointainement de mederi signifiant « soigner,
donner des soins a ». A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Médecine.

3. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Santé.

4. Préambule a la Constitution de I’Organisation mondiale de la Santé, Actes officiels de I’Organisation
mondiale de la Santé, 22 juil. 1946, n® n°® 2, p. 100, URL : http://www.who.int/governance/eb/constitution/fr/
(visité le 28/05/2014), Entré en vigueur le 7 avril 1948.
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connait deux acceptions pour le terme « soins », care et cure. Une telle définition revient a
rapprocher la santé du second, qui vise plus le soin dans un sens général alors que le premier
vise la « cure » au sens strict, c’est-a-dire la guérison. L’acception large de cette définition a été
reprise en France. Dans son Rapport sur les actes a visée esthétique, la direction générale de la
Santé indique, aprés avoir cité la définition de I’Organisation mondiale de la Santé, que « le
domaine de I'esthétique reléve donc du domaine de la santé!. » C’est aussi ce que considére le
Collége national des gynécologues et obstétriciens frangais lorsqu’il écrit qu’« une thérapeutique
préventive reste une thérapeutique et toute stérilisation est une thérapeutique si 'on se référe a
la définition de la santé, selon la constitution de I’Organisation mondiale de la Santé signée par

2

la France~. »

88. La définition de I’Organisation mondiale de la Santé est le fondement de I'interprétation
large des buts de la médecine : la thérapeutique peut ainsi relever de la santé quand bien méme elle
n’aurait aucun lien avec une pathologie. Cela revient & étendre les buts de I'acte médical puisque
cela intégre dans la médecine des paramétres comme l'alimentation, le logement, I'insertion
sociale, etc. Or, nous constatons qu’une transformation aussi radicale de la médecine n’a pas
eu lieu. Certes, celle-ci prend en compte ces divers paramétres, mais cette science n’est pas
structurée pour agir sur ceux-ci. La médecine n’a pas pour objectif de répondre & des questions
auxquelles répondent les politiques de logement, la santé publique ou les politiques sociales
en général. La médecine a certes connu une évolution, mais non une révolution ’ayant rendu
hégémonique. C’est donc qu’une interprétation large de la médecine, en ce qu’elle viserait a
maintenir ou rétablir la santé, la santé étant interprétée largement, est erronée. Cette erreur
provient siirement d’une décontextualisation de la définition. Celle-ci est en effet contenue dans

la constitution de I’Organisation mondiale de la Santé?3.

89. Le contexte de la définition de 1’Organisation mondiale de la Santé : la constitu-
tion de 1’Organisation mondiale de la Santé. Le contexte de la définition de ’Organisation
mondiale de la Santé est particulier. En effet, cette définition s’insére dans la constitution de
I’Organisation mondiale de la Santé qui est son texte fondateur. L’Organisation mondiale de
la Santé a en effet pour objectif la préservation de cette méme « santé ». Cette définition est
inscrite a la deuxiéme phrase de la constitution, et précise que « la possession du meilleur état de
santé qu’il est capable d’atteindre constitue I'un des droits fondamentaux de tout étre humain ».

Cela éclaire donc sur la vocation de cette définition : définir le contenu d’un droit fondamental

1. Rapport sur les actes a visée esthétique, sous la dir. de DIRECTION GENERALE DE LA SANTE, Ministére en
charge de la santé, déc. 2008, URL : http://www.esthetic-planet.com/docutiles/rapport-dgs.pdf (visité le
28/02/2014), p. 14.

2. Lettre du collége national des gynécologues obstétriciens francgais, mar. 1995, 9 :1, Cité par A.-M. DOURLEN-
ROLLIER, Contexte juridique de la stérilisation volontaire en France et dans les pays développés in A. GIAMI et
H. LERIDON, Les enjeux de la stérilisation, Questions en santé publique, INSERM INED, 2000, p. 151. Il est
cependant nécessaire de remettre cette décision dans son contexte. Cf. infra n® 89, p. 53.

3. Cf. infra n° 89.
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et non ce que peut faire la médecine pour permettre la santé!. Si approche des Nations Unies
lors de la constitution de cette organisation en 1947 & San Francisco a été résolument large
et holiste, il ne faut pas en conclure que cela a pour objectif de donner a la médecine un but
holiste puisqu’il est possible d’utiliser d’autres outils — et spécialement la santé publique —
pour parvenir a ce résultat.

Ce serait donc une erreur d’utiliser cette définition hors de son contexte et spécialement

dans le but d’en faire un but de la médecine 2.

90. Décrire la médecine par la maladie est donc insuffisant puisque qu’un tel critére est
aujourd’hui dépassé et décrire la médecine par la santé est imprécis du fait d’une interprétation
trop large de cette notion.

Il en va de méme pour la définition de la médecine par la technique.

§ 2. L’indifférence de la technique permettant la réalisation de

’acte médical

91. La technique employée pour réaliser un acte permet-elle de définir 'acte médical 7 Aller
dans ce sens reviendrait & affirmer que I'acte serait médical parce qu’il serait effectué selon une
technique spécifique.

Une telle maniére de caractériser I'acte médical ne semble pas pouvoir étre retenue puisque
la notion d’acte médical est indifférente & la technique utilisée pour effectuer I’acte que cette
technique fonde l’action médicale ou soit un mode de communication. Ainsi, 'acte restera
médical quand bien méme il serait fondé sur une théorie atypique® (B.) ou via une technologie
nouvelle (A.).

A. L’absence de spécificité de ’acte réalisé a distance

92. Si 'on postulait que I'acte médical est I'acte pratiqué par un praticien lors d’une
rencontre, il pourrait étre avancé que 'acte, lorsqu’il est réalisé a distance, aurait une spécificité
telle qu’il ne pourrait étre effectué que conformément a une réglementation ad hoc et qu’il

recevrait alors une qualification différente. 4

1. Il faut d’ailleurs noter qu’au terme de ’article 1°* de la constitution, ’Organisation est chargée « d’amener
tous les peuples au niveau de santé le plus élevé possible ». 1l ne s’agit donc pas d’une organisation visant la
santé individuelle, mais bien la santé collective, la santé publique. (Nous soulignons).

2. Ainsi, le sénateur R. MUSEAU suggérait-il de I'intégrer dans la définition de I’avortement médical. Sénat,
Compte rendu intégral des débats, séance du 28 mars 2001, http://marker.to/qgemH9 (Visité le 7 avr. 2016).

3. Il faut cependant noter que la technique n’est pas indifférente a la détermination du caractére fautif de
Pacte. En effet, les actes médicaux employant une technique non conforme aux données acquises de la science
pourront étre sanctionnés.

4. Nous remercions ici M® Pierre DESMARAIS, avocat au barreau de Paris, pour son généreux partage de son
expertise dans ce domaine.
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93. Définition de la télémédecine. A premiére vue, 'exercice des actes médicaux a
distance ne semble présenter aucune différence avec les actes médicaux réalisés normalement.
L’article L. 6316-1 du code de la santé publique indique ainsi que « la télémédecine est une
forme de pratique médicale a distance utilisant les technologies de l'information et de la
communication. » ! Stirement dans un but de contrdle de ces actes et notamment dans le but de

lutter contre '« uberisation » 2 de la médecine ®

—, les textes ont cherché a définir les actes de
télémédecine en leur donnant une spécificité, c’est-a-dire en appelant a une nouvelle notion par

une innovation de vocabulaire.

Soutenir une telle spécificité est cependant historiquement et juridiquement impossible.

94. Absence de spécificité, argument textuel. FEn écho au second alinéa de l'article
L. 6316-1 du code de la santé publique, le Décret n°®2010-1229 du 19 octobre 2010 relatif a la
télémédecine a dressé une liste des actes de télémédecine. Il distingue ainsi téléconsultation,
téléexpertise, télésurveillance, téléassistance et régulation téléphonique des SMUR. Ces actes
sont principalement des actes de diagnostic et leur définition est insuffisante pour réglementer
la pratique des actes de télémédecine. En effet, le systéme libéral de notre droit a pour effet
de conditionner l'interdiction & l'existence d’un texte : & défaut de textes comportant une
interdiction, les actes seront possibles. Ainsi, I’expression « téléconseils personnalisés » a été
largement utilisée pour désigner les services de télémédecine et contourner les régles instituées par
le décret . Mais une telle précaution de langage est inutile puisque I'exercice de la télémédecine
n’est pas interdit®. L’exercice & distance de la médecine est libre du moment que les conditions
classiques d’exercice de la médecine sont remplies. Il faut et il suffit donc que 'acte soit pratiqué
par un praticien autorisé et ’exercice de la médecine sera légal.

Il a aussi été tenté de donner aux actes médicaux une spécificité en matiére de financement.
L’article R. 4127-53 du code de la santé publique dispose ainsi que « l’avis ou le conseil
dispensé a un patient par téléphone ou par correspondance ne peut donner lieu & aucun

honoraire. » L’interdiction est cependant aisément contournable. A partir du moment ou seuls

1. La télémédecine est ensuite qualifiée par 'auteur de l'acte. L’article poursuit en effet en indiquant que la
télémédecine « met en rapport, entre eux ou avec un patient, un ou plusieurs professionnels de santé, parmi
lesquels figure nécessairement un professionnel médical et, le cas échéant, d’autres professionnels apportant
leurs soins au patient. » C’est 1a l'origine de la spécificité de la télémedecine. Cela permet de la distinguer de
'« e-santé ». Cf. J. DIONIS DU SEJOUR et J.-Cl. ETIENNE, Rapport sur les télécommunications a haut débit au
service du systéme de santé, Office parlementaire d’évaluation des choix scientifiques et technologiques, 23 juin
2004, URL : http://www.assemblee-nationale.fr/12/rap-off/i1686-t1.asp (visité le 12/06/2016), p. 11.

2. Le terme est utilisé par le Conseil de 'ordre des médecins. J. Lucas, Télémédecine et autres prestations
médicales électroniques : Avis public du conseil national de l’ordre des médecins, Conseil national de I'ordre
des médecins, 4 fév. 2016, URL : https://www. conseil - national . medecin . fr/sites/default/files/
uberisation_de_la_sante.pdf (visité le 24/03,/2016).

3. Cf. sur cette crainte Ibid..

4. Et cela a conduit le conseil national de I’Ordre des médecins a proposer son inclusion dans la liste des
actes de télémédecine. Ibid., p. 8, point n°7.

5. Et cette situation n’est pas sans rappeler ’évitement de la réglementation afférente a 'usage du titre
de psychologue par certains qui se dénommeérent « psychothérapeutes » avant que ce titre ne soit, lui aussi,
réglementé. infra n° 237, p. 117.
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les « honoraires » sont concernés, les entreprises vendant des conseils médicaux a distance
peuvent tout & fait employer des médecins au titre d’un contrat de travail et facturer aux
patients non des honoraires, mais un prix qui comprend & la fois la rémunération du médecin —
sous forme de salaire et non d’honoraires — et le coiit de la structure de télémédecine elle-méme.
L’article a ensuite été modifié ! et dispose dorénavant que les honoraires du médecin « ne peuvent
étre réclamés qu’a 'occasion d’actes réellement effectués méme s’ils relévent de la télémédecine. »
Aurait ainsi été abandonnée 'interdiction de percevoir des honoraires au titre d’'un acte de
télémédecine. Il faudrait en fait opposer les « simples avis ou conseil » aux « actes réellement
effectués ». Le diagnostic ou la thérapie par téléphone ne pourraient ainsi étre payés tandis que
les « vrais » actes médicaux pourraient 1’étre. Cela s’explique stirement par le fait que les actes

3 sont cotés a la Classification commune des actes

de téléradiographie? et de télésurveillance
médicaux. Il est aussi possible de demander & ce que soit financé un acte pratiqué a distance.
En effet, la présence d’actes spécifiquement pratiqués a distance dans la Classification commune
des actes médicaux ne permet pas de conclure a 'impossibilité de demander la prise en charge
d’un acte pratiqué a distance et inclu a la Classification commune des actes médicaux sans
mention de la possibilité de 'effectuer & distance. Il serait ainsi surprenant que ’assurance
maladie restreigne le financement d’actes mentionnés a la Classification commune des actes
médicaux lorsqu’ils sont pratiqués a distance.

Reste que la restriction ne semble pas porter ses fruits comme en témoigne la prolifération
des entreprises présentes dans le champ de '« e-santé » 4 et les préoccupations du conseil de
1’'Ordre des médecins®. L'impuissance du Conseil de I’Ordre des médecins a restreindre les actes
de télémédecine tient paradoxalement & la plasticité de la notion d’acte médical. En effet, aucun
moyen technique n’est visé concernant les actes médicaux et, ainsi qu’il le note lui-méme, « la
présence physique, dans le méme lieu, d’'une personne et d’'un médecin n’est pas une condition

indispensable & la définition d’un acte médical » 6.

95. Absence de spécificité, argument historique. C’est ainsi qu’en dehors de toute
réglementation spécifique, il a été possible de mettre en place en 1983 un service de consultation
et d’assistance télémédicales pour les navires en mer 7. Ce service émet des conseils médicaux
a destination des marins et organise par radio les secours médicaux en mer depuis Toulouse.

I1 en allait de méme avec les services d’aide médicale urgente (SAMU) qui procédent depuis

Par le Décret n° 2012-694 du 7 mai 2012 portant modification du code de déontologie médicale.
Code LAQKO005 et suivants, chapitre 11.01.03.

Codes DEQP004 et DEQPO007, chapitre 04.01.01.02.

Cf. par exemple www.epiderm.co ou deuxiemeavis.fr.

5. J. Lucas, Télémédecine et autres prestations médicales électroniques : Avis public du conseil national
de l'ordre des médecins, Conseil national de 'ordre des médecins, 4 fév. 2016, URL : https://www.conseil-
national.medecin.fr/sites/default/files/uberisation_de_la_sante.pdf (visité le 24/03/2016).

6. Vade-mecum Télémédecine, Conseil national de ’ordre des médecins, 11 sept. 2014, URL : https://wuw.
conseil-national.medecin.fr/node/1504 (visité le 01/04/2016), p. 7.

7. Centre de consultation médicale maritime, Hopitaux de Toulouse, 21 jan. 2009, URL : http://www.chu-
toulouse.fr/-centre-de-consultation-medicale-maritime-ccmm- (visité le 01/04/2016).

Ll
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longtemps & des actes médicaux lorsqu’ils régulent téléphoniquement les appels, puisque ceux-ci

s’apparentent & des diagnostics suivis de conseils !,

96. La technique pour pratiquer I'acte médical est indifférente. L’acte aura beau étre
effectué a distance ou wvia des robots 2, le droit ne lui donnera pas une spécificité particuliére.
Cette indifférence se retrouve aussi concernant la théorie sous-jacente utilisée pour pratiquer

l'acte médical.

B. L’indifférence de la théorie sur laquelle se fonde ’acte médical

97. Description du phénoméne. Le champ de la médecine semble infini en ce qui concerne
les techniques utilisées. Elle s’est par ailleurs parfois alliée & d’autres sciences pour parvenir
& ses fins : biomédecine, médecine exploratoire, radiothérapie, etc. Toutes ces activités sont
aujourd’hui considérées comme médicales et témoignent d’'une évolution « techniciste » de
la médecine. D’autres évolutions, plus contestées, ont eu lieu, spécialement dans le domaine
contesté des « médecines alternatives » ou « paralléles » fondées sur des théories qui ne font pas
consensus.

Les évolutions de techniques trouvent leur racine dans une évolution théorique. Une théorie
va ainsi sous-tendre 'utilisation d’un nouveau moyen pour guérir I'homme. Ce fut le cas de la
psychanalyse qui, & la fin du XIX¢ siécle et au début du XX¢ s’opposa a une approche purement
biologique et mécaniste de I’esprit humain — qui conduisit & ’actuelle neurologie — et privilégia
une approche fondée sur une analyse de I'esprit par le dialogue fondée sur une théorie développée
par S. FREUD 2. Ce fut le cas aussi avec I'ostéopathie et la chiropraxie, techniques toutes deux
dérivés de théories fondées au XIX¢ siécle, ou avec ’homéopathie qui remonte & une théorie
du XVIII® siécle. Les moyens peuvent aussi provenir d’anciennes théories, importées en France.
C’est le cas des médecines énergétiques dont fait partie 'acupuncture.

La trajectoire de ces techniques est sensiblement la méme : des précurseurs, souvent critiqués,
exclus du corps médical ou étrangers a celui-ci, les développent, et subissent ensuite une répression
pour exercice illégal de la médecine avant que la pratique ne soit acceptée et incorporée dans la
médecine. La médecine semble donc incorporer progressivement les techniques issues de théories

originales.

1. Vade-mecum Télémédecine, Conseil national de I'ordre des médecins, 11 sept. 2014, URL : https://www.
conseil-national.medecin.fr/node/1504 (visité le 01/04/2016). Il est intéressant de noter que le vadémécum
insiste lourdement sur le statut de la prescription. Il note d’une part que la prescription médicale peut étre faite
par voie électronique (p. 7) et que 'absence de prescription ne démontre rien « puisqu’un acte médical ne se
définit pas ni ne se conclut nécessairement par une prescription » (p. 18).

2. La robotisation de certains actes médicaux n’a ainsi créé aucun doute dans leur régime. Les actes de
micro-chirurgie utilisant des robots spéciaux (comme le robot Da-Vinci Cf. sur celui-ci : The da vinci surgical
system, nov. 2015, URL : http://www.intuitivesurgical.com/products/davinci_surgical_system/ (visité le
07/07/2016).) comme les actes de coelioscopie n’ont pas fait douter de leur médicalité.

3. Sur ce point, lire I’éclairante biographie de S. ZwWEIG, Sigmund Feud, trad. par H. DENIS-JEANROY, Le
livre de poche, 1931.
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98. La question est de savoir si la technique peut servir de critére pour définir la médecine.
En d’autres termes, il s’agit de savoir si la médecine peut se définir comme étant ’application
d’une ou plusieurs techniques issues d’une ou plusieurs théories.

La réponse est clairement négative. En effet, si, concernant les médecines dites « alternatives »
il y a eu de nombreux débats, ceux-ci portaient exclusivement sur la question de savoir si celles-ci
pouvaient étre mises en ceuvre par une personne ne bénéficiant pas d’une autorisation a pratiquer
la médecine. Ainsi, les personnes autorisées n’ont-elles jamais vu leur liberté restreinte pour
pratiquer une technique inédite. Trois exemples peuvent éclairer notre propos.

Premiérement, la pratique des actes d’ostéopathie par des non praticiens autorisés, si elle a,
avant d’étre autorisée, été interdite, n’a jamais été contestée pour les médecins. Ceux-ci — et
malgré la réticence de I’Académie de médecine & considérer I’ostéopathie comme de la médecine !
— ont ainsi toujours pu pratiquer des actes d’ostéopathie et il existe méme un syndicat de

médecins pratiquant I'ostéopathie 2. L’exemple de 'ostéopathie est typique et n’est pas sans
rappeler celui de 'acupuncture.

Deuzxiémement, les praticiens ont pu prescrire de ’homéopathie. Cette discipline, assez
nouvelle et originale, est contestée. Cependant, les médecins peuvent tout a fait la pratiquer.
Il est notable qu’en ce domaine, il n’ait pas existé de contentieux concernant ’exercice de
cette discipline par des non praticiens, stirement car cette discipline suppose la délivrance de
médicaments qui ne peuvent étre remboursés que sur I'attestation d’un médecin.

Troisiémement, certaines techniques sont utilisées a la fois dans un cadre médical et dans un
cadre non médical. Il en va ainsi des techniques psychologiques qui changeraient de qualification
selon qu’elles sont ou non mises en ceuvre par un psychiatre. Cela reviendrait a chercher si 'acte
pratiqué uniquement par la parole changerait de qualification s’il était effectué conformément
4 une théorie spécifique. L’état du droit est ici incertain puisqu’il est souvent considéré que
I’acte de psychothérapie ne serait plus médical lorsqu’il est effectué par un non médecin. Or, il
semble que cette distinction soit plus due a une extension de I'autorisation de pratiquer des

actes médicaux conférée aux psychologues et psychothérapeutes que fondée sur une différence

1. Ch.-J. MENKES, « L’ostéopathie n’est pas une discipline médicale », Bulletin de ’académie nationale de
médecine, 25 nov. 2008, vol. 192, 8, p. 1675-1676. Cette position ferme de I'académie contraste avec ’assimilation
qui prévaut dans certains autres pays, comme la chiropraxie en Suisse (au titre de l'article 2.1.c. de la Loi
fédérale sur les professions médicales universitaire (Suisse), URL : https://www.admin.ch/opc/fr/classified-
compilation /20040265 / index . html#a2 (visité le 31/03/2016). Cf. aussi les articles 8 et 66 de la méme
loi), en Belgique (Au titre de la Loi relative aux pratiqgues non conventionnelles dans les domaines de l’art
médical, de ’art pharmaceutique, de la kinésithérapie, de l’art infirmier et des professions paramédicales, URL :
http://www.ejustice. just.fgov.be/cgi_loi/change_1lg.pl?language=fr&la=F&cn=1999042968&
table_name=loi (visité le 31/03/2016). Notons que le titre de cette loi est « Pratiques non conventionnelles
dans les domaines de ’art médical etc. »), en Norvége (Lov om helsepersonell m.v. (helsepersonelloven), URL :
http://www.behandler.no/helsepersonell.php#48 (visité le 31/03/2016), §48). En général, cf sur ce point
¢f. N. BLANCHARD, Fr. FAGANI et S. GADENNE, Etude documentaire sur les professions d’ostéopathe et de
chiropracteur en Europe, 20065-188, Haute autorité de Santé et Cemka Eval, 16 juin 2006, URL : http://www.has-
sante.fr/portail /upload/docs/application/pdf/etude_doc_osteopathe_chiropracteur.pdf (visité le
31/03/2016).

2. Syndicat des Médecins ostéopathes de France, URL : http://www.osteos.net (visité le 31/03,/2016).
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Section II. Le critére efficace pour caractériser la notion d’acte médical

de techniques, I'une étant médicale, I’autre non médicale car psychothérapeutique. En effet, la
permission faite aux non médecins de pratiquer des psychothérapies provient d’une tolérance
jurisprudentielle au terme de laquelle la pratique des psychothérapies par des non médecins est
autorisée. Plus tard, le législateur et le pouvoir réglementaire sont venus cimenter cette tolérance
en réglementant le titre de psychologue puis de psychothérapeute. Il n’en reste pas moins que
I’'acte de psychothérapie n’a jamais été désigné comme non médical, comme en témoigne le fait
qu’il est toujours pratiqué et enseigné au sein des facultés de médecine !

L’acte médical peut donc parfaitement étre effectué par une technique ne recourant qu’a

I’oral et sans contact avec la personne.

99. La définition de la médecine et donc de I’acte médical par son but, ses moyens de
réalisation et la technique mise en ceuvre ne fonctionnent pas ce qui nous contraint & trouver
un autre critére pouvant servir de caractéristique. Il reste donc le critére de « l'usage de

2

connaissances biologiques © ».

Section II Le critére efficace pour caractériser la

notion d’acte médical

3y,

100. Le dernier critére envisagé est celui de « l'usage de connaissances biologiques
Serait ainsi médical ’acte nécessitant ’emploi de connaissances biologiques. Ces connaissances
sont enseignées au cours de la formation médicale, c’est-a-dire a la faculté de médecine. L’acte
médical pourrait donc étre défini comme 'acte enseigné a la faculté de médecine (§ 1.). Il faudra
cependant éprouver cette caractéristique (§ 2.) pour s’assurer qu’elle est efficace, ce que nous

ferons via I’étude du diagnostic.

1. Hypothése de caractéristique : ’acte enseigné a la faculté
y g

de médecine

101. Utiliser le critére de 'enseignement a la faculté de médecine pour caractériser les actes
médicaux présente trois avantages. Premiérement, il présente ’avantage de mettre un terme a
la recherche d’une éventuelle source de la médecine, recherche qui serait inévitablement génée
par I'absence de définition théorique de celle-ci. Deuxiémement, il présente I’avantage d’évoluer

avec la notion elle-méme?. Troisiémement, ce mode de définition coincide avec le caractére

Sur les techniques psychologiques, cf. infra n® 237 et s., p. 117 et s.
R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n° 1, p. 11.
Ibid., n°1, p. 11.
4. Au titre des inconvénients d’un tel postulat, nous pouvons noter ’absence de critique que nous pourrons
faire a I’évolution de la médecine. Une telle critique doit plutdt étre formulée par un épistémologue.

W=
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professionnel de I’acte médical 1.

102. L’efficacité du postulat fondant I'acte médical sur la formation médicale présente,
de plus, 'avantage d’étre a la portée du juriste puisque cette formation est réglementée par
des textes juridiques. Il est ainsi possible de quitter le flou d’une définition recherchant une
description de ’acte lui-méme pour parvenir a une définition désignant les actes médicaux en
théorie.

Définir la médicalité d’un acte par la formation suppose de partir du postulat que la médecine
s’enseigne a la faculté de médecine ? . Cela nous autorise alors a définir le champ de la médecine
via I’étude du contenu de la formation médicale donnée & 1I’Université et plus spécialement au
sein de la faculté de médecine. Aujourd’hui les universités sont divisées en unités de formation
et de recherche?, elles-mémes héritiéres des anciennes facultés?. Il faudrait donc rechercher
le programme des UFR de médecine pour connaitre le champ de la médecine — et donc la
médicalité des actes pratiqués selon cet art. Le programme commun aux études de médecine en
France est fixé par un arrété relatif au régime des études en vue du premier et du deuxiéme
cycle des études médicales®. Ainsi, le programme des études de médecine est standardisé et
commun a toutes les facultés. Le programme du second cycle sert par ailleurs de programme

pour les examens classants nationaux 5.

1. Cf. infra n° 146 et s., p. 80 et s. Cela permet d’expliquer pourquoi les actes de soins dans le cadre familial
ne sont pas considérés comme médicaux.

2. Ce postulat est cependant en lui-méme discutable. En effet, les écoles d’infirmiers, de sages-femmes
seraient-elles de facto exclues de ce champ 7 Reste que ce qui est enseigné dans ces écoles 'est aussi a la faculté
et que ces écoles sont souvent des émanations de I’Université. Par ailleurs, il existe des écoles intégrées dans des
universités. C’est notamment le cas pour les écoles universitaires de sage-femme depuis la Loi n° 2009-879 du 21
juillet 2009 portant réforme de U’hopital et relative aux patients, a la santé et aux territoires (art. L. 4151-7-1
CSP). La question pourrait ressurgir pour les écoles d’ostéopathie ou de chiropraxie. Reste que la réponse sera la
méme : ces disciplines sont aussi enseignées au sein de la faculté, sans pour autant qu’il soit question de leur
intégration au sein de la faculté. La médecine apparait ainsi comme étant concentrée dans 1’Université. Ce qui
n’empéche pas que ce qu’elle enseigne le soit ailleurs pour former des auxiliaires de soins. Il faut ainsi noter que
la premiére année de médecine est aujourd’hui commune aux formations de médecin, de chirurgien dentiste, de
sage-femme et de pharmacien. Des places pour des formations d’infirmier, de kinésithérapeute et de manipulateur
d’électroradiologie sont parfois ouvertes.

3. Celles-ci, créées par la Loi n° 84-52 du 26 janvier 198/ sur I’enseignement supérieur, remplacent les Unités
d’enseignement et de recherches créées par la Loi n° 68-978 du 12 novembre 1968 d’orientation de 1’enseignement
supérieur.

4. Supprimées par la Ibid., art. 3.

5. Arrété du 8 avril 2013 relatif au régime des études en vue du premier et du deuxiéme cycle des études
médicales, n° NOR : ESRS1308333A, URL : http://www.enseignementsup-recherche.gouv.fr/pid20536/
bulletin_officiel.html?cid_bo=71544&cbo=1 (visité le 07/09/2015). (Cet arrété remplace I’Arrété du 2 mai
2007 modifiant arrété du 4 mars 1997 modifié relatif & la deuxiéme partie du deuxiéme cycle des études médicales,
n° NOR : MENS0753287A, URL : http://www.education.gouv.fr/bo/2007/22/MENS0753287A . htm (visité le
03/09/2015).) Son annexe contient le programme du deuxiéme cycle. Pour le premier cycle, se référer a I’ Arrété
du 28 octobre 2009 relatif & la premiere année commune auzx études de santé, n° NOR : ESRS0925329A, URL :
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021276755 (visité le 25/03/2016).

6. Le contenu des épreuves classantes nationales est fixé par cet arrété en vertu de l'article R. 632-4 du code
de I’éducation et celles-ci sont préparées par un conseil scientifique en médecine placé auprés du ministre chargé
de Penseignement supérieur (Art. R. 632-5 code de 1'éducation). L’annexe de I’ Arrété du 20 juillet 2015 relatif a
I’organisation des épreuves classantes nationales anonymes donnant accés au troisiéme cycle des études médicales,
n® NOR : AFSH1517575A, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2015/7/20/AFSH1517575A/
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§ 1. Hypotheése de caractéristique : 'acte enseigné a la faculté de médecine

103. Analyse du contenu des études médicales. La médecine peut donc étre définie
en décrivant le contenu des études médicales!. Il est possible de distinguer deux types de
compétences enseignées.

Premierement, le programme vise des compétences humaines qui, en elles-mémes, ne
concernent pas la médecine proprement dite. Il s’agit ainsi de pouvoir trouver les mots pour
annoncer une maladie mortelle & un patient, de connaitre la législation en vigueur, d’expliquer
une maladie ou un phénomeéne normal, etc.

Deuzxiémement, le programme fait référence a des compétences techniques fondées sur des
connaissances scientifiques. Il est ainsi demandé & I’étudiant d’« argumenter » ou d’« expliquer »
une démarche de soin, de repérer, diagnostiquer ou dépister une pathologie. C’est au sein de ce
deuxiéme type de contenu qu’il faut trouver le champ de la médecine puisqu’il prend racine
dans une connaissance et permettrait de trouver le contenu de la science qui regroupe ces
connaissances.

11 est alors nécessaire de distinguer les compétences communes des compétences spécialisées.
Les compétences communes sont celles inculquées & tous les praticiens au début de leur formation.
Nous nous fondons sur le programme du second cycle qui définit un trés large champ a la

3

médecine puisqu’il va de la santé mentale? & la prise en charge de la sclérose en plaques? en

passant par le traitement de la douleur, de l'infertilité ®, I'interruption volontaire de grossesse©,
les problémes liés aux maladies génétiques *, divers suivis ®, les transplantations d’organes?, la
gynécomastie '°, la prévention par la nutrition !, le prélévement de cellules ou de tissus pour
les examens d’anatomie et de cytologie pathologiques !2, la prise en charge pré-hospitaliére et
hospitaliére chez un brilé, un polytraumatisé '3, etc.

Pour tenter une liste non exhaustive des compétences spécialisées, il est possible de partir des

diverses spécialisations proposées dans les facultés. Celles-ci sont de deux ordres : d’une part, la

jo/texte (visité le 03/09/2015) dispose que la banque nationale de questions « comprend des dossiers cliniques
progressifs, des questions isolées a choix multiple rédigées a partir des 11 unités d’enseignement transdisciplinaires
et des 362 items définis au III de l'arrété du 8 avril 2013 susvisé et des articles scientifiques. » Il fait donc
directement référence a ’Arrété du 8 avril 2013 relatif au régime des études en vue du premier et du deuzriéme
cycle des études médicales.

1. II faut distinguer ici le contenu des compétences. En effet, la compétence d’un professionnel ne permet pas
de décrire le contenu de la discipline qui lui est inculquée. 11 faut donc chercher le contenu de la médecine dans
les Unités d’enseignements.

2. Voir notamment ’item n° 57 portant sur la précarité et I'item n° 61 sur les « troubles schizophréniques de
I’adolescent et de ’adulte ».

Item n° 102.

Cf. item n° 135 « douleur et santé mentale », n°® 136 et suivants consacrés aux soins palliatifs.
Item n° 37 et 38.

Item n° 36.

Item n° 43.

Du nourrisson (item n° 44), de la femme enceinte (item n° 22), ete.

Item n°197.

10. Item n°244. La gynécomastie désigne le développement excessif des glandes mammaires chez I’homme.
11. Cf. I'item n° 246.

12. Item n° 290.

13. Item n° 329.

© X ND O W
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Vers une redéfinition de 'acte médical

spécialisation obligatoire pour parfaire le cursus médical . Mis & part la mention d’une spécialité
de biologie médicale, la liste des spécialités n’apporte pas d’informations spécifiques puisque le
découpage des spécialités est trés large. Il est cependant possible de noter que les spécialités
médicales recouvrent notamment les actes pouvant étre pratiqués par un kinésithérapeute 2.
D’autre part, il existe d’éclairantes — puisqu’elles témoignent des évolutions de la médecine
— spécialisations facultatives. On connait ainsi des diplémes d’études spécialisés complémentaires
en addictologie, feetopathologie, psychiatrie de I'enfant et de 1’adolescent, et des capacités en
acupuncture®. La diversification de la médecine est encore plus flagrante lorsque I'on étudie

les diplomes d’université. Ceux-ci, propres a une université 4 ou communs a plusieurs?®

, sont
d’une grande variété. A titre d’illustration, les universités proposent des formations d’éducation
thérapeutique du patient®, de musicothérapie”, d’investigateurs aux essais cliniques®, de
sexologie Y, etc.

Ces listes a la Prévert permettent de trouver dans ces éléments une constante : la médecine
intervient dans un contexte de pathologie. Il ne s’agit cependant que d’un contexte. En effet,
la médecine est aussi concernée par les hypothéses de possibilité de maladie, c’est-a-dire de
prévention ou de « suivi ». Néanmoins, la médecine a investi nombre de domaines non liés a
une maladie & proprement parler, mais en lien avec un événement important touchant le corps
de la personne. C’est le cas de ’accouchement, de ’avortement, ou de la contraception. La
médecine est ici convoquée pour sa connaissance du corps humain. Il ne faut cependant pas

limiter la médecine & la connaissance du corps humain puisqu’elle connait aussi des problémes

psychiatriques.

104. Serait donc médical I'acte qui suppose I'utilisation de connaissances biologiques. Cela
revient & utiliser le critére de ’enseignement a la faculté de médecine comme caractéristique des

actes médicaux et donc & définir la médicalité d’un acte par son enseignement & la faculté de

1. Arrété du 22 septembre 2004 fixant la liste et la réglementation des diplémes d’études spécialisées de
médecine, n° NOR : MENS0402086A. Les médecins généralistes sont considérés comme des spécialistes comme
en témoigne la présence de la spécialité de médecine générale au sein de cette liste.

2. La kinésithérapie est une des techniques mises en ceuvre lors du Diplome d’études spécialisées de médecine
en médecine physique et de réadaptation.

3. Pour une liste de ces diplomes, cf. Les diplomes délivrés, Conseil national de I’Ordre des médecins, 10 fév.
2010, URL : https://www.conseil-national .medecin.fr/article/les-diplomes-delivres-949 (visité le
29/03/2016).

4. Art. L. 613-2 code de I’éducation.

5. Ce sont alors des diplomes inter-universitaires (DIU).

6. D.U. Education thérapeutique du patient, éducation pour la santé, Université de Nantes, 26 jan. 2016, URL :
http://www.medecine.univ-nantes.fr/1185438900164/0/fiche___formation/&RH=1182868390315 (visité le
29/03/2016).

7. D.U. Musicothérapie, Université de Nantes, 25 mar. 2016, URL : http://www.medecine.univ-nantes.fr/
1189500729681/0/fiche___formation/&RH=1182868390315 (Visité le 29/03/2()16).

8. D.I.U. Formation des investigateurs auzx essais cliniques, Université de Nantes, 2 mar. 2016, URL :
http://www.medecine . univ-nantes.fr/26034987/0/fiche___formation/&RH=1182868390315 (visité le
29/03/2016).

9. D.I.U. Sexologie, Université de Nantes, 25 mar. 2016, URL : http://www.medecine.univ-nantes.fr/
1200917744639/0/fiche___formation/&RH=1182868390315 (visité le 29/03/2016).
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§ 2. Vérification de I’hypothése via le diagnostic

médecine. En conclusion, est médical I'acte enseigné & la faculté de médecine, peu important que
la personne l’ait appris au sein de cette méme faculté !. Il est nécessaire d’éprouver ce critére

pour en confirmer la nature de caractéristique.

§ 2. Vérification de I’hypothése via le diagnostic

105. Pourquoi le diagnostic comme objet de la vérification? Pour éprouver le critére
de la formation médicale, nous proposons d’étudier le diagnostic. Le diagnostic est un acte aux
multiples fagettes puisque cette notion regroupe ’ensemble des actes visant a diagnostiquer.
Cela permet donc d’embrasser des actes trés divers, de la discussion visant & diagnostiquer une
maladie mentale & I'intervention exploratoire visant & diagnostiquer une pathologie organique.
De plus, le diagnostic fait appel & des compétences spécifiques enseignées a la faculté. Cela
devrait permettre de distinguer ces actes des diagnostics non médicaux, courants en matiére

non meédicale.

106. Définition courante du diagnostic. Le nom diagnostic provient de 'adjectif diag-
nostique emprunté au grec diagndstikds signifiant « capable de discerner ». Cet adjectif est
dérivé du verbe diagigndskein signifiant « discerner, reconnaitre ». Ce n’est qu’au XVII® siécle
que l'adjectif est spécialisé en médecine. Depuis, il a été supplanté par son dérivé diagnostic?.

Dans la langue courante, le diagnostic est avant tout I’« art d’identifier une maladie d’apreés
ses signes, ses symptomes? ». Mais, par analogie, le diagnostic désigne aussi la « conclusion,
généralement prospective, faisant suite a 'examen analytique d’une situation jugée critique ou
complexe? » ou une « conclusion prospective résultant de I’examen approfondi d’une situation

5

critique”. »

107. Le diagnostic : une notion connue du droit. Le diagnostic est une notion répandue
en droit et est souvent associé a un qualificatif. Le plus connu est le « diagnostic immobilier ».
Il consiste en la recherche de divers polluants, parasites, et en ’évaluation de la « performance
énergétique® », de 'installation électrique ou de gaz, des risques naturels et technologiques,
etc”. Est aussi apparu le diagnostic d’entreprise avec la Loi n° 85-99 du 25 janvier 1985 relative
aux administrateurs judiciaires, aux mandataires judiciaires, & la liquidation des entreprises et

experts en diagnostic d’entreprise. Celui-ci permet de produire un « rapport sur la situation

1. Cette indifférence est importante. En effet, si I’on postule qu’est médical ’acte d’une personne qui I’a
appris au sein d’une faculté de médecine, cela revient a empécher de prendre en compte les actes des auxiliaires
de soins, mais aussi des charlatans et rebouteux.

2. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Diagnostique.

3. Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales, URL :
www.cnrtl.fr/definition, v° Diagnostic.

4. Ibid., v° Diagnostic.

5. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Diagnostique.

6. Cf. Art. L. 134-1 code de la construction et de I’habitation.

7. Cf. art. L. 271-4 code de la construction et de ’habitation.
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économique et financiére d’une entreprise en cas de réglement amiable ! ». Ce rapport vise a
« constater I’état de cessation des paiements ou bien a concourir & 1’élaboration du plan de
redressement judiciaire? ». Ces deux types de diagnostics sont effectués par des professionnels
ad hoc : les diagnostics d’entreprises sont effectués par les experts en diagnostic d’entreprise
tandis que les diagnostics immobiliers sont confiés & des personnes « présentant des garanties de
compétence et disposant d’une organisation et de moyens appropriés?. » Cette réglementation
vise avant tout & assurer I'indépendance professionnelle de ces personnes® afin de ne pas altérer
la fidélité et la réalité du diagnostic entrepris.

La notion de diagnostic est aussi utilisée dans divers contextes comme un synonyme d’ex-
pertise, sans pour autant qu’une profession ad hoc ne soit créée. Ainsi existe-t-il un diagnostic
du territoire®, un diagnostic portant sur la faisabilité du transfert de propriété du domaine
public fluvial 7, un « diagnostic général, social, économique et environnemental du territoire
métropolitain, des orientations stratégiques pour le développement de la métropole ainsi que des
domaines d’intervention prioritaires » inclus dans le projet métropolitain du « Grand-Paris » 8.
Des diagnostics? établis par un expert peuvent par ailleurs étre prescrits pour des ouvrages

routiers lorsque ceux-ci présentent des risques °.

108. Le terme est donc courant en droit frangais et ne semble plus étre spécifique a la
médecine. Nous pouvons affirmer que le terme est synonyme d’« expertise » car il est nécessaire
que cette démarche soit le fait d’une personne compétente puisqu’elle vise & produire une
information complexe. En effet, pour les cas ou il n’est pas prévu de profession ad hoc, les
diagnostics portent sur des sujets nécessitant une certaine connaissance pour étre correctement
menés.

Nous pouvons donc conclure que le diagnostic est toujours le fait d’'une personne compétente.

Ainsi, méme si I'activité intellectuelle de diagnostic peut toujours étre effectuée par tout quidam

Art. L. 813-1 code de commerce.

Art. L.813-1 code de commerce.

Visés a article L. 813-1 code de commerce.

Art. L. 271-6 code de la construction et de I’habitation.

5. Pour les diagnostics immobiliers, cf. 'article L. 276 du code de la construction et de I'habitation qui
dispose que cette personne « ne doit avoir aucun lien de nature a porter atteinte & son impartialité et & son
indépendance ni avec le propriétaire ou son mandataire qui fait appel & elle, ni avec une entreprise pouvant
réaliser des travaux sur les ouvrages, installations ou équipements pour lesquels il lui est demandé d’établir
I'un des documents mentionnés au premier alinéa. » Pour les experts en diagnostic d’entreprise il est demandé
a ’article L. 813-1 du code de commerce qu’ils « ne doivent pas, au cours des cinq années précédentes, avoir
percu & quelque titre que ce soit, directement ou indirectement, une rétribution ou un paiement de la part de
la personne physique ou morale faisant ’objet d’'une mesure d’administration, d’assistance ou de surveillance
ou de la part d’une personne qui détient le contrdle de cette personne morale, ni s’étre trouvés en situation
de subordination par rapport & la personne physique ou morale concernée. Ils doivent, en outre, n’avoir aucun
intérét dans le mandat qui leur est donné. »

6. Art. L. 5217-2 CGCT.

7. Art. L. 3113-1 CGPPP.

8. Art. L. 5219-1 CGCT.

9. Cf. art. L. 118-3-5 code de la voirie routiére.

10. Art. L. 118-2 code de la voirie routiére.
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puisqu’il ne s’agit que de I’évaluation d’une situation, les diagnostics visés ici sont des actes
qui servent & la prise de décisions graves — l’achat d’une maison, la sécurité d’'un pont, la
pérennité d’une entreprise — et mettent en jeu des éléments complexes. C’est pourquoi ces
actes ne sont confiés qu’a des personnes compétentes et cela suppose d’exclure qu’un quidam

puisse les effectuer.

109. Le diagnostic : un acte médical? C’est aussi ce qui prévaut en matiére d’actes
médicaux. Aussi cet acte est-il confié aux professions médicales ' notamment a cause de sa
potentielle complexité et de son effet majeur qui est de constituer une raison thérapeutique et

donc d’autoriser 1'atteinte sur le corps qu’est 'acte médical 2.

110. Le diagnostic est considéré comme un acte médical puisqu’il est enseigné a la faculté
de médecine. La doctrine le reconnait. Ainsi, D. DIBIE-KRAJCMAN indique-t-elle dans sa thése
que « Le diagnostic apparait [...| comme un acte médical préalable a I’acte de soin proprement
dit 3. » Par ailleurs, lorsque le terme « acte médical » est entendu comme synonyme d’« acte du
médecin », le diagnostic apparait évidemment comme un acte médical puisqu’il est réservé aux
professions médicales, ce qui fait que cet acte bénéficie du régime des actes médicaux. Enfin,
il est soumis aux dispositions de l'article L. 1142-1 du code de la santé publique* qui vise la

découverte d’une maladie supposée®.

La compétence est au centre du diagnostic puisque la réalisation du diagnostic suppose un
auteur compétent. Le lien avec I'enseignement des facultés de médecine est donc assez aisé : le
diagnostic médical est une compétence enseignée, il sera donc médical dés lors qu’il est enseigné

a la faculté de médecine.

111. Le diagnostic : a distinguer du soin. Le diagnostic semble cependant se distinguer
du soin. Ainsi, I'article L. 1142-1 du code de la santé publique relatif a la responsabilité médicale

et les articles L. 1111-3 et L. 1111-8 du méme code relatifs & I'information médicale distinguent

1. Cette expression désigne dans le code de la santé publique les professions de médecin, de chirurgien-dentiste
et de sage-femme. Cf. Livre I** de la quatriéme partie des parties législatives et réglementaires. Ces professions
ont en commun la liberté thérapeutique dans leur domaine, les médecins ayant une liberté plus étendue puisque
celle-ci n’est pas limitée. Cependant, nous avons constaté que certaines professions non « médicales » peuvent les
effectuer comme les professions d’ostéopathe et de chiropracteur. Cf. infra n°® 219 et s., p. 109 et s.

2. Sur le lien entre pathologie, diagnostic et thérapeutique, cf. infra n°® 572 et s., p. 283 et s.

3. D. DiBIE-KRAJCMAN, Informations génétiques et fonctions médicales : Essai sur ’ambivalence de la
condition juridique des médecins, avec une préf. de C. LABRUSSE-RI0U, Théses, n° 16, Les Etudes Hospitaliéres,
2002, Theése de droit soutenue a 'université de Paris I le 10 avril 2002, p. 135-136.

4. 11 est en effet clair que la responsabilité médicale est celle qui découle des actes médicaux. Nous suivons en
cela L. DEGOY qui a indiqué que « le paralléle est parfaitement établi entre ’acte de diagnostic, de prévention ou
de soins et I'acte médical. Il semble que pour les juridictions, il s’agisse de la méme chose. » L. DEGOY, FEssai sur
la nécessité médicale, sous la dir. de C. NEIRINCK, Toulouse : Université de Toulouse 1 Capitole, 31 mai 2013,
n° 152, p. 114.

5. Art. L. 4161-1 CSP. Cf. a 'appui de cet argument G. REBECQ, La prescription médicale, Presses universi-
taires d’Aix-Marseille, 1988, n° 35, p. 35. On retrouve ici la technique de la définition par le régime. Les actes
médicaux étant supposés étre soumis aux dispositions des articles L. 1142-1 et suivants du code de la santé
publique, cela sert alors de critére de définition.
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dans une formule devenue classique les actes ! ou activités? « de prévention, de diagnostic et de
soin ». De méme, article L. 1411-1 du code de la santé publique définissant les politiques de santé
publique, 'article L. 6312-1 du code de la santé publique définissant les transports sanitaires
et l'article D. 326 du code de procédure pénale distinguent « acte de diagnostic |et] de soins ».
Dans ces cas, le terme « soin » est entendu au sens de « traitement » ou de « thérapeutique? ».
L’opposition rejoint celle de Iarticle L. 4161-1 du code de la santé publique définissant 'infraction
d’exercice illégal de la médecine en réprimant la participation & « I’établissement d’un diagnostic
ou au traitement de maladies, congénitales ou acquises, réelles ou supposées? ». Il y a donc une

opposition entre diagnostic et traitement.

Cependant, le diagnostic semble contribuer au soin. C’est ainsi que '« offre de soin »
ambulatoire comprend « la prévention, le dépistage, le diagnostic, le traitement et le suivi des
maladies®. » Aussi 'article L. 1110-5 du code de la santé publique, aprés avoir précisé que
« toute personne a |...]| le droit de recevoir les soins les plus appropriés et enfin de bénéficier des
thérapeutiques » les plus efficaces, va distinguer « les actes de prévention, d’investigation © et de
soins ». Il faut donc comprendre ici que le terme « soin » peut aussi étre entendu largement et
non plus comme un strict synonyme de « traitement ». Le « soin » devient alors un synonyme

d’acte médical, c’est-a-dire d’action orientée dans le but de soigner.

112. Le diagnostic a distinguer du pronostic. Le diagnostic se distingue par ailleurs du
pronostic 7. Le pronostic peut étre « vital » ou « grave » et se distingue du diagnostic dont il
est la partie prospective. Le diagnostic contient la mention de la maladie dont est atteinte la
personne tandis que le pronostic correspond a I’évolution probable de la maladie. Il s’agit donc
d’un exercice de fiction puisque I’évolution probable de I’état de santé du patient sera fondée
sur le diagnostic, le traitement envisagé et I’évolution probable de la maladie. Le traitement
pouvant étre refusé ou étre inexistant, le pronostic contient aussi I’évolution de la situation du
patient sans traitement. C’est cette différence de situations prévisibles qui sert de fondement &

la décision du patient de consentir ou non aux traitements.

113. L’existence d’actes de diagnostic spécialisés. Il faudrait, en matiére médicale,

distinguer plusieurs types de diagnostics. Ainsi existent le diagnostic préimplantatoire®, le

Art. L. 1142-1 CSP.

Art. L. 1111-3 et L. 1111-8 CSP.

Comme & l'article L. 1110-5 CSP.

Art. L. 4161-1 1 ° CSP.

Art. L. 4130-1 CSP.

La présence d’un synonyme au diagnostic surprend ici. Nous devons assurément y voir un parfait synonyme.
Cf. Arts. L. 1110-4 al. 10, L. 1111-2 al. 4, L. 2131-4 al. 4, L. 6141-4 al. 1 | L. 6431-3 CSP.

Organisé par le chapitre 1°F du titre III du livre 1°* de la deuxiéme partie du code de la santé publique. Cf.
Arts. L. 2131-1 et s. CSP.

0 NSO WD
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diagnostic prénatal !, le diagnostic génétique 2.

La présence d’'un qualificatif au substantif « diagnostic » signale un régime spécial au
diagnostic. Ainsi, I’examen des caractéristiques génétiques, le diagnostic préimplantatoire et le
diagnostic prénatal sont-ils soumis & un ensemble de conditions draconiennes visant & éviter
que ces pratiques deviennent courantes et qu’elles ne soient utilisées qu’a des fins déterminées
par les personnes elles-mémes. Il s’agit de ne pas permettre de pouvoir décoder tout ’humain,

méme en devenir. Mais ceux-ci resteraient toujours des actes médicaux.

114. Le diagnostic : une notion polysémique. Le but du diagnostic est de déceler les
maladies 3. Cependant le code de la santé publique reconnait des « actes de diagnostic® », des
« diagnostics® » et vise « I'établissement d'un diagnostic » 6. Ces formulations ne sont identiques
qu’en apparence puisqu’elles désignent respectivement l'acte de recueil des informations servant
au diagnostic (« Pacte diagnostic »), la réflexion diagnostique (« I’établissement d’un diagnostic »)

et le résultat de cette réflexion (« le diagnostic »).

115. Le diagnostic prend donc trois formes : un acte qui contribue a la réalisation d’un
raisonnement, un acte de raisonnement et il est aussi le produit de ce raisonnement. Ce que
I’'on appelle « acte de diagnostic » fait alors référence a la fois au recueil d’informations et
au raisonnement intellectuel produisant la donnée qu’est le diagnostic. Cette segmentation
correspond aux différentes phases menant au diagnostic. En effet, pour déterminer I’affection
en question, il faut procéder au recueil des données a comparer, ce qui suppose une réflexion
pour obtenir de bonnes informations. Ces informations permettront ensuite des conclusions
diagnostiques qui déboucheront sur un produit : le diagnostic. Cette polysémie doit étre explicitée

pour s’assurer que dans tous ses sens, le diagnostic est un acte médical.

116. Nous distinguerons deux types de comportement identifié comme « diagnostique » :
d’une part les actes de recueil des informations nécessaires au diagnostic (A.), d’autre part, la

réflexion nécessaire au diagnostic (B.).

A. Le recueil des informations nécessaires au diagnostic

117. La premiére partie du chemin menant au diagnostic consiste dans le recueil des
données a comparer. Le diagnostic est la comparaison de données sémiologiques (2.) avec des

données nosologiques (1.).

1. Défini a larticle L. 2131-1 I. comme s’entendant « des pratiques médicales, y compris 1’échographie
obstétricale et foetale, ayant pour but de détecter in utero chez I’embryon ou le foetus une affection d’une
particuliére gravité. »

2. L’expression n’est présente qu’a 'article R. 2131-24, mais est synonyme de I’examen des caractéristiques
génétiques prévu aux articles L. 1131-1 et s. du code de la santé publique.

3. Cf. Arts. L. 2131-1, L. 6312-1, L. 4161-1, L. 4151-1 et L. 1211-2 CSP.

4. Cf. par ex. Art. L. 1142-1 CSP.

5. Cf. art. L. 1110-4 CSP.

6. Cf. Art. L. 4161-1 CSP.
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1. La mobilisation de la donnée nosologique

118. Définition de la nosologie. La nosologie est « le résultat de I'application des lois
de la taxonomie ! & la science médicale. Ce processus aboutit a la description des maladies par
la mise en évidence de leurs caractéres distinctifs et a la désignation de leur place dans une
classification systématique . » La nosologie entendue comme résultat est donc la classification
systématique des maladies. La connaissance de la nosologie est un préalable nécessaire aux

traitements puisque ceux-ci sont organisés comme des réponses aux maladies 3.

119. Présomption de connaissance de la nosologie par la formation médicale. Le
praticien de la médecine est réputé maitriser la nosologie. Ces données font en effet partie de la
science médicale. Elles sont méme au coeur de celle-ci. Celle-ci est acquise pendant la formation
du médecin et formalisée dans divers documents, notamment dans la Classification internationale
des Maladies 4. Par ailleurs, I'évolution de la nosologie doit étre connue du praticien. Cela rejoint
I'impératif de formation continue qui pése sur ces professionnels® et I'exigence d’une conformité
aux données acquises de la science.

Dans tous les cas, bien que le praticien soit « en principe habilité & pratiquer tous les actes
de diagnostic® », il a I’obligation de refuser le soin qu’est le diagnostic lorsqu’il intervient « dans

des domaines qui dépassent ses connaissances, son expérience et les moyens dont il dispose 7

o
C’est I'aveu du caractére théorique de I’idée selon laquelle les médecins maitrisent par principe

la nosologie.

120. La sanction de l’ignorance de la nosologie. La compétence du professionnel est
donc présumée. Il se peut cependant que sa compétence soit questionnée par I'engagement de
sa responsabilité. Il est ainsi certain que 'ignorance de la nosologie, cceur de la médecine, est
sanctionnée. Mais il est difficile de distinguer la sanction de I’ignorance de la nosologie de la
sanction de l'erreur de diagnostic. La méconnaissance de la nosologie peut en effet étre a 1'origine
du mauvais diagnostic parce que le praticien n’aura pas su reconnaitre un signe qui lui aurait
fait penser a une maladie particuliere. Méconnaissance de la nosologie et mauvaise pratique

sémiologique sont ainsi imbriquées et il est difficile de distinguer ces deux manquements. Nous

1. La taxonomie ou taxinomie est la science de la classification systématique des maladies et a pour objet
« la dénomination [qui] est la fonction qui assigne & un nom commun, & une entité ou a groupe d’entités. »
J.-B. Paoracai et J. COSTE, Le raisonnement médical de la science a la pratique clinique, avec une préf. de
L. AuQuikr, Editions Estem, 2001, p. 61.

2. Ibid., p. 72.

3. Cf. sur ce point R. SAVATIER et al. qui dans une section intitulée « indivisibilité du diagnostic et du
traitement » indiquent que « le traitement médical, c’est I’ensemble des actes destinés a protéger, contre la
maladie, la santé du patient et a soulager celui-ci. » R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique,
1956, n° 272, p. 246.

4. Dont la dixiéme et derniére version est en vigueur depuis 1994. Cf. http://apps.who.int/
classifications/icd10/browse/2015/en. La onziéme version sera soumise en 2017 a I’Assemblée de I'Or-
ganisation mondiale de la Santé.

5. Cf. infra n° 168, p. 91.

6. Art. R. 4127-70 CSP.

7. Art. R. 4127-70 CSP.
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pouvons cependant constater qu’il n’existe pas de décision reprochant explicitement au praticien
de ne pas avoir connu un élément de la nosologie. Les juges peuvent cependant sanctionner
le praticien pour n’avoir pas distingué des signes qui lui auraient fait penser a telle ou telle
maladie, ce qui revient & sanctionner une incompétence !. Cela démontre la difficulté de prouver
la méconnaissance de la nosologie par le praticien puisque celui-ci est réputé, du fait de sa
formation, la maitriser.

L’incompétence est cependant plus manifeste en cas de méconnaissance des données acquises
de la science. Un arrét a ainsi indiqué que les données acquises de la science imposaient alors
d’envisager un tel diagnostic 2. La faute est aussi caractérisée pour les confusions grossiéres dans
le diagnostic. Dans un arrét, la cour administrative d’appel de Lyon retient la responsabilité d’un
hopital au motif que le diagnostic de maltraitance infantile établi en ’absence des « symptémes
des lésions propres a la maltraitance, tels des ecchymoses, hématomes, plaies ou alopécies »
alors que postérieurement « le diagnostic de la maladie dont est atteint ’enfant a été porté, sans
difficulté particuliére » par d’autres praticiens?. La faute correspond alors & I'incompétence du
praticien en matiére de connaissance de la nosologie.

La connaissance de la nosologie est inculquée a la faculté de médecine et cette connaissance

semble étre médicale.

121. La seconde étape est celle du recueil de la donnée sémiologique.

2. Le recueil de la donnée sémiologique

122. Une fois la maitrise des données théoriques de la nosologie assurée, c’est au recueil

des données concrétes que le praticien doit procéder.

123. Définition de la sémiologie. La sémiologie est « I’étude des signes (cliniques et
paracliniques) 4 ». Elle s’acquiert par I’étude théorique, mais surtout par « le compagnonnage
auprés d’ainés®. » La sémiologie, originellement pratiquée grace a I'interrogatoire et les sens du
médecin tels que la vue, le toucher ou 'ouie, a été complétée par les résultats des explorations
complémentaires.

Ainsi, dans certains cas, le recueil sémiologique ne nécessite pas d’atteinte au corps tandis

que dans d’autres, la mise en ceuvre d’actes diagnostics est nécessaire.

124. Le recueil de la donnée sémiologique sans atteinte au corps. L’acte diagnostic

prend en général place au sein d’une consultation. La premiére partie de la consultation est

1. Pour une illustration, cf. Cass. crim., 28 oct. 1971, Bull. crim., n°® 287, p. 712, n°®70-90750.

2. Cass. 1%¢ civ., 13 déc. 1989, n° 88-17459.

3. CAA Lyon, 18 janv. 2005, Revue générale de droit médical, 2005, n° 16, p. 191. Cité aussi par Cl. NEIRINCK,
« Signalement : maltraitance ? », Empan, 2006, vol. 2, n°62, p. 28-33, DOI : 10.3917/empa.062.0028., URL :
www.cairn.info/revue-empan-2006-2-page-28.htm. (visité le 15/08/2015).

4. J.-B. Paoracgar et J. COSTE, Le raisonnement médical de la science a la pratique clinique, avec une préf.
de L. AUQUIER, Editions Estem, 2001, p. 75.

5. Ibid., p. 75.
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consacrée & « la collecte des symptémes et des signes cliniques par l'interrogatoire et par
I’examen physique, c’est-d-dire par I’examen clinique qui est 1’étape initiale et primordiale
dans la progression vers le diagnostic!. » Un « examen complémentaire » peut étre réalisé afin
d’affiner ou de rechercher un indice inatteignable par les seuls moyens de I'interrogatoire et de
I’examen physique.

L’examen physique signifie I'examen du corps. Cet examen peut étre a la fois une atteinte
a lintimité? et & I'intégrité : c’est par exemple le cas de 'examen gynécologique qui consiste
parfois en un toucher vaginal. L’examen peut également n’étre qu'une atteinte a l'intimité
sans atteinte a l'intégrité. Il en va aussi de la plupart des examens dermatologiques. Ceux-ci
supposent de voir la peau, y compris celle des zones « intimes ». L’examen peut parfois consister
en une atteinte a l'intégrité. Il en va ainsi de I’électroencéphalogramme qui ne suppose pas
autre chose que de placer sur le crane des électrodes — c’est donc une atteinte & l'intégrité

extrémement minime — en n’atteignant pas l'intimiteé 3.

125. La possibilité d’un recueil d’informations concrétes sans atteinte au corps. S’il
est parfois recommandé pour infirmer des diagnostics proches ou pour confirmer le diagnostic
préalablement établi sans intervention sur le corps®, l’examen physique n’est pas toujours
nécessaire. Dans certaines disciplines, il est possible de dresser un diagnostic sans aucune
interaction avec le corps. Une observation ou un dialogue suffisent. C’est le cas de la psychiatrie
pour laquelle 'anamnése et I'interrogatoire suffisent dans beaucoup de cas. C’est aussi le cas de
la dermatologie pour laquelle une étude visuelle attentive suffit pour certaines pathologies .

La télémédecine permet par ailleurs le télédiagnostic 7, qualifié d’acte médical ®. Par exemple,

un dermatologue pourra diagnostiquer & distance en visionnant des photos de bonne qualité,

1. J.-B. Paoracar et J. CosTE, Le raisonnement médical de la science a la pratique clinique, avec une préf.
de L. AUQUIER, Editions Estem, 2001, p. 156.

2. Entendu au sens de « partie généralement cachée de ’anatomie d’un individu, notamment les parties
génitales. » Trésor de la Langue Francaise Informatisé, Centre National de Ressources Textuelles et Lexicales,
URL : www.cnrtl.fr/definition, v° Intimité.

3. Sur ces questions, cf. infra n° 339, p. 176.

4. Cf. par ex. en matiére de maladie d’Alzheimer : Maladie d’Alzeimer et maladies apparentées : diagnostic
et prise en charge de l’apathie, Recommandation de bonne pratique, Haute autorité de santé, juil. 2014, URL :
http://www.has-sante.fr/portail/upload/docs/application/pdf/2014-10/bat-3v_reco2clicsapathie-
alzheimer-071014.pdf (visité le 18/11/2015), p. 8.

5. Cf. en matiére de dépression ou cet examen corporel « est conseillé » : Manifestations dépressives a
l’adolescence : 1. Repérage, diagnostic et stratégie en soins de premier secours, Synthése de la recommandation
de bonne pratique, Haute autorité de santé, nov. 2014, URL : http://www.has-sante.fr/portail/upload/
docs/application/pdf/2014-12/manifestations_depressives_fiche_de_synthese_reperage-diagnostic_
et_strategie.pdf (visité le 19/11/2015), p. 1.

6. Par exemple le diagnostic de la brilure superficielle peut se faire par simple observation. Voir aussi le projet
« epiderm » qui propose un « avis médical détaillé d’'un dermatologue » pour un prix modique (non remboursé
par la sécurité sociale pour U'instant) sur simple communication de photos et d’une description des symptomes.
WWww.epiderm.co.

7. Cf. Particle L. 6316-1 qui dispose que la télémédecine « permet d’établir un diagnostic ».

8. Cf. ainsi la caractérisation de la téléradiologie comme acte médical par un conseil professionnel de ra-
diologues : http://www.sfrnet.org/Data/upload/documents/Pdf/CDCY%20convention)20médicale.pdf (visité
le 10/07/2015).
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une anomalie de la peau. Il s’agit 14 encore d’un acte qui ne nécessite pas d’atteinte au corps,
quelle qu’elle soit. Le critére de 'interaction avec le corps n’est donc pas un critére distinctif de
I’acte médical tandis que le critére de la connaissance de la médecine fonctionne. En effet, cette

connaissance permet de pratiquer I’examen qui vise & découvrir une situation pathologique.

126. L’acte technique médical. Il existe cependant des actes diagnostics sur le corps qui
sont assurément médicaux.

Lorsque l'interrogatoire et la simple observation ne suffisent pas, les praticiens peuvent recou-
rir & des actes plus invasifs. Ces « actes techniques diagnostics » ou « examens complémentaires »
sont considérés comme médicaux. Ceux-ci sont des « actes nécessaires au diagnostic ' », mais ils
sont souvent qualifiés d’« actes médicaux diagnostics » ou d’« actes de diagnostic ». C’est le cas
de Darticle L. 1142-1 qui vise les « actes individuels [...] de diagnostic ». Il faut cependant noter
que cette dénomination est trompeuse. Ce ne sont pas ces actes qui permettront le diagnostic. Ils
ne permettront que la production d’informations qui, comparées avec la nosologie, permettront
de former le diagnostic 2. Ainsi, ces actes correspondent au « processus technique complexe et
parfois agressif et dangereux qui sous-tend® » la démarche diagnostique. Ces actes, pratiqués
sur le corps, peuvent faire appel a des techniques invasives. Dans ce cas, le but de ces actes
est la production d’une information pouvant contribuer au diagnostic. Ils poursuivent donc un
but thérapeutique* puisque la recherche de I'affection est la premiére étape vers un traitement
efficace.

Mais il ne faudrait pas parler d’« actes de diagnostic ». Ce sont certes des actes qui permettent
la production d’une information sémiologique qui servira & ’acte diagnostic, mais pas des actes
diagnostics. Sous cet angle, ils sont trés proches des actes d’expertise®.

La pratique de ces actes est intimement liée & la connaissance de la médecine, ce qui suppose

une formation a la faculté de médecine.

127. La démarche diagnostique suppose, une fois les informations préalables recueillies, de

mener la réflexion diagnostique proprement dite.

B. La réflexion diagnostique

128. La « démarche diagnostique intellectuelle® » part ainsi de I'interrogatoire et suppose

un ensemble de décisions pour parvenir a la conclusion qu’est le diagnostic. Ces décisions

1. Art. L. 4151-1 CSP.

2. Et la conclusion peut étre instantanée. Il en va ainsi de la découverte d’une anomalie lors d’une échographie.
Dans l’esprit du praticien, la conclusion sera instantanée puisqu’il comparera en direct ce qu’il voit avec la
nosologie qu’il connait, formant ainsi le diagnostic.

3. J. PENNEAU, Médecine (Réparation des conséquences des risques sanitaires) in Répertoire de droit civil,
Dalloz, déc. 2013, n® 349, p.41.

4. Cf. infra n° 572 et s., p. 283 et s.

5. Cf. sur ce point infra n° 675 et s., p. 322 et s.

6. L’expression est de J. PENNEAU, Cf. J. PENNEAU, « Droit médical : décembre 2007 - novembre 2008 »,
Recueil Dalloz, 2009, p. 1302.
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intellectuelles peuvent ne pas exister : le diagnostic s’impose dés l'interrogatoire. Mais si
I'interrogatoire ne suffit pas, un ensemble d’actes doit étre réalisé, allant de la palpation a l'acte

technique invasif complexe.

129. Des lors, deux types de réflexions s’imposent : d’une part, une réflexion permettant
de choisir les actes permettant d’alimenter le raisonnement diagnostic (1.) et d’autre part, une

réflexion conduisant & ’établissement du diagnostic proprement dit (2.).

1. Les décisions diagnostiques

130. L’activité intellectuelle est nécessaire pour décider du type d’acte nécessaire pour
obtenir un bon diagnostic. Il est nécessaire de décider au bon moment des actes & mener pour

que la recherche de la maladie soit la plus efficace possible.

131. La responsabilité dans la décision des actes nécessaire au diagnostic. En cette
matiére, les mauvaises conduites de diagnostic sont parfois reprochées aux médecins. Conformé-
ment & Darticle L. 1142-1 I.- du code de la santé publique, la simple erreur de décision n’est pas
suffisante pour engager la responsabilité du praticien. Il faut que soit démontrée une faute de
ce dernier. La faute est retenue lorsque le praticien n’a pas ordonné les bons examens aprés
I'interrogatoire et I’examen physique éventuel. Ainsi, le médecin s’abstenant d’examens pourtant
nécessaires et se fondant uniquement sur les constatations d’un collégue inexpérimenté sera
condamné pour avoir commis une faute caractérisée sanctionnée pénalement !. Est aussi reconnu
fautif le médecin qui s’abstient d’ordonner une cystoscopie ayant permis de diagnostiquer un

cancer de la vessie 2

ou celui qui s’abstient de pratiquer les examens nécessaires au diagnostic
d’une luxation des vertébres cervicales 3. C’est le contexte qui permet de distinguer la faute de
I’erreur. Si ’erreur repose sur une confusion possible, une incertitude liée aux symptoémes ou a
la rareté de la pathologie, la faute se déduit d’un manquement, d’un élément que le praticien
n’aurait pas di écarter conformément aux données acquises de la science et au standard du pra-
ticien normalement diligent . A par exemple été reconnu fautif le médecin n’ayant pas procédé
a des investigations supplémentaires alors que le patient était hospitalisé pour la troisiéme fois
pour les mémes symptomes ®. Cela se fonde donc sur I’art médical, qui doit étre connu par le

praticien.

132. Nécessité d’une proaction dans la recherche. L’activité intellectuelle nécessaire a
la démarche diagnostique suppose donc que le praticien soit actif dans la recherche des maux,
ce qui éloigne les décisions diagnostiques du concept de décision médicale. Si le médecin effectue

un diagnostic, il doit, lorsqu’il a une démarche diagnostique, mettre tout en ceuvre pour la

Cass. crim., 8 fév. 2011, n°® 10-84161.

Cass. 1 civ., 30 sept. 2010, n°® 09-68372.

CAA Lyon, 13 mai 1998, n° 951.Y21243.

Cf. Cass. 1™ civ., 13 déc. 1989, n° 88-17459 cité supra n°® 120, p. 68.
CAA Nantes, 29 mai 1996, n°® 93NT00411.

CU N
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mener & bien. Cela suppose une recherche des symptomes et donc, si besoin est, la prescription

d’examens complémentaires.

133. Cette activité intellectuelle doit étre mise en regard avec 'autre activité intellectuelle

qui consiste & comparer les informations obtenues pour dresser le diagnostic.

2. La comparaison des informations permettant la production de la conclusion :

le diagnostic

134. La « démarche diagnostique intellectuelle! » peut étre définie comme « I’acte par
lequel le médecin, groupant les symptomes morbides qu’offre le malade, les rattache & une

maladie ayant sa place dans le cadre nosologique 2. »

135. La reflexion diagnostique : une activité réglementée. La réflexion diagnostique,
— c’est-a-dire la comparaison des symptémes avec la nosologie — fait 'objet d’un monopole de
la part des médecins. Une personne ainsi été condamnée pour exercice illégal de la médecine
au motif que « sans étre titulaire d’un dipléme médical en France, il a examiné des personnes
venues le consulter et a déterminé 1'organe malade & partir des symptomes qu’elles décrivaient,
établissant ainsi un diagnostic, avant de mettre en ceuvre un traitement? ». Il s’agit d’une
forme de lecture extensive de ’article L. 4161-1 CSP. En effet, cet article vise le concours &
I’établissement d’un diagnostic. On doit lire cet article largement et ne pas se limiter au concours,
mais I'étendre & la réalisation d’un diagnostic et donc a la poursuite de ce résultat. Ce qui est
prohibé est le fait de parvenir au diagnostic?.

Et ce diagnostic, une fois émis et formulé, est protégé contre les atteintes ultérieures. Ainsi,
les pharmaciens ne peuvent « formuler un diagnostic sur la maladie au traitement de laquelle® »

ils sont appelés a collaborer.

136. L’origine de la médicalité de la démarche diagnostique. Le critére de 'enseigne-

ment a la faculté de médecine est ici fonctionnel. En effet, la réflexion diagnostique est au coeur

1. L’expression est de J. PENNEAU, Cf. J. PENNEAU, « Droit médical : décembre 2007 - novembre 2008 »,
Recueil Dalloz, 2009, p. 1302.

2. M. GARNIER et al., Dictionnaire illustré des termes de médecine, avec une préf. de H. PEQuinoT, 31°
édition, Maloine, 2012, v° Diagnostic.

3. Cass. crim., 21 sept. 2004, n° 04-80526. Nous soulignons.

4. Cette activité est a la veille d’une révolution. La puissance des ordinateurs permet en effet aujour-
d’hui d’exploiter le « big-data » des données de santé pour faciliter le raisonnement diagnostic. A. NORMAND,
« “Ubérisation” de la santé : “Réconcilions le médecin et I'ingénieur” », Le Monde, 1°" avr. 2016, URL : http:
//www.lemonde.fr/idees/article/2016/04/01/uberisation-de-la-sante-reconcilions-le-medecin-et-
1-ingenieur_4894073_3232.html (visité le 01/04/2016). Cette évolution permet de contourner le monopole de
la réflexion conféré aux praticiens : il serait en effet absurde d’interdire aux ordinateurs de compiler les données
en arguant du fait qu’une telle comparaison consiste en une violation du monopole médical.

5. Art. R. 4235-63 CSP. La formulation est maladroite puisqu'un diagnostic ne peut étre formulé sur une
maladie, celle-ci étant la conclusion du diagnostic.
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de nombreux items de ’examen classant national, examen servant & la répartition des étudiants

aux postes d’internes!.

137. Bilan de la définition du diagnostic. Se référer au diagnostic suppose de préciser si
I’on se référe a la réflexion diagnostique, & ’acte visant & produire une information permettant le
diagnostic ou a 'activité diagnostique dans son ensemble. L’activité diagnostique, parce qu’elle
suppose d’étre effectuée par une personne compétente, semble ressortir du monopole médical et
cela rejaillirait sur les autres éléments. Il faut cependant faire une place spéciale aux « actes
techniques diagnostics » qui sont des actes sur le corps visant a produire une information servant
au diagnostic. En effet, ils doivent, parce qu’ils sont pratiqués sur le corps, répondre aux régles
régissant ces actes.

Pour le restant des actes diagnostics, qu’ils permettent la production d’une information ou
qu’ils consistent en une réflexion, nous pensons qu’il faut y voir des actes médicaux puisque
ceux-ci supposent une compétence. Le critére de la formation médicale est donc efficace puisqu’il
permet de distinguer les actes médicaux et non médicaux et d’embrasser des actes trés variés

comme ceux visant a diagnostiquer.

138. L’étude du diagnostic confirme que la définition de I'acte médical peut reposer sur un
critére unique qu’est ’enseignement de 'acte a la faculté de médecine. La notion pouvant donc

étre définie, il faut envisager son régime.

1. Cela fait partie des compétences générales, du tronc commun. (Arrété du 8 avril 2013 relatif au régime
des études en vue du premier et du deuxiéme cycle des études médicales, n°® NOR : ESRS1308333A, URL : http:
//www . enseignementsup - recherche . gouv. fr/pid20536/bulletin_officiel .html?cid_bo=71544&cbo=1
(visité le 07/09/2015)). On trouve dans cet arrété plus de 300 occurrences du radical « diag- ».
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Titre II. Régime des actes médicaux

139. La définition du diagnostic nous permet de confirmer que le critére de ’enseignement
de I'acte au sein d’une faculté de médecine permet de caractériser les actes médicaux. Ce critére
renvoie aux dispositions fixant le programme des études de médecine, ce qui permet de trouver

un repére juridique.

140. La recherche du régime associé & la définition est devenue nécessaire puisque, sous
I'influence de la complexification de ’art médical et de la multiplication des auteurs de 'acte
médical non médecins, le régime de ’acte médical a perdu de sa clarté.

Le critére des actes médicaux étant leur enseignement a la faculté de médecine, il faut
répondre & la question de savoir quelles régles sont toujours attachées aux actes enseignés dans
les facultés de médecine !

Le droit a structuré le régime de ’acte médical en partant du principe qu’il s’agit d’un
acte professionnel et réglementé. Il faut stirement y voir une conséquence de la caractéristique
de l'acte médical : un acte supposant une formation parce qu’enseigné au sein de la faculté
de médecine. Nous rejoignons ici la définition classique de ’acte médical & ceci prés que nous

élargissons le régime puisque nous ne nous limitons pas aux médecins.

141. Dés lors, le régime de 'acte médical est double. Dans un premier temps, des régles
déterminent l'attribution des autorisations pour pratiquer des actes médicaux (Chapitre 1).
Dans un second temps, des régles viennent sanctionner, le cas échéant, la pratique d’actes

meédicaux par une personne dépourvue d’autorisation (Chapitre 2).

1. Il faut donc écarter les régles ne s’appliquant qu’a une sous-catégorie d’acte, c’est-a-dire & certains actes
médicaux, notamment les actes médicaux sur le corps humain, dont la définition et 'exposé du régime feront ’objet
de notre seconde partie. Il faut par ailleurs écarter les régles qui ne s’appliquent qu’aux actes médicaux fautifs
(régles relatives a la responsabilité) et celles qui ne s’appliquent qu’aux actes des professionnels conventionnés avec
lassurance maladie (financement des actes médicaux). En effet, les régles relatives a la responsabilité concernent
des actes trés divers comme ’abstention de soins, 'autorisation de sortie d’un établissement de soins et, plus
largement, tout acte dommageable intervenu a 'occasion des soins. Les actes de financement ne concernent eux
aussi pas uniquement les actes médicaux puisque ’assurance maladie prend en charge les consultations — qui ne
donnent pas obligatoirement lieu & un acte médical.
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Chapitre 1

La nécessité d’une autorisation pour

pratiquer un acte médical

142. L’acte médical n’est pas un acte confidentiel puisqu’il s’en pratique un trés grand
nombre par un grand nombre de personnes'. Il ne peut donc étre I'acte d’un auteur rare. I
est cependant un acte dangereux qui demande par 14 une compétence. Ce n’est donc pas l'acte

2 mais celui d’une personne dont la compétence est vérifiée a priori.

du premier quidam venu
L’acte ne peut donc étre effectué que par certaines personnes et le droit a suivi ce mouvement
en restreignant le nombre d’auteurs possibles de ’acte médical. Ce faisant, il met en place un

systéme d’autorisation a pratiquer des actes médicaux.

Nous avons souhaité ne pas partir du postulat que 'acte médical est ’acte du médecin, mais
ouvrir notre réflexion aux autres professions pratiquant des actes médicaux. En effet, certains
actes médicaux peuvent étre pratiqués tout a fait valablement par des médecins ou des non
médecins. Prenons par exemple 'acte de massage kinésithérapeutique. Celui-ci peut étre effectué
par un médecin ou par un kinésithérapeute. Sa nature ne change pas lorsqu’il est effectué
par I'un ou l'autre de ces professionnels. Il n’y a donc pas lieu de distinguer 1a ou le droit ne
distingue pas. Néanmoins, le droit distingue les conditions d’autorisation de ces professionnels
pour pratiquer des actes médicaux.

Le médecin n’étant pas le seul & pouvoir faire des actes médicaux, il ne faut donc pas se
limiter & I’étude du statut des médecins. Néanmoins, il faut partir de I’étude de cette profession.
En effet, a été théorisé I’« omnivalence » du diplome de médecin. En d’autres termes, les médecins

peuvent, en théorie, effectuer tous les actes médicaux (Section I). Ils s’opposeraient en cela aux

1. Ainsi, en 2014, « les dépenses d’Assurance maladie relatives au champ hospitalier ont permis de prendre
en charge 12,3 millions de patients » (Analyse de l’activité hospitaliere 2014, ATIH, 23 oct. 2015, URL :
http://www.atih.sante.fr/sites/default/files/public/content/2790/rapport_analyse_activite_
hospitaliere_2014.pdf (visité le 19/10/2015), p. 11). Ce volume laisse entrevoir I'important nombre d’acte
médicaux nécessaires a ces soins.

2. Il faut donc distinguer ’acte médical de ’acte de soin pratiqué dans un cadre domestique ou familial. Le
parent qui prend soin de son enfant ne pratique évidemment pas un acte médical.
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autres professionnels dont 'autorisation est restreinte (Section II).

Section I L’auteur autorisé pour tous les actes

médicaux : le médecin

143. Sil’on écrit couramment que I'acte médical est 'acte du médecin, c¢’est parce que I'on
dit avec raison que le médecin peut pratiquer tous les actes médicaux sans restriction. Cette
caractéristique signale I’« omnivalence ! » dont bénéficient les médecins. Cette « omnivalence »
est considérée comme générale et ne souffrant pas d’exceptions. La spécialisation de la profession
de médecin associée aux possibles restrictions contenues dans les polices d’assurance peuvent

cependant faire douter de cette généralité.

144. Cette omnivalence est la conséquence de 'obtention par le médecin d’une autorisation
générale d’exercice de la médecine (§ 1.). Elle n’est cependant pas générale, du fait de 'existence

de limites concrétes a celle-ci (§ 2.).

§ 1. Conditions du bénéfice de ’autorisation générale des

médecins

145. Le titulaire, une fois I'autorisation de pratiquer des actes médicaux obtenue (A.)

devra, pour la conserver, respecter les régles relatives a son maintien (B.).

A. Les conditions d’obtention de ’autorisation générale des médecins

146. Sile terme de « médecine » n’est pas réglementé 2, le titre de « médecin » I'est. L’article
L. 4111-5 du code de la santé publique indique que « le médecin, le praticien de I’art dentaire,
la personne exercant la profession de sage-femme |...| porte le titre professionnel de médecin,
chirurgien-dentiste ou sage-femme 3. » Il faut donc comprendre que le titre de « médecin » est un
« titre professionnel », c’est-a-dire qu’il est lié & I’exercice 1égal d’une profession. Nul ne peut se

déclarer de lui-méme médecin puisque ne peut se dire médecin que le professionnel qui remplit

1. Ce néologisme est utilisé dans le commentaire du code de déontologie médicale édité par le Conseil national
de I’Ordre des médecin. Article 70 - Omnivalence du diplome et ses limites, Commentaires de I’ordre des médecins,
Ordre des médecins, 11 oct. 2012, URL : http://www.conseil-national .medecin.fr/article/article-70-
omnivalence-du-diplome-et-limites-294 (visité le 29/10/2015). Il semble étre synonyme d’omnipotence.

2. Cf. sur ce point Cass. crim., 16 oct. 2008, Bull crim., n°® 229, n°07-17789 Cf. note supra n°5, p. 132.

3. L’article L. 4162-1 du code de la santé publique assimile « & une usurpation du titre de médecin, de
chirurgien-dentiste ou de sage-femme » le non-respect des dispositions de I'article L. 4111-5.
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§ 1. Conditions du bénéfice de 'autorisation générale des médecins

les deux conditions de I’exercice légal de la profession de médecin : la détention du diplome et

I'inscription & un tableau de 1’'Ordre! selon 'article L. 4111-1 du code de la santé publique.

Cet article exige par ailleurs que la personne soit de nationalité francaise ou de certaines
nationalités 2. La condition de la nationalité étant étrangére a la compétence?, elle doit étre

traitée a part 4.

147. 1l nous faut ainsi étudier 'exigence de la détention d’un doctorat d’exercice en

médecine (1.) et d’inscription & I’Ordre des médecins (2.).

1. La détention d’un doctorat d’exercice en médecine

148. L’exigence du doctorat. Dans un chapitre consacré aux « conditions d’exercice »
de la profession de médecin, le code de la santé publique vient indiquer que la détention du
« dipléme francais d’Etat de docteur en médecine » permet d’exercer légalement la médecine en

France®.

Le dipléme d’Etat de docteur en médecine est régi par la partie réglementaire du code de
I’éducation. Mises & part des exigences relatives au jury et & la date de soutenance de la thése,
le code de I’éducation ajoute la condition de I’obtention du « diplome d’études spécialisées » 6
sanctionnant le troisiéme cycle des études médicales — l'internat 7. Le diplome d’Etat de docteur

en médecine est donc en grande partie lié & la formation médicale et a 'apprentissage clinique 8.

1. Plus précisément, un dipléome visé aux articles L. 4131-1, L. 4131-3 et L. 4131-5 du code de la santé
publique. Ne sont ainsi pas médecin les étudiants en médecine et internes parce que ceux-ci ne disposent pas
du diplome ainsi que les titulaires du dipléme non inscrit a I’Ordre des médecins tels que les retraités. Il faut
d’ailleurs noter que la Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé, a unifié
la dénomination des étudiants en médecine en modifiant ’article L. 6153-1 du code de la santé publique qui
dispose que « Les étudiants en santé en formation comprennent : 1° Des étudiants en deuxiéme cycle des études
de médecine, odontologie, maieutique et pharmacie; 2° Des étudiants en troisiéme cycle des études de médecine,
odontologie et pharmacie. »

2. Andorrane, d’un Etat membre de 'Union européenne ou partie a I’accord sur I’Espace économique européen,
du Maroc ou de la Tunisie. Il faut ajouter les dérogations issues d’engagements internationaux.

3. L’alinéa 3 de ’article L. 4111-1 du code de la santé publique dispose que « Nul ne peut exercer la profession
de médecin, de chirurgien-dentiste ou de sage-femme s’il n’est : [...] 2° De nationalité frangaise, de citoyenneté
andorrane ou ressortissant d’'un Etat membre de I’'Union européenne ou partie & ’accord sur I’Espace économique
européen, du Maroc ou de la Tunisie, sous réserve de I'application, le cas échéant, soit des régles fixées au présent
chapitre, soit de celles qui découlent d’engagements internationaux autres que ceux mentionnés au présent
chapitre ». Cette condition de nationalité est & mettre en lien avec les dispositions relatives a ’entrée et au séjour
des étrangers en France (cf. le code de l'entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile).

4. Elle s’explique en effet par son origine historique : elle date de 'Etat Francais qui, a mis au point cette
régle dans une perspective nationaliste.

5. Art. L. 4131-1 CSP.

6. Art. R. 632-23 code de I’éducation.

7. L’inscription & ce diplome est régie par ’article R. 632-24 du code de ’éducation.

8. En effet, I'internat consiste avant tout en un apprentissage clinique. Voir ainsi ’article R. 632-24 du code
de I’éducation qui subordonne 'inscription définitive au diplome d’études spécialisées a des stages.
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149. L’acquisition d’une capacité technique.! Le titre de médecin supposant I’obtention

2 s’acquiert donc tout autant par la préparation

du dipléme d’état de docteur en médecine
d’une thése sanctionnant une formation de troisiéme cycle® que par I'obtention d’un diplome

sanctionnant une pratique.

Les dispositions relatives & la formation médicale sont contenues dans le code de I’éducation.
Ce code contient les articles autorisant la fixation du numerus clausus qui correspond au nombre
d’étudiants autorisé & poursuivre des études de santé a l'issue de la premiére année 4. 11 contient
aussi les dispositions autorisant la tenue des examens classants nationaux® qui vont ensuite
permettre les affectations aux postes d’internes. L’internat présente deux facettes. C’est d’une
part un poste hospitalier qui suppose une affectation® — et une rémunération. C’est d’autre part
le moment de la réalisation des stages ’ permettant de préparer le diplome d’études spécialisées ®
qui comporte une unité de formation et de recherche médicale sous la forme d’un enseignement °.

10

Il existe aussi des diplomes d’études spécialisées complémentaires *° mais ceux-ci ne sont pas

nécessaires a ’acquisition du dipléme.

Les épreuves classantes nationales débouchent sur le troisiéme cycle divisé en « disciplines et
spécialités de troisiéme cycle des études médicales ». La liste de ces disciplines et spécialités est
« fixée par arrété des ministres chargés de Ienseignement supérieur et de la santé ! compte tenu
des besoins de santé de la population et des progrés de la recherche 2. » Elle doit étre mise en
rapport avec la liste des diplomes d’études spécialisées de médecine 1? qui fixe les spécialités

médicales contenues dans chaque discipline.

1. La médecine ne se limite bien entendu pas a cela. Cf. not. Fr.-B. MICHEL et B. CHARPENTIER, Enseigner
’humanisme aux futurs médecins et auxr autres professionnels de santé : Des propositions pour humaniser la
santé in Santé, égalité, solidarité, sous la dir. de C. DREUX et J.-F. MATTEI, Springer, 2012.

2. Visé a Particle D. 631-7 13° du code de I’éducation. Il ne faut pas le confondre avec le doctorat, visé lui
au 23° du méme article.

3. Cf. sur ce point larticle L. 612-7 du code de ’éducation. Il est cependant possible de soutenir que le
dipléme d’Etat de docteur en médecine déroge aux régles relatives au doctorat, du fait qu’il est réglementé par
des dispositions spéciales, réglementant notamment les stages que doit effectuer le candidat.

4. Art. L. 631-1 code de I’éducation.

5. Art. L. 632-2 code de ’éducation. Pour un historique de cet examen, cf. Histoire de l’internat, 2002, URL :
http://www.remede.org/documents/histoire-de-1-internat.html (visité le 04/02/2016).

6. Art. R. 632-4 code de ’éducation. Voir la procédure d’entrée en fonction et le statut des internes aux
articles R. 6153-1 et suivants du code de la santé publique. A ce sujet, Particle R. 6153-2 est sans ambiguité :
« praticien en formation spécialisée, 'interne est un agent public. »

7. Art. L. 632-5 code de I’éducation.

8. Art. R. 632-24 code de ’éducation.

9. Art. R. 632-2 code de I’éducation.

10. La liste est contenue a I’Arrété du 22 septembre 200/ fixant la liste et la réglementation des diplomes
d’études spécialisées de médecine, n® NOR : MENS0402086A.

11. Il s’agit & ce jour de I’ Arrété du 10 mars 2004 définissant la liste des disciplines du troisiéme cycle des
études meédicales, n® NOR : MENS0400507A, URL : http://www.sante.gouv.fr/fichiers/bo/2004/04-
12/a0120906 . htm (visité le 17/11/2015).

12. Décret n° 2004-67 du 16 janvier 200/ relatif & 'organisation du troisiéme cycle des études médicales, Art.
6.

13. Arrété du 22 septembre 2004 fixant la liste et la réglementation des diplémes d’études spécialisées de
médecine, n° NOR : MENS0402086A.

82


http://www.remede.org/documents/histoire-de-l-internat.html
http://www.sante.gouv.fr/fichiers/bo/2004/04-12/a0120906.htm
http://www.sante.gouv.fr/fichiers/bo/2004/04-12/a0120906.htm

§ 1. Conditions du bénéfice de 'autorisation générale des médecins

150. Puisque 'examen classant national est celui qui va déterminer ’affectation et les choix
de carriére des étudiants, il revét une importance particuliére. Son contenu, fixé par un arrété,

doit donc étre mis en rapport avec les études de médecine qui débouchent sur cet examen.

151. Le lien entre formation médicale et clinique. La caractéristique principale des
études médicales est que celles-ci sont en grande partie fondées sur la clinique. L’enseignement
clinique suppose la participation de I’étudiant & une activité pratique réelle. Cet apanage de la
médecine ! est organisé par l'article L. 632-1 du code de I'éducation ? qui dispose que « les études
meédicales théoriques et pratiques sont organisées par les unités de formation et de recherche
de médecine. Elles doivent permettre aux étudiants de participer effectivement & D'activité
hospitaliére. » Il s’agit donc d’une formation fondée sur la pratique clinique et I'insertion des
étudiants dans une activité hospitaliére. La formation par la clinique est possible parce que le
corps médical universitaire bénéficie d’une double appartenance. Les praticiens® et enseignants
les composant sont aussi parfois chercheurs. Ces trois activités coexistent naturellement et se
nourrissent au sein du corps hospitalo-universitaire®. Cela se retrouve dans I’exigence du grade

de docteur pour pouvoir exercer la médecine.

152. Il faut alors donner aux étudiants en médecine la faculté de participer pleinement en
réalisant des actes médicaux. C’est & cette fin qu'ont été aménagées diverses autorisations par le
droit pour les étudiants en médecine. D’une part, l'infraction d’exercice illégal de la médecine ne
s’applique « pas aux étudiants en médecine ni aux sages-femmes ni aux pharmaciens biologistes
pour lexercice des actes de biologie médicale, ni aux infirmiers ou gardes-malades qui agissent

comme aides d’un médecin ou que celui-ci place auprés de ses malades®. » Cette autorisation

1. Nous rencontrons cependant quelques expériences d’apprentissage clinique, notamment en droit. Cf. ainsi
Iexpérimentation menée a 'Université Paris VIII URL : http://lacliniquejuridique.fr (visité le 04/01/2016).
Voir aussi Les cliniques juridiques, sous la dir. de X. AUREY, Presses universitaires de Caen, 2016.

2. Reproduit a Darticle L. 6142-2 du code de la santé publique.

3. L’article R. 6152-2 du code de la santé publique dispose que « les praticiens hospitaliers exercent leurs
fonctions a temps plein. Ils assurent les actes médicaux de diagnostic, de traitement, de soins d’urgence dispensés
par les établissements publics de santé. »

4. Cf. sur ce point D'article 3 du Décret n° 84-135 du 24 février 1984 portant statut des personnels enseignants
et hospitaliers des centres hospitaliers et universitaires.

5. Cela fonde aussi la double rémunération des corps de maitres de conférence-praticien hospitalier et
professeurs d’université-praticien hospitalier. Cf. Arrété du 12 juillet 2010 relatif aux émoluments, rémunérations
ou indemnités des personnels médicaux exergant leurs fonctions & temps plein ou & temps partiel dans les
établissements publics de santé, NOR : SASH1018708A, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do ? cidTexte = JORFTEXT000022509256 (visité le 29/10/2015). Cet arrété ne concerne que la rémunération
« hospitaliére ». Il faut ajouter les émoluments dus au titre de I’enseignement et les éventuelles rémunérations au
titre de la recherche. Nous notons que les praticiens sont trés attachés a I'indivisibilité de la « triple fonction
de soin, d’enseignement et de recherche ». Cf. ainsi un courrier publié par le syndicat national des professeurs
hospitalo-universitaires : P. GouDnoT et Fr. BARGY, Lettre du SNPHU a M. Martin Hirsch, Syndicat national des
professeurs hospitalo-universitaires, 10 juin 2014, URL : http://www.snphu. com/img/actualite/2014/courrier-
mr-hirsch.pdf (visité le 29/10/2015).

6. Art. L. 4161-1 CSP. L’exception a été étendue récemment & diverses autres professions dont les kinésithé-
rapeutes, les infirmiers, les pédicures-podologues. Cf. arts. L. 4323-4-1, L. 4311-12, L. 4324-4-2 CSP modifiés
par la Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé. Il a aussi été étendu aux
centres de transfusion sanguine. Cf. Ibid., art. 166.
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de pratiquer des actes médicaux est cependant soumise & une surveillance du praticien et au
respect d’une mission confiée & I'étudiant par ce médecin.

D’autre part, I'article R. 6153-52 du code de la santé publique prévoit que les « étudiants
hospitaliers [...] peuvent exécuter des actes médicaux de pratique courante ». Par ailleurs, ils
sont chargés de « taches qui leur sont confiées par le médecin référent ou le praticien responsable
de I'entité d’accueil, & I'occasion des visites et consultations externes, des examens cliniques,
radiologiques et biologiques, des soins et des interventions ». Cette seconde formulation laisse
penser qu’il faut distinguer les actes médicaux des « taches ». Au regard de ’architecture du
chapitre III contenant cette disposition et intitulée « internes et étudiants en médecine et en
pharmacie », il faut conclure que ces dispositions sont limitées aux externes, seuls concernés
par la section dans laquelle s’insére cet article puisque ceux-ci sont désignés comme étant des
« étudiants hospitaliers ». La difficulté a été récemment résolue par ’abandon de la mention des
internes dans le chapitre I1I. Celui-ci est désormais intitulé « Etudiants en médecine, odontologie,
malieutique et pharmacie » considérés comme « étudiants en santé en formation » au terme de
Iarticle L. 6153-1 du code de la santé publique les internes et les externes. Reste que mises
& part ces autorisations de la loi et du réglement de pratiquer des actes médicaux, aucune
disposition n’autorise expressément les externes a pratiquer la médecine. En théorie, ces derniers
seraient donc soumis aux dispositions de 'article R. 6153-52 du code de la santé publique. Leur
pratique serait donc limitée aux « actes médicaux de pratique courante » sans que ceux-ci soient
clairement définis. Faire référence au caractére courant de ’acte est cependant assez malvenu.
En effet, cela permettrait de confier des actes courants mais risqués ou hautement spécialisés.
Ainsi, une opération ou un diagnostic complexe mais pratiqué souvent et pouvant donc étre
considéré comme courant pourrait-il étre confié a des étudiants. Il semble cependant que le
terme « courant » ne doive pas étre interprété ainsi. En effet, il n’a pas été question de confier
aux externes des actes risqués mais des actes fréquemment pratiqués. Le code fait plus référence
aux actes bénins courants, aux « petits gestes » médicaux, & ce qui est & la fois aisé et pratiqué.
En somme, il fait référence au b.a.-ba de la médecine.

Dans tous les cas, ces actes ne sauraient étre pratiqués que conformément aux principes
qui régissent les actes médicaux. Cette évidence a cependant di étre rappelée notamment pour
l'obligation d’obtenir le consentement du patient a I'acte médical sur le corps humain !, fusse-t-il
pédagogique. Ce rappel est contenu a l'article L. 1111-4 du code de la santé publique. Cet article
dispose a son alinéa 7 que « L’examen d’une personne malade dans le cadre d’un enseignement
clinique requiert son consentement préalable. Les étudiants qui recoivent cet enseignement
doivent étre au préalable informés de la nécessité de respecter les droits des malades énoncés au
présent titre. » Il semble cependant qu’il ait été parfois oublié comme en témoigne le récent
scandale des touchers vaginaux et rectaux pratiqués sans le consentement du patient subissant

une anesthésie générale 2.

1. Sur cette propriété des actes médicaux sur le corps humain, cf. infra n°® 394 et s., p. 204 et s.
2. Sur ce scandale, cf. Rapport sur la formation clinique des étudiants en médecine : remis 4 Madame Marisol
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153. Ces rudiments médicaux sont sanctionnés par le Certificat de Synthése clinique et
thérapeutique !, remplacé en 2015 par le certificat de compétence clinique?. Ce certificat,
condition de I'internat, est limité au module de synthése clinique et thérapeutique?, ce qui en
vient & le réduire & une épreuve pratique portant sur le programme du deuxiéme cycle. Il a ainsi

pour objectif de vérifier les compétences acquises par le candidat.

L’article L. 4111-1-1 du code de la santé publique a été rédigé a destination des internes. Il
les autorise a exercer la profession de médecin lorsque les actes pratiques sont effectués sur le
lieu d’exercice de leurs études et lors des enseignements théoriques? et pratiques. Les internes
ne sont donc pas inscrits au tableau de I’Ordre et n’exercent la médecine que dans le cadre
de leur formation. Il est méme permis a des externes en fin de deuxiéme cycle ou praticiens
étrangers effectuant des études en France® d’exercer temporairement la médecine lorsqu’un

interne n’a pu étre nommé. Ils sont alors nommés « faisant fonction d’interne » 6.

Dans tous les cas, les internes sont soumis & un contréle par un praticien puisque « 'interne
en médecine exerce des fonctions de prévention, de diagnostic et de soins, par délégation et sous

la responsabilité du praticien dont il reléve 7. »

154. Le diplome n’est donc pas toujours nécessaire pour pratiquer la médecine. Mais
lorsque le praticien n’est pas doté du dipléme, il est sous surveillance d’un autre praticien ou

hiérarchiquement soumis & un autre médecin.

Le dipléme sanctionne donc une compétence acquise et va permettre de présumer le profes-

sionnel comme étant compétent et apte a pratiquer la médecine.

Touraine Ministre des Affaires Sociales, de la Santé et des Droits des Femmes, Conférence des Doyens de Faculté de
Meédecine, 28 oct. 2015, URL : http://basedaj.aphp.fr/daj/public/file/openfile/id_fiche/13189/id/3292
(visité le 27/11/2015) et la réponse ministérielle : Communiqué de presse - Touchers vaginaux et rectauz sans
consentement sur patient(e)s endormi(e)s : Marisol TOURAINE regoit le rapport des doyens de médecine et
réaffirme « Uextréme fermeté » de I’Etat face a des pratiques « inacceptables », 27 oct. 2015, URL : http:
//femmes . gouv.fr/wp-content/uploads/2015/10/271015-CP-Rapport-Formation-Clinique.pdf (visité le
26/11/2015).

1. Pour le programme, cf. annexe de I’Arrété du 2 mai 2007 modifiant Parrété du 4 mars 1997 modifié
relatif & la deuxiéme partie du deuxiéme cycle des études médicales, n° NOR : MENS0753287A, URL : http:
//www.education.gouv.fr/bo/2007/22/MENS075632874A . htm (visité le 03/09/2015).

2. Arrété du 8 avril 2013 relatif au régime des études en vue du premier et du deuxiéme cycle des études
médicales, n° NOR : ESRS1308333A, URL : http://wuw.enseignementsup-recherche.gouv.fr/pid20536/
bulletin_officiel.html?cid_bo=71544&cbo=1 (visité le 07/09/2015).

3. Ce module des ECN est intitulé « Synthése clinique et thérapeutique, de la plainte du patient & la décision
thérapeutique, urgences ».

4. Tl est étonnant que le texte ait prévu que des actes médicaux puissent étre pratiqués par les internes lors
de cours théoriques. L’acte médical est en effet loin d’étre un acte théorique.

5. Art. R. 6153-42 CSP.

6. Cf. les articles R. 6153-41 et suivants du code de la santé publique.

7. Art. R. 6153-3 CSP. L’alinéa 4 de l'article R. 632-18 code de ’éducation dispose que « 'interne en médecine
est placé sous l'autorité du responsable médical du lieu de stage agréé dans lequel il est affecté ou du praticien
agréé-maitre de stage des universités. »
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155. Les équivalences étrangéres. Dans le but d’assurer a la population francaise 1’accés
a un médecin® et pour répondre a 'exigence de la circulation des professionnels au sein de
I'Europe 2, des médecins étrangers peuvent étre autorisés exercer sur le sol francais en étant

dépourvus du titre de docteur en médecine francais 3.

Il faut, pour comprendre les dispositions du code de la santé publique relatives a I’autorisation
des médecins étrangers, revenir non sur les causes que nous avons mentionnées, mais sur ’objectif
de cette réglementation. Le droit de la santé publique est avant tout tourné vers la sécurité
sanitaire . Il s’agit de tout mettre en ceuvre pour parvenir a des soins de haute qualité.
Conditionner l’exercice de la médecine au bénéfice d’'un dipléme revient & s’assurer de la
compétence de personnels autorisés a pratiquer des actes médicaux. Cela permet de réduire les
risques puisque les auteurs sont compétents. En d’autres termes, le diplome est la garantie de
leur compétence. Dés lors que des candidats médecins n’ont pas le diplome habituel satisfaisant
aux standards de I'exercice de la médecine tels que le systéme de soin frangais les comprend, il

est nécessaire d’instituer un mécanisme de contréle de leurs compétences.

156. Il existe trois mécanismes de controle de la compétence des praticiens étrangers®.

Le premier est un mécanisme simple : il repose sur la reconnaissance de 1’équivalence de la
valeur des diplomes entre deux pays. L’article L. 4111-3 du code de la santé publique permet
ainsi au ministre chargé de la Santé d’autoriser un ressortissant étranger a pratiquer la médecine
en France si des accords ont été passés avec 'Etat ayant accordé le diplome et si ce diplome
a une valeur scientifique équivalente au diplome frangais. Par ailleurs, larticle L. 4131-1 2° a)
renvoie a une liste de pays délivrant des formations reconnues comme équivalentes & la formation
francaise. Ce méme article, au 2° b), permet aux diplomes provenant des Etats membres de
I’Union européenne ou partie a I’Espace économique européen non contenu dans cette liste
d’étre reconnus a la condition que ceux-ci soient accompagnés d’'un document attestant de
la conformité de la formation aux obligations communautaires. Il y a donc 14 'illustration
d’une parenté des formations médicales au sein de I'Europe. Au 2° d), l'article permet que
soient reconnus les diplomes provenant de I'ex-Tchécoslovaquie et des pays baltes avant leur

indépendance a la condition qu’ils aient été reconnus équivalents aux diplémes actuels. Le méme

1. P.-H. BrREcHAT, Territoires et égalité d’accés aux soins et a la santé, sous la dir. de M. BORGHETTO,
Université Panthéon-Assas (Paris II), nov. 2012, URL : https://docassas . u- paris2.fr/nuxeo/site/
esupversions/494c0702-2276-4c0a-aae2-deedf654e58e (visité le 20/07/2016), p. 34.

2. Article 45 du Traité sur le fonctionnement de I’Union européenne.

3. Nous excluons de notre propos les candidats étrangers au titre de docteur en médecine. Sur cette question,
voir les articles R. 632-53 et suivants (autorisant les médecins ressortissants d’un Etat membre de 1'Union
européenne, d'un autre Etat partie a ’accord sur I’'Espace économique européen, de la Confédération helvétique
ou de la Principauté d’Andorre) et les articles R. 632-56 et suivants (pour les médecins étrangers autres que
les ressortissants des Etats membres de I’Union européenne, des autres Etats parties a 1’accord sur I’Espace
économique européen, de la Confédération helvétique ou de la Principauté d’Andorre) du code de I’éducation.

4. Voir l'article L. 1110-1 du code de la santé publique, premier article du code qui mentionne que les acteurs
de la santé publique ont pour objectif « la meilleure sécurité sanitaire possible ».

5. Nous excluons de notre propos les mécanismes d’autorisation temporaire de ’article L. 4132-2 du code de
la santé publique. Ceux-ci ont en effet pour objet de permettre la formation de médecins étrangers en France.

86


https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/494c0702-2276-4c0a-aae2-deedf654e58e
https://docassas.u-paris2.fr/nuxeo/site/esupversions/494c0702-2276-4c0a-aae2-deedf654e58e

§ 1. Conditions du bénéfice de 'autorisation générale des médecins

mécanisme de conformité aux formations actuelles est présent au 2° e) pour les Etats européens.

Le deuzriéme mécanisme utilisé notamment au 2° ¢) et 2° f) revient a exiger que le praticien
titulaire d’un dipléme ait pratiqué la médecine dans le pays d’attribution du dipléme ou en
France trois années consécutives a temps plein au cours des cing derniéres années. L’idée qui
sous-tend ce mécanisme est que 'expérience engrangée doit avoir effacé les hypothétiques
malfacons de la formation !.

Le troisiéme mécanisme revient & vérifier au cas par cas la compétence du praticien. Lorsque
le praticien est ressortissant d’un Etat membre de I’'Union européenne ou d’un autre Etat partie
a l'accord sur I’Espace économique européen et est titulaire de titres de formation délivrés par
I'un de ces Etats et qu’il peut exercer légalement sa profession dans cet Etat, mais qu’il ne
remplit pas les conditions des deux premiers mécanismes, il pourra solliciter ’étude de ses titres
et qualifications professionnelles par une commission compétente. Si cette étude fait apparaitre
des « différences substantielles au regard des qualifications requises pour I'accés a la profession
dans la spécialité concernée et son exercice en France » 2, le candidat pourra étre soumis a
une « mesure de compensation » consistant au choix « en une épreuve d’aptitude ou en un
stage d’adaptation dans la spécialité concernée®. » En somme, le candidat est soumis, selon
son choix, & un examen ou & une formation visant & lui faire atteindre le niveau requis ou
a vérifier qu’il a bien ce niveau. Les praticiens diplémés hors de I’'Union européenne doivent
étre autorisés individuellement par le ministre chargé de la santé. Ils doivent pour ce faire
réussir aux « épreuves anonymes de vérification des connaissances » et justifier d’un niveau de
francais suffisant 4. Ces épreuves sont organisées par le centre national de gestion des praticiens

hospitaliers et des personnels de direction de la fonction publique hospitaliére.

157. Bilan. L’exigence du dipléme trouve ainsi deux exceptions : d’une part, pour les
personnes en formation médicale et, d’autre part, pour les praticiens étrangers. Concernant les
personnes en formation, un mécanisme de controle de leurs actes est mis en place. Pour les
praticiens étrangers, un controle de leur aptitude tant médicale que linguistique est effectué
afin de garantir des actes de qualité équivalente & ceux des praticiens francais. Dés lors que la

personne ne détient pas le dipléme d’Etat en médecine, un controle sera donc opéré.

158. Ce premier controle est doublé d’un contréle de 'activité professionnelle des profes-

sionnels par 'exigence de 'appartenance & ’Ordre des médecins.

1. Cette disposition peut aussi avoir pour effet de décourager les étudiants francais de contourner les rigueurs
de la sélection dans les facultés francaises en allant se former a 1’étranger pour revenir s’installer immédiatement
en France ensuite.

2. Art. L. 4131-1-1 CSP.

3. Art. L. 4131-1-1 CSP.

4. Art. L. 4111-2 CSP.
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2. L’appartenance a ’Ordre des médecins

159. Distinction entre I’inscription a I’Ordre des médecins et ’enregistrement des per-
sonnes susceptibles de concourir au systéme de soins. Avant toute chose, il faut distinguer
I'inscription & I’Ordre des médecins de I'enregistrement des personnes susceptibles de concourir
au systéme de soins. Cet enregistrement vise les détenteurs d’un dipléme médical ou les internes
et étudiants autorisés a exercer la médecine & titre temporaire !. Ceux-ci doivent informer de
leur changement d’adresse les services concernés et sont tenus de le faire jusqu’a trois ans aprés
la cessation de leur activité. C’est le titre de la section contenant 'article D. 4113-122 du code
de la santé publique appliquant 1'article L. 4113-12 qui vient donner la raison d’étre de cet
enregistrement : il s’agit de procéder & I'enregistrement des personnes susceptibles de concourir
au systéme de soins. Cette obligation est donc liée a des considérations de siireté nationale
et de santé publique. Et pour s’assurer que les titulaires des diplémes s’enregistrent bien, les
universités les délivrant sont tenues de transmettre au service de 'Etat compétent les listes des
diplomés 3.

160. L’inscription au tableau de 1’0Ordre, condition sine qua non de ’exercice médical.
Concernant l'inscription au tableau de I’Ordre des médecins proprement dite, le premier alinéa
de l'article L. 4112-5 du code de la santé publique est clair :« l'inscription & un tableau de
I’Ordre rend licite I’exercice de la profession sur tout le territoire national. » Ce principe est
rappelé a l'article L. 4111-1 du code de la santé publique comme étant un élément essentiel de

I’exercice de la profession de médecin.

161. Le role du tableau de I’Ordre des médecins. L’importance de cette condition
s’explique par le role de ’Ordre des médecins et des Ordres médicaux en général.

Les Ordres médicaux?

sont chargés du maintien « des principes de moralité, de probité,
de compétence® et de dévouement indispensables a I'exercice » de la profession ainsi que du
respect par les membres « des devoirs professionnels, ainsi que des régles édictées par le code
de déontologie ». Ils sont par ailleurs chargés de la défense de ’honneur et de 'indépendance
de la profession et autorisés a organiser des ceuvres d’entraide et de retraite au bénéfice des

membres .

1. Art. L. 4113-1 CSP.

2. Ce titre est « Enregistrement des personnes susceptibles de concourir au systéme de soins ».

3. Art. L. 4113-1-1 CSP.

4. Uniques selon la loi qui dispose a I'article L. 4121-1 du code de la santé publique que « I’Ordre national des
meédecins, celui des chirurgiens-dentistes et celui des sages-femmes groupent obligatoirement tous les médecins,
les chirurgiens-dentistes ou les sages-femmes autorisés & exercer. »

5. Dans un arrét, le Conseil d’Etat a confirmé la possibilité pour le conseil de ’Ordre des médecins de
refuser l'inscription au docteur en médecine sur le fondement de son incompétence médicale due & une pratique
professionnelle insuffisante au jour de la demande. CE, 3 avr. 2015, inédit, n° 373548.

6. Art. L. 4121-2 CSP.
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162. Le role du tableau de I’Ordre est lié au role de I'Ordre. Ce fichier permet en effet
a I’Ordre de savoir qui dépend de lui et donc de savoir qui lui est soumis et qui est soumis
aux régles qu’il édicte. Il s’agit d’un élément essentiel de détermination de ’applicabilité de
la juridiction de I’Ordre. Cela permet aussi de déterminer clairement I'application rationae
personnae des régles édictées par 1’Ordre des médecins.

L’inscription au tableau de 1’Ordre, malgré son apparence de formalité administrative, a
néanmoins des conséquences juridiques non négligeables : le professionnel verra son activité
autorisée par principe en contrepartie de quoi il devra étre affilié & ’'Ordre — et régler les
cotisations afférentes —, respecter les régles fixées par celui-ci — déontologiques notamment ! —
et se soumettre & sa juridiction 2. Il y a la un mode de controle efficace des auteurs de I’acte
médical : moyennant I'autorisation de principe qui leur est faite, ils financent 1’'organisme chargé

de les controler.

163. Exceptions a ’obligation d’inscription a4 I’Ordre des médecins. Le caractére im-
pératif de 'inscription au tableau de I’Ordre fait cependant I’objet de quelques exceptions.

Mis a part les étudiants pratiquant sans étre inscrits a 1’Ordre, 1'exception la plus naturelle
concerne 'urgence : le médecin non inscrits & I’Ordre des médecins est naturellement autorisé a
pratiquer un acte médical lorsque celui-ci est urgent et occasionnel. Il s’agit d’une application
de 'état de nécessité3 qui permet de faire obstacle & l'interdiction de pratiquer des actes sans
étre inscrit & ’Ordre des médecins.

Par ailleurs, l'inscription au tableau de I'Ordre n’est pas requise pour les médecins militaires 4
et pour les médecins fonctionnaires n’étant pas appelés a pratiquer leur art®. Ainsi, le médecin-
conseil de 'assurance maladie ou 'expert médecin auprés de la HAS ne seront pas tenus de
s’'inscrire. En d’autres termes, le titulaire d’un doctorat en médecine n’est pas obligé de s’inscrire
& I’Ordre des médecins. Il ne l'est que s’il souhaite pratiquer des actes médicaux.

Enfin, larticle L. 4112-7 du code de la santé publique autorise les praticiens de 1’Union
européenne a exercer en France « de maniére temporaire et occasionnelle » sans étre inscrits au
tableau de I’Ordre. Cet article en fait la condition de ’exercice « des actes de sa profession ».
L’article poursuit en précisant que « I'exécution de ces actes est subordonnée & une déclaration

préalable, qui est accompagnée de piéces justificatives dont la liste est fixée par arrété du

1. Comme le souléve pertinemment D. LAURENT, supprimer les Ordres professionnels médicaux aurait pour
conséquence de supprimer leur fonction régulatrice qui consiste a sanctionner I’application de la déontologie.
D. LAURENT, « La déontologie médicale en 2015 », Les Tribunes de la santé, 3 2015, 48, p. 23-32, DOI :
10.3917/seve.048.0023.

2. Les Ordres contiennent des chambres compétentes pour juger des fautes disciplinaires. Cf. Arts. L. 4126-
1 et s. CSP.

3. Cf. sur cette question infra n® 373 et s., p. 192 et s.

4. Ces praticiens sont soumis & une autre forme de discipline et & un code de déontologie qui leur est propre. Cf.
Décret n° 81-60 du 16 janvier 1981 fixant les régles de déontologie applicables aux médecins et aux pharmaciens
chimistes des armées.

5. Art. L. 4112-6 CSP. Pour une application récente, cf. Cass. 1€ civ., 29 juin 2016, n° 15-21468. La Cour juge
que le praticien ne doit pas régler sa cotisation puisque n’« ayant aucune activité de prescription, de consultation
ou de suivi de patient et n’exergant pas en qualité de praticien ».
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ministre chargé de la santé. » En pratique, le médecin étranger doit effectuer une « déclaration

1 ce qui entraine son

de prestation de services » au Conseil national de ’Ordre concerné
inscription sur « une liste particuliére » tenue par le Conseil national de I'Ordre?. S’il n’y a

donc pas d’inscription & 1’Ordre lui-méme, il y a dans ce cas une inscription sur une liste ad hoc.

164. L’inscription au tableau de I’Ordre apparait donc comme une régle qui vise la majorité
des médecins, mais qui n’est pas pour autant appliquée de maniére intransigeante. En revanche,
toute les exceptions supposent l'inscription sur une liste et donc le controle des professionnels.

Il y a donc toujours un contréle a priori.

165. L’autorisation conférée aux médecins est par ailleurs révocable.

B. Le maintien de ’autorisation générale des médecins

166. L’autorisation n’est pas concue pour étre permanente. D’une part, elle cesse naturel-
lement lorsque le praticien ne renouvelle pas son adhésion au Conseil de I’Ordre®. Dans certains
cas, ¢a n’est pas la volonté du praticien qui fait que ’autorisation n’est pas maintenue, mais
une volonté qui lui est étrangére. L’autorisation lui est retirée parce qu’il n’est plus compétent

et que cette absence de compétence crée un risque pour les patients.

167. Ainsi, 'autorisation est-elle conditionnée au maintien de la compétence professionnelle
par la formation continue (1.) et ’absence accidentelle et dangereuse de compétence peut étre

sanctionnée par la perte de l'autorisation (2.).

1. Cf. pour les modalités administratives les articles R. 4112-9 et suivants du code de la santé publique.

2. Art. R. 4112-9-2 CSP.

3. Si le motif principal du non-renouvellement de l'inscription est la retraite, ¢a n’est pas la seule raison,
le médecin étant libre de quitter I’Ordre. Voir ainsi ’atlas démographique de 1’Ordre des médecins qui ne
mentionne que les départs pour cause de retraite : G. LE BRETON-LEROUVILLOIS et al., Atlas de la démographie
médicale en France, sous la dir. de P. ROMESTAING, Conseil National de I’Ordre des Médecins, 2013, URL :
http://www.conseil -national .medecin.fr/sites/default/files/atlas_national_2013.pdf (visité¢ le
02/09/2015), p. 82. Cela a pour effet de priver le praticien de 'un des éléments essentiels : Iinscription au
tableau de I’Ordre. Mais cette cause normale ne signale en rien une perte de compétence du médecin : la
médecine peut parfaitement s’exercer & un age avancé. Il faut ainsi noter qu’un nombre croissant de médecins
cumule emploi et retraite, ce qui tend a ne pas faire coincider le bénéfice de la pension de retraite avec la
fin de activité. Voir sur ce point G. LE BRETON-LEROUVILLOIS et al., Atlas de la démographie médicale en
France, sous la dir. de J.-F. RAuLT, Conseil National de I’'Ordre des Médecins, 2015, URL : http://www.conseil-
national .medecin. fr/sites/default/files/atlas_national _de_la_demographie_medicale_2015. pdf
(visité le 02/09/2015), p. 131 et s. Le retrait de 'autorisation est donc a la discrétion du médecin qui, s’il le juge
opportun — mais pour des raisons extérieures a sa compétence —, peut demander & ne plus en bénéficier.
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1. L’obligation de formation continue

168. La participation des praticiens & un programme de « développement personnel continu »
est exigée par les articles L. 4021-1 et suivants du code de la santé publique!. Ce programme,
organisé de maniére décentralisée? mais dont le contenu est fixé au niveau national 3, « a pour
objectifs I’évaluation des pratiques professionnelles, le perfectionnement des connaissances,
I’amélioration de la qualité et de la sécurité des soins ainsi que la prise en compte des priorités

de santé publique et de la maitrise médicalisée des dépenses de santé?. »

169. La participation a ce programme « constitue une obligation pour les médecins » et
est controlée par le Conseil départemental de 'Ordre®. Le conseil juge sur piéces en recueillant
les attestations transmises par les organismes de développement professionnel continu .

La non-participation ou la participation insuffisante au programme de développement
professionnel continu enclenche un processus de contrdle. Le conseil départemental échange avec
le médecin pour que lui soient expliqués les « motifs du non-respect de cette obligation” ». I
peut alors imposer & l'intéressé « un plan annuel personnalisé de développement professionnel
continu ». Lorsque 'intéressé ne met pas en ceuvre ce plan, cela « est susceptible de constituer
un cas d’insuffisance professionnelle au sens de I'article L. 4113-148. »

Ainsi la participation & un programme de formation professionnelle continue est-elle sanc-
tionnée par un mécanisme visant a prévenir toute incompétence potentiellement dangereuse

pour les patients.

170. Des lors, la perte de compétence est susceptible de faire tomber ’autorisation conférée
au médecin via la mise en ceuvre de la procédure créée pour prévenir les dangers liés a

I'incompétence des praticiens.

2. La perte de ’autorisation par la dangerosité

N

171. La perte de 'autorisation pour cause de dangerosité n’est pas strictement liée a
I'incompétence. La dangerosité s’apprécie largement et peut étre la conséquence de mauvaises

pratiques ou d’un état de santé rendant impossible I'activité médicale.

1. Anciennement L. 4133-1 et suivants du méme code.

2. Art. R. 4133-7 CSP. Pour le financement cf. les arts. R. 4133-8 et R. 4133-9 CSP. La numérotation de la
partie réglementaire n’a pour linstant pas changé aprés la Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation
de notre systéme de santé.

3. Arts. R. 4133-2 CSP et s.

4. Art. L. 4133-1 CSP ancien. Cet article a été abrogé par la Loi n° 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation
de notre systéme de santé, Art. 114.

5. Art. R. 4133-11 CSP.

6. Les programmes mis en place par ces organismes doivent bénéficier d’une évaluation favorable de la
commission scientifique indépendante des médecins faute de quoi la participation par des praticiens a ces
programmes ne sera pas comptée au titre des formations validantes. Cf. sur ce point 'article R. 4133-12 CSP.

7. Art. R. 4133-13 CSP.

8. Art. R. 4133-13 CSP.
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On peut trouver deux maniéres de déchoir un praticien de l'autorisation pour cause de
dangerosité. D’une part, une procédure administrative a l'initiative du représentant de I’Etat,
d’autre part, une procédure disciplinaire ou judiciaire menant & une sanction consistant en

I'interdiction d’exercer.

172. La suspension par le directeur de PARS. L’article L. 4113-14 du code de la santé
publique prévoit que le directeur de I’agence régionale de santé peut prononcer une suspension
immédiate du droit d’exercer lorsque « la poursuite de son exercice |...| expose ses patients a
un danger grave ». Le professionnel est entendu & bref délai. Lorsque le danger est lié « & une
infirmité, un état pathologique ou l'insuffisance professionnelle du praticien », le conseil régional
est saisi. Dans les autres cas, c’est la chambre disciplinaire qui est saisie. Faute de décision dans
les deux mois, l'affaire est portée devant le Conseil national ou la Chambre disciplinaire nationale
qui doit rendre sa décision dans les deux mois, & défaut de quoi la mesure de suspension prend
fin automatiquement. Dés lors que le danger prend fin, le directeur de ’ARS peut mettre fin &

la suspension.

173. La suspension de ’autorisation comme peine pénale ou disciplinaire. La seconde
maniére de priver le praticien de son autorisation est de saisir la chambre disciplinaire de I'Ordre
des médecins sur le fondement de ’article R. 4124-3-5 du code de la santé. Celle-ci peut 1’étre
par toute personne y compris le représentant de I’Etat.

Il apparait que les juges disciplinaires, en matiére d’insuffisance professionnelle, assortissent
quasi-systématiquement leur interdiction d’une obligation de formation. Cela signale un étroit
lien avec la compétence et nous trouvons des décisions dans lesquels le manque de compétence
a 6té clairement sanctionné du fait d’une trop longue absence d’exercice ! parce que les connais-
sances médicales ne sont plus actuelles. Cela rejoint les jugements dans lesquels le Conseil
sanctionne I’absence de formation médicale continue 2. Plus simplement, la procédure d’insuf-

3

fisance professionnelle sert & sanctionner les lacunes de connaissances® ou les connaissances

imprécises 4.
Il faut par ailleurs noter que le cumul des actions disciplinaires et pénales est possible®. Ces

deux actions restent cependant partiellement indépendantes et, en théorie, les peines prononcées

1. Formation restreinte du conseil national de l'ordre des médecins, 11 fév. 2015, n°284, URL : http:
//www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=6576 ; Formation restreinte du
conseil national de I'ordre des médecins, 11 fév. 2015, n° 309, URL : http://www. jurisprudence.ordre.medecin.
fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=8886; Formation restreinte du conseil national de I'ordre des médecins,
13 jan. 2014, n°® 302, URL : http://www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?
ficId=2991; Formation restreinte du conseil national de I'ordre des médecins, 20 fév. 2013, n° 222, URL :
http://www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=8482.

2. Formation restreinte du conseil national de l'ordre des médecins, 27 jan. 2016, n°®222, URL : http:
//www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18946.

3. Formation restreinte du conseil national de ’ordre des médecins, 13 jan. 2014, n®302, URL : http:
//www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=2991.

4. Formation restreinte du conseil national de 'ordre des médecins, 3 mar. 2015, n®313, URL : http:
//www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18076.

5. Art. L. 4126-5 CSP.
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peuvent se cumuler !. Si la condamnation disciplinaire n’a aucune conséquence possible sur la
condamnation pénale, la réciproque n’est pas vraie. Ainsi, lorsqu’un membre d’un Ordre est
condamné par une juridiction pénale pour « tout autre fait qu'un crime ou délit contre la Nation,
I’'Etat ou la paix publique », la chambre disciplinaire peut & son tour sanctionner le praticien
en lui infligeant les peines visées a 'article L. 4124-6 du code de la santé publique?. Cette
initiative, laissée & la chambre disciplinaire, tient stirement au fait que certaines infractions

pénales rendent problématique 'exercice de la médecine 3.

174. Dans le but d’adapter la sanction du délinquant, le juge pénal a & sa disposition un
large choix de peines. Parmi celles-ci figure l'interdiction d’exercer 4. Le juge disciplinaire dispose
quant & lui d’un panel plus restreint. L’article L. 4124-6 du code de la santé publique dresse une
liste de ces sanctions dans un ordre croissant de sévérité : 'avertissement, le blame, I'interdiction
d’exercer limitée aux établissements publics, l'interdiction temporaire d’exercer et enfin la
radiation. Les trois derniéres sanctions ont un effet direct sur ’autorisation en privant totalement
ou partiellement le praticien d’exercer. Ces sanctions, comme toute sanction & caractére pénal,
visent pour une part & punir le délinquant, mais aussi & 'empécher de commettre & nouveau
une infraction. Dés lors, ces sanctions ont pour objectif de retirer ’autorisation conférée au
médecin parce qu’il est incompétent et donc dangereux. Il ne pourra étre réintégré que lorsque

ce danger aura cessé®.

175. L’autorisation d’exercice des médecins est censée étre générale. Or, il semble que
cette généralité puisse étre fortement discutée comme en témoigne I’étude de la spécialisation

médicale.

1. Voir cependant la récente décision du Conseil constitutionnel limitant le cumul de ces sanctions & la peine
encourue la plus sévére : Cons. const., M. Laurent D., 17 jan. 2013, n°2012-289 QPC. Cette décision a été
appliquée : CE, 21 juin 2013, rec. Lebon, n° 345500. Cela laisse penser que ’on assiste a une limitation du cumul
possible.

2. Art. L. 4126-6 CSP. Néanmoins, il est impossible de sanctionner pénalement un médecin au titre de
P’exercice illégal de la médecine lorsqu’il fait 'objet d’une interdiction judiciaire — et non ordinale — d’exercice.
En effet, le 4 ° de Darticle L. 4161-1 permet de sanctionner le médecin « pendant la durée de la peine d’interdiction
temporaire prévue a ’article L. 4124-6 », ce qui ne permet pas de sanctionner le médecin réprimé au titre des
dispositions du code pénal. Il y a 1 une évolution souhaitable de I'incrimination d’exercice illégal de la médecine.
La question aurait pu étre évoquée devant la chambre criminelle de la Cour de cassation. Cf. Cass. crim., 13 fév.
2007, n° 06-84624. Mais le pourvoi portait malheureusement sur une question procédurale.

3. Cf. la question des viols ou d’atteintes sexuelles par des médecins, infra n° 350, p. 182.

4. Celle-ci peut étre, aux termes de 'article 131-27 du code pénal définitive ou temporaire. Lorsqu’elle est
temporaire, elle ne peut excéder une durée de cinq ans.

5. La Cour de cassation a ainsi approuvé la Cour d’appel ayant jugé que la réhabilitation d’un avocat peut
étre subordonnée a des « gages d’amendement pour remplir & nouveau la condition de moralité ». Cass. 1™ civ.,
1°7 juil. 2015, Bull. civ., n°®13-17152.

93



Vers une redéfinition de 'acte médical

§ 2. La spécialisation : limite a la généralité de 'autorisation

des médecins

176. Les commentaires du code de déontologie médicale rédigés par le Conseil national de
I’Ordre national des médecins précisent que 'article R. 4127-70 du code de la santé publique
vient instituer I’« omnivalence du diplome et [ses| limites® ». Il faut noter qu’il s’agit moins
de I'omnivalence du diplome que de celle de 'autorisation dont bénéficient les médecins pour
effectuer des actes médicaux. Comme nous venons de le démontrer, le bénéfice du dipléme de
docteur en médecine n’est en effet pas suffisant pour assurer la 1égalité de I'acte médical puisqu’il
faut en plus démontrer l'inscription & I’Ordre des médecins. Dépassant cette question, nous
pourrions penser qu’'une fois le dipléome et I'inscription & ’Ordre acquis, le médecin pourrait
faire valoir sa pleine capacité et exercer dans tous les domaines de la médecine.

Considérer que le médecin, une fois médecin, peut pratiquer tous les actes est une doctrine
moderne. En effet, la profession médicale correspond & la réunion des ancien chirurgiens —
cette profession provenant des professions de barbiers de longue robe et barbiers de courte
robe — et des anciens médecins. C’est ainsi qu’ont longtemps été distingués chirurgiens et
médecins, puis médecins de ville et officiers de santé & la campagne. L’unification s’est faite par
les syndicats pendant la I1I¢ République 2. Affirmer que les médecins peuvent pratiquer tous les

actes médicaux doit donc étre lu & 'aune du corporatisme médical.

177. Cependant, cette « omnivalence » est-elle toujours d’actualité a 'heure de la spéciali-
sation des savoirs ? La question mérite d’étre posée?® et n’est pas sans incidences. En effet, si
I’étude démontre qu’il n’est plus possible de considérer qu'un médecin puisse librement pratiquer
un acte dont il n’est pas spécialiste, il sera nécessaire de préciser les mécanismes restreignant
cette liberté. Nous serons donc obligés de conclure que le médecin ne peut faire tous les actes
médicaux puisqu’il ne peut faire que ceux qui ressortent de sa compétence.

Pour envisager les mécanismes limitant ’omnivalence médicale (B.), il faut s’entendre

préalablement sur la définition de la spécialité (A.).

1. Article 70 - Ommnivalence du dipléme et ses limites, Commentaires de ’ordre des médecins, Ordre des
médecins, 11 oct. 2012, URL : http://www.conseil-national .medecin.fr/article/article-70-omnivalence-
du-diplome-et-limites-294 (visité le 29/10/2015).

2. Cf. sur ces questions J.-Ch. SOURNIA, Histoire de la médecine, Poche, La Découverte, 1997.

3. A titre d’illustration, la médecine généraliste est devenue une spécialité depuis son intégration dans les
listes de dipléomes d’études spécialisées. Cela revient & enterrer 1'idée qu’un praticien puisse étre généraliste,
c’est-a-dire compétent en général.
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A. Essai de définition de la spécialisation en médecine

178. Définition de la spécialité. Comme nous ’avons vu, & l'issue de I'examen classant
national les étudiants forment des voeux selon leur rang pour intégrer I'internat au sein d’une
discipline et d’une spécialité . L’internat permet de préparer a la fois la thése de doctorat et le
dipléome d’études spécialisées de médecine qui sanctionne la compétence acquise en spécialité.
Une fois le diplome d’études spécialisées acquis, le praticien peut présenter un diplome d’études
spécialisées complémentaires de médecine . 11 faut ici distinguer les diplomes de groupe I et de
groupe II. Le groupe II vise les spécialités chirurgicales et la réanimation, et le groupe I vise
toutes les autres spécialités, c’est a dire les spécialités médicales — par opposition a chirurgicales
—, la pharmacologie clinique et la psychiatrie. Par ailleurs, le spécialiste, s’il justifie « d’une
formation et d’une expérience qui lui assurent tout ou partie des compétences requises pour
I'exercice® » d’une autre spécialité, peut obtenir du Conseil de I'Ordre des médecins I’autorisation
de l'exercer en vertu d’un « droit d’exercice complémentaire » 4. Il est aussi possible de présenter

des diplomes de capacité. Ceux-ci sanctionnent une compétence supplémentaire du praticien.

Le Conseil de ’Ordre des médecins distingue les diplémes qualifiants de ceux ne 1’étant
pas. Les trois diplémes que sont les diplémes d’études spécialisés complémentaires de groupe
I, les droits d’exercices complémentaires, et les capacités, sont qualifiés par le Conseil de
’Ordre des médecins de diplémes complémentaires « non qualifiants » ®. L’Ordre des médecins
considére que sont des diplémes de spécialité « qualifiants » le diplome d’études spécialisées et
le diplome d’études spécialisées complémentaire de groupe I16. Le diplome d’études spécialisé
complémentaire de groupe II est d’ailleurs aussi connu sous 'acronyme DESCQ signifiant

« dipléme d’études spécialisées complémentaires qualifiant ».

179. La complexité des spécialités et de leurs compatibilités — un spécialiste peut pratiquer
les actes d’une autre spécialité — est résumée dans le « réglement relatif a la qualification
établi par le conseil national en application de 'article 12 du décret n® 55-1591 du 28 novembre
1955 portant code de déontologie médicale » annexé a I’Arrété du 4 septembre 1970 portant

approbation du réglement relatif a la qualification des médecins établi par le Conseil national

1. Les disciplines regroupent plusieurs spécialités.

2. Arrété du 22 septembre 2004 fixant la liste et la réglementation des dipléomes d’études spécialisées
complémentaires de médecine, n® NOR, : MENS0402087A.

3. Décret n° 2012-637 du 3 mai 2012 relatif aux conditions dans lesquelles les docteurs en médecine peuvent
obtenir une extension de leur droit d’exercice dans une spécialité non qualifiante, Art. 4.

4. Cf. sur cette question le Ibid. et 1’ Arrété du 16 octobre 201/ pris en application du décret n°2012-637 du 3
mai 2012 relatif aux conditions dans lesquelles les docteurs en médecine peuvent obtenir une extension de leur
droit d’exercice dans une spécialité non qualifiante et fixant la composition des commissions et la procédure
d’examen des dossiers, n°® NOR : AFSH1424611A, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2014/
10/16/AFSH1424611A/jo/texte (visité le 05/09/2015).

5. Demande d’inscription au tableau de l’ordre, Conseil national de l'ordre des médecins, URL : http://
www.conseil-national .medecin.fr/sites/default/files/questionnaireinscriptionordremedecins.pdf
(visité le 05/09/2015), Version du 23 mars 2015, p. 3.

6. Ibid., p. 2.
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de l’ordre!. Ce réglement dispose qu’« est considéré comme médecin spécialiste qualifié [*deéfi-
nition*| tout docteur en médecine qui posséde, dans une des disciplines énumérées au présent
article, un certificat d’études spéciales lorsqu’un enseignement a été institué. A défaut de la
possession de ce certificat, peuvent étre prises en considération des connaissances particuliéres,
qui seront appréciées dans les conditions prévues au présent réglement. » Le réglement relatif a
la qualification vise par ailleurs un certain nombre de compétences qui peuvent étre exercées

simultanément avec une autre compétence.

180. La spécialité est donc une notion réglementée et suppose une formation particuliére.

Reste a savoir quelle est son influence sur 'omnivalence du titre de médecin.

B. Influence de la spécialisation sur omnivalence du titre de médecin

181. La distinction que fait le Conseil de I’Ordre des médecins entre diplomes qualifiants
et non qualifiants vise & définir la spécialité. Pour étre spécialiste, il faut donc étre titulaire d’un
des diplémes réputés « qualifiants ».

En théorie, la spécialité est indifférente, pourvu que le praticien agisse dans des domaines qui
ne dépassent pas sa compétence 2. Cependant il apparait qu’en pratique, les tribunaux prennent
en compte la spécialité dans la détermination de la faute en matiére de responsabilités (1.) et

que la spécialité est prise en compte dans les polices d’assurance (2.).

1. Influence de la spécialité sur la responsabilité

182. Responsabilité pénale. Tout d’abord, il est certain que « ne commet pas une
infraction pénale, une personne titulaire du dipléme de docteur en médecine et inscrite au
tableau de I'Ordre, qui sort des limites de sa spécialité ou de sa compétence®. » En droit pénal,
la lecture stricte et étroite de I'incrimination d’exercice illégal de la médecine est donc confirmée
et maintenue par la jurisprudence. Ainsi, le médecin agissant hors de sa spécialité ne peut étre
condamné pour exercice illégal de la médecine. C’est tout a fait logique au regard des éléments
de l'incrimination : le diplome et I'inscription & 1’Ordre.

En revanche, la spécialité peut étre invoquée pour caractériser la faute pénale consistant en la
mise en danger de la personne 4. La faute caractérisée nécessaire a la mise en ceuvre de I'article 131-

3 du code pénal avait ainsi été démontrée a propos d’un chirurgien orthopédiste ayant prodigué

1. Arrété du 4 septembre 1970 portant approbation du réglement relatif a la qualification des médecins établi
par le Conseil national de I'ordre, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do; jsessionid=
C89D1FAAA49A1ESACO764F57F86408B0 . tpdjol3v _27 cidTexte=JORFTEXT000000437171&dateTexte=20080724
(visité le 15/05,/2016).

2. Conformément & l'article R. 4127-70 du code de la santé publique.

3. Cass. crim., 8 mar. 2011, Bull. crim.,, n°50, n° 10-43330. C’est une position classique, cf. par ex. Cass.
crim., 17 mai 1983, Bull. crim., n°® 145, n° 81-92333.

4. Cela peut se déduire d’'un arrét qui a sanctionné un praticien spécialiste ayant exposé autrui & un risque
immédiat de mort ou de blessures de nature & entrainer une mutilation ou une infirmité permanente en ne
respectant pas les régles de l'art de sa spécialité. Cass. crim., 29 juin 2010, Bull. crim, 2010, n° 09-81661.
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des soins & un grand brilé. La Cour de cassation a retenu que « constitue nécessairement une faute
caractérisée le fait pour un médecin de prendre en charge, sauf circonstances exceptionnelles !,
une pathologie relevant d’une spécialité étrangére a sa qualification dans un établissement ne

disposant pas des équipements nécessaires 2. »

183. Responsabilité civile. En matiére de responsabilité civile, depuis ’arrét M. Nicolas
c. épx Mercier le praticien doit donner « des soins, non pas quelconques |...], mais consciencieux,
attentifs et, réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données acquises de la
science . » On attend donc du médecin qu'il soit au fait des données acquises ou actuelles de la
science, au fait de son art. La distinction doit étre faite selon le degré de certitude de la donnée*
et selon le degré d’établissement du consensus dans la littérature médicale. Aussi, I’obligation de
connaissance varie-t-elle « en fonction des diverses spécialités, la jurisprudence [exigeant| moins
de connaissances du généraliste que du spécialiste, envers qui elle se montre plus sévére®. » Cela
améne l'auteur a en déduire que « tout médecin ayant une obligation de compétence, imposée
d’ailleurs par le code de déontologie, se devrait de refuser de pratiquer un acte ne relevant pas
de ses compétences, au risque, si un préjudice survient, de voir sa faute appréciée par rapport a

celle qu’aurait pu commettre un spécialiste de I’acte médical préjudiciable . »

Le médecin intervenant dans une spécialité qui n’est pas la sienne ” risque d’étre jugé aussi
sévérement que le médecin intervenant dans sa spécialité. Cependant, le bon sens décourage
tout praticien d’intervenir hors de sa spécialité. Le risque « médico-légal® » est en effet une

préoccupation suffissamment pesante sur le corps médical pour qu’il évite de 'augmenter.

1. Cela doit se comprendre a la lumiére de ’état de nécessité qui oblige non seulement le praticien méme non
spécialiste, mais, en général, toute personne pouvant aider & agir en cas de nécessité. Il est cependant logique
que, devant une pluralité de personnes pouvant aider, la plus compétente soit choisie. Cf. infra n® 373 et s.,
p- 192 et s.

2. Cass. crim., 23 oct. 2012, inédit, n°® 11-85360. Nous soulignons.

3. Cass. civ., M. Nicolas c. épx Mercier, 20 mai 1936, pour un arrét illustrant la jurisprudence récente utilisant
cette formule, cf. Cass. 1% civ., 16 mai 2013, n°® 12-21338. Cette formule est similaire & celle qui a été retenue
a l'article R. 4127-32 du code de déontologie médicale (Art. 32 du code de déontologie médicale), et 'article
L. 1110-5 du code de la santé publique issu de la Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades
et a la qualité du systéme de santé se place dans cette méme ligne, comme le fait remarquer S. PORCHY-SIMON,
« Fasc. 440-40 : Santé . — Responsabilité médicale . — Responsabilité pour faute de technique médicale », J.-CI.
res. civ., 25 juil. 2013.

4. J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, avec une préf. d’A. Tunc, Bibliothéque
de droit privé, t. 133, L.G.D.J., 1973, p. 58.

5. Ibid., p. 58.

6. M. HARICHAUX, « L’obligation du médecin de respecter les données de la science : A propos du cinquante-
naire de l'arrét Mercier : bilan d’une jurisprudence », JCP G., 18 nov. 1987, I 3306, n° 47.

7. La médecine générale est devenue une « spécialité » a part entiére.

8. Expression au demeurant impropre, le risque n’est ici que légal, la justice — et le procés — découlant
du droit, il conviendrait de bannir cette expression et de parler uniquement de risque juridique (il faut en effet
rester large, une partie du réglement des litiges en matiére médicale ayant lieu au sein des CRCI, et donc hors
du monde judiciaire stricto sensu). Il faut d’ailleurs relativiser 'importance de ce risque comme le démontre
I’étude de l'institut droit et santé démontrant que le risque juridique n’a pas augmenté du fait de 'augmentation
proportionnelle du nombre des actes médicaux. A. LAUDE, « La judiciarisation de la santé », Questions en santé
publique, mar. 2013, 20, URL : http://www.iresp.net/iresp/files/2013/04/judiciarisation-sante-n20.pdf
(visité le 21/09/2015).
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184. La jurisprudence quant a elle se fonde souvent sur la spécialité pour conclure a la
compétence du praticien. Les juges du fond concluent ainsi souvent que la spécialité emporte
des compétences techniques propres a celle-ci!. Elle retient aussi que la spécialité permet de
présumer certaines connaissances permettant d’agir correctement 2. L’absence de spécialité vient
donc priver le praticien des connaissances normalement requises pour agir correctement. Ce fut
le cas du stomatologue appelé au chevet d’un enfant ayant subi une circoncision. La cour en
a déduit que « sa profession de stomatologiste ne lui donnait aucune compétence particuliére
pour apprécier correctement la suite & donner en cas de complication®. » La spécialité est donc

percue par les juges comme un indice de la compétence des professionnels.

185. Responsabilité disciplinaire. Il est possible aux Ordres médicaux de mettre en
ceuvre une procédure d’insuffisance professionnelle sur le fondement de l'article R. 4124-3-5
du code de la santé publique. Cette procédure sert principalement & controler la compétence
professionnelle des praticiens ?. Elle a notamment été mise en ceuvre pour suspendre un praticien
hospitalier spécialisé en gynécologie-obstétrique n’ayant suivi aucune formation universitaire
en ceelioscopie ni validé aucun dipléome universitaire dans cette technique® ou un anesthésiste

réanimateur présentant une absence de compétence en anesthésie pédiatrique.

186. La question de I’hyperspécialité. Il existe, au sein méme des spécialités, des hy-
perspécialités. Elles sont matérialisées par les différents diplémes non qualifiants tels que les
capacités 7. Ainsi, le gynécologue n’ayant jamais traité de cancer du sein sera-t-il découragé de

les soigner avant de s’étre formé pour cela et d’avoir ’habitude de les soigner ® et pourra méme

1. « Mme N. a elle-méme commis des fautes comme déja exposé et analysé puisqu’elle s’est éloignée des
régles de bonnes pratiques et recommandations médicales en n’établissant pas des compte rendus détaillés et
complets des échographies réalisées, en n’interprétant pas correctement les éléments biométriques en faveur de
I’existence d’un tableau malformatif intéressant le pole céphalique a type de microcéphalie et, ainsi, en ne mettant
pas en ceuvre tous les moyens et toute la vigilance nécessaires a ’établissement d’un diagnostic que ’on était
parfaitement en mesure de suspecter, ce qui reléve pourtant de sa spécialité et de ses compétences techniques. »
CA Aix-en-Provence, ch. 10, 7 juil. 2015, n° de role : 14/00772 n° JurisData : 2015-017590 (Nous soulignons). « Il
ne peut étre reproché au docteur R. qui a prescrit une mammographie de s’étre tenu & la lecture du compte
rendu et des clichés du radiologue, lequel n’a pas mis en ceuvre tous les moyens nécessaires au diagnostic, ce qui
reléve de la spécialité et des compétences techniques propres de ce dernier. » CA Aix-en-Provence, ch. 10, 19 fév.
2015, n° de role : 13/15973 n° JurisData : 2015-004813. (Nous soulignons).

2. « L’anesthésiste qui a mis en place le cathéter devait en déterminer le sort aprés l'intervention chirurgicale
et donner toutes instructions utiles & son sujet, ce qui reléve de sa spécialité. » CA Aix-en-Provence, ch. 10, 9 jan.
2014, n° de role : 12/02279 n° JurisData : 2014-000847.

3. CA Paris, Bellaiche c. Ktorza, 12 fév. 1991, n° RG : 91/7157, n° JurisData : 1992-021852.

4. Cf. supra n° 173, p. 92.

5. Formation restreinte du conseil national de l'ordre des médecins, 27 jan. 2016, n°®356, URL : http:
//www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18947.

6. Formation restreinte du conseil national de ’ordre des médecins, 20 oct. 2015, n®283, URL : http:
//www. jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18639.

7. La capacité est un diplome auquel peuvent prétendre les docteurs en médecine et leur conférant certaines
compétences supplémentaires dans leur exercice.

8. Il existe par exemple un dipléome inter-universitaire européen intitulé « oncologie gynécologique
et mammaire » & PUniversité Paris Descartes (Paris V). Cf. le site internet de I’'Université : http:
//www.scfc.parisdescartes.fr/index.php/descartes/formations/medecine/oncologie-hematologie/
diu-europeen-oncologie-gynecologique-et-mammaire/(language)/fre-FR (visité le 5/09/2015).

98


http://www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18947
http://www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18947
http://www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18639
http://www.jurisprudence.ordre.medecin.fr/FicheDetailConsultation.do?ficId=18639
http://www.scfc.parisdescartes.fr/index.php/descartes/formations/medecine/oncologie-hematologie/diu-europeen-oncologie-gynecologique-et-mammaire/(language)/fre-FR
http://www.scfc.parisdescartes.fr/index.php/descartes/formations/medecine/oncologie-hematologie/diu-europeen-oncologie-gynecologique-et-mammaire/(language)/fre-FR
http://www.scfc.parisdescartes.fr/index.php/descartes/formations/medecine/oncologie-hematologie/diu-europeen-oncologie-gynecologique-et-mammaire/(language)/fre-FR

§ 2. La spécialisation : limite & la généralité de I'autorisation des médecins

voir sa responsabilité ordinale ou civile engagée en cas de défaut de compétence. Il en va de
méme pour le médecin spécialiste débutant. S’il est supposé compétent, il n’en reste pas moins
tout autant responsable que le médecin spécialiste chevronné et il sera jugé de la méme maniére
que ce dernier.

C’est donc moins les diplomes de spécialité et le titre de spécialiste qui sont recherchés que
la compétence acquise. En parlant de spécialisation, il ne faut pas se focaliser sur le titre, mais
suivre la compétence. Cela est aussi reconnu par le réglement relatif & la qualification qui, s’il
fonde la spécialité sur le certification d’études spéciales, permet aussi que soient « prises en
considération des connaissances particuliéres, qui seront appréciées dans les conditions prévues au
présent réglement. » 1 11 a donc fallu instituer une commission de contrdle de ces connaissances 2.

187. Bilan. Le possible engagement de la responsabilité pénale, civile et disciplinaire du
praticien interdit au praticien I'exercice hors de sa spécialité. Ainsi, de facto, une partie des
médecins est-elle découragée d’effectuer certains actes médicaux, entamant 1a I’omnivalence du

titre de médecin.

188. Ce résultat se retrouve en matiére d’obligation d’assurance.

2. Influence de la spécialité sur ’obligation d’assurance

189. La spécialité est aujourd’hui appréhendée par les assureurs. En effet, la mention de la
spécialité dans la police d’assurance permet de désigner plus précisément le champ des actes

assurés, et donc de limiter le risque assuré.

190. Une assurance professionnelle obligatoire limitée a ’action professionnelle. Or,
I'article L. 1142-2 du code de la santé publique?® rend obligatoire 1'assurance des auteurs
d’actes médicaux. Cette assurance est « destinée & les garantir pour leur responsabilité civile ou
administrative susceptible d’étre engagée en raison de dommages subis par des tiers et résultant
d’atteintes & la personne, survenant dans le cadre de I’ensemble de cette activité. »

Comme le font remarquer R. SAVATIER et al., I’assurance de responsabilité civile profes-
sionnelle est limitée a ’activité professionnelle et & celle-14 seulement. C’est-a-dire que sont
naturellement exclus de la police les sinistres dus & la circulation automobile, les vols ou accidents
ayants eu lieu dans le cabinet?. Sont aussi exclus de la police d’assurance professionnelle les

fautes intentionnelles puisqu’il ne s’agirait plus d’un risque ®.

1. Arrété du 4 septembre 1970 portant approbation du réglement relatif a la qualification des médecins établi
par le Conseil national de I'ordre, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do; jsessionid=
C89D1FAAA49A1ESACO764F57F86408B0 . tpdjol13v _27 cidTexte=JORFTEXT000000437171&dateTexte=20080724
(visité le 15/05/2016).

2. Pour un litige sur ce point, c¢f. CE, 4ss., 5 mai 1999, n° 193701, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/
affichJuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007982062.

3. Reproduit a l'article L. 251-1 du code des assurances.

4. R. SAVATIER et al., Traité de droit médical, Librairie technique, 1956, n° 325, p. 310.

5. Sont ainsi exclus les viols et les mutilations non autorisés par I’autorisation de la loi relative a la médecine.
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Il faut cependant déterminer s’il est possible d’exclure conventionnellement certains risques
de la police d’assurance. Cette exclusion, ayant pour effet d’exposer le praticien & un risque du

fait de la non assurance, générerait un frein important a la pratique d’actes médicaux.

191. La possibilité d’une exclusion conventionnelle de garantie pour certains actes
meédicaux. L’article L. 1142-2 du code de la santé publique oblige la conclusion d’une assurance
relative aux sinistres survenant « dans le cadre de ’ensemble » de ’activité de ces professionnels
de santé. Faire référence a I'activité plutot qu’a la médecine était nécessaire. En effet, I’article
ne se limite pas aux professionnels de santé mais inclut aussi les établissements, services et
organismes de santé. Mais faire référence a l’activité plutot qu’a la médecine permet de distinguer
I’activité médicale pratiquée par le praticien de la médecine elle-méme.

Ce faisant, cet article fait une place a la spécialité ou a I'activité du praticien en 'opposant
a I'ensemble des activités qu’il peut théoriquement pratiquer. Dés lors, les textes admettent
tacitement que puissent étre formulées au sein des contrats d’assurance de responsabilité civile
des exclusions de garantie !, du moment que la police d’assurance continue de couvrir le champ

d’activité du professionnel de santé.

192. Les assureurs médicaux mettent ainsi couramment en ceuvre des limitations de garantie
dans les polices d’assurance de responsabilité civile professionnelle 2. Nous constatons que les
contrats de responsabilité civile professionnelle mentionnent clairement les modalités d’exercice
de la profession, a savoir la spécialité, et excluent les risques issus de la pratique d’autres
spécialités. Les contrats peuvent aussi contenir des clauses d’exclusion de garantie visant la
pratique de certains actes listés, y compris au sein de la spécialité. Ainsi, la police d’assurance
d’un gynécologue-obstétricien peut-elle préciser qu’il ne sera pas assuré pour la pratique des

actes d’échographie foetale.

193. Exclure d’une police d’assurance le risque généré par des actes médicaux, c’est priver
le praticien d’un exercice serein puisque d’une part il supporte lui-méme le risque généré par
ces actes et, d’autre part, il ne respectera pas les prescriptions de l'article L. 1142-2 du code
de la santé publique lui imposant la conclusion d’une assurance. De plus, cette obligation est

sanctionnée par la mise en ceuvre de la responsabilité disciplinaire des médecins 3

, ce qui peut
conduire & lui interdire d’exercer.
De jure et de facto, le praticien peut uniquement pratiquer les actes médicaux pour lesquels

il est assuré.

1. Le droit des assurance admet la limitation de garantie puisque cette matiére est fondée, comme tout le
droit des contrats, sur la liberté contractuelle. La limitation ou ’exclusion de garantie doit cependant étre limitée
— pour que I’assuré connaisse ’étendue de sa garantie — et formelle, c’est a dire écrite. Art. L. 113-1 code des
assurances.

2. Nous tenons a remercier ici le docteur Christophe COUSIN, gynécologue-obstétricien, et Madame Valérie
CORDONNIER de la direction du risque médical et de la protection juridique de la MACSF de nous avoir transmis
des polices d’assurance.

3. Art. L. 1142-2 in fine CSP.
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194. Bilan. Le médecin est, en théorie, autorisé a pratiquer tous les actes médicaux dés
lors qu’il est titulaire du doctorat d’exercice en médecine et qu’il est réguliérement inscrit a
I’Ordre des médecins. Ces conditions doivent étre modérées puisque sa responsabilité pourra étre
engagée lorsqu’il agit hors de sa compétence, et il ne respectera pas les conditions d’exercice s’il
n’est pas assuré pour les actes qu’il pratique. Par ailleurs, les assureurs restreignent leurs polices
d’assurances aux actes de la spécialité, ce qui revient a limiter le champ des actes pouvant étre

pratiqués par les médecins & leur spécialité.

195. La profession de médecin présente sous cet angle des caractéristiques communes avec

les professions ne pouvant effectuer que certains actes médicaux.

Section II Les auteurs de ’acte médical a

I’autorisation restreinte

196. Distinction entre professions médicales et auxiliaires de soins!. Le médecin n’est

pas le seul & pratiquer des actes médicaux puisque ceux-ci peuvent 1’étre par les autres profes-
sionnels médicaux et les auxiliaires médicaux. Les deux types de professionnels sont bien connus
du code de la santé publique qui leur consacre des dispositions spécifiques. Cette spécificité
ressort de la structure du code de la santé publique. Celui-ci, au sein de la partie consacrée aux
professions de santé, consacre un livre aux professions médicales, un livre aux professions de la

pharmacie et un livre aux auxiliaires médicaux 2.

197. Caractéristique des professions d’auxiliaires de soins : ’absence d’autonomie.
Comment comprendre et organiser les différentes professions et selon quel critére ? Le point
commun des professions médicales autres que médecin et des professions d’auxiliaires médicaux
est de ne pouvoir effectuer que certains actes médicaux. Reste que celles-ci semblent se distinguer
par leur autonomie : les professionnels médicaux peuvent effectuer les actes sans délégation
tandis que les professionnels auxiliaires médicaux doivent, pour effectuer des actes normalement

réservés au médecin, obtenir une autorisation.

1. Le code de la santé publique utilise indifféremment les expressions auxiliaires médicaux (cf. le livre I11 de
la quatriéme partie de la partie législative consacré aux « auxiliaires médicaux, aides-soignants, auxiliaires de
puériculture, ambulanciers et assistants dentaires ») et professionnel paramédical (cf. par ex. le titre IX du Livre
III de la quatriéme partie du code de la santé publique qui est intitulé « organisation de certaines professions
paramédicales » et lalinéa 4 de Darticle L. 1112-1 du code de la santé publique). Il existe par ailleurs un Haut
Conseil des professions paramédicales (cf. arts. D. 4381-1 et s. du code de la santé publique) et le code de la
santé publique utilise réguliérement ’expression « professionnel paramédical ». Il faut néanmoins signaler le
fait que les aides-soignants, auxiliaires de puériculture, ambulanciers et assistants dentaires sont exclus de la
catégorie des auxiliaires médicaux, et donc, semble-t-il des professions paramédicales.

2. Ces trois livres contiennent une description des différentes professions précédée de dispositions générales
qui leur sont communes, sauf pour les auxiliaires médicaux qui sont parfois regroupés et ont alors des dispositions
communes.
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La différence n’est pas mince puisque le médecin ne pourra étre sanctionné que pour faute.
Ainsi, il peut parfaitement effectuer l'acte — en prenant un risque — tandis que les autres
auteurs seront sévérement cantonnés a leur domaine puisqu’en exergant la médecine ils pourront

étre sanctionnés sur le fondement de l'infraction d’exercice illégal de la médecine.

198. Caractérisation de ’autonomie : la possibilité de diagnostiquer. Le code de la
santé publique distingue les professions médicales — médecins, chirurgiens-dentistes et sages-
femmes — des professions paramédicales, les premiéres se distinguant des secondes par leur
autonomie. Le professionnel médical peut en effet diagnostiquer et traiter de maniére autonome
tandis que le professionnel paramédical, méme s’il peut librement effectuer des soins ne consti-

tuant pas des actes médicaux !

— tel un pansement —, il ne peut pratiquer un acte médical tel
une vaccination que sur ordre d’un professionnel médical. A la différence des médecins, toutes
ces professions sont limitées dans les actes médicaux qu’elles peuvent effectuer.

Il est donc nécessaire de déterminer un critére efficace pour déterminer 'autonomie 2.
L’autonomie suppose de maitriser et de pratiquer la démarche médicale de bout en bout. Pour
cela, le praticien doit étre capable de diagnostiquer la pathologie dans son champ de compétence.
Le diagnostic?, en tant qu’élément initial de la démarche médicale, peut donc étre utilisé comme
élément révélateur de I’autonomie du professionnel. Si celui-ci peut diagnostiquer lui-méme, c’est
qu’il peut ensuite mener tout le reste de la démarche médicale et donc qu’il n’est pas soumis au
controle d’un autre professionnel. Si le professionnel n’est pas autorisé a diagnostiquer, c¢’est que
son action est cantonnée a des taches d’exécution, celles-ci pouvant constituer en un traitement

ou contribuer & une activité diagnostique, mais ne consistant pas en une démarche médicale.

199. Les « diagnostics » des professionnels paramédicaux. Cependant, le code de la
santé publique reconnait les diagnostics infirmiers? et les diagnostics kinésithérapiques®. Nous
trouvons aussi un ensemble de bilans tels que les bilans ostéo-articulaires® confiés aux ergo-

thérapeutes, bilans psychomoteurs ”

confiés au psychomotriciens et le « bilan qui comprend
le diagnostic orthophonique® » confi¢ a l'orthophoniste. Le diagnostic ne semble donc pas
réservé aux professions médicales puisque les professions paramédicales peuvent pratiquer des
diagnostics limités a leur domaine de compétence.

Nous constatons en effet que I'usage du nom « diagnostic » est trés proche du « bilan ». Par
exemple, I'alinéa 2 de 'article R. 4321-2 du code de la santé publique relatif aux actes profes-
sionnels des masseurs-kinésithérapeutes dispose que « dans le cadre de la prescription médicale,

[le masseur-kinésithérapeute| établit un bilan qui comprend le diagnostic kinésithérapique et

Pour une illustration de cette opposition, cf. Art. L. 2212-7 CSP.
L’autonomie se caractérise par la possibilité de réaliser un travail autonome.
Pour une définition du diagnostic, cf. supra n° 106 et s., p. 63 et s.

Art. R. 4311-3 CSP.

Arts. R. 4321-2 R. 4321-81 CSP.

Art. R. 4331-1 CSP.

Art. R. 4332-1 CSP.

Art. R. 4342-2 CSP.
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les objectifs de soins, ainsi que le choix des actes et des techniques qui lui paraissent les plus
appropriés '. » Le diagnostic est donc une part du bilan que pratique le masseur-kinésithérapeute.
Or, les praticiens non médicaux ne peuvent pratiquer des actes médicaux que sur prescription?,
le diagnostic étant réservé aux professions médicales. Ainsi, les actes de diagnostics, méme
dénommeés « diagnostic mécanique® » ou qualifiés « d’appréciation? » des troubles sont réprimés
s’ils ne sont pas menés par un médecin. Dés lors, les professionnels paramédicaux ne collaborent
que pour le traitement. Le diagnostic, au sens ot nous ’entendons, est alors déja établi par
le délégant. Dés lors, le délégataire de 'acte n’a plus a effectuer le diagnostic. Le délégataire,
lorsqu’il recoit le patient recoit aussi la prescription contenant le diagnostic et le traitement
proposé. 11 doit alors rencontrer le patient et appréhender® sa pathologie. La est stirement le
sens de l'utilisation du nom « bilan ». Celui-ci, d’origine financiére, est communément utilisé « en
référence a l'inventaire des éléments d’une situation (de 1a des emplois spécialisés en médecine,
en psychologie et en physique), et prend le sens figuré d*“état, résultat global” 6. » Le bilan n’est
donc pas entendu au sens de comparaison d’une nosologie avec une analyse sémiologique. Et
si le diagnostic paramédical est une partie du bilan et que les praticiens paramédicaux n’ont
pas le droit de pratiquer le diagnostic au sens de comparaison d’une nosologie avec une analyse
sémiologique, il faut déduire que les praticiens paramédicaux ne pratiquent pas des diagnostics,
mais « font le bilan ».

Dés lors, on peut conclure que l'usage du nom « diagnostic » associé & une spécialité
paramédicale ne désigne pas la réalisation d’un diagnostic au sens de comparaison d’une

sémiologie avec la nosologie pour en déduire ’existence d’une pathologie.

200. La nécessaire mise a jour des catégories. Il est aujourd’hui nécessaire de faire le
point sur les différentes catégories de professionnels autorisés & pratiquer des actes médicaux
puisque 'on constate une importante mutation des roles respectifs des professions médicales
et des auxiliaires de soins’ et l'irruption de nouvelles professions telles que psychologues et

ostéopathes.

201. Les professions pratiquant des actes médicaux autres que celle de médecin se caracté-

risent donc par le caractére limité des actes qu’elles peuvent pratiquer. Au sein de ces professions,

Nous soulignons. Cf. aussi l'article R. 4342-2 du méme code cité supra et reprenant la méme structure.
Cf. infra n® 251 et s., p. 123 et s.

Cass. crim., 28 avr. 1987, inédit, n° 86-93308.

Cass. crim., 17 juil. 1987, inédit, n° 86-96743.

5. Au sens de « “saisir par I'esprit”, “comprendre ou concevoir” ». Cf. A. REY et al., Dictionnaire historique
de la langue frangaise, Le Robert, 2010, v° Appréhender.

6. Ibid., v° Bilan.

7. Un exemple parmi d’autre peut étre noté : il est aujourd’hui possible pour ces professions de déclarer une
pratique avancée. Ce mécanisme subordonne la pratique d’acte normalement interdit & une formation spécifique.
Ainsi, 'infirmier pourra-t-il avoir une pratique avancée en oncologie moyennant un master de sciences cliniques
infirmiéres, ce qui lui permettra d’effectuer librement certains actes d’oncologie. Master Sciences cliniques
infirmiéres - Spécialité infirmier(ére) de pratiquers avancées en cancerologie, Aix-Marseille Université, 2015, URL :
http://formations.univ-amu.fr/plaquettes/MED/ME5SACI - Master _Sciences_cliniques_infirmieres/
SPACI5B-Specialite_Infirmier_ere_de_pratiques_avancees_en_CANCEROLOGIE.pdf (visité le 16/04,/2016).

W e

103


http://formations.univ-amu.fr/plaquettes/MED/ME5ACI-Master_Sciences_cliniques_infirmieres/SPACI5B-Specialite_Infirmier_ere_de_pratiques_avancees_en_CANCEROLOGIE.pdf
http://formations.univ-amu.fr/plaquettes/MED/ME5ACI-Master_Sciences_cliniques_infirmieres/SPACI5B-Specialite_Infirmier_ere_de_pratiques_avancees_en_CANCEROLOGIE.pdf

Vers une redéfinition de 'acte médical

il faut distinguer celles qui peuvent ne pratiquer qu'un nombre réduit d’actes médicaux et qui
sont usuellement désignées comme « médicales » (§ 1.) des professions d’auxiliaires médicaux
qui, en plus d’une limitation des actes médicaux pouvant étre effectués, doivent étre autorisées

par un professionnel médical pour agir (§ 2.).

§ 1. Les auteurs au champ réduit d’actes médicaux

202. Nous entendons par auteurs au champ réduit d’actes médicaux ceux ne pouvant
pratiquer que certains actes médicaux mais étant libres de décider de ceux-ci. Ces professionnels
sont donc libres de pratiquer certains actes sans contréle ou autorisation préalable, a charge
pour eux de refuser de pratiquer des actes n’étant pas dans leur champ de compétence.

Traditionnellement, cette définition correspond aux professions médicales autres que la
profession de médecin. Mais il faut envisager I'idée que certaines autres professions ne faisant
pas partie des professions médicales bénéficient de la méme liberté, ce qui reviendrait & proposer

une évolution de cette catégorie.

203. Aprés avoir étudié les professions médicale autres que médecins mentionnées par le
code de la santé publique (A.), nous vérifions que d’autres professions ne bénéficient pas d’une

autonomie d’action (B.).

A. Professions médicales autres que médecin

204. Les professions de chirurgien-dentiste et de sage-femme sont similaires a celles de
médecin mais sont limitées & une unique spécialisation. En effet, ces professionnels sont unique-
ment formés pour les actes qu'ils pratiqueront. Leurs spécialité s’impose donc & eux de maniére
beaucoup plus rigoureuse et tout acte pratiqué hors de cette spécialité sera sanctionné.

La réglementation de ces professions est calquée sur la profession médicale. Ainsi, les
conditions de formation sont sensiblement les mémes et soumises & des conditions d’exercice et
de diplomes presque similaires. Elles sont également soumises & un Ordre et & des dispositions
déontologiques qui leur sont propres mais qui ne différent pas fondamentalement de celles relatives
au médecin. Enfin, elle sont aussi soumises & une obligation de développement professionnel
continu.

Il faut donc moins insister sur les régles qui régissent leur activité que sur ce qui différencie

ces professions de celle des médecins, c’est & dire la limitation de leur périmétre d’action.

205. La catégorie des professions médicales du code de la santé publique ! contient deux

professions : les chirurgiens-dentistes (1.) et les sages-femmes (2.).

1. Cf. arts. L. 4011-1 et s. CSP. Ceux-ci sont inclus dans le livre premier de la quatriéme partie consacrée aux
professions de santé.
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1. Chirurgiens-dentistes

206. Définition de la profession de chirurgien-dentiste. Dans un chapitre consacré aux
conditions d’exercice des chirurgiens-dentistes, les deux articles L. 4141-1 et L. 4141-2 du code
de la santé publique viennent circonscrire le champ d’action des chirurgiens-dentistes. Si le
second autorise les chirurgiens-dentistes & « prescrire tous les actes, produits et prestations
nécessaires a l'exercice de I'art dentaire », le premier vient restreindre le champ de cette liberté
par une définition étroite de ’art dentaire.

Ainsi, art dentaire est-il défini comme comportant :

« la prévention, le diagnostic et le traitement des maladies congénitales ou
acquises, réelles ou supposées, de la bouche, |les| dents, [les| maxillaires et [les| tissus
attenants, dans le respect des modalités fixées par le code de déontologie de la

profession mentionné a article L. 4127-1 1. »

207. Cette définition vient faire référence a des actes, une localisation et une méthode
d’action.

Primo, elle fait référence a des actes de prévention, de diagnostic ou de traitement. Nous
constatons que le professionnel est donc autonome puisqu’il peut exercer tous les actes sans en
référer & un autre professionnel. Nous retrouvons ici la formulation de I'article L. 4161-1 du code
de la santé publique qui définit I’exercice illégal de la médecine. Il s’agit donc d’une formulation
classique.

Secundo, nous notons que l’exercice est limité a une région particuliére de la personne : « la
bouche, des dents, des maxillaires et des tissus attenants ». Il s’agit d’une définition ne visant
pas la maladie, mais une région anatomique précise. Ces actes sont identiques a ceux pratiqués
par les chirurgiens stomatologues, et nous ne constatons donc aucune raison de leur dénier la
qualification de « médical ». Les juges du fond ont ainsi considéré que I'anesthésie? ou la pose
d’implants 3 par un chirurgien-dentiste constituent des actes médicaux.

Tertio, 'article institue un élément de définition relatif & la méthode d’action. Est un acte
de I'art dentaire I'acte respectant les dispositions déontologiques. Cet élément de définition est
surprenant. En effet, cela signifie a contrario que ’acte contraire a la déontologie ne sera pas
un acte de ’art dentaire. Dés lors, il pourra étre sanctionné au titre de I’exercice illégal de
I’art dentaire. Dans les faits, cette interprétation — pourtant logique — ne devrait pas étre
retenue et les actes non conformes a la déontologie devraient sanctionnés ordinalement. Cette
interprétation est confirmée par le contenu de I'infraction d’exercice illégal de I’art dentaire qui

ne mentionne pas l'acte contraire a la déontologie. Nous pensons que cet élément de définition

1. Art. L 4141-1 du code de la santé publique anciennement art. L. 373 du méme code. Cet alinéa était suivi
de l'incrimination d’exercice illégal de I’art dentaire.

2. CA Aix-en-Provence, 3 juil. 2014, n° RG : 13/17113, n° JurisData : 2014-022868.

3. CA Aix-en-Provence, 26 juin 2014, n° RG : 13/02876, n° JurisData : 2014-015789.

4. Art. L. 4161-2 CSP.
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vise plus & exiger des praticiens qu’ils respectent la déontologie. Mais, si c¢’était 1'idée, 'effet est
complétement différent. Il reste possible de faire peser sur les chirurgiens-dentistes 1’obligation
de respecter la déontologie, ce qui est plus cohérent avec la pratique que de définir 'acte comme
étant obligatoirement conforme & la déontologie. Il conviendrait donc de réécrire cet article
pour faire disparaitre cet élément de la définition de I’art dentaire. Une telle modification serait

cependant de pur style puisque l'on imagine mal que ’article soit interprété de cette maniére.

208. La situation du chirurgien-dentiste est assez claire : il peut pratiquer tous les actes
médicaux sur les dents et leur environnement. Cela contraste avec la définition des actes de la

sage-femme, plus complexe.

2. Sages-femmes

209. Comparativement a la réglementation des chirurgiens-dentistes, celle des sages-femmes
parait complexe. L’article L. 4151-1 du code de la santé publique cantonne leur action aux
actes sur la mére et le nouveau-né! et dresse les grandes lignes des actes qui peuvent étre
pratiqués par les sages-femmes, & savoir « la pratique des actes nécessaires au diagnostic, a la
surveillance de la grossesse et & la préparation psychoprophylactique & 'accouchement, ainsi
qu’a la surveillance et a la pratique de I’accouchement et des soins postnataux ». Cette régle,
apparemment simple, est précisée par un ensemble de dérogations et de précisions. Au deuxiéme
alinéa de 'article L. 4151-1 du code de la santé publique, il est précisé qu’il lui est permis de
pratiquer les examens postnataux « si la grossesse a été normale et si 'accouchement a été
eutocique. » L’alinéa trois indique qu’a I'exception des situations pathologiques, les sages-femmes
peuvent réaliser les « consultations de contraception et de suivi gynécologique de prévention ».
L’article L. 4151-2 du code de la santé publique autorise aussi certaines vaccinations tandis
que l'article L. 4151-4 du méme code autorise les sages-femmes & prescrire certains dispositifs

4

médicaux 2, des médicaments 3, des examens? ou & pratiquer des interruptions volontaires de

grossesse °. Dans tous les cas, la sage-femme doit confier & un médecin toute personne dont la

1. Le nouveau-né est défini comme ’enfant de moins de 28 jours.

2. Cf. Arrété du 27 juin 2006 fixant la liste des dispositifs médicaux que les sages-femmes sont autorisées
a prescrire, n° NOR : SANS0622672A, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=
LEGITEXT000024688759 (visité le 08/09/2015).

3. 1l existe ainsi des décrets listant les médicaments pouvant étre prescrits par les sages-femmes. Cf. Arrété du
12 octobre 2011 fixant la liste des médicaments que peuvent prescrire les sages-femmes et portant abrogation de
dispositions réglementaires, n°® NOR : ETSH1127808A, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000024686131 (visité le 08/09/2015). Cette liste est naturellement limitative. Pour les
médicaments contraceptifs et les dispositifs contraceptifs, ceux-ci sont prescrits en vertu de I'article L. 5134-1 du
code de la santé publique. Mais la sage-femme est incompétente pour pratiquer I’avortement médicamenteux,
celui-ci étant réservé au médecin du fait de l'article L. 2212-2 du code de la santé publique.

4. S’il existe des listes pour les dispositifs médicaux et les médicaments, il n’existe pas de liste pour la
prescription d’examens. Ceux-ci doivent donc respecter la régle générale, c’est-a-dire concourir au diagnostic, a
la surveillance, & la préparation, & la réalisation de I’accouchement et des soins postnataux comme le prévoit
Particle L. 4151-1 du code de la santé publique.

5. Décret n° 2016-743 du 2 juin 2016 relatif aux compétences des sages-femmes en matiére d’interruption
volontaire de grossesse par voie médicamenteuse et en matiére de vaccination.
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grossesse est pathologique . Dans ce cas, elle n’a plus d’autonomie puisqu’elle n’est autorisée

qu’a « pratiquer les soins prescrits par un médecin ».

210. La réglementation du statut de la sage-femme est donc trés détaillée et plus complexe
que la réglementation du statut du chirurgien-dentiste. Cela tient siirement au fait qu’a la
différence du statut du chirurgien-dentiste, celui de la sage-femme est défini non en référence
a4 une région anatomique, mais en référence a un but : permettre la réalisation et le bon
déroulement de grossesses non pathologiques. Cela suppose donc de fixer les bornes de ce qui est
nécessaire au traitement d’une grossesse non pathologique — et donc de limiter les moyens dont
disposent les sages-femmes — et de construire un systéme qui vient priver la sage-femme de sa
liberté d’action lorsque la situation est pathologique. En effet, il a été décidé de ne pas mettre
la sage-femme complétement hors circuit dans ces situations, mais uniquement de la soumettre
aux décisions du médecin, ce qui revient a la priver d’autonomie. Dés lors, il est nécessaire de

construire un systéme complexe pour épouser les contours de la situation non pathologique.

211. Sila sage-femme pratique un acte qui ne concerne pas l’accouchement, la reproduction
de la femme ou la santé du nouveau-né et qui est pathologique, elle agit hors de I'autorisation
qui lui est conférée et est donc passible de sanctions. Cependant, elle peut bénéficier d’'une

autorisation expresse du médecin pour des actes d’exécution.

Néanmoins, il faut noter une tendance & I'accroissement de leur compétences et notamment

des actes et prescriptions qu’elles peuvent pratiquer 2.

212. A cetableau, nous devons ajouter une nouvelle complexité puisque certaines professions

non médicales peuvent étre reconnues comme ayant une autonomie d’action.

B. Professions non médicales ayant une autonomie d’action

213. Il semble que la régle traditionnelle selon laquelle seuls les professionnels médicaux ont
une autonomie d’action en matiére d’acte médical doive étre revue. Du fait d’une augmentation
du nombre de patients et de ’envie de certains autres professionnels non médicaux de prendre
des responsabilités, il est aujourd’hui nécessaire de s’interroger sur 'autonomie de décision

de certains professionnels non médicaux. L’interrogation est double. Il s’agit de savoir si ces

1. Art. L. 4151-3 CSP.

2. Par trois récents arrétés, le ministére chargé de la Santé a récemment étendu leur compétences. Cf. Arrété
du 12 aodt 2016 modifiant 'arrété du 22 mars 2005 modifié fixant la liste des vaccinations que les sages-femmes
sont autorisées a pratiquer, n°® AFSP1623236A, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2016/8/
12/AFSP1623236A/jo/texte (visité le 05/09/2016); Arrété du 8 aodt 2016 modifiant larrété du 22 mars 2005
modifié fixant la liste des vaccinations que les sages-femmes sont autorisées a pratiquer, n® AFSP1613264A, URL :
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2016/8/8/AFSP1613264A/jo/texte (visité le 05/08/2016);
Arrété du 8 aodt 2016 modifiant larrété du 12 octobre 2011 modifié fixrant la liste des médicaments que peuvent
prescrire les sages-femmes, n° AFSP1613265A, URL : https://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2016/8/
8/AFSP1613265A/jo/texte (visité le 05/09/2016).
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Vers une redéfinition de 'acte médical

professions pratiquent des actes médicaux et, le cas échéant, si elles ont pour ce faire une liberté
d’action les placant dans une situation similaire & celle des professions médicales.

Il faut donc étudier les professions dont il est souvent indiqué qu’elles ne pratiquent pas des
actes médicaux pour déterminer si de telles professions ont des caractéres communs avec les
professions médicales autres que médecin. Il faut donc sélectionner des professions non incluses
dans la partie relative aux professions médicales mais qui ont un lien avec la médecine et qui

effectueraient des actes médicaux sans avoir besoin de prescription.

214. Nous proposons de nous interroger sur six professions que sont les pharmaciens
(1.) les ostéopathes et chiropracteurs (2.), les psychologues et psychothérapeutes (3.) et les
pédicure-podologues (4.).

1. Pharmaciens

215. Le role du pharmacien. En définissant I’étendue du monopole des pharmaciens,
I’article L. 4211-1 du code de la santé publique définit aussi leurs missions. Cet article au-
torise diverses préparations pharmaceutiques et la vente de certains produits, plus connue
sous l'appellation « délivrance! ». Ces dispositions sont complétées par une déontologie des
pharmaciens 2.

La délivrance peut-étre accompagnée de certains services et le tout forme « 'acte de
dispensation ». Les services associés sont des services d’analyse et de conseil. Le pharmacien doit
ainsi procéder & « I’analyse pharmaceutique de I’ordonnance médicale si elle existe » et donner
au patient les « informations et conseils nécessaires au bon usage du médicament. » Lorsque le
médicament n’est pas délivré selon une prescription médicale, un « devoir particulier de conseil »

repose sur le pharmacien. Dans tous les cas, le pharmacien « doit, par des conseils appropriés et

dans le domaine de ses compétences, participer au soutien apporté au patient. » 3

216. L’objet des conseils et les données fournies pour ces conseils est imprécis. Ainsi, si
les conseils doivent d’évidence porter sur les médicaments, cet article laisse entrevoir qu’il est
possible pour le pharmacien de donner des conseils en se fondant sur I’état de santé de la
personne. Ce faisant, le pharmacien est a la limite de 'activité diagnostique strictement réservée
aux professions médicales 4. L’inclusion des dispositions relatives a I’acte de dispensation dans
une partie réglementaire vient dés lors poser un probléme. En effet, des dispositions a valeur

réglementaires ne peuvent faire échec a des dispositions légales. Or, les dispositions réprimant

1. Cette expression fait écho a la circulation contrdlée et canalisée des médicaments.

2. Arts. R 4235-1 et s. CSP.

3. Toutes ces régles sont contenues a 'article R. 4235-48 du code de la santé publique.

4. On peut ajouter que le pharmacien est tenu de détecter les erreurs de prescription. Cela impose de s’assurer
de la cohérence entre le diagnostic et la réponse thérapeutique. Sur ce point, le pharmacien n’est pas tenu
de controler le diagnostic. Cf. C. MANAOUIL et al., « Information du patient par le pharmacien en officine »,
Meédecine € Droit, 2016, vol. 2016, 138, p. 70-81, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/j.meddro.2015.07.003,
URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S124673911500086X.
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I’exercice illégal de la médecine sont & valeur légale, ce qui fait que tout conseil qui se fonderait
sur I’état de santé du patient pourrait étre sanctionné pour exercice illégal de la médecine,
puisqu’il correspondrait matériellement a une activité diagnostique.

Bien qu’il n’en est rien pour l'instant, notamment du fait de 1’évidente nécessité pour
les pharmaciens — spécialement lorsque les médicaments sont délivrés sans ordonnance —,
d’adapter leur dispensation & la personne, un contentieux a surgi lorsqu’un assureur mutualiste
complémentaire de santé a cru bon de financer une « consultation pharmaceutique » visant
a faire un « bilan de prévention des assurés!. » S’en sont immédiatement émus 1’'Ordre des
médecins et certains syndicats médicaux, dénoncant le caractére illégal de ces consultations 2.

Le pharmacien n’est donc pas loin de ’acte médical diagnostic et il semble qu’il bénéficie
d’une tolérance de fait pour en pratiquer, & la condition qu’il s’agisse d’acte « légers » n’étant pas
formalisé comme des consultations, mais pratiqués discrétement et rapidement & un comptoir,
sans auscultation notamment. Il faut cependant reconnaitre que ceux-ci en pratiquent beaucoup
et savent limiter leurs « diagnostics » a des pathologies simples du fait de 'interdiction qui leur

est faite de délivrer certains médicaments sans ordonnance, c¢’est-a-dire sans avis d’un médecin.

217. La situation est différente pour les ostéopathes et chiropracteurs dont le régime a été

créé récemment.

2. Ostéopathes et chiropracteurs

218. Conséquence d’'une affection populaire croissante, les professions d’ostéopathe et de
chiropracteur ont été reconnues et régulées par le droit. Nous étudierons principalement le cas
des ostéopathes, ceux-ci ayant les premiers bénéficié d’une régulation. Les chiropracteurs ont

une réglementation similaire, autorisant des paralléles entre les deux.

219. Définition de ’acte ostéopathique. L’ostéopathie est « une méthode thérapeutique
manuelle utilisant des techniques de manipulation vertébrale ou musculaire 3. » Cette méthode
« admet que le bien-étre du corps humain est lié au bon fonctionnement de son appareil
locomoteur (squelette, articulations, tendons, nerfs et muscles). Elle peut ainsi agir a distance, a
partir du systéme musculosquelettique, sur les principaux organes du corps humain, en utilisant

des techniques de torsion, d’élongation et de pression?. »

220. L’ostéopathe non-médecin condamné pour exercice illégal de la médecine. L’in-
fraction d’exercice illégal de la médecine permet de sanctionner le non-médecin pratiquant les

méthodes ostéopathiques. En effet, « les traitements relevant de ’'ostéopathie sont des actes

1. Une consultation chez le pharmacien a 21 euros ?, 24 mai 2007, URL : http://www.viva.presse.fr/Une-
consultation-chez-1le_8000.html (visité le 09/09/2005).

2. Pour un condensé de ces réactions, cf. Aprés l’ostéopathe non médecin... la consultation non médicale.,
2007, URL : http://www.medecin-osteopathe.org/articles2012/pharmaciens.htm (visité le 09/09/2015).

3. Y. MoORIN, Larousse Médical, Larousse, 2006, p. 690.

4. Ibid., p. 690.
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médicaux qui, conformément au code de la santé publique et aux textes pris pour son applica-
tion, notamment a D'article 2 de I'arrété du 6 janvier 1962, pris pour 'application de I'article
L.372-10"! dudit code, ne peuvent étre effectués que par des docteurs en médecine 2. » Ce dernier
effectue en effet un diagnostic et un traitement de maniére habituelle3. La qualification de
I'incrimination est aussi facilitée par 'arrété du 6 janvier 1962 puisque 1'ostéopathie consiste en
une manipulation forcée des articulations et des manipulations vertébrales. Ainsi, la répression

de ces pratiques par des non-médecins a-t-elle été constante .

221. L’article 75 de la loi du 4 mars 2002. L’acceptation de 'ostéopathie par la popula-
tion se fait sentir dans les années 2000, & tel point qu’en premiére lecture I’Assemblée nationale
inclut par un amendement ¢ facilement adopté ” un article 52° au projet de loi relatif aux droits
des malades et a la qualité du systéme de santé prévoyant la reconnaissance de 1'ostéopathie et
de la chiropraxie®. La formulation sera étoffée par le Sénat? et ne variera presque pas jusqu’a

la promulgation 0.

222. Conditions d’exercice de ’ostéopathie par des non-médecins. In fine, cela dé-
bouche sur ’article 75 de la Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a
la qualité du systéme de santé'. Cet article fait une description des professions d’ostéopathe
et de chiropracteur. Il se fonde avant tout sur une régulation de la formation. A ce titre, un

t12

décret 12 et un arrété 13 réglementent les conditions d’enseignement et d’obtention du diplome.

1. Devenu l’article L. 4161-1 du méme code.

2. CE, sect., 25 juil. 1986, inédit, n°® 64596.

3. Cf. pour une espéce plus récente dans laquelle le prévenu incitait les patients & mettre un terme a la
médication prescrite par le médecin et procédait & des « bilans de santé », & 'interprétation de bilans sanguins.
Cass. crim, 27 jan. 2009, n° 08-82023.

4. Voir pour des exemples concernant la chiropraxie : G. MEMETEAU, « La reconnaissance de la profession de
chiropracteur », Droit Déontologie € Soin, 2007, vol. 7, p. 328-337.

5. Au cours des débats parlementaires, il a été noté que les pratiques de ’ostéopathie et de la chiropraxie « de
plus en plus répandues et appréciées, et au demeurant, reconnues par la plupart de nos partenaires européens,
seront ainsi entourées de meilleures garanties pour leurs usagers. » (B. CHARLES, 2° Séance du 4 octobre 2001,
J.O.A.N. p. 5549).

6. Amendement n° 178 de Mmes BENAYOUN-NAKACHE, GENISSON et M. ASCHIERI rédigé pour son premier
alinéa en cette forme : « 'usage professionnel du titre d’ostéopathe et de chiropracteur est réservé aux titulaires
d’un dipléme sanctionnant une formation technique a 1’ostéopathie ou la chiropraxie dans une école, un institut
ou une université inscrits sur une liste établie par décret. »

7. Mais qui suscita des discussions animées au Sénat a la séance du 30 janvier 2002.

8. Projet de loi adopté par I’Assemblée nationale en premiére lecture n° 705, 4 octobre 2002.

9. Projet de loi modifié par le Sénat relatif aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé, n° 55,
6 février 2002.

10. Seule la formulation du 1°* alinéa relatif & la formation sera modifiée de maniére non substantielle.

11. Il faut aussi noter que les « délits d’exercice illégal de la médecine commis & 'occasion de la pratique d’une
activité d’ostéopathie ou de chiropraxie par des professionnels qui remplissent les conditions d’exercice prévues
par la loi n°®2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et & la qualité du systéme de santé » ont
été amnistiés par la Loi n° 2002-1062 du 6 aodt 2002 portant amnistie.

12. Décret n° 2007-437 du 25 mars 2007 relatif a la formation des ostéopathes et a ’agrément des établissements
de formation, n° NOR SANP0721335D.

13. Arrété du 25 mars 2007 relatif a la formation en ostéopathie, & la commission d’agrément des établissements
de formation et aux mesures dérogatoires, n° NOR : SANP0721336A abrogé et remplacé par I’ Arrété du 12
décembre 2014 relatif & la formation en ostéopathie, NOR : AFSH1426478A, URL : http://www.legifrance.
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Un agrément préalable doit étre obtenu par les établissements d’enseignement, et ceux-ci doivent
respecter certaines caractéristiques pour la formation (durée et types d’enseignement). Les
titulaires d’un diplome étranger sont aussi soumis & une équivalence de qualification. Un certain
nombre de dispositions transitoires sont également prévues pour permettre aux anciens diplémés
de ces écoles de disposer du titre.

Par ailleurs, les ostéopathes et chiropracteurs sont soumis & une obligation de formation
continue « dans les conditions et modalités de la formation médicale continue applicables aux
masseurs-kinésithérapeutes », méme « pour les personnes utilisant le titre d’ostéopathe, mais
ne disposant d’aucun titre ou diplome les autorisant & exercer une des professions de santé
mentionnées dans la quatriéme partie du méme code!. » Cela laisserait présager un possible
rapprochement de régime juridique entre les ostéopathes et les professions réglementées. Est par

ailleurs imposé un enregistrement sur une liste dressée et gérée par I'agence régionale de santé 2.

223. Reéglementation des actes d’ostéopathie. FEnfin, 'article 75 de la Loi n°® 2002-303
du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé fait référence
& une « liste des actes que les praticiens justifiant du titre d’ostéopathe ou de chiropracteur sont
autorisés a effectuer, ainsi que les conditions dans lesquelles ils sont appelés a les accomplir. »
Cette liste a été créée par la premiére section du Décret n°® 2007-435 du 25 mars 2007 relatif
aux actes et aux conditions d’exercice de l'ostéopathie. Dans cette liste, les actes sont définis par
plusieurs biais : leur but, le comportement qui doit mener le praticien a les effectuer ou non, et

les actes interdits ou définis.

224. Le but des actes. Assez classiquement, les actes sont définis par leur but : « prévenir
ou [...] remédier a des troubles fonctionnels du corps humain ». Il est immédiatement précisé
que ce but ne peut empiéter sur le traitement des « pathologies organiques qui nécessitent une
intervention thérapeutique, médicale, chirurgicale, médicamenteuse ou par agents physiques. »

Ici sont distingués les « troubles fonctionnels » des « pathologies organiques ». Le trouble
fonctionnel pourrait étre pris en charge par des manipulations telles que définies plus loin :
« des actes de manipulations et mobilisations non instrumentales, directes et indirectes, non
forcées, dans le respect des recommandations de bonnes pratiques établies par la Haute Autorité
de Santé. » Le trouble fonctionnel ou pathologie fonctionnelle® est une maladie sans support
lésionnel. Le corps traduirait somatiquement une émotion. Le trouble fonctionnel s’oppose

alors a la « pathologie organique. » Celle-ci est la maladie « classique », qu’elle soit infectieuse,

gouv.fr/eli/arrete/2014/12/12/AFSH1426478A/jo/texte (visité le 12/09/2015).

1. Décret n° 2007-437 du 25 mars 2007 relatif a la formation des ostéopathes et & agrément des établissements
de formation, n® NOR SANP0721335D, art. 4.

2. Depuis le Décret n° 2012-584 du 26 avril 2012 modifiant le décret n°® 2007-435 du 25 mars 2007 relatif aux
actes et aux conditions d’exercice de 'ostéopathie.

3. Les deux acceptions semblent utilisées. Le pouvoir réglementaire utilise peut-étre sciemment le mot
« trouble » en préférence au mot « pathologie ». Le « trouble » est juste une perturbation passagére, sans grande
importance, tandis que la « pathologie » semble plus grave. Il y a ici, peut-étre, une volonté de bien distinguer
ces deux acceptions.
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métabolique, dégénérative, toxique, carentielle, etc.
Il s’agit peut-étre d’un effort pour montrer une distinction entre les actes médicaux répondant
& une pathologie organique et la manipulation fonctionnelle qui ne serait donc pas un acte

médical. Le but est alors de distinguer 'ostéopathie de la médecine allopathique.

225. Le comportement du praticien. Le praticien ne pourra agir que s’« il existe des
symptomes justifiant des examens paracliniques. » Cette formule pudique vise & établir une
pseudo-distinction entre le diagnostic qu’effectuent un ostéopathe exclusif et un médecin. Mais
la jurisprudence antérieure & la Loi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades
et a la qualité du systéme de santé est formelle : c’est un diagnostic normalement réservé au

médecin L.

Cette disposition est complétée par un article en trois parties qui oblige le praticien a
« orienter le patient vers un médecin » dans trois cas. Premiérement, « lorsque les symptomes
nécessitent un diagnostic ou un traitement médical », deuxiémement, « lorsqu’il est constaté une
persistance ou une aggravation de ces symptomes », troisiemement, « lorsqu’il est constaté que
les troubles présentés excédent son champ de compétences. » Le second cas laisse songeur. Ce
que désigne le « ces » dans cette phrase interroge. Il désignerait — c’est la seule solution possible
— « les symptdémes nécessitant un diagnostic ou un traitement médical ». Il y a alors une évidente
contradiction dans cet article. Si le praticien est obligé de diriger vers un médecin le patient
présentant des symptdémes nécessitant un diagnostic ou traitement médical, alors il ne peut le
faire lorsque ceux-ci s’aggravent. En effet, s’il y a eu une persistance des symptémes ou une
aggravation, c’est qu’il n’a pas dirigé le patient du premier coup, dés I’apparition des symptomes.
Cette lecture alambiquée peut étre expliquée par la volonté de sécuriser le plus possible le
dispositif en obligeant 'ostéopathe a diriger le patient vers un médecin dés la survenance des

symptomes et encore si ceux-ci s’aggravent.

226. Description des actes en eux-mémes. Enfin, I'article effectue une définition des
actes. Il définit d’abord I'acte de maniére abstraite : ce sont des « manipulations musculo-
squelettiques et myo-faciales, exclusivement manuelles et externes. » Il est précisé plus loin que
ces manipulations sont « non instrumentales, directes et indirectes, non forcées » et qu’elles
doivent étre pratiquées « dans le respect des recommandations de bonnes pratiques établies par

la Haute Autorité de santé? ».

227. Quant au domaine de ces actes, il est limité par I'article 3 du Décret n°® 2007-435 du

25 mars 2007 relatif auz actes et auzr conditions d’exercice de l’ostéopathie par deux dispositions.

1. Cf. par ex. Cass. crim., 26 fév. 2013, n° 12-82143.

2. Cette production normative est prévue a l’article R. 161-72 du CSS qui dispose que la HAS « établit les
recommandations de bonnes pratiques concernant les ostéopathes et les chiropracteurs. » a ce jour, nous n’avons
pas connaissance de telles bonnes pratiques. Cet article est issu du Décret n° 2004-1139 du 26 octobre 2004
relatif & la Haute Autorité de santé et modifiant le code de la sécurité sociale (deuxiéme partie : Décrets en
Conseil d’Etat) et le code de la santé publique (partie réglementaire).
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D’une part, ces actes ne peuvent consister en des manipulations gynéco-obstétricales et des
touchers pelviens!.

D’autre part, certains actes sont soumis a une attestation de non contre-indication établie
par un médecin. Il s’agit des manipulations du crane, de la face et du rachis chez le nourrisson
de moins de six mois et de toute manipulation du rachis cervical 2.

On trouve ici aussi un rapprochement de régime avec les professions réglementées. Méme si
I’expression de prescription est soigneusement évitée, il n’en reste pas moins que le législateur
conditionne certaines actions de l'ostéopathe & l'exécution d'un « diagnostic établi par un
médecin attestant ’absence de contre-indication médicale a 1’ostéopathie », ce qui fait dire que
cette démarche est trés proche de la prescription 3.

Cependant, 'attestation de non contre-indication est plus vague. Le médecin ne fait qu’at-
tester que le patient peut effectuer telle activité. Ces certificats sont souvent demandés pour les
compétitions sportives. Une fois cette attestation remise au patient, celui-ci devra de son propre
chef effectuer ou non le projet non contre-indiqué. Dans la prescription, le moteur est autre; le
meédecin inclut dans son action thérapeutique 'acte d’un auxiliaire médical, cela fait partie de
son curriculum de soin. Cependant, il faut noter que tout médecin peut prescrire tout type de
comportement au patient, dont celui de demander les services d’un ostéopathe?. Et dans ce
méme cas, le patient est tout aussi libre de ne pas adopter le comportement prescrit, comme de
ne pas adopter le comportement non contre-indiqué. Nous sommes 1a devant la liberté de soins.
En somme, la distinction entre non contre-indication et prescription est juridiquement nulle. Il
s’agit dans les deux cas du compte-rendu d’un diagnostic et d’une proposition de traitement.
Ne pas contre-indiquer revient & laisser le choix au patient d’une partie du traitement, c’est
donc trés proche d’'une prescription que I'on peut refuser.

La différence de vocabulaire aurait pour but de signifier que ’acte non contre-indiqué n’est
pas inclus dans le curriculum de soin et que le médecin n’y incite pas, mais n’y voit pas non plus
d’inconvénients. Cela revient & considérer cet acte comme un acte sans conséquence, une forme

de placebo voulu par le patient que le médecin autorise car, aprés vérification, il s’avére neutre.

1. Cette prohibition par le décret a été jugée conforme a la loi par le Conseil d’Etat en ce que par cette
interdiction, le législateur « n’était pas allé au-dela de ce qui était nécessaire au respect de ces exigences. » CE,
23 jan. 2008, inédit, n° 304478 .

2. Décret n° 2007-435 du 25 mars 2007 relatif aux actes et aux conditions d’exercice de l'ostéopathie, Art. 3.

3. Prescription au demeurant envisagée pour permettre d’attendre les recommandations de la Haute Autorité
de santé, comme en témoigne le projet de décret cité par I’Avis du 17 janvier 2007 sur deuz projets de décrets
relatifs a l’ostéopathie, Haute Autorité de santé, 17 jan. 2007, URL : http://www.has-sante.fr/portail/
upload/docs/application/pdf/avis_projets_decret_osteopathie.pdf (visité le 24/10/2013).

4. 1l faut par ailleurs noter la valeur culturelle de la prescription. Ainsi, il a été proposé de « prescrire » du sport
ou de créer du « sport sur ordonnance ». Il n’était pas nécessaire d’autoriser spécialement de telles ordonnances
et prescriptions puisque cela ne consiste qu’en un conseil au patient. Est alors convoqué la puissance populaire de
l’ordre médical pour leur faire adopter un tel comportement. Ce qui est au centre de la prescription est alors plutot
la prise en charge du coiit des activités sportives par la communauté. Des expérimentations ont été récemment
menées dans ce sens. Cf. par ex. J. BERNICHAN, « Maladie chronique : votre abonnement de sport remboursé sur
ordonnance », MetroNews, 20 avr. 2016, URL : http://www.metronews.fr/info/maladie-chronique-votre-
abonnement-de-sport-rembourse-sur-ordonnance/mpdt ! VO751ocSp9U (visité le 28/04/2016).
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228. L’ostéopathe effectue des actes médicaux. Les ostéopathes disposent d’un en-
semble d’actes qu’ils peuvent effectuer spontanément, comme les kinésithérapeutes peuvent
spontanément effectuer des massages. Cependant, comme nous ’avons constaté, ceux-ci sont
des actes médicaux, normalement réservés aux médecins ou prescriptibles par eux auprés des
kinésithérapeutes. Ainsi, 'ostéopathe effectue-t-il une série d’actes médicaux en-dehors du
monopole médical. Partant, il est beaucoup plus libre que le kinésithérapeute. Comme le fait
remarquer J. MORET-BAILLY, cela les rapproche des sages-femmes qui peuvent effectuer les
accouchements a moins que ceux-ci ne soient pathologiques, cas dans lesquels elles doivent avoir

recours au médecin !. Cela les rapproche donc des professions médicales.

229. La nature de ’ostéopathie et le maintien de son exercice par des médecins ou
kinésithérapeutes. Les actes d’ostéopathie et de chiropraxie peuvent tout a fait étre réalisés
par les médecins, kinésithérapeutes, sages-femmes, infirmiers et infirmiéres pourvu qu’ils soient
compétents en ostéopathie. La nature de I'ostéopathie est alors ambivalente, car elle est effectuée
par des professions réglementées, mais aussi par des praticiens n’y appartenant pas, mais régulée.

Les ostéopathes et chiropracteurs dits « exclusifs » ne sont pas des professions paramédicales
ou professionnels médicaux et, pour mentionner ’ostéophathie et la chiropraxie, on doit s’en
tenir & la dénomination générique d’activité de soins puisque des professionnels réglementés

peuvent I'effectuer 2.

230. La question du maintien de la répression pénale de l’infraction d’exercice illégal
de la médecine. Les ostéopathes exercent, en vertu d’une loi confirmée par une disposition
réglementaire, des actes protégés par le monopole médical et donc réprimés par 'infraction
d’exercice illégal de la médecine. Cependant, plus de cinq ans aprés la promulgation de la loi,
I'incrimination demeure inchangée et, en vertu de 'interprétation stricte de la loi pénale, il y a
toujours lieu de s’interroger sur la légalité de ces pratiques. En effet, comme le fait remarquer
G. MEMETEAU, il n’existe ni caducité ni abrogation implicite de la loi®. La seule explication
a la non-condamnation par la jurisprudence de ces pratiques s’expliquerait, comme pour la
circoncision rituelle, par une tolérance de fait des juridictions répressives. Mais cela laisse
subsister I'incrimination. A ce jour, théoriquement, les actes d’ostéopathie et de chiropraxie

restent donc pénalement réprimables du fait de ’exercice illégal de la médecine.

231. La Cour de cassation s’est engagée dans la voie de la tolérance judiciaire. Dans une
décision, bien qu’elle condamne pour non-respect de l'article 2 du Décret n°2007-435 du 25
mars 2007 relatif aux actes et auxr conditions d’exercice de l’ostéopathie, elle indique que « le
prévenu ne se bornait pas a pratiquer les actes de manipulation autorisés par le décret n°®2011-32

du 7 janvier 2011 relatif aux actes et aux conditions d’exercice de la chiropraxie, mais qu’il

1. J. MORET-BAILLY, « L’ostéopathie : profession de santé ou activité de soins ? », RDSS, 2009, p. 290.

2. Ibid.

3. G. MEMETEAU, « La reconnaissance de la profession de chiropracteur », Droit Déontologie € Soin, 2007,
vol. 7, p. 328-337.
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procédait a des diagnostics réservés aux seuls médecins ! ». Les diagnostics visés étaient des
bilans de santé, examens biologiques et radiologiques, ce qui allait bien au-deld de ce qui était
prévu par le Décret n°®2007-435 du 25 mars 2007 relatif auz actes et aux conditions d’exercice
de ostéopathie.

A contrario, la Cour de cassation indique donc que si le prévenu s’était borné a pratiquer les

actes de manipulation autorisés par le décret, il n’aurait pas été condamné.

232. Pour mettre fin a ce hiatus entre pratique judiciaire et textes pénaux, il existe plusieurs
possibilités.

Premierement, le législateur peut inclure les ostéopathes et chiropracteurs parmi les pro-
fessions paramédicales et donc les soumettre & la prescription médicale. Ce n’est actuellement
pas le cas. Les ostéopathes ont un régime qui s’approche de celui des sages-femmes, car ils ont
la possibilité d’agir spontanément, tandis que les professionnels paramédicaux ne peuvent agir
hors prescription qu’en cas d’urgence. Cela laisse donc la possibilité de les réguler au titre des
professions médicales. En I’état actuel des choses, cette piste semble difficilement envisageable
politiquement.

Deuziemement, il est possible de modifier I'arrété de 1962 pour y prévoir un article spécial
autorisant cette activité par dérogation. Il faudrait alors rédiger ’article de maniére sobre et
renvoyer a la Loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systéme de santé. Nous proposons de le rédiger ainsi : « dans le respect de I'article 75 de la Loi
n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative auz droits des malades et a la qualité du systéme de santé
et des dispositions réglementaires d’application, les ostéopathes et chiropracteurs n’encourent
pas la répression encourue au titre de l'article L. 4161-1 du code de la santé publique. »

Troisiemement, le législateur peut aussi modifier le texte de I'incrimination d’exercice illégal
de la médecine en incluant dans son dernier alinéa les régles de ’article 75 de la Loi n° 2002-303
du 4 mars 2002 relative auz droits des malades et a la qualité du systéme de santé, ce qui risque
d’étre fastidieux, ou une disposition similaire a celle que nous proposons pour 'arrété de 1962.

Enfin, le législateur peut modifier le texte de la loi de 2002 en prévoyant une dérogation a
I’article L. 4161-1 du code de la santé publique qui pourrait étre rédigé comme suit : « dans le
respect des régles énoncées par cet article, le praticien n’encourt pas la répression de l'article

L. 4161-1 du code de la santé publique. »

233. Cumul d’incrimination. Reste que le Décret n°2007-435 du 25 mars 2007 relatif
aux actes et auxr conditions d’exercice de l’ostéopathie prévoit en son article 15 que « le fait
pour toute personne non autorisée de pratiquer les manipulations et mobilisations mentionnées
A Darticle 1°* est passible de ’amende prévue pour les contraventions de la 5¢ classe. » D’une
part, le non-médecin dont 'action n’est pas régulée par article 75 de la Loi n°2002-303 du

4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du systéme de santé pourra étre

1. Cass. crim., 26 fév. 2013, n° 12-82143.
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puni doublement : par cette contravention et par l'infraction d’exercice illégal de la médecine.
D’autre part, cette incrimination est incapable de punir des personnes autorisées a pratiquer
des manipulations, mais effectuant des actes non autorisés '. C’est pourquoi cette infraction est
inutile, car I'infraction d’exercice illégal de la médecine est ici appelée & jouer un autre role, de
fagon bien plus efficace.

Néanmoins, il se peut qu’un maintien de ces deux infractions soit intéressant. En effet,
les conditions procédurales applicables aux contraventions sont beaucoup plus légéres, ce qui

pourrait avoir un intérét.

234. Utilité de ’incrimination d’exercice illégal de la médecine pour la régulation des
professions d’ostéopathe et de chiropracteur. Dans tous les cas, 'incrimination d’exercice
illégal de la médecine reste utile dans la réglementation de 'activité d’ostéopathe et de chiro-
practeur. En effet, elle permet de réprimer les manquements aux prescriptions visées aux articles
2 et 3 du Décret n°2007-435 du 25 mars 2007 relatif aux actes et auzx conditions d’exercice de
lostéopathie. C’est en ce sens que la Cour de cassation a condamné un chiropracteur ayant
procédé a des diagnostics réservés au médecin alors que 1’« article 2 du décret susvisé impose
aux praticiens justifiant d’un titre de chiropracteur d’orienter le patient vers un médecin lorsque
les symptomes nécessitent un diagnostic ou un traitement médical 2. » Cela permet aussi a la
Cour de veiller au périmétre de I'ostéopathie, notamment aux actes expressément interdits par
'article 3 du décret ?, ou de contrédler les conditions d’enregistrement de ces professionnels .

L’exercice illégal de la médecine n’est donc ici plus seulement un outil de protection de la
médecine contre des praticiens illégaux, mais un outil de contréle d’une nouvelle activité de

soins. Et cette infraction est d’autant plus efficace qu’elle est assortie de peines lourdes®.

235. Du fait d’une autonomisation des sciences psychologiques, la situation des psychothé-
rapeutes et psychologues est différente.
3. Psychothérapeutes et psychologues

236. La pratique de la psychologie, un acte médical. La psychologie est enseignée a

la faculté de médecineb. L’acte médical doit dés lors étre effectué par un praticien autorisé,

1. Ce qui pose question & la lumiére de 'adage Non bis in idem.

2. Cass. crim., 26 fév. 2013, n° 12-82143.

3. Cass. crim., 19 juin 2007, inédit, 06-85303.

4. Cass. crim., 2 juin 2004, inédit, n° 03-87509.

5. Plus lourdes en tout cas que celles prévues par le Décret n° 2007-435 du 25 mars 2007 relatif auzx actes et
auz conditions d’exercice de l’ostéopathie.

6. Elle est au centre de 'UE3 des ECN intitulée « maturation, vulnérabilité, santé mentale, conduites
addictives ». Cf. Arrété du 8 avril 2013 relatif au régime des études en vue du premier et du deuxiéme cycle
des études médicales, n° NOR : ESRS1308333A, URL : http://www.enseignementsup-recherche.gouv.fr/
pid20536/bulletin_officiel.html?cid_bo=71544&cbo=1 (visité le 07/09/2015). Voir aussi sur ce point
Liste des diplomes d’études spécialisées de médecine, BO du ministére de l’éducation nationale et du ministére
de la recherche, n° n° NOR : MES0101860A, URL : http://www.education.gouv.fr/bo/2001/38/sup.htm,
Annexe Z. Celle-ci indique que doivent étre enseignés les modéles théoriques de référence dont les modéles
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c’est-a-dire, un médecin ou une personne spécialement autorisée. Cependant, un certain nombre

de professionnels mettent en oeuvre des pratiques psychologiques de maniére autonome.

237. Les psychothérapeutes et psychologues pratiquent des actes de maniére autonome.
Néanmoins, leur pratique a été légalisée en 1991 pour les psychologues! et en 2010 pour les
psychothérapeutes 2. La situation est donc clarifiée par ces décrets qui rendent licite I'exercice

de la psychologie par des professionnels non médecins 3.

4. Pédicure-podologue

238. Les pédicures-podologues sont libres de procéder seuls au diagnostic? et au traitement
des « affections épidermiques, limitées aux couches cornées et les affections unguéales du pied® ».
En revanche, il leur est expressément défendu de pratiquer « toute intervention provoquant
I'effusion de sang®. » L’effusion de sang est trés certainement une maniére élégante et surannée
de désigner les interventions chirurgicales. Les pédicure-podologues peuvent donc, en tout
autonomie, agir sur les couches cornées et les surfaces épidermiques. Cela les rapprocherait des
professions médicales. Reste que 'organisation du code de la santé publique les place parmi les

auxiliaires de soins et que ces actes semblent ressortir de leur réle propre.

239. Bilan. L’autonomie que 'on trouve dans les actes de ces quatre professions les
rapprochent des professions médicales. Si ’existence d’une réglementation spécifique pour les
pharmaciens et les pédicure-podologue et la sortie des psychologues et psychothérapeutes du
champ de la médecine par la création d’une faculté ad hoc rend compréhensible leur distinction
d’avec les professions médicales, I’étude de la législation des ostéopathes et chiropracteurs laisse
perplexe. En effet, cette profession a tous les atours d’une profession médicale. La raison du
refus de modifier 'architecture actuelle du code de la santé publique trouve ainsi sa raison dans
des oppositions politiques.

Le régime des actes des quatre professions étudiées tranche ainsi avec celui des professions

paramédicales auxquelles est déniée toute autonomie dans la conduite des actes médicaux.

« comportemental et cognitif, psychanalytique, systémique, ... ». Voir aussi le Référentiel métier « psychiatrie »
qui requiert que les psychiatres soient capables de mener a bien une psychothérapie a ’aide d’une « méthode
psychothérapeutique particuliére », ce qui suppose la « pratique d’'une méthode psychothérapique structurée ».
Référentiel métier « psychiatrie », sous la dir. de COMMISSION NATIONALE DE L'INTERNAT ET DU POST INTERNAT,
URL : http://www.medecine.u-psud.fr/_resources/DES-Psychiatrie/Maquette’,20et%20organisation},
20g%C3%A9n Y C3%A9rale /Maquette%20nationale /2011 - 04%20R%C3%A9f %,C3%A9rentiel ,20M%C3%A9tiery
20Psychiatrie.%20CNIPI.pdf?download=true (visité le 28/04/2016), p. 7.

1. Décret n° 90-255 du 22 mars 1990 fixant la liste des diplomes permettant de faire usage professionnel du
titre de psychologue.

2. Décret n° 2010-534 du 20 mai 2010 relatif a 'usage du titre de psychothérapeute.
Concernant les psychanalystes, cf. infra n® 272 et s., p. 133 et s.
Cf. supra n° 135, p. 73 indiquant que le diagnostic est strictement soumis au monopole médical.
Art. L. 4322-1 CSP.
Art. L. 4322-1 CSP.

S ot W
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§ 2. Les auteurs non autonomes au champ réduit d’actes

médicaux

240. Certains professionnels, en plus de voir leur champ d’action réduit, sont soumis & ’au-
torisation d’un autre professionnel pour pouvoir effectuer des actes médicaux. Ces professionnels
sont les « auxiliaires médicaux » connus aussi comme professionnels paramédicaux. Ceux-ci,
nombreux, ont pour principale fonction d’assister les professionnels médicaux et recoivent donc

I’autorisation de pratiquer les actes médicaux par la prescription.

241. Conditions supplémentaires de légalité. Il faut remarquer que ces professions
sont bien évidemment soumises & la détention d’'un dipléome. Certains professionnels voient
cette exigence doublée de I'obligation d’étre inscrits & un Ordre : les infirmiers, les masseurs-
kinésithérapeutes, les pédicure-podologues, les orthophonistes et les orthoptistes !. Il faut noter
qu’il s’agit 14 d’une forme de mimétisme vis-a-vis des professions médicales et surtout d’une
forme de distinction puisque c’est la garantie d’une certaine forme d’autonomie, notamment
en matiére de justice ordinale?. En effet, ces Ordres sont voulus par ces professions et sont
relativement modernes : 1'obligation d’inscription & I’Ordre des masseurs-kinésithérapeutes date
de 20043 tandis que l'obligation des infirmiers date de 2006 *.

242. Les professionnels paramédicaux voient donc le champ de leur action circonscrit (A.)

et sont autorisés par les médecins a pratiquer des actes par le biais de la prescription (B.).

A. Champ d’action des professionnels paramédicaux

243. Une liste légale. Les professions paramédicales sont désignées par le code de la santé
publique sous I'appellation d’« auxiliaires médicaux ». Le code de la santé publique leur consacre
un titre a chacun. Il s’agit des professions d’infirmier ou d’infirmiére (titre 1), de masseur-
kinésithérapeute et de pédicure-podologue (titre 2), d’ergothérapeute et de psychomotricien

(titre 3), d’orthophoniste et d’orthoptiste (titre 4), de manipulateur d’électroradiologie médicale

1. Cf. sur ce point le titre IX du Livre III de la quatriéme partie du code de la santé publique intitulé
« organisation de certaines professions paramédicales ».

2. Sur certains avantages de la justice ordinale, cf. infra n° 508, p. 253. Nous constatons par ailleurs que la
Gréce, la Hongrie, I’Autriche, I’Allemagne, la Belgique, les Pays-Bas, le Danemark, les pays baltes, la Finlande et
la Suéde ne connaissent pas d’Ordre des pharmaciens, preuve de la possibilité d’une gestion autre que par un
Ordre. Cf. la carte présentée par I’Ordre national des infirmiers Un ordre national des infirmiers : pourquoi ?,
URL : http://www.ordre-infirmiers.fr/lordre-et-les-conseils-ordinaux/role-et-missions.html
(visité le 21/09/2015).

3. Loi n° 2004-806 du 9 aodt 2004 relative a la politique de santé publique, art. 108. Cependant, la création
de I’Ordre est antérieure (et remonte a la Loi n° 95-116 du 4 février 1995 portant diverses dispositions d’ordre
social, Art. 6), mais la constitution de ’Ordre a été longtemps empéchée du fait de I'impossibilité d’organiser
des élections du fait de ’absence de liste électorales. Sur ce point, le role de la fédération frangaise des masseurs
kinésithérapeutes rééducateurs a été centrale puisqu’elle a permis la constitution desdites listes. Pour une
illustration des difficultés, ¢f. CE, 4/1 SSR, 3 nov. 1999, n° 189530.

4. Loi n° 2006-1668 du 21 décembre 2006 portant création d’un ordre national des infirmiers. Cette loi n’a
toutefois pas supprimé I'obligation d’enregistrement des diplomes.
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(titre 5), d’audioprothésiste, d’opticien-lunetier, de prothésiste et d’orthésiste pour 'appareillage
des personnes handicapées (titre 6), et de la profession de diététicien (titre 7).

Manquent & cette liste les professions regroupées au sein du titre IX intitulé « aides-soignants,
auxiliaires de puériculture, ambulanciers et assistants dentaires » et les professions mentionnées
dans diverses parties du code de la santé publique et notamment les professions de conseiller
en génétique 'L'usage de ce critére permet aussi d’inclure les biologistes médicaux puisque
ceux-ci peuvent effecuter des actes médicaux? de prélévement en vertu d’une prescription d’un

médecin 3.

244. Les professions paramédicales et la pratique d’actes médicaux. Les professionnels
paramédicaux pratiquent des actes trés divers. Ceux-ci vont de la confection de lunettes
4 la manipulation d’appareils d’électroradiologie en passant par le conseil en génétique ou
la vaccination. Il faut rappeler que nous adoptons comme critére des actes médicaux leur
enseignement au sein de la faculté de médecine. Ainsi, ne sera pas inclus dans cette étude 'acte
de fabrication de prothése du prothésiste puisque cet acte n’est pas au programme des études
de médecine. En revanche, le massage médical pratiqué par le kinésithérapeute est enseigné a
la faculté de médecine, d’oli la nécessité pour 'auxiliaire médical d’étre autorisé, en général
par un texte spécial, ou par une autorisation spécifique. Il faut ainsi distinguer, au sein des
actes réservés aux auxiliaires médicaux, les actes médicaux qu’ils peuvent effectuer seul sans

délégation de ceux qui doivent leur étre délégués par une prescription.

Certains professionnels paramédicaux pratiquent un ensemble des actes sans prescription
médicale préalable. Ces actes sont considérés comme faisant partie de leur « role propre? ». Les

actes pratiqués ne sont pas toujours médicaux, mais qualifiés de « soins infirmiers®

», massages
et gymnastique non médicale®, « soins d’hygiéne », ou confection et application de semelles”,

ou « conseils nutritionnels® » pour les diététiciens.
Ces actes ne sont donc pas considérés comme des actes médicaux et regoivent une qualification
différente, parce que leur régime est différent : ils peuvent étre librement effectués par des non

médecins.

1. Cf. Art. L. 1132-1 CSP et s. et R. 1132-1 CSP et s.

2. Ceux-ci sont les suivants : tubage gastrique et duodénal ; sondage vésical chez la femme ; prélévements
effectués au niveau des téguments, des phanéres et des muqueuses accessibles sans traumatismes. Ils peuvent par
ailleurs effectuer les actes suivants : prélévement de sang veineux au lobule de Voreille ; prélévement de sang
veineux & la pulpe des doigts; prélévement de sang veineux au pli du coude.

3. Arrété du 6 janvier 1962 fixant la liste des actes médicaux ne pouvant étre pratiqués que par des médecins
ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires médicaux ou par des directeurs de laboratoires d’analyses
médicales non-médecins, JO, p. 1111, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;?cidTexte=
JORFTEXT000000802880 (visité le 02/01/2014), Art. 4 bis.

4. Selon la formulation de l'article L. 4311-1 du code de la santé publique.

5. Art. L. 4311-1 CSP.

6. Par opposition au « massage et [...] gymnastique médicale » de Darticle L. 4321-1 du code de la santé
publique.

7. Pour les pédicure-podologues, Art. L. 4322-1 CSP.

8. Art. L. 4371-1 CSP.
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Néanmoins, les professions d’auxiliaires de soins peuvent étre autorisés & pratiquer quelques
rares actes médicaux parmi ces actes propres. Ainsi, I'article R. 4311-5 du code de la santé
publique autorise-t-elle les infirmiers & réaliser, surveiller et renouveler des pansements non

médicamenteux '. Mais, la majorité des actes restera soumise a une prescription médicale 2.

245. Les professionnels paramédicaux pratiquent des actes médicaux « hors la présence

du médecin 3

» mais sur son ordre. Ainsi, les infirmiers pratiquent-ils des « actes de soins
infirmiers sur prescription ou conseil médical? », les masseurs-kinésithérapeutes établissent
des bilans kinésithérapeutiques « dans le cadre de la prescription médicale® » et « pratiquent
leur art sur ordonnance médicale® ». Cette formule est reprise pour les psychométriciens”, les
ergothérapeutes® et manipulateurs d’électroradiologie ?. La question peut se poser de savoir si
ces actes sont des actes médicaux ou paramédicaux. D’une part, le code de la santé publique
bien qu’il connaisse les expressions « acte médical » et « professionnel paramédical » n’utilise
jamais ’expression « acte paramédical », ce qui améne a conclure & l'inexistence de cette
notion. D’autre part, ces actes relévent de compétences qui sont parfois propres au professionnel
paramédical comme la compétence de la fabrication de prothése. Mais la majorité des actes n’est
pas spécifiquement propre au professionnel paramédical et peut étre effectuée par des médecins.
Il en va ainsi du massage kinésithérapeutique qui peut parfaitement étre mené par un médecin
ou des actes de soins infirmiers. I faut donc conclure que ces actes n’ont pas de spécificité
intrinséque au-dela du fait qu’ils sont menés non par un médecin mais par un auxiliaire médical.

Dés lors, ces actes changeraient de dénomination selon qu’ils sont effectués par un profes-
sionnel médical ou paramédical ? Ainsi, la vaccination faite sur prescription médicale par un
infirmier serait-elle un acte de soin infirmier tandis que la vaccination faite par un médecin
deviendrait un acte médical 7 Cette distinction n’est pas juridiquement signifiante puisque, mis
& part le transfert d’une partie de la responsabilité du médecin au professionnel paramédical,
le régime de ces actes est exactement le méme. La prescription médicale ne fait en effet que

déléguer le traitement & un tiers compétent 0. Il faut comprendre que c’est la prescription et

1. Ttem n°20 des ECN. On peut d’ailleurs se demander s’il s’agit vraiment d’un acte médical. En effet, le
pansement simple est un acte ne requérant aucune connaissance particuliére. En revanche, la pose de sutures
adhésives (du type des Stéri-strip) l’est.

2. Cf. Art. R. 4311-7 CSP.

Art. L. 4341-1 CSP.
Art. L. 4311-1 CSP.
Art. R. 4321-2 CSP.
Art. L. 4321-1 CSP.

7. « Sur ordonnance et sous controle médical, les pédicures-podologues peuvent traiter les cas pathologiques
de leur domaine de compétence. (Art. L. 4322-1 CSP.) ».

8. « Les ergothérapeutes exercent leur art sur prescription médicale ». (Art. L. 4331-1 CSP.). Cf. aussi l’article
R. 4331-1 du code de la santé publique.

9. « Les manipulateurs d’électroradiologie médicale exercent leur art sur prescription médicale » (Art. L. 4351-1
CSP.).

10. La raison de cette distinction peut se trouver dans une nécessité politique de distinguer clairement les
actes des médecins de ceux des infirmiers. Mais alors, pourquoi faire entrer dans un texte une distinction qui
n’emporte aucune conséquence juridique ?

S O W
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non le fait que l'acte soit effectué par un non-médecin qui a un impact sur le régime légal.
Il est donc trompeur d’exclure les actes pratiqués par des professionnels paramédicaux de la
qualification d’actes médicaux et il faut soutenir que les professions paramédicales pratiquent

des actes médicaux, mais uniquement par délégation d’un médecin.

246. La limitation des actes pouvant étre délégués aux professions paramédicales.
Dans ces cas de délégation, la loi et le réglement ont limité le nombre des actes que le médecin
peut déléguer par prescription. Le législateur et le pouvoir réglementaire ont plusieurs méthodes

pour déterminer les actes pouvant étre effectués par les professions paramédicales.

D’abord, le législateur et le pouvoir réglementaire n’ont pas jugé bon de préciser quels actes
pouvaient étre prescrits pour certains professionnels paramédicaux. Ceci est la conséquence de
la grande spécialisation de certains professionnels. Il en va ainsi des diététiciens qui ne peuvent
que participer « a I’éducation et a la rééducation nutritionnelle des patients atteints de troubles
du métabolisme ou de ’alimentation, par I’établissement d’un bilan diététique personnalisé et
une éducation diététique adaptée!l. » Il en va de méme pour les conseillers en génétique dont le

métier est un métier de conseil consistant en assistance du médecin 2.

Ensuite, le législateur n’autorise a certains professionnels qu’un ou plusieurs type d’acte.
C’est le cas des audioprothésistes qui ne peuvent que délivrer un appareil de prothése auditive
aprés examen 3, des opticiens-lunetiers qui ne peuvent que produire des verres correcteurs et,

dans le cadre d’un renouvellement, les adapter %.

Enfin, dans certains cas, le législateur a délégué au pouvoir réglementaire la charge de dresser
des listes d’actes afin de circonscrire au mieux ’action de certains professionnels paramédicaux.
De maniére générale, I’Arrété du 6 janvier 1962° vient, sans préciser 'auxiliaire médical visé,
limiter le nombre des actes pouvant étre délégués a des non-médecins. D’autres dispositions
réglementaires viennent par ailleurs lister les actes pouvant étre effectués par les infirmiers©,

infirmiers de bloc opératoire ” kinésithérapeutes®, pédicures-podologues ?, ergothérapeutes 1,

1. Art. L. 4371-1 CSP.

2. Art. R. 1132-1 CSP.

3. L’article L. 4361-1 du code de la santé publique disposant que « la délivrance de chaque appareil de
prothése auditive est soumise a la prescription médicale préalable et obligatoire du port d’un appareil, aprés
examen otologique et audiométrique tonal et vocal. ».

4. Art. L. 4362-10 CSP.

5. Arrété du 6 janvier 1962 fixant la liste des actes médicaux ne pouvant étre pratiqués que par des médecins
ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires médicaux ou par des directeurs de laboratoires d’analyses
médicales non-médecins, JO, p. 1111, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do; ?cidTexte=
JORFTEXT000000802880 (visité le 02/01/2014).

6. Arts. R. 4311-1 CSP et s.

7. Art. R. 4311-11 CSP.

8. Art. R. 4321-1 CSP. Les kinésithérapeutes doivent étre autorisés par une prescription médicale uniquement
lorsqu’ils agissent dans un but thérapeutique. Ils ont cependant une grande liberté vis-a-vis de la prescription
médicale puisqu’ils peuvent les adapter. Ils peuvent par ailleurs demander la remise de dispositifs médicaux
nécessaires a 'exercice de leur profession.

9. Art. R. 4322-1 CSP.

10. Art. R. 4331-1 CSP.
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psychomotriciens !, orthophonistes 2, orthoptistes 2, manipulateurs d’électroradiologie? et as-
sistants dentaires®. Les débats portent souvent sur la redéfinition du champ de compétences
des auxiliaires médicaux. Un récent rapport 6, a par exemple proposé, pour « restructurer la
filiere visuelle » de permettre aux orthoptistes de réaliser certains « actes prévus dans des
protocoles de prise en charge ” », ce qui suppose « d’élargir le décret d’acte des ortoptistes® ». Le
rapport souhaite aussi que leur soit reconnu « le droit de prescrire du matériel de rééducation

orthoptique ?

247. Les professionnels paramédicaux voient ainsi leur action rigoureusement encadrée
puisque tout acte qu’ils pratiqueraient et qui n’entrerait pas dans la compétence qui leur a été
attribuée par décret serait sanctionné, notamment au titre de ’exercice illégal de la médecine.
Ceci est une contrainte sur les professions paramédicales puisque cela restreint leur champ
d’action. Mais c’est aussi une contrainte sur les prescripteurs qui ne peuvent tout déléguer et

sont donc contraints d’effectuer personnellement certains actes 1°

248. Les exceptions a l’interdiction faite aux professionnels paramédicaux de prati-
quer des actes médicaux. Cependant, les professionnels paramédicaux ont un champ d’action
plus étendu d’une part en cas d’urgence et, d’autre part, du fait de certaines missions de santé
publique qui leur sont confiées.

Concernant les situations d’urgence, I'infirmier « doit, par exemple, mettre en ceuvre tous
les soins conservatoires nécessaires, avant de chercher par tout moyen a obtenir une prescription
écrite 11, » Si cette prescription n’est pas délivrée, il doit en référer au cadre de santé et doit
agir. Dans ce cas, considére 'auteur, il s’agit d’une obligation médicale d’agir engageant la
responsabilité du médecin et non de l'infirmier. Il en va de méme pour le kinésithérapeute
qui, « en cas d’urgence et en I'absence d’un médecin, |...| est autorisé & accomplir les gestes
de secours nécessaires jusqu’a l'intervention d’un médecin. 2 » A charge pour lui d’établir un
compte-rendu des actes accomplis lors de 'intervention du médecin. Mais la pratique d’actes

réservés au médecin dans les situations d’urgence ne nécessite pas de régles spéciales, 'article

Art. R. 4332-1 CSP.
Art. R. 4341-3 CSP.
Art. R. 4342-3 CSP.
Art. R. 4351-2 CSP.
Art. L. 4393-8 al. 3 CSP. Le décret en Conseil d’Etat n’a pas été pris a ce jour.

6. D. VOYNET, Restructuration de la filiére visuelle, Rapport, n®2015-008R, Inspection générale des affaires
sociales, juil. 2015, URL : http://www.igas.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_2015-008R_Filiere_visuelle_.pdf
(visité le 27/11,/2015).

7. Recommandation n° 8.

8. Proposition n° 15.

9. Recommandation n°9.

10. A ainsi été sanctionnée l'organisation dans laquelle le médecin déléguait une grande partie de ses actes a
des praticiens non médecins. Cass. crim., Bernard Gall c. Ministére public, 13 mai 2003, inédit, n°® 02-84037.

11. L. LETTA, « Prescription médicale et soins infirmiers », Droit, Déontologie & Soin, mar. 2006, vol. 6, 1,
p. 34-41.

12. Décret n°96-879 du 8 octobre 1996 relatif aux actes professionnels et o l’exercice de la profession de
masseur-kinésithérapeute, article 10.

CU N
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L. 4161-1 précisant que I'infraction d’exercice illégal de la médecine est une infraction d’habitude

et ces situations pouvant ressortir de I’autorisation de la loi de I'article 223-6 du code pénal !

249. Le législateur et le pouvoir réglementaire ont par ailleurs eu recours a la connaissance
d’une profession paramédicale en matiére médicale pour assurer un objectif de santé publique,
celui de la meilleure couverture vaccinale possible ou pour assurer un impératif social qu’est la
maitrise de la fécondité féminine en les autorisant a pratiquer des actes médicaux. En matiére
de vaccination antigrippale, I’article R. 4311-5-1 du code de la santé publique ? autorise les
infirmiers & vacciner sauf pour la premiére injection. Il s’agit 14 d’une disposition issue de la
Loi n°2007-1785 du 19 décembre 2007 de financement de la sécurité sociale pour 2008. 1l en
va de méme pour les infirmiéres scolaires qui sont & méme de « renouveler les prescriptions,
datant de moins d’un an, de médicaments contraceptifs oraux? » et des opticiens-lunetiers qui

4

peuvent adapter une prescription®, contribuant par la au désengorgement des cabinets des

ophtalmologues.

250. Mais, hormis ces exceptions, la majeure partie des actes médicaux dépend de la pres-
cription qui apparait ainsi comme 1’outil de circulation de 'autorisation faite aux professionnels

paramédicaux de pratiquer des actes médicaux.

B. La prescription, condition de ’autorisation médicale

251. Essai de définition de la prescription médicale. La prescription est & la fois un
conseil donné au patient et 'autorisation faite & un professionnel paramédical de pratiquer un
acte. Elle est donc double et, bien qu’elle soit contenue sur une « ordonnance » °, elle reste
facultative. Elle est facultative d’une part pour le patient qui, ce conseil étant formulé — et
souvent écrit® —, est libre de 'appliquer ou de ne pas Iappliquer en vertu du droit qui lui
est conféré de consentir au traitement 7. Le praticien n’a donc aucun « ordre » a formuler, il
est réduit & conseiller ou suggérer un certain comportement. D’autre part, la prescription est

facultative pour le professionnel paramédical qui la regoit. En effet, celui-ci peut, dans les mémes

1. Sur ’état de nécessité, cf. infra n° 373 et s., p. 192 et s.

2. Issu du Décret n° 2008-877 du 29 aott 2008 relatif aux conditions de réalisation de certains actes profes-
sionnels par les infirmiers ou infirmiéres, pris aprés la Loi n°2007-1785 du 19 décembre 2007 de financement de
la sécurité sociale pour 2008 qui a pour but de favoriser la vaccination.

3. Article L. 4311-1 du code de la santé publique, modifié par loi n°®2011-525 du 17 mai 2011 - art. 89.

4. Art. L. 4362-10 CSP. Un récent rapport préconise de renforcer le pouvoir des orthoptistes et d’élargir
l’autorisation faite aux opticiens pour renouveler les prescriptions de lentilles. http://www.lefigaro.fr/
flash-eco0/2015/09/10/97002-20150910FILWWWO0176-ophtalmo-les-pistes-pour-reduire-1l-attente.php
(visité le 10/09/2015).

5. Le terme peut en effet faire penser qu’il s’agit d’un ordre.

6. La prescription peut en effet étre orale. La forme étant indifférente, elle peut aussi étre numérique.

7. Il en va de méme pour les lettres d’introduction entre médecins qui ne peuvent avoir d’effet sur le libre
choix du médecin qu’a le patient. Cass. ch. réun., 13 mai 1963, Bull., n°4, cité par : G. MEMETEAU, Cours de
droit médical, 4° éd., Les études hospitaliéres, 2010, p. 273.
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conditions que les médecins !, refuser de pratiquer un acte. Il existe par ailleurs des dispositions
autorisant les auxiliaires médicaux & adapter leurs actes, méme sils sont prescrits 2, ce qui tend
a relativiser le caractére obligatoire de la prescription. La prescription ne fait que 'autoriser a
pratiquer un acte, & la condition qu’il pratique lui-méme certains « bilans? ».

La prescription ne suppose donc en elle-méme aucun acte médical. Elle n’est que ’autorisation
de pratiquer un acte et c’est pourquoi elle est soumise & une partie du régime des actes médicaux
et notamment & ’exigence de proportionnalité de ’acte. Mais analyser la prescription médicale
comme étant un acte médical est abusif?. Il faut donc suivre G. REBECQ lorsqu’elle considére
que « I’acte médical ne peut plus étre entendu que dans son sens strict, par opposition a la
prescription, différents textes en faisant nettement la distinction au sein de 'activité médicale® ».
Elle fait la distinction entre la prescription et I’acte médical ou « geste médical » qu’elle définit
comme « une prestation intellectuelle, manuelle et instrumentale, ensemble indivisible qui
constitue l'acte thérapeutique ou geste médical. » La prescription n’est donc ni un geste médical
ni un acte médical puisqu’en elle-méme la prescription ne soigne rien et, pour qu’elle soigne, il
faut qu’elle soit mise a exécution ©.

La prescription doit donc s’analyser comme la délégation d’un acte. Le médecin peut déléguer
deux principaux types d’actes. D’une part, la remise d’'un médicament au patient, d’autre part,

I’exercice d’un acte sur le patient par un tiers.

252. Concernant ’exercice d’'un acte sur le patient par un tiers, la prescription — en
plus de la délégation — fait I'effet d’une autorisation a pratiquer 'acte médical. Elle autorise
alors le professionnel & l’autorisation restreinte” & effectuer les actes qui sont normalement
réservés au médecin ou qui lui sont propres et qui sont subordonnés & cette méme prescription
pour étre effectués. Dés lors, 'acte médical sera délégué au praticien qui l'effectuera et il est
difficile de soutenir que la prescription est I'acte médical. L’analyse nous permet d’affirmer
que la prescription est la condition de ’exercice de ’acte par une personne, sans pour autant

étre ’acte médical. Cependant, du fait justement qu’elle permet un acte médical et que ’acte

1. Ceux-ci pouvant refuser pratiquer un acte. Cette possibilité est limitée par I’obligation qui leur est faite
d’assister toute personne en péril. Cf. aussi ce qui concerne le refus de soins du soignant. infra n°® 397, p. 206.

2. Pour les masseurs-kinésithérapeutes, cf. ’alinéa 9 de 'article L. 4321-1 renvoyant aux ’articles R. 4321-59
(qui dispose « Dans les limites fixées par la loi, le masseur-kinésithérapeute est libre de ses actes qui sont ceux
qu’il estime les plus appropriés en la circonstance. ») et R. 4321-2 (qui dispose a son alinéa 2 que « Dans le cadre
de la prescription médicale, il établit un bilan qui comprend le diagnostic kinésithérapique et les objectifs de
soins, ainsi que le choix des actes et des techniques qui lui paraissent les plus appropriés.) »

3. Sur les bilans, cf. supra n® 199 et s., p. 102 et s.

4. Cela est le cas pour les prescriptions de transport sanitaire. Cf. par ex : Cass. 2° civ., 15 mar. 2012,
n°®11-11286 : « en ’absence d’accord préalable de la caisse primaire d’assurance maladie, que si 'attestation
d’urgence figure dans 1’acte médical de prescription du transport. » La solution est constante en jurisprudence.
Pour une autre illustration, cf. Cass. 2° civ., 19 nov. 2009, Bull.,, IT, n° 281, n° 08-21044. Il faut noter que cette
utilisation du terme « acte médical » se fait dans un contexte de droit de la sécurité sociale. Dans ce contexte,
I'utilisation du terme « acte médical » fait référence au caractére financé de 'acte.

5. G. REBECQ, La prescription médicale, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1988, n°® 43, p. 35.

6. On pourra certes arguer du potentiel psychologique important chez le patient : la prescription est un début
de guérison puisque son mal sera alors officialisé.

7. Pour cette notion, cf. supra n® 196 et s., p. 101 et s.
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médical pourrait, en théorie, étre réalisé sur simple présentation de 'ordonnance contenant la
prescription, la prescription suppose qu’elle soit correctement effectuée. Il faut en effet que 'acte
ait été bien choisi, ce qui permettra de faire peser sur le prescripteur une responsabilité a raison
du choix de I'acte — et donc de la décision médicale.

Maintenant que nous pouvons affirmer que la prescription, mis a part son pouvoir de
délégation, ne change rien a l’acte lui-méme, nous pouvons en déduire que l'acte délégué aura le
méme statut que l'acte qui n’aura pas été délégué. L’acte de vaccination délégué & un infirmier
devra donc respecter les mémes conditions d’asepsie et de réalisation que I'acte de vaccination
non délégué. Il en va de méme en matiére de responsabilité o, mis & part le changement de
débiteur de la créance, 'engagement sera soumis aux mémes régles ! et notamment le respect

des régles de lart.

253. Concernant la remise d’'un médicament ou d’'un dispositif au patient, se pose le
probléme de savoir quand est effectué 'acte médical : & la délivrance du médicament ou lors
de l'ingestion ? Il est difficile d’admettre que la délivrance du médicament correspond & ’acte
médical puisque lors de la délivrance, il n’y a que remise du produit au patient. Celui-ci n’est,
la encore, aucunement contraint de le consommer. Sa liberté fait toujours obstacle entre la
délivrance du produit et I'acte en lui-méme. Il faut donc penser que 'acte sera réalisé a la
consommation du produit par le patient. Cela semble plausible puisque certains médicaments,
hautement toxiques, doivent étre consommés devant un médecin ou un membre de ’équipe
médicale ? ou uniquement au sein d’hopitaux 3. Dans ces cas-1a, le traitement est simplement
oral. Quand la personne ne peut pas déglutir, le traitement pourra étre fait par d’autres voies,
notamment par voie intraveineuse. Dans ce cas, il y a un acte médical. Il semble donc que le
critére pour déterminer le moment de ’acte médical en matiére de prescription d’un médicament
soit la modification du corps par un produit. Dés que la personne avale un médicament, il y
a modification du corps par un produit normalement toxique — comme pour une opération
chirurgicale — et il y aurait donc un acte médical.

Cette conception est génante puisqu’envisager qu'un acte médical soit pratiqué par la
personne sur elle-méme va & I’encontre du droit médical qui vise & réglementer ’action d’une
personne sur une autre personne. Ces régles, appliquées a la personne elle-méme, n’ont pas
grand sens, la liberté de faire ce que 'on veut sur son corps étant presque, infinie puisqu’elle va
jusqu’au suicide. Cette incohérence pourrait étre résolue en considérant que lors de l'ingestion,
le patient ne fait qu’accomplir I’acte permis par le prescripteur. Cela permet alors de comprendre

le possible engagement de la responsabilité du praticien pour faute dans le choix du médicament

1. Visées a ’article 1142-1 du code de la santé publique.

2. C’est notamment le cas de la Mifegyne qui provoque 'avortement. Cf. MIFEGYNE 200 mg, comprimé
(Mifépristone), Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé (ANSM), 19 oct. 2012, URL :
http://agence-prd.ansm.sante.fr/php/ecodex/frames.php?specid=66422290&typedoc=N&ref=N0215296.
htm (visité le 15/02/2016).

3. Médicaments & usage interne. Cf. I'article R. 5121-77 CSP.

4. Ce qui n’est pas sans poser la question, ultime en ce domaine, de la médicalité du suicide assisté.

125


http://agence-prd.ansm.sante.fr/php/ecodex/frames.php?specid=66422290&typedoc=N&ref=N0215296.htm
http://agence-prd.ansm.sante.fr/php/ecodex/frames.php?specid=66422290&typedoc=N&ref=N0215296.htm

Vers une redéfinition de 'acte médical

prescrit L.
Ainsi, la prescription est un acte médical en puissance, y compris dans le cadre de la
prescription d’un produit au patient. L’acte médical se concrétisera par le biais du patient

lui-méme. Le patient forme alors la derniére étape d’un acte médical.

254. L’acte médical est réglementé et lorsque 'une des régles régissant ’autorisation n’est
pas respectée, I’auteur de ’acte encourra une sanction. La sanction sert donc aussi & assurer

I’application des régles d’habilitation & pratiquer des actes médicaux.

1. Le praticien ne pourra bien entendu pas voir sa responsabilité engagée pour une fausse route ou un non
respect de la posologie, & moins de démontrer qu’il a failli & son devoir de conseil sur la maniére de prendre ce
médicament.
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Chapitre 2

La sanction de 'acte effectué par un

auteur dénué d’autorisation

255. Le but premier de l'infraction d’exercice illégal de la médecine est de sanctionner
I’exercice d’actes médicaux par des personnes non autorisées. Il limite également les risques liés
a I'incompétence des auteurs des actes. Ce faisant, il est nécessaire que cette infraction se fonde
sur une définition précise de la médecine.

Si le but est de limiter les actes potentiellement nocifs, notons aussi que cela entraine la
création d’un réel monopole juridiquement protégé par une infraction pénale. Ainsi, si les Ordres
professionnels ont la faculté de saisir les tribunaux par voie de citation directe pour dénoncer

L c’est pour protéger un monopole?. La réglementation de la

I’exercice illégal de la médecine
profession de médecin étant la plus ancienne?, elle a servi de modéle aux autres réglementations

médicales et non médicales.

1. Art. L. 4161-2 CSP.

2. Une lecture historique de la création de I'infraction d’exercice illégal de la médecine démontrera cependant
que c’est souvent une discipline corporatiste qui a prévalu a sa création. Ainsi, la médecine moderne est-elle le
produit d’une lutte contre les charlatans et le résultat d’une structuration de la faculté de médecine. Sur cette
question, consulter J. LEONARD, La médecine entre les savoirs et les pouvoirs : Histoire intellectuelle et politique
de la médecine francgaise au XIX¢ siécle, Collection historique, Aubier Montaigne, 1981, J. POIRIER, Au coeur
de lhistoire, la santé in Pour Uhistoire de la médecine : Autour de 'oeuvre de Jacques Léonard, sous la dir. de
M. LAGREE et F. LEBRUN, Presses Universitaires de Rennes, 1994. Pour les questions relatives & la concurrence
entre les différentes facultés de médecine, cf. : C. PAUTHIER, L’ezerice illégal de la médecine (1675-1793) : entre
défaut de droit et maniére de soigner, Histoire, médecine et société, Glyph & Biotem éditions, 2002, Version
remaniée d’une thése d’histoire du droit. Son insertion dans le code de la santé publique et non dans le code
pénal témoigne de son caractére « technique ».

3. La confrérie de Saint-Coéme-et-Saint-Damien réunissant les barbiers chirurgiens est reconnue dés le XIII®
siécle (J.-Cl. AMEISEN, P. BERCHE et Y. BROHARD, Une histoire de la médecine, avec une préf. d’A. KAHN,
concl. A. KanN, Editions de La Martiniére, 2011, p. 78) tandis que les chirurgiens-dentistes sont reconnus
par un édit de Louis XIV de 1699. Les sages-femmes, d’abord réprimées comme sorciéres, sont reconnues a
partir du XVIII® siécle (le 22 décembre 1779, une sage-femme est nommeée a 'Hotel-Dieu de Montmorency). Les
trois professions seront réglementées ensemble en 1892 par la Loi du 30 novembre 1892 (Voir sur la question :
B. HoerNI, « La Loi du 30 novembre 1892 », Histoire des sciences médicales, 1998, vol. XXXII, 1, URL :
http://www.biusante.parisdescartes.fr/sfhm/hsm/HSMx1998x032x001/HSMx1998x032x001x0063.pdf (visité
le 21/09/2015)).
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256. C’est pourquoi l'exercice illégal de la médecine sera étudié distinctement (Section I)
des infractions d’exercice illégal des autres professions médicales et paramédicales (Section II)

qui dérivent de l'infraction d’exercice illégal de la médecine.

Section I L’exercice illégal de la médecine

257. La définition de la médecine : pierre d’achoppement de l’infraction d’exercice
illégal de la médecine. L’article L. 4161-1 du code de la santé publique instaure le monopole
médical négativement en défendant & quiconque autre que les médecins d’exercer la médecine.
Cette infraction repose donc sur une définition de la médecine et du professionnel seul habilité a
la pratiquer!.

Selon l'article L. 4161-5 du code de la santé publique, cette infraction est passible de deux

ans d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende.

258. Une infraction d’habitude. Il faut avant tout noter que l'infraction est une in-
fraction d’habitude. Cela s’explique par la nécessité d’extraire du contentieux tous les actes
pratiqués exceptionnellement dans le but de répondre & un état de nécessité 2. Pour les praticiens

médicaux autres que médecins et les auxiliaires médicaux, un ensemble de dispositions vient les

1. Cet article dispose : « Exerce illégalement la médecine :

1° Toute personne qui prend part habituellement ou par direction suivie, méme en présence d’un médecin, a
I’établissement d’un diagnostic ou au traitement de maladies, congénitales ou acquises, réelles ou supposées, par
actes personnels, consultations verbales ou écrites ou par tous autres procédés quels qu’ils soient, ou pratique I'un
des actes professionnels prévus dans une nomenclature fixée par arrété du ministre chargé de la santé prise aprés
avis de I’Académie nationale de médecine, sans étre titulaire d’un diplome, certificat ou autre titre mentionné a
Particle L. 4131-1 et exigé pour ’exercice de la profession de médecin, ou sans étre bénéficiaire des dispositions
spéciales mentionnées aux articles L. 4111-2 & L. 4111-4, L. 4111-7, L. 4112-6, L. 4131-2 & L. 4131-5;

2° Toute personne qui se livre aux activités définies au 1) ci-dessus sans satisfaire a la condition posée au
2) de l'article L. 4111-1 compte tenu, le cas échéant, des exceptions apportées a celle-ci par le présent livre et
notamment par les articles L. 4111-7 et L. 4131-4-1;

3° Toute personne qui, munie d’un titre régulier, sort des attributions que la loi lui confére, notamment en
prétant son concours aux personnes mentionnées aux 1) et 2), a ’effet de les soustraire aux prescriptions du
présent titre;

4° Toute personne titulaire d’un dipléme, certificat ou tout autre titre de médecin qui exerce la médecine
sans étre inscrite & un tableau de I’Ordre des médecins institué conformément aux sections II du titre I°* du
présent livre ou pendant la durée de la peine d’interdiction temporaire prévue & l'article L. 4124-6 a ’exception
des personnes mentionnées aux articles L. 4112-6 et L. 4112-7.

5° Tout médecin mentionné a 'article L. 4112-7 qui exécute des actes professionnels sans remplir les conditions
ou satisfaire aux obligations prévues audit article.

Les dispositions du présent article ne s’appliquent pas aux étudiants en médecine ni aux sages-femmes
et pharmaciens biologistes pour I'exercice des actes de biologie médicale, ni aux infirmiers ou gardes malades
qui agissent comme aides d’un médecin ou que celui-ci place auprés de ses malades, ni aux personnes qui
accomplissent, dans les conditions prévues par un décret en Conseil d’Etat pris aprés avis de 1’ Académie nationale
de médecin, les actes professionnels dont la liste est établie par ce méme décret. »

2. Il est en effet possible pour un non professionnel de pratiquer un acte en cas de nécessité. Il bénéficie alors
de I’état de nécessité. Sur ce point, c¢f. Br. Py, « Urgence médicale, état de nécessité et personne en péril »,
Actualité juridique pénal, 2012, n° 7-8, p. 384. En revanche, lorsque des personnes non autorisées pratiquent
réguliérement des actes médicaux, une répression est encourue. Il a ainsi fallu prévoir une loi d’amnistie pour les
ostéopathes et chiropracteurs. Loi n° 2002-1062 du 6 aodt 2002 portant amnistie, art. 3.
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autoriser expressément & agir ! en cas d’urgence. Ceux-ci sont en effet beaucoup plus exposés a
la nécessité de réagir souvent en cas d’urgence.

L’article fondant l’exercice illégal de la médecine fait aussi référence aux étudiants ou
aux auxiliaires médicaux qui aident le médecin dans son action. Ceux-ci pratiquent en effet

réguliérement des actes médicaux en aidant les praticiens.

259. La complicité de I’exercice illégal de la médecine. Les principes généraux du droit
pénal s’appliquent naturellement & cette infraction. Ainsi est-il tout a fait possible de condamner
un médecin pour complicité d’exercice illégal de la médecine. Ont par exemple été condamnés
le médecin organisant le travail de détartrage dentaire de son épouse dépourvue d’un titre
régulier et d’une inscription a I’Ordre 2, ou le praticiens donnant des instructions générales a
des aide-soignantes et infirmiéres salariées pour pratiquer des actes normalement réservés aux

praticiens médecins 3.

260. Le renvoi a la définition du médecin. Concernant les personnes, le code de la santé
publique renvoie a la définition du médecin. La référence est particuliérement nette puisque
I’article L 4161-1 du code de la santé publique renvoie directement aux dispositions du code de la
santé publique définissant cette profession. Sont alors exigés le diplome de docteur en médecine
et 'inscription au tableau de ’Ordre. Afin qu’aucune hésitation ne soit permise, l’article précise

que cette définition s’applique aux praticiens non inscrits au tableau ou interdits d’exercer .

261. Définition de la médecine par l’infraction d’exercice illégal de la médecine. 11
n’y a pas de difficulté particuliére dans la définition de la personne qui peut ne pas tomber sous
le coup de l'infraction d’exercice illégal. Cependant, la question du champ des actes objets du
monopole et interdits aux personnes autres que les médecins est beaucoup plus épineuse. En
effet, cela va déterminer le champ ratione materiae de 'infraction et donc les actes qui seront
interdits aux non-médecins.

L’article L. 4161-1 du code de la santé publique contient une définition du champ matériel
de l'infraction qui se fait par deux moyens.

D’une part, Iarticle L. 4161-1 du code de la santé publique crée une définition abstraite de la
médecine. Il indique qu’exerce la médecine celui « qui prend part habituellement ou par direction
suivie, méme en présence d’un médecin, a [’établissement d’un diagnostic ou au traitement de

maladies, congénitales ou acquises, réelles ou supposées, par actes personnels, consultations

1. Cf. sur cette question, supra n°248, p. 122.

2. Cass. crim., 16 déc. 2008, Bull. crim, n° 08-80453.

3. Cass. crim., Bernard Gall c. Ministére public, 13 mai 2003, inédit, n® 02-84037. Voir aussi I’arrét condamnant
le praticien ayant détourné des patients des traitements odontologiques classiques pour appliquer sa théorie de la
« loi d’airain du cancer » et contribué a l'exercice illégal d’une infirmiére : Cass. crim., Ryke Hamer c. Ministére
public, 31 mai 2005, inédit, n°® 04-85341.

4. Cf. la condamnation pour exercice illégal d’un médecin interdit temporairement d’exercice : Cass. crim.,
9 fév. 2010, inédit, n°09-83545. Ce faisant, 'infraction d’exercice illégal sert aussi a assurer effectivité de la
sanction ordinale d’interdiction d’exercice.
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verbales ou écrites ou par tous autres procédés quels qu’ils soient! ». D’autre part, cet article
inclut dans son premier alinéa une incrimination par renvoi?. L’article renvoie & la « pratique
[de] 'un des actes professionnels prévus dans une nomenclature fixée par arrété du ministre
chargé de la santé pris aprés avis de I’Académie nationale de médecine ». Cela correspond &
I’Arrété du 6 janvier 1962.

262. Aprés avoir vu en quoi la définition abstraite de la médecine doit étre perfectionnée

(§ 1.), ’étude de I'incrimination par renvoi a 'arrété (§ 2.) sera menée.

§ 1. La définition abstraite de la médecine par l’infraction

d’exercice illégal : une définition a parfaire

263. La définition abstraite et large de la médecine. La profusion des conjonctions
«ou » au sein de la définition abstraite de la médecine montre la volonté d’une incrimination
large. Le texte de l'incrimination vise a remédier aux « maladies, congénitales ou acquises,
réelles ou supposées ». C’est-a-dire que peu importe le type d’affection, il suffit que le but de
résoudre une maladie existe pour que soit qualifiée I'infraction. Dés lors, I'incrimination est
trés inclusive puisqu’elle vise 'acte qui est pratiqué méme en la présence ou sous la direction
du médecin. Matériellement, la formule se veut englobante puisque 'article vise les « actes
personnels, consultations verbales ou écrites ou par tous autres procédés, quels qu’ils soient ». Il
n’y a donc pas uniquement 'acte sur le corps qui est visé, mais tout ce qui peut avoir pour effet
de permettre une guérison. Cet élément de I'incrimination vise a permettre la répression des
charlatans agissant sans contact ou par des consultations téléphoniques. Ainsi le moyen utilisé

pour parvenir & répondre a la maladie importe peu.

264. 1l faut noter que seuls les actes de diagnostic et de traitement (A.) visant a répondre
4 une maladie sont inclus dans 'infraction d’exercice de la médecine, ce qui n’est pas sans poser

de questions (B.).

A. Les démarches objet de I’'incrimination : le diagnostic et le traitement

265. L’incrimination vise précisément deux actions sur lesquelles il faut revenir : le diag-
nostic et le traitement. Cette opposition est classique® et le diagnostic est considéré comme un

préliminaire au traitement.

266. Le diagnostic. L’infraction étant tournée vers le traitement, la protection du diag-
nostic est cohérente puisqu’il s’agit de la premiére étape du traitement. Pour suivre I'esprit du

texte, il faut donc entendre le diagnostic au sens large.

1. Nous soulignons.
2. Cette incrimination contient donc une alternative, comme en témoigne la conjonction « ou » qui la précéde.
3. Cf. sur cette question supra n°111, p. 65.
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Serait ainsi réservée au praticien toute action visant & établir la nature du mal dont souffre
le patient, peu important la maniére dont il procéde et la maladie découverte. Prévoir ainsi
que cela peut concerner les maladies supposées ou congénitales appelle & une lecture large
de la maladie elle-méme. Il faudrait donc considérer que la simple recherche d’un mal est un

diagnostic.

La chambre criminelle définit le diagnostic comme « ’examen d’un malade en vue de localiser
la douleur et d’en déceler lorigine! » ou plus généralement comme « examen d’un malade,
aux fins de rechercher une lésion, réelle ou supposée, responsable d’un état pathologique et de

la localiser 2. » Ces définitions constituent une lecture large et cohérente avec le texte.

Les cas de répression de ’exercice de diagnostic sont divers et épousent les errances des
praticiens. Cela sert ainsi a réprimer tant le praticien non inscrit® que le praticien au champ

d’actes médicaux réduits .

267. Le traitement.® Le traitement est défini par l'incrimination. Il s’agit des « actes
personnels, consultations verbales ou écrites ou tous autres procédés, quels qu’ils soient ». La
définition reste volontairement fruste et la jurisprudence s’en sert pour pouvoir réprimer toutes

les pratiques thérapeutiques, quelles qu’elles soient.

268. L’infraction sert & réprimer les traitements pratiqués par une personne non habilitée.
Cela vise tant les personnes autorisées a pratiquer des actes médicaux, mais sortant des limites
de leur autorisation ®, que les personnes dénuées de toute autorisation. Sur ce dernier point, la

liste est bigarrée puisque ne sont pas habilités a pratiquer des actes médicaux : les ostéopathes,

1. Cass. crim., 17 juil. 1987, inédit, n° 86-96743.

2. Cass. crim., 28 avr. 1987, inédit, n°® 86-93308.

3. Cf. pour la répression d’un médecin radié du Conseil de 1’Ordre, mais ayant pratiqué des expertises
consistant en des diagnostics : Cass. crim., 12 jan. 2010, inédit, n° 09-82380.

4. Cf. pour un arrét réprimant un chirurgien-dentiste ayant diagnostiqué une pathologie étrangére a son
champ de compétence Cass. crim., Francis Hartmann c. Ministére public, 21 sept. 2004, inédit, n° 04-80056.
Cf. aussi pour la répression de 1'usage des tonométres & air par des opticiens Cass. crim., 11 jan. 2012, inédit,
n° 10-88908.

5. Le texte de 'incrimination utilise le vocable « traitement » tandis que les juridictions utilisent aussi bien
« thérapeutique » que « traitement ». La jurisprudence entend le traitement comme contribuant a la thérapeutique.
Comme I’a écrit I. ROBARD, il aurait mieux valu utiliser le nom « thérapie », « afin de conserver la désinence
adjective pour le cas ou elle doit étre employée. L’usage a prévalu en faveur de cette irrégularité de langage. »
(I. ROBARD, Médecines non-conventionnelles et droit : la nécessaire intégration dans les systémes de santé en
France et en Furope, Actualités, Litec, 2002, p. 49 et s.) Mais il est vrai qu’aujourd’hui, le nom « thérapie » est
doté d’une connotation psychanalytique. « Thérapie |[...] est surtout usité en psychiatrie et en psychanalyse, par
emprunt a Panglais therapy ou a l'allemand Thérapie, de méme origine ». (A. REY et al., Dictionnaire historique
de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Thérapeutique). Quoi qu’il en soit, la thérapie est un mouvement
plus général que le traitement qui, lui, est plus ciblé, tout en étant geste du mouvement et il faudrait entendre
« thérapie » comme un synonyme de « traitement ».

6. Cf. ainsi la répression du pédicure-podologue utilisant une technique de « laseropuncture » Cass. crim.,
7 sept. 2010, inédit, n®09-87811. Voir aussi la répression de la dentiste étrangére pratiquant des détartrages sous
la direction d’un stomatologue : Cass. crim., 16 déc. 2008, Bull. crim, n° 08-80453.
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1 4

les chiropracteurs ! — avant la loi d’amnistie? et leur réglementation® —, les acupuncteurs
ou praticiens de médecine chinoise®, les orthoptistes manipulant des tonométres & air, le
« lebensberatung 7 », et tous les charlatans®, etc.

Il est cependant difficile de dresser la liste des activités qui sont sanctionnées au titre de
Iarticle L. 4161-1 du code de la santé publique puisque celles-ci ne donnent pas systématiquement
lieu & des contentieux. Déterminer précisément le champ de cette infraction supposerait de savoir
par exemple si les soins intrafamiliaux invasifs ou les soins capillaires peuvent étre réprimés. En

I’absence de contentieux sur ces sujets, 'exégéte en est réduit aux conjectures.

269. L’extension de la répression aux pratiques de prévention. Il faut cependant savoir
si la notion de « traitement » s’étend a la prévention.

On peut penser que l'article L. 4161-1 du code de la santé publique s’étend aux actes
préventifs par une forme de mimétisme avec 'infraction d’exercice illégal de la pharmacie.
Celle-ci, prévue a l'article L. 4211-1 du code de la santé publique, fait référence a ’article
L. 5111-1 du méme code définissant le médicament comme une substance « possédant des
propriétés curatives ou préventives ».

En effet, la répression vise le « traitement de maladies », sans préciser si celui-ci doit étre
limité aux traitements stricto sensu ou étendu aux traitements préventifs. Cela serait cohérent
avec 'analyse large du traitement puisqu’est ainsi réservée aux membres du corps médical « une
thérapeutique a raison tant des moyens d’action qu’elle utilise que des actions organiques qu’elle
est susceptible de susciter? » et qu’en matiére d’acupuncture, le fait de viser par le placement
d’aiguilles & « rétablir un équilibre énergétique rompu ou faire disparaitre ou prévenir le trouble

10y est réservé au corps médical 1. Peu importe que ’acte puisse

organique ou la souffrance
ne pas étre efficace, c’est le but de cet acte qui importe : guérir, que cette guérison soit une

prévention ou une véritable guérison.

1. Cass. crim, 27 jan. 2009, n° 08-82023.
2. Loi n° 2002-1062 du 6 aodt 2002 portant amnistie.
3. Cf. supra n° 221 et s., p. 110 et s.
4. Les condamnations sont multiples et constantes. Pour des exemples récents : Cass. crim., Min. pub. c.
Sabrina X..., 16 déc. 2014, inédit, n° 14-80088 Cass. crim., 9 fév. 2010, n°® 09-80681.
5. La jurisprudence est constante. Pour une illustration récente, ¢f. Cass. crim., Min. pub. c. Sabrina X...,
16 déc. 2014, inédit, n° 14-80088. La Cour de cassation écrit « Qu’en effet, la pratique habituelle de I’acupuncture,
tant & raison du diagnostic qu’elle implique que des moyens de traitement des maladies qu’elle utilise et des
réactions organiques qu’elle est susceptible d’entrainer, constitue un acte médical dont ’exercice est réservé aux
docteurs en médecine ». Il faut d’ailleurs noter que 'usage du terme « médecine » n’est pas réservé puisque « le
terme de médecine, a l'inverse du titre de médecin, n’étant pas protégé, seuls I’établissement de diagnostics
ou la pratique d’actes médicaux par M. X... eussent justifié de lui interdire d’user de ’appellation "médecine
chinoise" » Cass. crim., 16 oct. 2008, Bull crim., n° 229, n° 07-17789.
6. Cf. supra n°266.
7. Ce qui se traduit de ’allemand comme « conseil en choses de la vie ». Cf. Cass. crim., Roger Batt c.
Ministére public, 2 déc. 2003, Bull. crim., 920, n° 227, n° 03-81334.
8. Cf. par exemple Cass. crim., Emile de Saint Preuz, 21 fév. 2001, inédit, n° 00-82365, Cass. crim., Pierre de
Y..., 28 jan. 2004, inédit, 03-80930.
9. Cass. crim., 3 fév. 1987, Bull. crim., n° 56, p. 145, n°® 86-92954.
10. Cass. crim., 9 jan. 1992, inédit, n°® 91-82525.
11. Pour un exemple récent, cf. Cass. crim., 28 juin 2016, n° 15-83587.
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§ 1. La définition abstraite de la médecine par l'infraction d’exercice illégal : une définition a parfaire

270. Reste que cela est contraire au principe d’interprétation stricte de la loi pénale, ce
qui améne 'exégéte & douter de la possibilité d’une telle analyse. Toujours sur le fondement
de l'interprétation stricte de la loi pénale, les actes dépourvus de toute visée curative — et ne
supposant donc pas de diagnostic — ne peuvent étre réprimés au titre de l'article L. 4661-1 du

code de la santé publique.

B. L’inapplicabilité de ’infraction d’exercice illégal de la médecine aux

actes sans lien avec une maladie

271. La définition de la maladie et de la thérapeutique est un enjeu important. En effet, si
le traitement ou le diagnostic ne visent pas & résoudre ou prévenir une maladie, alors, ils n’entrent
pas dans le champ de I'exercice illégal de la médecine et ne risquent pas de condamnation.

L’article L. 4161-1 du code de la santé publique dispose que ne ressortent de ’exercice réservé
de la médecine que les actes visant & résoudre des « maladies, congénitales ou acquises, réelles ou
supposées ». Du fait de 'impératif d’interprétation stricte de la loi pénale!, il n’est pas possible
d’étendre cet article aux actes étrangers a toute maladie. La seule répression qu’encourrait le

2

prévenu serait celle réprimant les homicides, violences volontaires, mutilations <, etc.

272. Le cas de la psychanalyse. La mobilisation de 'argument de I'interprétation stricte
de la loi pénale aurait pu permettre de mettre un terme au contentieux de l’exercice illégal
de la médecine en matiére de psychiatrie. La psychanalyse a été longtemps réprimée parce
qu’elle était considérée comme un traitement 3. Cette discipline a vu sa répression s’achever en
1978 avec 'arrét Auscher dit Diénal c. Ministére public®. Cet arrét peut étre analysé comme

5 mais la tolérance aurait pu étre justifiée par une

la conséquence d’une tolérance prétorienne
interprétation stricte de ’article 4161-1 du code de la santé publique.

Dans ce jugement, il a été noté que cette activité ne vise pas a traiter des « malades mentaux
présumés S ». Cela fait écho aux discussions internes a la profession sur le point de savoir si
celle-ci vise & prendre en charge des maladies ou des états non pathologiques. Nous retrouvons
ici notre enjeu fondamental : si la psychanalyse ne prend pas en charge des états pathologiques,
elle sort du champ de l'infraction d’exercice illégal de la médecine et n’encourt donc plus la

répression.

273. Tous les actes médicaux non thérapeutiques ne seraient ainsi pas soumis au monopole.
L’argument aurait pu par exemple étre mobilisé lors des proces des faiseuses d’ange : ’avortement

n’étant pas thérapeutique, il n’entre pas dans la définition des actes prohibés par 'article L. 4161-

1. Art. L. 111-4 code pénal.

2. Et ce fut le cas de larrét des « stérilisés de Bordeaux », Cass. crim., Affaire « des stérilisés de Bordeauz »,
1°" juin 1937, S., I, p. 193 .

3. Cf. supra n° 97 et s., p. 57 et s.

4. Tribunal correctionnel de Nanterre, Auscher dit Diénal c. Ministére public, 9 fév. 1978, Gaz. Pal.,

5. Cf. supra n° 97 et s., p. 57 et s.

6. Tribunal correctionnel de Nanterre, Auscher dit Diénal c. Ministére public, 9 fév. 1978, Gaz. Pal.,
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1 du code de la santé publique. L’argument, fondé sur 'interprétation stricte de la loi pénale,

aurait fonctionné pour tous les actes non thérapeutiques.

274. Mais quatre raisons invitent & penser que cette fissure dans ’article L. 4161-1 du code
de la santé publique ne se transformera pas en faille.

Premiérement, un nombre réduit d’actes est concerné puisque les actes non thérapeutiques
et non préventifs ne sont pas légion et sont des actes souvent hautement complexes. Néanmoins,
ces actes sont aujourd’hui importants puisque 'on y trouve I’avortement, 1’assistance médicale &
la procréation ou le suicide assisté. Deuziemement, ’augmentation de I'exigence de compétence
pour certains actes spécifiques comme les actes d’AMP incline & penser que 'exigence de
compétence médicale ne serait pas niée pour ces actes. Il faut ainsi noter ’existence d’infractions
spéciales réprimant les non-médecins spécialistes et dtiment autorisés en cas d’actes ’AMP L.
Troisiemement, 'interprétation stricte de larticle L. 4161-1 du code de la santé publique
laisse subsister les infractions protégeant I'intégrité de la personne et celles-ci sont durement
sanctionnées. Quatriemement, le législateur a instauré une liste précisant cet article pour mettre
fin & des arguties d’interprétation. Ainsi, les actes esthétiques — qui n’ont rien & voir avec
une maladie — sont-ils interdits, mais au bénéfice d’une disposition spéciale précisant ’article
L. 4161-1 du code de la santé publique.

Il faut néanmoins constater que la ratio legis de I'article L. 4161-1 du code de la santé
publique était siirement d’embrasser tous les actes médicaux. Il eut été plus efficace de viser la

notion d’acte médical plutét que de restreindre l'article a certains actes déterminés.

275. L’infraction nous apparait donc comme une incrimination volontairement large et
imprécise. Le législateur en était pleinement conscient puisqu’il a renvoyé a un arrété pour
mettre un terme aux discussions qui pourraient s’élever & propos de certaines frontiéres du

monopole médical.

§ 2. L’incrimination par renvoi & une liste des actes médicaux :

un outil de précision de l’infraction

276. L’incrimination par renvoi de la liste de I’arrété du 6 janvier 1962. L’utilisation
de I'Arrété du 6 janvier 19622 est symptomatique de sa fonction. Il s’agit d’un arrété de

répartition des compétences au sein de l'organisation médicale francaise. Il sert a prévenir des

1. Ainsi, le défaut d’homologation en matiére d’AMP est pénalement réprimé et I’homologation suppose la
preuve du titre de médecin et une spécialisation (art. 511-22 CP.). C’est aussi le cas en matiére d’avortement ou
linfraction d’avortement illégal vient réprimer le non-médecin qui effectuerait (art L. 2222-2 2° CSP.).

2. Arrété du 6 janvier 1962 fixant la liste des actes médicaux ne pouvant étre pratiqués que par des médecins
ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires médicaux ou par des directeurs de laboratoires d’analyses
meédicales non-médecins, JO, p. 1111, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;7cidTexte=
JORFTEXT000000802880 (visité le 02/01/2014).
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§ 2. L’incrimination par renvoi & une liste des actes médicaux : un outil de précision de I'infraction

difficultés d’interprétation sur ce qui ressort de la compétence du médecin ou d’autres auxiliaires
médicaux.

Le caractére illustratif de 'arrété est patent depuis que son caractére non limitatif a été
reconnu dans les affaires des tonomeétres & air. Il était reproché & des opticiens 'utilisation de
tonomeétres a air. En défense, les opticiens excipaient du fait que cet acte n’était pas interdit
par larticle 2 de l'arrété du 6 janvier 1962. La Cour de cassation a répondu, au visa de l'article
L. 4161-1 du code de la santé publique, que « la liste des actes médicaux réservés aux médecins
par Larticle 2 de larrété du 6 janvier 1962 n’est pas limitative ! ». Et ces illustrations sont
dotées d’une valeur législative par le biais de 'incrimination par renvoi?. Un tel concept n’est
cependant pas sans poser question au regard de sa légalité : est-il normal de laisser au pouvoir
réglementaire le soin de déterminer le contenu d’une infraction pénale? Il y a 1a une originalité
qui témoigne de I'influence politique du corps médical et de sa volonté de protéger son monopole
et d’en déterminer le champ.

Il y a ainsi lieu de relativiser la puissance de définition de cet arrété. Il n’est qu’une liste
précisant des cas litigieux et non pas un critére de définition. Il s’agit plutoét d’un critére de

précision d’une définition plus large d’un monopole médical 3.

277. L’arrété du 6 janvier 1962 : point final des débats sur le périmétre du monopole
médical. Le contenu de I'arrété est éclairant sur ses deux fonctions principales.

D’une part, 'arrété sert a départager les différentes missions des professionnels autorisés a
pratiquer les actes médicaux. Par exemple, I'article 2 vient préciser que sont réservés au médecin
les massages prostatiques et gynécologiques. Cela vise a interdire aux professionnels du massage
que sont les masseurs-kinésithérapeutes de les effectuer. L’arrété sert par ailleurs a prévoir le
degré de compétence des praticiens paramédicaux. Ainsi, certains actes comme les élongations
vertébrales par tractions mécaniques ou ’emploi de rayons X ne peuvent étre exécutés par
des « auxiliaires médicaux qualifiés que sous la responsabilité et la surveillance directes d’un
médecin, celui-ci pouvant controler et intervenir a tout moment 4 ». Par ailleurs, certains actes
comme la prise de tension artérielle ou les massages simples « peuvent étre exécutés par des
auxiliaires médicaux qualifiés et uniquement sur prescription du médecin, mais en dehors de la

5.

présence de celui-ci
D’autre part, arrété sert a préciser ce qui est purement et simplement réservé au praticien et

& mettre un terme a certains débats. C’est sous cet angle qu’on peut considérer le 1° de I'article

1. Cass. crim., 11 jan. 2012, inédit, n° 10-88908.

2. J. MoRET-BAILLY, « Les modes de définition des professions de santé : présent et avenir », RDSS, 2008,
p- 508.

3. Son pouvoir de définition de ce qu’est un acte médical est dés lors soumis a la prémisse selon laquelle tout
acte du monopole des médecins est un acte médical.

4. Arrété du 6 janvier 1962 fixant la liste des actes médicaux ne pouvant étre pratiqués que par des médecins
ou pouvant étre pratiqués également par des auxiliaires médicaux ou par des directeurs de laboratoires d’analyses
meédicales non-médecins, JO, p. 1111, URL : http://wuw.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do;?cidTexte=
JORFTEXT000000802880 (visité le 02/01/2014), art. 3.

5. Ibid., art. 4.
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2 de larrété réservant les traitements d’ostéopathie et de chiropraxie aux docteurs en médecine.
Cette disposition est dépassée depuis la récente réglementation — et donc autorisation — des
ostéopathes et chiropracteurs. Il faut noter la permanence du 6° de 'article 2 qui réserve les
épilations non effectuées a la pince ou a la cire aux médecins. Cela a notamment pour effet de

clarifier le contentieux relatif aux épilations effectuées par des non médecins *.

278. L’infraction d’exercice illégal se caractérise par sa généralité. Celle-ci est cependant
tempérée par I'obligation qui est faite au juge d’interpréter strictement la loi pénale. L’infraction

est aussi utilisée pour délimiter le champ des actes pouvant étre pratiqués par des non médecins.

279. C’est sur le modéle de la réglementation des médecins que s’est structuré 1’exercice
illégal des autres professions autorisées a pratiquer des actes médicaux, ce qui signale l'origine
corporatiste de I'exercice illégal de la médecine : il s’agit d’assurer aux médecins un monopole

bien ordonné.

Section II L’exercice illégal des autres professions

autorisées a pratiquer des actes médicaux

280. Concernant les professions autres que celle de médecin, nous devons distinguer les
professions selon la méthode utilisée pour instituer ’exercice illégal. Les professions médicales
autres que celle de médecin sont donc régies de maniére trés similaire & la profession de médecin
(§ 1.) tandis que les professions d’auxiliaires de soins bénéficient d’infractions structurées de

maniére autonome (§ 2.).

§ 1. Exercice illégal des professions médicales autres que celle

de médecin

281. L’exercice illégal des professions médicales est directement calqué sur celui de la
profession de médecin 2. Les articles prévoyant ces incriminations sont situés directement aprés
Iinfraction d’exercice illégal de la médecine. L’exercice illégal de la profession de chirurgien-
dentiste fait référence a la « pratique de I'art dentaire » défini a D'article L. 4141-1 du code de la
santé publique, tandis que la complexité de ’art maieutique oblige le texte a renvoyer a 'article

L. 4151-1 du code de la santé publique définissant le périmétre d’action de la sage-femme.

1. Cf. sur cette question infra n° 320, p. 163.
2. Il faut noter que les actes des chirurgiens-dentistes et des sages-femmes peuvent étre effectués légalement
par des médecins.
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§ 2. Exercice illégal des professions paramédicales

La structure des articles est calquée sur celle de 'article L. 4161-1 du code de la santé
publique, a la différence que la référence a article L. 4111-1 du code de la santé publique est

intégrée au 1° . Nous retrouvons ensuite le fonctionnement en 4 alinéas !,

282. La parenté entre les infractions d’exercice illégal de la profession de médecin, de
chirurgien-dentiste et de sage-femme est telle que ces professions ont en commun les articles
L. 4161-4 et L. 4161-5 du code de la santé publique qui autorisent les syndicats & agir et fixent
la peine applicable a ces infractions & deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende.
Par ailleurs, les juges répriment de la méme maniére que pour les médecins les dépassements de

compétence des auxiliaires médicaux? et des personnes dénuées de toute habilitation 3.

283. La situation est légérement différente pour les auxiliaires médicaux.

§ 2. Exercice illégal des professions paramédicales

284. Contrairement a la profession de médecin, les infractions sont dispersées dans les
titres propres a chaque profession. Si la structure est globalement la méme en ce qu’il y a
d’abord une référence au métier puis la mention de la sanction, notons que les articles sont
beaucoup plus concis. Ainsi, l'article L. 4314-4 du code de la santé publique réprimant I’exercice
illégal de la profession d’infirmier ou d’infirmiére dispose simplement que « 'exercice illégal de
la profession d’infirmier ou d’infirmiére est puni de deux ans d’emprisonnement et de 30 000
euros d’amende. » L’article poursuit en précisant les peines complémentaires applicables.

La structure est la méme pour les masseurs-kinésithérapeutes 4, les ergothérapeutes®, les
orthophonistes ®, les manipulateurs d’électroradiologie médicale et les techniciens de laboratoire
médical 7, les audioprothésistes, les opticiens-lunetiers, les prothésistes ou orthésistes pour

'appareillage des personnes handicapées®, et les diététiciens ?.

285. Il faut noter une différence pour les aides-soignants, les auxiliaires de puériculture,
les ambulanciers et les assistants dentaires dont ’exercice illégal n’est réprimé que par le délit
d’usurpation de titre de I’article 433-17 du code pénal '°. Ainsi la répression est-elle moindre

pour ces professions puisque ce délit n’est puni que d’'un an d’emprisonnement et de 15 000

1. A D’exception de I’exercice illégal de la profession de sage-femme qui ne prévoit pas in fine d’exception au
profit des étudiants en maieutique.

2. Cf. pour un prothésiste dentaire : Cass. crim., Joél Dubois c¢. Ministére public, 10 mai 2000, n°® 99-83977.
Le contentieux est fourni pour ces professionnels.

3. Cass. crim., 16 déc. 2008, Bull. crim, n° 08-80453.

4. Art. L. 4323-4 CSP.

5. Art. L. 4334-1 CSP.

6. Art. L. 4344-4 CSP.

7. Art. L. 4353-1 CSP.

8. Art. L. 4363-2 CSP.

9. Art. L. 4372-1 CSP.
10. Arts. L. 4394-2 et s. CSP.
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euros d’amende. Il existe par ailleurs des infractions d’exercice illégal pour les professions non

mentionnées au titre IV du code de la santé publique.

286. L’exercice illégal des professions non mentionnées au code de la santé publique.
Il est notable que les professions de conseiller en génétique ! voient leur champ assuré par une
infraction d’exercice illégal similaire & celle des professions réglementées. Notons cependant que
la répression est moins sévére puisque la sanction est d’'un an d’emprisonnement et de 15 000
euros d’amende.

Les ostéopathes et chiropracteurs disposent d’une protection de leur exercice 2. Cette protec-
tion est cependant moins forte puisque ’exercice illégal n’est passible que d’une contravention
de cinquiéme classe. L’infraction n’a pas la méme forme que pour les auxiliaires de soin, mais
elle est beaucoup plus succincte. Cela signale une différence de considération de ces professions.
L’autorisation de pratiquer des actes médicaux permet donc d’échapper & la répression de
I’exercice illégal. Cette protection, bien qu’imparfaite, fait que les actes médicaux sont réservés
a des professions autorisées.

Cependant, et c’est un signe de la spécificité de ces actes, il n’existe pas de sanction de

I’exercice illégal de la psychologie ou de la psychothérapie.

1. Art. L. 1133-8 CSP.
2. Décret n° 2007-435 du 25 mars 2007 relatif aux actes et aux conditions d’exercice de 'ostéopathie, art. 15.
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§ 2. Exercice illégal des professions paramédicales

287. Il s’agissait dans cette partie de trouver a I'acte médical une définition qui ne soit pas
fondée sur son régime. Pour ce faire, il fallait trouver un critére de définition qui permette de
distinguer I’acte médical de son contexte et qui soit fonctionnel. Un tel critére a pu étre trouvé
dans I’enseignement a la faculté de médecine. Ainsi, est un acte médical ’acte enseigné a la
faculté de médecine, peu important qu’il soit enseigné aussi ailleurs.

La largeur de ce critére permet d’appréhender largement les auteurs de ’acte médical. Le
droit contient un systéme de régulation des auteurs de I'acte médical. Le critére de ’enseignement
a la faculté de médecine coincide avec le but de ce systéme : assurer la compétence des auteurs
de 'acte médical.

Le systéme régulant les auteurs de 'acte médical témoigne de la difficulté qu’il y aurait a
maitriser I'intégralité de la médecine. Ainsi, pour les médecins, et malgré le fait qu’ils soient
juridiquement autorisés a pratiquer tous les actes médicaux, nous constatons que le droit de
la responsabilité civile et surtout le droit des assurances restreignent leurs actions aux actes
qui ressortent de leur spécialité. Tous les praticiens voient le champ des actes médicaux qu’ils
peuvent effectuer limité aux actes qu’ils maitrisent.

Parmi les professionnels autorisés a pratiquer des actes médicaux, une opposition est tradi-
tionnellement faite entre les professionnels médicaux et les auxiliaires de soins. Il est possible
de différencier les deux catégories de professionnels en se fondant sur le critére de ’autonomie
pour réaliser tous les actes médicaux. Ainsi, serait un professionnel médical le professionnel
autorisé a diagnostiquer. Cette lecture oblige a repenser la catégorie puisque les psychologues,
psychothérapeutes, ostéopathes, chiropracteurs, pédicures-podologues, et pharmaciens sont
autorisés a diagnostiquer. Nous constatons par ailleurs une augmentation des responsabilités
des auxiliaires médicaux. Ceux-ci, en plus de leur « réle propre », ont I'autorisation de pratiquer
de maniére autonome de nouveaux actes médicaux, notamment via le systéme des pratiques
avanceées.

Ce systéme est sanctionné par les incriminations pénales d’exercice illégal de la médecine
et des professions autorisées. L’infraction d’exercice illégal de la médecine repose sur une
définition théorique de la médecine et est complétée par une liste des actes médicaux réservés
aux médecins. Cette liste sert & préciser des cas litigieux. Néanmoins, 'infraction d’exercice
illégal de la médecine présente l'inconvénient de ne pas englober les actes non thérapeutiques.
Sur ce point, la référence a la notion d’acte médical, telle que définie dans cette thése, peut

résoudre ce manque.

288. Tout au long de cette partie, la spécificité des actes médicaux sur le corps humain
est apparue en filigrane. En effet, ceux-ci se distinguent par un régime juridique plus rigide et

exigeant. Il faut donc mener un nouveau travail pour ces actes médicaux.

141






Deuxiéme partie

Droit spécial des actes médicaux sur le

corps humain






Partie II. Droit spécial des actes médicaux sur le corps humain

289. Nous avons pu clarifier la définition et le régime des actes médicaux. Ceux-ci peuvent
se définir comme les actes enseignés a la faculté de médecine et sont soumis a une réglementation
de leur auteur. Ce régime a néanmoins di étre précisé et nous avons décrit les relations entre les
différentes professions de santé. Néanmoins, un travail de redéfinition ne peut se limiter a ces
éléments. En effet, il est souvent noté que le régime juridique de 'acte médical serait perturbé
par I’évolution des buts de la médecine. Il faut ainsi, au sein de la notion d’acte médical, faire

une place & différentes sous-notions.

290. Une telle entreprise se heurte a la variété des types d’actes médicaux. Une bonne
distance doit nécessairement étre trouvée pour décrire les différents actes médicaux et surtout
leurs différences de régime. Pour ce faire, nous partirons du postulat que les différences de
régime entre actes médicaux dépendent de 'objet de I'acte médical. Ainsi, les régles applicables
aux actes sur le corps différeraient selon que ce corps est mort, vivant ou celui d’une personne.

Le droit opére ainsi une distinction selon que les actes médicaux sont ou non pratiqués
sur une personne. Une telle distinction trouve deux raisons. D’une part, il faut faire un place
spécifique aux régles applicables aux actes sur le corps de la personne humaine. Ceux-ci sont
en effet au coeur de la notion d’acte médical. Cette spécificité provient de la place particuliére
qu’occupe le corps de la personne humaine dans notre droit. Si le corps humain sous toutes
ses formes est protégé, le corps de la personne humaine est au coeur de régles spécifiquement
congues pour 'acte médicale. D’autre part, il faut constater que les actes les plus courants sont
ceux pratiqués sur la personne humaine. Il y a donc une raison liée a la fréquence de ces actes.
Par contraste, les actes médicaux pratiqués sur le corps humain aux frontiéres de la vie, s’ils
sont moins nombreux, présentent la particularité d’étre éthiquement sensibles, ce qui justifie un
corps de régles spécifiques.

Avant d’en venir & I'analyse du régime des actes médicaux pratiqués sur le corps de la
personne (Titre II), nous étudierons les régles propres aux actes pratiqués sur le corps humain

aux frontiéres de la vie (Titre I).
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Titre I. Analyse des actes médicaux sur le corps humain aux frontiéres de la vie

291. Le développement de la biomédecine a rendu poreuses les frontiéres habituelles du
droit, spécialement aux frontiéres de la vie et vers 'invisible de la biologie. En effet, la pratique
médicale concerne de plus en plus les corps humains avant la naissance et aprés la mort. Cela a
conduit & la création de la biomédecine. Les régles s’appliquant a celle-ci sont-elles celles de
I’acte médical sur le corps humain ?

Il ne s’agit pas de définir ce qui peut étre considéré comme un corps humain, mais de savoir
si le régime des actes médicaux sur le corps humain s’applique aux actes pratiqués sur des
éléments s’approchant du corps de la personne humaine vivante. Cette analyse nous permettra
de confirmer ou d’infirmer notre hypothése selon laquelle le régime des actes médicaux dépend

avant tout de 'objet de 'acte médical.

292. Il est possible de segmenter ce probléme en deux questions. D’une part, tout corps
humain est-il soumis aux régles relatives a ’acte médical 7 Le corps feetal, comme le corps mort
— le cadavre — sont soumis & des régles spécifiques. Comment expliquer cette spécificité des
actes sur le foetus et le corps mort ? D’autre part, comment comprendre le régime des actes sur

des éléments du corps humain séparés du corps et étudiés par la biologie médicale ?

293. Deés lors, nous étudierons les actes pratiqués sur le corps humain avant la naissance et
aprés la mort ! (Chapitre 1) et sur les éléments et produits du corps humain séparés du corps
(Chapitre 2).

1. Nous reprenons ainsi I’expression choisie par X. LABBEE. Cf. X. LABBEE, La condition juridique du corps
humain avant la naissance et aprés la mort, avec une préf. de J.-J. TAISNE, Sciences juridiques et sociales, Presses
universitaires du Septentrion, 2012, URL : https://books.google.fr/books?id=_vvgw40HIT4C&lpg=PA1&hl=
fr&pg=PAl#v=onepagekq&f=false (visité le 21/07/2016).
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Chapitre 1

Actes sur le corps humain avant la

naissance et apreés la mort

294. Les actes pratiqués sur le corps humain aux frontiéres de la vie sont soumis a des
régimes spécifiques. Nous 'avons évoqué, ce régime spécifique tient a leur caractére éthiquement
sensible. Il faut rajouter & cela que ceux-ci sont pratiqués sur un corps humain ne pouvant
exprimer de consentement au moment de 'acte et que ces actes médicaux ont des finalités
souvent étrangéres a la simple thérapeutique. Il faudra ainsi envisager si ces actes médicaux

présentent des spécificités marquées et si oui, de quel degré.

295. Pour répondre a cette question, il faut décrire le régime auxquels sont soumis les

actes sur le foetus (Section I) et sur le cadavre (Section II).

Section I Début du corps humain : le foetus

296. Définition du feetus. Le droit des personnes est fondé sur la summa divisio des
personnes et des choses. Traditionnellement, il est entendu que « ’embryon n’est pas une
personne humaine. La personne humaine s’oppose & ’abstraction de la personne juridique. Elle

correspond & I’homme vivant et fait de chair que protége le code pénall. » L’embryon? ne

1. Cl. NEIRINCK, « L’embryon humain : une catégorie juridique a dimension variable », Recueil Dalloz, 2003,
p. 841.

2. Il n’existe aucune distinction juridique entre le foetus et 'embryon. La littérature médicale utilise le nom
« embryon » jusqu’a douze semaines d’aménorrhée. Passé ce délai, le nom « feetus » est privilégié (R. FRYDMAN,
M. FrLis-TREVES et S. GELLMAN, « Ne confondons pas ’embryon, le foetus et I'enfant », Le Monde, 22 fév. 2008,
URL : http://www.lemonde.fr/idees/article/2008/02/22/ne-confondons-pas-1-embryon-le-foetus-et-
l-enfant_1014535_3232.html (visité le 12/06/2015)). En suivant C. LABRUSSE-RIOU nous ne chercherons pas
& déterminer de critéres de délimitation entre ces deux acceptions et utiliserons indifféremment 1'une ou 'autre
puisque la loi ne distingue pas les deux états. (C. LABRUSSE-RI0U, Ecrits de bioéthique, avec une introd. de
M. FABRE-MAGNAN, Quadrige, Presses Universitaires de France, 2007, URL : http://www.cairn.info/ecrits-
de-bioethique--9782130561323.htm (visité le 22/07/2016), p. 157 et s.) Il faut cependant noter que le délai

151


http://www.lemonde.fr/idees/article/2008/02/22/ne-confondons-pas-l-embryon-le-foetus-et-l-enfant_1014535_3232.html
http://www.lemonde.fr/idees/article/2008/02/22/ne-confondons-pas-l-embryon-le-foetus-et-l-enfant_1014535_3232.html
http://www.cairn.info/ecrits-de-bioethique--9782130561323.htm
http://www.cairn.info/ecrits-de-bioethique--9782130561323.htm

Vers une redéfinition de 'acte médical

détient alors pas la personnalité juridique.

Il a été qualifié par le Conseil consultatif national d’éthique de « personne potentielle » I
Cette qualification doit cependant étre contextualisée. En effet, le Conseil n’a pas voulu créer
une nouvelle catégorie juridique ?, mais a souhaité forger ce concept en vue de l'utiliser dans le

discours éthique.

297. Absence de protection pénale du foetus identique a celle de ’homme. La Chambre
criminelle a pour sa part rejeté la qualification d’homicide involontaire pour les actes fautifs
ayant mené a un avortement spontané?. La Cour a affirmé que « le principe de la légalité
des délits et des peines, qui impose une interprétation stricte de la loi pénale, s’oppose & ce
que I'incrimination prévue par ’article 221-6 du code pénal, réprimant 'homicide involontaire
d’autrui, soit étendue au cas de 'enfant & naitre dont le régime juridique reléve de textes
particuliers sur embryon ou le feetus? ». La méme solution a été retenue dans une affaire
impliquant une sage-femme n’ayant pas appelé assez t6t le médecin pour un trouble du rythme
cardiaque du feetus®. La Cour européenne des droits de I'Homme laisse quant a elle une large
marge d’appréciation aux Etats a ce sujet 5.

Le foetus n’étant pas un homme, il est nécessairement une chose, réserve faite du feetus pars
mullierts. Si, communément, ’appellation de chose peut surprendre, juridiquement, elle n’est
pas choquante. « En effet toutes les choses ne sont pas traitées de maniére identique. Certaines
sont plus protégées que d’autres. Or il est trés difficile de décrire avec netteté et cohérence la
protection juridique reconnue & ’embryon. En effet, celle-ci varie en fonction du regard qu’on

7

lui porte; elle varie également dans le temps en fonction de son utilité espérée ‘. »

298. Les actes de biomédecine sur le feetus. Le foetus ne dispose donc pas de la pro-
tection qui est garantie & ’homme né vivant et viable. L’arrét du 25 juin 2002 de 'affaire Vo

précise sur ce point que les régles applicables a 'enfant & naitre relévent « de textes particuliers

d’avortement volontaire permet de distinguer le foetus de douze semaines de ceux de moins de douze semaines,
ce qui semble reprendre la distinction faite en médecine entre embryon et foetus.

1. Avis n° 1 : Avis sur les préléevements de tissus d’embryons et de foetus humains morts, a des fins thérapeu-
tiques, diagnostiques et scientifiques. Rapport, n°®1, Comité consultatif national d’éthique, 22 mai 1984.

2. Ce qu’il aurait pu faire, a 'instar du législateur anglais qui a créé la notion de « préembryon ». L. WARNOCK,
Fécondation et embryologie humaine, La Documentation Frangaise, 1984, Rapport de la Commission d’enquéte
concernant la fécondation et I’embryologie humaine (R.U.) Cf. également le commentaire critique de Ph. OLIVIERO,
La notion de « pré-embryon » dans la littérature politico-scientifique in Droit et science, Archives de philosophie
du droit, t. 36, Dalloz, 1991, URL : http://www.philosophie-droit.asso.fr/resume.php?ref=174 (visité le
20/11/2015), p. 85-107.

3. Cass. crim., 30 juin 1999, Bull. crim., n®174, p. 511, n° 97-82351. Cet arrét a été rendu contre ’avis du
rapporteur.

4. Ibid.

5. Cass. crim., 25 juin 2002, Bull. crim., n° 144, p. 531, n° 00-81359.

6. CEDH, Vo c. France, 8 juil. 2004, n° 53924 /00. La position est constante : ¢f. CEDH, A. B. et C. c. Irlande,
16 déc. 2010, n°25579/05, URL : http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102335, n°237; CEDH, Sayan c.
Turquie, 11 oct. 2016, n°®81227/12, URL : http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-126652, n° 123-125.

7. Cl. NEIRINCK, « L’embryon humain : une catégorie juridique & dimension variable », Recueil Dalloz, 2003,
p. 841.
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Section I. Début du corps humain : le foetus

sur 'embryon ou le foetus ! ».

Le foetus ne bénéficie donc pas de la méme protection et les régles relatives aux actes
pratiqués sur celui-lui sont différentes de celles relatives aux actes sur la personne humaine.
Néanmoins, il est possible de distinguer deux types de régles distincts selon que le foetus est in

utero ou in vitro.

299. La médicalité des actes sur le foetus in utero. Nous nous intéressons ici aux actes
pratiqués sur le foetus in utero, que ces actes visent a le soigner ou a le supprimer. Les actes,
parce qu’ils sont pratiqués a la fois sur le foetus et sur la femme, supposent de respecter les
régles relatives & l'action sur le corps de la femme. Parce que le feetus est pars mulieris, son
intégrité est garantie par la protection garantie au corps de la femme 2. En effet, pour pratiquer
tout acte sur le foetus, il faut pratiquer un acte sur le corps de la femme. Il en va ainsi tant de
I’échographie a visée diagnostique® que des chirurgies feetales qui supposent un abord par voie
vaginale, ceolioscopique ¢ ou laparoscopique®.

Ainsi, pour agir sur le feetus in utero, il faut suivre les régles relatives aux actes médicaux
sur le corps de la femme, donc celles relatives aux actes sur le corps humain vivant. Les manuels

classent ainsi les actes de PMA et d’avortement % dans le registre des activités biomédicales ”, ce

qui signale un régime spécifique.

300. L’exercice d’actes médicaux fautifs sur le feetus in utero pourrait donner lieu a
'engagement de la responsabilité médicale au bénéfice du feetus®. En effet, si I'article L. 1142-1
du code de la santé publique est inséré au sein d’une partie consacrée & la « protection des

personnes en matiére de santé », il y aurait lieu d’appliquer ici 'adage infans conceptus.

1. Cass. crim., 25 juin 2002, Bull. crim., n° 144, p. 531, n°® 00-81359.

2. Voir sur ce point X. LABBEE, La condition juridique du corps humain avant la naissance et aprés la mort,
avec une préf. de J.-J. TAISNE, Sciences juridiques et sociales, Presses universitaires du Septentrion, 2012, URL :
https://books.google.fr/books?id=_vvgw40OHIT4C&1pg=PA1&hl=fr&pg=PAl#v=onepage&q&f=~Ffalse (visité
le 21/07/2016), p. 93. C’est une position constante de la Cour européenne des droits de ’homme. Lire sur ce
point : CEDH, Vo c. France, 8 juil. 2004, n°®53924/00, §75-80; CEDH, A. B. et C. c. Irlande, 16 déc. 2010,
n°25579/05, URL : http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102335, p. 237; CEDH, Sayan c. Turquie, 11 oct.
2016, n°81227/12, URL : http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-126652, p. 123-125.

3. Celle-ci est un acte médical. Cf. Echographies foetales o visée médicale et non médicale : définitions et
compatibilité, Rapport d’évaluation technologique, Haute autorité de santé, 26 avr. 2012, URL : http://www.has-
sante . fr/portail /upload/docs/application/pdf /2012-06/rapport_echographies_foetales_vde.pdf
(visité le 12/06/2015).

4. Technique consistant & intervenir par des bras robotisés insérés par des trous dans 'abdomen. Cela ne
suppose pas d’ouvrir le corps, technique nommée laparotomie.

5. Ce qui s’apparente alors & une césarienne. Pour une description de la technique de césarienne, cf. J.
LaNsAC et Fr. PERROTIN, « Chapitre 9 - Chirurgie au cours de la grossesse » in La pratique chirurgicale
en gynécologie obstétrique, sous la dir. de J. LANSAcC, 3° édition, Paris : Elsevier Masson, 2011, p. 245-298,
ISBN : 978-2-294-02095-7, pOI : http://dx.doi.org/10.1016/B978-2-294- 02095-7 . 50009 - 3, URL :
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/B9782294020957500093.

6. Ces actes médicaux seront étudiés plus loin dans cette thése. Cf. infra n°® 610 et s., p. 299 et s.

7. J.-R. BINET, Droit médical, Cours, Montchrestien, 2010, n°s 271 et s., p. 139 et s. A. LAUDE, B. MATHIEU
et D. TABUTEAU, Droit de la santé, 3° éd., Thémis droit, Presses universitaires de France, 2012, p. 603 et s.

8. La qualité de patient pourrait en effet étre reconnue a ’enfant a naitre. Cf. B. P1TcHO, Le statut juridique
du patient, Théses, n°® 15, Les études hospitaliéres, 2002, n°® 657, p. 461.
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Vers une redéfinition de 'acte médical

301. Le régime des actes ex-utero. L’évolution des techniques médicales peut perturber
cette définition. En effet, le jour ou la grossesse pourra étre menée entiérement exr utero — dans
un « utérus artificiel » 1 —, il n’y aura plus aucun acte sur le corps maternel et donc plus de
protection juridique du foetus via le corps maternel. Il faut constater que c’est déja le cas pour
les embryons in vitro de moins de 12 semaines & des fins procréatives. Lorsqu’ils ne sont plus
« susceptibles d’étre transférés ou conservés », ils peuvent étre I'objet d’une recherche? ou il
peut étre mis fin & leur conservation®. Les régles qui président alors & leur manipulation et leur

destruction différent des régles relatives aux actes sur le feetus in utero.

302. Bilan. Les actes médicaux sur le foetus sont soumis a des régimes différents selon
que ces actes sont pratiqués sur un feetus in utero ou in vitro. Il faut donc noter que les actes
pratiqués sur le feetus in vitro ne peuvent étre rattachés aux actes pratiqués sur le corps humain
vivant, du fait, notamment, de la possibilité de mener sur eux des recherches dans lesquelles ne
prime pas leur intérét 4. Cela confirmerait notre postulat selon lequel 'objet de 'acte médical

guiderait le régime juridique. Les actes sur le cadavre présentent aussi une certaine complexité.

Section II Fin du corps humain : le cadavre

303. Multiplicité des actes sur le corps mort. Le cadavre, dépouille du corps de la
personne, est I’'objet de nombreux actes®. Mis & part I'acte d’enterrement, il peut étre I’objet
d’actes ayant une apparence médicale, car altérant son intégrité par des techniques s’approchant
de techniques chirurgicales .

Ces actes sont de deux ordres. ils sont d’'une part, des actes médicaux car enseignés et
pratiqués au sein des facultés de médecine (§ 2.) et, d’autre part, des actes non médicaux

étrangers a la pratique de la médecine (§ 1.).

1. A ce sujet, lire P. CHAVATTE-PALMER, R. LEVY et P. BoILEAU, « Une reproduction sans utérus ? Etat
des lieux de l'ectogenése », Gynécologie Obstétrique & Fertilité, 2012, vol. 40, 11, Quarante-troisiéme Journée
thématique de la SFEF (Paris, 15 mars 2012), p. 695-697, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/j.gyobfe.2012.
09.008, URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1297958912002615.

2. Dans ce cas, la recherche doit étre réalisée conformément aux articles L. 2151-1 du code de la santé publique
sans que le couple doit étre informé de la nature des recherches projetées sur ces embryons. Cela revient a le
priver de la capacité d’émettre un consentement éclairé.

3. Dans les conditions des articles L. 2141-4 et — tacitement — L. 2141-5 du code de la santé publique.

4. Conformément a 'article L. 1121-2 CSP.

5. Le cadavre semble pouvoir étre assimilé au corps humain, mais mort. Ainsi, « le corps humain ne change
pas de nature juridique au moment de la mort », (J.-P. BAUD, L’affaire de la main volée, Seuil, Des Travaux,
mar. 1993, p. 44) ce qui justifie son assimilation a la notion de corps humain.

6. Nous excluons de notre réflexion le maquillage funéraire. Pratique visant a permettre [’acceptabilité sociale
de la mort, elle n’a pas pour effet d’agir sur ’essence du corps, mais seulement sur son aspect par des procédés
temporaires et réversibles.
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§ 1. Actes non médicaux sur le cadavre : la thanatopraxie

304. Thanatopraxie. La thanatopraxie est définie comme la pratique! ayant pour but
« d’effacer les effets visibles de la thanatomorphose — ensemble des altérations morphologiques
déterminées par la mort — en retardant les phénoménes de décomposition post mortem?. »

Dans ce domaine, 'expression « acte médical » céde le pas a celle de « soins de conservation ».

Ces actes ne sont pas neutres. En effet, « les actes de thanatopraxie ne sont pas de simples
gestes de toilette et de soins esthétiques, mais des actes trés invasifs, sanglants, avec manipulations
importantes de liquides biologiques?. » Ils ressemblent ainsi en beaucoup de points aux actes

médicaux.

305. Néanmoins, les soins de conservation ressortent plus du domaine de la législation
funéraire que de la législation médicale. Ils sont ainsi réglementés par le code général des
collectivités territoriales. L'« opération tendant & la conservation du corps d’une personne
décedée? » est réglementée pour prévenir deux types de risques : le risque lié au produit utilisé ®

et le risque lié & la transmission d’une infection ©.

306. Les actes de thanatopraxie peuvent étre effectués par des thanatopracteurs. Ceux-ci,
non-médecins, sont formés dans des instituts spécialisés et recoivent un diplome national 7. Bien
qu’un monopole ne soit pas explicitement formulé, I'article R. 2213-2-2 du code général des
collectivités territoriales précise qu’une attestation écrite préalable précisant « le nom et I’adresse
du thanatopracteur ou de I'entreprise habilitée » doit étre remise au maire de la commune
ol sont pratiqués les soins de conservation. Cependant, ce monopole est faible puisqu’aucune
sanction pénale ne vient frapper le non-thanatopracteur qui effectuerait des soins de conservation
et il n’existe aucune réglementation quant au titre de thanatopracteur, malgré la présence de

cursus spécialisés. Ainsi, non seulement tout un chacun peut se déclarer thanatopracteur, mais

1. Le terme thanatopraxie viens de thanatos « mort » et prazein, « exécution » qui se rapproche de la
« pratique ». Cf. A. REY et al., Dictionnaire historique de la langue francaise, Le Robert, 2010, v° Thanato-.

2. P. PuyMERAL, M. G.-. CHAILLOUX et C. LE BACLE, « Thanatopraxie : état des pratiques et risques
professionnels : Dossier médico-technique », Documents pour le Médecin du travail, 129 2005, p. 449-469, URL :
http://www.inrs.fr/media.html?refINRS=TC%20105 (visité le 15/06,/2015).

3. Rapport relatif a la législation funéraire, Défenseur des droits, nov. 2012, URL : http : / / wuw .
ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/124000619/index.shtml (visité le 14/06,/2015), p. 33.

4. Pour reprendre I'expression de 'article R. 2213-2-2 du code général des collectivités territoriales.

5. 1l est ainsi nécessaire que le produit soit préalablement agréé par le ministre chargé de la santé (art.
R. 2213-3 CGCT). Un échantillon de ce produit doit aussi étre « fixé sur le corps de la personne qui a subi les
soins de conservation, de préférence a la cheville » (art. R. 2213-4 CGCT).

6. Certaines maladies interdisent ainsi les soins de conservations (art. R. 2213-2-1, e) ) et le certificat de déces
mentionne cette information. Sur la question, cf. aussi Rapport relatif a la législation funéraire, Défenseur des droits,
nov. 2012, URL : http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/124000619/index . shtml
(visité le 14/06/2015). S’est par ailleurs posée la question de savoir s’il était possible de refuser les soins de
conservation pour une personne atteinte du VIH. c¢f. Note valant avis sur les opérations funéraires pour les
personnes décédées infectées par le VIH, Conseil national du Sida, 12 mar. 2009, URL : http://www.cns.sante.
fr/IMG/pdf/Avis_Operations_funeraires.pdf (visité le 14/06/2015).

7. Arts. D. 2223-122 et s. CGCT.
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tout un chacun pourra pratiquer ces actes sans étre sanctionné.

La thanatopraxie n’est donc pas une activité réglementée !.

307. Le consentement aux soins thanatopractiques. Le consentement du de cujus aux
soins de conservation n’est pas exigé. En effet, 'alinéa 4 de I'article R. 2213-2-2 du code général
des collectivités territoriales juge fondés les soins pratiqués en vertu de 1I’« expression écrite
des derniéres volontés de la personne décédée, » mais aussi en vertu de la « demande de toute
personne qui a qualité pour pourvoir aux funérailles », ce qui étend largement le spectre des

demandeurs.

308. Spécificité des actes de thanatopraxie. Les actes de thanatopraxie sont trés éloi-
gnés des actes médicaux. D’une part, ils ne sont pas effectués par des médecins, mais, en grande
partie, par des professionnels ad hoc recevant une formation spécifique. Celle-ci est néanmoins
enseignée a la faculté de médecine dans le cadre de diplomes d’université. Cette formation n’est
cependant pas destinée aux médecins, mais vise a former des thanatopraxeurs?. D’autre part,
ces actes ressortent entiérement de la législation funéraire et sont réglementés par le code général

des collectivités territoriales. A ce titre, ils sont & I’entiére charge de la succession.

309. Les actes de thanatopraxie doivent étre distingués des actes médicaux. Il apparait
que s’ils sont parfois enseigné dans des facultés de médecine, celles-ci le font pour former des
professionnels ad hoc, ce qui nous conduit a les placer dans une catégorie distincte. Il faut en

cela les opposer aux actes médicaux sur le cadavre.

§ 2. Actes médicaux sur le cadavre

310. Actes médicaux sur le cadavre. D’autres actes, enseignés a la faculté de médecine
et pratiqués sur le cadavre, sont des actes médicaux 3. Ces sont les actes d’autopsie et de don

d’organe ou de corps humain.

1. Cependant, un syndicat des thanatopracteurs diffuse un code de déontologie. Code de déontologie, Syndicat
des Thanatopracteurs Indépendants et Salariés, URL : http://www.syndicatdesthanatopracteurs.fr/code-
de-d%C3%A90ontologie/ (visité le 20/11/2015).

2. Pour un exemple, cf. Dipléome d’université - Thanatopraxie, Université de Poitiers, URL : http://
medphar .univ-poitiers.fr/formation/formation- continue/du-thanatopraxie/diplome-d-universite-
thanatopraxie-1348591.kjsp (visité le 06/06,/2016).

3. Cf. pour les autopsies : S. DUBAND et al., « L’autopsie médicale : ses indications, ses contre-indications, les
modalités de sa mise en ceuvre, son cott et ses limites. Ou I’Autopsie de 'autopsie », Annales de Pathologie,
2012, vol. 32, 1, p. 19-32, 1ssN : 0242-6498, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/j.annpat.2011.11.001, URL :
http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0242649811004718. Ils indiquent que « comme tout
acte médical, 'autopsie ne devrait pas uniquement avoir pour but de satisfaire la curiosité du médecin demandeur,
mais devrait également étre utile au défunt a titre posthume ou, a défaut, & son entourage ou la communauté ».
L’article L. 1235-3 du code de la santé publique indique que « tout prélévement d’organe [...] est une activité
médicale », ce qui inclut les prélévements sur le corps mort. Il s’agit certes d’une « activité médicale », mais nous
pouvons raisonnablement affirmer que les actes pratiqués dans ce cadre sont alors des « actes médicaux ».
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§ 2. Actes médicaux sur le cadavre

311. Autopsies. Les autopsies ont pour objectif d’ouvrir méthodiquement le corps pour
effectuer des prélévements histopathologiques et observer d’éventuelles anomalies anatomiques!.

Cependant, les deux types d’autopsies ont des objectifs totalement distincts. L’autopsie
judiciaire a pour objectif « d’identifier un cadavre ou, le plus souvent, de déterminer les causes
d’un décés violent ou suspect? » pour contribuer & « la manifestation de la vérité » 2 lorsqu’il
existe des « obstacles médico-légaux » a I’enterrement 4. L’autopsie médicale est le négatif de
I'autopsie judiciaire®. L’article L. 1211-2 du code de la santé publique soumet ces autopsies
au régime des actes de prélévement sur une personne décédéeS. Il est cependant possible de
déroger « a titre exceptionnel » & ces dispositions « en cas de nécessité impérieuse pour la santé
publique et en ’absence d’autres procédés permettant d’obtenir une certitude diagnostique
sur les causes de la mort. » Un arrété — encore attendu’ — vient préciser les pathologies et
situations permettant cette dérogation.

L’autopsie médicale peut aussi servir a d’autres fins que des fins « médicales ». Elle peut
étre menée a la demande des proches du de cujus ou de tiers comme les assureurs pour obtenir
des informations, notamment sur la cause du décés®. Il peut s’agir d’étre informés de 1'existence
d’une pathologie privant les ayants droit du bénéfice d’une police d’assurance ou d’une pathologie
invalidante transmissible ou héréditaire. Dans les deux cas, la question pour le praticien est
non seulement de savoir s’il doit accepter de mener ’autopsie, mais encore de savoir quelle

information il peut transmettre?.

1. Pour des exemples d’autopsie décrite par les actes effectués, cf. Ibid. L’autopsie n’est qu’une partie la
médecine légale. Ainsi, la médecine légale consiste-t-elle souvent en des observations et des diagnostics sur des
personnes vivantes.

2. G. GENIcOT, Droit médical et biomédical, Larcier, 2010, p. 678.

3. Art. 230-30 CPP.

4. Selon la Recommandation n°R(99)3 du comité des ministres aux états membres (de la Communauté
Européenne) relative & [’harmonisation des régles en matiére d’autopsie médicolégale adoptée par le comité des
ministres le 2 février 1999 lors de la 658° réunion des délégués des ministres, ces obstacles sont au nombre de
dix : homicide ou suspicion d’homicide; mort subite inattendue (méme du nourrisson) ; violations des droits
de 'Homme ; suicide ou suspicion de suicide ; suspicion de faute médicale ; accident de transport, de travail ou
domestique ; maladie professionnelle ; catastrophe naturelle ou technologique ; décés en détention ou associé a des
actions policiéres ou militaires; corps non identifié.

5. L’article L. 1211-2 du code de la santé publique dispose ainsi que « les autopsies sont dites médicales
lorsqu’elles sont pratiquées, en dehors du cadre de mesures d’enquéte ou d’instruction diligentées lors d’une
procédure judiciaire, dans le but d’obtenir un diagnostic sur les causes du décés. »

6. L’article renvoie en effet aux articles L. 1232-1 a L. 1232-6 du code de la santé publique. L’article L. 1232-1
du code de la santé publique vient notamment fixer les conditions relatives au consentement de la personne.

7. Dans un courriel qui nous est parvenu du Bureau du code de la santé publique du ministére chargé de la
Santé, il nous a été indiqué que « cet arrété n’a pas été pris faute d’arriver a déterminer les pathologies qu’il
convenait d’y inscrire » (courriel regu le 7/09/2015). L’absence d’arrété rend ’application de cette disposition
impossible.

8. Pour les autopsies des feetus et embryons avortés, le consentement de la femme est nécessaire. (Art.
L. 1241-5 CSP. Arts. R. 1241- 20 et s. CSP.).

9. Sur ce point, il ne peut dans tous les cas que communiquer des informations dignes de confiance. En effet,
toute fausse déclaration constitue un faux témoignage sanctionné pénalement. De plus, il s’agit d’une faute
déontologique, puisque contraire a ’article R. 4127-29 du code de la santé publique. Il ne peut ainsi les livrer
qu’« aux ayants droit légitimes du défunt ». Mais faut-il se limiter a la divulgation de la cause du décés ou
faut-il aussi divulguer les pathologies que ’autopsie peut mettre en lumiére ? Sur ce point le Conseil national
belge de ’Ordre des médecins a conseillé de s’en tenir aux causes du décés, le reste étant couvert par le secret
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312. Les « dons ». En matiére de dons, il faut distinguer les dons d’organes des dons de
corps humain.

1y est un acte de mise a disposition du cadavre a une

Le « don de corps & la science
université. Le corps sert alors d’objet d’apprentissage pour les étudiants en médecine. Il sera
souvent démembré et utilisé & de nombreuses reprises pour 'apprentissage des gestes chirurgicaux.
Le corps devra étre rendu dans un état de restauration aussi convenable que possible. Le corps
pourra étre aussi rendu trés longtemps aprés le décés?. Ces éléments expliquent I'important

formalisme de consentement ante-mortem?3.

313. Le prélévement d’organes ? est beaucoup plus réglementé, mais son traitement juridique
différe radicalement du « don de corps a la science ». En effet ce prélévement pourra avoir lieu
deés lors que la personne ne s’y est pas opposée de son vivant °. L’établissement prélevant sur

le corps a 'obligation de le restituer aprés « la meilleure restauration possible du corps® »,

médical (position citée par S. DUBAND et al., « Lautopsie médicale : ses indications, ses contre-indications, les
modalités de sa mise en ceuvre, son cott et ses limites. Ou I’Autopsie de 'autopsie », Annales de Pathologie,
2012, vol. 32, 1, p. 19-32, 18SN : 0242-6498, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/j.annpat.2011.11.001,
URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0242649811004718, p. 22) et certains auteurs
conseillent de communiquer afin de mettre en place une prévention efficace contre les affections a caractére
transmissible reconnu. (Ibid., p. 22).

Ainsi, Pautopsie médicale peut-elle étre demandée afin que soit déterminé le caractére professionnel ou non
de la mort en vertu de ’article L. 442-4 du code de la sécurité sociale qui prévoit que la caisse d’assurance
maladie peut demander une autopsie. Pour des illustrations, c¢f. Cass. 2¢ civ., 20 déc. 2012, n° 11-23000 ; Cass.
2¢ civ., 21 juin 2012, n°11-19087. Cette cause d’autopsie semble répandue, car les litiges sont fréquents et
financiérement lourds pour les entreprises. L’autopsie peut aussi servir a vérifier que les circonstances de la
mort sont bien compatibles avec une police d’assurance. Pour une affaire dans laquelle la police d’assurance
faisait dépendre du respect des taux réglementaires d’alcoolémie une majoration de capital, cf. Cass. 2°¢ civ.,
13 déc. 2012, n° 11-28674. Concernant les questions qui pourraient étre posées par des assureurs, le médecin
peut n’attester que « la cause [du| décés ne figure pas parmi les clauses d’exclusion des garanties » comme
le conseille R. SAURY, Secret médical et compagnie d’assurance, Rapport adopté lors de la session du Conseil
national de ’Ordre des médecins d’avril 2000, Conseil national de I’Ordre des médecins, avr. 2000, URL :
http://www.conseil-national .medecin.fr/sites/default/files/secretassurancesaury.pdf (visité le
04/08/2015), p. 2. Ce faisant, il ne porterait pas une atteinte démesurée au secret médical tout en garantissant
l'accés des ayants droit au contrat d’assurance-vie.

1. Le terme de « donation » est ici a prendre avec précaution. En effet, la donation concerne un « bien
présent » (G. CORNU et AssOCIATION HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 8° éd.,
Quadrige, Presses universitaires de France, 2008, v° Donation) ce que n’est pas le corps lorsque 'acte est passeé.

2. L’article R. 2213-13 du code général des collectivités locales fait en effet dérogation dans son dernier alinéa
aux délais réglementaires d’inhumation ou de crémation. Les établissements de santé n’ont que ’obligation
d’assurer I’inhumation ou la crémation du corps.

3. L’article R. 2213-13 du code général des collectivités locales qui régle cette matiére impose une déclaration
écrite de la personne. Celle-ci doit ensuite porter « en permanence » sur elle une « carte de donateur ».

4. Il faut noter que le prélévement d’organes s’effectue sur des donneurs dont la mort est attestée selon une
classification particuliére. Cf. sur la question R. CREMER, « La classication de Maastricht des donneurs d’organes
change-t-elle la définition de la mort ? », RGDM, 2015, p. 45-58. L’article L. 1211-4 du code de la santé publique
assimile & un « acte de soins » le « prélévement d’organes, de tissus ou de cellules sur une personne vivante qui
en fait le don dans l'intérét thérapeutique d’un receveur ». A contrario les actes de prélévement ne sont pas des
actes de soins.

5. Par ailleurs ’article L. 1232-1 du code de la santé publique vient préciser qu’en ’absence d’opposition
du défunt de son vivant, les proches ne seront plus consultés, mais « informés », ce qui permet d’agir sans leur
consentement et de faciliter les dons. La modification issue de 'article 192 de la Loi n°®2016-41 du 26 janvier
2016 de modernisation de notre systéme de santé s’appliquera au 1°* janvier 2017.

6. Art. L. 1232-5 CSP.
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d’assumer les frais de transport ! — mais pas ceux d’inhumation ou de crémation.

L’article L. 1232-1 du CSP dispose que le prélévement « ne peut étre effectué qu’a des fins
thérapeutiques ou scientifiques. » Pour les prélévements & des fins scientifiques, le prélévement
ne peut étre effectué que dans le cadre d’un protocole transmis & 1’agence de biomédecine et
auquel peut s’opposer le ministre chargé de la recherche « lorsque la nécessité du prélévement ou
la pertinence de la recherche n’est pas établie » 2. Nous sommes ici loin des conditions drastiques

établies pour les cas de recherches sur une personne humaine.

Cependant, 'acte de prélévement sur un cadavre ne sera pas sanctionné au méme titre
qu’un autre acte médical. Ainsi, dans I’affaire Tesniére® dans laquelle un prélévement avait été
effectué sur cadavre d’un adolescent sans le consentement des parents, a été rejeté 'appel porté
contre une ordonnance de non-lieu en faveur des médecins du chef de violation de sépulture, de
vol et de toute autre infraction pénale. La responsabilité des médecins ne pourrait donc pas étre
recherchée sur le fondement des violences volontaires, mais uniquement sur celui de la violation

de sépulture.

L’acte de prélévement sur personne décédée n’est donc pas soumis au régime des actes sur
le corps de la personne. Il est ainsi plus proche du régime de 'autopsie que du régime des

prélévements sur une personne vivante.

314. Différences de régime juridique des actes sur le corps vivant et mort. Ces actes
médicaux et non médicaux s’écartent cependant largement des actes médicaux et non médicaux
pratiqués sur le corps humain vivant du fait de leur régime juridique. En effet, ces actes, parce
qu’ils ne tombent pas sous le coup de I'incrimination pénale d’exercice illégal, font 1’'objet d’une
responsabilité particuliére, d'un consentement et d’une responsabilité pénale spécifiques.

D’abord, ces actes ne sont pas soumis & la répression de ’article L. 4161-1 du code de la
santé publique. En effet, ce texte ne se limite pas aux actes pratiqués sur des personnes puisqu’il
ne mentionne que les actes sans référence aux corps sur lesquels ils sont pratiqués. Cependant,
le texte vise le diagnostic et le traitement de maladies. Or, en matiére pénale, 'infraction
s’'interpréte strictement, ce qui fait que I'action sur un corps mort ne peut en aucun cas étre
un acte de traitement pour la personne. Concernant le diagnostic, il serait néanmoins possible
d’inclure les actes d’autopsie dans le monopole médical puisqu’ils visent & analyser la pathologie
ou le dysfonctionnement & l'origine du déces. Sous cet angle, 'infraction s’appliquerait, mais

uniquement aux actes d’autopsie. Cela ne concernerait donc pas les actes de thanatopraxie.

315. FEnsuite, en matiére de responsabilité, les actes sur le corps mort présentent une
différence majeure avec la responsabilité médicale puisque I'article L. 1142-1 du code de la santé

publique prend place au sein du livre premier de la premiére partie consacrée a la « protection

1. Art. L. 1211-4 CSP.
2. L. 1232-6 CSP.
3. CA Amiens, Tesniére, 26 oct. 1996, Les petites affiches, p. 34 .
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des personnes en matiére de santé Ly

La responsabilité en matiére de prélévement d’organe ou d’autopsie suit donc un autre
régime. Pour 'autopsie, la faute ou 'erreur peut consister en une mauvaise réparation du corps,
une non-restitution du corps, ou en une mauvaise observation débouchant sur une mauvaise
information. Dans les deux cas, la responsabilité pourra étre fondée sur I'article 1147 du code

civil puisque se forme un contrat entre celui qui demande une autopsie et celui qui la réalise.

Concernant le préjudice subi du fait d’un prélévement d’organes, il faut distinguer le receveur
des proches du donateur. Concernant les proches du donateur, ceux-ci peuvent subir un préjudice
du fait de la mauvaise restitution du corps du de cujus ou de la non-restitution du corps. N’étant
en rien lié & ’hopital, c’est sur le fondement de la responsabilité extra-contractuelle qu’ils vont
pouvoir agir. Quant au dommage subi par celui recevant I'organe, il pourra agir sur le fondement
de la responsabilité médicale de 'article L. 1142-1 du code de la santé publique puisqu’il a recu

I'organe dans le cadre d’un traitement équivalent & un « soin », selon cet article.

316. Les actes sur le cadavre se distinguent aussi sur le plan du consentement. L’autopsie
est effectuée sur le cadavre sans que la personne ou ses ayants droit aient préalablement consenti 2.
Il en va de méme du prélévement d’organe 3. Le consentement n’est donc pas une condition de
I’exercice des actes sur le cadavre, ce qui tranche avec le régime des actes médicaux sur le corps

de la personne issu de 'article 16-3 du code civil.

317. Enfin, les actes sur le cadavre ne peuvent pas étre réprimés au titre des articles
protégeant l'intégrité corporelle et ne peuvent étre réprimés que sur le fondement des principes

de protection du cadavre %.

La protection du cadavre humain est issue de l'article 16-1-1 du code civil. Cet article,
succédant directement aux articles 16 et 16-1 du code civil proclamant respectivement la dignité
de la personne et l'inviolabilité du corps, vient indiquer que « le respect dii au corps ne cesse pas
avec la mort » avant de préciser que « les restes des personnes décédées, y compris les cendres
de celles dont le corps a donné lieu & crémation, doivent étre traités avec respect, dignité et
décence. »

La protection du corps humain mort trouve son origine dans la dignité de la personne

humaine tout en se distinguant. En effet, seul le respect dii au corps « ne cesse pas avec la mort ».

A contrario, cela signifie que les autres principes cessent. Il en irait ainsi pour 'inviolabilité, la

1. Nous soulignons.

2. Cela est particuliérement vrai pour les autopsies.

3. Ceux-ci peuvent en effet étre pratiqués aprés une simple information des proches dés lors que le défunt
ne s’y est pas opposé de son vivant. Cela revient a instaurer un systéme d’opt-out en matiére de prélévement
d’organes sur une personne décédée. Cela rompt avec la pratique antérieure dans laquelle les proches étaient
consultés. Cf. sur ce point 'article L. 1232-1 du code de la santé publique. La modification issue de I'article 192
de la Loi n°®2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé s’appliquera au 1°* janvier
2017.

4. Cf. infra n° 317, p. 161.
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non-patrimonialité et le consentement, principes contenus aux articles 16 et suivants du code
civil.

Cependant, si I'on en croit 'architecture des articles 16 et 16-1 du code civil, le respect
est la conséquence directe de la dignité humaine. Et c’est & partir du respect que I'article 16-1
du code civil conclut dans ses deux derniers alinéas I'inviolabilité et la non-patrimonialité du
corps. Considérant que 'article 16-1-1 a été créé par une loi récente relative a la législation

1 nous pouvons toutefois penser que le corps humain mort ne doit pas étre logé a la

funéraire
méme enseigne que le corps humain vivant.

Cette idée est confirmée par I'étude des différents actes pratiqués sur le corps mort que sont
la thanatopraxie, les activités de don et les autopsies. En effet, I'inobservation des conditions
de licéité de ces actes ne peut donner lieu qu’a des sanctions pénales sur le fondement de la

violation de sépulture? comme ce fut le cas dans 1'affaire Tesniére 3.

318. Si certains actes sur le cadavre sont des actes médicaux, ils suivent un régime
radicalement distinct des actes médicaux pratiqués sur le corps humain. Il faut donc distinguer

ces actes des actes médicaux pratiqués sur le corps de la personne.

1. Loi n° 2008-1350 du 19 décembre 2008 relative a la législation funéraire. Cette loi a par ailleurs complété
I’article 16-2 du code civil en précisant que le juge peut faire cesser toute atteinte illicite au corps humain «y
compris aprés la mort. »

2. Nous nous limitons en effet aux actes. Concernant les contrats, I'article 16-1-1 a déja été appliqué & un
contrat d’assurance. Cf. Cass. 1% civ., affaire « Our body », 29 nov. 2014, n° 13-19729.

3. CA Amiens, Tesniére, 26 oct. 1996, Les petites affiches, p. 34 .
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Chapitre 2

Actes sur les éléments et produits du

corps humain séparés du corps humain

319. Le corps humain s’opposerait & I'esprit. Concernant le corps, il faudrait distinguer
les parties du corps du corps proprement dit, c’est-a-dire du tronc en ce qu’il est le siége des
fonctions physiologiques. Cependant, qu’en est-il des actes pratiqués sur un élément séparé du
corps ? Répondre a cette question suppose de résoudre deux problémes : d’une part, I’acte sur
un élément séparé du corps est-il un acte médical et, d’autre part, les actes sur un élément
séparé du corps sont-ils soumis & un régime différent des actes sur le corps humain vivant ?

Ces questions permettent de s’interroger sur un élément de l'acte de biomédecine. La
biomédecine est l'association, au sein d’'un méme processus, d’actes de biologie et d’actes
médicaux. L’étude des actes de biologie est donc névralgique puisqu’elle permettra de savoir
s’il faut faire une distinction au sein du processus biomédical entre les actes médicaux et
biologiques !

320. Exclusion des actes de prélévement. Il faut donc s’interroger sur la qualification
des actes pratiqués sur des éléments ou produits du corps humain détachés du corps humain. Nous

devons écarter de notre réflexion I’acte de détachement de I’élément, c’est-a-dire le prélévement 2.

1. Cette distinction est refusée par Cl. SUREAU, L’appréhension par le corps médical des normes biomédicales
in Normativité et biomédecine, sous la dir. de B. FEUILLET-LE MINTIER, Economica, 2003, p. 269 et 270. Il
écrit qu’« en médecine de la procréation par exemple, il serait absurde de dissocier la “bio-médecine” impliquée
dans la fécondation in vitro ou le diagnostic pré-implantatoire et la “médecine” en ’occurrence 1’obstétrique
en charge de la surveillance de la grossesse et de la réalisation éventuelle du diagnostic préalable. » Il ne faut
pas oublier que Cl. SUREAU fait ici état de L’appréhension par le corps médical des normes biomédicales. Ainsi,
Cl. SUREAU se place-t-il ici en médecin et plaide pour la cohérence des normes vis-a-vis d’'une méme action de
soins. Cependant, il reconnait immédiatement qu’il y a, au sein de cette action, un certain nombre de régles aux
caractéres différents.

2. Sur ce point, il y a une parenté avec les actes d’épilation et d’arrachage de dent. L’extraction de dents
est réservée aux médecins et chirurgiens dentistes. L’épilation est normalement réservée aux médecins, & moins
qu’elle ne soit pratiquée a la pince ou a la cire. En effet, par ces techniques, il ne s’agit pas de détruire une
partie du corps mais uniquement le poil. A I'inverse, les actes pratiqués au laser, puisqu'ils détruisent le bulbe
pileux et donc un élément irremplagable, ne peuvent étre effectués que par des médecins. Ils sont médicaux
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Vers une redéfinition de 'acte médical

Cet acte est un acte médical sur le corps dont la médicalité ne fait aucun doute. Il en va de

méme des autres actes de prélévement comme le prélévement sanguin.

Les prélévements sont effectués par des médecins, qu’ils soient généralistes ou spécialistes
ou par des auxiliaires médicaux habilités!. Les directeurs et directeurs adjoints de laboratoires
d’analyse médicale non-médecins sont cependant autorisés & prélever des échantillons en vertu
des articles 4% et 5 de ’Arrété du 6 janvier 1962 qui permettent aux biologistes de pratiquer
certains actes médicaux de prélévement sanguin. Ils ne le peuvent qu’en vertu d’une prescription
médicale et en vue d’examen de biologie médicale?. Les actes sur le corps ne voient donc pas
leur médicalité contestée, méme si ceux-ci sont effectués dans le but de séparer un élément du
corps. Cependant, qu’en est-il des actes qui sont effectués sur ces éléments, une fois séparés du

corps humain ?

321. L’acte sur un élément du corps, objet de la biologie médicale et de ’anatomo-
pathologie. Les éléments et produits du corps humain sont ’objet de deux disciplines : la
biologie médicale pour 1’étude des fluides d’origine sanguine, des liquides céphalorachidiens,
urines, selles et des surfaces des muqueuses® et ’anatomopathologie * qui a pour objet 1'étude
des tissus d’origine humaine — phanéres compris — prélevés par biopsie ou par grattage de la
peau ou des muqueuses et apporte une analyse qualitative en informant sur 1’état de la cellule

(par exemple absence ou présence de cellules tumorales) °.

322. L’acte de biologie médicale est un acte réalisé sur « un échantillon biologique » prélevé

«sur un étre humain® ». C’est de ce prélévement que suivra toute la phase d’analyse et de

puisqu’ils supposent une formation & la faculté de médecine. Pour une explication technique du mécanisme
général du laser, ¢f. Th. MicHAUD et S. MORDON, « Théorie des lasers et des lampes », Annales de Dermatologie
et de Vénéréologie, 2008, vol. 135, Supplement 3, Dermatologie esthétique et correctrice, p. 184—188, 1SSN :
0151-9638, DoI1 : http://dx.doi.org/10.1016/S0151-9638(08)70079-6, URL : http://www.sciencedirect.
com/science/article/pii/S0151963808700796. Pour une explication technique et pratique de I’épilation au
laser, cf. B. TACK, « Epilation par laser et lumiére intense pulsée », Annales de Dermatologie et de Vénéréologie,
2005, vol. 132, 1, p. 75-79, 1ssN : 0151-9638, DOI : http://dx.doi.org/10.1016/50151-9638(05) 79206- 1,
URL : http://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S0151963805792061. Par ailleurs, I’épilation est
prise en charge par la sécurité sociale en cas d’hypertrichose pathologique, d’hirsutisme confirmé et documenté,
et de transsexualisme. Cf. Classification commune des actes médicaux, chapitre 16.04.01, specialement 1’acte
n° QZNP029 intitulé « séance d’épilation cutanée sur moins de 50 em?, avec laser ou avec lampe flash ».

1. Art. L. 6211-17 CSP.

2. Art. R. 6213-11 CSP. Il est cependant nécessaire de justifier d’une certaine compétence pour les effectuer.
Cf. Art. R. 6213-12 CSP.

3. Les métiers du diagnostic biologique du cancer : anatomie et cytologie pathologiques, biologie médicale,
génétique, Obervatoire national de la démographie des professions de santé, 2009, URL : http://www.college-
pathologistes.com/UserFiles/File/Rapport_ONDPS_INCa_2008-2009.pdf (visité le 23/06/2015), p. 11.

4. Pour une présentation des actes pratiqués dans cette discipline voir la vidéo suivante : Anatomie Patho-
logie, 2012, URL : https://vimeo.com/56461397 (visité le 17/06/2015). Une description de la spécialité est
aussi disponible sur le site de INCA : http://www.e-cancer.fr/en/cancerinfo/les-cancers/cancer-du-sein/
le-diagnostic/lexamen-anatomopathologique (Consulté le 17 juin 2015).

5. Nous excluons les activités étrangéres aux soins pratiqués sur les phanéres. En effet, les cheveux, poils,
dents et ongles sont soumis a l'article R. 1211-49 du code de la santé publique. Ceux-ci peuvent par ailleurs étre
vendus.

6. Art. L. 6211-2 CSP.
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délivrance de 'information produite.

323. A la différence de la biologie médicale, I’'anatomopathologie n’est pas définie dans
le code de la santé publique. Il faut donc se référer & une définition doctrinale de I’anatomo-
pathologie. Celle-ci se composerait, selon le Rapport anatomie et cytologie pathologiques, de
diverses disciplines : la cytopathologie recueille des liquides naturels ou des épanchements séreux,
I’histopathologie étudie des prélévements effectués par biopsie, curetage, expulsions spontanées,
etc., Pautopsie médicale et la feetopathologie consistent en ’étude du corps mort humain ou
foetal 1.

Cependant, I'activité d’anatomopathologie est citée dans les textes, notamment dans les
dispositions relatives aux conditions techniques nécessaires & certaines activités de greffe?
ou de neurochirurgie?. La généralité de la définition de la biologie médicale incite & penser
que 'anatomopathologie est réglementée par les dispositions relatives a la biologie médicale
puisqu’elle y est incluse. En théorie, cela est vrai. Cependant, il s’avére que ’anatomopathologie
a été soigneusement séparée de la biologie médicale par la Loi n°®2013-442 du 30 mai 2013

portant réforme de la biologie médicale.

324. La distinction de ’anatomopathologie et de la biologie médicale. Cette distinc-
tion provient du Rapport sur un projet de réforme de la biologie médicale de M. BALLEREAU .
Dans la méme veine, le Rapport anatomie et cytologie pathologiques conclut qu’il est nécessaire
de prévoir un « cadre juridique adapté a ’anatomie cytologie pathologique dissocié de la biologie
[médicale] » et que 'anatomopathologie « ne devra plus étre considérée comme un sous-ensemble
de I'activité de biologie médicale?. »

Les raisons probables de distinction des deux disciplines seraient que les deux disciplines ne
portent pas sur les mémes objets. L'une se focalise sur le sang et certains produits biologiques
normaux tandis que 'autre a en charge I’étude de tous les autres produits et éléments du corps
humain. On peut aussi penser que les techniques mises en ceuvre sont radicalement différentes.
En effet, le biologiste médical procéde & une analyse quantitative — présence de tel type de
produit dans le sang — tandis que I’anatomopathologiste procéde & une étude qualitative — les
cellules sont de tel type. On peut par ailleurs penser que les deux disciplines sont distinctes

puisque 'acte d’anatomopathologie est « un acte réalisé par les seuls pathologistes qualifiés© ».

1. Cf. rapport Rapport anatomie et cytologie pathologiques, Ministére du travail, de I’emploi et de la santé,
15 avr. 2012, URL : http://wuw.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_Anatomie_cytologie_pathologiques.pdf
(visité le 17/06/2015), p. 11-12.

2. Art. D. 6124-165 et D. 6124-172 CSP.

3. Art. D6124-139 CSP.

4. M. BALLEREAU, Rapport sur un projet de réforme de la biologie médicale, Ministére de la santé de la jeunesse
et des sports, 2008, URL : http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_pour_la_biologie_medicale.pdf
(visité le 04/11/2014), p. 11.

5. Rapport anatomie et cytologie pathologiques, Ministére du travail, de ’emploi et de la santé, 15 avr. 2012,
URL : http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf /Rapport_Anatomie_cytologie_pathologiques.pdf (visité le
17/06/2015), p. 14-15.

6. Ibid., p. 15. Les actes de biologie médicale peuvent en effet étre effectués par des médecins spécialistes et
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Enfin, il est affirmé que la manipulation du formol ou d’autres produits dangereux justifie une

distinction entre les deux disciplines®.

Quoi qu’il en soit, le divorce a été consommé avec 'article 4 de la Loi n°2013-442 du 30
mai 2013 portant réforme de la biologie médicale. Cet article vient notamment exclure de la
définition de la biologie médicale les actes d’anatomie et de cytologie pathologique. Les deux
activités sont donc considérées comme distinctes, malgré 'approche englobante de la définition

de la biologie médicale de I'article L. 6211-2 du code de la santé publique.

325. Cependant ’étanchéité entre ces disciplines est partielle. En effet, les laboratoires
d’anatomie et de cytologie pathologiques sont réglementés comme des « laboratoires limités
a Pexécution des actes d’anatomie et de cytologie pathologique? » et leur régime juridique
est fondé sur celui des laboratoires d’analyse de biologie médicale3. Ces deux actes peuvent
ainsi étre exercés au sein des mémes locaux?. Cela n’est pas illogique, notamment parce que la
biologie médicale dispose d’un titre qui lui est propre dans le code de la santé publique. Son
régime a été trés développé et détaillé par le législateur et le pouvoir réglementaire. La « mise en
remorque » de ’anatomie-pathologie n’est donc pas un signe de dépendance, mais une mesure
de bon sens : si 'on souhaite réglementer correctement cette discipline, autant faire appel & un
régime mir et applicable a une discipline proche et la biologie médicale est toute désignée pour
répondre & ce cahier des charges. Il semble par ailleurs qu’aucune législation et réglementation
spécifique aux actes d’anatomopathologie n’existe. Dés lors, il faut considérer que ces actes
restent réglementés par les dispositions propres aux actes de biologie médicale puisqu’ils étaient
régis par ceux-ci avant la scission des deux disciplines.

Ces deux disciplines sont donc formellement distinctes, mais cela n’a aucune conséquence
dans leur régime juridique. Si cet état de fait satisfait les deux professions, c’est que cette

modification était plus symbolique que fonctionnelle.

326. La nouvelle qualification légale de la biologie médicale. Les actes pratiqués dans
ces deux disciplines le sont en grande partie par des médecins et sont enseignés a la faculté de
médecine. Cependant, la faculté de pharmacie forme une partie des biologistes médicaux qui sont
donc pharmaciens. De plus, ces actes sont usuellement appelés « actes de biologie médicale » °

ou « actes d’anatomopathologie ». Il existe donc une hésitation sur la qualification de ces actes.

Néanmoins, les textes ont levé le doute qui pouvait régner.

des pharmaciens.

1. Rapport anatomie et cytologie pathologiques, Ministére du travail, de 'emploi et de la santé, 15 avr. 2012,
URL : http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_Anatomie_cytologie_pathologiques.pdf (visité le
17/06/2015), p. 14.

2. Art. R. 6211-26 CSP.

3. Cf. arts. R. 6211-26 a R. 6211-30 CSP.

4. Art. L. 6212-2 CSP.

5. Il existe ainsi une nomenclature des actes de biologie médicale distincte de la Classification commune des
actes médicaux.
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327. La commune qualification d’acte médical. Les actes effectués sur des éléments
du corps humain détachés de celui-ci dans un but de diagnostic sont en effet qualifiés d’actes
médicaux. Pour les actes d’anatomopathologie, la qualification apparait dans le Rapport anatomie
et cytologie pathologiques'. Concernant les actes de biologie médicale, la qualification a été
suggérée dans un rapport qui définissait ’acte de biologie médicale comme « un acte médical
qui comprend le prélévement d’un échantillon biologique chez I’étre humain, son analyse et le
rendu d’un résultat interprété en fonction des éléments cliniques pertinents que le praticien
communique au biologiste médical 2. » Cette conception a été reprise par I’'Ordonnance n° 2010-49
du 13 janvier 2010 relative & la biologie médicale qui vient modifier I'article L. 6211-1 du code

de la santé publique comme suit :

« Un examen de biologie médicale est un acte médical qui concourt a la préven-
tion, au dépistage, au diagnostic ou a I’évaluation du risque de survenue d’états
pathologiques, & la décision et & la prise en charge thérapeutiques, a la détermination
ou au suivi de I’état physiologique ou physiopathologique de I’étre humain, hormis les
actes d’anatomie et de cytologie pathologiques, exécutés par des médecins spécialistes

dans ce domaine. » 3

328. Mise a part la confirmation du divorce entre ’anatomopathologie et la biologie
médicale, nous pouvons constater que l’acte de biologie médicale devient un acte médical qui
« concourt & » la production d’une information permettant le diagnostic ou la détermination
d’une situation anormale. Il faudrait donc distinguer les actes médicaux proprement dits des
actes médicaux de concours.

La récente promotion dans la loi des activités de biologie médicale au rang d’« acte médical »
peut s’expliquer de deux maniéres. D’une part, cette promotion serait un moyen de valoriser la
biologie médicale. D’autre part, elle permettrait d’échapper aux foudres de la justice européenne
interdisant les restrictions & la détention de capital d’entreprise a raison d’un dipléme ou d’une

profession.

1. Ainsi, 'acte d’anatomopathologie est-il défini comme « un acte médical effectué par un médecin spécialiste »
et plus précisément comme « un examen diagnostic, basé sur 'observation morphologique, notamment au
microscope. » (Ibid., p. 9) Cette définition est fondée sur les travaux de diverses institutions ayant abouti a une
« définition médicale » afin de définir les actes d’anatomopathologie pour les inscrire & la Classification commune
des actes médicaux (Ibid., note n°4, p. 9). Le rapport poursuit en indiquant que la fixation des éléments observés
sur des lames, leur description et leur dissection sont une « étape médicale importante de la macroscopie » (Ibid.,
p- 9).

2. M. BALLEREAU, Rapport sur un projet de réforme de la biologie médicale, Ministére de la santé de la jeunesse
et des sports, 2008, URL : http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_pour_la_biologie_medicale.pdf
(visité le 04/11/2014), annexe n°9, p. 88. Nous soulignons.

3. Nous soulignons d’abord l’ajout de I’Ordonnance n°2010-49 du 13 janvier 2010 relative & la biologie
médicale et ensuite I'ajout fait par la Lot n® 2013-442 du 30 mai 2018 portant réforme de la biologie médicale.
Antérieurement & ces modifications, I'article disposait que « Les analyses de biologie médicale sont les examens
biologiques qui concourent au diagnostic, au traitement ou a la prévention des maladies humaines ou qui font
apparaitre toute autre modification de I’état physiologique, a ’exclusion des actes d’anatomie et de cytologie
pathologiques exécutés par les médecins spécialistes de cette discipline. »
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329. La qualification d’acte médical comme promotion sociale d’une pratique. Qua-
lifier d’actes médicaux les actes de biologie est d’abord le moyen de valoriser cette pratique.
Le rapport de M. BALLEREAU n’en fait pas mystére. Il souhaite réhabiliter la considération
que 'on a des biologistes médicaux en procédant a « la redéfinition de ’examen de biologie
médicale [en] intégrant I’analyse de données cliniques et l'interprétation d’un résultat [ce qui]
vise a positionner la biologie médicale comme une activité de santé, qu’elle est, et non de service.
Le biologiste [est alors| placé au cceur du systéme, au méme titre que le clinicien, et non comme
le simple exécutant “technicien” d’une phase analytique !. » La modification de 'article L. 6211-1
du code de la santé publique, article décrivant la biologie médicale, est alors considérée comme

le « fondement de la réforme 2

».

La qualification d’ « acte médical » est donc utilisée comme un outil de promotion de la
biologie médicale. Celle-ci ne se satisfait plus d’étre reléguée au rang de maillon technique
invisible de la chaine de soins et aspire & bénéficier du sérieux et du respect conférés a ’acte
médical. Reste qu’il existe une différence entre la qualification d’« activité de santé » et celle
d’« acte médical ». Que la biologie médicale soit une activité de santé parce qu’elle concourt a
la fourniture d’information servant & orienter le processus de soins, cela ne fait aucun doute.
Ainsi, qualifier d’« acte médical » I'acte de biologie est assez maladroit. Plutot que d’affirmer
que l'acte de biologie médicale est un acte médical afin de revaloriser une pratique, n’eut-il pas
été tout aussi efficace — et moins incohérent — de faire entrer les biologistes médicaux au sein
de la quatriéme partie du code de la santé publique consacré aux professions médicales® ?

En effet, qualifier d’acte médical les activités de biologie médicale revient a dire que tout acte
de biologie est un acte médical. Si I'idée du rapport de M. BALLEREAU était de faire toute sa
place au biologiste, notamment dans la phase de conseil et d’orientation de la décision médicale
en mettant en avant la qualité de ’acte de biologie médicale, il ne servait a rien de qualifier tout
acte de biologie médicale d’acte médical. Il semble méme qu’il faille interpréter cette nouvelle
rédaction dans un sens restreint en limitant la qualification d’acte médical & 'interprétation
des résultats faite par le biologiste médical. En effet, 'article précise que ’examen de biologie
médicale « qui concourt & la prévention, au dépistage, au diagnostic [...] & la décision et a la
prise en charge thérapeutique [...] » est un acte médical. Est donc médical I’acte de conseil,
celui qui oriente et guide le médecin et celui-la seulement. Ne serait ainsi pas médical 'acte
consistant en une manipulation d’un élément ou produit du corps humain.

Il est par ailleurs intéressant que cette modification se soit contentée de qualifier les actes de

biologie médicale d’actes médicaux. Cette loi n’a en rien qualifié les actes de biologie médicale

1. M. BALLEREAU, Rapport sur un projet de réforme de la biologie médicale, Ministére de la santé de la jeunesse
et des sports, 2008, URL : http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_pour_la_biologie_medicale.pdf
(visité le 04/11/2014), p. 33.

2. Rapport au Président de la République relatif a l'ordonnance n° 2010-49 du 13 janvier 2010 relative a la
biologie médicale, URL : http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021683276
(visité le 04/11/2014), NOR : SASX0927179P.

3. Cela aurait par ailleurs apporté une certaine cohérence puisque la responsabilité des biologistes médicaux
aurait été alignée sur celle des autres professions, leurs actes entrant dans le champ de 'article L. 1142-1 CSP.

168


http://www.sante.gouv.fr/IMG/pdf/Rapport_pour_la_biologie_medicale.pdf
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000021683276

Chapitre 2. Actes sur les éléments et produits du corps humain séparés du corps humain

d’actes médicaux pour soumettre les actes biologiques au régime des actes médicaux puisque ceux-
ci bénéficient déja d’un régime propre. Il s’agissait donc d’une utilisation purement symbolique

de la notion d’acte médical.

Le législateur, en définissant cet acte comme « un acte médical qui concourt » a la pratique
médical, signale une différence fondamentale qui rejaillit sur son régime juridique. Ce serait un

acte médical d’appui & d’autres actes médicaux.

330. La modification de ’article L. 6211-1 du code de la santé publique comme moyen
de contourner les exigences de ’article 43 du traité de Rome imposant un accés libre au
capital des entreprises. La seconde raison a été évoquée par A. JONVILLE . Selon lui, affirmer
que ’examen de biologie médicale est un « acte médical » est une « pétition de principe ».
Cette pétition de principe trouverait, selon lui, une partie de ses racines dans la procédure que
menait la Commission européenne contre la France au sujet de ’accés au capital des laboratoires
d’analyse médicale. En effet, la possession de parts sociales d’un laboratoire d’analyses médicales
suppose de détenir I'un des diplémes nécessaires a Iexercice de la biologie médicale?. Cette
situation violerait ’ancien article 43 du traité de Rome — devenu l’article 49 du traité sur le

fonctionnement de 1'Union européenne — pronant une liberté d’accés au capital des entreprises.

Reste que 'une des maniéres de s’affranchir d’une telle régle est de prouver le réle médical
et donc la nécessité de santé publique proportionnée justifiant de s’échapper de cette régle. Avec
cette médicalisation de 'activité, la matiére est rattachée au domaine de I’article 152 du traité
de Rome selon lequel ’'Union respecte les décisions des états membres en matiére de fourniture

de services de santé et de soins médicaux ®.

L’origine de cette médicalisation tiendrait donc, pour partie, & la volonté gouvernementale
d’échapper aux foudres de la Commission sans avoir & modifier toute ’économie de la propriété

des laboratoires d’analyse.

331. L’arrét Commission européenne c/ République Frangaise* tranche en faveur du
gouvernement francais®. La Cour retient qu'un « role médical a été conféré au biologiste lors
des phases préanalytique et postanalytique . La phase analytique ne serait donc pas médicale
selon la Cour. » et qu’« une prestation d’analyse de biologie médicale exécutée de maniére

inappropriée ou encore de maniére tardive ou erronée peut étre a ’origine, notamment, d’erreurs

1. A. JONVILLE, « La "médicalisation" de la biologie par 'ordonnance du 13 janvier 2010 », RGDM, 2011, 38.

2. Art. L. 6223-5 CSP.

3. CJUE, Commission européenne ¢/ République Frangaise, 16 déc. 2010, C-89/09, URL : http://curia.
europa.eu/juris/document/document . jsf?docid=79386, §29 et 30.

4. Ibid.

5. Réserve faite de la disposition interdisant a des biologistes de détenir des parts dans plus d’un laboratoire.
Le Gouvernement avait lui-méme admis que cette « disposition est inadéquate et disproportionnée » au regard
de objectif de protection de la santé publique (§101).

6. CJUE, Commission européenne c/ République Frangaise, 16 déc. 2010, C-89/09, URL : http://curia.
europa.eu/juris/document/document. jsf?docid=79386, §56.
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en matiére de diagnostic et de thérapie®. » La Cour cite ensuite I'article L. 6211-1 du code de
la santé publique au sujet de la responsabilité des analystes médicaux et conclut que leur role
est « renforcé » parce qu’ils peuvent recevoir des patients sans prescription médicale et, d’autre
part, « par le dialogue qui existe de fagon répandue en France entre le médecin prescripteur
et le biologiste, ce dernier pouvant, s’il en est besoin, procéder & des examens complétant la
prescription médicale 2. »

Il est donc flagrant que la modification de la législation par voie d’ordonnance avait ici pour
but d’orienter la décision de la Cour en « médicalisant » le plus possible 'activité de biologie

médicale afin de la faire entrer parmi les exceptions & I’ancien article 43 du traité de Rome.

332. Cette instrumentalisation de ’acte médical montre toute sa portée symbolique, mais
aussi, et paradoxalement, sa réduction au rang d’outil. Outil pour, d’une part, faire bénéficier
une profession d’une légitimité, et d’autre part permettre & 'Etat francais d’échapper aux
foudres de la Commission européenne. Cette instrumentalisation pousse donc & aller au-dela de

la qualification d’acte médical.

333. Bilan. La différence de régime de ces actes avec les autres actes médicaux est
importante. En effet, ceux-ci sont soumis aux régles contenues dans un livre qui leur est propre.
Ces actes sont notamment soumis aux articles L. 6211-1 & L. 6211-23 du code de la santé
publique.

Il apparait ainsi que, si ces actes peuvent étre qualifiés d’actes médicaux, il n’en demeure
pas moins qu’ils sont soumis & un régime différent des actes sur la personne humaine. Ces actes
doivent ainsi étre menés au sein d’un laboratoire de biologie médicale ou, a certaines conditions
strictes, hors de celui-ci® et par un biologiste médical ou sous sa responsabilité . Les qualifier
d’acte médicaux nous oblige & créer une catégorie supplémentaire. Ne pas les qualifier d’actes

médicaux avait au moins ’avantage de signaler leur spécificité.

334. Les actes sur le corps humain sont donc soumis a des régles disparates selon que ce
corps est faetal, mort ou qu’il s’agit d’éléments séparés du corps. Ces disparités nous incitent
donc a distinguer les actes sur le corps, sur un élément du corps et les actes sur le corps de la

personne humaine vivante.

1. CJUE, Commission européenne ¢/ République Francaise, 16 déc. 2010, C-89/09, URL : http://curia.
europa.eu/juris/document/document . jsf?docid=79386, §57.

2. Ibid., §61.

3. Arts. L. 6211-13 & L. 6211-15 CSP.

4. Art. L. 6211-7 CSP.
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Titre II. Régime des actes médicaux sur le corps de la personne

335. Nous venons de constater que le régime des actes médicaux dépend avant tout de leur
objet. Il faut donc distinguer les actes médicaux effectués sur le corps mort, feetal et morcelé.
Dans notre entreprise de précision des différents régimes spéciaux, une place particuliére est
réservée aux actes pratiqués sur le corps de la personne. Cela s’explique par la protection
juridique du corps de la personne humaine qui fait ’objet d’un traitement spécifique dans le
code civil et le code de la santé publique.

L’acte médical sur le corps de la personne peut par ailleurs étre considéré comme bénéficiant
du régime juridique le plus abouti. Nous I’avons évoqué, ce type d’acte est le plus fréquent en
pratiqué médical et bénéficie d’un régime juridique plus étoffé. Il est aussi celui au sein duquel
il faut le plus distinguer de sous-notions. En effet, nous ’évoquions en introduction, la question
des buts de la médecine, au dela des actes sur le corps humain aux frontiéres de la vie, porte
principalement sur les nouveaux buts que la médecine concernant les actes sur le corps de la
personne humaine.

L’étude de ces actes est donc névralgique et le législateur a pris la mesure de cette importance
lorsqu’il a édicté 'article 16-3 du code civil qui, en la matiére, sert d’article de référence. Notre

analyse partira donc de cet article dont 1’étude et la critique est nécessaire.

336. La spécificité des régles propres aux actes médicaux pratiqués sur le corps de la
personne partira donc d’une analyse de l'article 16-3 du code civil auquel ils sont soumis
(Chapitre 2) parce que cet article fait exception aux normes protégeant le corps humain
(Chapitre 1).
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Chapitre 1

La nécessité d’une exception aux
normes protégeant le corps de la

personne humaine

337. La pratique de la médecine illustre un paradoxe intéressant. Celle-ci suppose souvent
un acte sur le corps de la personne et cette activité est bénéfique pour le corps social. Or, le droit
protége la personne est son corps. L’acte médical sur le corps de la personne est donc un cas
d’école du mécanisme de I'irresponsabilité juridique puisqu’il est nécessaire de faire exception a

la protection juridique du corps humain.

1 ce qui rend les actes

338. Le droit sanctionne en effet toute violation du corps humain
sur le corps humain impossibles (Section I). Cependant, cette régle n’est pas insusceptible
d’exceptions et des actes sur le corps humain peuvent étre pratiqués puisque le droit a ménagé

des mécanismes d’autorisation (Section II).

Section I Le principe de I'impossibilité des actes
pratiqués sur le corps de la personne
humaine

339. La protection du corps humain est juridiquement manifestée par la garantie de

I'intégrité du corps humain. Cette garantie trouve sa traduction dans le principe d’inviolabilité

du corps humain. Celui-ci est défini par le Vocabulaire juridiqgue comme une « intangibilité

1. Nous pouvons utiliser I’expression « corps humain » pour désigner le corps de la personne humaine puisque
I’article 16-1 du code civil vient indiquer que « le corps humain est inviolable ».
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constituant, pour une personne, un droit fondamental & son intégrité corporelle (inviolabilité du
corps humain) . » L’inviolabilité est donc le bras armé qui protége I'intégrité corporelle 2.

La protection du corps humain — et donc de l'intégrité corporelle — est naturellement
revenue au droit pénal qui, investi de la mission étatique de la protection des membres de la
société, réprime atteinte corporelle (§ 1.). Plus récemment, et afin de permettre justement
I’atteinte légale au corps humain avec le consentement de la personne, a été institué un droit

subjectif par le droit civil (§ 2.).

§ 1. L’effectivité de la protection du corps humain par le droit

pénal

340. Le droit pénal est naturellement fondé pour régir ’atteinte sur le corps humain.
Comme l’écrit Br. Py, « c’est |...], 'ensemble des dispositions du code pénal qui construit
I’édifice de l'inviolabilité pénale du corps humain. Dés lors que les textes d’incriminations
prohibent toutes les atteintes a 'intégrité corporelle, volontaires ou involontaires, bénignes ou
graves, il y a lieu d’en déduire que chacun est pénalement protégé contre toute forme de violation

de son corps. Le code pénal contient en filigrane le principe d’inviolabilité du corps humain 3. »

341. Ces infractions visent & protéger I'intégrité corporelle. Celle-ci est entendue dans un
sens large et ne se limite pas a 'intégrité physique (A.) et ces infractions sont naturellement

applicables dans le champ médical (B.).

A. La conception large de l’intégrité corporelle : de I'intégrité physique a

I’intégrité psychique

342. Le corps humain : objet de protection du droit pénal. Le code pénal de 1994,

pérennisant la protection de la personne?

, « ne fait qu’entériner une idée consacrée dans le
corps social selon laquelle toute forme d’atteinte & I'intégrité du corps humain par autrui est

A proprement parler insupportable® ». C’est au droit pénal qu’est naturellement revenue la

1. G. CornuU et AssociaTioN HENRI CAPITANT, Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 10° éd., Quadrige,
Presses universitaires de France, 2014, v° Inviolabilité.

2. Concernant I'intimité du patient, il faut se reporter aux régles relatives a la vie privée. Mais l'intimité est
plus largement protégée : ainsi, ca n’est pas une régle attachée aux actes médicaux sur le corps de la personne,
mais une régle plus large, qui concerne par exemple les actes de toilette pratiqués par des aides-soignants. Il peut
ainsi parfaitement y avoir atteinte a l'intimité indépendamment de tout acte médical.

3. Br. Py, « Un médecin sentant sa mort prochaine... De 'obligation de porter secours au “laisser mourir” »
in Mélanges en ’honneur du Professeur Gilles Goubeaux, Dalloz, LGDJ, Lextenso éditions, 2009, p. 467.

4. Celle-ci est en effet une constante depuis la naissance du droit pénal. Celui-ci, depuis Hammourabhi,
réprime les comportements visant a atteindre a l'intégrité physique de la personne.

5. E. TILLET, « Le droit pénal face au corps humain : ’exemple de 'infraction de violences volontaires »,
Cahiers de droit de la santé du sud-est, 2004, 2, p. 127.
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mission de garantir la streté des personnes, en ce qu'elle est une mission propre a I'Etat!.
On connaissait 'injonction biblique du « tu ne tueras point? », version condensée du droit
pénal protégeant la personne. Le droit contemporain est plus précis puisque le code pénal, au
sein de son deuxiéme livre consacré aux « crimes et délits contre les personnes », contient un
titre spécifique aux « atteintes a la personne humaine ». Au sein de ce titre, il distingue les
« atteintes a la vie de la personne » (chapitre I), les « atteintes a la personne constituées par
les disparitions forcées » (chapitre I”®); les « atteintes a 'intégrité physique ou psychique de la
personne » (chapitre II) et la « mise en danger de la personne » (chapitre III) 3. La répression
pénale s’est donc étoffée et va du harcélement moral a ’assassinat aggravé de tortures. Sont

donc & la fois visées I'intégrité physique et I'intégrité psychique.

343. Le droit pénal protége les atteintes a la personnalité et donc au corps en tant qu’il
est le « substratum de la personne. » L’individu — et donc son corps — est protégé contre les
atteintes & sa vie — meurtre, empoisonnement, etc. — et a son intégrité physique et psychique
par la répression des violences, des viols, des harcélements. Lorsque les violences sont jugées

trés graves, elles peuvent étre qualifiées d’actes de barbarie et de tortures®.

1. La philosophie rousseauiste en ce qu’elle trouve comme fondement de la société un contrat dont les clauses
« se réduisent toutes & une seule — savoir, ’aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits a toute
la communauté » (ROUSSEAU, Le contrat social, Garnier-Flammarion, 1762, p. 19) peut aider & comprendre
cette mission de ’Etat. En effet, cette aliénation permet de « trouver une forme d’association qui défende et
protége de toute la force commune la personne et les biens de chaque associé, et par laquelle chacun, s’unissant &
tous, n’obéisse pourtant qu’a lui-méme, et reste aussi libre qu’auparavant. » (Ibid., p. 56). En somme, ’homme
abandonne volontairement une partie de son autonomie et de sa liberté pour se voir garantir une sécurité dont la
premiére composante est la sécurité de la personne elle-méme, celle de son corps. Si 'on insiste volontiers sur les
droits civiques qui protégent contre les excés de I'Etat, il faut aussi constater que la sécurité du corps passe par
la garantie de son intégrité. La garantie de 'intégrité doit ici étre prise a la source : la garantie que le corps ne
soit pas entamé, atteint, meurtri. La définition de la siireté est ainsi éclairante. Il s’agit d’une garantie qui vise
a garantir d’une part « contre les arrestations, détentions et peines arbitraires » et, d’autre part, elle est une
« liberté individuelle qui consiste dans la protection accordée par la société & chacun de ses membres pour la
conservation de sa personne, de ses droits et de sa propriété. » (G. CORNU et ASSOCIATION HENRI CAPITANT,
Vocabulaire juridique : Vocabulaire Cornu, 10° éd., Quadrige, Presses universitaires de France, 2014, v° Streté).

2. Décalogue XX. Pour une relecture contemporaine du décalogue, cf. Ch. DuBoIls, Entre tradition et
modernité : le Décalogue en contrepoint in Entre tradition et modernité : le code pénal en contrepoint, Dalloz, &
paraitre.

3. Les chapitres suivants sont consacrés aux atteintes aux libertés de la personne (chapitre IV), au respect de
la dignité (chapitre V), aux atteintes & la personnalité (chapitre VI) et aux mineurs et a la famille (chapitre VII).

4. J. CARBONNIER, Droit civil, 1, Les personnes : personnalité, incapacités, personnes morales, t. 1, Thémis,
Presses universitaires de France, 2000, p. 19.

5. La barbarie consiste en une violence tellement importante proportionnellement au but, tellement démesurée
qu’elle en devient incompréhensible, d’ou la qualification de « barbare », ce qui renvoie & celui qui n’est pas d’ici et
qui serait pourvu d’un systéme de valeurs permettant de comprendre I'acte. L’infraction la plus grave — excepté
le meurtre — en la matiére, la torture, est assez éclairante. En effet, au-dela de I’élément matériel, il est nécessaire
de qualifier un dol spécial consistant & vouloir « causer a la victime une souffrance exceptionnellement aigué ou
nier en lui la dignité de la personne humaine. » (H. ANGEVIN, « Torture et actes de barbarie », Jurisclasseur
droit pénal, vol. 20) On trouve ici le lien entre dignité humaine et inviolabilité. La violation du corps humain
de maniére particuliérement importante peut avoir pour but de nier la dignité, ce qui constitue le coeur de
I’humanité. L’attentat au corps comme support du sujet est alors une forme ultime de subjectivisation du corps
(E. TILLET, « Le droit pénal face au corps humain : 'exemple de l'infraction de violences volontaires », Cahiers
de droit de la santé du sud-est, 2004, 2, p. 127). Cela va a l'encontre d’une conception dualiste de I’étre humain
(Selon 'avis de : V. DESCOMBES et G. VIGARELLO, « Peut-on séparer le corps de la personne ? », Hors-série
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Il existe aussi les infractions complémentaires qui « ont pour objet de protéger 'intégrité
du corps humain contre certaines formes de brutalité ! ». A ce titre sont prévues les infractions
complémentaires de tortures et actes de barbarie, d’administration de substances nuisibles a
la santé?, d’aide a l'usage de produits dopants en matiére sportive et les délits voisins, de
persécutions phoniques et téléphoniques et de bruits et tapages nocturnes ou injurieux. Ces
infractions complémentaires permettent d’adapter la réponse pénale a la gravité des actes

commis.

344. La question des atteintes au corps sans contact physique. L’intégrité corporelle
est protégée parce que 'atteinte corporelle illicite est réprimée au titre des infractions sur la
personne 3. Cette infraction est entendue largement et s’étend aux violences psychologiques. Les
causes de Patteinte sont indifférentes en ce que les voies de fait ont été entendues au sens large.
Le contact, méme indirect, entre le coupable et le corps de la victime comme élément constitutif
d’infraction de coups et blessures a été abandonné en 1872%. Ainsi, « des nuisances provoquées
par la pratique répétée pendant six mois de coups de balai sur un plafond », ayant entrainé
« une affection nerveuse ayant nécessité un traitement thermal » ont été considérées comme des
violences volontaires®. La jurisprudence a étendu sa répression aux violences étant simplement
de nature & provoquer le trouble, délaissant ainsi la condition de lien direct. Cette tendance a
cependant été limitée©.

Mais cela ne répond pas a une nécessité de protection de l'intégrité du corps humain entendu

au sens strict. Il est cependant possible de justifier cela en ce que la qualification de violence vise

Justices, 2001, p. 4). Notons que ce refus de séparer le corps et l'esprit est celui qui a présidé aux lois dites « de
bioéthique » de 1994. Cf. sur cette question : D. THOUVENIN, « La personne humaine et son corps : un sujet
humain, pas un individu biologique », Les petites affiches, 14 déc. 1994, n° 149, p. 25. Cela est cohérent avec
la notion de dignité qui interdit de considérer ’homme comme un pur esprit (et donc de priver son corps de
besoins essentiels) ou comme un unique corps (et donc de pouvoir le réifier). La torture était originellement une
circonstance aggravante de ’homicide mise en place pour lutter contre les « chauffeurs » et « garotteurs », une
forme de criminalité consistant & torturer la victime pour lui extorquer la planque dans laquelle était caché son
argent. (E. TILLET, « Le droit pénal face au corps humain : I'exemple de I'infraction de violences volontaires »,
Cahiers de droit de la santé du sud-est, 2004, 2, p. 127, p. 138). Elle est aujourd’hui une infraction autonome et
reste une circonstance aggravante de certaines infractions.

1. J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial : Droit commun, droit des affaires, Editions Cujas,
2011, n° 51, p. 65.

2. Certains ont écrit qu’il s’agit d’une sorte de « mini-empoisonnement ». Ibid., n° 58, p. 69.

3. Une telle approche doit cependant étre nuancée. Le corps humain n’apparait qu’en filigrane dans le code
pénal. Une thése est en préparation sur ce point. C. KUREK, Le corps en droit pénal, Université de Lyon.
Néanmoins, il y a lieu de nous limiter au corps humain puisque le 'article 16-3 le vise expressément. Ainsi, seuls
les actes conformes a 'article 16-3 et effectués sur le corps humain sont licites. Cela n’est pas sans poser une
épineuse question puisque cela reviendrait a ne pas faire bénéficier les actes sur la personne (mais non sur le
corps) de cette autorisation de la loi et, partant, de permettre leur répression.

4. Cass. crim., Triboire et Narquet, 6 déc. 1872, D., 1872. 1. 476 .

5. Cass. crim., Huet c. Perrin, 22 oct. 1986, Bull. crim., p. 197.

6. Cf. Cass. crim., 27 oct. 1999, Bull. crim., n°®98-86017. Dans cet arrét, le préfet de Corse — bien vivant —
lit son propre avis de décés dans le journal. La Cour s’est interrogée sur le point de savoir s’il avait effectivement
subi une atteinte & son intégrité physique ou psychique. Elle a cependant considéré qu’« en pronongant ainsi,
sans rechercher si la victime avait eu connaissance de cet avis et si elle avait effectivement subi une atteinte a son
intégrité physique ou psychique, la Cour d’appel n’a pas donné de base légale & sa décision ».
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& réprimer ’acte ayant provoqué un choc émotif ou un trouble psychologique et que ces troubles
« résultent d’une crainte ressentie par la victime pour son intégrité corporelle'. » Il y aurait donc
un lien avec I'intégrité corporelle dans le délit de violence. Ainsi, ’acte médical qui n’est pas
pratiqué & méme le corps comme la consultation psychiatrique consistant en une conversation,
c’est-a-dire une thérapie, pourra-t-il étre réprimé au titre des violences, & la condition qu’il ait
pour effet de faire craindre une atteinte corporelle?. Une telle situation ne s’est, pour I'instant,
pas présentée et son intérét théorique est faible. En effet, les actes de thérapie n’étant pas, par
nature, des actes sur le corps, le droit ne les régule pas en les subordonnant & certaines régles,
comme il le fait pour les actes sur le corps?.

Néanmoins, il est tout a fait possible qu'un traitement psychothérapeutique puisse étre
pénalement réprimé sur des fondements autres que ceux de violence comme ceux réprimant le

harcélement moral 4.

345. Recherche d’un critére d’applicabilité du droit pénal. Se pose dés lors la question
de savoir quels actes seront soumis au droit pénal protégeant le corps humain, et donc, quels actes
devront respecter les régles permettant de faire exception a la responsabilité pénale. Rechercher
cela revient & rechercher quels comportements médicaux pourraient étre infractionnels du fait
de la mise en ceuvre des infractions protégeant I'intégrité du corps humain. Il s’agit donc de
savoir ce en quoi consiste 'atteinte a 'intégrité du corps humain.

Ainsi, entre les actes médicaux consistants simplement en une parole et ’acte médical qui
tue, il faut savoir o placer le curseur : sera soumis au droit pénal 'acte consistant en une
effraction cutanée ou en un contact avec le corps?

Pour répondre a cette question, il est nécessaire de savoir quels actes sur le corps sont
pénalement réprimés. Le simple contact, ’agression sanglante, I'impression sur le corps? 1l faut
néanmoins envisager ’ensemble des infractions protégeant le corps humain et ne pas se limiter &

I'infraction de violences volontaires.

1. A. LEPAGE et H. MATsorPoULOU, Droit pénal spécial, Thémis, Presses Universitaires de France, 2015,
n° 108, p. 73.

2. Ainsi, le délit de violences volontaires est-il caractérisé lorsqu’en dehors de tout contact matériel avec le
corps de la victime, les actes ont pour effet de provoquer chez la victime un choc émotif ou une perturbation
psychologique constituant une atteinte & son intégrité physique. Cf. sur ce point Cass. crim., 2 sept. 2005, Bull.
crim., p. 758, n°®04-87046 ; Cass. crim., 18 mar. 2008, Bull. crim., n°07-86075.

3. 1l est aussi possible d’expliquer cette position en considérant que la protection correspond d’abord &
une protection de la personne humaine, entendue dans une perspective holiste. Le droit pénal ne serait plus
chargé uniquement de protéger corps, mais serait en plus chargé de protéger la personne. Cette explication a une
certaine cohérence en ce qu’a été refusée la répression des atteintes faites sur le foetus, personne en devenir. Cela
peut s’expliquer ensuite par le fait que les infractions de violence sont des infractions de résultat. C’est & 'aune
de Deffet de l’acte que nous pouvons déduire la gravité de ’acte et donc la nature de latteinte. (Cf. sur cette
question J. PRADEL, Droit pénal général, 20° éd., Référence, Editions Cujas, 2014, n° 415, p. 252.) Il indique
ainsi que « l'insignifiance du préjudice n’est pas de nature & exclure I'incrimination et par exemple les blessures
les plus bénignes ou le vol d’'un champignon restent punissables. » (Cf. aussi P. MISTRETTA, Droit pénal médical,
avec une préf. de D. SAFRAN, Ed. Cujas, 2013, n° 69 et s., p. 52 et s.). Ainsi, l’acte en apparence violent et
destiné & impressionner ayant un retentissement dans la chair de la victime répond & la qualification de violence
et est donc réprimé.

4. Nous remercions ici spécialement A. DEJEAN DE LA BATIE pour cette éclairante remarque.
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Vers une redéfinition de 'acte médical

346. Le code de 1810 réprimait les coups et les blessures. Les blessures se distinguaient des
coups en ce que ces chocs produisaient une « rupture des téguments avec plaie et effusion de
sang!. » Vient ensuite la répression des voies de fait. Celle-ci, introduite par une loi de 1863 2,
visait & permettre la répression des violences ne répondant pas exactement & la prévention de
coups et blessures comme le fait de jeter une personne a terre ou de lui cracher au visage3. La
jurisprudence s’est ensuite étendue aux actes ne supposant pas de contact physique. Le nouveau
code pénal, en choisissant le terme de « violence », entendait mettre fin a la distinction entre
violences et voies de fait 4. Il est néanmoins légistiquement discutable de choisir, pour désigner
et unifier diverses notions, d’utiliser I'une d’elles®. Les voies de fait seraient donc intégrées au
sein de la notion de violence©.

La répression est donc large. Si, bien évidemment, I'effraction cutanée peut étre qualifiée de
violence, il en ira de méme du massage qui, du fait de sa brutalité, peut constituer un coup ’.
Concernant les actes sans contact immédiat pratiqués a ’aide d’ondes comme les actes de
radiologie ou de radiothérapie, ceux-ci, en ce qu’ils constituent une atteinte & ’organisme en
lui-méme, peuvent rentrer dans la catégorie des violences. Il en irait de méme des traitements
médicamenteux. En effet la remise, en vue de son absorption, d’'un médicament de nature a
entrainer le décés de la victime constitue un acte d’empoisonnement 8. Néanmoins la remise de
poches de transfusion sanguine constitue une administration de substances nuisibles & la santé
ou un homicide involontaire °.

En revanche, au contraire de la palpation, ne pourra pas étre qualifiée de violence la simple
observation sans contact ni interaction avec le corps.

En résumé, tout acte qui consiste en une atteinte corporelle, médiate ou immédiate est
soumis au droit pénal. L’atteinte corporelle médicale immédiate peut étre définie comme le fait
de toucher le corps humain. A fortiori, cela inclut les actes d’effraction cutanée ou de massage.
Pour sa part, 'atteinte corporelle médiate peut se définir comme ’atteinte ne supposant pas de

contact, mais utilisant une technique ayant un impact sur le corps. C’est le cas notamment de

1. M.-L. RassaT, Droit pénal spécial : Infractions au Code pénal, 7° éd., Précis, Dalloz, 2014, n° 340, p. 381.

2. Lot du 18 mai 1863 portant modification de plusieurs articles du Code pénal, p. 418, URL : https:
//www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000000882642 (visité le 20/05/2016).

3. Cass. crim., Min. pub. c¢. Colin, 9 mar. 1854, D., 1854.1.259.

4. Le terme « blessures » a été supprimé antérieurement, lors de la réforme issue de la Loi n°®81-82 du 2
février 1981 renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes.

5. M.-L. RassAT, Droit pénal spécial : Infractions au Code pénal, 7¢ éd., Précis, Dalloz, 2014, n°® 340, p. 382.

6. Cf. Cass. crim., 2 sept. 2005, Bull. crim., p. 758, n°04-87046; Cass. crim., 18 mar. 2008, Bull. crim.,
n° 07-86075.

7. A ainsi été condamné pour violence volontaire le prévenu ayant exercé un massage thoracique sur un
enfant. CA Poitiers, Min pub. c. Cédric D., 4 aout 2005, n° de role : 05/00449, n°® JurisData : 05/00449. Il faut
noter que le prévenu n’était pas un professionnel médical ou paramédical, mais une telle répression pourrait leur
étre étendue.

8. Cf. Cass. crim., 8 juin 1993, n°®93-81372.

9. Néanmoins les juges ont, dans ’affaire dite « du sang contaminé », préféré engager la responsabilité des
prévenus sur le fondement de ’homicide involontaire alors que le secrétaire d’Etat avait vu sa responsabilité
recherchée sur le fondement de I’administration de substance nuisible. Cour de Justice de la République, Laurent
Fabius, Georgina Dufoix et Edmond Hervé, 9 mar. 1999, n° 99-001.
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§ 1. L’effectivité de la protection du corps humain par le droit pénal

la radiologie ou du bronzage artificiel.

347. Le droit pénal est donc tout a fait armé pour répondre a tous les types de comporte-
ments pouvant avoir un impact sur 'intégrité corporelle et il faut avoir une lecture extensive
du critére de I’atteinte au corps. Les actes médicaux n’y échappent pas et le droit pénal peut

parfaitement étre mis en ceuvre en matiére médicale.

B. Mise en ceuvre de la protection pénale de l'intégrité corporelle en

matiére médicale

348. La nécessité d’une permanence de la loi pénale en matiére médicale. L’activité
médicale n’est pas, en elle-méme, hors du droit pénal. Cela permet en effet de réprimer
efficacement tout comportement asocial d’un praticien de la médecine.

On peut distinguer deux types de régles pénales applicables au droit médical. D’une part, des
régles générales — que nous avons étudiées supra — qui répriment les actes portant atteinte a
I'intégrité corporelle entendue au sens large. D’autre part, des incriminations pénales sont parfois
instituées pour appuyer certains « encadrements » de pratiques biomédicales. Ces infractions ne
visent pas & protéger 'intégrité corporelle, mais & renforcer 'efficacité des régles « encadrant »
la pratique visée . Par exemple, en matiére d’avortement, le non-respect des régles encadrant la

pratique ? est puni de cinq ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende 3.

349. L’acte médical n’est pas hors du droit pénal. La possibilité de ce maintien de
I’activité médicale dans le champ des infractions générales protégeant l'intégrité corporelle
tient au fait que ’acte médical conserve sa nature infractionnelle. En effet, « rien ne distingue
radicalement |...] les “blessures” commises par le médecin et les violences commises par I’agresseur
délinquant. Lorsqu’un praticien fait une piqtre, administre un produit dangereux — chimique
ou radioactif —, pratique une incision ou réalise une amputation, il “blesse” le patient 4. »

La loi pénale, en ne visant pas les moyens de réalisation d’une infraction mais son résultat,
ne permet pas de faire de 'acte médical une exception a raison de sa matérialité. Il n’est donc

pas techniquement possible de mettre hors du droit pénal ’acte médical, au motif qu’il est

1. Cf. a ce sujet P. MISTRETTA, Droit pénal médical, avec une préf. de D. SAFRAN, Ed. Cujas, 2013, n°548 et s.,
p- 40 et s.

2. C.-a-d. les articles L. 2212-1, L. 2212-2 et L. 2222-2 du code de la santé publique. Il faut noter que
I’édition Dalloz du code pénal vise ces textes juste aprés I'article 223-11 du code pénal. Cela signale le caractére
sanctionnateur du régime de l'atteinte institué par le code de la santé publique et non de ’atteinte au corps
elle-méme.

3. Art. 223-10 code pé