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L’acharnement thérapeutique
De P’éthique au droit

Le 2 juin 2009, le centre hospitalier d’Orange, établissement public de santé a vu sa
responsabilité retenue par le tribunal administratif de Nimes pour « ohstination déraisonnable
ai sens des dispositions du code de déontologte miédicale constitutive dune fants médicale de nature d
engager la responsabilité de Lhapital» (M. et autres n® 0622251).

Cecl semble constituer une premiére dans notre contentieux de la responsabilité des
établissements publics de santé meme si des requérants ont déja tenté, sans succés, de
faire dire au juge administratif que Pacharnement thérapeutique pouvait constituer une
faute susceptible d’engager la responsabilité du service public hospitalier (CAA Marseille
4 octobre 2007 N° 05MA03291).

Les faits a lorigine de la décision rendue a2 Nimes le 2 juin 2009 sont les suivants.

Llenfant, dont 'age gestationnel n'est pas précisé, est né en décembre 2002 en érat de
mort appaceate. Au cours du travail, le monitoring a révéié une brusque décélération du
rythme cardiagque. L'enfant est né naturellement par voie basse trente minutes plus tard,
Les médecins ont immédiatement eatrepris une réanimation qui pendant vingt-cing
mnutes n°a donné avcun résultat. Deés lors le gynéeologue est allé prévenir les parents du
déces de leur enfant. Pendant ce temps, Péquipe a fnalement obtenu des battements
cardiaques et Penfant a pu étre transféré au service de réanimaton néonatale du CHU de
Nimes.

Dés lors, le wibunal releve que « Senfant 5'est prisenté & fa natssance en éat de mort apparente ; gue
les médecing ayant conduit les opérations de véanimation, vl onf 4 juste fitve entrepric elis-of dis fa
naissance de fenfant, ne ponvatent jpnover Jes séqueller véssltant pour cef enfant de Danoscie cérébrale de
plus dune demi-beare antévieure @ la naissance et de labsence doscygénation tont aw long de o dite
réanimation ». Fort de ces constatations, le tibunal a done estimé qu'’en pratiguant ainsi sans
prendre en compie les conségiences néfasies hantement prévisibles pour lenfant, les médecins ont montvé
wne obstination déraisonnable (..) constitntive d'une faute médizale de nature 4 engaper fa responsalbilié
di contre hospitaiier d'Orange”.

Mon projet ici, ce matin, n'est pas de commenter cette décision qui, a n’en pas douter,
suscitera, comme 'arrét PERRUCHE en 2000, de nombreux articles dans les revues
juridiques. Mon propos n’est pas d’en ajouter un mais plutdt de réfiéchir, 4 partir de cet
événement et avec vous, 4 ce qui peut aider les praticiens 4 penser 4 pror7 ces situations
dPextréme urgence, cette confrontation avec infernal dilemme : renoncer a faire vivre ou
coutir le risque du handicap.
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Dans ce contexte trés particulier, Ia décision juridictionnelle peut, dans sa brutale formulation, étre mal
compuise par les praticiens prompts & relever Pincapacité des juges (des juristes} 4 apprécier la coniplexité
medicale avec laquelle i leur faut composer. Le proces en légitimité n’est jamais bien loin qui impute aux
juristes la constante velonté de substituer unce obligation de résultats 4 la traditionnelle obligation de
movens qui régle I'exercice de I'art médical.

Je voudrais donc montrer quen Poccurrence, les outils utilisés par Ie juge ne sont pas pure inventon de
légistes ou de magistrats ¢loignés des réalités et des connaissances médicales mais quls sont construits a
partit d'un matériau infra juridique nourti de recommandations professionnelles et de principes ¢éthiques et
que chacune des composantes du arpar ains constimé est en forte congruence avec toutes les aurees. Cette
convergence n'existe pas toujours {(cf. le décalage entre certaines pratiques médicales et Iinterdiction de
I'avortement dans Ia France des années 1970 par exemple ou le débat récurrent sur Ueuthanasie relancé par
les récentes réformes de la législation aux Pays Bas ou en Belgique).

Nous allons donc envisager ici, du point de vue du droit, le trés délicat probléme des handicaps qui, au Leu
d’érre le fruit de la nature sont le résultat d’actes délibérément entrepris par des médecins dans le but de
préserver la vie. Il faut, pour ce faire, scruter un espace de réflexion et d’action compris entre la certitude
de la mort (51 rien n'est entrepris) et incertitude quant a Fétat futer de Tenfant survivant (si une
réanimation et/ou des soins intensifs sont mis en route). Nous allons done essayer de comprendre ce que
le droit peut apporter dans ces situations ol une ¢quipe médicale est confrontée a ce que I'on appelle la
« détresse du nowvean-né ».

II faut d’abord, avec humilité, essayer de comprendre ce qui se joue concrétement et, pour ce faire,
distinguer les situations.

Avant tout, se rappeler qu’ici enfant est né et qu’il ne s’agit pas de penser la situation du feetus mort dans
le ventre de sa mére. Le droit connait d’ailleurs cette distinction depuis Ia loi (n® 93-22) du 8 janvier 1993
relative d [état cvil, d la famille of ause drosts de lenfant prévoyant, sur le fondement d'une recommandation de
POMS, que les enfants nés vivants et morts avant leur enregistrement a Péuat-civil ne seront plus
considerés comme morts nés et feront lobjet d’un certificat de déces spécifique mis en place en 1997.
Ensuite, souligner que les causes de Ia détresse constatée au moment de Iz naissance ou dans les heures
qut la survent sont multiples et que certaines sont prévisibles, alors que d’autres ne le sont pas. Dans le
premier cas, la prévention 2 permis soit de prendre des décisions d’évitement (Pavortement thérapeudque
par exemple) soit de se préparer a accueillir Fenfantau plan médical mais aussi d’'un point de vue
« parental» et i a sans doute &té possible de décider, ensemble, de la conduite 4 tenir. Dans le second cas,
Purgence est absolue (les médecins patlent « dwrpence vraie ») et I'équipe médicale se retrouve assez seule
pour prendre des décisions lourdes de conséquences qui, dans un monde éthiquement parfait, ne
devraient étre prises qu'aprés avoir obtenu le consentement éclairé des patents.

Enfin, mettre en évidence le fait que, depuis les années 1960, les conquétes successives du saveir et du
savoir faire des médecins reculent les limites de ce qui, a un moment donné, pataissait étre le posszble. Un
exemple en sera donné en considérant la décision de réanmmer et de soigner les grands prématurés. La
recommandation la plus couramment admise aujourd’hui est qu'en dessous de 23 semaines et/ou d'un
poids de 400 grammes, rien ne doit étre entrepris pour assurer la survie de Penfant (en France on s’en
tent plutdt 4 26 semaines). En 2000, c'est-a-dire il y a moins de 10 ans, on considérait que la grande
prématurité cominencait en dessous de 33 semaines. Nous sommes donc dans cette situation ot la
résignation devant les aléas de la naissance n’est plus de mise, ot 'art médical permert de metire en cuvze
des moyens sophistiqués pour tenter d'assurer la survie des nouveau-nés en détresse vitale au tisque de
séquelles lourdes. Faut-i} tenter quelque chose ? Faut-il commencer une réanimation ? Faut-il Parréter 7 A
quel moment la poursmite dun protocole risque-t-elle faire disparaitre le bienfait derriére le risque du
handicap irréversible ?

Comme le souligne le CCNII dans son avis du 14 septembre 2000 intitulé « Réfexions éthignes antonr de in
réanimation néonataie» ;. « Ces guestions sout un exvellent exemple de ce gu'est un difermme éthigue » c'est-a-dire, en
philosophie morale, une situation dans laquelle, quel que soit le choix opéré, ii ne permettra probablement
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pas de remplir simuitanement deux obligations qui s’imposent également : faire vipre dane part, ne pas nuire
d"autre part.

Il me semble que dans le calme propice d’une réunion comme celle-ci, ce « difemme ébigue » peut étre pris
en charge, pensé, sinon résolu, au travers d’un corpus assez fourni qui, schématiquement, se divise en trois
composantes :

- les recommandations professionnelles ;

- les principes éthiques ;

- les regles de drot.

Car les décisions 2 prendre devant la détresse du nouveau-né constituent évidemment des questions
médicales et les réponses contiennent leur lot de controverses entre spécialistes mais, ce sont ausst des
questions éthiques parce qulil v va de Ia vie d’un étre humain, enfin, ce sont des questions juridiques parce
quelles peuvent deboucher sur une recherche de responsabilité(s). Mon propos est de mettre en évidence
le contenu de ces diftérents éléments du corpas pour mettre a jour leur congruence ou leurs éventuelles
divergences et les rapports quils entretiennent entre cux.

Les recommandations professionnelles

Elles occupent un espace de réflexion et de délibération qui, sauf trouble manifeste a ordre public,
échappe et doit échapper au droit. La Cour de cassation ne s’y est pas trompée qui censure la cour dappel
de Nimes estimant en 2005 qu'un enfant de 500 grammes né & 22 semaines ne peut, pout ces raisons,
bénéficier des dispositions précitées de Particle 79-1 alinéa 2 du code civil au modf quil serait mort né.
(Cour de cassation, Premiére chambre civile, 6 février 2008, N° 06-16.499). Les motfs de Ia décision
rendue méritent d’étre briévement cités :

« Il résuite de Darticle 79-1, alinéa 2, du code civil gue lorsqu’un enfant est décédé avant que sa naissance ail 6t dévlarée d
Létat civil ef d défant de production dun certtficat médical indiguant gue enfant est nd vivawt ef viable, lofficier de ['état civil
Elablit un acte d'enfant sans vie gui énonce i jons, henve of fen de Uacconchement ot cet acte of inserit 4 sa date sur ler
repisires de déci,

Larticle 79-1, alinéa 2, du code civil ne subordonne létablivsement dun acte d'enfant sans vie ni an poidy du fins, ni d la
durée de ln grosseise,

Attendn que pour confirmer celle décision, Uarél attagué énonce qu il s'évince de Larticle 19-Tdu code civil gue pour gu'un
acfe denfant jany vie puisse éfre dressé, i Juut veconnaitre 4 [étre dont on doit ainsi diplorer la perte, wu stude de
dévelgppement suffisant pour pouveir éfre reconny comyze un enfant, ce qui ne pent e dderéter mais doif se constater 4 Lanne
de Lespoir raisounable de vie antonome présenté par Je fatus avant son exctinetion, gr'en tat actnel des donndes de ia seience,
iy @ hen de retenir, comme l'a fait Cofficier délat civil, Je senil de viabilité défini par I'Organisation mondiale de Ja santé qui
est de vingt-desxc semaines d'aménorriée oun dun poids du fetus de 500 grammes et gu'en espice ces senils n'élaent pas
alleniy ;

Ldt’en statuant ainsi, alors gue laviteie 79-1, alinéa 2, du code ctvil ne subordonne Iétablissenent d'un acte d'enfant sans viz
wian poids dn fatns, ni d la durée de fa grossesse, la conr d'appel, qui a ajouté au texte des conditions gl ne préveit pa,
l'a vioké ».
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Pour autant s’il n’en est pas le (co)producteur, le juge peut se fonder sur les recommandations médicales
pour apprécier lexistence d’unc faute dans Porganisaton ou le fonctionnement du service public
hospitalier :

« Considérant gu'i! résulfe de linstruction gue Mme X a donné naissance @ Laudovic X le 3 février 1979 d Phipital Jean
Verdier de Bondy, leguel n'a pas de personnalité juridigne distincte de [Assistance publique-Hipitanx de Paris ; gu'a sa
naissance, d la suite d'un acouchement prématuré d 34 semaines et d'un travail de cing benres, Ludpvic X est né cyanosé
aver une détresse respiraloire [ gue, malgrd la prive en charpe de celte ditresse respivainire au cenire bospilalier Jean 1V erdier de
Bondy et son transfert an service de véanimation néonatale de Montrendl, Ludovic X demenre atteint du syndrome de Little ;
gu'id vessort du rapport d'expertive du professenr Jacgues Y gue, powr fontes les maternitéy en 1978 et 1979, & la bonne
pratigue consistait d traniporter par SAMU vers fes services de éanimation néonatale non pas les méves mais les nonvean-
HES Iy prématuris on atteints de sodffrance néonatale. », gue [lorpanisation des soins obstétricanx actuels n'exige
Fortentation vers wne maternité dotée d'un service de réanimation néonatale gre pour les natssances de moins de 32 semaines,
sanf malformalions fitales qui veguitvent une prise en charge immédiate spécialisée ef gu'« on ne peut dowe pas reprocher ay
centre hospitalier Jean Verdier de Bondy de n'avoir pas fast transféver Moe X priv d'un service de véanimation néonatale, » ;
qGue dés lovs, cest 4 Hort gue, par ke jugement attagué, ke Tribunal administrarif de Cergy-Pontoise a jugé gue ia responsabilité
de I'Assistance publigne-Hipitamx de Paris était enpanée an motif gue le centre bospitalier Jean \erdier avait commis une
Jante en ne prévoyant pas un acconchement d proximit? immédiate dune nnité de soins ipécialisés on en n'organisant pas,
durant {asconchement, un transfrt in wtero de lenfant ;» (CAA Versailles 29 juin 2006 M. X.. ¢/ AP-HP n°
02VEQ2587)

« ga'en fgard 4 la gravitd du risgue gu'implignail nr acconchement prématuré de jumeansc de vingt-trois remaines, la cony
n'a pas inexcterment qualifié les faits soumis d son excamen en estimant gue les HOSPICES CIVILS DE LYON, en
w'admettant pas, le car echéant en surnombre, Mme X... @ 'hépital Edoward Herriot on, a défant, en w'affectant pas d
Laccancherment dans un antre bipilal des spéciaistes en réanimation néonaiale, ont commis nne_fante dans l'organisalion et ie
Jonctionnement du service de nature @ engager leur vesponsabifité, alors méme gue Ihipital de le Croise-Ronsse anrait utilisé
au mieux les moyens bumaing ef matériels dont 1f disposait » (CE 16 juin 2000 HCL n” 196255}

@ Considirant enfin gue {'absence sur place d'un service de Héonatalogie w'étart pay compensée par la présence, an moment de
laccotchement, de spécialistes en véanimation néonatale ; gue, dans ces conditions particuiiéres, la prise en charge des enfanis
@ la naissance #'a pas € adaptéz @ un contexcte d'aoonchement & trés hawl risque, parfattement connn en ['espéce (jumeanx 4
31 semaines) ; qu'en ne premant pas les mesuves adéquates pour répondre efficacenient aux complications gue laissait craindre
wn el contexte d'avouchement, e service bospitalier g privé fes enfanty X... des garanties médicales gu'ile dtaient en droit
datiendre de lui ; gue ce difant dans lorganisation ef le fonctionnement dn service qui est la canse directe der graves
dompmages subis par ewx, et de nature d engager la responsabilizé des Hospicer Civils de LYON ; que, dans ces conditions et
Jans qu'il soit besoin de procéder @ la nowvelle experiise demandée par les Hospiver civils de 1.YON, ces derniers ne sont pas
Jondés G soutenir gue c'esi d lort gque, par e jupersent susvisé en date du 9 avril 1996, gui est suffisamment motivé, fos
premzers juges les ont diclurés responiables de lintderalité des vonséguences dommageables des suites d'acconchement de Mme
X... » (CAA Lyon 5 mars 1998 HCL n® 96LY01606)

Le corps médical s’est donc donné des repéres (je n’ose patler de réghs car cela nous entrainerait
immanquablement dans un débat sans doute prématuré a ce stade de 'exposé) en forme de recommandations
qui semblent internationalement reconnues méme si, comme on peut légittmement s’y attendre devant des
questions aussi complexes, les méthodes et la pertinence de leur mise en ceuvre dans certaines situations
cliniques fournissent la matiére d’un débat permanent entre professionnels. Clest ainsi que, selon une
étude conduite en 2004, certains services refusent de prendre en charge les prématurés de moins de 25
semaines (poids inférieur & 700 g) tandis que d’autres le font.

Au plan intemnational ont été publides des recommandatons du comité de liaison international en
véanimation : « Prise en charge et Réanimation du nouvean-né en salle de naissance - Recommmandations de ['lnternationa!
Liaison Commitize on Reswscitation (ILCOR) pour les professionnels de fa naissance - Traduction of aduptation : P.
Bétrémieax, P. Pladys, 4. Bewchée CHU de Rennes - Septorbre 2007 »
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Dans les systemes de santé comparables au notre en termes de capacité de prise en charge de la détresse
du nouveau-né, il exwste des recommandations nationales (1994 aux Hrats-Unis, 1997 en Grande Bretagne,
1999 en Allemagne, 2007 en Suisse par exemple).

En France le Groupe Francopbone de réanimation ef srgences pédiatrigues a publié des « Repéres pour fa pratigue » des
limitations et arréts de traitement en réanimation pédmtrique ea 2002 complétés par un article portant le
méme titre et publié en 2005 dans les Archives de pédiatrie. On trouve également de nombreuses
publications sur ce théme du « didemme éthigue » du cbté des pédiatres (2000 « Dilemmes éthigues de la péviode
périnatale - Recommandations de bonnes pratigues posr {abitention, la lpitation, l'awét des traitements et larvét de vie» -
Hederaton Natonale des pédiatres Néonatologistes (FINPN) -)

A la lecture de ces différentes recommandations il apparait nettement que la volonté unanime des
professionnels est de bannir la performance pour la petformance et de mettre a I'écart ce qu'on y
dénomme [obstination déraisonnable préférée o lacharnement thérapentigue pour désigner les comportements
médicaux non justifiés par I'intérét de Penfant. Car, comme le souligne le Pr. Michel DEHAN (Hopital A.
BECLERE a CLAMART) dans une communication faite en 1998 dans un congrés de néonatalogie : « #
byt ultime de la réanimation néo natale est d'offvir & un nouvean né en détresse vitale lu possibilité de survivee sans séquelfe ».

Les recommandations internationales envisagent chronologiquement les décisions a prendre :

Faut-il mettre en ceuvre une réanimation pour un grand prématuré ou un enfant malformé sachant que
« Jey actions ef inferventions ne doivent pas fire différées apris évaluation de la premidre mainnte », Pabstention conduit 3
la mort de fagon certaine, la mise en ceuvre expose a des séquelles de fagon aléatoire qu'il sagisse de leur
survenance, de leur nature {retard de croissance, troubles cognitifs, du comportement, infirmités motrices
cérébrales) ou, de leur gravité.

Dans cerrains cas (avant 23 semaines/moins de 400 grammes/trisomie 13 ou 18) il est recommandé d'y
renoncer. Dans d’autres cas, elle est déconseidiée (infection amniotique, hypoxie, ischémie feetale,
malformations congénitales graves). En présence de pronostic incertain, de taux de survie marginaux, de
morbidité élevée, de risgue de séquelles lourdes, les souvhaits parentaux éclairés doivent guider Péquipe
médicale.

En France, méme si cela fait débat chez les néonatologues, aprés 26 semaines, la réanimation est mise en
ceuvre pour « affendre» et décider jusqu’on aller dans la prise en charge, avec le consentement des parents
lorsque les circonstances le permettent. Car comme le rappelle le députée LEONETTI (par ailleurs
médecin) « La concertation de la famille prévae dans la loi de 2005 ne peut infervenir gue dans un confexte chronigue,
apaisé, pas dans [wrgence”. On notera quanx Etats-Unis, la réanimation est systématiquement mise en ccuvre,
quel que sott age gestationnel de I'enfant ou son état clinique jusqu’a ce que 'on établisse que la poursuite
du traitement n’est pas bénéfique pour lui (SUREAU 2006).

Lorsque la réanimation est mise cn cuvre, les dix premiéres minutes o 2fforts continms et bien conduity doivent
conduire & larrér du trastement en Pabsence de battements du coeur et d’efforts inspiratoires puisque, dans
cette situation, le risque de handicap neurologique sévére s’¢léve considérablement et que, comme le
souligne le GFRUP dans Particle précité de 2005, « foute dévision de limitation d'arvit des trajtements actifs exige
d'avoir comme prepier sonci lenfant lui-mime. Ce repére garantit avant tont gue les décisions ne seronf pas subordonnées d
des pressions familiales, sociales ou professionnelles » avant de souligner la difficulté de Pexercice car « lorsgne [on
fente d'épaluer la qualité de vie attendue pour Uenfant, les difficnltés ef Jes biais sont nombrensc ef dotvent étre mis a jour».
I’Académie de médecine ne dit pas autre chose lorsqu’elle estime que « ne pas poursuivee la réanimation devant
les chances de survie inexistantes ou laissant présager de lourdes séquelles doit éire lobsession du néonatologue » (rapport
SUREAU 2006}.

Au-dela des débats techniques et de leur complexité - trop sommairement évoquée ici — et sans sous
estimer le fair qul 0’y pas de consensus parfait sur ces questions, on retiendra intérét des professionnels
pour P'élaboration de recommandatons, le fait que celles-ci placent Iintérét de 'enfant au centre des
préoccupations médicales et que I'obstination déraisonnable doit en étre toujours exclue.
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Les prescriptions éthiques

Au moment d’aborder cette partie du viatique permettant de penser {(pour ne pas dire « 7dplers) les
situations dans lesquelles une équipe médicale est confrontée a la détresse du nouveau n¢ on ne peut
gu'étre intimidé devant la profusion des matériaux offerts a 'analyse.

Léthigue (une des trois parties de la philosophie avec la logique et la physique} est un champ aux contours
incertains travaillé par de muldples et infinies controverses. Et notre époque tragique en méme temps que
scientifique fait une consommation extravagante de ce mot mis au service d’objectifs multiples er brandi
de toutes parts pour servir des intéréts trés divers (bioéthique, entreprises éthiques, éthique des affaires ;
éthigue sportive, ¢thique professionnelie....)

Pour essayer de s’y retrouver et étre 2 Ia fois court et aussi clair que possible, je prends le risque, pour
mieux me faire comprendre, de prendre un raccourci qui, je Pespére, ne vous choquera pas : action des
expérimentateurs nazis ou japonais pendant le second conflit mondial n’est pas éthique parce gu’elle
témoigne d'une absence totale de compassion pour les victimes que furent les sujets d’expérience. I
ressort de ce monstrueux censtat qu'un coraportement est éthigue lorsqudl est essentiellement motivé par
le respect de lautre, la compassion (Schopenhauver 1851 « Efbigus, droit ef politigue »). Le droit positif
jurispradentiel utilise cette grille d’analyse lorsque, par exemple :

- le Conseil d'Ertat juge que ne respecte pas le code de déontologie qui impose le respect de la
personne humaine le médecin qui conduit des expéritnentations sur une personne maintenue
en état de survie somatique alors qu'elle est en éeat de mort cérébrale sans le consentement
préalable du sujet ou celui de sz famifle (CE 2 juillet 1993 Alain X...c/ Conseil national de
FOcrdre)

- La Cour de Cassation estzme que justifie sa décision au regard des dispositions de l'article 223-
8 du code pénal, la cour dappel qui, pour déclarer un meédecin coupable de recherche
biomédicale non consentie, retient qu'il a entrepes cette recherche sur un patient teés affaibli
et manifestement dans l'impossibilité de donner un consentement libre, éclairé et exprés,
lequel n'a été recueilli ni par écrit ni par une autre fagon (Cass. Crim 24 février 2009 X...¢/
SENEKE}.

La compassion qui est la marque du comportement éthique peut étre manifestée de deux facons: en
s’abstenant de naire a son prochain ou en cherchant  le rendre heureux. Dans le cas qui nous occupe, il
semble bien que seule la premiére branche de I'alternative puisse constituer un objectf. En effet le
réanimateur ne peut espérer faire ke bonbenr de ce nouveau né quen hul garantissant une vie sans handicap.
Toute autre proposition est source de malheur : ia vie handicapée ou la mort. Le praticien et son équipe
semblent donce condamnés a ne pas nuire. Le raisonnement éthique ramene 4 la préoccupation qui est au
ceeur des recommandations meédicales : placer 'intérét de Penfant au centre des décisions et bannir toute
obstination déraisonnable parce que non seulement elle éloigne le patient du bonheur mais elle peut lu
nuire. Il v avrait donc 1& une espéce d’impératif catégorique « #z pas muive» (le fameux Primum non nocers)
guidant 'action des équipes médicales et permettant d’apprécier leur comportement : tout ce qui n’a pas
pour conséguence de ne pas nuire doit étre regardé comime contraire a I'éthigue.

Il arrive que le droit sempare de ce prncipe de compassion comme le fait la CAA de Paris dans une
décision du 9 juin 1998 relatve a des transfusions faites contre la volonté clairement exprimée par un
patient dans un contexte de risque vital en affirmant que « fobligation faite an médecin de tonjonrs respecter la
volonté di malade er [état de Pexcprimer (L) trouve (.} sa limite dany Lobligation gu'a dgalement le médecin, conformément a
la finalité de son activité, de proféoer la santé, ¢esi-d-dive en dernier ressort, lo vie ellg-mime de Uindividu » position
confirmée, a 'époque, par le Conseil d’Etat (26 octobre 2001 Mme X... n° 198546) avant donc la
promulgation de la loi du 4 mars 2002,
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Le corpus éthique disponible sur cette question est dense et il serait iliusoire de vouloir en rendre compte
ick. J'al done choisi d’isoler deux éléments au sein de cer ensemble, deux prises de position :
- Pavis rendu par le CCNE le 14 septembre 2000 mnutulé « Réflexions éthigues antonr do la
réanimalion néonalale » |
- le commentaire produit officicllement par FOrdre des médecins a partr des dispositions du
code de déontologie qui sont en rapport avec notre objet d*étude.

Apres avolr pris la mesure de la question a traiter et rappeler combien le regard que nous portons sur
lenfant a naitre a évolué au £l du temps de l'indifférence relative a I'attachement passionnel, le CCNE
note que « de manitre consensueile, ler dguipes médicales considérent qu’elles doivent intervompre la régnimation lorsgu elies
consiatent que la surwie est impossible car, retarder la mort est wn acharnemsent thérapestigre » qu’il avait défini dans un
autre avis (n” 63 en 1999 « Fir de vie, arvér de vie, euthanasie ) comme « ane obstination dératsonnable refusant par
un raisonnement buté de reconnalire gu'un étre humain it voué d la mort ef qu'tl n'est pas curable 5. Dés ors, le CCNE
focalise son avis sur Papplication a la réanimation néonatale du « Primum non nocere» qui doit conduire a
« fviter apparition d'un bandicap meeny qui remeltrait en canse le principe de bienfaisance » et se prononce de fagon
claire en affirmant que

- lorsqu’a la naissance, les possibilités de survie sans séquelles sont nulles ou faibles, la mise en
route systématique dune réanimation dattente pose le probleme de Pacharnement
thérapeutique ;

- Parrét de la réanimation peut, dans certains cas, ¢tre regardé non pas comme linterruption de
la vie mais linterruption de la suspension artifictelle de la mort (i trace ainsi la ligne de
partage entre Ieuthanasie (geste destiné a provoquer la mort) et Parrét d'une partie des
traitements ayant pour conséquence certaine la mort ;

- devant un nouveau-né qui n'acquiert pas d’autonomie respiratoire et est, de ce fait, exposé a
des lésions cérébrales sévéres le CCNE rtout en relevant que cela est illégal préconise Parrét
médicalisé de la vie clest-a-dire, au minimum, Parzrét des traitements ef, au maximum,
Padministration de substance permettant de mettre fin a la vie sous réserve d’une décision
médicale collégiale assoctant les parents,

Commentant en 2006 larticle 37 du code de déontologie médicale modifié pour tenir compte des
prescriptions issus de la loi Leonett: da 22 avril 2005, POrdre affirme pour sa part qu’au moment de
décider de limiter ou d’arréter les traitements dispensés « & médecin en charge du malade reste libre de sa décision,
i doit rester seul responsable de celle-ci et doit ponvoir la justifier a posteriori» aprés avoir respecté la procédure
collégiale (consultation de Péquipe médicale et para médicale en charge, consultation d'un autre médecin
extérteur i Péquipe, consultation des parents si Purgence le permet) prévue a larticle 37 du code de
déontologie. Cet individualisme de la décision médicale est particulierement affimé lorsque « cheg wn
malade bars détal de communigner, lpriguil s'agit dentreprendre un Iraitement en argence, Je médecin dévide de son
opportunite ef pent s'abstenir de foute thivapentique ou investigation gu el juge imutile. I absence d'indivation d'uy traitement
dans ces conditions ne reléve pas de la procédire colfégiale ».

Il fallast sans doute clore (provisoirement) cet inventaire des ressources disponibles pour penser ces
situations par ce retour a la responsabilité individuelle dont on sait la place qu’elle occupe dans la culture
médicale et dans la représentation qu’ont les professionnels de santé de leur(s) responsabilite(s). Il faut
aussi noter la grande convergence qui existe entre les recommandations professionnelles et les
prescriptions éthiques : ne pas nuire en refusant 'obstination déraisonnable parce gue Uintérér de Penfant
est au centre des préoccupations du médecin en charge et de son équipe.
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Le corpus juridique

Il apparait tout d’abord indispensable de faire I'inventaire des resscurces dont disposent les juristes en
interrogeant, comme le veut notre méthode : les textes et, subsidiairemnent, la jurisprudence.

S’agissant des textes, on rappellera tout d'abord que depuis les faits de lespéce (Paccouchement 2 eu lieu le
14 décembre 2002), le droit a évolué puisque la loi a été modifiée.

Le concept « d obistination déraisonnable » figure en effet anjourd’hui dans la partie législative de notre code de
la santé publique depuis la promulgaton de la loi n°2005-370 du 22 avril 2005.

Lrarticle L1110-5 qui, dans sa rédaction antérieure née de Ia loi n°2002-303 du 4 mars 2002 ne I'évoquait
pas, dispose en effet:

Tonte personne a, compte tenn de son éiat de santé et de lnrgence des inferventions que colui-ci reguiont, le droit de vecevedr les

Soins les plus appropriés ef de benéficier des thérapentigues dont l'efficacité est reconnue et qui garantissent la meillenre sécurité
sanilaire an vegard des connatssances médicales avérées. Ley avter de prévention, d'tnvestipation ou de soins ne dotvent pas, en

létat des connaissances médicales, lni faire conrir de visques disproportionnés par rapport an bénéfice escompteé.

Cler actes ne dotvent pas &re poursuivis par une obstination déraisonnable. Lorsgu'ils apparaissent tnmliles,
disproportionnés on n'ayant d'antre effet que fe senl maintien artificiel de la vie, ils penvent étve suspendus on ne pas étre
entrepris. Dans ce cas, le médecin sanvegarde la dignité du monrant et asinve la gualité de sa vie en dispensant les soins visés
@ laricle L. 1110-70.

Ler dispositions du premier alinéa s'appliquent sans préjudice de l'obligation de séourité a laguelle est tennt tont fournissenr de
produif de santé, ni des dispositions du titre I dy fivre Ter de la premiére partie du préent code.

Toute personne a fe droif de recevoir des soiny visant 4 sonlager sa dowlenr. Celle-of doit 8tre en tonte circonstance prévense,
Epalude, Prise en comple of iraiiée.

Les professionuels de santé mettent en auvre tous les moyens @ lenr disposition pour assurer @ chacun une vie digne jusgu'a la
mort. Si ke médecin constate gu'il ne pent sonlager la souffrance d'une personne, en phase avancée ou terminale d'une affection
grave ef incurable, guelle gu'en soit la canse, ga'en lni appliquant un traitement qui pewt avoir pour effet secondaire d'abriger
sa wiey i doil en informer le malade, sans préjudice des dispositions du quatriéme alinda de [articl L. 17111-2, Ja personne de
confiance visée d larticle L. 1711-6, la famifle on, & défant, un des prockes. La procidure suivie est inscrite dans o dossier
médical.

Bt Particle R4127-37 moedifié par Décret n°2006-120 du 6 février 2006 fixe la procédure qui doit étre
appliquée avant de prendre la décision médicale de limitation ou d’arrét des traitements dispensés.

L - Eu touter circonstances, le médecin doit s'efforcer de sonlager les souffrances du malade par des moyens appropréés a son
état et l'assister moralement. 1/ doit s'abstenir de toute obstination déraisonnable dans les investigations ou la thérapeutique et
peut vewoncer 4 enfreprendre on ponrsuivre des lraiternents gui apparaissent inutiles, disproportionnés ou gui n'ont d'autre
objet ost effet que le muaintien ariificel de fa vie.

L - Dans les cas prévar amx articles L. 177714 et 1. 1777-13, lorsque Je patient est hors d'état dexprimenr sa volonté, &
miédecin we pent décider de limstter on darvéter les tratements dispensés sans avoir préalablensent mis on anvre une procédure
colfigiale dany fev conditions suivantes :

L décision est prise par le médiecin en charge du patient, apris concertation aves éguipe de soins si elle exciste et sur Pavis
motivé d'an moing un prddecin, appelé en gualité de consultant. Ii ne doit excister ancnn lien de natuye hidrarchique entre fo
médecin en charge du patient et Je consultant. L'avis motivd d'un deusciéme consuitant est demandé par ces middecing i Iup
desxc {estime whife.
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La décivion prend en compte les soubails que le patient anraif antérienrement exprinds, en pariiculier dans des divectives
anticipées, s'il en a rédigé, lavis ds ln personne de confiance gu'tl anralt dévignée ainsi gue celui de la fansille on, 4 défant,
celut d'un de ses proches.

Lorigue la décision concerne un minenr ou 4y mapeny protigeé, Je médecin recueille en outre, selon les cas, lavis der titulaires
de Pantorité paventale on dy tutenr, horpeis ks situations oit [uvgence vond smipossibly celte consullation.

La dévicion ez motivée. Les avis recuesliis, o nature of o sens des concerfations qui ont en ley an sein de {'éguipe de soins
atnst gue los wiotifs de la dicision sont inscrits dans e dossier du patient.

Si des faits comparables 4 ceux qui ont donné lien 4 la décision du tribunal administratif de Nimes
devaient ¢tre aujourd’hui portés devant une juridiction 2 l'appui d’aune recherche de responsabilité, le juge
disposerait donc de ces prescriptions législatives et réglementaires pour se prononcer et déclarer, le cas
échéant, a l'instar du TA que la décision d’entreprendre, de continuer {c'est-a-dire de ne pas arréter) la
réanimation constitue une « obsfination deéraisonnable » et dosc, une faute. A Iépogue i n'a pu fonder sa
décision que sur les dispositions de I'article 37 du code de déontologie médicale dans sa rédaction issue du
décret du 6 septembre 1995 prescrivant « en foutes circonstances (... ) d'éviter Toute shitination dévaisonnable dany fes
investigations on by thérapentique ».

La décision rendue rameéne a des catégories familiéres aux judstes pour qui la matémalite dune
responsabilité suppose réunies trois conditions :

- un dommage ;

- un lien de causalité ;

- un fondement.

Dans les cas qus nous occupe le dommage ne résulte pas du fait d’étre né, pas plus que du fait de vivre
mais du fait d’étre handicape, de ce que tribunal appelle « s comdguences néfaster hautement prévisibles ponr
Lenfant».

Laloi du 4 mars 2002 a interdit d’invoquer le préjudice d’étre né et ses dispositions ont été inscrites pat la
loi du 11 février 2005 dans le code de I'acton sodiale et de Ia famille qui dispose « N#/ ne peut se prévaloir
dun prijudice du senl fast de sa naisranse » (art. L114-5), Cette vote était done fermée d'autant que, en fait, ce
nest pas la naissance qu est 1c1 a Porigine des préjudices puisque Penfant est né en ¢tat de motrt apparente
et, peut-etre, déja handicapé. Clest le fait de I'avoir sorti de cette mort apparente, de lul avoir donné la vie
qui place Penfant dans la situation du handicap effectif. Il n’était pas non plus envisageable de soutenir que
la vie (handicapée) constitue un préjudice et de plaider un quelconque droit a ne pas vivre dont enfant
aurait ¢té privé par les traitements entrepris. La Cour Européenne des Droits de PHomme a ferme cette
voie dans le célebre arvét Presty o Royanme-Uni du 29 avril 2002 en se prononcant pour la premiére fois sur
la question de l'interdiction pénale de l'aide au suicide (formuléc par fe Suivide Act de 1967 an Royaume-Uni). La
requérante, souffrait d'une maladie incurable et ne pouvart sans l'assistance d'autrui mettre fin a ses jours.
La Cour a rejeté la requéte car, selon son interprétation, 'article 2 de la Convention européenne des Droits
de 'Homme, qui garantit le droit de toute personne a la vie, ne garantit pas symétriquement le "droif de
monyir”. Reste done le handicap médicalement constaté comme préjudice indemnisable.

A la différence des faits qui sont & Porigine de Parrét PERRUCHE rendu par la Cour de cassation en
novembre 2000, le handicap n’est ici pas entiérement né de l'action de la narure. Il est mmputable 4
« Lobstination déraisonnable » des médecins ce qui fournit au juge le lien de causalité. Dés lors, aux termes de
la loi, le préjudice est indemnisable pusque Iarticle L. 114-5 du code de Paction sociale et de la famille
précité dispose que « La perronue née avec un handicap di @ wne fante médicale pent obienir la réparation de son
préudice forsque Pacte fautif a provogué divectement le bandivap on I'a aggravé, ou n'a par permis de prendre [es mesures
sseeplibles de latténuer » of ajonte : « Lovsgue la responsabifité 'un professionnel on d'up établisserment de santé est engagee
wir-G-vis des pavents d'un enfant #é avec un bandicap non déceld pendant la grossesse 4 la snite dune faute caractérisée, les
parents penvent demander une indemnité an titre de lewr seatl préjudice. Ce préjudice ne sanrait inclure los charges particulitres
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déconlant, tout an long de la vie de lenfant, de ce handicap. La compensation de ce dernier reféve de fa solidarité nationale. ».
La requéte visait donc i obtenir une indemnisation pour enfant handicapé et une indemnisation pour ces
parents et chacun d’eux obtient en effet une provision.

Le juge estime en effet qu'il « we pent pas statwer sur les préjudives résuftant uniguement pour Cenfant ef sev parents de
la faule commise par le centre hospitaliern dés lors que les experts ont mis en évidence des symptomes
permettant d’évoquer un « syudrome de Dubowitz» responsable habituellement d’un retard mental avec
dysmorphie et troubles de la déglutition. En demandant, sur ce point, une expertise avant dire droit, le
tribunal entend pouvoir faire la part des handicaps naturels et des handicaps imputables a la faute. Ce
faisant, comme 'y invitent les dispositions de la loi précitée, il indique clairement, 4 la différence de ce que
disait Varrét PERRUCHE que le handicap naturel (non repéré il est vral au cours de la grossesse a la
différence de la rubéole de la mére dans arrét précité) n’est pas un préjudice indemmnisable. Il y a 14, on le
saif, une source d’émotion pour les associations qui soulignent le caractére stgmatisant dun droit
jurisprudentiel qui assimile le handicap « naturel » 2 un préjudice.

A ce stade du raisonnement juridique, Passimilation de P« sbstination déraisonnable » doment constatée & une
« fawle méidicate de nalure & engager la responsabifitd » de Phopital n’est pas une surprise.
Les observateurs attentifs de la furisprudence administrative ont noté qu’au fil du temps la responsablité
des établissements de santé 4 raison des actes chirurgicaux ou médicaux a été de plus en plus largement
tetenue pat le juge. On mappellera ici simplement le renoncement i la faute lourde en 1992 (CE Ass. 10
avril 1992 Epoux V...), le développement de la responsabilité sans faute fondée sur le risque (CE 9 avril
1993 Bianchi} ou de la présomption de faute dans le cas des infections nosocomiales (CE 9 décembre
1998 Colien). Ce mouvement n’est pas isolé puisque le législateur lui-méme est intervenu pour faire en
sorte que toute « conséguense dommageable » imputable & « der actes individuels de prévention, de diagnostic oy de
soips » puisse étre indemnisée :
- soit par le juge lorsqu’une faute peut étre mise A la charge d’un professionnel ou dun
établissement de soins ;
- soit par PONIAM en Pabsence de faute, au nom de la « soldarité nationale» et dans le cadre
d’une procédure non juridictionnelle.
Dans ce contexte, i n’est done pas surprenant que deés fors qu'elle a des conséquences dommageables et
qu'elle patait avérée « [obstination déiraisonnable» solt qualifiée de faute de service méme si la possibilité de
retenir une faute personmnelle dérachable du service ne semble pas devoir éure exclue 4 la lumicre des faits
de Tespéce.

Drailleurs, faute sans doute d’'une bonne connaissance du partage des compétences entre les deux ordres d
de juridiction, dans Pespéce précitée les parents ont demandé la condammation solidaite du centre
hospitalier, de son assureur et du médecin. En benne logique juridicionnelle, le tribunal administratif a
expliqué que ces demandes ne pouvatent qu'étre rejetées comme ayant ¢té portées devant une juridiction
incompétente pour cn connatere.

Le tribunal administratif a néanmoins répondu de son point de vue en admettant la faute de
Iétablissement et en ne retenant pas la notion de faute détachable du service du fait de sa gravite. De
maniére implicite, il reconnait ainsi indubitablement la difficulté devant laquelle se sont trouvés et se
trouvent toujours placés les praticiens confrontés 4 ces situations de détresse du nouveau né.

Reste quil est évidemment impossible de prédire le sort que réserverait le juge judiciaire 4 une action des
parents dirigée directemnent contre lassureur de Phopiral ou du médecin (art. L. 121-12 du code des
assurances) ou contre le médecin lui-meme. Il est certain qu’il ne refuserait sans doute pas de rechercher la
faute constdtuée par Pacharnement thérapeutique pour peu que les requérants le lut demandent.

La Cour d'appel de Nimes (chambre civile, 1re chambre b) le faif devant des séquelles graves aprés un
accouchement par césarienne et déboutent les requérants au motif que a linstar de ce qu'éerivent les
experts, il lui apparait que le médecin a effectué tous les gestes indispensables de réanimation et qu'il ne
peut lui étre reproché un acharnement thérapeutique. {12 mai 2009 N°08/03871). La Cour de cassation ne
fait pas autre chose méme si le vocabulaire varie puisqu’elle parle de « fuite ew avant thérapentique » pour
qualifier les décisions successives d’un médecin qu'elle juge inadaptées 2 la situation du patient {Cass.
Crim. 21 mars 2006 N° 05-83320)
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Personne ne sera sutpris de constater que dans de telles espéces le juge judiciaire, comme le juge
administratif dailleurs, tous deux trés dépendants des faits de Iespéce ¢en remettent largement a la parole
des experts qui, deviennent d’une certaine facon coproducteurs de la décision ce qui nous rameéne an poids
relatif des recommandations professionnelles, de I'éthique et du dreit dans le réglement de ces affaires et
au constat que le dernier se nourrit treés largement des deux premieres et, spécialement, des bonnes
pratiques élaborées par les professionnels.

En définitive, Pexamen du corpus disponible fait donc apparaitre une forte congruence entre les
recommandations professionnelles, les prescriptions éthiques et les régles juridiques : dans tous les cas, la
compassion commande de ne pas nuire et exclue donc toute décision qui ne serait pas conforme i Uintéréc
de lenfant et pourtait s'analyser comme wne obstination déraisonnable vefpsant par un raisomwement buté de
reconnallre qu’un ftve bumain est voué d la mort of gu il n'est pas curabl.

Revenir 4 la médecine donc, 4 la décision médicale prse en conscience qui, en principe, ne pourta jamats
constitier une faute dés lors qu'elle est fondée, & partir des données cliniques disponibles, sur la
compassion.

Clest sans doute le metlleur consed que les junistes puissent, avjourd’hui, donner aux médecins confrontés
a la détresse du nouveau né putsque les recommandations professionnelles, Péthique et le droit s'accordent
sur le Primum non nocere.

Jacques Hardy
Avocat a la Cour
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