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Regeste

Résumé: Le patient doit étre informé par son médecin que I'analyse de sang alaquelle il
procede inclut larecherche du virus du sida (VIH). Le consentement exprés et éclairé du
patient est requis. Portée du devoir d'information du médecin a cet égard et principes
applicables ala protection des tiers menacés par une contamination.

Erwagungen

E.05

;art. 62 al. 1let. adelaloi sur laprocédure administrative du 12 septembre 1985 - LPA - E
510).

L e recours est recevable sous ces aspects.
b. La décision entreprise classe |a procédure ouverte contre le Dr B
- 5/12 - A/3270/2014

Conformément ala jurisprudence de la chambre de céans, le plaignant qui asaisi la
commission de surveillance en invoquant une violation de ses droits de patient, comme
c'est le cas en |” espéece, peut recourir contre la décision classant sa plainte (ATA/234/2013
du 16 avril 2013).

Lerecours est également recevable de ce point de vue.

c. Lerecourant ne peut conclure qu’ ala constatation d' une violation de ses droits de patient.
Il ne peut prendre de conclusions sur la sanction, car il ne dispose pas de la qualité de partie
dans laprocédure disciplinaire (art. 22 a. 2 LComPS).

En|’espéce, M. A conclut, outre ala constatation de laviolation par le Dr B

de ses droits de patient, a ce que la chambre « prononce la sanction appropriée ». Cette
derniére conclusion est irrecevable, faute pour le recourant de disposer de la qualité de
partie dans la procédure disciplinaire.

Lerecoursn’est ains recevable qu’en ce qu’il vise a obtenir la constatation de la violation
de ses droits de patient. 2)

Les parties, amoins qu’ elles ne doivent agir personnellement ou que I’ urgence ne le
permette pas, peuvent se faire représenter par un conjoint, un ascendant ou un descendant
majeur, respectivement par un avocat ou par un autre mandataire professionnellement
qualifié (ci-apres : MPQ) pour lacause dont il s'agit (art. 9a. 1 LPA).

Par cette disposition, reprise de laloi genevoise instituant un code de procédure
administrative du 6 décembre 1968, le |égidateur cantonal a manifesté son intention de ne
pas réserver le monopole de représentation aux avocats en matiére administrative, dans la



mesure ou un nombre important de recours exige moins de connaissances juridiques que de
gualifications techniques. L’ art. 9 LPA n’apas pour but de permettre |a représentation et

| assistance des parties par tout juriste qui n’est pastitulaire du brevet d’ avocat, mais repose
sur le constat que certaines personnes, qui ont des qualifications techniques dans certains
domaines, comme les architectes ou les comptables, sont a méme de représenter avec
compétence leur client dans le cadre de procédures administratives, tant contentieuses que
non contentieuses (Mémoria des séances du Grand Conseil 1968, p. 3027 ; ATA/108/2010
du 16 février 2010 ; ATA/619/2008 du

E.9
décembre 2008 ; ATA/527/2001 du 27 aolt 2001).

L’ aptitude a agir comme MPQ doit étre examinée de cas en cas, au regard de la cause dont
il sagit aladate delarequétele 8 février 2012, ainsi que de laformation et de la pratique
de celui qui entend représenter une partie ala procédure. 1l convient de se montrer exigeant
guant ala preuve de la qualification requise d’ un mandataire aux fins de représenter une
partie, dans |’ intérét bien
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1251 166 consid. 2b/bb p. 169 ; arrét du Tribunal fédéral 1P.416/2004 du 28 septembre
2004 consid. 2.2, confirmant I’ ATA/418/2004 du 18 mai 2004), surtout en procédure
contentieuse (ATA/527/2001 du 27 aolt 2001 ; ATA/472/1996 du 28 ao(t 1996). Pour
recevoir cette qualification, le mandataire doit disposer de connaissances suffisantes dansle
domaine du droit dans lequel il prétend étre a méme de représenter une partie
(ATA/14/2013 du 8 janvier 2013 ; ATA/636/2011 du 11 octobre 2011 ; ATA/162/2010 du
9 mars 2010 ; ATA/108/2010 du 16 février 2010).

Dans le cas d’ associations ou d’ organisations représentant des membres, la chambre de
céans impose de vérifier réguliérement cette qualité auprés des juristes qu'elles emploient
(ATA/192/2007 du 24 avril 2007).

En |’ espéce, le Groupe Sida représente le recourant. Le recours est signé par Madame
Cornelia Tinguely, juriste titulaire du brevet d’ avocat. Cette organisation dispose
actuellement en son sein du personnel qualifié pour la cause dont il s agit.

Elle représente donc valablement M. A . 3)

Lesgriefsde M. A concernant I’ information donnée a son épouse sur son état de
santé (a) et lafacon dont cette annonce a été faite (b) sortent du cadre du présent litige.

a. En effet, ladivulgation a été faite par le Dr B aprésqu’il en eut regu I’ autorisation
par la CSP. Lefait que la décision prise par cette autorité se soit avérée ultérieurement
contraire au droit ne saurait des lors lui étre imputable. L’ éventuel dommage résultant de
cette situation ne peut plus étre appréhendé que par laloi sur laresponsabilité de I'Etat et
des communes du 24 février 1989 (LREC - A 2 40), qui reléve des tribunaux civils (art. 7
LREC).

b. Les modalités de I’ annonce faite al’ épouse (par téléphone et dans la méconnaissance de
son état de santé) ne relévent, quant a elle, pas des droits de patient de M. A , dont la
plainte a cet égard ne peut étre traitée que comme une dénonciation, sans qu’il dispose d’un
autre droit que celui de se voir communiquer le résultat de sa plainte (art. 9 LComPS a
contrario et 21 a. 3 LComPS). 4)



Selon I'art. 46 LS, aucun soin ne peut étre fourni sans le consentement libre et éclairé du
patient capable de discernement, qu’il soit majeur ou mineur.

Il ressort de |’ art. 10 du code de déontologie de la fédération des médecins suisses (FMH)
(ci-aprés : le code de déontologi€) que lanotion de « soin » S éend aux mesures
diagnostiques ordonnées par le médecin, soit aux analyses de sang. Cela est cohérent avec
la protection de laliberté personnelle, dont le droit a l'autodétermination en matiere
médicale, garanti par I'art. 8 de la Convention de
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novembre 1950 (CEDH - RS 0.101 ; ACEDH Pretty c. Royaume-Uni, du 29 avril 2002,
Recueil 2002-111, reg. n° 2346/02, § 61 ; ATF 117 Ib 197 consid. 2.c ; arrét du Tribunal
fédéral 4P.265/2002 du 28 avril 2003 consid. 4 et les références citées ; ATA/182/2007 du
17 avril 2007 consid. 5.b), est I’ une des expressions. Cette interprétation est confortée par

I’ analyse des principes médi co-éthiques du 24 novembre 2005 édités par |’ association
suisse des sciences médicales concernant le droit des patientes et des patients a

I’ autodétermination (ci-apres : regles ASSM), qui disposent que I’ obligation du médecin de
requeérir le consentement éclairé du patient s étend a tout acte médical, dont font
nommeément partie les analyses de sang (p. 3 et 15). 5)

Le corollaire du droit de consentir a une mesure diagnostique et thérapeutique est I’ art. 45
al. ler LS, qui dispose que le patient ale droit d’ étre informé de maniére claire et
appropriée sur son état de santé, les traitements et interventions possibles, leurs bienfaits et
leurs risques éventuels, ainsi que sur les moyens de prévention des maladies et de
conservation de la santé. Dans les limites de ses compétences, tout professionnel de la santé
S assure que le patient qui S adresse alui arecu lesinformations nécessaires afin de décider
en toute connaissance de cause (art. 45 a. 4 LYS). 6)

L’ obligation du médecin de requérir le consentement éclairé de son patient et celle qui lui
incombe de I'informer, notamment, des mesures diagnostiques auxquellesil entend
proceder sont deux devoirs indissolublement liés, car il ne saurait y avoir de consentement
éclairé en I’ absence d’information compléte et circonstanciée permettant au patient de faire
son choix de maniére éclairée. 7)

Concernant larecherche du VIH en particulier, I’ office fédéral de la santé publique
(ci-aprés : OFSP) précise que tout médecin doit, avant de procéder a une analyse de sang,
requérir le consentement expres du patient, qui est libre de larefuser (voir
http://www.prevention.ch/informationssurl etestvih.htm, consulté le 20 mai 2015 ; ci-apres :
site de |’ OFSP). Le choix de procéder a une telle analyse est considéré tant par cet office
gue par lacommission fédérale pour la santé sexuelle (ci-apres : CFSS ; anciennement
commission fédérale sur les problémes liés au sida, aCFPS) comme relevant d’ un choix
éminemment personnel (site de I’ OFSP et déclaration de la aCFPS concernant la
punissabilité de latransmission du VIH, du 22 septembre 2010, consultable al’ adresse :
http://goo.gl/4Bf9GU-, consulté le 21 mai 2015).

Selon I’ organisation mondiale de la santé, les tests individuels doivent étre confidentiels,
accompagnés de conseils et pratiqués seulement avec le consentement éclairé du patient,
c'est-a-dire que ce dernier doit étre alafoisinformé et volontaire (déclaration de politique
del’Onusida/l’ OMS sur lestests VIH, visible sur la page
http://data.unaids.org/una-docs/hivtestingpolicy_fr.pdf, consultée le 22 mai 2015).
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En I’ espéce, lacommission admet que selon les régles de bonne pratique, le Dr B

aurait da requérir le consentement éclairé de son patient avant de procéder al’ analyse de
sang en question, ce que ce médecin reconnait par ailleurs lui-méme. Elle considere
cependant que cette mesure diagnostique était anodine, soit sans danger pour la santé, et
gu’ « au vu des bénéfices que (le patient) en a finalement retiré pour sa santé, |’ existence
d’ un consentement hypothétique doit étre admise ».

Dans le cas des interventions chirurgicales effectuées en |’ absence de consentement éclairé,
la jurisprudence reconnait au médecin le moyen de défense tiré du consentement dit
hypothétique du patient, soit la faculté (pour lui) de démontrer que le patient aurait accepté
I'opération méme sil avait é&é diment informé (ATF 119 11 456 ; 117 |b 197 consid. 5 p.
206 ss). Le Tribunal fédéral n’a pas exclu que cette jurisprudence puisse s appliquer par
analogie a d’ autres situations que |les opérations chirurgicales, encore que cette possibilité
paraisse tout afait exceptionnelle (voir notamment I’ ATF 119 |1 456, portant sur le cas

d’ une patiente ayant donné son consentement al’ atteinte al’ intégrité corporelle causée par
I’ opération, mais qui nel’a pas donné s agissant des frais encourus, qui se sont avérés étre a
sacharge, ce dont elle 0’ avait pas été informée).

Si I’ application par analogie des principes jurisprudentiels sur |e consentement
hypothétique a été envisagée dans I’ arrét précité — sans finalement étre appliquée — pour
déterminer si la patiente aurait consenti al’ opération dans le cas ou elle avait su que celle-ci
lui colterait CHF 20'000.- , il n’en va pas de méme d’ une décision touchant le choix que la
personne fait, au terme d’ une pesée personnelle d’intéréts, au sujet de sa propre santé et de
ladirection qu’ elle souhaite donner asavie.

Cette justification doit demeurer I’ exception et ne saurait justifier un manguement au devoir
du médecin de requérir le consentement éclairé d’ un patient capable de discernement, alors
qu’ aucune circonstance particuliére ne I’ empéchait de I’ obtenir (urgence, par exemple).
Selon I’ ASSM, ce consentement est capital et ne connait pas d’ exception hors des cas ou il
ne peut objectivement étre obtenu (op. cité, p. 3). Il est tout particulierement exclu d’en
trouver un dansle fait que le patient a, dans une analyse a posteriori, et del’avisde la
commission, finalement retiré de la mesure prise sans son consentement des bénéfices pour
sa santé ou encore qu’il a, dans une analyse ante, pris la décision que tout homme
raisonnable aurait prise, comme cela est exclu par |ajurisprudence rendue en matiere de
consentement hypothétique (ATF 119 Il 456 et arréts cités).

Bien qu’il ne soit pas douteux que le médecin incriminé ait voulu bien faire et agir dans
I"intérét de son patient, il N’en demeure pas moins qu’il a objectivement commis une
violation des art. 45 et 46 LS qui peut étre lourde de conséquences pour un patient ne
souhaitant pas connaitre sa séropositivité et, notamment, subir les conséguences sociaes
d’ untel diagnostic.
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En ne s assurant pas que M. A était pleinement consentant a un test de dépistage du
HIV,leDr B aviolélesart. 45et 46 LS. 9)

Le recourant voit dans les modalités de I’ annonce de sa seéropositivité par son médecin une
autre violation par ce dernier du devoir d' information garanti par I'art. 45 LS.



Selon I’ art. 10 du code de déontologie, le médecin fournit au patient une information
compréhensible sur les résultats d’ examens, e pronostic et les risques, ainsi que sur les
autres possibilités de traitement. |11 évalue soigneusement la maniére dont il menera

I’ entretien avec le patient et les informations que celui- ci est en mesure de supporter.

A priori, I’'annonce d'un tel diagnostic par téléphone est contraire a cesrégles. Il est
possible qu’ elle se justifie dans certains cas, notamment dans les centres de dépistage
anonyme, ou ces examens sont effectués apres une demande spontanée et expresse des
intéressés, et ou il semble que cette pratique soit fréguente (voir
http://www.prevention.ch/informationssurletestvih.htm).

Lasituation du recourant ne peut étre comparée aces cas; il n’ani demandé le test, ni recu
d’information préalable le concernant. Il n’ était aucunement préparé a une telle annonce, ni
N’ apu en maitriser le processus en appelant par exemple son médecin a un moment choisi
par lui-méme ou en prenant rendez- vous a son cabinet.

Lefait que |’ annonce N’ ait pas uniquement porté sur le résultat du test, mais sur |’ existence
méme de ce dernier n’ est pas sansincidence sur I’ étendue de I’ information qui aurait dd étre
donnée en |’ espece, qui aurait requis un soin particulier.

L’ annonce par téléphone, dans ce contexte, était totalement inadéquate. 10) Le médecin
reléve qu'il aagi ainsi faute de pouvoir atteindre son patient au préalable et de pouvoir le
rencontrer avant une semaine. Il était urgent, selon lui, de protéger safemme et ses enfants.

Pour protéger lestiers, le |égidlateur fédéral — compétent en matiére de protection du public
contre les maladies transmissibles (art. 118 a. 2 let. b de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999 ; Cst. - RS 101) a écarté toute solution tendant a
réduire laliberté de choix de chacun de communiquer I’ existence de samaladie. Le sidane
figure pas dans |aliste des maladies transmissibles visée par laloi fédérale sur lalutte
contre les maladies transmissibles de I'nomme du 18 décembre 1970 ; Loi sur les épidémies
- RS 818.101, et donc dans laliste des maladies devant étre déclarées par |es médecins.
Cette situation n’ a pas changé dans la novelle, dont I’ entrée en vigueur est prévue en février
2016. Pour protéger lestiers, I’ OFSP a opté pour I'information des
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sur leur responsabilisation, ainsi que sur la pénalisation du comportement de la personne
infectée qui connait I’ existence de samaladie et prend sciemment le risque de contaminer
untiers (ATF 134 1V 193). Le choix politique d' imposer — ou méme de permettre - la
divulgation, par les médecins, de I’ existence de la séropositivité de leur patient a éé ains
écarté.

Ainsi, dans le cas d un tel diagnostic, les médecins doivent en garder le secret, sauf en
présence d’ une menace grave, concrete et imminente. Ces criteres sont en cohérence avec
ceux énoncés dans les manuels d’ éthique médical e européens (voir notamment le Manuel

d’ éthigue médicale francais al’ adresse http://www.wma.net/fr/30publications
/30ethicsmanual/pdf/chap_2_fr.pdf, consulté le 22 mai 2015). Si un tel risque est réellement
acraindre, pour un enfant notamment, et que celui-la ne peut étre levé par une information
donnée aux parents ou aux enfants (comme cela aurait d’ ailleurs pu étre tenté s agissant du
filsdeseizeansdont le Dr B était le pédiatre), il appartient au médecin de requérir la
levée du secret en faveur de |’ enfant auprés de la CSP.



En I’ espéce, le patient était, selon ses analyses de sang, supposément atteint du virus depuis
au moins dix ans. Le pédiatre suivait les enfants depuis plusieurs années. |l a précise devant
la CSP que leur état de santé ne laissait pas présager de sida. Les époux étaient séparés, ce
gue le médecin ne pouvait ignorer. Aucune cause n’existait qui ne p(t attendre quelques
jours, voire quelques semaines, que le patient se présente a son cabinet commeil I’ aurait
fait naturellement, ayant été informé de I’ existence de ses résultats.

Dans un tel contexte, I’ annonce faite par téléphone n’ était pas justifiée.

Cette deuxieme violation au devoir d’information se confond cependant ici pour partie avec
lapremiére, car I’ absence de consentement éclairé préalable aggrave le caractére
inapproprié de la maniére dont I annonce a été donnée en |’ espéce.

|| appartiendra toutefois ala commission de tenir compte de cet éément dans le cadre de la
procedure disciplinaire.

En conclusion, il convient de constater laviolation par le Dr B du droit de M.

A al’information et au consentement éclairé (art. 45 et 46 LS). 11) Le recours sera
ainsi admis et la cause renvoyée ala commission pour qu’ elle reprenne la procédure et
statue sur la sanction. 12) Un émolument de CHF 500.- seramis alacharge du Dr B

(art. 87 a. 1 LPA), qui devra par ailleurs verser une indemnité de CHF 1'000.- a M.

A , ce dernier ayant recouru aux services d un MPQ pour assurer sa défense (art. 87
a.2LPA).
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