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COVID-19, cancer
et « perte de chance »

a perte de chance en médecine
et notamment en cancérologie se
décline en trois temps.

Le premier est celui du retard au
diagnostic.

Le deuxieme est celui de la prise
en charge de la maladie cancéreuse. La
majorité des sociétés savantes a rédigé
des  recommandations  concernant
les parcours de soins. Il s’agit d’avis
d’experts. Ces avis tiennent compte des
données scientifiques de bonne pratique
(Evidence Based Medecine).

Le troisieme est celui de I’évolution
apres traitement.

Que se passera-t-il, dans quelques
années, lorsqu’un patient consultera
avec un diagnostic de cancer en récidive
locale ou en évolution métastatique et
déclarera que son traitement n’a pas
été pris en charge de facon adaptée a
cause de I’épidémie du COVID-19 ? Le
patient ou ses ayants droit pourront-ils
alors en demander réparation au titre
d’une « perte de chance » ?

1. La perte de chance!

Lanotion de perte de chance est affirmée
dans un arrét didactique de 1974, I’arrét
Faivre?. La Cour de cassation rejette
le pourvoi du chirurgien en énongant :
« Mais attendu qu’un préjudice peut
étre invoqué du seul fait qu’une chance
existait et qu’elle a été perdue. »
S’il existe une incertitude que la
mort soit évitée par I’intervention de
I’anesthésiste, la certitude est que la
patiente avait une chance de survie si
I’anesthésiste avait été prévenu.

La Cour, dans une jurisprudence
constante, envisage la réparation sur
le fondement de la perte de chance,
en présence d’une faute dont les
conséquences sont incertaines par
rapport a I’apparition du dommage ou a
sa gravité : « lorsqu’il ne peut étre tenu
pour certain qu’en [’absence de faute
dans la prise en charge d’un patient,
le dommage ne serait pas survenu, le
préjudice subi s’analyse en une perte
de chance d’échapper a ce dommage ou
de présenter un dommage de moindre
gravité, correspondant a une fraction des

différents chefs de préjudice, évaluée par
les juges du fond en mesurant I’ampleur
de la chance perdue et non en appréciant
la nature ou la gravité de la faute »*.

Les contrastes de la perte de chance
En matiere de faute médicale, la théorie
de la perte de chance met en lumiere
deux éléments contradictoires :

e Dincertitude, puisqu’il ne peut étre
certain que si la faute n’avait pas été
commise, la guérison ou au moins
une amélioration de 1’état du patient,
aurait pu étre obtenue ;

e la certitude, puisque si la faute
n’avait pas été commise, le malade
avait des chances de guérison ou
d’amélioration et la faute I’a privé
de cette chance.

La loi du 4 mars 2002 précise que
chaque professionnel de santé n’engage
sa responsabilité qu’en cas de faute®.
Le tryptique de la responsabilité fait
intervenir la faute, le dommage et un
lien de causalité entre les deux. En droit
de la réparation, ce lien doit étre direct
et certain. Le médecin est aussi tenu
de mettre en ceuvre personnellement
des soins consciencieux, attentifs et
diligents’.

Il est donc nécessaire qu’il y ait
faute médicale® — erreur, maladresse,
imprudence, négligence — pour évoquer
la responsabilit¢ du médecin et le
condamner pour avoir fait perdre une
chance de guérison ou de survie.

Le patient est déja dans une situation
aléatoire, il a couru certaines chances,
mais le dommage s’est produit. L’enjeu
ici est d’éviter le dommage corporel.
La faute fait disparaitre cet enjeu mais
ne crée pas ce dommage. Le patient est
déja engagé dans un processus morbide,
il n’avait plus que des chances de
survie et il est certain que le médecin
les lui a fait perdre. Le résultat de
I’enchainement causal est connu, de
méme que la situation finale du patient.

La faute n’a pas créé le dommage,
mais a diminué une chance de survie
ou de guérison. Il n’existe pas de lien
direct et certain entre faute et dommage
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corporel. Or, lattribution d’une
responsabilité exige un lien direct et
certain. Le seul lien direct et certain
établi I’est entre la faute et la chance
perdue.

Et la Cour de cassation précise que
doit étre caractérisée « [’existence d’une
perte de chance certaine et en relation
directe avec la faute retenue »’.

Ni I’incertitude évolutive de la
pathologie, ni I’indétermination du
syndrome de détresse respiratoire
aigué ne sont de nature a faire écarter
le lien de causalité entre la faute et la
perte de chance de survie®. La perte de
chance présente un caractere direct et
certain chaque fois qu’est constatée la
disparition d’une éventualité favorable®.

La perte de chance devient alors le
seul dommage qui doit étre indemnisé',
et comme I’a réaffirmé récemment la
Cour « pour étre indemnisée, une perte
de chance doit présenter un caractere
réel et certain »"'.

Il y a perte de chance lorsqu’il
est certain que la faute a entrainé la
disparition d’une éventualité favorable
comme la chance de guérison, de
survie ou de voir son état s’améliorer
ou d’échapper a une infirmité. Les
manquements peuvent &tre une faute
technique, un retard d’intervention ou de
diagnostic ou une faute de surveillance.

Il en est ainsi pour le retard de
diagnostic ou de traitement'?, la
mauvaise évaluation d’un risque de
macrosomie'®, le retard de prise en
charge'* ou 1’absence de contention
apres un traitement d’orthodontie'”.

Le défaut d’information qui n’est
pas la cause de la complication peut étre
considéré comme une perte de chance
d’éviter le dommage. Mieux informé, le
patient, a posteriori, n’aurait peut-étre
pas choisi ce traitement.

Le patient a été privé d’une
éventualité favorable ou de la possibilité
d’éviter un risque qui s’est finalement
réalisé.

Cependant, il n’est pas certain qu’en
absence de faute il y eut amélioration.
L’incertitude est liée a la maladie, car
malgré tous les progres scientifiques, il
persiste une part de mystere.

La réparation de la perte de chance
L’indemnisation sera établie en fonction
de la chance perdue, soit un pourcentage

évalué par le juge du montant total de
I’intégralité du préjudice.

Le défi est alors redoutable
pour le juge de la responsabilité qui
confronte ce qui est et ce qui aurait
da étre. C’est la délicate opération du
pronostic rétrospectif'®, d’exposer ce
qui se serait passé si la faute n’avait
pas été commise. Souvent impossible
a affirmer, il se fonde alors sur les
statistiques pour évaluer en fonction
des antécédents et prédispositions du
patient les probabilités de succes. C’est
tout I'intérét du rapport de I’expert, qui
éclaire le juge.

Laperte de chance seraintégralement
réparée. Elle correspond a une fraction
des différents chefs de préjudice.

Le rappel de ces notions est
nécessaire dans la mesure ou dans
un futur proche, les magistrats et les
médecins pourront étre confrontés a
différents types de situations.

2. Le retard de
diagnostic

Les autorités de santé ont souligné
I’importance de la poursuite des soins
des « 20 millions » de patients porteurs
de pathologies « chroniques »'"'%.

Le confinement, limitant et/ou
reportant le nombre de consultations
médicales, d’actes  radiologiques
et biologiques et privilégiant les
téléconsultations (ou TLC), lorsqu’elles
sont possibles, induit des modifications
dans les protocoles de surveillance et
risque de ne pas mettre en évidence
des reprises €volutives locales ou des
métastases. Que répondrons-nous aux
patients chez qui un examen fait avec
quelques mois de « retard » met en
évidence une reprise évolutive ?

A Vlinverse, il serait difficile
de justifier une contamination par
le COVID-19 a [l’occasion d’une
mammographie, d’une échographie
pelvienne ou d’un scanner réalisés dans
un centre ou existe une unité d’accueil
de patients porteurs d’'un COVID-19.

L’ensemble de la communauté
médicale admet que, plus tot
diagnostiqué, meilleur est le pronostic
d’un cancer. Mais la date exacte du
début de la maladie est souvent floue.
Les patients sont souvent réticents
a dire qu’ils ont attendu avant de
consulter. Les facteurs sociétaux,

’accés au
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conjoint dépendant, garde d’enfants,
distance par rapport aux centres de
soins, délais d’obtention d’imagerie
spécialisée, animaux de compagnie...
peuvent étre responsables d’un délai
non négligeable entre les premiers
symptomes et la premiere consultation
dédiée. La cinétique de croissance d une
tumeur reste également un parametre
d’interprétation difficile.

3. Les différentes étapes

Dans ce contexte de COVID-19, de
nouvelles approches en cancérologie
sont nécessaires et peuvent se
schématiser en 5 parties :

1. Le premier cas, le plus simple :
un geste chirurgical est possible et
permet une exérése curative com-
plete de la tumeur. Les traitements
dits « adjuvants », postopératoi-
res, sont discutés dans les réunions
de concertation pluridisciplinaires
(RCP)"?. C’est au cours de cette
RCP que se discutent notamment les
délais a respecter entre l’interven-
tion et la date de début de la radio-
thérapie et/ou de la chimiothérapie.

La question est plus délicate lors-
qu’un patient, porteur d’une in-
fection a COVID-19, fait une
complication aigu¢ de son cancer.
Compression cérébrale menacant
d’un engagement, occlusion in-
testinale ou obstacle urinaire par
compression tumorale, nécessité
d’un drainage thoracique par pleu-
résie maligne, drainage biliaire
lors d’une angiocholite ou de pan-
créatite, asphyxie par compres-
sion ganglionnaire médiastinale.

L’assistance a personne en danger,
face a cette complication mortelle
a court terme, est prioritaire. Le
COVID passe au second plan dans
I'urgence vitale. Il faut alors pré-
voir des précautions particulieres
autour de D’acte opératoire, pour
le personnel et pour les locaux.
Certains centres (Institut Gustave
Roussy, a Villejuif...) ont consacré
une partie de leurs locaux exclusi-
vement aux patients COVID-19+.

Certaines équipes proposent un test
PCR (Polymerase Chain Reaction —
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test fait lors d’un prélevement nasal)
en préopératoire de facon systéma-
tique lors de la consultation préopé-
ratoire, sans aucune donnée scienti-
fique validée®.

situation : les soins
ne nécessitent pas de prise en
charge urgente et/ou peuvent é&tre
reportés sans risque. Cela concerne
principalement les consultations
de surveillance, en 1’absence de
signes suggérant la possibilité d’une
récidive.Onenrapproche les patients
recevant une hormonothérapie ou
une chimiothérapie orale, dont les
bilans biologiques et radiologiques
peuvent étre reportés au retour d’une
situation sanitaire normale. C’est ici
la place des TLC.

. Troisieme situation : I’omission ou le

report des soins n’auront qu’un rdle
marginal sur la durée et/ou la qualité
de vie. Une proportion importante de
soins cancérologiques est dédiée a des
patients porteurs de cancers avancés.
Lorsque des essais thérapeutiques
ont démontré que le bénéfice d’un
traitement est limité, ce bénéfice doit
étre mis en balance avec le risque
de contracter une infection par le
COVID-19 lors des hospitalisations
éventuelles nécessaires.

C’est notamment le cas des
tumeurs solides métastatiques ol
la survie, au-dela de la troisieéme
ligne de chimiothérapie, n’excede
en reégle générale pas plus de
quelques semaines. La proposition
d’un traitement palliatif peut &tre
envisagée avec les patients et leurs
familles.

en cas de
cancer curable relevant d’une
chimiothérapie adjuvante, le
report du début du traitement
et la diminution du nombre de
cycles peuvent se discuter. Les
oncologues médicaux  peuvent
décider de retarder raisonnablement
la chimiothérapie et diminuer le
nombre de cures. Pour des tumeurs
de bas grade — comme -certains
cancers prostatiques, des tumeurs
carcinoides, des cancers de la
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thyroide, certains lymphomes -,
le report d’un traitement de 8 a
12 semaines peut se discuter. Les
oncologues médicaux  peuvent
aussi choisir des protocoles et/ou
des dosages qui exposent moins a
des risques d’aplasie, donc limitant
le risque d’hospitalisation. Le
recours systématique a des facteurs
de croissance et I’omission des
corticoidesfontpartiedes possibilités
thérapeutiques. Le recours plus
large aux chimiothérapies orales
permet de limiter le nombre de
visites en milieu hospitalier et
d’hospitalisations et peut étre géré
en TLC. La radiothérapie peut étre
éventuellement reportée de quelques
semaines et/ou étre réalisée de fagon
« hypofractionnée ».

Cependant, 1’arrét des programmes
de dépistage systématique des
cancers (sein, colon) va diminuer la
proportion de cancers dépistés a un
stade précoce. Le bénéfice obtenu
par un traitement plus précoce
est a mettre en balance avec le
risque de contracter le COVID-19
sur les lieux de dépistage®.

5. Certains traitements ne peuvent pas
étre reportés. La chimiothérapie est
indispensable lors d’une leucémie
aigu¢, d’un lymphome de haut
grade, d’un cancer du sein triple
négatif et/ou sur-exprimant HER2.
Il en est de méme dans d’autres
localisations tumorales, testicule,
ovaire, poumon a petites cellules.
Il est admis que le retard a la mise
en route d’un traitement pénalise la
survie. Le cancer y est plus létal que
le COVID-19.

COVID-19
d’un

4. Infection
survenant en
traitement®%
Tout se complique quand un patient
déclare une infection COVID en cours
de traitement. Quelques exemples :

Une patiente déclare une infection
COVID-19 deux semaines apres le
début d’une irradiation mammaire pour
un cancer du sein.

Le COVID-19 survient lors du 2¢ ou
3¢ cycle d’une chimiothérapie prévue
pour 6 ou 12 cycles.

par
cours
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Lapoursuite du traitement est impossible
en raison du risque de contamination
des autres patientes, du personnel
hospitalier, médical et paramédical,
du contact avec les personnes qui les
transportent.

En dehors des cas d’urgence vitale
décrits plus haut, la communauté
médicale est actuellement dans
I’ignorance des risques encourus par
les patients recevant une radio et/ou une
chimiothérapie et qui sont infectés par
le COVID-19.

Quels que soient ’organe en cause
et le stade de la maladie, le suivi de
I’évolution de I’infection virale prime,
dans l’ignorance ou 1’on est de la
gravité de I’infection, de son risque de
conduire le patient en réanimation et de
son pronostic lorsqu’elle survient lors
de la leucopénie post chimiothérapie.

Les traitements seront, dans la
majorité des cas, interrompus. Quand
faut-il les recommencer et faut-il les
recommencer ?

La reprise d’une irradiation ou d’un
protocole de chimiothérapie apres une
interruption prolongée est une décision
délicate dans sa date et ses modalités.

Le non-respect des bonnes pratiques
chez des patients qui n’ont pas été
traités « en accord avec les données
acquises de la science » a-t-il un impact
sur la survie globale et sa qualité ?

5. Comment se protéger du

futur juridique 23

I est particulierement important

pour nos confreres de tracer dans les

dossiers :

e l’information délivrée aux patients
et leur famille en décrivant autant
que faire se peut les modalités de
cette information (orale, écrite, en
présence d’un membre de la famille
ou de la personne responsable
désignée, copie de la lettre ou

message adressés au médecin
traitant établis en présence du
patient) ;

N

* la date précise a laquelle cette
information a été délivrée, car
I’appréciation du respect par le
médecin de son obligation de
moyens est toujours faite « en
fonction des connaissances
médicales au moment ou les faits se
sont produits » ;
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e la description précise, en RCP, et
en cas de délai et/ou de report d’un
traitement, les raisons qui ont fondé
les décisions prises ;

e la mention « divergences dans
I’équipe sur la nature de la prise
en charge », qui est parfois plus
pertinente qu’un consensus mou, en
I’absence éventuelle de consensus
dans les recommandations au
cours de la RCP (port de masques,
utilisation du Plaquenil®, transfert
dans un centre plus spécialisé
d’emblée par exemple) ;

e les références qui ont permis de
prendre une décision d’abstention
et /ou de report d’un traitement,
mais aussi les éléments de fait ou
de contexte qui ont justifié cette
décision ;

° mentionner éventuellement

les décisions prises dans un

établissement  donné par les
conseils divers (conseil de bloc,
comité de lutte contre les infections
nosocomiales — ou CLIN —, cellule
de crise...) en tracant bien les dates.

Ces conseils ne sont pas exhaustifs et
chaque cabinet, chaque centre privé
ou public peuvent avoir des pratiques
spécifiques, qu’il faut mentionner dans
les dossiers.

Il faut toujours se souvenir que
plus les dossiers sont complets et
les prescriptions tragables, plus la
tracabilit¢ de [D’information délivrée
est claire et précise, lorsque c’est
possible, plus on gagne de temps lors
d’éventuelles procédures ultérieures.

Il est nécessaire d’avoir
systématiquement a I’esprit que ce n’est
pas parce qu’un patient ou une famille
engagent un recours contre un médecin
que sa responsabilité est retenue.

Le temps apparemment « perdu »
a mentionner des informations dans
un dossier est largement récupéré dans
la sérénité avec laquelle les médecins
mis en cause arriveront aux réunions
d’expertise et seront aussi utiles pour la
prise en charge ultérieure du patient.

La rédaction remercie vivement Monsieur
Vincent Vigneau, conseiller a la Cour de
Cassation, pour le recueil et Uanalyse des
plus récentes décisions visées dans Iarticle.
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