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« otes /z.é,oitaux sont en Qaelgae soxte la mesure de la civilisation d'un /:oea/:ole »

Professeur Jacques René TENON

Introduction

Depuis l'antiquité, la question de la respailggé médicale a été posée avant de prendre
une ampleur accrue dans la deuxiéme moitié di™XXiecle. Jadis, la profession de la
meédecine était une profession noble, avec des mdgédriss, un savoir limité et un savoir-
faire quasi primitif. La relation entre le médeeihson malade reposait sur la confiance et la
résignation. Les tribunaux ne condamnaient les miBgeue tres rarement. Dans ce contexte,
il nous parait utile d’aborder I'historique de t'ae guérir dans I'optique du droit public c’est-

a-dire le service public hospitalier.

D’abord, depuis les premiéres institutibospitalieres en France, I’'H6tel-Dieu de Lyon
fondé en 549 et I'Hotel-Dieu de Paris en 651, jleguXIX®™ siécle, I'activité des
établissements hospitaliers s’est caractériséesgparatuité, par sa simple médicalisation et
par une mission d’accueil des personnes indigeBtesnéme pour le Liban, depuis I'empire
ottoman au XIIf™ siécle, les établissements publics de santé avaign élaborés pour
accueillir les malades et les vieillards indigefendant la période de I'Etat du Grand Liban,
un arrété, signé par le gouverneur du Grand Libdr®ldécembre 1920, précise les conditions
d’admission des malades dans les hopitaux gouvemm@mx. Celui-ci prévoit dans son
article premier que «les malades nationaux ouvieslards sont inadmissibles dans les
hopitaux sanitaires ou dans les établissemented®riss public sauf s’ils déposent une carte
d’état civil et une attestation d’'indigence [...]@.était avant qu'un décret n° 16662 du
18/6/1964 modifié par le décret n° 325 du 4/1/1@bhndonne la condition d’attestation

d’'indigence pour qu’'un malade soit accueilli daas hdpitaux gouvernementaux.

Au XIVP™ siécle, les ordres religieux francais ont étéaidine de la plupart des

établissements de soins, nommés a I'époque « nsadshaspitalités », et qui en ont assuré la



gestion. Au XVF™ siécle, le pouvoir royal a cherché a développer smprise sur les
établissements hospitaliers. En 1543, les « letisgaux » reconnaissent officiellement que
les officiers royaux sont investis de la haute aushiation hospitaliéfe En 1662, Louis XIV
demande la création, dans chaque ville importanteogaume, d’'un hétel-Dieu et d’un
hospice pour y recevoir et y aider les pauvres)laids et enfants orphelins dans un but
d’ordre public. Avec la révolution francaise, lesers hospitaliers deviennent propriété
nationale. Mais cette situation ne va pas duregtemps. Le Directoire rétablit en 1795
confia & des organismes locaux la direction eini@ncement des établissements hospitaliers

Ce n’est pas le cas au Liban.

Au Liban, les établissements publics de santé restés, jusqu'a 1978, gérés par I'Etat
sans que ceux-ci possedent la personnalité mardbunomie financiére et administrative.
Une loi portant réforme aux hépitaux gouvernemenfaise en ceuvre par un décret n° 1536
du 25/11/1978 a créé un établissement public démasiue département pour gérer les
hépitaux publics implantés dans celui-ci. Plus mément la loi n° 544 promulguée le
24/7/1996 modifiée par la loi n° 602 du 28/ 2/ 196lative a la création des établissements
publics pour gérer les hépitaux du ministere dedaté publique prévoit la possibilité de
création d’'un établissement public pour chaquethbparmi les hdpitaux du ministére de la
santé publique pour prendre en charge.

Ensuite, c’est & la fin du XfX®siécle, que I'hdpital public francais s’est ouvird’autres
catégories de malades bénéficiaires des lois ssci&lus tard, les missions des hoépitaux
publics francais ont connu une évolution rapideeetarquable. Ceux-ci sont devenus, pour
'essentiel, des établissements de soins et deakstig accueillant les malades, les blessés et
les femmes enceintes. Deux facteurs principaux &dirigine de ces mutations en France
comme au Liban : 1- les lois créant puis étendasitalssurances sociales. 2- le progrés des
techniques médicales qui a bien développé la guelita spécialisation des soins administrés

a I'hopital.

Ces mémes facteurs expliquent le développementiglarde I'hospitalisation privée a but

lucratif au cours du XX" siécle. Ceci a été la conséquence de la demantte dientéle

! CLEMENT Jean-Marie et CLEMENT CyriCours de droit hospitalietome 2, 3™éd., Bordeaux : LEH,
2004, p. 284.
2 « Histoire des hopitaux : La révolution Il www.lemonde.fr, 26 février 2009.
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aisée et soucieuse d’'étre accueillie dans de boroaditions de confort. Les médecins des
hdpitaux publics qui y exercaient a temps partielrpme rémunération symbolique étaient

par ailleurs enclins a créer des cliniques privées.

Auparavant, inspirées par Robert D&btés réformes hospitaliéres successives en
France ont progressivement organisé I'h6pital puldh créant les centres hospitaliers
universitaires en 1958 pour exécuter le servicdiphlospitalier. Puis, c’est la loi n° 70-1318
du 31 décembre 1970 dite loi Boulin qui a instiwu@ service public hospitalier auquel
peuvent participer, sous certaines conditions, éieblissements d’hospitalisation privees.
Cette méme loi a organisé une planification hoBpra fondée sur le principe de
complémentarité des équipements hospitaliers milglicprivés. Puis, plusieurs lois ont été
promulguées pour instaurer la coopération desissaiphents de soins, publics et privés, dans
I'exécution du service public hospitalier. Dernidhestration, c’est la loi francaise du 4 mars
2002 relative aux droits des malades et a la qualit systtme de santé. L'évolution
|égislative a progressivement soumis les hépitauklics et privés, a un ensemble de régles

communes tout en conservant leurs identités dissnc

A notre époque, la médecine contemporaineasictérisée par son efficacité. Le progrés
médical, en avancée constante, se traduit aujauirgddr le développement des connaissances
et des technologies médicales : progression desoahkes d’exploration, des indications
thérapeutiques ou opérations avec en corollaireaugenentation considérable des prises de
risque associées a I'esprit d’initiative des médecie médecin ou le biologiste ne se bornent
plus seulement & soigner ou a prévenir les maladeis entreprennent de répondre a une
demande médicale de plus en plus pressante, énesrtaonvenances ou désirs de confort soit
en modifiant certaines caractéristiques natureliesujet (chirurgie esthétique) ou en palliant
la défaillance d'une fonction naturelle (procréati@ssistée) ou en s’y substituant

(contraception médicale).

Les patients ont donc de plus en plus unecexig de solution a tous leurs problemes ainsi
posés, sans admettre parfois que I'efficacité adeddecine contemporaine reste accompagnée
par d'autres éléments tels la dangerosité et laptxité. L'efficacité que des nouveaux
médicaments n’est pas toujours sans effets segesdai va de pair avec leur dangerosité.

% Ordonnance n° 58-1373 du 30 décembre 1958 relatieeréation de centres hospitaliers et univairsi, a la
réforme de I'enseignement médical et au développed®la recherche médicale, www.chu-nantes.fr.
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L’efficacité des techniques instrumentales nécedsitilisation d’'un appareillage sophistiqué

dont le contrdle est souvent extrémement complegeieexpose le patient a un danger accru.

Dans ce contexte, ou le patient ne compresdqagours ou se refuse de comprendre les
limites de la technique médicale, il n’est pas gttt que le contentieux de la responsabilité
médicale ait augmenté de maniere manifeste. Qmest pas le cas au Liban contrairement a
celui de la France. L'exigence des malades et laérgdéisation des assurances, liées
indirectement au progres médical entrainent afaccioissement du nombre de proces en
France contre les médecins. Avec I'existence dsslieance professionnelle des médecins, les
tribunaux eux-mémes facilitent la tache des patiettsont incités a condamner 'auteur de

l'infraction a verser une indemnité au patient.

Le Liban n’est pas a I'écart des progrés e@ehrtiques médicales qui se multiplierent a
compter du milieu du XX" siécle. Il est avéré que le niveau du service caédjue la
médecine libanaise procure, en adoptant les noth@&speutiqgues internationales, est le
meilleur dans la région et parmi plusieurs paysiaga. Cependant, le progres scientifique ne
s’est pas accompagné d’'un accroissement considéiablcas de mise en cause des médecins
ou du service public hospitalier. Il faut soulignarcet égard, I'absence de toute assurance
professionnelle des médecins. Cet obstacle netéapis le juge pour indemniser la victime
de l'acte médical et n’encourage pas celle-ci &etedien profiter. Mais cela n'empéche pas
gue la victime peut se servir des divers ordregudeictions pour réclamer justice a la

lumiére des lois et reglements en vigueur.

Dans le c6té francais, aussi bien sur le gi@orique que sur le plan pratique, lI'activité
meédicale a provoqué, depuis le vote de la loi dd&dembre 1970, une prolifération d’études
sur les différents aspects de ce secteur si impioda l'activité médicale, qu’il s’agisse
d'analyses sur l'organisation et le fonctionnemealds établissements, qu'il s’agisse
d’appréciations sur la mise en place d’'une polédiduospitaliere et d’'une planification des
équipements, ou gqu’il s’agisse, enfin, d’étudeslswéveloppement du contentieux et la mise

en ceuvre de la responsabilité hospitaliere.

Cet intérét de la doctrine juridique dont ndasons part pour la responsabilité de
'activité médicale et hospitaliere se comprend meux en mieux, compte tenu de

limportance pratique considérable prise par letes@csanitaire a I'époque actuelle, en
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France, comme en d’autres pays. Importance pratigue’apprécie a de multiples égards.
Tout d’abord, sur le plan fonctionnel, a savoirfiaalité méme de l'activité en cause,
consistant a préserver ou améliorer la santé delésuindividus. Importance aussi sur le plan
guantitatif, s’agissant d’une activité qui concedes millions de personnes chaque année.
Importance encore sur le plan qualitatif, par Iegences des compétences humaines et la
complexité des plateaux technigques, comme aussilggacontraintes particulieres d’une
activité souvent fondée sur l'urgence, la rapiditda permanence. D’un point de vue plus
particulier, importance enfin, sur le plan striceerh humain, dans une activité qui place
'usager du service public hospitalier, inquietsmuffrant, dans une dépendance quasi totale a

I'égard du service et des personnels.

Parmi tous les problemes examinés par lesiejten retiendra, dans cette these, I'une des
guestions les plus difficiles a traiter pour legugn ce domaine, a savoir le probleme de la
responsabilité en matiére hospitaliere. Problemptws grave dans une activité frequemment
aléatoire, suscitant des dysfonctionnements ou adesdents aux conséquences souvent
dramatiques pour les victimes. Probléme toujoulgaté en fonction du fondement de la
responsabilité et de l'ordre de juridiction compétevariable selon les établissements de

santé, hopitaux publics ou cliniques privées.

De maniere liminaire, il faut rappeler queupades raisons historiques et culturelles, le
droit administratif libanais reste fortement infhw& par le droit administratif francais, aussi
bien au niveau législatif qu’au niveau jurisprudeint la juridiction administrative libanaise
n’hésite pas a s’'appuyer sur la jurisprudence dbtdrine francgaises, qu’elle cite parfois dans

le texte méme de ses décisions.

Mais la force d’attraction exercée par le tifi@ncais reste décalée dans ses résultats. Si au
Liban, le « mur de silence » qui empéche la poteseificace des responsables des actes
meédicaux et dont il a été tres fréequemment questioirrance s’est légerement fissure, le
chemin qui reste a parcourir est encore long, abiEsi au niveau de la réparation des
dommages causés a la victime par un acte média#f, fgu'au niveau du raisonnement

juridique.

En effet, au niveau de la réparation, il nifitspas d’engager la responsabilité de l'auteur

d’'un acte médical, encore faut-il réellement déd@gen la victime ou ses héritiers. Sans
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verser dans la « dérive ameéricaine », force estamestater que les magistrats libanais ne
retiennent qu’assez rarement la responsabilité cakliet que lorsqu'ils le font, ils ordonnent
des réparations dont les montants ne sont paemémit en rapport avec I'importance du
dommage causé. Pour ne citer qu'un exemple, falueeddécision de la juridiction
administrative libanaise, signalons cette décisiofuge unique de Beyrouth du 10 novembre
1998 Les héritiers d’un patient décédé assignéredpital de 'UAB® et le médecin traitant
pour une erreur dans le diagnostic qui a conduih@ intervention chirurgicale inutile et
fatale. Le médecin avait constaté une tumeur stespet sur cette base a traité le patient
contre le cancer : intervention chirurgicale pobtation d'organes situés dans la cavité
abdominale. Le patient décéda ultérieurement. Uamexn des tissus prélevés avant
l'intervention et des organes enlevés durant I'af)én ont montré que la tumeur n’était pas
cancéreuse. Ayant considéré qu’il y a eu « predipm » dans la décision du traitement et
gue le diagnostic ayant servi de fondement a Fugmltion a été rendu sur base d’'un examen
ne reposant pas sur des techniqgues modernes pqustilger, le juge retient la faute du
médecin et le condamna, en 1998, & verser awidngrit. 5 millions de livres libanaists

Qu’en est-il de la sécurité des patients au Liban ?

Cette inquiétude mérite d’étre soulevée. Chr sombre de victimes des erreurs médicales
est important en France et aux Etats-Unis, commemas penser qu’il puisse en étre pire au
Liban. Pourtant, nous observons une attitude irdabée, le silence, malgré la réception du
droit administratif francais par son homologue tié&. La résignation des victimes est plus
ferme lorsque le médecin, par la faute duquel l;mrdage est survenu, est agent public
fonctionnant en service public hospitalier. La séebge de la jurisprudence administrative
libanaise en matiere de responsabilité du servitdigohospitalier confirme cette réticence.
Le silence des victimes n’'est-il pas le résultat ldeméconnaissance du régime de la

responsabilité administrative hospitaliére ?

La spécificité de la présente recherche résidee qu’elle s’attache a ressortir les régimes
de la responsabilité des services publics hospitala déceler les manquements au Code de la

déontologie médicale non sans avoir souligné ladist que constituent les conditions de

* Juge unique civil de Beyrouth, n° 1068/98 du 1@emobre 1998, Revue Al-Adl, 1999, p. 136.
® Un établissement privé de santé de I'UniversitésAoaine de Beyrouth.
® L’équivalent de 2500 euros.



travail des médecins et la mentalité libanaise ldamecherche d’indemnisation des victimes

des erreurs médicales fautives.

L’intérét d'un tel travail est double. Il sigd'une part, a I'optigue de la dualité de
juridictions, de contribuer a enrichir les réflexsosur le renforcement de la sécurité du patient
au Liban par la tentative de mise en lumiere d’jumsprudence administrative négligée par
les chercheurs. Ce travail, pourra, d'autre pamerger a un nouvel aménagement de la
maquette pédagogique des facultés de la médecomdribzier a susciter une prise de
conscience chez les médecins et a encourager, ¢girvictimes des erreurs médicales a
rompre avec la fatalité. Le constat est qu’au Lilzasécurité du patient n’est pas toujours la
priorité des professionnels de la santé ni celle pleuvoirs publics. La faiblesse du texte
législatif et la sécheresse des actions en réparatntre le service public hospitalier au

Liban soutiennent cette affirmation.

Il convient de relever que le Code de déomjielonédicale libanais contient tout de méme
de grands principes permanents, intemporels réagissgrofession meédicale : le premier est
de rendre service a I'étre humain, en respectamgnent la dignité de ’'homme et les droits
des patients. Une des manifestations de ce prinegp@lus importantes tient dans le secret
médical ; le deuxieme est la liberté du patienthkeisir son médecin ; le troisieme porte sur
lindépendance du médecin. Cette indépendancettteitdirigée vers les intéréts des patients,

qui ne sauraient dépendre d’influences personnelleratérielles.

Cependant, toute régle ne tire sa force queateapplication effective aux situations
concrétes qu’elle a vocation a régir. Le droit [g& principes ne vaut que par I'élan qui le
porte. Dans le cas du Code de déontologie médazaleban, la question de I'effectivité du
respect des principes proclamés est loin d’étrééeegLa question de la responsabilité
médicale, notamment administrative, échappe a bepude médecins. L’enjeu est de taille et
la constance et I'abondance de la jurisprudenaecéiae en la matiére en est une parfaite

manifestation.

Quant aux décisions rendues par la juridicadministrative libanaise, un nombre assez

limité ne dépassant pas le nombre des doigts dia a été publié Un grand effort manuel

" Seulement deux décisions ont pu étre collectéesagiere administrative et une douzaine en majigtieiaire.
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et personnel a été déployé pour combler le défanftodmation et de statistiques sérieuses au
Liban. Le nombre trés infime de décisions, prisglativement au nombre trés important
d'actes médicaux pratigués rend la comparaisoneefdr droit de la responsabilité

administrative médicale libanais et le droit derésponsabilité administrative médicale

francais une mission tres difficile voire impossiljuelque part.

Dans ce contexte, une question se pose : poueffectuer cette démarche comparative ?
La comparaison est, en tout état de cause, unhé&s@nent. Un pays peut chercher a
résoudre des problémes qui semblent trouver répolass un autre pays. Etudier la
responsabilité administrative médicale au Liban eseeht ne permet pas une mise en
perspective. Seule une étude comparative peuttleersen la mettant sur I'échelle de
I'évolution. Seule cette remise en paralléle pouroais donner la conscience du chemin a

parcourir.

Dans cette optique, nous constatons en laereaiin précédent au droit de la santé francais
qui se ressemble beaucoup a la situation libareseelle. Les méandres de la procédure
juridictionnelle et I'absence d’indemnisation del€a thérapeutique qui avaient conforté
l'idée d’'un déni de justice ont précédé les dessgéévolutions frangaises en matiére de la
responsabilité médicale. Cependant, dans le domdada santé, les régimes légaux
d’'indemnisation en France sont également nombréyxa eu I'indemnisation des donneurs
de sang en 1961, des vaccinations obligatoires9éd,1des préjudices liés aux recherches
biomédicales par la loi Huriet en 1988, puis d'imhésation des victimes du sida

transfusionnel et de I'amiante dans les années 90.

En ce qui concerne les accidents médicauxif$aau non fautifs, depuis les années 70, les
esquisses législatives ont été extraordinairenrégtientes. On peut dénombrer une quinzaine
de propositions de lois élaborées entre 1973 et 008’inspirent de deux grands courants
de pensée. Le premier trouve ses origines dahgs$e tancée par André Tunc en 1966 lors du
deuxieme congres international de morale médic@janisée a Paris et qui faisait référence a
indemnisation des risques automobiles pour fondedispositif. Le second résulte du projet

de loi proposé par Jean Penneau en 1973 qui silaitiautour d’un fonds de garantie.

Enfin cette idée de fonds de garantie a servetérence a la plupart des travaux ultérieurs.

Le projet d'indemnisation a été relancé avec foee,1990 avec un projet relatif a la
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responsabilité médicale et a I'assistance auxmiesi d’accidents thérapeutiques présenté par

le Médiateur de la République.

Cette tradition des régimes légaux d’'indentrosaen France a été nourrie par I'émulation
jurisprudentielle entre les deux ordres de juridittqui, a partir de la fin des années 80, a été
tout a fait remarquable. La Cour de cassation &@daseil d’Etat ont eu une démarche trés
audacieuse a tel point que certains commentatetirguodire que les juges « invitaient » le
parlement a s’emparer de cette question de l'indssmtion des accidents médicaux. La date
clé reste celle de I'arrét Cohen du Conseil d’Htancais en 1988, posant le principe de la
préesomption de faute en notion d’infections nosdetes. Cet arrét a d’ailleurs eu un

retentissement considérable.

Egalement, nous constatons en 1993 par I'@réhchi un régime de responsabilité
objective limité dans son champ d’application es da survenue d’'un aléa thérapeutique aux
conséguences dramatiques dans le service publigithler. Celui-la a été précédé par
l'abandon de la faute lourde pour engager la regimiit® hospitaliere en 1992. Cette

eémulation jurisprudentielle est venue conforteraalition légale de I'indemnisation.

Un autre facteur qui a beaucoup joué, c'eshtmtée en puissance des associations de
malades et d’usagers du systéeme de santé. Progmessit émancipées de la tutelle médicale,
les associations de malades ou de victimes oné pmrdemande sociale d'indemnisation des
accidents médicaux. Sans oublier 'engagementiguodit réitéré de produire un texte sur
'indemnisation des accidents thérapeutiques.

En 2002, le droit de la responsabilité méeieal France a vu une grande évolution avec la
loi du 4 mars 2002 dite loi Kouchner. Un office fialfinancé pour I'essentiel par 'assurance
maladie, 'ONIAM a donc été mis en place pour ind&ar les conséquences des aléas
thérapeutiques graves sur le fondement de la siédaationale. Le deuxieme objectif de la
loi était la recherche de procédures efficacesteCt#tese montrera dans quelle mesure
I'objectif a été atteint. Le choix n’était pas simpntre une procédure contentieuse adaptée
ou une procédure administrative. La solution reterau été celle d'une procédure
administrative innovante ne constituant pas un necprgalable au recours juridictionnel et

laissé au libre choix de la victime.
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De méme, la question de la gratuité de I'etipemmeédicale était dans la loi Kouchner une
des questions que la collectivité s’est engagassamer. Ainsi, il nous semble utile de dire
gue cette loi est intervenue dans le contexte ddéfience trés grande, au sein du systeme de
santé francais, entre médecins et patients, endigieoms et victimes, entre administrations
sanitaires et victimes. En matiere d’'indemnisaticette recherche de confiance a conduit a
affirmer solennellement la primauté de la faute. tegte rappelle en effet que I'on doit
d'abord rechercher la faute. Mais, aprés dix ams$;ce que cette confiance a bien été
rétablie ? La loi francaise du 4 mars 2002 relatiug droits des malades et a la qualité du
systeme de santé a bien garanti I'égalité devadoi ties victimes d’accidents meédicaux ? Des

guestions que nous essayerons de les apporteépmese dans notre développement.

Enfin, le prolongement et I'approfondissemeet la problématique devenue classique,
mais toujours actuelle, de 'harmonisation des bnas@ublique et privée de la responsabilité
médicale au détriment de la spécificité originaiecla responsabilité médicale publique, revét
un intérét particulier et majeur dés lors qu’il adtnis que cette évolution de la responsabilité
meédicale refléte plus généralement I'évolution«da responsabilité administrative de droit
commun & Autrement dit, notre recherche exclusivementréensur un pan singulier de la
responsabilité tend a s’inscrire dans une perspegius globale dépassant ce stricte cadre.
L’'analyse de la spécificité des régles d’engagengenta responsabilité médicale publique
entend participer d’'une réflexion plus généralelsulegré d’originalité de la responsabilité

de la puissance publique.

Une telle ambition est a I'évidence subordenadaffirmation suivant laquelle I'évolution
de la responsabilité médicale publique se révaie ggmptomatique de I'évolution de la
responsabilité administrative prise dans sa glthdlies constats déja opérés sur ce point par
d »éminents spécialistes tendent & montrer que odtiition initiale est avérée. Pour Jean
Waline, I'évolution de la responsabilité hospitedieest « révélatrice de I'évolution de
'ensemble du droit de la responsabilité survenesg derniers temps. Elle n’en constitue que
la réduction %. Dans le méme sens, Jacques Moreau considére ppur éa décennie 1990

[...] la responsabilité hospitaliere est la matrice KEvolution récente du droit de la

8 Pour reprendre I'expression de Georges VEDEL etr®iDELVOLVE, Droit administratif tome 1, PUF,
12°™éd., 1992, Coll. Thémis droit public, p. 576.

° Waline Jean, k’évolution de la responsabilité extracontractueadles personnes publiquesBDCE, 1994, n°
46, p. 460.
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responsabilité administrativé® Et I'auteur de démontrer cela & travers l'idécdifion de
trois axes caractérisent le domaine de la respditéabiédicale : 'admission de plus en plus
fréquente de la faute prouvée, I'élargissementhtetdu domaine des présomptions de faute,
la consécration et I'extension de la responsalskigs faute. Cette triple évolutiarest une
sorte de paradigme dont les applications, en deligrda responsabilité hospitaliere, sont

multiples, diversifiées et constanté$. »

Une telle fonction singuliere, a la fois « gtomatique » et « motrice » remplie par la
responsabilité médicale au sein de la respongalibt la puissance publique n’a d’ailleurs
rien d’étonnant, si I'on considére qu’elle s’eststisouvent située a la pointe de I'évolution et
de l'innovation juridique depuis le début des arn@@, afin de satisfaire au mieux I'intérét
des patients victimes. Méme si la loi du 4 mars22@0apporté a la matiere certains
bouleversements pour l'avenir, dix ans apres, nooisstatons encore sans conteste la
responsabilité médicale publique au rang de maitdeel’évolution de la responsabilité
administrative générale, puisque les trois axesemiavant par Jacques Moreau continuent de
la caractériser. On peut également prévoir quedetinuera de I'étre par la suite, au moins
dans une certaine mesure. Car c’est d’'un véritiileratoire de recherche dans lequel les
juges élaborent et expérimentent les innovatiossples remarquables avant gu’elles ne
soient généralisées a I'ensemble du droit de leoresabilité qu'il s’agit. Le choix du contexte
singulier de la responsabilité médicale en droibligu libanais et francais et de la
problématique de la mise en ceuvre de la respoiigabibdicale et de la réparation des

préjudices subis n’est donc pas anodin et paliaips’ser.

Dailleurs, il n’est évidemment pas possibletdat expliquer et analyser a partir de la
responsabilité médicale publique, au risque deyredine image déformée de I'ensemble du
droit de la responsabilité administrative. En rééurda responsabilité médicale publique
constitue une excellente tour d’observation afinjalgger de la perte de spécificité de la
responsabilité administrative. Mais elle ne sefdgé@moigner d’'une évolution dont il ne faut

pas exageérer la portée en procédant ensuite d&édésajjsations hasardeuses.

1 MOREAU Jacquess La responsabilité hospitaliére, matrice du dimintemporain de la responsabilité
administrative »in X. Vandendriessche (dir.), Etudes en I'honneuPigere Sandevoir : service public, services
publics, 'Harmattan, 2000, p. 133.

' MOREAU Jacquedpidem
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Des précisions doivent en outre étre donnéaastca la méthode de travail utilisée dans le

cadre de cette étude comparative des jurisprudences

Tout d’abord, la démarche consistera danstunde directe de jurisprudence. Cela signifie
gue I'on procédera a I'examen des décisions decgugliles-mémes, sans se contenter des
diverses indications données par les auteurs, soasnet tables. L'étude ne pourra étre
valable que si elle repose largement sur une amadydide et personnelle des arréts,

jugements et autres décisions.

Ensuite, la démarche consistera dans une lagms®dn systématique de I'ensemble des
décisions rendues par les juridictions administegtidans les deux pays de comparaison.
Seule une analyse massive de ces décisions degjesti de nature a conforter I'étude. Mais |l
serait vain et prétentieux de prétendre vouloingrar I'ensemble des décisions touchant la
responsabilité médicale notamment en France. Nougoogons tout lire et décrypter, ni
méme accéder a 'ensemble des décisions de jultfaedra donc s’appuyer sur un trés large
panel de jugements et d’arréts rendus par la pirgi administrative francaise, dans les

limites qu’il est nécessaire de définir.

Sont principalement visées par I'étude lesigii@es émanant des hautes juridictions
administratives libanaise et francaise. En d’auteesies nous procéderons essentiellement a
I'analyse des arréts du Conseil d’Etat au Libanmenen France. Les décisions de la Cour de
cassation ne feront pas I'objet d’une analyse syati@ue. Elles en feront ou il nous semble

nécessaire.

L’appréhension de ces diverses décisions de&gusst étroitement dépendante de leur
diffusion, elles ne pourront étre analysées que tamesure de leur accessibilité notamment
au Liban. Il importe donc de préciser les diffésematériaux sur lesquels la recherche
s’appuiera. Nous nous baserons en partie sur lesiaigés de justice publiées dans les
supports traditionnels que constituent les recusddsjurisprudence, ainsi que les diverses
revues juridiques générales ou spécialisées. Sagiisdes premiers, il faut mentionner le
Recueil Lebon des arréts du Conseil d’Etat frangaiscontient, outre des arréts du Conseil
d’Etat, des décisions du Tribunal des conflits, snaussi quelques arréts des cours
administratives d’appel et quelques jugements dbsnaux administratifs. On ne pourra

toutefois pas se contenter des seules décisiongpsldans ces recueils ou revues qui ne
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représentent qu’une infime partie de I'ensemble diésisions juridictionnelles existantes,
puisqu’elles ont fait I'objet au préalable d’'un pessus de sélection. Sinon, I'analyse
subordonnée au tri qui aura été opéré par cergairsein des décisions de justice risquerait de

fausser les résultats de la recherche.

Aussi, il faudra prendre en compte les dénsimon publiées, regroupées dans des
banques de données juridiques accessibles soosna fle cédérom ou de bases de données
en ligne. Ces supports informatigues couvrant plusi décennies de jurisprudence
permettent d’accéder a une quantité considérablgedisions, qui peut aller parfois jusqu’a
I'exhaustivité. Nous nous appuierons précisémentesujuridiques Lamy du Conseil d’Etat,
ainsi que sur les banques de données en lignediagd et juris-Data. Ces deux supports
permettent d’accéder a la fois & des décisionsistee¢ intégrales du Conseil Etat, ainsi qu'a
celles des cours administratives d’appel. Si ldecté des décisions de justice en matiere de
responsabilité médicale apparait relativement asesein des recueils de jurisprudence ou
des diverses revues juridiques par l'utilisatiortaldes ou de sommaires, en revanche celle-ci
s’avere plus difficile au sein des banques juridggde données qui doivent étre interrogées
par le biais de mots clefs pertinents. Cette ctdldmes particuliére nécessite patience et
astuce, puisqu’il est nécessaire de trouver lessnuefs effectifs et les multiples
combinaisons susceptibles de conduire a I'ensedgsdalécisions relatives a la responsabilité

médicale.

Cette étude de droit administratif comparésnjeas dés lors sans obstacles. Un certain
nombre de difficultés qu’il conviendra de surmontEmnent entraver I'étude. Celles-ci sont
principalement liées aux choix du recours a la wdthcomparative. Comme nous avons déja
evoqué, des difficultés concrétes se posent egaletoesqu’il s’agit de procéder a la
comparaison entre le droit de la responsabilitéicaésl publique francais et son homologue
libanais. Pour pouvoir confronter ces deux réglitdsest nécessaire qu’elles soient

comparables.

En outre, cette étude comparative n’échapgeapane autre difficulté d’ordre technique,
déja implicitement évoquée. Sa réalisation estitétreent subordonnée a l'accessibilité aux
décisions de justice notamment au Liban. Cette @@mm’a obligé & accomplir plusieurs

mobilités de recherche entre le Liban et la FraBems oublier, bien sdr, la difficulté issue de
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la technicité médicale quand on traite un droihgkeersal concernant la profession de la

médecine.

Enfin, il n'est pas inutile de souligner unerrdere difficulté inhérente a cette étude
comparative des regles dengagement de la respdit&safriédicale publique. Celle-ci

implique de maitriser également le droit admintgtfeancais et libanais.

Ces quelques difficultés et dangers entodté@mide ne sont pas irrémédiables, néanmoins
ils soulignent certaines de ses potentielles ingoéidns et de ses probables limites. Pour cette
raison, notre travail a un double objet: d'unetpappréhender les principes de la
responsabilité administrative a I'hépital publicdeutre part mettre en exergue I'évolution du
régime en recherchant les facteurs d’évolutioraehaniere de parvenir a un oint d’équilibre

entre les intéréts des victimes et ceux de I'adstri@iion des établissements publics de santé.

Tout au long de ce travail nous étudierongifisprudence du juge administratif dans les
pays concernées. Les arréts du Conseil d’Etat ®tcdars administratives d’appel ont été
privilégiés, sans autant omettre totalement lessa#ts du Conseil Constitutionnel relatives
aux principes régissant le domaine. Lorsque degacasons se réveleront nécessaires, nous
n’hésiterons pas a recourir a certaines décisiorla @our de Cassation et de la juridiction
pénale. Deux axes orienteront nos recherches. dltord, nous étudierons dans une
premiere partie l'affirmation progressive de I'eggment de la responsabilité des

établissements publics de santé.

Premiere partie : L’affirmation progressive de la responsabilité médicale en droit public
Titre | : Délimitation de la responsabilité médean droit public

Titre Il : Une responsabilité médicale sur le cheghé maintenir un équilibre malmené

Ce choix nous conduira indubitablement a naoté&resser aux derniéres évolutions de la

guestion du préjudice et de I'imputabilité en dd®tla responsabilité hospitaliere publique.

Ensuite, I'accent sera mis, dans la deuxieémgepaur les différents fondements juridiques
utilisés par le juge administratif pour engagereigponsabilité médicale en droit public et leur
efficacité afin de rendre justice et équité auxtiparconcernées, le médecin et son patient,

avant de discuter la question de l'indemnisatios \detimes par le biais d’'une recherche des
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facteurs d’évolution, ceci a toutes les étapesaderécédure et tout particulierement lors de

I'analyse du nouveau régime d’indemnisation.

Deuxiéme partie : Les perspectives d’une indemnisahn des préjudices médicaux hors
l'institution de la responsabilité médicale

Titre | : Fondements de la responsabilité médiealdroit public

Titre Il : Un déplacement progressif du p6le deglsponsabilité au pdle de I'indemnisation
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PREMIERE PARTIE

L’affirmation progressive de la responsabilité médcale en droit

public

Tout d’'abord, Dans cette premiére partie, néuslierons I'adaptation de notions et de
principes gérés par le juge de fond, précisémeifiide administratif, au Liban comme en
France, pour répondre & des situations dramaticeresntrées. C'est au X% siécle que
'on observe une irresponsabilité de l'administrati Certains textes ameénageaient des
exceptions, mais ils étaient peu nombreux. La ramincipale du renversement idéologique
c'est les républicains au pouvoir en France qui développé des idées libérales, elles
postulent un contrdle étroit de I'administratiomrmi ces idées, la loi du 24 mai 1875 qui

accorde au Conseil d'Etat (la justice déléguésdatit de juridiction indépendante.

Commencons par l'arrét de principe de toutldeit de la responsabilité administrative,
C’est-a-dire l'arrét Blanco du Tribunal des couflén 1873. Il pose trois principes au niveau
de la responsabilité administrative. Premiereméeakjstence méme d’'une responsabilité.
Deuxiemement, la compétence de la juridiction adstiaiive pour connaitre de cette
responsabilité toutes les fois que résulte le doganraa fonctionnement d'un service public.
Troisiemement, I'autonomie du droit de la respoitis@ladministrative par rapport aux régles

générales du droit civil.

Bien que les jurisprudences administrativpi@iciaire aient connu un rapprochement sur
certains aspects du droit de la responsalilitén’en est pas résulté pour autant une identité
entre responsabilité administrative et respongébitivile. L'autonomie de la premiere
subsiste. Mais elle a pris un sens contraire ;llsi iepligue encore dans certains cas,

conformément au sens primitif de la formule deréaBlanco,des regles moins favorables

12 CE 26 juillet 1918Fpoux LemonnietGAJA, 15™éd., Dalloz, p. 201.
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aux particuliers que celles qui auraient résulté¢’amplication des régles du Code civil (Par
exemple, exigence d’'une faute lourde pour engagezdponsabilité de I'administration dans
certains cas) elle entraine aussi la reconnaissiteresponsabilité de I'administration dans

des situations ou le droit civil n'aurait pas pesmée donner satisfaction a la victithe

Cela fait apparaitre enfin le caractere extdsda formule selon laquelle la responsabilité
de I'Etat «n’est ni générale ni absolue ». Ceitadministration ne répond pas sans
conditions des dommages qu’elle cause. Mais cestammiont été aménagées de telle sorte
gue les administrés trouvent dans la responsatati@inistrative une protection efficace
contre lI'administration et ses agents. La respoligalmonstitue pour les administrés une
garantie essentielle. Et, la jurisprudence en meatie la responsabilité hospitaliere ne fait pas
une exception. Au début, les regles qui régissentrbit de la responsabilité hospitaliere
n’'étaient pas uniformes. La jurisprudence antéeedistinguait entre I'organisation et le
fonctionnement du service public hospitalier d’'upart et les activitts médicales et
chirurgicales proprement dites d'autre part. Ellegageait la responsabilité de
'administration d’'une simple faute pour la premeigrart tandis qu’elle demandait une faute

lourde pour la deuxiéme.

La question de la responsabilité hospitalisoelleve plusieurs interrogations comme
conséquence de linterférence des éléments tardraie privé que de droit public. Et, a
chaque fois, le juge se trouve dans une positiotes(principes juridiqgues ne servent plus
pour réaliser une telle équité qu’il représenteadhpte ces principes pour donner droit, et
réparer le préjudice subi par la victime. Or, cetgzonnaissance progressive de la
responsabilité médicale en droit public sera biepliguée par un traitement des différents
aspects, administratif et civil, de la responstbitiospitaliere. Ainsi que, la limite a laquelle
la jurisprudence est allée pour renforcer le dieita victime a étre réparée. Ceci sera traité en
abordant en premiére lieu la délimitation de I'alije la responsabilité hospitaliére (titre I).
Puis I'on s’intéressera aux évolutions jurispruddigs et législatives de la responsabilité

hospitaliere qui ont eu pour but maintenir un éqeel perdu (titre 11).

13 CE 13 décembre 195Trottier, Rec. CE, 1957, p. 681.
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TITRE |

Délimitation de la responsabilité médicale en droipublic

La jurisprudence administrative francaise consid#gpuis longtemps que les rapports
juridiques entre un hopital public et un médecintipgpant a I'exécution des fonctions
assumées par ledit hopital sont des rapports de grdilic®. Ceci entraine que la
responsabilité des établissements d’hospitalisgtiginlics est soumise pour I'essentiel aux
regles geénérales de la responsabilité administratt¥ependant, l'application du droit
commun de la responsabilité administrative danshlemp de la responsabilité hospitaliére
présente plusieurs particularités qui tiennent@wichent aux caractéres propres de l'activité
du service public hospitalier. Celle-ci est a lafactivité d’administration, d’hébergement, de
soins, d’enseignement et de recherche ; fort défiet souvent d’une technicité extréme, dont
le juge tient compte dans ses appréciations. Erepiltfaut tenir compte de la dynamique
propre de la matiere. Elle évolue trés rapidemintjours dans le méme sens, celui d’'une
protection accrue des victimes, ce qui entrainee$ponsabilité élargie des établissements
publics de santé.

Par rapport a ce qui précéde, il résulte wspansabilité administrative plus ou moins
« particuliére » ou plutdt spécifigue au domaindadeesponsabilité hospitalieére (chapitre 1),
malgré les diverses manifestations d’'un rapprociméme droit public et du droit privé dans

le domaine de la responsabilité médicale (chaglitre

14 TC 25 mars 195Hospices civils du Puy / de la PérelRec. CE, 1957, p. 817.
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Chapitre |

La responsabilité du service public hospitalier : ne responsabilité

administrative spécifique

Quand on traite le droit de la responsabdiigninistrative, ceci implique le droit de la
responsabilité appliqué a toutes les personnesaitepdiblic, Etat, collectivités territoriales et
les établissements publics. Mais ceci ne suffitohlveent pas pour bien comprendre les
dispositifs du droit de la responsabilité médicatedroit public, tant en France qu’au Liban.
Pour cette raison, il est trés important dans éenper chapitre de parler de la nature juridique
de cette responsabilité (section 1), sans ouldigdlle de la jurisprudence administrative et
puis le Iégislateur dans le processus de créatiénplution et d’adaptation des éléments du
droit commun pour répondre aux situations délicp@sdes moyens atypiques (section 2).
Les dispositions en la matiere nous permettrortahelure que la responsabilité hospitaliere

est une responsabilité administrative particulgaes tous les sens du mot.

Section 1. La nature de la responsabilité médicaken droit public

Pour I'essentiel la nature de la responsabitiedicale en droit public est bien identifiée.
Nous sommes devant un service public hospitaliécaé par des médecins, qui ont une
indépendance professionnelle déontologique. Cewoiai considérés comme agents publics
participant au fonctionnement d’'un tel service publl résulte naturellement de cette
situation juridique que la responsabilité admiiitihe au sein du service public hospitalier est
le principe (81). Pourtant, ce principe n'est pascdu. Ce qui rend la question de la
responsabilité hospitaliere plus délicate, dés lguguge se trouve devant un dossier de
responsabilité hospitaliere contient des élémessigsi du droit public comme du droit privé
(82).

81. Le principe de la responsabilité administratie a I’hGpital public

Le service public hospitalier n'est véritabkarh consacré en France qu’avec la loi
hospitaliere du 31 décembre 1970 ou le Iégisldi@amcais va faire expressément référence a
cette notion. Alors que tous les événements, qubouleversé le systeme hospitalier francais

avant cette date, constituent, d'une certaine maniéintroduction du service public
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hospitalier. Il est profitable de s’y arréter afla mieux comprendre la fagcon par laquelle le

service public hospitalier fonctionne.

Face a la multiplication du nombre des payMessévéques vont, avec I'avenement de la
civilisation chrétienne en Occident, repenser larith et créer des fondations chargées
d’héberger tous les exclus de la société. Les mmnditablissements de soins apparaissent au
V™ sigcle et sont donc & lorigine des institutionsivges, relevant dinitiatives

désintéressées.

Aprés que les établissements de soins soigimnalisés a I'époque de la Révolution
francaise, le Conseil d’Etat francais a admis dansavis du 12 janvier 1892, que les
établissements privés peuvent se créer libremget; aéanmoins un droit de contrdle pour
I'Etat™. La vocation naturelle de I'établissement publit de gérer un service public. Il
demeure exceptionnel que I'activité d’'un établissetrpublic ne réponde pas a un intérét
général assez caractérisé pour étre qualifié ditetde service public. Par conséquent, dés
cette époque, I'existence d’un service public aréfdicitement reconnue, service public dont
le champ est encore restreint puisque les soimsnétdestinés aux malades indigents. De la
méme maniere, en droit de santé libanais, lesigsabhents publics de santé, depuis I'empire
ottoman, au XIi™ siécle, avaient été élaborés pour accueillir ledades et les vieillards
indigents. Au début du XX siécle, pendant la période de I'Etat du Grand mjhen arrété,
signé par le gouverneur du Grand Liban le 10 déceni®20, précise les conditions
d’admission des malades dans les hoOpitaux gouvemmi@mx. Les malades étaient
admissibles dans les hépitaux ou des les établesstsnade secours public a condition qu’ils

déposent une attestation d'indigetfce

Le Conseil d’Etat francais précise dans deudtst’, en 1945 et en 1946, que I'hopital ne
peut prendre en charge les catégories aiséesmmlidation que s'’il existe un intérét public
local et une carence de l'initiative privée. Cettalogie ou le juge administratif en la matiére
appligue les principes qu’il utilise lorsqu’il dgiiger de la légalité de la création d’'un service

public industriel et commercial est remarquable. juge fait comme s’il était devant un

15 CRISTOL Daniéle, «e service public hospitalier francais RDP, 1997, P. 803.

16 Cette condition était avant qu’un décret n° 166628 juin 1964 modifié par le décret n° 325 darvjer
1971 abandonne la condition d’'attestation d’indagen

" CE, ass. 26 octobre 194§;ndicat national des maisons de saféc. CE, 1945 P. 210 ; CE Sect. 15 mars
1946,Sieur Odilon PlatonRec. CE, 1946, P. 79-81.
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véritable service public alors que la notion deviser public hospitalier n’est pas encore
apparue. C'est en 1957 que le Tribunal des confitennait I'existence d’'un service public
de sant®. Au Liban le service de la santé est défini sdbprihéorie générale du service
public. Le juge administratif libanais, comme sammologue francais, dans les cas ou le
service public n'est pas qualifié par un texteliggiun faisceau d’indices élaborés par la

jurisprudence administrative.

Il faut, en effet, attendre la loi du 31 déteen1976° pour assister a la naissance officielle
du service public hospitalier. L'idée du législatdtancais, a I'époque, est de dépasser la
concurrence stérile qui sévit entre établissemauitdics et privés. Pour cela, le service public
hospitalier doit couvrir I'essentiel des besoinsitsdres du pays. Le |égislateur francais
consacre une définition matérielle du service mublbspitalier. Celui-ci définit le service
public hospitalier comme un ensemble de missions/quat étre réalisés par des personnes
publiques ou privées. Cette définition a été coméie par la loi hospitaliére du 31 juillet 1991
portant réforme hospitaliere. Sans oublier I'éviolut jurisprudentielle en matiere de la
définition du service public, le Conseil d’Etat riais dans un arrét du 20 juillet 1990 a
considéré qu’'une association créee par une pergaiigue, qui recoit de celle-ci des aides
égquivalentes a plus de la moitié des recettes)tijise des locaux appartenant a la commune,
qgui emploie le personnel communal, dont le cordaiiministration comporte une majorité
de conseillers municipaux qui siegent en cetteigajére un service public au cas ou la
personne publique exerce un contrdle particuliergrfuet sur I'activité de la personne privée,
malgré I'inexistence de la mise en vigueur desquatives de puissance publiGleCette
tendance jurisprudentielle a été confirmée pardtaiu Conseil d’Etat du 17 février 1992

Un service public hospitalier, défini par lité&re matériel, est un ensemble de missions et
obligations qui ressortent de la notion de l'intégénéral, et dont le mode de fonctionnement
ressemble a celui de n'importe quel service puddiministratif. Ces missions ont une nature
qui soulévent I'application du principe de la resgabilité administrative, une responsabilité
issue des missions du service public hospitaligr EA principe I'exécution du service public
hospitalier nécessite le rassemblement de troimeés essentiels I'établissement public, le

praticien médical et le patient, qui sont liés gdas relations juridiques traditionnelles d’une

18T.C. 25 mars 195Bieur Chilloux et Sieur Isaad SlimariRec. CE, 1957, p. 816.

19 Loi n° 70-1318 du 31 décembre 1970 portant réfonompitaliére, JO du 3 janvier 1971.

20 CE, 20 juillet 1990Ville de Melun et Association Melun Culture LojgkJDA, 1990, p. 820.
L CE, 17 février 199250ciété TextranAJDA, 1992, p. 450.
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part et des relations juridiques parfois difféerendent dépend l'identification de la nature de

la responsabilité engagée dans les cas ou cettatex@cause des préjudices pour les patients

(B).

Responsabilité administrative issue des missions aervice public hospitalier

Il est évident qu’il faut déterminer la natwles missions d’un tel service public pour étre
capable de dire si on est devant un service puddiministratif ou bien industriel et
commercial. De cet aspect, et aprés que le légisidrancais, ainsi que son homologue
libanai$? ait essayé de définir le service public hosgtapar un ensemble de missions,
ressort naturellement le réle de I'administratiamblgue pour maintenir I'intérét général
illustré par la protection de la santé des citoy€les missions précisées vont jouer un réle
essentiel pour déterminer la nature de la respdii8afui sera engagée a l'occasion de

I'exécution du service public hospitalier.

|. Missions du service public hospitalier

Selon le Iégislateur francaisl.es établissements de santé, publics et privésrerssles
examens de diagnostic, la surveillance et le traéat des malades, des blessés et des femmes
enceintes en tenant compte des aspects psychodsgdu patient. lls participent a des
actions de santé publique et notamment a toutésrecnédico-sociales coordonnées et a des
actions d’éducation pour la santé et de préventibs .participent a la mise en ceuvre du
dispositif de vigilance destiné a garantir la séttrsanitaire, notamment des produits
mentionnés a l'article L. 5311-1, et organisent lear sein la lutte contre des infections
nosocomiales et les affections iatrogenes dans desditions prévues par la voie

réglementaire»®.

Dans ce domaine ci, les établissements dé saassurent » les examens de diagnostic et
de traitement. Or, le service public hospitaligreegcuté en plusieurs volets. Il « concourt » a
'enseignement universitaire et postuniversitaira & recherche, a la formation continue des
praticiens hospitaliers et non hospitaliers, a éxherche médicale, déontologique et
pharmaceutiques, aux actions de médecine prévestidéducation pour la santé et a leur

coordination, a I'aide médicale urgente, et lesnexas de diagnostic et les soins dispensés

22| oi n° 574 du 11 février 2004, JO libanais du Eer 2004, n° 9, p. 705.
Z Art. L. 6111-1 du CSPF.

23



aux détenus en milieu pénitentiaire et hospitéli®@e tout ce qui précéde, il est incontestable,
par rapport a la nature des missions que le sepub#c hospitalier détient, qu’'on est devant
un service qui s'occupe d'assurer des activitésodépes de nature industrielle et

commerciale.

Le législateur libanais n’'est pas loin de eedimension, bien qu’il n'ait pas parlé
expressément du service public hospitalier. Il pittgque « le malade a le droit, dans un
cadre de systéeme sanitaire et de protection sqaieaecevoir le soin médical consciencieux
et convenable pour son état, et compatible avecldesmés actuelles acquises de la science.
Cette protection est sous forme préventive, ou aftertique, ou palliative, ou
éducationnelle . Méme si le juge administratif libanais n'a pas @ecété saisi en la
matiere, toutes les conditions de fonctionnementadsysteme sanitaire, comme l'appelle le
législateur libanais, selon la théorie générale shrvice public et la jurisprudence
administrative libanaise, entrainent la reconnassapar le juge administratif de sa

gualification juridique, pas seulement comme uriserpublic mais aussi administratif.

Un service public hospitalier est assuré peeement par les établissements publics de
santé. L'idée est confirmée par larticle L. 61124R code de la santé publique, et,
deuxiéemement, par les établissements privés deé,seatix qui répondent aux conditions
fixées par la loi. Il faut souligner qu’en Franc¢enkeignement médical est exclusivement
public. Un service public exécuté par des persorthesiroit public, souvent sous forme
d’établissements publics, détient des missionsalere administrative, se voit appliquer les
dispositifs du droit administratif, et par conséojueeux de la responsabilité administrative.

La loi francaise n° 86-11 du janvier 1986 tigka a I'aide médicale d’'urgence et aux
transports sanitaires définit ainsi 'aide médicatgente :« elle a pour objet, en relation
notamment avec les dispositions communaux et d@parttaux d’organisation des secours,
de faire assurer aux malades, blessés et partiegergn quelque endroit qu’ils se trouvent,

les soins d’'urgence appropriés a leur étatborganisation des dispositifs d’aide médicale

24 Art. L. 6112-1 du CSPF.
2 Art 1% de la loi n° 574 du 11 février 2004 relative augits des malades et au consentement éclairé.
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urgente tire son origine, et méme en partie sesiistire, des organisations de la médecine

militaire®®.

Pour plus de détails, la juridiction admirasire francaise qualifie I'activité du service
public hospitalier d’ « administrative » et ceci @sportant dans une période ou I'hépital, en
France, s’interrogeait sur ce qu’il doit « fair@wu « faire faire ». Un avis et des arréts du
Conseil d’Etat francais ont apporté des précisintéressantes sur le contenu méme de la
notion de service public hospitalier. Dans un adis 16 juin 1994, la juridiction
administrative francaise a considéré guééebergement médicalisé des patients constitue e
des éléments essentiels et indissociables de Ilsiamisle service public de I'établissement
public de santé qui, de ce fait, doit I'assurer-toéme sans pouvoir le déléguer »
Parallelement, il avait été jugé quéde service public hospitalier comprend non segenta
dispense de soins, mais également 'aménagemerodeitions de séjour des maladé$ »
et que «la restauration des malades hospitalisés est ldmeént du service public
hospitalier $°. Cette tendance jurisprudentielle a été restrgiatele Tribunal des Conflits,
qui a sépare les activités de diagnostic, de diamee et de soins d’'une part, et les activités
accessoires ou périphériques au service publiécipamt au confort du séjour hospitafter
Mais il sera utile de s’interroger sur les circamstes et les principes juridiques qui dirigent
toutes ces activités principales et périphériquesein du service public hospitalier.

Il. Les principes juridiques du service public hogitalier

Comme tous les services publics, le servidaipunospitalier est soumis aux principes
fondamentaux qui les régissent : le principe deinaoité, le principe d’égalité et le principe
de mutabilité. Il est utile d’éclaircir la maniépar laquelle ces principes fondamentaux

s’adaptent a I'occasion de I'exécution du servigblis hospitalier.

a. Le principe de continuité a I'hépital
Il ressort bien naturellement de l'objet et ldefinalité du service public hospitalier la
notion de permanence des soins et leur ouverttmesaceux qui en ont besoin. Ce principe

implique la continuité du service de jour, de neliten urgence, ainsi que la continuité y

* DUPONT Marc, BERGOIGNAN-ESPER Claudine, PAIRE Gtlign,Droit hospitalier, 6°€éd. Paris : Dalloz,
2007, p. 224.

T CE, 7™ et 16™ sous-sect. réunies, 8 juin 19%hciété CodiagRec. CE, 1994, p. 294.

2B CE, $™et 8M™ sous-sect. réunies, 16 janvier 1986 Deligniéres n° 150066, Inédit au recueil Lebon.
2TC, 21 mai 2007Société Codiam / AP-HR° 3609, Inédit au recueil Lebon.
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compris apres la sortie du patient. C’est le serdes urgences qui illustre le mieux cette
notion traditionnelle de continuité. Celui-ci a paouission de prendre en charge, en priorité,
les besoins de soins immédiats, susceptibles djygmga pronostic vital. Sans oublier les
circulaires et les déclarations du ministere dgalaté au Liban qui confirment I'obligation des
établissements de santé privés d’accuelllir lesadesd dans leur service d’urgence, chacun
selon sa capacité. En cas d'impossibilité, I'ésdeiment de santé est obligé d’assurer leur
admission dans un autre établissement appartenasirace public hospitalier.

Bien évidemment, les hdpitaux sont obligésedpecter ce principe, méme a I'exercice du
droit de gréve par les personnels des établissenmiiilics de santé, en leur imposant le
respect d'un service minimum destiné a l'assuren [B matiére, la jurisprudence
administrative a bien laissé ses empreirtés fonctionnement des services ne pouvant étre
interrompu, la sécurité physique des personnes;olatinuité des soins et des prestations

hoteliers aux patients hospitalisés et la conséovedes installations et du matériel’»

b. Le principe d’égalité a I'hopital

Pour fonctionner ce principe il se demandgal@antir I'acces de tous les patients en toute
égalité aux soins dispensés et, partant, inteydtetdiscrimination entre les malades en ce qui
concerne les soins notamment. De plus, les agenseivice public et le service lui-méme
sont obligés de traiter tous les usagers en fagbsiraction de leurs opinions ou de leurs
croyances. La loi francaise du 31 décembre 197@s d@n article 3 prévoit que «les
établissements ne peuvent établir aucune discrinmantre les malades en ce qui concerne
les soins % Malgré cette égalité absolue en matiére de sogie-ci se transforme en égalité
relative concernant I'hébergement puisque différetextes Iégislatifs et réglementaires

prévoient certaines options.

c. Le principe de mutabilité a I'hopital
Quant a lui, le principe de mutabilité oblige service public hospitalier a s’adapter
constamment aux besoins de la population, besd@itesrdinés au regard de la carte sanitaire

et en fonction de I'évolution de la démographies Btablissements publics tenus de procéder

%0 CE, 7 janvier 1976CHR d’Orléans Rec. CE, 1976, p. 10.

31 L"arrét du Conseil d’Etat du 3 novembre 198iBpital Joseph Imbert d’Arlegpublié au recueil Lebon, va
dans le méme sens, le juge administratif n'exigs pih acte « thérapeutique » (exigence prévueldarét
Bianchien 1993) pour engager la responsabilité sans auservice public hospitalier. Désormais un acte
médical, thérapeutique ou non, peut étre un faiéggteur pour engager la responsabilité hospieadians faute.
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a I'évolution de leur activité font I'objet d’'uneeréditation destinée a I'amélioration continue
de la qualité et de la sécurité des soins. lls égatement soumis au régime d’autorisation a
durée déterminée dont le renouvellement est camtié par les résultats de I'évaluation de
leur activité. S’y ajoute, l'obligation déontologijudes praticiens d’entretenir et de

perfectionner leurs connaissances.

Le service public hospitalier tire sa forcetoas ces principes discutés au-dessus. De plus,
de I'absence de référence au critére organique ldaréalisation des buts du service public
hospitalier permet d’infiltrer ces principes aurseiu travail des établissements de santé
privés. Mais, cette notion matérielle souléeve muss ambiguités car le service public
hospitalier est réalisé par plusieurs acteurs,rdit dublic comme du droit privé. Chacun a sa
nature juridique, différente I'une de l'autre. @etiituation entraine une certaine complexité
au niveau de la détermination des responsabilitépewvent étre engagéees a I'occasion de

I'exécution du service public hospitalier.

B. Responsabilité administrative issue de I'exécaain du service public hospitalier

Comme dans n’'importe quel service public, cenide est exécuté par des personnes
physiques privées, et le service public hospitaliest pas une exception dans ce domaine.
D’abord, c’est le médecin qui est I'axe de ce sengublic, par lequel ce dernier accomplit et
satisfait les besoins des patients (I). La situafisidique de ces derniers se transforme en
fonction du lieu d’hospitalisation, ou plutdt derature juridique de I'établissement de santé

dan lequel ils recoivent les services médicaux seaiees (I1).

l. Le statut juridique du médecin a I'hépital public

Hormis quelques exceptions, en France comméilaan, la réparation du dommage
médical repose donc essentiellement sur la fauterafessionnel dans les deux systémes de
santé qui coexistent. Un systéme public, compretemtétablissements publics de santé,
soumis au droit administratif, et les établissermgmivés, au droit privé. Bien qu’en France,
le droit de la responsabilité médicale s’est teeggdment unifié par la loi du 4 mars 2002, les
deux catégories des établissements de santé rebsmine soumises a des regles juridiques

spécifiqgues a chaque catégorie.

Historiquement, les médecins exercant a |tabpie faisaient en supplément de leur

clientéle privée, et le plus souvent bénévolemless. médecins ne recevant d’honoraires que
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lorsque les soins donnés & certains malades leasioninaient un supplément de trat7aiCe
n'est que par l'arrét de principe en 1941 qui reednaux meédecins, participant au service
public hospitalier, le statut d’agent pubkau’il résulte de l'instruction que le sieur Geebi

a exercé en fait depuis 1914 les fonctions de medkr 'hospice communal de Saugus et
gu’a ce titre il touchait régulierement une indetdrénnuelle ; que des lors et bien qu’il n’ait
pas été investi de ses fonctions par une décisiomod@nation réguliere, il avait la qualité
d'agent d’'un établissement public municipal.»Auparavant, plusieurs critéres avaient été
utilisés pour distinguer les agents publics destsgge droit privé de I'administration tels que

les conditions de recrutement, le régime discgianet I'objet des fonctions.

En 1957, le Tribunal des conflits confirmeidiégfvement le critére de la participation a
'exécution du service public hospitalier pour recaitre la compétence de la juridiction
administrative en matiére de la responsabilité naedien droit publi’. Ces deux décisions
du Tribunal des conflits ont une grande importapeisqu’elles consacrent I'abandon d’'une
jurisprudence judiciaire qui laissait au juge judie le soin d’'indemniser les victimes des
dommages subis a l'occasion de soins hospitallersstatut public des établissements de
santé et des meédecins qui y exercent déterminematitpuement la nature de leur

responsabilité.

Il. Le statut juridique du patient a I'hdpital pub lic

Selon la jurisprudence administrative frangaikétablissement public de santé a une
situation simplifié&®, son visage administratif est unique, contrairendeheaucoup d’autres
établissements publics « sorte de Janus modéPnee> qui perturberait la répartition des
compétences. L’hopital public est pour l'usager, Iqge’il soit, un service public
administratif. En revanche, le patient se trouvecason médecin libéral dans une situation
juridique contractuelle différente de celle de tmiblic’”. Le cas libanais est semblable
méme si le juge administratif n’a jamais été saisila matiere. Mais la doctrine qui est

inspirée par la jurisprudence francaise va biersdeméme sens de celle-ci.

32 GRAPIN Christianel.a responsabilité chirurgicaléSauramps médical, 2001, p. 46.

3 CE, 13 juin 1941Docteur Gerbier Rec. CE, 1941, p. 305.

3 TC, 25 mars 195Thilloux et Isaad Slimandec. CE, 1957, p. 816.

% CE, 23 février 1979Tolub, AJDA, 1979, n° 11, p. 31, concl. Baquet.

% DARCY Gilles, «La responsabilité des établissements publics haligis » Les petites affiches, 1999, n°
189, p. 37.

37 Cass. Civ. 20 mai 1936)ercier, Recueil Dalloz, 1936, |, p. 88.
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Bien que la médecine et toutes les disciplpealléles soient percues de la méme maniere
par les deux systemes sanitaires et encadrées paéme code de déontologie, le patient a
I’hopital public se trouve dans une situation g&te qui exclut tout lien contractuel. Ceci
signifie que les droits et les obligations récipres| du service public hospitalier et de son
usager résultent de la loi et du réglement. C’estre I'hdpital public que l'usager, victime
d’un tel préjudice, doit formuler son action enp@ssabilité aprés une réponse négative a la
demande préalable d’indemnisation qui n'est padefois d’ordre public. Mais si cette

démarche est considérée comme principe, elle pa&ssans exceptions.

82. Les exceptions a la nature administrative delresponsabilité a I'hdpital public

Selon la théorie du droit administratif, quamd dommage a été causé par la faute d'un
agent public, plusieurs questions se posent. Limigre est de savoir si cette faute engage la
seule responsabilité de la personne publique dagerit releve ou la seule responsabilité
personnelle de cet agent, ou encore I'une et Baddss ces responsabilités. La deuxiéme est de
se demander, si I'agent qui par sa faute engagprgae responsabilité, est tenu de la
supporter définitivement, ou peut-il exercer undiofic récursoire contre la personne
publique ?
L’état du droit est dominé par une distinction, gsi propre au droit administratif, entre deux
catégories de fautes, celle des fautes de servizle des fautes personnelles.

Dans l'arrétPelletier, le Conseil d’Etat francais a défini la faute @evice comme celle
qui existe« si I'acte dommageable est impersonnel, s’il révéh administrateur plus ou
moins sujet & erreur}. La faute de service est la faute commise paswplusieurs agents
publics qui ne se détache pas de I'exercice destitors du service public. Dans ce cas, la
responsabilité n'incombe pas a I'agent public nddis personne publique et le contentieux est
exclusivement administratif. C'est le cas de lapph des décisions rendues en matiere de
responsabilité médicale en droit public, la juridioc administrative, notamment en France,
considére qu’un praticien médical a commis unecfalat nature a engager la responsabilité de

I'hopital ou du centre hospitali€r

3 TC, 30 juillet 1873Pelletier, GAJA, 15 éd. 2005, p. 8. \
3 CE, 12 décembre 194#ippital civil d’Antibes / Dame veuve Tort&ec. CE, 1941, p.18 ; CE sous seCt’5
et £ réunies, 27 juin 200%4. et Mme GuechchatRec. CE, 2005, p. 258.
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En revanche, la faute personnelle est cellesfudétachable de I'exercice des fonctions du
service public. Elle ne saurait étre qu’exceptidieneompte tenu de la nature des fonctions
administratives et des liens qui unissent I'agemblip a I'administration ; pourtant, trois
séries de cas apparaissent dans la jurisprudenueiatfative. Premierement, lorsque la faute
est commise en dehors du service et peut étredgasi comme concernant la vie privée de
'agent dans la mesure ou elle est dépourvue delimutavec le service. Deuxiemement, la
faute personnelle est commise en dehors des foisatio service tout en étant non dépourvue
de tout lien avec le service. Tel est le cas desident provoqué par un agent avec une arme
a feu qu'il conserve réguliérement & son domfitil@roisiémement, la faute personnelle est
commise dans l'exercice des fonctions du servicdigube cas se manifeste lorsque la faute
est intentionnelle ou particulierement grave. Gelleest considérée comme détachable

intellectuellement de I'exécution du service pullic

Nous constatons que la responsabilité hogitalen droit public est un calque des
principes généraux de la responsabilité adminisgatl’analyse de la jurisprudence
démontre que le juge d’une part reconnait tresdeecas de fautes personnelles entrainant la
responsabilité exclusive de l'agent public hosptal D’autre part, elle atteste que les
conditions d’ouverture des actions en responsalstint orientées dans le but de permettre a
la victime de se voir indemniser de maniere effectiu préjudice qu’elle a subi. Le domaine
de la faute personnelle des agents publics hogpgalonstitue un contentieux particulier a la
« jonction %2 entre les deux ordres de juridiction (A), obliged®tjuge & une analyse
« casuistique ¥ ayant pour conséquence I'application tantdt déesdde la responsabilité

civile, tantét celles de la responsabilité admmaiste (B).

A. Cas de la faute personnelle du praticien hospatier

Si, encore aujourd’hui, la célébre définitidm commissaire du gouvernement a I'époque
Laferriére constitue une référence en la matidie,re recouvre cependant pas I'ensemble
des cas d’espéces envisageables. Selon Laferacia@ute personnelle est celle qui révele
« ’'homme avec ses faiblesses, ses passions ehgrglences [...] la faute est imputable au

fonctionnaire et non a la fonction, et I'acte peni@on caractere administratif ne fait plus

0 CE, 23 décembre 198Epoux BachelierAJDA, 1968, p. 364, note Xavier PRETOT.
“L CE, 4 juillet 1990Société D’assurance Le Sou médidl 1991, p. 291.
“2VIALLA Francois (dir.),Les grandes décisions du droit médjd@aris : LGDJ, 2009, p. 554.
43
Ibidem.
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obstacle & la compétence judiciair&»La jurisprudence comme la doctrine, tant au Liban
gu’en France, sont attachées a synthétiser leéreliffes situations qui peuvent recouvrir la
notion de faute personnelle détachable du servibécpiD’'une part, la qualification de faute

personnelle du praticien hospitalier public est pef@ante de toute autre qualification (I).
D’autre part, I'évolution de cette notion est li@ela préoccupation croissante de voir

lindemnisation du dommage facilitée pour la victiril).

l. L'indépendance de la qualification de la faute prsonnelle

Pour bien définir la faute personnelle, il fauint tout remarquer qu’elle ne se confond ni
avec la faute pénale ni avec la faute disciplinam&me si elles peuvent recouvrir des
circonstances de fait similaifésL’indépendance des diverses qualifications dialge a été
a maintes reprises reaffirmée par le juge, qui eetrsuve aucunement lié par la

reconnaissance d’une faute péfatei disciplinaire.

Dans son arrét du 4 juillet 1990, le ConseHtdt francais considére ainsi quecsie
tribunal administratif s’est fondé sur I'existendes faits tels qu’ils avaient été constatés par
le juge pénal au soutien de la condamnation progenpar celui-ci » il « n'a nullement
reconnu l'autorité de la chose jugée a I'appréaiatijuridique portée sur le caractére
détachable de cette faute par la cour d’appel der®ble %'.

Une telle faute personnelle découle d’'une siégid’'un praticien hospitalier, autonome,
distincte de [lintervention, inadmissible ou inegable au regard de ses obligations
déontologiques. Dans cette logique, le Conseilat’fiancais a jugé que le docteur Valette
qui a caché des informations concernant I'errelink€ration de I'état de santé d’'un malade ;
qui a été transporté a I'hopital de Lagny-sur-Mameommis une faute inexcusable au regard
de la déontologie de la profession. L'administratida pas commis d’erreur de droit en
relevant que I'existence de cette faute I'a dispeates son obligation d’accorder sa protection
a l'agent public en cas de poursuite pénale. LeedocValette n'a pas pris linitiative de
prévenir le patient et les médecins de I'hdpitalLdgny-sur-Marne. Or, cette information

aurait pu éviter des examens lourds et doulouretixsurtout aurait permis de soigner

*TC, 5 mai 1877L.aummonnier-Carrigl Rec. CE, 1877, p. 437, concl. Laferriére.

> CE, sect. 18 décembre 19%3esnais Rec. CE, 1953, P. 568.

*®TC, 14 janvier 1935Thépaz Rec. CE, 1935, p. 1224.

*" CE, 5™ sous-sect. 4 juillet 1990a société d’assurance « Le Sou Médical » / CH&dp, Rec. CE, 1990,
Tables, p. 972.
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correctement le malade immédiatement. La décisioMd&/alette de ne rien dire faisait
courir un risque mortel au malade. Alors méme gaVait eu connaissance de I'état
dramatique dans lequel était plongé le maladeeihahda a la manipulatrice de ne pas
dévoiler I'erreuf®. Or, la question de la faute personnelle ne sédipas a ce stade ; elle
s’explique dans les cas ou celle-ci est employganoe un facteur qui n’empéche pas la

responsabilité de I'administration.

Il. L’évolution de la notion de faute personnellevers une indemnisation facilitée pour la
victime

La question de la faute personnelle est lilsepréoccupation croissante, non seulement de
se rapprocher de la réalité factuelle, mais aussudout de permettre une réparation quasi
systématique pour la victime du dommage, et plicipément de lui permettre de se
retourner contre une personne solvable. A la sldtBarrétPelletie®, un déséquilibre est né
en fonction de la qualification de la faute retenba effet, les qualifications de faute de
service et de faute personnelle étant exclusivesel’de l'autre, des lors qu'une faute
personnelle détachable du service public étaitmege cela avait pour conséquence directe
pour la victime de ne pouvoir engager qu’'une actioigée contre I'agent fautif devant la
juridiction judiciaire. Or, par définition I'agemublic ne dispose pas de la méme solvabilité
gu’un établissement public.

Par conséquent, la juridiction administrativencaise n'a eu de cesse de pallier cette
conséquence en permettant tout d’abotel cumul de fautes’, ol les dommages résultent &
la fois d’une faute personnelle du praticien h@dp@t et d’une faute de service (par exemple
mauvais entretien du matériel ou faute d’'un auxdimnédical). Dans ce cas, la responsabilité
du service est engagée, de méme que celle duipnati@ jurisprudence admettra dés lors de
plus en plus fréquemment que la faute personnalf@ique, ou fait présumer, une faute de
service, plus précisément un défaut de surveillampeochable a I'administration. Puis le
«cumul de responsabilitéSa été admis lorsque le dommage est le résultit sleule faute
personnelle du praticien médical : le seul fait gele-ci ait été commise a I'occasion du

fonctionnement du service public hospitalier engagesponsabilité de ce dernier.

8 CE, 28 décembre 2001, AJDA, 2002, p. 359, conemRSCHWARTZ.
“9TC, 30 juillet 1873Pelletier,Rec. CE, 1873, p. 117.

0 CE, 3février 1911Anguet Rec. CE, 1911, p. 146.

*L CE, 26 juillet 1918L.emmonier Rec. CE, 1918, p. 761, concl. Blum.
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Dans ces deux cas de cumul, la victime pewdroex un choix entre juridiction
administrative et juridiction judiciaire. Des act®récursoires sont possibles, soit de la part
du praticien envers I'établissement public de saswé l'inversé L'exception a la
responsabilité hospitaliere administrative n’es paulement issue de la faute personnelle du
praticien mais aussi Celle-la peut résulter dedtunre méme du systéeme du service public

hospitalier.

B. Les « Tlots » de droit privé au sein du serviceuplic hospitalier

Depuis toujours, la question de l'activité libérald’hdpital public est une polémique en
France. D’abord, cette activité fut créée par I'onance du 11 décembre 1858omplétée
par le décret du 24 septembre 1960, dans le bttirdiaa I'h6pital public des praticiens de
gualité en leur accordant une garantie de revenoshps de ceux qu’ils auraient dans le
secteur privé. Puis, en 1981, la médecine libéaaldopital public pour des raisons plus
idéologiques qu’économiques a été supprimée far tau 28 octobre 1982 Ensuite, lors du
retour de la droite au pouvoir par les électiomgslatives de 1986, le secteur privé a I'hbpital

public a été rétabli par la loi du 27 janvier 19®#tant diverses mesures d’ordre social.

Aujourd’hui, malgré la tendance vers l'unificen de droit médical surtout depuis la loi
« Kouchner » en 2002, les « ilots » de droit péu#opital public survivent obligeant le juge
administratif saisi dans chaque requéte de respdiéanospitaliere d’examiner I'origine du
préjudice subi par le demandeur pour décider stilcempétent ou non. Ces « ilots » de droit
privé sont illustrés par les activités libérales geaticiens statutaires a I’hdpital public et les

recherches biomédicales (l), ainsi que, par lesgles ouvertes (ll).

I. Les activités libérales des praticiens statutags a I'hopital

Au Liban, ce type d’activité n’existe pas pague la plupart des médecins travaillant dans
les hépitaux publics sont contractuels. lls ne stomic pas obligés de travailler exclusivement
dans I'hépital avec lequel ils ont un contrat airpleemps ou partiel. D’aprés la loi du 24
juillet 1996 relative a la création des établisseimepublics pour gérer les hopitaux du

ministére de la santé publiqieles médecins travaillant & I'hépital public safivisés en

2 CE, 28 juillet 1951 aurelle et Delville Rec. CE, 1951, p. 464.

3 Ordonnance n° 58-1198 portant réforme de la létiisi hospitaliére, nommée « Réforme Debré ».
> Par le premier gouvernement socialiste de 1981.

%5 Loi libanaise n° 544 du 24 juillet 1996 modifiéarpa loi n° 602 du 28 février 1997. Il est utilindiquer
gu’en 1978 une loi mise en ceuvre par un décreb86 Hu 25 novembre 1978 a prévu la création des
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trois catégorie® : premiérement, les médecins statutaires nommes ulge fonction prévue
dans le cadre de I'hépital (tels que les chefs elwices, les médecins d’anesthésie et de
réanimation et les médecins généralistes). Cetégoae des médecins statutaires est obligée
de travailler exclusivement dans I'établissementl®sont nommés, et ils sont interdits de
pratiquer un travail a I'extérieur, sans avoir teitlde pratiquer une activité médicale libérale
a l'intérieur. La deuxieme catégorie est représemqar les médecins contractuels a plein
temps et la troisieme est constituée des médeoirtsactuels a temps partiel. Au Liban, on ne
peut donc pas parler d’activité médicale libéralEhapital public telle qu’il est prévu en

France dans les articles de L. 6154-1 jusqu’a b464 du Code de la santé publique.

Deés lors que l'intérét du service public hesler n'y fait pas obstacle, en France, les
praticiens statutaires exercant a temps plein tEngtablissements publics de santé, et eux
seuls, sont autorisés a exercer une activité lioépaur une durée ne pouvant pas exceder 20
% de leur durée de service hebdomadaire. Cetteitactiexerce exclusivement au sein des
établissements dans lesquels les praticiens omoéténés, et a la condition que ces derniers
exercent une activitt de méme nature dans le sebiespitalier public. Les modalités
d’exercice de cette activité font I'objet d’un cattconclu entre le praticien et I'établissement
public de santé. L’hépital fournit les prestatiditelieres et si nécessaire du personnel non

médical.

A ce titre et pour cette part de la prise learge, le patient est bien considéré comme avoir
conclu avec le médecin hospitalier un contrat @é grivé dans les mémes conditions qu'il le
ferait en clinique privé&. De ce fait, le praticien hospitalier exercant awtvité libérale a
pour obligation de souscrire une assurance indelidue garantissant de facon illimitée sa
responsabilité personnelle. En revanche, I'hépéaltant qu’établissement public, peut étre
rendu responsable, devant le juge administrati§, demmages subis par de tels malades

lorsqu’ils ont pour cause un mauvais fonctionnemeggultant soit d’une mauvaise

établissements publics dans les régions pour tggddpitaux publics. Mais les événements de larguavile
au Liban ont fait obstacle a I'exécution de ceibg et les établissements publics de santé n‘onajavu le
jour. La loi du 24 juillet 1996 a abrogé tous léspdsitifs de la loi du 1978 et les textes postégesur lesquels
ils sont fondés.

%% Article 49 du décret n° 12255 du 21 mai 1998 ieat réglement des agents publics et des contbxtians
les établissements qui gérent les hdpitaux publics.

> Article 54 du décret n° 12255 du 21 mai 1998.

%8 | "équivalent a I'hdpital privé au Liban.
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installation des locaux, soit d'un matériel défecty, soit d’une faute commise par un

membre du personnel auxiliaire de I'hdpital mig aisposition des médeciis

En outre, en France, la responsabilité résulie la recherche biomédicale se présente
comme une exception au principe de la responsabidiministrative a I’hdpital public et de la
compétence de la juridiction administrative, parligation de la loi cette fois-ci. C’est la loi
n° 806 du 9 aolt 2004 qui a attribué au tribundbdgrande instance la compétence exclusive

en matiére de responsabilité résultant de la rebledsiomeédicale.

L’alternance droit public-droit privé conceraassi une pratique trés fréquente au Liban

celle des « cliniques ouvertes ».

Il. Les cliniques ouvertes

Depuis l'arrét de principe dans la jurisprudentancais® « Hopital de Pont-a-
Mousson pil est en effet admis queles rapports qui s’établissent entre les malaaésis
en clinique ouverte, et les médecins, chirurgiespgcialistes auxquels ils font appel, et, qui
peuvent appartenir ou non au corps medical hospitalreléevent du droit privé ; que
'hépital dans lequel fonctionne une clinique oueeme saurait, dés lors, étre rendu
responsable des dommages qui peuvent étre caugédnalades par ladite clinique lorsque
ces dommages trouvent leur origine dans des agessnprétendument fautifs, imputés au
meédecin, chirurgien, spécialiste auxquels ces nesase sont confiés e la sortex la
responsabilité de I'hdpital ne peut , en cas de ohages survenus aux malades soignés en
clinique ouverte, étre engagée qu’au cas ou ikesbli que ces dommages ont pour cause un
mauvais fonctionnement du service public résulsoit d’'une mauvaise installation des
locaux, soit d’'un matériel défectueux, soit d’'uaeté commise par un membre du personnel
auxiliaire de I'hépital mis a la disposition du graien opérant en clinique ouverte @e type
d’activité a récemment été reformulé en Francel’'petonnance du 24 avril 1996 qui a fixé
les conditions dans lesquelles les centres hompgabutres que les centres hospitaliers
régionaux peuvent étre autorisés, par 'agencenélg de I'hospitalisatidh, & créer et faire

fonctionner des structures d’hospitalisation patigres prévues par la Iégislation hospitaliere

9 CE, 9 juillet 1969F poux MathieuRec. CE, 1969, p. 364 ; TC, 31 mars 20@8)e Guillot / D. Charvin et
CHU de Voironn® 3616, Inédit au recueil Lebon.

0 CE, 4 juin 1965H6pital de Pont-a-MoussoiRec. CE, 1965, P. 351.

®1 Mise en place lors de la réforme dite « Juppé badsurance-maladie par 'ordonnance du 24 a@46l, les
ARH ont laissé la place I€"Javril 2010 aux agences régionales de santé voplel loi Hopital, patients,
santé et territoire.
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francaise depuis 1983et couramment dénommées « Cliniques ouvertes s.sBactures
sont organisées de telle sorte que les maladé® payant peuvent faire appel aux médecins,
chirurgiens, spécialistes de leur choix autres cpiex exercant leur activité a titre exclusif
dans I'établissement public de santé. Au Libarméeanisme est trés fréquent et bien installé.
Il est autorisé aux médecins contractuels d’exedesractivités médicales et chirurgicales a

l'intérieur de I'hépital publi€®.

Ce panorama de différentes relations juridiqumalgré l'unification du droit de la
responsabilité médicale en France, a des conséegibien évidentes au niveau du statut de la
relation médecin-malade, contractuelle dans leesecprivé et statutaire dans le secteur

public, ainsi qu’au niveau de la nature de la raespbilité médicale.

Malgré ces exceptions, la responsabilité adstmative a I'hopital public est bien le
principe qui dirige le droit applicable, Au Libanrame en France, a chaque fois que le juriste
se trouve devant une affaire dans laquelle plusiéléments, de droit privé et de droit public,
interviennent, il convient de discriminer pour assua bonne solution aux affaires soumises
a une juridiction pour prendre en compte toutesctawditions de I'acte médical causant les

préjudices subis par la victime.

Reste a s’interroger sur les évolutions qwant le droit commun de la responsabilité

hospitaliere.

Section 2. Evolutions des éléments du droit commude la responsabilité hospitaliére
Le schéma traditionnel de toute responsabitigglique qu’un préjudice a été subi par la

victime qui en réclame réparation au prétendu nesgoe. La responsabilité administrative
n'y déroge pas. Elle suppose que celui qui demameeindemnité a subi une atteinte a un
élément de son patrimoine ou a l'un de ses drbdsmise en ceuvre de la responsabilité
hospitaliere passe tout d’abord par la déterminadio préjudice réparable (8.1), ainsi que, par
le lien de causalité entre I'acte dommageable girégudice subi (8. 2), quel que soit le

principe sur lequel cette responsabilité hospitalgst fondée. Le fait générateur du préjudice

médical a connu beaucoup de mutations tant jurigmielles que législatives qui méritent

%2 DUPONT Marc et autre§)roit hospitalier, op. cit. p. 558.
83 Art. 53 du décret n° 12255 du 21 mai 1998 rekiif réglement des agents publics et des contiactass les
établissements qui gérent les hépitaux publics.
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d’étre étudiées dans un autre chapitre a part.eQpiestion souléve les fondements sur
lesquels la responsabilité hospitaliere peut éigagée. Ces derniers ont eu des évolutions
jurisprudentielles majeures dans les années 9@aikan qui nous a amené a les consacrer la

totalité du premier titre de la deuxiéme patrtie.

81. Le préjudice

La notion de préjudice n’est guere analyséedectrine, tant son appréhension parait
relever du bon sens juridiofife Le préjudice est dailleurs souvent confondu avec
dommage, et dans sa quasi-totalité, la doctrine @mpts deux termes comme synonymes,
mais cette confusion n’est peut étre pas sansedmill faut entendre par préjudice toute
incidence négative sur les droits, les intérétslasu prérogatives d’'une personne. Cette
incidence découle d’'un événement qui est le faitrdageable, lequel produit le dommage.
En matiere médicale, si I'on prend I'exemple d’umgération chirurgicale provoquant la
paralysie du malade, il est clair que le fait dorge&ble est constitué par I'acte médical
aboutissant a ce résultat, et le dommage la pasalys préjudice sera moins immédiatement
déterminé en fonction des dépenses qui devront gises en charge pour assurer une
assistance continue a la victime, des sommes qupenseront les pertes de revenus qu’il
subit s’il avait une activité professionnelle, demubles dans les conditions d’existence qu'il
connait ou encore des souffrance physiques qu'iépsouvées. Le préjudice, a les
conséquences du dommage, et celles-ci varientretido de parametres subjectifs, c’est-a-

dire propres au sujet de droit qui I'endure.

Il est constant dans la jurisprudence admatise que le préjudice invoqué par le
demandeur d’indemnité ne peut étre retenu par-cel@nt libanaise que francaise, que si,
d'une maniére générale, ce préjudice est réel eain®, direcf® et personnél. Le juge
administratif francais a réussi a assouplir et aptmia en matiére de responsabilité
hospitaliere, ces caracteres exigés dans le brgmbndre a des situations dramatiques dans

lesquelles certaines victimes s’étaient trouvées.

® PAILLET Michel, La responsabilité administratiy@aris : Dalloz, 1996, p. 193.

8 CE, 10 février 1993Vlinistre de la solidarité nationale ¢/ Wagnétec. CE, 1993, Tables, p. 1027.

® CE, 12 mai 1986&ritel, RDP, 1987, p. 255 ; CAA Bordeaux, 30 décembre21®Bnistre de I'industrie et du
commerce intérieyRec. CE, 1992, Tables, p. 1302.

®" CE, 24 novembre 1989,-F. Khan RDP, 1990, p. 1192.
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La condition du préjudice en matiére mediadel'un des axes, avec la faute et le lien de
causalité, par lequel le juge administratif a tfamaé la responsabilité hospitaliere en une
responsabilité administrative spécifique. Il est dartile, sans étudier les caracteres, les
conditions et les notions traditionnelles du pré&adde présenter les dernieres tendances de
la jurisprudence administrative en matiere du mlég médical par I'évolution de notion de

naissance non désirée (A) et de perte de chance (B)

A. La naissance non désirée

L’action pour naissance préjudiciable soul&e nombreux débats et des problemes
juridiques délicats. La faute engendre, dans ubehgpothese, des conséquences singuliéres
illustrées par la naissance d'un enfant non dékméjuestion est alors de savoir si une telle
naissance peut étre considérée comme un préjuddemnisable. Pour trancher cette
guestion, le droit appréhende un probleme dont maedsion éthique est particulierement
importante. Classiquement, la mise en jeu de lporesabilité exige une faute, un préjudice et
un lien de causalité entre le préjudice et la fa8tda question de la faute présente un intérét
certain, nous la traiterons postérieurement. Dasslignes suivantes, nous aborderons la
guestion du préjudice laquelle, depuis toujoursmatiére de naissance non deésirée, est un

sujet polémique.

En France, les juge civil et administratif gmbgressivement admis ce type d’action et
accepté, sous conditions, d’accorder une indemaorsaux parents et a I'enfant lui-méme
pour le juge judiciaire. Le Iégislateur francais ieservenu avec la loi du 4 mars 2002 dite loi
Kouchner pour mettre un terme a cette jurisprude@ependant, le dispositif actuel n’est pas

totalement clarifié et laisse subsister le doutentjaax solutions jurisprudentielles.

D’abord, une position de principe a été afampar les deux juridictions suprémes
francaises de I'ordre administratif et judiciaike naissance d’un enfant ne peut pas étre, par
elle-méme, constitutive d’'un préjudice. Le Conskiitat jette les bases d’une jurisprudence
par I'arrétMlle Riou dont les incertitudes ne seront levées qu'avecdt®uarezen 19972
Au début des années 80, le juge administratif fiene bien tranché dans le sens gua
naissance d’'un enfant, méme si elle survient apn&sintervention pratiqguée sans succes, en

vue de l'interruption d’'une grossesse [...] n'est ggnératrice d’un préjudice de nature a

%8 Cité postérieurement.
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ouvrir a la mere un droit a réparation par I'’étabement hospitalier ou cette intervention a
eu lieu ¥°, aussitdt assorti d’'une dérogation dans le mémé, ara moins qu’existent, en cas
d’échec de celle-ci, des circonstances ou une tBitugoarticulieres ».Le commissaire du
gouvernement a I'époque, Michel Pinault, dans sexlasions sur l'arréRiou de 1982,
invoque deux catégories de circonstances partreglié.a premiere recouvrait le cas, qualifié
par lui« d’évident »ou I'enfant est handicapé, mentalement ou phgsigant, a sa naissance.
La seconde recouvrait les cas ou la naissancesdfatit esk a I'origine d’un incontestable
préjudice »et il invoque a ce propos les hypothéses de via’'mceste ainsi que les cas ou la
naissance de I'enfant survient dans un cadre paéiement défavorisé et constitue, alors,
une cause supplémentaire de déséquifibree Conseil d’Etat n'avait pas suivi son
commissaire, surtout sur cette deuxieme catégécatant par la, implicitement nous semble-
t-il, toute indemnisation dans ce genre de cir@msts, ou, tout au moins, limitant trés

largement les possibilités a ce titre.

En second lieu, 'ambiguité persiste bien u€onseil d’Etat ait accepté dans son arrét
Mme Karlf*, pour la premiére fois, de donner une réponsenadfive si le handicap dont un
enfant est atteint a sa naissance constitue, colampensait Michel Pinault, un préjudice
indemnisable. La demande de Mme Karl se présent :afigée de 19 ans et célibataire a
'époque, elle avait été admise a I'hépital en démes 1980 pour y subir une interruption
volontaire de grossesse. Trois semaines plus ftarfyt constaté que la grossesse se
poursuivait et que la précédente intervention aéeoué. L'intéressée demanda alors a subir
une nouvelle intervention qui fut refusée car léaidde dix semaines prévu par la loi était
expiré. Le 14 mai 1981, Mme Karl accouchait d’'ufeende sexe masculin qui présentait une
absence totale de membre inférieur droit ainsi qer@xcroissance charnue de l'autre

membre, qui fut excisée par la suite.

Cette solution, dégagée a propos d'un handitsgique constaté dés la naissance, nous
parait pouvoir étre étendue a tous les cas ou nidap, qui se manifeste dées la naissance ou
apres celle-ci, peut étre imputé directement auxnipodations effectuées lors de
l'intervention. Mais il sera en revanche, plus cetide dire si des troubles mentaux ou encore

des séquelles de lésions internes, surtout lorkbgs’'@pparaitront aprés la naissance, sont

%9 CE, ass. 2 juillet 1982\elle Rioy AJDA, 1983, p. 206.
"°CE, ass. 2 juillet 198Melle Rioy Rec. CE, 1982, p. 266, concl. Michel Pinault.
" CE, 27 septembre 1989ime Kar| AJDA, 1989, p. 776, obs. E. Honorat et E. Bagtist
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imputables a l'intervention effectuée pour interpye la grossesse ou, au contraire, a un
mauvais déroulement de la grossesse, voire a deblepres rencontrés lors de

I'accouchement.

Ces incertitudes de la jurisprudence admatise ne seront levées qu'avec l'arrét
QuareZ? & I'époque ou les juristes s'interrogent sur lastjpe de I'indemnisation du
préjudice subi par un enfant né handicapé lorsgumédecin a commis une faute en ne
décelant pas ce handicap in utero, pas seulementlgpanere mais aussi pour I'enfant lui
méme. Dans les faits, Mme Quarez, agée de 42 ans était dans la dix-septiéme semaine
de sa grossesse a subi, a sa demande, au senpeghdéogie cellulaire et de génétique du
centre hospitalier régional de Nice, une amniocni@in qu'’il soit procédé a un examen
chromosomique des cellules du fcetus qu’elle porgdiirs que cet examen n’avait révélé
aucune anomalie, elle a donné naissance a un estfanit d’'une trisomie 21. Le Conselil
d’Etat a engagé la responsabilité de I'établisserderganté a cause du fait que le service de
pathologie cellulaire et génétique s’est bornérgoaner & Mme Quarez que I'examen auquel
il avait procédé« n'avait réevélé aucune anomalie détectable pamhegens actuels et que
celle-ci n'ait pas été informée du fait que lesultéds de cet examen, compte tenu des
conditions dans lesquelles il avait été conduitjvadent étre affectés d’'une marge d’erreur

inhabituelle.

Dans le cas d’espece, le raisonnement du $lmgpuie sur le fait que si I'incertitude
affectant les résultats de I'amniocentése avaitpéi® en compte, Mme Quarez aurait fait
réaliser une nouvelle amniocentése, cette dermigrait révélé les anomalies génétiques du
foetus, selon les circonstances et les faits destpiéls la meére était, celle-ci aurait alors eu
recours a une interruption volontaire de grossdsseus semble ici que le juge administratif
a utilisé la théorie de la perte de chance, prégugrobable, terme particulierement impropre
en la matiére, pour admettre I'indemnisation deemta a la suite d’'une erreur de diagnostic
ayant privé la mere de la possibilité de choisirrggourir a une interruption volontaire de

grossesse.

Cette théorie explique I'indemnisation desepés de I'enfant né handicapé et pas I'enfant

lui-méme. Bien naturellement, on ne peut pas pdéteta perte de chance pour I'enfant

"2 CE, sect. 14 février 199Tentre hospitalier régional de Nice/ Epoux QuariDA, 1997, p. 480.
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quand il est incapable de choisir. Si le Consedtltak francais a affirmé que la vie ne peut en
aucun cas étre considérée comme un préjudice popersonne elle-méme, cette position a
été affaiblie par l'affirmation selon laquelle laevid’'une personne humaine peut étre

considérée comme un préjudice pour une autre peesmmmainé’.

Quelgues années plus tard, la juridictiongizilie a eu I'occasion de préciser sa position
en matiére de vie préjudiciable, sujet faisant pidgie a I'époque. Lors de I'exercice des
actions de vie préjudiciable, la demande de réjparast également engagée par les parents
au nom de leur enfant. Dans ces hypotheses, ldiguasulevée est de savoir si I'enfant peut
étre indemnisé personnellement, en son nom prgmar le préjudice résultant de sa
naissance. La lecture de l'arrét incite & penserlguConseil d’Etat refuse de reconnaitre que
la naissance d’'un enfant handicapé est, pour celuine source de préjudice. Mais il a été
souligné que le préjudice des parents integre Hasges matérielles afférentes aux soins de
I'enfant, sous forme de rente. Cette solution a@lemiar le juge administratif francais semble
aboutir, par des voies détournées, a inclure limgisation de I'enfant dans I'indemnisation

accordée aux parents.

La position de la Cour de cassation a été plaise, quoique largement critiquable, que
celle du Conseil d’Etat. Dans laffaire «Perrucfié le juge judiciaire a admis
indemnisation directe du préjudice de I'enfantrdaniere explicitex dés lors que les fautes
commises par le médecin et le laboratoire dansébexion des contrats formés avec Mme
Perruche avaient empéché celle-ci d’exercer sonixclutinterruption sa grossesse afin
d’éviter la naissance d'un enfant atteint d’'un haagi, ce dernier peut demander la
réparation du préjudice résultant de ce handicagaiseé par les fautes retenuen effet,
le préjudice est analysé en deux temps: la fautenddecin est d’abord la source d’un
dommage pour la meére, qui est empéchée d’exerceclsmir d’interrompre sa grossesse ;
elle est ensuite a l'origine d’'un dommage pour kenf résultant du handicap dont il est
atteint. Une telle analyse, selon une partie ddoetrin€>, implique a contrario que si la
mere, avertie de la malformation du foetus, chdisipoursuivre sa grossesse, le préjudice de

I'enfant est inexistant.

3 Bertrand Mathieu, note sous l'ar@uarezdu Conseil d’Etat, REDA, mars-avril 1997, p. 382.

" Cass. Civ. ass. Plén. 17 novembre 2688ruche JCP éd. G., 2000, Il, 10438, rapport Pierre SARBGte
Francois CHABAS.

S VIALLA Francois (dir.),Les grandes décisions du droit médjdaaris, LGDJ, 2009, p. 462.
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Contrairement a cet avis précédent, nous psnga’une telle position de la part de la
Cour de cassation suppose que celle-ci imaginengahfant, atteint d’'une malformation
grave, décelable dés avant sa naissance, puisgee reat cause la responsabilité de ses
parents : si les parents refusent de se soumaeties tests ou a des examens disponibles, alors
gu’ils se trouvent dans une situation présentantjague génétique pour I'enfant a naitre, ou
bien encore si la mére refuse, en connaissancause cde recourir a un avortement alors que
son enfant est atteint d'une affection grave atiable. En effet, la vie d’un enfant gravement
handicapé est considérée comme un préjudice peurdme et il y a nécessairement, un lien
de causalité directe entre la décision de ses fsae¢rce préjudice. L’'avortement serait alors
devenu, dans certains cas, non plus une faculténéme un droit, mais, de fait, une

obligation.

Apres la loi du 4 mars 2002 dite loi Kouchnées jurisprudences judiciaires et
administratives sont changées il n’est plus néaesda&voquer a nouveau la problématique
de l'indemnisation des préjudices liés a la naissatiun enfant handicapé suite a une faute
médicalé®. Le contenu de l'article premier de la loi du 4rsx8002, abrogé par la loi du 11
février 2008’ pour devenir l'article L. 114-5 du code de I'actisnciale et des familles,
prévoit que< Nul ne peut se prévaloir d'un préjudice du set fle sa naissance [...]
Lorsque la responsabilité d'un professionnel omndtablissement de santé est engagée vis-a-
vis des parents d'un enfant né avec un handicapdéaelé pendant la grossesse a la suite
d'une faute caractérisée, les parents peuvent dderanne indemnité au titre de leur seul
préjudice. Ce préjudice ne saurait inclure les des particulieres découlant, tout au long de
la vie de l'enfant, de ce handicap. La compensatience dernier reléve de la solidarité
nationale »®. La nouvelle situation génére deux types de piégsd’un subi par les parents

et 'autre par I'enfant lui-méme.

> sauf & poser la question de la constitutionndkitéette loi.

" Loi frangaise n° 2005-102 du 11 février 2005 piigalité des droits et des chances, la participeatit la
citoyenneté des personnes handicapées, JO, &2 3éyrier 2005.

8 Le Conseil d’Etat a tranché dans le sens de nowpatibilité de cet article avec I'articlé Hu premier
protocole additionnel & la convention européennsadwegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales ; il a considéré qu’ en excluantréjugice des parents les charges particuliéresutiEundu
handicap de I'enfant tout au long de sa vie, epnrsldnnant 'engagement de la responsabilité dellade la
faute a une faute caractérisée et en instituantécanisme de compensation forfaitaire des chargesuthnt du
handicap ne répondant pas a I'obligation de réparattégrale, les dispositions de cet article moté une
atteinte disproportionnée aux créances en répargtie les parents d'un enfant né porteur d'un bapdion
décelé avant sa naissance par suite d'une fautaipatilégitimement espérer détenir sur la personne
responsable avant l'entrée en vigueur de cettedi 24 février 2006y1. et Mme LeveneRec. CE, 2006, p.
84. Selon l'article 1er du premier protocole additiel & la convention européenne de sauvegardgroies de
I'hnomme et des libertés fondamentales, une pergoemeétre privée d'un droit de créance en réparafiine
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Dés la premiere mise en ceuvre de l'articlenpge de la loi du 4 mars 2002, est apparue
dans le méme ordre juridictionnel, une certaine gaoité autour de la disposition de l'article
premier de la loi Kouchner. L'une concerne la natdu préjudice indemnisable et 'autre
ressort de la qualification de la faute caractérisélon cette derniére loi. Par rapport a la
premiére ambiguité, le Conseil d’Etat dans sontadté 19 février 2005 a qualifié le
préjudice des parents de « préjudice propre » $agde la cour administrative d’appel de
Paris a qualifié le méme préjudice, dans la mérfa@raf comme « préjudice moral ». Il regne
a I'évidence sur la question un flou juridique deguge administratif francais ou judiciaire
devra dissiper. A cet égard, il ne fait pas de elaute le préjudice des parents fait référence
au préjudice moral qui était au demeurant clairenaisét dans les débats parlementéftes

La deuxieme ambiguité ressort du texte déidlarpremier de la loi Kouchner concernant
la condition prévue par le législateur francais poettre en cause la réparation du préjudice
propre des parents. Celle-la est illustrée paralatef caractérisée, une nouvelle notion
inconnue auparavant en droit de la responsabitigpitaliere. Cette notion sera abordée plus

tard en traitant de la faute comme fondement dedponsabilité hospitaliere.

Pour conclure en la matiére, le principe corésaans l'article premier de la loi du 4 mars
2002 semble mal rédigé. En effet, lorsque la Caucassation a admis I'indemnisation de
'enfant, elle n’a pas réparé la naissance, maisn baturellement celui issu du handicap.
Cette solution n’est pas remise en cause par Jagloine fait pas mention du handicap mais
de la seule naissance. La Cour européenne dess dieit’homme a précisé que la

compensation actuelle au titre de la solidaritéonate est trés limitée et incertafhe

Désormais avec la loi de 2005, on ne peutdégeau dispositif pérenne de la loi du 4 mars
2002 le constat fait par la Cour de cassation @6 20 en 2008 sur 'insuffisance du dispositif

antérieur & la mise en ceuvre de la prestation deensatioff. En effet, la logique, qui a

action en responsabilité, c'est a la conditionspierespecté le juste équilibre entre les exigeneel'intérét
général et les impératifs de sauvegarde du draispect des biens.

9 CE, 19 février 20031 et Mme Maurice/AP-HPAJDA 2003, p. 854, note Maryse DEGUERGUE.

8 patrick MISTRETTAQue reste-t-il de 'indemnisation des parents damfiant né handicapé ou commet le
droit devient-il chaotique,2CP éd. G. 2003, II, 10107.

8L CEDH, gr. ch., 6 octobre 2006ionel et Christine Draon / FrancetDidier et Sylvia Maurice / FrangdRec.
des arréts et décisions de la CEDH 2005 IX. )

82 Cass. Civ. ¥° 24 janvier 2006, Bulletin civ. 2006, I, n° 30,28 ; Cass. Civ.°®, 8 juillet 2008 Epoux L. ¢/
D. et autresBulletin civ. 2008, I, n° 190.
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présidé a I'instauration de la prestation de corapgon adoptée en 2005 et entrée en vigueur
en janvier 2006, est de compléter un régime faif@td’allocations par un dispositif de
compensation en fonction des besoins du handicapmeQoourrait plus dire que le dispositif
actuel constitue ur mécanisme de compensation forfaitaire sans rap@asonnable avec

une créance de réparation intégral®»

Cependant, la jurisprudence n’a pas hésitéliaen une « fiction juridique » pour réparer
le préjudice probable contrairement a la réegle g@e&ui confirme qu’un préjudice doit étre

certain pour étre indemnisable.

B. La perte de chance

Tout d’abord, il est utile de dire que la théale la perte de chance a été créée en 1889 par
la juridiction judiciaire a I'occasion d’'une acti@n responsabilité civile a I'encontre d’'un
avocat, celui-ci ayant privé son client de la poifig# d’exercer un recours contentiéfixEn
matiere de responsabilité hospitaliere en Frariest te juge administratif qui, le premier, a
fait référence a la notion de perte de chancel’amaét du Conseil d’Etat du 24 avril 198411
s’agissait d’'une requéte au terme de laquelle $paesabilité de I'hbpital de Voiron a été
engagée en raison du défaut de surveillance dempagarce que le personnel de service n’ait
ni prété l'attention gqu’ils méritaient aux avergssents de la famille de I'intéressé sur I'état
du blessé ni alerté assez t6t le chirurgien quitgwatiqué l'intervention, ce qui avait

compromis les chances de celui-ci d’éviter 'ampatad’une de ses jambes.

En dautres termes, il est clair que la jutigience administrative a admis une faute
laquelle peut induire une perte de chance de gueériSela reste cependant hypothétique car
on ne saura jamais si le malade allait véritabléngerérir. Une telle solution suscite la
réprobation d’'un point de vue purement théorigugsque toute responsabilité suppose la
preuve d'un lien de causalité entre le fait etdenchage. En I'espéce, la théorie de la perte de
chance a permis de rétablir le lien de causalité sa prononcer sur la certitude du préjudice.
Il convient donc de s’interroger sur la notion datp de chance, surtout en matiére de la
responsabilité hospitaliere, et sur ses évolutfamsrisant I'indemnisation des victimes des

accidents médicaux.

8 Cass. Civ. ¥° 8 juillet 2008 Epoux L. ¢/ D. et autreprécitée.

8 Cass. req., 17 juillet 1889, Sirey, 1891, |, P 88é par Francois VIALLA (dir.)l.es grandes décisions du
droit médical LGDJ, p. 632.

8 CE, 24 avril 1964H0pital-hospice de VoirgrRec. CE, 1964, p. 259.
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I. La perte de chance: entre lien de causalité stendu et préjudice de nature
particuliére

La perte de chance doit revétir les traitsnd’préjudice spécifique, un préjudice
hypothétique pour faciliter la réparation de latwe, a part entiere. Il s’agit alors de bien
distinguer la perte d’'une chance d’éviter le dommetge dommage lui-méme. Il ressort de la
jurisprudence, surtout judiciaire, que le juge ebtigé de préciser que l'indemnisation
accordée correspond bien & la perte de ci&eté Cour de cassation censure sévérement les
juges du fond qui n’opéreraient pas une telle csfiéiation. Elle revét donc les caracteres

d’'un dommage sui genefis

La jurisprudence francaise, tant administeatiue judiciaire, se refuse a indemniser le
préjudice éventuel, et la réparation de la pertmel’chance ne contrevient nullement a cette
solution de princip®. Le préjudice éventuel ne peut donner lieu a @éjmar, tant que
'éventualité n'a pas acquis valeur de certitudeert@in commentateurs pensent que
I'existence de la chance est en principe certa@heest la réussite qui apparait incertiine
La spécificité de la perte d’'une chance impose minduer, a partir d'un méme fait
générateur de responsabilité, deux relations casighistinctes. Cette situation se rencontre
particulierement dans le domaine médical, ou I'abseale lien de causalité entre la faute et le

préjudice final ne 'empéche pas d’exister entriaiedommageable et la perte de chahce

Il est explicitement déclaré par la Cour desetion en 1999, et affirmé en 2008 que
« le préjudice subi du fait d’'un manquement au de¥information est totalement autonome
et doit étre détaché du préjudice corporel qui neutpétre que le résultat d’'un aléa
thérapeutique [...] Attendu cependant, que dans k& @a un défaut d’'information a fait
perdre au patient la chance d’échapper au risque gjest réalisé [...] » En la matiére, le
Doyen SAVATIER considéere quedans telle affaire, nous avons constaté une gégtie du

meédecin, un accident, mais nous ne sommes pasg|séiia négligence ait produit I'accident.

% Cass. Civ. ¢ 2 mai 1978Mandryka ¢/ Epoux Franck et autrBsill. civ. I, n° 167.

8 LAMBERT-FAIVRE Yvonne,Le droit du dommage corporeDalloz 1996, n° 597.

8 TACCHINI-LAFOREST Valérie, |Réflexions & propos de la perte de chancds®»A 1999, n° 142, p. 7.

% LECOURTIER Pierrel.a perte de chan¢é®alloz 1972, chronique, p. 225.

% Cass. Civ. 1% 12 novembre 19884. Konstantinow ¢/ D. Manrique et autyeBull. civ. I, n° 298 ; Cass. Civ.
1°"® 19 mars 1997Comité d’entreprise de la caisse régionale de drédricole des Pyrénées-Atlantiques ¢/ M.
Vidiella, Bull. Civ. II, n® 89.

°L Cass. Civ. ¢4 7 février 1990M. Jugnet ¢/ M. Hérard et autreBull. civ. 1, 39, p. 30.

92 Cass. Civ. ¢ 27 juin 2006Mme X. / M. Y, n° 05-13753, Non publié au Bulletin.
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Nous appréecions donc ces chances, et nous condanméout de méme en fonction des
doutes que nous pouvons avoir sur les causes dadent. Une accumulation de doutes n’est

pas une certitude®}

D'ailleurs, d'autres commentatetfrgonsidérent que la perte de chance est, en droit
strict, le préjudice certain et direct que constifedait, pour le malade, d’avoir été privé de
la possibilité raisonnable qu’il avait de guérir ale survivre sméme si, dans le méme temps,
« I'expression (perte de chance) semble, dans wogoption importante d’arréts, recouvrir

une présomption de causalité que le juge ne vesieparimer formellement »

Il est évident que cette notion de perte dench est empreinte d’équité et d’humanisme,
surtout en matiere meédicale et hospitaliere. UndiGgion classique et sévere de la condition
de la certitude du préjudice et du lien de causagliiverait un certain nombre de victimes
d’avoir le droit a réparation du préjudice subi. dlagit finalement de« I'idée d'un
aménagement, au profit de la victime, au moyem geite de chance, de la preuve du lien de

causalité entre la faute de I'établissement de &aie dommage corporel suif»

En outre, la perte de chance a ses effetssaolement au niveau du préjudice mais aussi
au plan du lien de causalité. Elle est de ce fagique peu dévoyée par la jurisprudence,
employée a des fins étrangeres a celles qui Iui @ssignées, notamment dans le domaine
médical, afin de lutter contre l'incertitude voltabsence de relation causale entre la faute et
le préjudice final. En cas de doute sur le lien chusalité, le juge devrait rejeter
indemnisation de la victime. En effet, lorsqu’ufeute médicale est démontrée, et qu'une
altération de I'état de santé s'engljibn peut présumer un lien de causalité de natar®@
fait perdre par cette faute une chance au patiemédiorer son étaf. Mais en ayant recours
a la perte d’'une chance, il s’abstient de porter ajpgréciation sur cette relation causale
discutable. Sans oublier, bien souvent, la fautgape un certain réle dans la production du

dommage, ainsi que d'autres facteurs notammentaliés pathologie du malade. Ce role

9 KAMKAR Caroline, Les limites de la faute : Essai sur la déterminatite I'obligation de moyens en matiére
médicale thése en droit, université Lyon lll, 2006, p. 177

% TRUCHET Didier, Répertoire responsabilité de lispance publique, Dalloz, Hopitaux, (responsabiléé
services hospitaliers), septembre 2005, n° 2582t 2

% PUIGSERVER F.« L'évaluation de la perte de chance en matiérephakére : une tentative d’unification, »
RFDA 2008, p. 1036.

% En 'espéce « syndrome de détresse respiratoiet antrainé le déces ».

" Cass., civ., I° 14 octobre 201@onsorts X n° 09-69195, Bull. 2010, I, n° 200.
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devrait suffire pour le juge pour engager la respbilité de I'établissement de santé sur le

fondement de la perte de chance.

Il. Les évolutions de la perte de chance au niveale la juridiction administrative

La notion de « perte de chance » est bien w®rem droit administratif. Ainsi, dans le
domaine de la fonction publique, le candidat a ancours auquel est refusé le droit de se
présenter est réputé, s’il démontre une illégatigd 'administration, avoir « perdu une
chance » de réussir ce concours. Son préjudicé pessconstitué par I'absence d’entrée dans
la fonction publique, mais simplement par la peftene opportunité, plus ou moins réelle, de
réussir. Il en va de méme dans le droit des marghddics lorsqu’'une entreprise a été
illégalement évincée de la procédure de passatiarodtrat.

En droit de la responsabilité hospitalierdtecaotion était initialement prise en compte par
le juge au niveau de la qualification du lien dasaité. Ainsi, le fait générateur a l'origine de
la perte de chance ne pouvait étre regardé conmimegine directe du dommage puisque, par
exemple, un défaut d’'information n’a, en tant gek jamais provoqué d’accident medical,
résultat d’'une décision malencontreuse prise storidement d’une information incompléte.

C’est pourquoi on a pu parler de lien de causdlgtendu.

Pendant quelque temps, la théorie de la pltehance était liée a un manquement a
I'obligation d’information du médecin et de consament du patient aux soins prodigués. La
jurisprudence administrative a évolué. Mais unaierhombre de situations ont pu conduire a
la perte de chance de survivre ou de guérir pawgafjer, cette fois-ci, suite a une erreur
médicale. Il peut s’agir, d’un retafdou de négligencésdans I'administration des soins. Ou
encore de retard ou d'erreur de diagndSticou d'ordre thérapeutiglf®. On peut donc
distinguer en matiere de perte de chance deux araégla premiére concerne la perte de
chance suite a un manquement d’information et laxiéene suite a une faute médicale
technique qui a compromis la chance du patient diobtune amélioration de son état de

santé ou d’échapper a son aggravation.

% CE, 7 janvier 197d,ederer RDP 1976, p. 932.

% CE, 4 ao(t 198Hbpital civil de ThannRec. CE, 1982, Tables, p. 741.
190 CE, 18 novembre 1966 0nsorts GojatRec. CE, 1966, p. 613.

101 CE, 11 décembre 199AP-HP, JCP, éd. G., 1992, IV, 753.
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Pour la premiere catégorjgusqu’en 2000, un défaut d’information, s’il étabnstitue,
ouvrait droit a indemnisation a hauteur de l'intigé du préjudice et de I'ensemble des
débours de la victime. Le juge estimait que ladatthit a I'origine du dommage, sans qu'il
soit besoin d’entrer dans le détail. Cette consivucétait favorable a la victime lorsque le

défaut d'information était constitué.

Dans une importante affaire, la juridictionradistrative francaise s’est, pour la premiére
fois, prononcée en faveur d’'une indemnisation etivanée » du préjudice découlant de la
perte de chance sans poser une équivalence emtoenimage corporel dans sa globalité et la
perte de chance, dans le cas spécifigue de I'dldigad’information et de recueil du
consentement du patiéft Le Conseil d’Etat considére que le patient qua pas été
suffisamment informé des risques que présentagictenmédical a subi ureperte de chance
de se soustraire au risque qui s'est finalementiséat Cette fraction du dommage est fixée
par référence a la probabilité d’'un refus de lda garpatient dans I'hypothése ou il aurait été
correctement informé. Cette solution présentedii@t de limiter le préjudice indemnisable
aux seules conséquences de la faute réellementiserpar le service hospitalier. En d’autres
termes, le préjudice ne se confond pas avec le dmmmsubi mais se limite a la perte de
chance de le subir si le patient avait été suffreamt informé. Le juge combine donc, dans ce
cas, pour évaluer le préjudice indemnisable, le amindu dommage subi avec la chance de

I'éviter dont la victime a été privée.

En France, cette méthode est en phase avpridarudence judiciaire. Le juge civil,
lorsqu’il applique la théorie de la perte de charlgmite la réparation a une partie du
dommage corporel. Pour la Cour de Cassation, e, éf préjudice résultant de la faute du
médecin n’est pas le dommage lui-méme, malia perte de chance d’échapper, par une
décision peut-étre plus judicieuse, au risque ¢estsfinalement réalisé, perte qui constitue
un préjudice distinct des atteintes corporellé$»Le juge administratif a eu I'occasion de

faire de nombreuses applications de cette méthodaldel, qui fait de la perte de chance un

192 CE, 5 janvier 2000, 2 espécéssistance publique-Hopitaux de Paris et Consoel&eTRFDA 2000, p. 641,
concl. D. Chauveaux et note P. Bon.

193 Une solution prononcée par la décision de la @Ceurassation, Cass. Civ'®17 février 1990M. Jugnet c/
M. Hérard et autresprécitée ; et affirmée par, Cass. CiV$, 27 juin 2006, n° 05-13753, précitée.
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préjudice qui ne s’ajoute pas aux autres préjudioass se substitue a eux, et non une

méthode d’appréciation du lien de causalité, posrdédauts d’information de patiefts

La seule limite a I'indemnisation de la pede chance se trouve quand la faute n'a
véritablement pas fait perdre une chance de guedsale survie au patient, c’est-a-dire dans
'hypothése ou le dommage n’était pas inéluctalole, I'intervention était vitale et ou
n'existait aucune alternative thérapeutique moisguée, de sorte que la fauten’a pas

entrainé de perte de chance pour [le patient] de@estraire au risque qui s'est réalis&’>

Concernant la deuxiéme catégqrie'est-a-dire la perte de chance suite a une erreu
médicale, nonobstant le fait que les deux ordradiiionnels ont adopté, pendant quarante
ans, la méme technique pour déterminer si le patiesit été privé d'une chance sérieuse de
survivre ou de guérir, il existait une différencajeure au niveau du mode de détermination
des droits indemnitaires. Sous couvert du prindpeéparation intégrale du préjudice subi, le
juge administratif condamnait I'établissement det&a réparer I'entier préjudice corporel.

Lorsque sont en cause des erreurs medicaded agmpromis les chances de guérison ou
de survie du patient, telles que des diagnostioenés, des interventions tardives ou des
dysfonctionnements dans le service, le juge adtnaic a pendant longtemps refusé de
transposer le mode de raisonnement applicable &autdd’information. Il a continué a
condamner I'hdpital a verser une indemnité répagatierement les troubles dont les patients

demeuraient atteints.

Dans ce cas, le juge ne s’attachait donc ppsatifier la chance perdue en supputant les
chances de guérison et en modulant la réparaticoeséquence. Il se contentait d’affirmer
que les chances avaient été compromises ou neigfdvpas été. S'il prenait position
affirmativement sur cette question, il considéritil existait un lien direct entre la faute et

linfirmité ou le déces du patient et réparait grilement les préjudices de celui-ci ou de ses

104 CE, 5™ et 7™ sous-sections réunies, 15 janvier 208dsistance publique-Hopitaux de PaiRec. CE,
Tables, p. 1188 ; CE, 27 septembre 200&e N, Rec. CE, 2002, p. 315 ; CE,"Set £™ sous-sections réunies,
10 mars 2004Mme Jouveyn® 251594, Inédit au recueil Lebon ; CE, assmia92004 CRAMIF et CPAM du
Val-de-Marne c/ M. TruskowsKRec. CE, 2004, p. 228 ; CE sect!jdillet 2005,M. Strada Rec. CE, 2005, p.
301 ; CE, 5™et £™ sous-sections réunies, 21 mars 2@ de Bordeauxn® 266154,
www.legifrance.gouv.fr

195 CE, 5™ et 7™ sous-sections réunies, 15 janvier 20@ipe Courrech et autreRec. CE, 2001, Tables, p.
1184 ; CE, 8™ et 4™ sous-sections réunies, 25 octobre 20M@ie ThouvenglRec. CE, 2006, Tables, p. 1039.
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héritiers®. Le juge administratif considérait donc que lat@ete chance ouvrait droit, dans

ces hypothéses et, sauf exception, a la réparatégrale du préjudice subi.

Or, la jurisprudence administrative est enléian permanente : le juge administratif sait
adapter ses regles aux exigences de la socigt@bandonné récemment la distinction entre
perte de chance suite a un défaut d’'informatioceie qui résulte d’'une erreur médicale. Le
Conseil d’Etat a en effet affirmé dans un arré2dwécembre 2007, & propos d’une erreur de
diagnostic, que la perte de chance d’éviter quamihage soit advenu avait le caractere d’'un
préjudice. Le juge administratif a motivé son am@s explicitement en considérant que
« dans le cas ou la faute commise lors de la peisecharge ou le traitement d’'un patient
dans un établissement public hospitalier a compsoses chances d’obtenir une amélioration
de son état de santé ou d’échapper a son aggravdeggréjudice résultant directement de la
faute commise par I'établissement et qui doit @tégralement réparé n’est pas le dommage
corporel constaté, mais la perte de chance d’évifee ce dommage soit advenu ; que la
réparation qui incombe a I'hépital doit alors étévaluée a une fraction du dommage

corporel déterminée en fonction de I'ampleur deHarce perdue®y’.

Désormais, la perte de chance sanitaire est degardée comme le préjudice certain et
direct que constitue le fait, pour le patient, damété privé de la possibilité raisonnable qu'il
avait de guérir ou de survitf& La perte de chance se définit comme la perteespdir
raisonnable d’'un avantage futur. Le juge considgrd y a perte d’'une chance de pouvoir
pratiquer une interruption volontaire de grossekwsque, par suite d'une erreur du
laboratoire d’analyses, un enfant atteinte de misme est né ; perte d'une chance d’'éviter
de perdre un ceil, pour un patient victime d’'une datié diagnostic lors de son arrivée a

I'hopital. La jurisprudenceCentre Hospitalier de Vienna bien été affirmée a plusieurs

1% v/oir, en présence de retards dans les soins, £Byt# 1964 Hopital-hospice de Voirarprécité;CE, 19
mars 2003Centre hospitalier régional et universitaire de @aRec. CE, 2003, p. 138 ; Des erreurs de
diagnostic, CE, 9 juillet 196% onsorts GojatRec. CE, 1969, p. 371 ; CE, 30 avril 200BRAM du HavreRec.
CE, 2003, Tables, p. 987.

19 CE, 21 décembre 200Centre hospitalier de Vienn&ec. CE, 2007, p. 546, concl. T. Oslon ; CE? Bt

4°™ sous-sections réunies, 21 octobre 2@G du Havren® 311982, Inédit au recueil Lebon.

198 CE, 18 février 2010y1. Ludwig AJDA 2010, p. 362, obs. Erwan Royer : concerana responsabilité d’un
hépital de la perte de chance de survivre a ungell@uopération d’'un patient décédé lors d’'unerirgation
pratiquée dans une clinique lorsque cette derai&ne pour cause des fautes commises lors d'unédgeate
opération réalisée dans le centre hospitalier.
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reprise$®. Des arréts de cours administratives ont été césour ne pas avoir recherché si

la faute en cause n'avait pas fait perdre & lanmeune chance d’échapper au domm#ge

Il faut dire qu’en vérité, le recours a I'expest une nécessité dans un contentieux aussi
technique que celui de la responsabilité hosprali€’homme de l'art est frequemment
sollicité pour déterminer une éventuelle faute @tablissement de santé et évaluer le
préjudice corporel global subi par le patient, age le taux de chance perdue de survie ou
de guérison. Mais ceci ne prive pas le juge de affine puisqu’il conserve son pouvoir
d’homologuer ou non le rapport d’expertise dépase, mécanisme par lequel le juge
administratif francais s’appuie sur la théorie @@tobabilité et les statistiques, souvent citées

dans le rapport d’expertise, pour évaluer le mdrdarréparation due.

L’application de la jurisprudencgentre hospitalier de Viennagux situations constituées
avant son adoption a été contestée, ce qui remipoter la question de la rétroactivité de ce
changement jurisprudentiel, notamment au regardrdit au respect des biens protégé par
larticle 1* du ' protocole additionnel a la convention européenmsalivegarde des droits
de 'nomme et des libertés fondamentales. Le Cbd4dgiat a jugé que cette rétroactivité ne

portait atteinte ni & ce droit, ni au droit au nesb'

La jurisprudence administrative francaise,uiepgoujours, est un instrument essentiel de
développement du droit de la responsabilisé méslisahobstant l'intervention, a plusieurs
reprises, du législateur francais en la matierke Blépargne aucun moyen pour maintenir
I'équité dans la relation juridique entre le patjet tant qu’usager, et I'établissement public
de santé. Encore une fois, I'élément du préjudmeaejun réle majeur qui fait de la
responsabilité du service public hospitalier, uegponsabilité administrative spécifique. Mais
méme si cet élément est important, il n'est pasissuift pour engager la responsabilité de
I'administration. Le lien de causalité reste in@urhable pour aboutir a la réparation.

199 CE, 8™ et £™ sous-sections réunies, 24 octobre 2@MR d’Orléans Rec. CE, 2008, Tables, p. 924 ; CE,
30 mars 2011QNIAM / Hautreuxn® 327669, Publié au recueil Lebon, www.legifraufic

19 CE, 5™ sous-section, 21 novembre 2088,Bailli, n° 298609, Inédit au recueil Lebon ; CET%sous-
section, 15 mai 200€H de Saint-Martinn® 309144, Inédit au recueil Lebon ; CET%t 4™ sous-sections
réunies, 21 octobre 2008HG du Havre Inédit au recueil Lebon, précité.

1 CE, 8™ et 4™ sous-sections réunies, 2 septembre 2088istance publique de MarsejlRec. CE, 2009,
Tables, p. 870.
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§2. La causalité en responsabilité hospitaliere flique

A supposer méme que le patient ou sa famidbliése la réalité d’'un préjudice, il leur
faudra encore démontrer que ce préjudice est breatdment et certainement imputable a la
faute commise par le service public hospitalieraauait dommageable dont le patient avait
fait I'objet dans les cas de responsabilité santefdl est utile a cette occasion d’éclairer les
dispositifs et les conditions de cette notion jiguue (A), ainsi que les moyens par lesquels le
juge administratif a réussi a assouplir cette exigguridique essentielle (B).

A. Les dispositifs du lien de causalité en respoaisilité hospitaliére

Le lien de causalité, dont l'appréciation dépebien évidemment du juge de la
responsabilité, souléve quant a son établissememrabléeme de preuve. La charge de la
preuve du lien de causalité repose théoriguementesdemandeur d'indemnité, ainsi que le
postule le principe procéduralctori incumbit probatioMais la rigueur du droit de la preuve
est largement modérée par le caractere inquiditat& la procédure administrative
contentieuse. Le juge administratif déplace souleriardeau de la preuve en réclamant de
'administration qu’elle réfute les allégations demandeur d’'indemnité, en ordonnant des
mesures d’instruction propres a confirmer les difeda victime et surtout les estimations de

I'expertise judiciaire.

En effet, le Conseil d’Etat a posé dans so@t BubouloZ?le principe que la question de
'existence d'un lien de causalité releve de I'ampation souveraine des juges du fond, a
condition bien sdr que le juge du fond n’ait pasnds une dénaturation des faits Dans ce
cas, la juridiction administrative supréme a alssompétence de I'appréciation du caractére
direct du lien de causalité qui reléve de son édatde la qualification juridique des fdits
Compte tenu de I'importance de cet élément dandrd& commun de la responsabilité
administrative, le juge administratif a considéuve djabsence de lien de causalité correspond

a un moyen d’ordre public qui peut étre soulevéfite"".

De maniere générale, il n'y a pas de respalitgabe I'établissement public de santé en

présence d’'un dommage inéluctable, puisque ce etergui se serait produit de toute

N2 CE, sect. 28 juillet 199%)ubouloz Rec. CE, 1993, p. 250.

13 CE, sect. 28 juillet 1993inistre de la Défense c/ StefaRec. CE, 1993, p. 321.

114 CE, 26 novembre 1998Cl « Les jardins de BibemusRec. CE, 1993, p. 327.

15 CE, sect. 3 janvier 1978inistre de I’Aménagement c/ Epoux Pafec. CE, 1975, p. 11.
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maniére, ne peut étre considéré comme causé pdautee®. Cette absence de responsabilité
disparait si la faute a aggravé le dommage, ou oumip les chances de guéridtn Le
Conseil d’Etat a rejeté une demande dindemnisati@ms une espéce dans laquelle
lintéressée imputait la présence d'un fragmenigdidle d’injection, découvert en 1981 a
'occasion de l'extraction d’'un abces qui s'étatrhé a sa fesse gauche, aux soins qui lui
avaient été administrés lors de I'une de ses halisations antérieures dans I'établissement
défendeur’®. Selon le rapport d'expertise déposé, il n'a pre &tabli que ce fragment
d’aiguille d’injection provenait d’'un matériel usé par le centre hospitalier régional lors des

S0iNns precites.

Dans l'affaireQuarez,une des questions soulevées était, a coté deekstion de la vie
préjudiciable, le caractére direct du lien de chigsantre la faute de I'établissement public de
santé et le préjudice subi pour I'enfant né lui-reérha question était trés délicate pas
seulement pour son aspect juridique mais aussigmuaspect social. Des parents demandent
une amniocentése, avec l'intention manifeste deumta une interruption volontaire de
grossesse en cas de résultat défavorable. L'eagamté atteint d’une trisomie 21. L'erreur de
I’hdpital ne tient pas a une faute médicale provadjla préjudice subi. Elle vient au fait que
'hépital n'a pas informé les parents de la margkabituelle d’incertitude qui affectait
'examen. La juridiction administrative a considéuée 'origine du handicap de I'enfant était
exclusivement due a son patrimoine génétique. lBetie raison, I'hdpital a été dégagé de

toute responsabilité envers I'enfant lui-méme.

Une telle position a été confirmée plus taad lp I1€gislateur francais, réagissant contre la
position de la juridiction judiciaire dans I'affair bien connue, Rerruche ».Le Code de
I'action sociale et des familles édicte dans soiclarL. 114-5 alinéa Il que La personne née
avec un handicap di a une faute médicale peut ohgeréparation de son handicap lorsque
I'acte fautif a provoqué directement le handicapl'aaggravé, ou n'a pas permis de prendre

les mesures susceptibles de l'atténuer ».

Dans ce contexte, on rappelle encore une fleuveis la difficulté de la preuve

notamment en matiére de responsabilité hospitallegguge se trouve devant des affaires

16 CE, 22 février 1978&16pital de Voiron RDP 1978, p. 1770. ]

17 CE, 23 février 197 Ministére de la Santé publique et de la sécuidale c/ Epoux BoghossiaRec. CE,
1972, p. 166.

18 CE, 23 septembre 1988me Olliveau ¢/ CHR de Nantdrédit au recueil Lebon, n° 74 958.
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souvent dramatiques qui demandent la juste réparakes préjudices subis par la victime.
Pour permettre la réparation, il arrive donc qupitaliction administrative, en tant que juge
prétorien, assouplisse la condition du lien de aktgsa effet en reconstituant la chaine de
causalité a partir d’'un élément fourni par le dedeam. Le caractére plausible que le fait ait
entrainé le dommage peut donc, suivant les ciraones de I'espéce, permettre 'engagement
de la responsabilité. Le juge administratif utilise méthode du « faisceau d’éléments »,
particulierement utile dans le domaine médical taaministration de la preuve du lien de

causalité peut étre délicate et restrictive posivietimes.

B. La dilution de la causalité en matiere de la iIponsabilité hospitaliere

La dilution de la causalité dans le droit derésponsabilité administrative est double.
D’abord, le juge administratif n’exige pas toujoudies la victime une administration compléte
de la preuve de l'existence d'une relation de causeffet entre le fait générateur et le
dommage. Ce raisonnement permet au juge admiifisteaprésumer, en matiére de fait, une
conclusion incertaine mais probable «la présomptie causalité » (). De plus le juge
administratif n’hésite pas a utiliser la théoreechusalité qui assure le mieux la réparation du

préjudice subi par le patient (11).

l. La présomption de causalité

La démonstration, qui doit notamment établie d@ fait de I'administration est bien la
cause du dommage subi, peut néanmoins étre déhcaféectuer dans certains domaines.
Pour cette raison, le Conseil d’Etat a depuis lemgis aménagé cette exigence en accueillant
parfois des indices lui permettant de conclureoraiablement a un lien de causalité. L'une
des premiéres deécisions particulierement réveksdrien matiére de la présomption de
causalité est I'arrét ébert» du 14 juin 1963° qui retient la responsabilité d’'une commune
pour fonctionnement défectueux du service a laesdiune noyade dans une piscine
municipale. Le commissaire du gouvernement a I'épogjconsidéré dans ses conclusions
devant le Conseil d’Etat que les circonstancesespéce n’exigeaient du demandeur qu’il ne
fournisse que les « premiers chainons de la preu@ette faculté ouverte a la victime de
n‘apporter qu’'un commencement de preuve permeti@aprésumer la causalité se justifie par

le fait qu’il n’est pas exigé de la victime de restnire entierement la chaine des faits.

19 CE, sect. 14 juin 196&poux HébertRec. CE, 1963, p. 364, concl. MERIC.
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Malgré cette évolution jurisprudentielle, larigliction francaise n’a pas défini la
présomption de causalité. Pour cette raison, l&ridecfrancaise a donné a la présomption de
multiples définitions. Certains juristes I'entendnume« une technique de preuve des faits,
consistant en un déplacement de I'objet de la prediun fait inconnu générateur du droit

invoqué & un fait connu, en général voisin ou caené®®

Au niveau du service public hospitalier, notaemt en France, I'affaire du sang contaminé
a fait beaucoup évoluer la question du lien de al#és Concernant la contamination par le
virus de Sida, la jurisprudence a rapidement etilismiduction pour présumer un lien de
causalité entre une transfusion et la maladie.rags@mblance élevée que la transfusion soit a
I'origine de la contamination ainsi que l'intimersadction des juges du fond permettent dés
lors I'établissement juridique d’un lien de cautlilont I'existence scientifique est le plus

souvent incertainé™.

En matiére de contamination par le virus depatite C, les difficultés de preuve sont
identiques. En 1999 la cour administrative d’appeIMarseille considére quene peut étre
engageée envers les malades souffrant d’'une hépatigee si ces derniers apportent soit la
preuve de leur contamination par les produits tfasgs, soit de fortes probabilités en ce
sens %% Le législateur francais n’est pas loin de ceomi®ment. Il a prévu explicitement
dans l'article 102 de la loi du 4 mars 2002 la gobt de présomption de causalité entre une
transfusion et une contamination a condition qualémandeur apporte les éléments qui
permettent de présumer que la contamination a pagine une certaine transfusion de
produits sanguins. Le Conseil d’Etat continue deepda condition d’'un certain degré de
vraisemblance dans ses décisions en applicatiodigessitifs de la loi dite « loi Kouchner »

pour conclure & cette présomption de caugéfité

120 Francoise LORENS-FRAYSSE Latilisation de la présomption de faute dans leemtieux administratif
de la responsabilité 5L PA, 1985, p. 4.

12LCE, ass. 9 avril 19984. D., Rec. CE, 1993, p. 110, concl. LEGAL.

122 CAA de Marseille 1 20 juillet 1999 Santangelpn® 98 MA01737, Inédit au recueil Lebon ; Uneeell
position a été confirmée dans une autre affairédgarl5 janvier 2001AP-HP, Rec. CE, 2001, p. 15.

123 CE, 19 octobre 201¥idal, n° 339670, Publié au recueil Lebon, www.legifragouv.fr ; CE, 19 octobre
2011,Barbier, n° 338686, www.legifrance.gouv.fr ; CE, 10 oc®B2004Mme T. et autresAJDA, 2004, p.
230 ; CE ass. 3 mars 2004 (4 espédds)istre de I'emploi et de la solidarité ¢/ Mme Bdignon ; Ministre de
I'emploi et de la solidarité ¢/ Cts Botella ; Mgtie de 'emploi et de la solidarité ¢/ Cts Thomaéinistre de
I'emploi et de la solidarité c/ Cts XuerdFDA, 2004, p. 616, concl. PRADA-BORDENAVE ; CE février
2008, RDA, n° 5, p. 73.
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Plus récemment, par une série de décisior miars 200%* concernant la question du
lien de causalité entre la vaccination contre I'tiépaB et la sclérose en plaques, la
polyarthrite et la sclérose latérale amyotrophidaeConseil d’Etat a accepté, dans certaines
conditions, de reconnaitre un lien direct de catésahtre cette vaccination et I'apparition de
certaines maladies auto-immunes, I'absence dduggtscientifique ne pouvant faire obstacle

a la reconnaissance de ce fén

Dans la méme tendance favorable a la victimegutre moyen jurisprudentiel cette fois-ci
considéré comme un atout pour celle-ci refletealent du juge administratif en France

comme au Liban.

Il. Lathéorie de I'équivalence de conditions comm un atout pour les victimes

La plupart du temps, I'appréciation du lierirerun fait et un dommage ne pose guere de
problemes de méthode : il existe ou il n’existe .paa difficulté apparait en cas
d’enchainement de faits ayant, chacun, joué undaéites la survenance du dommage, et cette
appréciation est particulierement délicate lorsques faits sont intervenus au sein
d’établissements distincts. Selon que I'on désigngerniére cause ou plusieurs éléments qui
se sont enchainés, le poids de la réparation pdearaniéere trés différente sur les uns ou les
autres.

La théorie juridique a distingué, pour qualiftes méthodes, la « causalité adéquate » ou
« I'’équivalence des conditions ». Pour schématiagsremiere démarche privilégie le dernier
des faits a l'origine directe du dommage, quanddaonde accepte de remonter plus en
amont, au risque de distendre quelque peu le liencausalité. En principe, le juge

administratif ne s’inspire pas principalement de taéorie de I'équivalence des conditions ».

La «théorie de la causalité adéquate », guerbfesseur Chapus qualifie eeplus
raffinée ¥2° est la plupart du temps désignée comme caraaméris raisonnement du juge
administratif, y compris car elle permet de mieuxanscrire les causes d’un dommage, sans
remonter a la naissance de la victime ou a sonaéidacet a son milieu socio-économique,
facteurs qui expliquent pourtant beaucoup dansidadiune personne et dans son état de

santé.

124 CE, 9 mars 2007Vime Schwartz et autreRec. CE, 2007, p. 118.
12 CE, 24 octobre 2008/me M, Inédit au recueil Lebon, n° 305622.
126 CHAPUS RenéDroit administratif généralVol. |, 15™éd., Montchrestien, p. 1244.
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De sa part, la Cour de cassation privileg@eigent une forme de proximité entre la cause
et la conséquence, conformément aux implicationadicle 1151 du Code civif’. Mais il
semble, depuis quelgues années, qu'elle ait adope lecture plus souple de ces
enchainements. La Cour de Cassation a considérke quaaducteur du véhicule qui a causé
un accident ayant justifié pour la victime des $fasions a I'origine d’une contamination par
le Sida est condamtfé alors méme qu'il n’est évidemment pas responsdble présence de

ce virus dans le produit transfuse.

Si en principe le systeme de causalité domioher la juridiction administrative est celui
de « la causalité adéquate », rien ne peut configue cette démarche soit exclusive. Parfois
on voit les rapporteurs publics, commissaires duwegmement a I'époque, adopter ce que
I'on appelle la théorie des « conséquences norméies.a nature de la causalité utilisée au
niveau de la réparation demandée et de la détetiorindu patrimoine endetté est trés
importante. Celle qui consiste a ne garder quéé@nt décisif a I'origine du dommage, ou
théorie de la causalité adéquate, semble au prednged constituer le schéma le plus juste en
ce sens qu’il ne prend en compte que le fait pré@amd, primordial a la réalisation du

dommage.

Pourtant si le Conseil d’Etat utilise la cditésadéquate, il n’en est point esclave et sait,
sans le dire, élargir I'enchainement causal. Gltension se révele notamment dans le fait
gue le juge n’hésite pas, dans certains cas, &@na méme valeur causale a tout fait en
I'absence duquel le dommage final ne serait pagesur On comprend qu’étirer la cause du
dommage vers plusieurs faits générateurs, et ret&guivalence des conditions dans
'appréhension de la causalité, est largement &bler a la victime « cette théorie est

d’'application facile pour le juge, qui n’a pas deagd mal & trouver un responsabl&

En effet, les décisions en matiére de tramsfusanguine et d’exposition a I'amiante sont

tres significatives de cet emploi de I'équivalerdss conditions. Il est vrai que dans ces

127 Cass. civ. 2™ 4 février 1987Cie assurances Helvetia et autres ¢/ ZapBall. civ. I, n° 38, p. 21 ; L'aticle
1151 du Code civil prévoit queDans le cas méme ou I'inexécution de la conventisulte du dol du débiteur,
les dommages et intéréts ne doivent comprendrggand de la perte éprouvée par le créancier et din gont

il a été privé, que ce qui est une suite immédiatlirecte de I'inexécution de la conventian »

128 Cass. civ. 98 17 février 1993Masson Bull. civ. 1993, I, n° 80, p. 52.

129 TRUCHET Didier,Hopitaux (responsabilité des services hospitaligR&pertoire de la responsabilité de la
puissance publique, Dalloz, 2005, p. 28.

130 EROY P., «e juge judiciaire et le lien de causalité médicaléPA, 1994, n° 90, p. 19.

57



domaines, outre l'inaction des pouvoirs publicsfdé de tiers constitue également voire
principalement la cause des dommages. Ainsi, festugion opérée par les différents centres
a concouru a la réalisation du dommage en mémesteue la carence fautive de I'Etat a
adopter une réglementation pour chauffer les lotsaitg}®’. D ailleurs, la responsabilité de
I'Etat pour carence fautive ne fait pas disparatete de I'employeur. Considérer que le
dommage est également lié aux activités de I'Elars méme que le fait d’'un tiers se serait
interposé entre les deux, assouplit sans aucunediitigence de la causalité afin de
permettre une plus grande efficacité du droit gergtion. En outre, cette multiplicité des
intervenants au titre d’'une causalité appréciéenséiquivalence des conditions de la
contamination apparait comme un atout pour lesméd. Celles-ci bénéficient d’'un large
choix et pourront développer une stratégie de cvieiex en vue de la meilleure

indemnisation possible.

Dans une affaire trés récente, le Conseil d’Etatceepté de voir dans un dommage la
conséquence de plusieurs causes, alors méme gwedledraient d'actes réalisés au sein
d’établissements différents, publics ou privésDe méme, le défaut de surveillance et ce,
depuis fort longtemps, peut étre jugé en lien deetommage provoqué par le patigntll en
va de méme pour les retards dans I'hospitalisadigant joué urx réle défavorable >dans
I'évolution du patierit® ou méme pour la responsabilité du fait de I'iiisn d’un matériel

défectueu.

Nous constatons que la brieveté du délai ‘gst £coulé entre un fait et ses conséquences
fait partie des criteres essentiels permettantuge p’accepter un lien de causalité quelque
peu distendu. Mais le juge tient également congaes son appréciation de la causalité, de
causes étrangeres a la personne publique miseusa,@u premier rang desquelles figure la
faute exonératoire de la victime. Ainsi, lorsqu’omalade ne suit pas les instructions qui lui
ont été données ou se présente tardivement a tinigmma son comportement pourra avoir
contribué directement a la réalisation du dommH#geaussi été jugé qu’'un médecin qui s’est
blessé avec un outil chirurgical souillé du sangpdtient et qui a été contaminé par le virus

de I'népatite C, avait contribué a la réalisatienddmmage, a hauteur de 50 %, en ne faisant

131 CE, ass. 9 avril 1993/.D. et M.G. et M.B.précité.

132 CE, £™et>*™sous-sections réunies, 18 février 20COnsorts Ludwign® 316774, www.legifrance.gouv.fr
133 CE, 5 novembre 1938ijeur VéraRec. CE, 1931, p. 953 ; CE, 13 mars 19¥dministration générale de
I'Assistance publique a PariRec. CE, 1974, p. 185.

134 CE, 9 juillet 1969Sieur Gojat Rec. CE, 1969, p. 371.

135 CE, 9 juillet 2003Marzouk Rec. CE, 2003, p. 338.
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pas respecter par son equipe soignante les insmaajui auraient dd empécher que le trocart
souillé se trouve & la place ol le médecin s’e=sd8®. Le fait du tiers ou la force majeure
entre également dans I'appréciation du juge.

De facon plus générale, on comprend queibatilon jurisprudentielle de la carence ou du
« fait générateur négatif » oblige systématiquenterjige a avoir recours a la théorie de
I'équivalence des conditions. Sauf a supposer ‘fuection est le principal fait ayant causé le
dommage, le juge est contraint a considérer queut fait sans lequel le dommage ne se

serait pas produit doit étre retenu comme causdatumage ¥".

Pour tout ce qui précede, il N’y a aucun dapte le juge administratif francais a réussi,
dans bien des cas, a adapter les regles du drdét sponsabilité administrative, dans des
affaires qui I'ont conduit a aller un peu plus lajone traditionnellement, pour assurer toute

solution équitable, humaine et juste.

136 CE, 8™ et £™ sous-sections réunies, 21 mai 200e Francoise An° 276357, Inédit au recueil Lebon.
13" RENOUX Thierry,L'indemnisation publique des victimes d’attent&conomica, 1988, p. 51.
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Conclusion

Le droit administratif, notamment en Francejien été fondé sur la séparation entre la
responsabilité des personnes publiques, dite reapits administrative, et celle des
personnes privées, physiques ou morales, dite meapdité civile. L'arrét « Blanco » du
Tribunal des conflits, « pierre angulaire » du traiministratif tout entier, mérite d’'étre
rappelé« Que cette responsabilité n’est ni générale, sichle ; qu’elle a ses régles spéciales
qui varient suivant les besoins du service et leesgité de concilier les droits de I'Etat avec
les droits privés »Or, en matiére de responsabilité du service puidispitalier, en France
comme au Liban, I'intérét de l'usager converge aximum avec l'intérét général du service
public, un intérét commun, spécifique, illustré parbonne guérison et santé des citoyens.
Cette situation doit conclure, naturellement, a iesponsabilité administrative singuliere.

Cette particularité se distingue, pas seuléragrplan de l'intérét commun, mais aussi au
plan du fonctionnement du service public hospitalléélément principal qui exécute ce
service public est le médecin. Ce dernier estém@aimme un agent public et sa faute engage
la responsabilité de I'hdpital public, alors quétdblissement public de santé n’exerce aucun
contrble direct sur ses actes issus de l'art médidae telle conséquence similaire, la
responsabilité de la personne publique, se trouvéecservice public pratique un contrble

hiérarchique sur ses administrés.

En France, contrairement au Liban, le médecaticien a I'hépital public est un agent
public privilégié. Il a un droit, « privilege », wiliser les matériels et les outils du service
public hospitalier pour son propre intérét dansddre dite médecine libérale a 'intérieur de
I’hdpital public. Le phénoméne des cliniques ouwwgrgui entraine des « ilots » de droit privé

au sein du service public hospitalier, est unequattrés fréequente au Liban.
Nous ne pouvons pas ignorer le réle de laspuddence administrative dans I'évolution

des dispositifs du droit de la responsabilité hiadipre, tant par I'évolution de la notion et des

chefs de préjudice que par la causalité entretieldamageable et ses conséquences.
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Il peut arriver que la faute médicale soit acconmgagd’une infraction pénale. Et en principe
général, le pénal rationalise les droits. Malgré dmrnier principe juridique, le juge
administratif utilise la théorie de la perte deratepour réparer la victime du préjudice subi.
Le fait que le juge administratif accepte la peltechances et non le juge répressif, ainsi que
la perte de chances et le dommage global soietmats expliquent pourquoi I'autorité de la
chose jugée n’empéche pas une personne débouté@érml d’engager une instance
pécuniaire pour les mémes faits. Pour tous ce®siiss juridiqgues qui précedent, force est

de conclure a une responsabilité médicale admatigtr spécifique.
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Chapitre 1l

Les phénoménes de I'affaiblissement de spécificié@ la responsabilité

hospitaliere publique

Pour bien délimiter I'objet de la responsaéilinédicale en droit public, la recherche ne
peut se poursuivre sans s’arréter sur les mutatietsivement récentes du droit de la
responsabilité médicale tant en France gu'au Libam.vu des évolutions I|égislatives
significatives, loi Kouchner en 2002 et loi libassirelative aux droits des malades et au
consentement éclairé en 2004, I'opposition classigjuéondatrice entre intérét général et
intéréts privés perd de sa netteté. En Franceide de I'Etat résulte en effet pour partie d'une
remise en cause de la capacité de I'Etat & défintérét générdf®, contrairement aux
théories volontaristes, platonicienne mais égalenmensseauisté’, qui considérent que
l'intérét général, concu comme transcendance deséibs particuliers, Iégitime I'action
étatiqué®®. 1l existe, comme le souligne Didier Truchet, urelifférence d’esprit**.
L’autorité étatique est dés lors invitée a transi@r les procédures de formulation de l'intérét
général. La jurisprudendéille de SochauX? en était déja un premier indice qui admettait que

la satisfaction d'intéréts privés puisse étre dautste d’'un intérét général.

Progressivement, la sollicitation des actéacaux (les établissements publics de santé), le
développement des démarches contractuelles (lensaiat public privE® les cliniques
ouverted*, I'essor des procédés de démocratie participdtavelémocratie sanitaire par la
loi Kouchner), le foisonnement des organes de edigul indépendants (les agences

régionales de santé en France) ont permis quentiétis privés soient associés a la définition

138 CE, L'intérét généra) Rapport public 1999, p. 316 et s.

139 pour plus de détails, voir 'ouvrage de FrancofeNGEON consacré Bidéologie de l'intérét généralParis :
Economica, 1986.

140 CHEVALIER Jacques, K'intérét général dans I'administration francaise Revue internationale des
sciences administratives, 1975, n°® 4, P. 325-350.

141 TRUCHET Didier,Le Droit publig Paris : P.U.F., 2003, p. 22.

142 CE 20 juillet 1971Ville de SochauxRec. CE, 1971, p. 561.

143 Notion juridique préférée ces derniéres années mmpolitiques publiques au Liban.

144 Ces activités occupent une partie importante dafenction des établissements publics de santékzan.
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de l'intérét général. Dans la méme visiarles intéréts privées se publicisenestime
Charles-Albert Morant{>.

L’idée selon laquelle la gestion publiquesaerait étre soumise au principe d’efficience a
fait feu. Dorénavani 'administration est tenue, comme les entreprim@ges, d’améliorer
sans cesse ses performances et d’abaisser ses Celitmsculement des mentalités fait que la
différence avec l'entreprise privée s’efface : krvices publics ne sauraient prétendre
échapper au mouvement qui pousse les entreprisesoute nature a accroitre leur
productivité et leur rendement ; les modeles d’oiigation et principes de gestion sont des
lors transférables et I'administration est appeléecalquer ses méthodes sur celles d’'un

secteur privé tenu, sous la pression de la contieede se moderniser en permanenée »

Or, le droit hospitalier généralement, et leitdrde la responsabilité hospitaliere
particulierement cristallisent parfaitement les atiohs du clivage public-privé et semblent
participer d’'un mouvement global de relativisatiane ligne de partage que I'on considérait
pourtant, jusqu’a il y a peu, comme immuable ebiriournable. Cette situation juridique du
rapprochement se manifeste par la crise juridique @ service public hospitalier vit
actuellement (section 1). Différents types de raspbilité, dans le domaine de la
responsabilité meédicale, accompagnent en permanianocesponsabilité administrative ou

civile de l'auteur du fait générateur du préjudicepatient victime (section 2).

Section 1. La crise du service public hospitalier

Il est vrai que les impératifs pesant sur yst&me de santé sont communs aux deux
secteurs hospitaliers, privé et public. Le légalatfrancais, comme son homologue libanais,
n’hésite plus a évoquer dans le texte législatifleemaniére explicite, la notion de systeme de
santé au lieu de légiférer des normes spécifiquermgue sectetff. La recherche du juste
soin »*® c'est-a-dire la conciliation de la qualité et lde maitrise du coiit des soins,
transcende le clivage public-privé. Les contrairfieancieres, en France comme au Liban,

commandent également un développement de la cdimpeeatre les établissements de santé

145 MORAND Charles-AlbertLe droit néo-moderne des politiques publiquearis : LGDJ, 1999, p. 146.

146 CHEVALLIER Jacques, Présentation in C.U.R.A.Pdenfre universitaire de recherches administrates
politiques de PicardieRublic/Privé Paris : P.U.F., 1995.

1471) est évident par le texte de la loi du 4 mar826ite loi Kouchner, et la loi libanaise du 11dév 2004 dans
son premier article.

148 Rapport au Président de la République, Journaieiffle la République francaise du 25 avril 19966311
ets.
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publics et privés. Plusieurs formules de coopénatiospitaliere, en France, ont vu le jour ces
dernieres années. Cette formule de coopératiodgasément encouragée au Liban sous une
notion juridique nouvelle dans le droit adminigfriibanais dite partenariat public privé.

La nécessitée de légiférer périodiquement saite différentes mutations sanitaires qui
émaillérent la fin du XX™ siécle et le début du XX¥°siécle, I'action de I'Etat en matiére
sanitaire, la « révolution thérapeutique » et latibn des dépenses de santé ainsi que la
nécessité d’amender la qualité des pratiques tabspés ont conduit a une hybridation du
droit hospitalier public. Celle-ci est bien illusér par la transformation de la notion du service
public hospitalier en systeme de santé (81) et testuite par les manifestations du

rapprochement du droit médical public et privé (82)

81. Du service public hospitalier au systeme dersg

En France, Jusqu'a la loi HPST le service public hospitalier repose sur uneception
organique puisqu’il est assuré par I'hopital pulgic dans des conditions trés encadrées, par
certains établissements privés : les établissenamigs a but non lucratif participant au
service public hospitalier et les établissemenigépr concessionnaires du service public

hospitalier.

En effet, la loi HPST définit des missions skxvice public, et pas un service public
hospitalier, qui vont pouvoir étre assurées partablissement de santé quel que soit son
statut. Un établissement de santé ne se caracmusepar son statut mais par les services
gu’il apporte. Les missions de service public pefivetre assurées par I'ensemble des
établissements de santé, publics ou privés, darladitions définies par la loi et les contrats
pluriannuels d’objectifs et de moyens passés aeedilulaires d’autorisations de soins ou
d’équipements lourds. Cette nouvelle situatiorseathle beaucoup a I'état du systeme de
santé libanais, dans un pays ou la notion de sepiblic hospitalier est peu brillante. Les
différents établissements de santé, public et pdweéxistent depuis toujours, voire ceux du

secteur privé dominent le systeme de santé lib@anarsniveau tres éleve.

Malgré toutes ces évolutions et différencegligues, la condition juridique des patients
hospitalisés est duale. La jurisprudence recorgraieffet que I'usager de I'hépital public,

1491 0i n° 2009-879 du 21 juillet 2009 portant réferme I'hopital et relative aux patients, a la satéux
territoires, JO du 22 juillet 2009, n° 167, p. 1218

64



comme tout usager d’'un service public, se trouvesdae situation statutaire ; ses droits et
obligations sont donc définis et imposés par lés ¢ réglements’. En revanche, le droit
privé analyse la relation médicale sous le prismeahirat. Le patient est en effet lié par un
contrat de droit privé avec le médecin qui le sefgh Mais cette distinction, qui a été
abondamment critiquée voire ntée bien qu'elle serve toujours de fondement & la
détermination de la responsabilité applicable, serdbl moins en moins pertinente au regard
de I'enrichissement contemporain de la conditiomdjgue du patient, indifférent au clivage
contrat-statut. Ce phénomene a des causes tragaitégvolution de la pratique médicale et

de la sociéte (A), et par les droits fondamentaubagersonne hospitalisée (B).

A. Evolutions de la pratique médicale et de la sa&té

Beaucoup d’auteurs ont écrit sur la relatiéciproque entre progres scientifique et
evolutions jurisprudentielles et |égislatives. Lenthine médical est un exemple brillant de
cette relation. Selon la conception généralementisainte juge reflete les valeurs de la
société. Dans la plupart des cas, le Iégislateanii@nt pour répondre aux problemes dont les
citoyens souffrent. La médecine a progressé plpsdement depuis la seconde guerre
mondiale qu’en 4000 ans, venant bouleverser lalsadshpromis de la pratique illusoire des
temps passés. L'espérance de vie augmente cordel@ent, en premier lieu par la baisse de
la mortalité infantile. Les seuls enfants qui dera@nt condamnés — les leucémiques —

esperent enfin raisonnablement une guérison.

Cette médecine « toute puissante » sauveate®ieux par la chimiothérapie, d’autre cas
extrémes par la réanimation et la chirurgie. Tolgeghérapeutiques actuelles pourraient étre

citées. La médecine a su créer l'indispensable stduperflu », comme les médicaments de

10DAUBECH Lin, «Le statut du patient hospitalisé : vers l'incertiijuridique ? »PA, 21 mai 1997, n° 61,
p. 9-14.

131 plys précisément, les patients hospitalisés denéthblissements de santé privés sont liés pdoulvle
contrat : le contrat médical qui lie le patientraédecin qui le soigne et le contrat d’hospital@aticonclu avec
I'établissement de santé, et par lequel ce des'eeigage a fournir les prestations hételieresplesux
appropriés ainsi que le personnel nécessaire éofaplissement des soins. Néanmoins, la théorieodbld
contrat a été depuis peu abandonnée s’agissaméhbiecins exercant en qualité de salariés dans les
établissements de santé privés. En effet, depussréhrendu par la premiére chambre civile dela ce
cassation le 4 juin 1991, on considére que le abnédical est en réalité, dans cette hypothése|co
directement entre le patient et I'établissemergataé. (Gazette du Palais, 1992, 1l. 503, noterdegbis
CHABAS).

152 Avant la décision du Tribunal des conflits du 2ars1957Chilloux et Isaad Slimanéout un courant
doctrinal et jurisprudentiel a ainsi pu affirmerediusager du service public hospitalier non indigétait lié par
un contrat de droit privé avec I'établissement litatipr et que les litiges relatifs & I'applicatide ce contrat
relevaient donc des juridictions de droit priveé.
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« confort ». Nombre de prestations médicales semtres biens de consommation courante,

les banalisant.

En revanche, la médecine est devenue un dentr@s colteux, incapable dans la plupart
des pays d’assurer ses charges par la seule fomhubkervice public hospitalier. Avec le
temps, les pays essayent de mettre en ceuvre utigyskanitaire en collaboration entre les
deux secteurs de la santé, public et privé. De bnmeuses machines sont venues en aide aux
praticiens. Citons I'endoscope couplé a l'ordinat@ermettant a I'appareil de dialoguer avec
le médecin. D’ailleurs, ce procédé est comparallerdinateur d’'un avion qui indique les
divers paramétres du vol. Mais, heureusement, tegburs 'homme qui en dernier ressort
manipule le bistouri ou le manche a balai, présdrga dignité et sa totale responsabilité,

omniprésente dans notre pratique meédicale actuelle.

Malgré l'efficacité considérable de la médecinoderne, son agressivité, sa dangerosité et
sa complexité restent inséparables. « La médedast plus un art, mais elle n’est pas encore
une science parfaité3$. Cette prise de risque est plus en plus reconnusdmirée. La
responsabilité sans faute, lindemnisation par lalidarit¢ nationale, I'obligation
d’'information, le consentement éclairé et les pdocés de réglement amiable des litiges de la
responsabilité hospitaliere, dans les établissesnpublics comme privés, ne sont qu’une
réponse logique a ce phénomene. Pour une situdiomee, il arrive qu’il 'y ait pas de regle
établie qui fixe au-dela de quel point précis lenportement devient fautif, sans oublier les
évolutions rapides des connaissances et des pmatguieaccentuent la relativité des vérités

médicales.

Drailleurs, il est légitime qu’une victime atcepte pas que la médecine de plus en plus
avancée, loin de la soulager de ses maux, aggrwe-cai. Le Code d’Hammourabi, en
ordonnant que soit tranchée la main du chirurgéeniff répondait & ce sentiment. L’'homme
cherche un responsable a tous ses malheurs. Grlaldomaine du service public hospitalier,
la victime, exigeant souvent ce coupable, n'accepteque le médecin a I’hdpital public ne
soit pas systématiquement cité dans les affair@s.cénséquent, un sentiment de méfiance
s’établit entre 'administration et les usagers. dugestion de I'exercice des droits est ainsi
posée, s'agissant de la mise en ceuvre de la resplitds médicale. Ceci a conduit

133 GUEVENOUX Agnés, Lévolution du droit médical : vers un rapprochemées régimes de responsabilité
privée et publiquethése en médecine soutenue a Poitiers le 9 raafs p. 61.
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'administration a élaborer un systeme commun eémdisation essayant d’améliorer, le plus

possible, les relations avec les usagers.

En effet, la France est allée plus loin aueau de la notion de systeme de santé.
Malheureusement la réalité libanaise, affectée gear difficultés politiques, empéche les
autorités concernées de réagir et de résoudre tddepres tant a I'échelle juridigue qu’'a
I'échelle sociale.

M. Kouchner, ancien ministre de la santéoadasion de sa participation aux actes d’'un
colloque en 2007* exprimait sa vision pour I'avenir de la notion siestéme de santé, pas
seulement au niveau national mais aussi au nivearensel. Une maladie ou un virus ne
s’arréte pas aux frontieres. La santé, le droitsnirs, le droit a la prévention et a I'accés a un
systeme de soins doivent étre forcément univerdebppelait qu’en 1997, a la conférence de
Dakar avec le Président de la République, et geslgours aprés, en Afrique du Sud avec
Lionel Jospin, la France aurait décidé, seule, lggemalades pouvaient faire appel aux
médecins par-dela les frontieres, et qu’elle conuemit a distribuer des traitements
antirétroviraux. Cela a été le commencement de e lgum appelé le FSTI (Fonds de

solidarité thérapeutique international), une sdlitggérence thérapeutique.

Or, cette évolution est décisive. La Franceisdee domaine, a dépassé le principe de
territorialité du droit public. Un service publicsteune activité exercée directement par
I'administration ou sous son contréle dans le lmusatisfaire un besoin d’intérét général dans
un cadre territorial désigné. La France soignendi@isdes qui sont ni des citoyens francais ni
des étrangers existent sur le territoire frangdisKouchner déclare que pour la premiere fois,
on sollicitait le budget francais pour soigner desades qui n’étaient pas « leurs » malades
mais se situaient de I'autre c6té de cette lignedéet virtuelle qu’'on appelle « frontiere ». Il
ajoute que« De Médecins sans frontieres, nous sommes pagbadades sans frontiéres],...
On s’apercoit gqu’aucune quarantaine ne suffira aréder les nouveaux virus aux

frontiéres »°°

154 Actes du colloque intitulé Les droits des malades et des usagers du sys@santé, une |égislation plus
tard », organisé par la chaire Santé de Sciences Pa@r&anpriat avec le collectif interassociatif susdaté le
1*"mars 2007, sous la direction de Didier Tabuteat1p.

%% |bidem.
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M. Kouchner prolonge sa vision jusqu'a un 8yt de «santé sans frontieres ». |l
considere que, dans un cadre d’assurance maladierseile, tous les patients doivent avoir
'accés aux soins. Dans la plupart des pays du memdeéveloppement, les droits des
malades et I'accés aux soins n’existent que pauritdes, tandis que 'immense marée des

indigents n’a pas d’acces aux soins.

La question des droits des malades est décaivniveau de I'évolution de la notion du
service public hospitalier. La France a déja éléderdroit des malades, ainsi que le Liban,

mais I'un a un niveau différent de 'autre.

B. Les droits fondamentaux de la personne hospitiaEe

L’homme dans une société déemocratique seagourd’hui autonome. Juridiquement, le
droit est donc censé se déduire de la volonté mereti doit assurer le respect de la liberté et
de l'autonomie de chaque personne. Cette protedeohomme, vu comme un sujet et non
comme un objet, se reconnait aujourd’hui en drat ld santé, notamment a travers
I'avénement de la notion de « démocratie sanitditequi s’inscrit dans ce courant d'idées
favorables a l'autonomie du patient. Le trait essémt'une telle démocratie sanitaire est
gu’on y recherche, de fagon prioritaire, I'égatiéélle et non plus seulement I'égalité formelle
des individus. Au-dela du slogan, le concept placmalade au coeur de I'action médicale et
se traduit par un développement et un changemettitdde du corps du patient, de sa
dignité, de ses désirs et de ses relations quiticoerst un objectif nouveau qui réinstaure la
personne dans le sentiment d’une reconnaissanceluleci. Elle restaure la personne dans sa
dignité, réaffirme aussi la nécessité, dans la neesr possible, d’'une transparence des

relations patient-médecin.

Si, en matiere médicale, 'humanisme a pu douwne conception « paternaliste » de la
médecine, le développement du droit médical franeat aujourd’hui axé sur la protection
des droits fondamentaux du patient. Cette évolutisa a promouvoir I'autonomie et le libre
arbitre du malade. Cependant, en placant le paiecentre du systeme médical, le droit peut
conduire par certaines de ses évolutions a unegsm&dmoins humaine. Par conséquent, a la
volonté d’instaurer un nouvel équilibre entre leaa médical et le « vouloir » individuel,

répond I'adoption de la loi sur les droits des rdata

136 \/oir par exemple, Ph. PédretLibre propos sur la démocratie sanitaireLPA 2002, 19 juin, n° 122, p. 5 et
S.
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La genése de la loi francaise relative awitslies malades commence en 1992, par une
communication a lissue du dernier Conseil des stiegs de Francgois Mitterrand. Avant la
seconde cohabitation, celui-ci a déja évoqué umerduloi sur les droits des malades et
l'indemnisatiort®’. Grace & une participation majeure des associatlarsagers du systéme
de santé, la loi du 4 mars 2002 a vu le jour. Ad@ue, I'expression « Association de
malades » était quasiment taboue. L’attitude du widdest marquée par une pesanteur, une
habitude, une culture, une espece de majesténtgudisait de considérer que les associations

pouvaient apporter leur contribution.

C’est la loi du 4 mars 2082 relative aux droits des malades et a la qualitéydteme de
santé qui matérialise, en France, ces réflexioas.droits des malades sont désormais inscrits
et organisés dans un texte de valeur législativecgusacre, en ce sens, le nouveau concept
de « démocratie sanitairé®»visant & garantir et a renforcer les droits desqrenes malades
et des usagers du systeme de santé. Comme le Mbryse Deguergues le malade n’est
plus traité en tant que tel, soumis au systemeoaies ,ssinon aux médecins, diminué dans ses
capacités par la maladie, mais comme un citoyeralolpde choix, pourvu que ces derniers
soient éclairés par des professionnels de santéeetlécisions sur son propre sort. La
démocratie sanitaire lui garantit dons la libertdans le sens de I'autonomie, I'égalité de

traitement avec les autres malades et la partitgpaau systéme'$’

En France, cette loi n'est pourtant pas révamhmaire puisque les droits des personnes
malades et des usagers du systeme de santé éiji@mdnoncés dans de nombreux textes de
portée juridique. Premiérement, la Charte du patiespitalisé®* qui concerne I'ensemble
des établissements de soins, contenait certairggodgiiions visant spécialement ceux qui
assurent le service public hospitalier. Cette ehddit étre remise a chaque patient et, en tant
gue besoin, a ses proches. Deuxiemement, on geutdissi les lois n° 94-548, n° 94-653 et
n° 94-654 du 24 juillet 1994 dites de « bioéthigueonsacrées au respect du corps humain,

au don et a l'utilisation des éléments et prodditorps humain, a I'assistance médicale a la

57 bid.

158 | oi n° 2002-203 du 4 mars 2002 relative aux drdés malades et & la qualité du systéme de sants, J
mars 2002, p. 4118.

139 Titre 1l de la loi, intitulé « Démocratie sanitai.

10 DEGUERGUE Maryseg Droits des malades et qualité su systéme de sai&DA, 2002, p. 508 et s.
181 Annexé a la circulaire ministérielle DGS/DH n° 28-du 6 mai 1995 relative aux droits des patients.
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procréation et au diagnostic préndtalla loi n° 99-477 du 9 juin 1999 visant & garaleir
droit & I'accés aux soins palliatif ou encore le Code de déontologie médi€algui se
caractérise essentiellement par une affirmation iphp®rtante des droits des malades.

L’évolution du droit libanais, au niveau denlation du systéme de santé, est en retard par
rapport au droit médical francais malgré, ces @eesi années, la législation dans le domaine
des droits des malades et du consentement éclairZ0@4. L'état actuel du droit de la
responsabilité meédicale en droit administratif tiaes ressemble en principe a I'état du droit
de la responsabilité hospitaliere francais avambilau 4 mars 2002. Les droits des malades
au Liban sont énoncés dans des nombreux texteddtig. Deux lois essentielles, la loi de
déontologie médicale en 1982et la loi des droits des malades et le consenteéuéairé en
2004°° prévoient des dispositions fixant les obligationsmédecin envers ses malades dans
I'optique de cette relation médecin-patient en tquiusager du service médical. A titre
d’exemple, on peut citer I'obligation du médecintdgiter son malade en toute humatfiité
I'obligation des médecins de respecter la volomtéedrs maladé® le droit du malade de se
renseigner, aupres de son meédecin ou de |'établesiede santé dans lequel il est hospitalisé,
sur son état de sant® I'obligation du consentement préalable du malade actes
médicaux’®, le droit de chaque malade, soigné par un médecimn établissement de santé,
de voir respecter sa vie privée et ses sedtasle droit d’accés au dossier médical

Pourtant, la notion de personne malade n'ajsugté discutée a I'occasion de I'élaboration
de la nouvelle loi concernant les droits des maaeLiban. Aucun syndicat ni association
d’'usagers n’ait demandé le respect des droits gerisonne malade en tant qu'étre humain

182 10i n° 94-548 du ¥ juillet 1994 relative au traitement de données imatives ayant pour fin la recherche
dans le domaine de la santé, JO du 2 juillet 1p98559 ; loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relatixe respect du
corps humain, JO du 30 juillet 1994, p. 11056 nfoB4-654 du 29 juillet 1994 relative au don &télisation
des éléments et produits du corps humain, a Itas&ie médicale a la procréation et au diagnoséingial, JO
du 30 juillet 1994, p. 11059,

1831 0i n° 99-477 du 9 juin 1999 visant & garantidieit & I'accés aux soins palliatifs, JO du 10 jL899, p.
8487.

184 Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995 portant @ediontologie médicale, JO du 8 septembre 1995, p
13305.

185 oi n° 288 du 22 février 1994 relative a la dédmgie médicale, JO libanais du 3 mars 1994, n° 239.

180 oi n° 574 du 11 février 2004 relative aux draltss malades et au consentement éclairé, JO libcndi3
février 2004, n° 9, p. 705.

167 Art. 27-1 de la Loi de déontologie médicale libiaradu 22 février 1994.

188 Art. 27-4 de la Loi de déontologie médicale libiaradu 22 février 1994.

189 Art. 2 de la Loi relative aux droits des maladeateconsentement éclairé du 11 février 2004.

10 Art. 6, Ibidem

YL Art. 12, Ibid.

72 Art. 15, Ibid.
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hors sa relation avec son médecin ou son établesede soins. A notre sens, le législateur
libanais, en matiere de droits fondamentaux desopees malades, a encore une mentalité
conservatrice. Ceci donne a la séparation entseiteéice public hospitalier et la médecine
libérale plus de sens au Liban que dans le systeaneais et renforce l'intérét de traiter la
guestion du rapprochement du droit médical publiegpralors que la nature juridique de la
responsabilité médicale hospitaliere est toujodministrative mais dans un environnement
juridique différent. La discussion de la responi@bmédicale en droit public, au Liban, se
place dans le contexte du service public hospitatientrairement a I'état actuel du droit
meédical francais ou celle-ci se voit dans I'optiqiiesysteme de santé qui englobe les deux

secteurs, public et privé, du service de santé.

Au niveau francais, on peut dire, de la sogige si les droits des malades étaient déja
présents dans de nombreux textes juridiques, lado#t mars 2002 se révele, par contre,
essentielle parce qu'elle systématise et synthéfideolution des mentalités et des
comportements médicaux. Le législateur francaia aet égard, en 2002, eu beaucoup de
difficultés sémantiques a résoudre quant au te@nérigue retenu dans lintitulé de la loi. Il
a opté pour le remplacement du terme « patientepgerme « malade ». Ces termes, bien
gue trés proches, ne se recouvrent pas tout d_éaierme « malade » est plus réducteur que
le terme « patient » car il ne rend pas compteadmultiplicité des situations médicales. La
femme enceinte ou I'enfant dans le cadre de lagmigyan médicale scolaire ne sont pas des
« malades » a proprement parler. Le « patient ceroe toutes les personnes soumises a un
acte meédical, méme en dehors d'une maladie. Leetermalade » a été retenu dans le sens
ou le malade n’est pas traité en tant que perssonmise au systéme de soin. |l n'est pas un
patient qui doit subir un acte médical. Ce terntdeaucoup trop passif. Il est regardé comme

un citoyen capable de choix et de décisions supsmore sort.

L’expression « droits de la personne » esh loleoisie. Elle renvoie aux dispositions du
Code pénal qui protége egalement la personne atecréférence préféerentielle au terme de
malade, utilisé dans le titre de la loi, plutdtayuterme de patient, ou encore a celui d’'usager,
qui est accessoirement employé. Le terme « persomnet bien en valeur ces droits qui ne
protegent plus seulement I'individu dans ses ragpavec les autres individus ou avec les
pouvoirs publics, mais qui visent aussi a protéggrersonne dans son essence méme et qui
sont ordonnés a partir du principe de dignité dpdiessonne humaine. Le texte de loi établit

une distinction entre ces droits qui sont attachél personne et ceux qui concernent
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« l'usager ». Ce terme d’ « usagers du systemeuie s figurait déja dans l'intitulé du titre
premier du livre premier de la premiére partie did€de la santé publique francais. Il tend a
établir entre le malade et, non pas seulement ridcsepublic hospitalier, mais aussi les
professionnels libéraux, une relation fondée ssrdteits plus que sur la manifestation d’'une
confiance. Le terme «usager » manifeste une canecept la fois « consumériste » et

publigue de la médecine. Il place la relation indiislle au second plan.

Par ailleurs, le réle attribué aux établissetmede santé dans la protection des droits
fondamentaux traduit la place de I'éthique danstiNéé médicale. Reléve de cette fonction
éthique et en constitue une garantie la regle delquelle I'évaluation et I'accréditation des
établissements de santé prennent en compte lesangstises pour assurer le respect des
droits des personnes malades et les résultats abéecet égard®. Or, au niveau libanais, le
texte juridigue concernant la matiere et qui prévieis criteres d'accréditation, des
établissements de santé ne prend pas en consitéiatiespect des droits des malades par les
établissements de santé soignants, et les résalisgaus a cet égard. A notre avis, une telle
prise en compte par le législateur libanais aumaieffet correctif de la relation des usagers

avec leurs établissements soignants.

En France, si les droits des personnes malatiedes usagers du systéme de santé
ouvraient déja le Code de la santé publique deparmée 2000, désormais, un chapitre
préliminaire est consacré aux droits de la persBfri@e la sorte, le législateur marque tout le
Code de la santé publigue du sceau des droithdmihe et le place sous I'égide des divers
textes internationaux qui garantissent les droitsladg@ersonne humaine. En consacrant
aujourd’hui les droits de la personne humaine,élgislateur francais a amplifié I'ceuvre
pédagogique ainsi amorcée et a donné a de nombraxgies jurisprudentielles un support et
un fondement Iégislatif. En précisant les conditidiexercice de ces droits, la loi resserre le
dispositif de protection de la personne humaine. g@nt citer, au titre de ces droits
fondamentaux, I'élargissement du droit a la pradecte la santé (1), la reformulation du
principe de sauvegarde de la dignité de la persbonwine (lI), I'affirmation du principe de

non discrimination (lIl) et, enfin, le respect @evie privée et du secret medical (V).

173 Art. L. 1110-7 du CSPF.
174 Art. L. 1110-1 4 L. 1110-7 du CSPF.
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l. Le droit a la santé

L’article 1110-1 du Code de la santé publiffaacais reconnait un droit fondamental a la
protection de la santé. Le droit a la santé estinellement considéré comme un droit-créance
qui prend la forme d'un objectif constitutionh@l La formulation Iégislative retenue peut
préter a confusion contribuant a donner I'apparetecé& reconnaissance d’un droit subjectif.
A notre avis, cette « subjectivisation » ne s'op§re pour autant que la loi offre aux
intéressés les moyens de faire prévoir ce drdie. igut s’exprimer partiellement par I'action
en responsabilité. L’article L. 1110-1 du CSPF m@&da portée du droit a la protection de la
santé, a savoir la prévention, I'égal accés auxssoiécessités par son état de santé, la
continuité des soins et la meilleure sécurité asamifpossible. La question essentielle est celle
de l'accés aux soins nécessaires. Cette disposidgueut étre interprétée comme un droit a
'accés a toute forme de soin. C’est en fait esskgrnent sur le principe de I'égal acces que

ce texte met 'accent.

A ce stade, il se télescope avec le principgadité des citoyens devant le service public,
tandis que la notion d’égalité d’acces aux soinssda contexte de la nouvelle loi concerne,
non seulement les établissements publics de sansaetablissements privés qui participent
au service public hospitalier, mais aussi tougtablissements de santé, public et privé, dans
le cadre du systeme général de santé. Plus prémiseha texte juridique précise également
les personnes et institutions sur lesquelles pesddrge de mettre en ceuvre ce droit. Il ne
s’agit plus seulement d’une charge pesant sur lagqis publics, dans la logique du droit
constitutionnel, mais d’'une charge transférée «puntessionnels », aux établissements et
réseaux de santé, aux organismes d’assurance maladi tous autres organismes participant
a la prévention et aux soins, et aux autoritéstaiaes. Les organismes publics ne sont plus

gue l'une des catégories de débiteurs de ce dlaisanté.

Au surplus, la portée de ce droit a la sasté&galement explicitée dans l'article L. 1110-5
du CSPF. Il est en effet précisé gudoute personne a, compte tenu de son état dé sade
'urgence des interventions que celui-ci requidd, droit de recevoir les soins les plus
appropries et de bénéficier des thérapeutiques dafticacité est reconnue et qui
garantissent la meilleure sécurité sanitaire au nmehades connaissances avérées »

L'exercice de ce droit aux soins est ainsi appréamié regard d'un équilibre, d'une

S MATHIEU Bernard,« La protection du droit & la santé par le juge stitutionnel » Les cahiers du Conseil
constitutionnel, 1999, n° 6, p. 59 et s.
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proportionnalité entre divers considérations :afétdu patient, l'urgence, l'efficacité des
thérapeutiques mises en ceuvre et la sécurité sanltme atteinte par n'importe quel élément
de cet équilibre engage la responsabilité médidaléa personne concernée. Ce droit a la
santé correspond au principe de la dignité humaine notion qui conditionne I'exécution de

I'acte médical tant par les établissements pulgjicspar les établissements privés.

Il. Le principe de la dignité de la personne humaie

Si cette disposition n’est probablement paangiere au respect du principe de dignité en
ce qu’elle conduit a reconnaitre en chaque patientseulement une « machine » qu’il s’agit
de réparer mais aussi une personne souffrantdjcléarL. 1110-2 du CSPF proclame
spécifiguement le droit de la personne malade apet de sa dignité. C’est ainsi, une
conception subjective du principe de dignité quii@seconnue. Il ne s’agit pas d’un principe
nouveau mais d’une nouvelle formulation du prin@pealeur constitutionnelle de sauvegarde
de la dignité de la personne humaifiell a souvent été formulé en obligation d’assuaer
primauté de la personne humaine en interdisane tatieinte a la dignité de celle-ci. Il est
désormais largement entendu. Le respect de latdigmimaine doit étre assuré a tous les
instants de I'hospitalisation, de I'admission astatie, aussi bien pour les actes de soins,

d’hygiéne, que pour les actes médicaux.

Dailleurs, le texte juridique libanais damsdomaine a autant de sens que celui du texte
francais. Au Liban, le médecin a une obligatioanslle cadre des obligations du médecin a
I'égard de ses malades, de traiter son patientierahité et de lui donner ses sdifisMais le
contexte est tres différent. La question de lagere humaine en son essence n’était pas au
cceur des travaux des parlementaires libanais &aldien de I'élaboration de la loi de

déontologie médicale de 1994.

Plus spécifiquement, le nouvel article L. 1B518u CSPF précise que « les professionnels
de santé mettent en ceuvre tous les moyens a lgpwsition pour assurer a chacun une vie
digne jusqu’a la mort ». Cette disposition se prése’abord de maniere plus traditionnelle

comme une obligation pesant sur les professiordeelsanté et non comme un droit subjectif

176 cC, décision n° 94-344 DC du 27 juillet 1994, RDPY4, p. 1647, note Francois LUCHAIRE.
Y7 Art. 27 de la loi de déontologie médicale libarais
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de la personne. Ensuite, cette rédaction résulie dmendement sénatorial qui a substitué le

principe d’une vie digne & celui d’une mort digffe

En effet, le texte voté par 'Assemblée Nadilenétait ainsi rédigé « chacun a droit a une
mort digne ». Trés pertinemment le rapporteur dyeprdevant la commission des affaires
sociales du Sénat avait observé que cette dispositivrait la porte a une Iégislation de

I'euthanasie.

En réalité, le droit de mourir dans la dignitgvendiqué par certains comme justifiant la
légalisation de I'euthanasie, s’appuie sur un dément de sens du principe de dignité, en
ce gu'’il suppose que la mort doit étre donnée loedq vie n’est plus digne d’étre vécue, ce
qui suppose qu’il existe des vies qui ne sont pgsedi d’étre vécues. Par ailleurs, faire de la
mort un droit impliquait la faculté de se la fadenner! Le droit a la santé est accompagné
non seulement du principe de la dignité humainesraassi, pour chaque patient, du principe

de non discrimination.

lll. Le principe de non-discrimination

C’est l'article L. 1110-3 du CSPF qui s’appi@au domaine de la santé et confirme le
principe de non-discrimination selon lequelaucune personne ne peut faire I'objet de
discrimination dans l'acces a la prévention ou aoins » Le Iégislateur francais a fait le
choix de la formulation d’'un principe général de Jiscrimination a la suite d'un
amendement présenté & I'’Assemblée Natidhal€ela s'inscrit dans une conception plus
traditionnelle du principe d’égalité qui interdiésl discriminations non justifiées par une

différence de situation et qui appréhende l'indivittumaniere abstraite.

Dailleurs, au Liban, la question de I'égakas au soin est encore traitée par le principe
de I'égalité des citoyens devant le service pullieci reflete encore I'esprit du service public
hospitalier contrairement aux évolutions du dro@dmal francais. Pour un juge administratif
libanais, qui est saisi dans une affaire de resgolit® du service public hospitalier, il ne peut

fonder son jugement que sur un des principes ceepublic, celui de I'égalité.

178 Rapport n° 174 de M. Francis GIRAUD, Gérard DERI@Dean-Louis LORRAIN, fait au nom de la
commission des affaires sociales, 2002, p. 33.

179 e projet de loi prévoyait l'interdiction de disminations fondées sur les origines, le sexe tiamtibn de
famille, I'état de santé, le handicap, les moeesppinions publiques, la race ou la religion.
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Ensuite, la loi du 4 mars 2002 a aussi déveapye application précise du principe de non-
discrimination s’'agissant des caractéristigues ftgugs. Des risques nouveaux de
discrimination ou d’atteinte aux droits des persmienant au progrés de la génétique
exigent, aujourd’hui, d’étre spécifiquement prisa@mpte. Ainsi la loi insere dans le Code
civil un article 16-13 prévoyant quenul ne peut faire I'objet de discrimination engan de
ses caractéristiques génétiqueske Code pénal est également modifié en ce sens et
sanctionne le manquement au respect du principediderimination a propos des

caractéristiques génétiques.

IV. Le respect de la vie privée et du secret medit

Le secret médical est un principe fondamedéala médecine et il peut étre considéré
comme une traduction du respect de la vie privée da domaine médical. Il dérive du
principe constitutionnel de liberté personnelle.s8eret médical est aujourd’hui réaffirmé par
l'article L. 1110-4 du CSPF dont le premier aling@cise que« toute personne prise en
charge par un professionnel, un établissement, &seau de santé ou tout autre organisme
participant a la prévention et aux soins a droit mspect de sa vie privée et du secret des
informations la concernant. b est également intégré dans un contexte quigpemncompte
les évolutions du domaine médical. Dans la logiduesysteme juridique fondé sur les droits
fondamentaux, le secret médical n’est plus esdlemient concu comme une obligation
pesant sur les professionnels de santé mais comunealroit du patient ». Contrairement au
cas libanais, le sujet du secret médical est entsse des obligations des praticiens

hospitaliers a I'occasion de I'exécution du senpablic hospitalier.

La loi n° 2002-203 du 4 mars 2002 reprend passentiel des principes déja fixés par
d’autres sources mais elle introduit dans le CSRé définition claire du secret médical et
prend en compte les évolutions des prises en cliEg@atients. Le secret médical s'impose,
on le sait, a tous les professionnels de santéeamglet autres membres de I'équipe médicale

et son non-respect est sanctionné pénaléffient

Le nouveau texte est, a priori, une simpleisepdes régles du droit positif, mais il étend
néanmoins sensiblement le nombre de personnesroéesepar I'obligation. Il change la

portée de la régle. Désormais celle-ci a un camatéllectif®. Il y a ainsi une chaine de

180 Art. 226-13 du Code pénal francais.
181 pE BERNARDINIS Christophd,es droits du malade hospitaliséd. Heures de France, 2006, p. 24.
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secret qui s’établit. L’article L. 1110-4 du CSPismbse, a cet effet, que][...] lorsque la
personne est prise en charge par une équipe des stAns un établissement de santé, les
informations la concernant sont réputés confiéeslpamalade a I'ensemble de I'équipe »
L’obligation de respect de la vie privée et du sedes informations est aussi, désormais,
étendue dout organisme concourant a la prévention et auxsae qui, compte tenu des
nouvelles et nombreuses formes de coopération erermahospitaliere, est susceptible
d’engager, en cas de manquement, la responsad#itéouvelles structures. La méme
obligation est également imposédoaite personne en relation avec ces établissenmnts
organismes ce qui ouvre la voie a de nombreuses extension®taient nécessaires, en
premier lieu, aux collaborateurs occasionnels dwise public hospitalier que sont les

bénévoles d’associations, ainsi que les visiteurs.

Le secret couvre aussi I'ensemble des infaomatconcernant la personne et donc pas
seulement les informations relatives a la santépalient mais si la confidentialité porte
naturellement sur les données de nature médicalguéstion est plus délicate pour les
informations de nature administrative, par exemptayr la décision du directeur d’hopital
d’admission du malade dans |'établissement publicsaeté. Dans ce cas ci, un critere
objectif, a notre avis, doit étre utilisé pour abier les informations de nature médicale, des
informations de nature purement administrativeskeret présente un caractere absolu en ce
sens que le patient ne peut délier le médecin chetséJne telle autorisation ne libére en rien

le praticien.

Au Liban, ce secret médical est issu de lergwublic comme prévu par un texte
législatif® Mais la crise du service public hospitalier neamne pas seulement I'évolution
des conditions du service public hospitalier cononea vu précédemment. Il s’agit aussi de
manifestations juridiques, jurisprudentielle etiséagive, illustrant ce rapprochement du droit
de la responsabilité médicale public-privé.

§2. Manifestations du rapprochement de la responsdité médicale publique-privée
Dans le cadre de la théorie générale du adntinistratif, la considération, pour ne pas
dire la conviction, qu'’il est nécessaire de coerciles prérogatives de I'administration avec

les droits et intéréts des administrés était trafunmelle pour étre une innovation. Mais, elle

182 Art. 7 de la loi de déontologie médicale libanaise
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est, a notre époque, beaucoup plus présente eesse e se traduire par de notables

renforcements de droits et de garanties des adnésiis

En droit administratif francais, I’évolutioreda terminologie officielle est significative. A
cette expression d’ « administrés » est préférde dé« usagers », connotant une idée de
moindre passivité, puis celle de « citoyens », gltestigieuse et empruntée au vocabulaire
politique et constitutionnel. C’est ainsi que, apl& loi du 17 juillet 1978, portant diverses
mesures d’amélioration des relations entre I'adstiation et le public, et aprés le décret du
28 novembre 1983, concernant les relations erdrhriinistration et les usagers, est venue la
loi du 12 avril 2000, relative aux droits des ce#og dans leurs relations avec les
administration&?

D'une facon générale, il s'agit dorganiser @méliorer la « transparence » de
'administration, I'information des administrés auaa leurs droits et possibilités de
contestation des actes administratifs, la simglifan des procédures régissant leurs rapports
avec I'administration. Dans le domaine médicalst@ des semblables objectifs que tendent
la loi Kouchner (droit d’acces au dossier médicddligation d’information, consentement
éclairé, associations d’'usagers du systéme de,sdm@ocratie sanitaire, reglement amiable
des conflits, indemnisation sur le fondement dsol&darité nationale), la loi libanaise relative
aux droits des malades et au consentement é€faité loi relative au Médiateur de la
République libanais€ et le projet de loi relatif au droit de savoiréela liberté d’accés aux

documents administratife,

Dans cette tendance générale, on comprendgdgsdtions unifiées dans le domaine du
droit médical, en France comme au Liban. Des dispos juridiques s’appliquent a tous les
établissements de santé, publics et privés. Maigabprochement au niveau de la
responsabilité  hospitaliere n'est pas seulementisléd. Plusieurs évolutions
jurisprudentielles, dans un cadre de dialogue dgssj tendent vers l'unification des certains

dispositifs de la responsabilité hospitaliere (Ae rapprochement est appuyé par la

183 CHAPUS RenéDroit administratif général15° éd., tome 1, Montchrestien, 2001, p. 477.

184 0i n° 574 du 11 février 2004 relative aux draless malades et au consentement éclairé, précitée.

185 Loi n° 664 du 4 février 2005 relative au Médiatdarla République, JO libanais du 10 février 2605, p.
487.

18 projet de loi en la matiére est étudié par lefepaentaires libanais.
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reconnaissance progressive du caractére éconordéjliactivité des établissements publics
de santé (B).

A. Manifestations jurisprudentielles et Iégislatives du rapprochement public-privé

Bien que I'évolution jurisprudentielle en nea®@ de rapprochement de la responsabilité
hospitaliere publique-privée ne soit relativemeas pécente, elle est une entrée obligatoire
pour bien comprendre le chemin de I'évolution deelgponsabilité hospitaliere en France.

Ces évolutions n'ont pas débuté au momentimterivention de la loi Kouchner, mais le
législateur francais a confirmé et confronté leprépiations des tribunaux avec plus de
considérations financieres et politiques. En ouwteegchemin jurisprudentiel pourrait avoir une
importance majeure pour celui de la juridiction adsirative libanaise en s’inspirant du
dialogue jurisprudentiel francais. Par conséquerdn débutera par les manifestations
jurisprudentielles du rapprochement public privy @vant d’aborder, les manifestations

législatives (II).

I. Les manifestations jurisprudentielles

Dans un certain nombre d’hypothéses concetaamsponsabilité hospitaliere, la doctrine
a pu constater une relative parenté entre les gedés solutions de la jurisprudence
administrative et les solutions de la jurisprudejuckciaire. Déja perceptible depuis deux ou
trois décennies, le phénomene a été encore accpatuges solutions plus récentes. Il est
possible & cet égard, de soulever les trois él&mnvants de la responsabilité hospitaliere :
le régime de la faute, lequel sera un sujet praiciprsque I'on évoquera les fondements
juridiques de la responsabilité du service pubbspitalier ; le régime du préjudice, lequel a
été vu precédemment dans la présentation des @rdudes éléments du droit commun de la
responsabilité hospitaliere ; I'analyse des oblagest, a laquelle on va se livrer dan ces
développements.

La nature des obligations en matiere hospitala toujours fait I'objet d’interrogations et
de controverses. Marqué au départ d’'un caractéseréstrictif, le probléeme de la nature des
obligations en matiere hospitaliére a évolué cepandans le sens d’'un élargissement de la
responsabilité des médecins ou des établissemersandé. On étudiera, ici, la détermination

des obligations, puis I'étendue des obligations.
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a. La détermination des obligations

A premiére vue, la différence entre les oltlmgas supportées par les intervenants dans le
cadre d’une clinigue privée ou d'un hodpital pubdipparait fondamentale. Sur la clinique
privée pése une obligation de nature « contragueltandis que sur I'hdpital public pese une

obligation dite « administrative ».

On sait, en effet, que le juge judiciaire a sammé formellement par le célebre arrét
Mercier en 1936%" que I'obligation du médecin était essentiellemere obligation de nature
contractuelle. Un contrat proprement médical, pastsée le médecin et le malade double
alors un contrat d’hospitalisation, passé, luireme malade et la clinique. En revanche, a
I’hopital public, cette obligation n'a pas de fonaent contractuel, ni sur le plan strictement
meédical, ni sur le plan de I'hospitalisation ; el®ssede un fondement réglementaire,
découlant du statut légal, réglementaire ou juddentiel qui fixe le mode d’organisation et
de fonctionnement des établissements publics dé,seest-a-dire les modalités d’exécution
du service public de santé. Les médecins sont soansur statut administratif d’agent public
ou de collaborateur du service public ; le malddg,est soumis au statut de l'usager du

service public de santé.

Cette situation est claire et les différendesrapports juridiques entre les médecins, les
services et les malades apparaissent fondamenglede plan concret, cependant, on peut
s’interroger sur la portée réelle de ces difféerengaus apparentes que réelles. La notion
méme d’obligation du droit civil posséde un senauseup plus technique et précis que
I'obligation administrative du droit public. L'olgation du droit civil qui pese sur les
cliniques et les médecins est fondée sur I'artid87 du Code civil francais, selon lequel le
débiteur de I'obligation doit apporter a I'exécutide celle-ci toute I'application et les soins
requis pour assurer la satisfaction du créancggssant en cela, comme dit le Code «dvon
pére de famille »Pour Pierre Sargos, Président de chambre hoaada Cour de cassation,
commentant les deux arréts de la Cour de Casdasajualifiant « historiques ». Il considére
que les deux arréts de cassation, du 28 janvie0'20ét du 3 juin 2018°, modifient les

fondements mémes du droit de la responsabilité cakdigénérale et du droit de la

187 Cass., 20 mai 1936)ercier, D. 1936, Volume 1, n° 88, concl. Matter.
188Cass. civ. 1 28 janvier 2010, D., 2010, p. 440 ; RDSS, 201®7%5, obs. Farida Arhab-Girardin.
18%Cass. civ. 1 3 juin 2010, Bull., 2010, I, n° 128.
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responsabilité spécifique liée au manquement d’édenin a son devoir d’information du

patient.

Le premier arrét, a notre sens, n’est paseqidde d’apporter un revirement au fondement
général de la responsabilité médicale devant le judiciaire. La Cour de Cassation a motive
sa décision tres brievement. L’affaire concerne personne souffrant de douleurs
épigastriques dues a un reflux gastro-cesophag®mgué par une hernie hiatale qui subit le
16 juillet 2002, une intervention chirurgicale cmt@nt en une vagotomie et une
pyloroplastie, dont il était résulté de violenteis persistantes douleurs. Le rapport de
'expertise a démontré le caractére injustifié 'dpédration chirurgicale. La Cour de Cassation
s’est appuyée d’'abord sur I'article 16-3 du codd @iancais qui prévoit qu« il ne peut étre
porté atteinte a l'intégrité du corps humain quéas de nécessité médicale pour la personne
ou a titre exceptionnel dans l'intérét thérapeutigli@utrui » La Cour de Cassation ajoute
que « les préjudices de la victime découlaient de fagwacte, certaine et exclusive d’'une
intervention chirurgicale mutilante, non justifié® non adaptée, de sorte qu’ils ouvraient
[...] droit a réparation ».Pour toutes ces raisons, et, selon la théoriergiendes contrats, a
notre avis, une des conditions de validité du @&intc’est-a-dire I'objet du contrat, était
illicite. C’est la raison qui a incité la Cour deg3ation a ne pas se fonder sur l'article 1147
du Code civil francaiS®, mais sur les articles 16-3 du code civil et L4211 du Code de la
santé publique. La Cour de Cassation ne s’est pasyae sur l'article 1382 de Code civil

francais comme elle a fait dans sa décision dur33QiL0.

En revanche, la décision du 3 juin 2010 esn lhistorique, comme I'a écrit Pierre Sargos
dans son commentaire sur celle-ci, surtout au nivea l'inexécution de ['obligation
d’'information par le médecin traitant. Dans cetff@aiee il s’agissait d’'un malade atteint
depuis plusieurs années de troubles urinaires aggt pour lesquels un urologue a
préconisé et réalisé en avril 2001 une adénomeet@mustatique, mais sans l'informer au
préalable du risque grave d'impuissance inhéradti@ intervention, risque qui s’est réalisé.
Contrairement a ce que considéraient la cour dlagpeCour de Cassation a jugé que
« l'obligation du médecin d'informer son patientaai de porter atteinte a son corps est

fondée sur la sauvegarde de la dignité humaine e tg1 médecin qui manque a cette

190Art. 1147 du code civil prévoit quelLe débiteur est condamné, s'il y a lieu, au peignde dommages et
intéréts soit a raison de l'inexécution de l'obliga, soit a raison du retard dans I'exécution, temiles fois qu'il
ne justifie pas que l'inexécution provient d'unaseétrangére qui ne peut lui étre imputée, engatién'y ait
aucune mauvaise foi de sa part. »
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obligation fondamentale cause nécessairement ujugio® a son patient, fat-il uniquement
moral, que le juge ne peut laisser sans indemmiegtiqu'en décidant au contraire que M. S.
n‘aurait perdu aucune chance d'éviter le risque sjest réalisé et auquel le docteur P. I'a
exposé sans l'en informer, la cour d'appel a viek articles 16-1, 16-2 et 1147 du Code

civil ».

En cassant la décision de la cour d’appetsunoyen, I'arrét du 3 juin 2010 réalise donc
un revirement complet par rapport & un arrét esats trés critiqué du 6 décembre 2667
décidant que le préjudice moral ne pouvait étrenmcisé en matiere de manquement d’un
médecin a son devoir d’information. Désormais, uaimgent devant la juridiction judiciaire
au moins jusqu'a maintenant, la réparation duugliée moral devient non seulement

possible, mais obligatoire en cas de manquemedéwanir d’'information.

Ce choix unificateur est d’autant plus bienvepe, dans la réalité, la distinction entre la
faute délictuelle et contractuelle n’avait plus mguéde signification dés lors que la
jurisprudence définissait de plus en plus les faytar référence au Code de déontologie
médicalé® Ce choix unificateur, pour ce qui concerne I'ghtion d’information, repose sur
le principe constitutionnel de sauvegarde de laithgde la personne humaine, dépasse la
sphére contractuelle et ne peut étre réparé quéasbmse de l'article 1382 du Code civil
francais. Ce choix unificateur permet aussi au jadeninistratif et au juge judiciaire de

statuer désormais sur un fondement unique, c’dst tu 4 mars 2002.

Par contre, I'obligation administrative possegtesens un peu plus flou, tourné vers la
notion, familiere a la responsabilité délictuellegg&néral, de devoir, de comportement normal
et avisé, ou encore, de maniére plus précise,laerstion de rectitude de I'activité ou vers
celle d'efficacité du service public. Mais, méme @it privé, la plupart des auteurs
effectuent volontiers I'assimilation entre le davet I'obligation®>. Ce rapprochement est
confirmé par larticle 2 de la loi francaise du Rillet 1991, en modifiant I'intitulé du
chapitre £ du titre £" du livre VIl du Code de la santé publique. Antéraament consacré a

la nature et au rble des hoépitaux et hospices gablie chapitre s’intitule désormais :

91 Cass. civ. 8 6 décembre 2007, Bull. civ. I, n° 380.

192 Cass. civ. 8 27 novembre 2008, Bull. civ. |, n° 273.

19 SANDEVOIR Pierrex Unité et diversité du contentieux administratifle contentieux judiciaire dans le
droit de la responsabilité hospitaliere bn Mélanges en hommage a Roland Drddonité du droit,
Economica, 1996, p. 462.
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« Missions et obligations des établissements deésareci s’ajoute a un autre élément
d’'unification, en matiére purement médicale, avaditle 36 du Code de déontologie des
médecins, qui précise les obligations qui pésentais les praticiens, quels que soient leur

situation et leur établissement de rattachement.

Sur le plan jurisprudentiel, I'obligation duédecin libéral est définie par I'arrBtercier,
de 1936, qui impose au praticien de donner au realag soing consciencieux, attentifs et,
réserve faite de circonstances exceptionnelles, ocor@s aux données acquises de la

science »

En revanche, I'obligation administrative repasir les principes et les regles définis dans
le Code de la santé publigue et, plus largementasnotion de« fonctionnement normal du
service » Le juge administratif la détermine sur la base téetes et sur la base plus générale
de ce que I'on appelle le principe fonctionneladininistration entreprend une activité ; elle
est tenue aux obligations gu’'implique la gestiorcdte activité. Or, en matiére hospitaliere,
le juge définit I'obligation administrative selomeslexigences souvent tres voisines de celles
du juge judiciaire : interventions pratiquées pes graticiens qualifiéd® respect du Code de
déontologie des médeciiy diagnostic attentif® choix thérapeutiques corrects ou
justifies™®’, contrdle médical suffisant des malad&sexécution normale des traitements et
des opératiortd’, et, d’'une maniére générale, pour I'ensemble detiliité hospitaliére,
application des criteres de l'objet et du but detivité du service. Ces criteres impliquent a
leur tour I'exigence d'un fonctionnement normal slervice public, et notamment : locaux
correctement installés, matériels non défectueuxsop@els compétents, interventions
rapides, relations correctes entre les personnétBcaux et paramédicaux, suivi administratif

efficace, surveillance paramédicale suffisanterdatades, eté?°

194 CE, 18 décembre 1953jeur FresnaisRec. CE, 1953, p. 568

195 CE, 2 décembre 197Dame Rossier JeannBDP, 1978, p. 559.

19 CE, 27 mars 198 Mme Fréref RDP, 1982, p. 215 ; CE, 17 janvier 198%amensJCP, 1986, Actual. n° 5.
197 CE, 23 décembre 198C,H. Sainte AnneRec. CE, 1981 Tables, p. 909 ; CE, 29 janvier2]1B8le Ciacci
Rec. CE, 1982, Tables, p. 742.

198 CE, 6 mai 1985CHR de RennefkDP, 1986, p. 898.

199 CE, 14 décembre 198CH de PontoiseRec. CE, 1981, Tables, p. 904.

20v/oir par exemple CE, 15 avril 1988poux RousseatRec. CE, 1983 p. 156 ; CE, 5 janvier 1968gendre
Rec. CE, 1962, Tables, p. 1105 ; CE, 23 janvierl1B8pital communal de MeulaRDP, 1982, p. 215 ; CE, 23
janvier 1981 AP a Paris RDP, 1982, p. 214.
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Sur le plan du fonctionnement pratique et giient de I'activité hospitaliere, la nature des
obligations qui pésent sur les cliniques privéessihdonc pas fonciérement différente des
obligations qui pésent sur les hbpitaux publicdteCparenté se trouve également a propos de

I'étendue des obligations.

b. L’étendue des obligations

Le probléme, ici, apparait un peu plus prégige le précédent, car il concerne
essentiellement la distinction entre l'obligatior désultat et I'obligation de moyens.
Traditionnellement, en matiére hospitaliere, ladigtion judiciaire a reconnu que, par leur
caractére souvent aléatoire, sinon parfois conjakties activités de santé ne devaient étre
assujetties qu'a des obligations de moyens, le omdet éventuellement les services
complémentaires ou annexes, devant témoigner duguneification et d’'une diligence
conformes a I'évolution de la science ou a l'étas tlechniques, sans avoir a garantir le
résultat des interventions, c’est-a-dire la guériparfaite du malade ou le parfait résultat des
intervention&”’. La jurisprudence administrative a adopté la mé&mulition, de maniére

parfois plus extensive, avec, longtemps, I'exigetic@e faute lourde en matiere médicale.

Par contre, dans quelques hypothéses spédmjasisprudence des tribunaux judiciaires a
adopté une solution différente a I'égard des cliagjprivées, en exigeant une obligation de
résultat, ou, selon les situations, une obligatitte de sécurité. Une telle solution a été
admise, principalement en matiére d’examens derddédices, en matiere d’utilisation

d’instruments, en matiére de prothéses dentaitesnanatiére d’infections nosocomi&f&s

De son c6té, la jurisprudence administratirecaise a renforcé les obligations des
intervenants lors de l'utilisation d’instrumentserges, le juge administratif n'emploie-t-il pas
les expressions mémes d’obligation de résultat 'obligation de sécurité, mais, selon les
formules habituellement utilisées, il relie la surarce d’'un accident aux défectuosités d’'un
appareil ou de produits thérapeutiques ou en daéduislirectemenk une faute dans

I'organisation et le fonctionnement du servié&®»

201 Cass. civ., 28 juin 1960, JCP 1960, II, 11787, Sawatier. ‘

292 Cass. civ. T4 15 novembre 1972, D. Sirey, 1972, n° 243 ; CHS%civ., 21 mai 1996B / Sté Clinique
Bouchard Bull. civ. 1996, I, n° 219 ; Cass:"civ., 29 juin 1999CPAM de Seine St DenBull. civ. 1999, I, n°
220.

203 CE, 9 décembre 19880hen Rec. CE, 1988, p. 431 ; CE® fnars 1989Epoux PeyrasRec. CE, 1989, p.
65.
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D’autre part, cocernant les questions de phoe® les deux cours suprémes adoptent le
plus souvent des réponses identiques, par exemplessconditions d’entrée en vigueur des
différentes dispositions de la loi du 4 mars 2002ptus récemment sur I'application des
nouvelles regles aux recours subrogatoires des fgigyeurs. La Cour de Cassation francaise,
par plusieurs avi8* s’est calée sur la solution retenue par le CorkEiat dans I'avis
contentieuxLagier® du 4 juin 2007. C’est seulement dans des cas &goepls que des

réponses divergentes sont maintenues, en touteissanee de cause.

Enfin, s’agissant des niveaux dindemnisatian, le juge administratif a pendant
longtemps, et a juste titre, été critiqué pourdilesse des condamnations prononceées, les
écarts ont été réduits, supprimés, voire inversés dzrtains domaines. L'utilisation de
méthodes communes, et en particulier d’'un réféekntidicatif commuf’® permet de
parvenir a des fourchettes d'indemnisations conipp@saAu sein de la justice administrative,
le réle unificateur du Conseil d’Etat, Cour suprétnenpétente pour, aprés cassation, régler le
cas échéant l'affaire au fond, contrairement adarGle cassation, et le plus petit nombre de
juridictions d’appel au sein de la juridiction achistrative, sont des facteurs tres forts
d’homogeénéisation des jurisprudences dont 'ordralictionnel judiciaire ne bénéficie pas.
L’attitude du juge administratif se rapproche iaigéniablement, de celle du juge judiciaire.
Mais le rapprochement n’était pas seulement ataniyjgrisprudentiel, il est [égislatif aussi.

Il. Les manifestations législatives

En France, les diverses crises sanitairesponttué les deux derniéres décennies. Par
exemple, I'affaire dite « du sang contaminé »féimé de I'amiante ou encore de I'hépatite C
et des autres affaires ont assurément été richasseignements pas seulement pour les
juristes, mais elles ont également été I'occasiensdvantes et de savoureux échanges
doctrinaux par lesquels le Iégislateur francaistsiespiré pour ses regles dans le domaine
médical.
Tandis que, au Liban, il n’y a pas eu une causeical&dnationale autant qu’en France. Les
termes du débat ont été d’'ordre social plutét qéelioal. C’est la raison qui a provoqué le

législateur libanais a répondre a ces questions anéhiciales par des moyens médico-

2 Trois avis du 29 octobre 2007, n° 07-00015 & 0FX@QBull. civ., n° 10 et 11 ; Avis du 6 octobred80 Bull.
crim., 2008, n° 4.

205 Avis contentieux du 4 juin 2007, Rec. CE, 2007228.

2% a « grille » de I'avis contentieuxagier en 2007 Jbidemet la nomenclature dite « Dintilhac » élaboréesdan
un rapport d’'un groupe de travail dirigé par JesrRi Dintilhac, Président de I&"2 chambre civile de la Cour
de cassation en juillet 2005.
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sociaux afin de rééquilibrer la relation entre léd®ecin et son malade par la loi du 11 février
2004 relative aux droits des malades et au conmsemteéclairé : en d’autres termes, par le
libre accés au dossier médical, le secret médiade ¢a vie privée, le consentement préalable

éclairé et I'indemnisation des accidents médicaudesfondement de la solidarité nationale.

Mais I'équilibre de la relation médecin-pati@matamment en médecine libérale repose sur
une relation juridique illustrée par le contrat neétl Traditionnellement, en effet, le patient
se trouvait dans une situation particuliere dépeoelanon seulement du fait de son état
morbide mais également parce que la relation midicatait pas fondée sur I'échange. Le
contrat médical a ainsi permis de rééquilibrerdiation médicale en faisant du patient non

seulement un sujet de droits mais également uernmre de la relation médicale.

Or, I'on se doit de s’interroger sur la sigeation actuelle du contrat médical, ainsi que,
sur la pertinence de la distinction entre les sibna juridiques contractuelle et statutaire.
Pour répondre a toutes ces interrogations, il #ist de se prononcer sur la pertinence de la
distinction contrat/statut (a), sur les associaidiusagers du systeme de santé (b), ainsi que

sur le droit d’acces au dossier médical (c).

a. La pertinence de la distinction contrat-statut
D’aprés la tendance unificatrice du législatéancais et libanais dans le domaine
meédical, il est raisonnable de s’interroger sur défets de l'unification dans la condition

juridigue des patients du secteur privé et ceusesieur public.

1. L'unification de la condition juridique des patients

Si on observe I'évolution des regles du drodédical, on peut apercevoir une certaine
harmonisation de la condition juridique des pasiaart France, plus ou moins au Liban, par le
dépassement des clivages traditionnels.

Commencons par le droit interne. Le législatdoinne une primauté a la dignité de la
personne humaine, peu importe le secteur dansllégpatient recoit son traitement. La loi
francaise du 29 juillet 1994 relative au respect adups humaiff’ a ainsi strictement
réglementé les atteintes portées au corps afin@eeprer la dignité de la personne humaine.

27| oi n° 94-653 du 29 juillet 1994, JO du 30 juilte294, p. 11056 et s.
86



Elle a notamment affirmé le principe de l'inviolatd du corps humain et, donc, de la
nécessité d’obtenir le consentement de la perspréatablement a tout acte médical, celui de
'absence de patrimonialité du corps humain et dg différents éléments, celui de la
justification thérapeutique de toute atteinte ant€grité du corps humain et celui de
l'interdiction formelle de porter atteinte a l'igpété de I'espece humaine et de l'interdiction
corrélative des pratiques eugéniques. La loi duledsra002 a codifié dans le Code de la santé
publigue les droits fondamentaux de la personngeaudu systéme de santé. En outre, la loi
du 6 aolt 2004 relative a la bioéthique a encasbacttivités de bioéthique afin d’assurer le
respect de la personne humaine. Au niveau du liaitais, une telle tendarf@existe, mais
timide. Elle concerne le droit a I'information, é®nsentement éclairé préalable et le droit
d’accés au dossier médical. Et, la loi de la déogiel médical®” est appliquée aussi aux

meédecins praticiens aux hopitaux publics comme desx hopitaux privés.

Par ailleurs, la politique d’affirmation desods des patients hospitalisées s’appuie, en
outre, sur la notion cecuménique d’'établissemersadéé qui est née, en France, de la loi du
31 juillet 1991 portant réforme hospitaliere etsermble des établissements publics et prives.
Or, comme le relévent Jacques Moreau et Didier Aete dés lors qu’une structure de soin
entre dans la catégorie [établissement de santl],est soumise a des regles de plus en plus
nombreuses dont I'application est indifférente & strut public ou privé.3°

De son c6té, l'article 31 de la loi du 4 févrlL995 portant diverses dispositions d’ordre
social a introduit dans le Code de la santé publigaiegais une disposition selon laquelle
« les établissements de santé mettent en ceuvmolgsns propres a prendre en charge la
douleur des patients qu'ils accueillentDe méme, la loi du 9 juin 1999 visant & garantir le
droit & I'acceés aux soins palliatifs précise, en adicle 7, que I'ensemble des établissements
de santé, publics comme privés, ont I'obligationnuiettre en ceuvre les moyens propres a
prendre en charge la douleur des patients qu'ilsuggllent et a assurer les soins palliatifs
gue leur état requiert, quelles que soient l'urgtda structure de soins dans laquelle ils ont

accueillis. »

208| 0i n° 574 du 11 février 2004 relative aux draless malades et au consentement éclairé, précitée.
209 i n° 288 du 22 février 1994 relative a la dédmgie médicale, JO libanais, 3 mars 1994, n° 239.

210 MOREAU Jacques et TRUCHET DidiéDyoit de la santé publiques®™éd., Paris : Dalloz, 2004, p. 67.
21| 0i n° 95-116 du 4 février 1995, JO de la Répulidrancaise du 5 février 1995, p. 1992 et s.

22| 0i n° 99-477 du 9 juin 1999, JO de la Républiframcaise du 10 juin 1999, p. 8487 et s.
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La Charte du patient hospitalisé, annexée @rtalaire ministérielle n° 95-22 du 6 mai
1995, rappelle les droits fondamentaux de la peestiaspitalisée, et elle est applicable dans

les établissements publics comme dans les étamksge privés de santé.

Cette tendance unificatrice est saluée p&dmslateur libanais, avec I'article 2 de la loi
relative aux droits des malades et au consenteéutaité de 2004 qui prévoit guechaque
malade, soigné par un médecin ou par un établissehe santé, a droit d’étre informé de

son état de santé... »

Pourtant, la conclusion d’'un contrat médicins le domaine privé ou en matiere de la
clinique ouverte, déclenchpso factola mise en ceuvre d’'un statut protecteur de laopees
malade, défini par les lois et reglements, et gusaurait, bien entendu, faire I'objet d’aucune

négociation.

2. Le caractére hybride du contrat médical

Le contrat médical apparait comme un objatigue hybride, empruntant a la fois au
contrat et au statut, bouleversant les clivagastioanels de la pensée juridique. Il oppose le
droit négocié au droit imposé, l'autonomie a I'métemie, les situations juridiques
subjectives et particulieres aux situations jurigis| objectives et générales et les intéréts
privés a I'intérét général. Comme le releve JeamidMauby,« [...] la situation du malade en
médecine libérale n’est pas tres difféerente de ecellu malade en hospitalisation
publique®*®». Cependant, il est nécessaire de s'interroger Isunature véritablement

contractuelle du contrat médical.

En effet, dans nul autre contrat les dispms#iobjectives et statutaires n'apparaissent si
nombreuses et déterminantesaetontrarig la part du négocié et de I'autonomie si réduite.
En l'espece, un accord tacite a la suite duquel médet patient se verront imposer des
obligations définies par les lois et reglementsitadril la qualification contractuelle ? Peut-

on encore parler du contrat ?

La qualification contractuelle du contrat meadj dont on rappelle qu’il est un contrat civil,
est rendue possible grace a la définition extendiveontrat adoptée par la doctrine civiliste.

3 AUBY Jean-Marie, &percus sur la situation juridique du malade damsystéme de santé francajd PA,
21 mai 1997, n° 61, p. 5.
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En outre, la doctrine admet, en général, gu’il higgs nécessaire que les effets de droit
produits par le contrat aient été liborement déteémipar les parties a I'accord. Du point de
vue publiciste, la situation juridique est différenlLa doctrine publiciste apparait, sur ce
point, plus divisée. Si une partie de la doctriae/image de Marcel Waline, retient une
définition large du contrat, une autre partie, argule lirréductible antinomie des domaines
du contractuel et du statutaire, refuse la qualiftcn de contrat aux accords de volontés
créateurs de situations juridiques objectiVesAinsi, Léon Duguit distingue-t-il notamment
le contrat de I' « Union ». Il précise que, s’agissde I' « Union »« [...] Il y a, comme dans
le contrat, un accord de volontés, une conventionjs les parties ne jouent pas un role
opposé ; elles poursuivent un méme but ; et ellmst pas l'intention qu’il naisse entre elles
un rapport de créancier a débiteur, une relatiomigique subjective. Elles ont l'intention
gu’il naisse une situation juridique objective oueuregle générale et permanente ; et ainsi

I'union se distingue bien nettement du contrat® »

Ainsi, la nature hybride du contrat médical coenles évolutions du statut de la personne
malade ont pour conséquence que la condition gqualide I'usager du service public
hospitalier est de plus en plus similaire a cellenthlade de I'établissement privé de santé.
Cette uniformisation est renforcée par un mouvenmmarmonisation des jurisprudences
administrative et civile en matiere de responstbiinédicale. L'une des manifestations les
plus visibles du dualisme juridique va ainsi varpertinence étre progressivement remise en

cause.

Or, le rapprochement public-privé en matiete dioit de la responsabilité hospitaliere
n'est pas en sens unique, mais il est renforcéuparapprochement de sens inverse. En
d’autres termes, un phénomeéne qui se trouve toadigllement dans le domaine du droit
privé, illustré par les associations des usagersydteme de santé, est introduit dans la
relation des usagers avec le service public hdgpitaCe phénomeéne est inspiré de la
tendance de I'administration a améliorer sa refafigec les citoyens, ainsi que par la notion

de démocratie sanitaire codifiée par la loi Kouctthe4 mars 2002.

214 POCHAT Hélénel es transformations du droit hospitalier contempnrahése en droit public soutenue &
Nantes le 8 juillet 2005, p. 274.
15 |bidem
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b. Les associations agréées d’'usagers du systersesdnté

Contraignant a rompre avec une conceptiorviddaliste du droit laquelle oppose, dans
un antagonisme irréductible, I'Etat et I'individniant ainsi toute idée de collaboration des
particuliers au fonctionnement des services pubtibgeant a abandonner une conception de
l'intérét général imperméable a la diversité ddsrigts particuliers, imposant de renoncer a
une culture du service public au sein de laquédsaitionnellement« I'administré ne peut
s'ingérer dans I'organisation et I'exécution du giee ¢, émerge, a 'orée du XX®siecle,

I'idée d'une collaboration nécessaire des usageferactionnement des services pubfiés

Par conséquent, suite aux évolutions dansofeathe médical, il est apparu nécessaire
d’accorder une large place a la représentatiorectdle des usagers afin notamment de
permettre leur intervention dans le débat publicdas questions majeures de santé publique
et d’organisation du systeme de santé. En effetiéenieres grandes crises de santé publique
en France et une prise de conscience croissanteotsgquences parfois négatives sur la
santé des avancées des biotechnologies ont morgriesgjypouvoirs publics se trouvaient de
plus en plus confrontés a des décisions qui, pamlature, sont extrémement techniques alors
qgue, par la gravité des enjeux qui y sont attacbéss impliquent pour étre Iégitimes une
grande adhésion de I'ensemble des citoyens. Aassime 'affirmait Bernard Kouchne |l
apparait indéniable que les associations de pagietibivent devenir des interlocuteurs
réguliers des pouvoirs publics, et bien sir desspehsables médecins [...] l'investissement
du champ médical, l'appropriation des technique€rdipeutiques par les utilisateurs

constitue une nécessité sociafé®»

Dans le domaine de la santé, le mouvementcias$oest en effet en grande partie a
l'origine de la transformation de la relation médegatient mais aussi du processus de
décision publique, une situation juridique contairla théorie générale du droit administratif,
ainsi qu’aux moyens de gestion du service publian©un service public administratif,
'administration exécute celui-ci par des actes iaBtratifs unilatéraux. Ce n’est pas le cas

actuel du service public hospitalier en FranceteCeansformation est I'expression de ce que

Z° Dy BOIS DE GAUDUSSON Jeah;usager du service public administrat®aris : LGDJ, 1974.

27 sur ce point, et sur les raisons qui ont condliéraergence de cette collaboration, deux thésesaso
consulter, GENY B.Essai d’'une théorie générale de la collaboratios déministrés avec I'administration en
dehors de leurs rapports contractuetisése en droit soutenue a Nancy en 1930 ; CAHENVBADOR Jean,La
représentation des intéréts et les services pulihése en droit soutenue a Paris en 1935.

28| AUDE Anne, «Les droits collectifs des usagers du systéme de sahPA, 19 juin 2002, n° 122, p. 23.
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'usager du systeme de santé souhaite des relgtlaagparticipatives avec les autres acteurs

du systeme de santé, induisant de nouvelles fode&pression démocratique.

En effet, un des apports essentiels de lduo# mars 2002 consiste dans la participation
des usagers dans I'établissement de santé, pulime privé. Les associations de patients et
de bénévoles ne rendent pas compte a elles selglds, richesse de ce fait de société. On
trouve également des associations d’'usagers deénsgsie santé. Leur vocation est d’affirmer
la présence des usagers au sein des institutiamsthiieres. Ces associations représentent les
usagers dans de nombreuses instances : le Coasaiirekeillance des établissements publics
de sant&® en premier lieu, mais également les commissiéggonales de conciliation et
d’'indemnisatioA?®, I'Office national d’indemnisation des accidentéditaux?* ou encore les

agences régionales de saffté

Avec la loi du 4 mars 2002, seules les perssnmembres des associations agréées
pourront siéger dans les instances hospitalierée santé publique. L'agrément national est

délivré par le ministre chargé de la santé, 'agnétmégional par le préfet de régfdh

A la différence d’autres procédures d’agrémentontentieux de I'agrément prévu par la
loi du 4 mars 2002 est presque inexistant. Seutains tribunaux administratifs ont eu a se
prononcer sur de telles contestations et a appriécezitére de I'activité effective et publique
en vue de la défense des droits des personnesenatadies usagers du systéme de €4nté

ou encore celui de représentativité de I'associ&tion

L’intégration progressive des associations roenreprésentants des usagers au sein des
institutions sanitaires est un phénomene qui a elgarent conduit les pouvoirs publics a
renforcer le rble de celles-ci. Dépassant leur tioneaoriginelle de soutien aux malades et a
leur famille, elles se sont progressivement affemméomme des acteurs collectifs de soins.

C’est ainsi que dans les établissements publicsade, les usagers sont présents au sein des

219 Art, L. 6143-5 du CSPF.

229 Art. R. 1142-24 du CSPF.

2L Art. R. 1142-43 du CSPF.

222 ort. D. 1432-15 du CSPF.

22 Respectivement articles R. 1114-9 et R. 1114-1C8BF.

24 TA Paris, 21 janvier 201@ssociation Alliance pour les droits de la i@ 0614746 ; TA Paris, 2 juillet
2010,Association Notre Villagen® 0805870.

25 TA Paris, 7 avril 2011Association francaise de lutte anti-rhumatismal20901792 ; TA Marseille, 22
novembre 2011Association Sou de poche de I'hdpital Louis Pastatii 003031.
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conseils d’administratioA¥. De méme, depuis la loi du 4 mars 2002, ils soemires de la

« commission des relations avec les usagers et dedlité de la prise en chargé®:

Par contre, le Iégislateur libanais ne s’est ipspiré de I'idée de représentants des usagers
au sein des établissements publics de santé, niend@ms les établissements prives malgré
l'influence traditionnelle des évolutions de lafi@ngaise au niveau juridique et social. C’est
une question sociale dont le Iégislateur libanaisem point son importance et autorités de la
société civile semblent absentes. Le malade lisamast pas conscient de ses droits
meédicaux, un phénomene qui concerne tous les pagisrdumonde. Invitons le législateur et
la doctrine libanais a assumer leur responsatslitda matiere. Le moindre effet serait une
satisfaction pour les usagers du service publipitalger qui pourrait rééquilibrer une telle

injustice sociale.

De sa part, Les associations de santé setvegsentiellement attribuer deux sortes de
droits. D’'une part, elles se voient accorder laspnité d’exercer des droits reconnus a la
partie civile en vertu des dispositions de l'adidl. 1114-2 du CSPF, lorsque l'action
publique a été mise en mouvement par le ministébéiqou la partie |ésée. Elles ne peuvent
pas exercer I'action civilstricto sensuwdans l'intérét collectif des usagers du systéemsaee
sauf si une infraction pénaféa été commise, une action civile qui devrait &relée sur un
intérét collectif. Celui-ci s’entend comme l'inté@®mmun a un ensemble d’usagers lésés par
un acte de large diffusion et se situe donc a rargh entre l'intérét individuel de chaque

usager et I'intérét général de I'ensemble des eitgy

D’autre part, les associations des usagevesisat reconnaitre un certain nombre de droits
favorisant I'expression de la démocratie sanitadrece titre, elles représentent les usagers
dans un certain nombre dinstances hospitalieresleetsanté publique, surtout dans les
conseils d’administration des hépitaux publics et tonseils régionaux de conciliation et

d'indemnisation des accidents médic&tix

225 Art. L. 6143-5 du CSPF.

22T Art. L. 1112-3 du CSPF.

228 seules les infractions prévues aux articles 22228;19 et 222-20 du Code pénal, ainsi que leadtiins
prévues par le Code de la santé publique portaéugice a I'intérét collectif des usagers du syst@®m santé
donnent compétence aux associations.

229 es représentants des usagers du systéme desiagént également dans la commission départereedeal
hospitalisations psychiatriques, les nouveaux argrefessionnels de professions paramédicalessBapti
conseils et dans le conseil d'administration destitut national de prévention et d’éducation pawsanté.
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Etre acteur du systéme de santé, cela enttairsconnaissance de droits mais aussi de
devoirs. C'est donc aussi la mise a la charge slExcmtions d'usagers d'un certain nombre de
responsabilités qui participent a la reconnaissaeckeur nouveau role d'acteurs du systeme
de soins. Ainsi, l'article L. 1111-1 du CSPF disposie« les droits reconnus aux usagers
s'accompagnent des responsabilités de nature angjada pérennité du systeme de santé et
des principes sur lesquels il repos€®» Ces responsabilités sont essentiellement de deux
ordres : les unes découlent en quelque sorte dusage des droits qui leur sont conférés (1),
les autres sont inhérentes a leur nouveau réletediacde santé et sont relatives aux
responsabilités qui pesent sur les associatiorsadi& et méme plus particulierement sur les

usagers quant aux contraintes économiques degpeltde santé qu'ils déterminent (2).

1. Responsabilité du mésusage des droits conférés

Les associations d'usagers du service de pantéont voir leur responsabilité engagée
dans un certain nombre de cas. En effet, les miofesels de santé, les industries
pharmaceutiques, les instances étatiques sont dordédemander réparation des
agissements fautifs que l'association leur auratisés. Cette responsabilité des
associations de malades ou d'usagers du systérsantie pouvant alors étre aussi bien

civile que pénale.

L'action en responsabilité civile sera intentdevant les juridictions de ['ordre
judiciaire puisque les associations sont des peesomorales de droit privé. Cette action
pourra étre engagée sur le fondement de l'art@82 Hu Code civil francais, c’est-a-dire
au titre d’une responsabilité délictuelle. A cefegfil conviendra d'établir la faute de
I'association. Celle-ci peut étre avérée notamnh@stue le but poursuivi n'est pas la
défense de l'intérét collectif de ses membres,oosqlie la mesure employée apparait
totalement disproportionnée. Mais les associatibnsagers se voient aussi dotées d’une
mission plus générale consistant a effectuer deix @onomiques liés aux politiques de

santé et susceptibles d’engager a ce titre leporesbilité.

2. Responsabilité issue des contraintes économiguges politiques de santé
En reconnaissant aux associations d'usagéasuéé de participer aux débats majeurs

de santé publique, le législateur a entendu leagprder la faculté de participer aux

20 Art. 11 de la loi du 4 mars 2002.
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orientations générales de santé. Or celles-ci pageévitablement on le sait par la
détermination de flux de dépenses et de recettesssgires a la réalisation des actions
déterminées. Ainsi, les usagers vont devenir pateimédiaire de ces associations

responsables des choix financiers que la politadgisanté publique impose.

Il est en effet normal de reconnaitre qu'dipdu moment ou elles ont leur mot a dire
sur le financement de la santé publique, elles nassti un certain nombre de
responsabilités quant a la détermination de cesxchb quant au respect de ces
engagements. C'est aussi cela étre acteur du ®y/stersanté. Reste que les modalités de
la mise en jeu de cette responsabilité sont ics tdiverses, mais elles passent
inévitablement par la difficile remise en causecHeix et d'équilibres financiers auxquels
on a librement consenti. N'est-ce pas la le prixpayer pour associer et rendre
responsables les différents acteurs de santé dw dbda politique de protection sociale
de demain ? C'est peut-étre 1a aussi la grandevation de la loi du 4 mars 2002. A celle-
ci, il s'ajoute l'acces direct au dossier médicaisgue cette loi ci fait une avancée

juridique pour ce que I'on appelle le dossier méden ligne.

c. L'accés au dossier médical

Le droit a I'information du patient est le lgode la relation que celui-ci entretient avec son
meédecin. C'est la raison pour laquelle il a faibjet d'une attention toute particuliere des
auteurs de la 10i92002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits deades et a la qualité du
systeme de santé, qui integrent par celle-ci ficlarL.. 1111-2 du Code de la santé publique,
le principe selon lequel « toute personne a letdféire informée sur son état de santé ». Ce
droit est par ailleurs conforté par une regle ndaydésormais proclamée a l'article L. 1111-7
du Code de la santé publique : I'accés direct diadeaa son dossier médical. L'adoption de
ce texte, le droit d'acces du patient a son dosgs@t certes reconnu en France mais il ne
pouvait s'exercer que par l'intermédiaire d'un rogdeésigné a cet effét.

Certes la qualification juridique des documsecwnservés dans les archives d’'un hopital
public differe de celle des documents conservéss dan hopital privé, documents
administratifs dans le premier et documents prajesels dans le deuxieme, mais le

législateur francais, comme son homologue libarieagte ces documents de nature juridique

1| oi hospitaliére n° 91-748 du 31 juillet 1991.
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différente, de la méme maniere. Le patient a l& dfaccéder a ces informations directement
ou par l'intermédiaire d’'un médecin qu’il désignedéen obtenir communication, dans des
conditions définies par voie réglementaire au pdwd dans les huit jours suivant sa demande
et au plus tot apres qu’un délai de réflexion derapta-huit heures aura été observé, réserve
faite des cas ou le délai change selon les dispositle I'alinéa 2 de Il'article L. 1111-7 du
CSPF.

Or, en principe, I'acces a tous les documedtsinistratifs est soumis a la loi n° 78-17 du
6 janvier 1978% Tandis que, dans le cas libanais, le législateuprévoit aucun délai pour
I'exécution du droit d’accés, ce qui, dans beauades cas compliqués, peut rendre caduc ce
droit d'acces. Au Liban, il n'y a pas encore uniedoi codifie les dispositions de I'accés des
administrés aux documents administratifs. Il n'guaun projet de loi. Ceci fait obstacle aux
victimes. Ces derniéres vont se heurter a cettdieniggislative. Malheureusement, encore
une fois, I'effort du législateur libanais dansdemaine médical n'est pas suffisant pour
répondre aux besoins des usagers du service pwdspitalier libanais.

Hors la discussion juridique |égislative etigprudentielle, les transformations dans la
méthode de gestion et dans le fonctionnement ddcsepublic hospitalier nous donnent un
signe positif de la réalité des méthodes de trasta8 établissements du service public

hospitalier.

B. La reconnaissance progressive du caractere éamique de lactivité des
établissements publics de santé

En France, le Conseil de la concurrence aupgarendre en 1991 lorsqu’il a décidé que les
chirurgiens libéraux agissaient sur un marché diess £t constituaient des entreprises au sens
de I'ordonnance du®idécembre 1986 relative & la liberté des prix dad®mncurrencg®. On
peut s’interroger sur la justesse de cette anajysebien que s’estompant, conduit a sous-

estimer les conséquences de la convergence esitgtalgissements publics et privés de sante,

%32 'ysager a un droit d’accés aux documents admiifg, dans les conditions prévues par cettdllen fait

la demande auprés du directeur de I'hopital. Erdeaefus exprés ou tacite de celui-ci, il peulicitdr I'avis de
la Commission d’accés aux documents administratifs.

233 _a Cour de Paris a rejeté I'appel car si « I'atdiprofessionnelle de soins médicaux est spédaifiqule
choix du patient est dicté par des considérati@nsgmnelles ou I'aspect financier n’est sans dpage
prioritaire..., et il n'est pas possible d'écartetteactivité du champ d’application du droit detamcurrence
dont les textes ne commandent pas de distinctiom & nature ou I'objet des différentes activitiesservices »,
CA de Paris, °ch., 15 juillet 1992Ass. ASSECO-CFDT du Lot-et-GaronR®SS, 1992, p. 608, note Louis
DUBOUIS.
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organisée par le plan Hopital 2687et puis par le plan 2032 Il s'avére en effet, que

'hépital public entre progressivement dans le cpadu droit économique et de la
concurrence et que les risques de sanctions del&ion de I'égalité et de la concurrence par
les hoépitaux ou par les autorités publiques prerdsd décisions les concernant, sont

croissant.

Le 12 juillet 2001, la CJCE a jugé que lesitaiyx exercaient une activité « économique »
a partir d'un raisonnement qui pouvait étre crifigau regard du systeme francais. Elle a
considéré que le fait que la prestation médicale fsancée directement par les caisses
d’assurance maladie sur la base de tarifs prégtaldst pas de nature a faire obstacle a la
qualification de prestation de services au sensaii¢ européefi’. Elle ajoute que « celle-ci
n'implique pas que le service soit payé directempat le bénéficiaire mais que le
financement recu par I'hopital est la contrepagttenomique des prestations hospitalieres et
présente «incontestablement un caractere rémoirérat pour le chef de I'établissement

hospitalier qui en bénéficiée et qui est engagé daasactivité de type économique.

Ainsi, la Cour s’appuie sur le premier critéqei sert a distinguer les services publics
administratifs des services industriels et comnaerci celui de l'activité qui pourrait étre
exercée par une entreprise privée. L'origine dwarfoement n'est pas déterminante. En
'espece, la contrepartie économique de la prestaitait I'enveloppe versée par la sécurité
sociale a partir de cotisations qui sont préleyamg étre affectées au paiement des soins, et
qui ne font donc que transiter par un relais pupdiar les besoins d’'une opération préalable
de solidarité nationale. C’est une autre faconideqlie le service d’intérét général se trouve
au stade de l'organisation de l'accés de tous aumss par la réunion de la capacité
contributive des assurés dans un fonds commurdafiles financer, tandis que l'activité des
établissements de santé est d’intérét économigoérgeée exception faites de certaines de

leurs missions.

234 e plan hopital 2007 est une série de mesuresneées en France le 4 septembre 2003, visant & niseler
I'offre de soins. Il s’agit notamment de réduiraigmentation des dépenses de santé qui ne cess#tde
plusieurs décennies. On retrouve parmi ces mesungtmuration de la nouvelle gouvernance hospitaliet la
tarification & I'activité.

233 e plan hopital 2012 est un plan pour les étabiiemnts publics et privés au service de la santatémnts et
de I'excellence de la médecine francaise. Il aaét@ncé en France le 13 février 2007 par le maniktr santé,
Monsieur Xavier Bertrand. Il succede au plan hd@@97. Le principe du plan hépital 2012 est d’ap@odes
aides d’Etat pour cofinancer des projets de modatioin d’hdpitaux, a hauteur de 50 % en moyenne.

238 CHAVRIER Géraldinex Etablissement public de santé, logique écononsquaieoit de la concurrence, »
RDSS, n° 2, 2006, p. 274.
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Un hépital-entreprise a été créé dont le figanent est lié au service rendu et qui devra
développer des outils de pilotage médico-écononsigaec un budget établi en fonction des
recettes prévisionnelles équilibrant les dépetiSe€ette tarification & l'activité s'applique

aux établissements publics et privés titulairesiasations hospitalieres.

En tout état de cause, la précision légisgtatiglon laquelle les établissements publics et
privés de santé associés au service public exewrentactivité qui n’est ni industrielle ni
commerciale « a titre principal » ne fait pas otlstaau caractéere « économique » de leur
activité. Au contraire, I'évidence de cette quahtion ainsi que la meilleure lisibilité du
marché des soins résultant de la convergence @atrbssements privés et publics permettent

de préciser les modalités d’application du droitadeoncurrence aux hépitaux.

Pour tout ce qui précéde, on peut comprenggecobnditions dans lesquelles le service
public hospitalier satisfait les besoins des usagamrtout en France, pays ou les évolutions et
les modifications dans le domaine de la santé Beguentes. Mais on peut dire en méme
temps que, par référence a l'actualité francase,élvolutions libanaises en la matiére sont

previsibles.

La question du rapprochement du droit pubtigépen matiére de la santé ne s’arréte pas a
ce niveau. Elle va jusqu’aux responsabilités enrnamdepuis toujours, lesquelles, seront le
sujet discuté dans la deuxiéme section de ce chaptvant d’aborder le sujet principal
concernant la responsabilité médical administralimes le chapitre suivant.

Section 2. Les différents types en commun de regpabilité

Le seul intitulé de cette section souléve ariain nombre d’interrogations. Plusieurs
précisions sont nécessaires. Depuis toujours,sleoresabilité pénale est un terme qui ne
souleve aucune ambiguité dans son interprétatamgposition a la responsabilité civile,
administrative ou la responsabilité disciplinaite. responsabilité pénale est un type de
responsabilité qui accompagne tout type de respditéamedicale dans les cas ou les
conditions d’engagement de la responsabilité pésah réunies. Elle se traduit, si cette
responsabilité est reconnue, par une peine, pasametion qui sera prononcée contre le

27 http://www.sante.gouv.fr/htm/dossiers/t2a/acchih.
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meédecin qui aura été jugé et reconnu coupable d’aasnmis une infraction. Et, bien
entendu, tant que ce dernier n‘aura pas fait lbljaine décision définitive de
condamnation, il est en principe protégé par laq@réption d’'innocence.

A coté de cette responsabilité pénale, il guasi la responsabilité disciplinaire qui
existe dans tous les types d’établissements, peblarivé, de santé, sans oublier le réle
du directeur d’hdpital ainsi que sa responsabéitétant que directeur d’hépital. On va
commencer par I'analyse de la responsabilité péstathsciplinaire § 1. Puis, le 8§ 2 sera

consacreé a la tendance a la dépénalisation durdéalical.

§ 1. Laresponsabilité pénale et disciplinaire danle domaine médical

La mise en ceuvre de la responsabilité pénptaiaobjectif en principe de sanctionner
l'auteur d’un dommage subi par autrui, portant égent atteinte a la sociét® L'acte
met en cause l'ordre social. En pratique, dans haailee médical, les actions de cette
nature restent peu nombreuses malgré 'augmentaigiiere du nombre des plaintes.

Dans un établissement de santé, la mise enecelévia responsabilité pénale peut
concerner toute personne qui y exerce une fonctjaelle que soit celle-ci. Le cas du
médecin est le plus fréquemment TitéMais le directeur de I'établissement peut étre
concerné&®® comme linfirmier ou l'infirmiére, le pharmaciefiingénieur, la surveillante
générale, l'aide soignante... Les principes qui véime exposés sur la responsabilité
pénale valent quelle que soit la nature de I'établinent de santé. L'étude de la
responsabilité pénale n’'appelle pas seulemensfaoresabilité du médecin traitant ou son

établissement de santé (A), mais aussi le directeligtablissement de santé (B).

A. La mise en ceuvre de la responsabilité pénaleditciplinaire
De maniére classique, par application du pincle légalité des délits et des peines,

cette responsabilité ne peut étre mise en ceuvresguda base d'une faute ddment

28 |e cas de faire exposer directement autrui asque immédiat de mort ou de blessures de natureraireer
une mutilation ou une infirmité permanente paritdation manifestement délibérée d’une obligation
particuliere de prudence ou de sécurité imposééapar ou le reglement est puni en droit pénahfas.

9 PALEY-VINCENT Catherinex Que peut faire le médecin face a des attaquesiadmi? » Revue
Responsabilité, n° 24, déc. 2006.

20 EAUGEROLAS Patrickg Sécurité, précaution et responsabilité du direcw#hopital » RDSS, 1999, p.
546.
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constatée par le juge pénal et conforme a uneimertmalification donnée par les textes

du code pénal.

Ce sont des centaines d’infractions qui gnéteemédecin dans I'exercice de l'activité
meédicale, profession a haut risque, qui inclutr@tccommun, c’est-a-dire les infractions
gui sont dans le Code pénal, qui peuvent étre ceaspar n'importe qui et, donc aussi
par des médecins. Parmi ces infractions, il y aalésintes volontaires et les atteintes
involontaires a l'intégrité physique des personm@sjon-assistance a personne en péril,
ainsi que la mise en danger d’autrui. Mais il gguée tout un droit pénal professionnel,
qui ne peut étre commis que par les membres déssgions médicales. La plus fréquente
est la violation du secret professionnel médical.r€éve en outre toutes les infractions
lites a I'l.V.G., a la sécurité sociale, les falertificats et les délivrances de fausses

prescriptions.

Quel que soit le domaine concerné, outredgefda mise en ceuvre de la responsabilité
pénale suppose I'existence d’'un dommage pour kmecet d’un lien de causalité formel
entre la faute et le dommade Ces trois éléments qui se présentent sous formes
différentes sont nécessaires, le juge pénal negmwondamner un coupable dans chacun
des cas de mise en cause éventuelle de la respidésadnale des personnes physiques

travaillant dans un établissement de santé.

La faute qui engage une sanction pénale est définie. Il n'y a pas en droit pénal
I'équivalent de I'article 1382 du Code civil, qunpose a celui qui par sa faute, quelle
gu’elle soit, a causé un dommage a autrui, a laregpEn matiere pénale, il n'y a que les
fautes limitativement énumérées, précisément a&impar les textes, qui peuvent étre
retenues a I'encontre du prévenu. Les formules selfds que les fautes pénalement
punissables permettent de faire face pratiguemeotitas les situations possibles. Il y a
les fautes de commission, c’est l'imprudence ; ilayles fautes d’omission, c’est
I'abstention, la négligence, I'inattention ; etyila enfin cette faute particuliere que I'on
appelle le manquement ou la violation a une olibgadle prudence ou de sécurité définie

par la loi ou par les réglements.

41| e fait d’ exposer directement autrui & un risgquemédiat de mort ou de blessures de nature & retrahe
mutilation ou une infirmité permanente par la vima manifestement délibérée d’'une obligation jgaliere de
prudence ou de sécurité imposée par la loi ougkeméent peut étre qualifié, a notre sens, commaoummage
moral.
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Parce que le dommage est un élément constiutiinfraction, il faut donc s’en tenir au
texte. C'est une atteinte a l'intégrité physique personnes, atteinte qui se traduit par une
incapacité de travail plus ou moins longue ou patdcés. Ce qui permet de marquer tout de
suite une différence tres importante avec la resgqioilité civile ou administrative : il n'est pas
guestion de perte de chance. Parler de perte deeheest confondre le dommage, élément
constitutif de l'infraction, avec le préjudice réglale, conséquence de linfraction. Et, il ne
s'agit pas de confondre le dommage et le préjudeEelommage ne peut étre qu'un dommage
corporel, une atteinte a l'intégrité physique. Carmeaucoup l'ont dit depuis longtemps, il
n'y a pas dans le Code pénal de délit de privatmchance de guérison ou de privation de

chance de survie.

C'est la raison pour laquelle la Cour de Qassaa inspiré les juges du fond qui
aujourd'hui, lorsqu'ils se placent sur ce terrai@,sanctionnent pas la faute qui a privé le
malade de chance de guérison, mais celle qui & privnalade de toute chance de survie ou
de toute chance de guérison, ce qui revient agtiecla faute du médecin est la cause certaine
du décés ou de I'l.T.T. subie par la victime. Ertiéna pénale, il n'y a pas de place pour le
doute, ou pour lincertitude, pas de place pour pessibilités, des probabilités, donc de
simples pertes de chances. Il ne peut y avoir slgoresabilité pénale que s'il est établi a coup
shr qu'il y a une faute, qu'il y a un dommage éit ga entre la faute et le dommage un lien

de causalité certain.

Les faits relatifs a l'activité thérapieuie des établissements de santé et ayant
donné lieu a une action devant les juridictiongeggives, civiles ou administratives ou
encore a reglement amiable sont susceptibles dieetr également des poursuites d’'une
double nature, déontologiques et disciplinaireslle€ei concernent les médecins qui
relevent d’'une inscription a I'Ordre des médecimsel que soit le cadre juridique dans

lequel le médecin pratique sa profession.

En la matiére, le Conseil d’Etat a d’abord étinduit a apprécier la portée de
I'obligation de conciliation préalablement & liatuction d’'une plainfé” Une telle
conciliation est essentielle pour favoriser le eggént des litiges et limiter le contentieux.

242 Article L. 4123-2 du CSPF.
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En son absence, la juridiction disciplinaire ne p&wé regardée comme régulierement
saisié*® sauf & ce que la plainte émane d’'une instandealed”. Toutefois, si le Conseil

départemental s’abstient d’organiser cette corithaet si, dans ce cas, le plaignant
demande au président du Conseil national de tratrenh@-méme la plainte, la saisine de

la juridiction disciplinaire doit &tre regardée amen régulieré®.

Le juge administratif s’est également attaéh@réciser les garanties offertes aux
parties en cas de procédure disciplinaire. Aux ésrae la loi du 4 mars 2002, des lors
que la saisine de I'organe disciplinaire émane daprésentant de I'Etat, les représentants
de I'Etat au sein de cet organe ne doivent pasesiégpnformément au principe
d'impartialité. Le Conseil d’Etat a précisé que ceprésentants doivent s'abstenir de
siéger, méme s'ils n’ont qu’une voix consultaffell a également étendu cette exigence
aux décisions par lesquelles les conseils régiomauxrationaux compétents de l'ordre
professionnel transmettent ou refusent de transmetés plaintes a la juridiction
disciplinairé*’. Ont aussi été précisées les conditions de rapsigE des patients

devant la juridiction disciplinaifé® ou celles de la demande de récuséatibn

Les litiges relatifs aux accidents thérapewpeuvent étre portés devant la chambre
disciplinaire de I'Ordre des médecins a l'initiaidu patient mécontent des soins qui lui
ont été donnés. Celle-ci peut appliquer des peiisplinaires d’avertissement, blame,
interdiction temporaire ou permanente d’exercerradiation du tableau de I'Ordre.
L’exercice de l'action disciplinaire est totalementiépendant des autres actions liées a
'accident thérapeutique. Celle-ci ne met obstade aucune autre sanction et
réciproguement. Notamment, les peines pénalessepdees disciplinaires peuvent se
cumuler. Le juge disciplinaire n'est pas tenu dessoir a statuer et s’il est tenu par la

constatation des faits établis par le juge péhglalifie ces faits comme il I'entefid.

243 CE, 15 juin 2011Naman n° 324982, Publié au recueil Lebon, www.legifrafic

244 CE, 23 décembre 201Mme Gourlaouen-Scaja® 344762, Mentionné dans les tables du recieibh,
www.legifrance.gouv.fr

245 CE, 15 juin 2011Naman précité.

246 CE, 17 décembre 200%ebou) Rec. CE, 2004, p. 862 ; CE, 20 décembre 2D@8hy, n° 268428, Publié au
recueil Lebon, www.legifrance.gouv.fr

247 CE, 21 mars 2008Jlinistre de la santé et de solidarités / Mme Betis@ec. CE, 2008, p. 894.

248 CE, 22 février 2012¥ime de Saint-Sevien® 333713, Publié au recueil Lebon, www.legifreugouv.fr

249 CE, 2 novembre 200&adug Rec. CE, 2005, p. 898.

%9 e juge peut sanctionner dans le cas d’un nongénal, cf. CE, 16 novembre 1979, Rec. CE, 19782p.

101



Or, la mise en ceuvre de l'action disciplinaitest pas effectuée de la méme maniere a
'encontre des médecins, chirurgiens-dentistes ages femmes appartenant a I'hdpital
public en France. Le mode de saisine de la chadibo@linaire de premiere instance de
I'Ordre des médecins est limité par l'article L. 412 du Code de la santé publique au
ministre chargé de la santé, au directeur départ&inde la santé ou au procureur de la
République dans le cas ou les faits accomplis g aol'occasion de I'exécution du
service public hospitalier. Cette situation ass#ijoée qui réduit de maniére importante
I'éventualité d’une saisine de l'instance discipiiaatait I'objet de plusieurs propositions
de modifications de l'article précédent pour réélrer la situation des praticiens sans

aucun résultat posifit.

Outre les infractions liées & des activitésitaes précises? les chefs d’inculpation
les plus frequemment cités en droit médical samslévants : 1- I’homicide involontaire
et I'atteinte involontaire & I'intégrité physique paychique de la persorfig c’est le cas
d’'un médecin qui s'est abstenu de prendre les ptiéres nécessaires et de s'informer
suffisamment sur I'état du patient compte tenudtamnées de la science médicale et des
moyens techniques dont il disposait au moment aies>f, ou le cas d’'un mauvais usage
des forceps par un gynécologue-obstétrfcfei2- la non-assistance a personne en3&ril
3- la mise en danger d’autfil.

Mais la question de la responsabilité pénalesde domaine médical ne s’arréte pas a
ce niveau. Elle va au-dela, au sein d'une équipelicate. Or, le principe de la
responsabilité pénale au sein d’'une équipe médssateouve commandé par deux regles.
La premiere, qui ressort plutdt de l'interprétatjarisprudentielle, conduit a la possibilité

d’'une responsabilité cumulée (1); la seconde, diog Iégale, se trouve énoncée de fagon

1 DUPONY Marc, GERGOIGNAN-ESPER Claudine et PAIREi6tian, Droit hospitalier, 6™ éd., Paris :
Dalloz, 2007, p. 812.

22| 'eugénisme, la recherche biomédicale, les préhargs d’organes, de produits, tissus et cellulesotps
humain, I'activité relative a 'embryon et I'intenption volontaire de grossesse.

23 es articles 221-6, 222-19, 222-20, R. 625-2 é325-3 du code pénal francais, en outre I'arti€ld bt 565
du code pénal libanais.

2 Cass. crim., 4 février 200Baurent X / CA de Fort-de-Francéuris-Data : 2003-018113.

%% Cass. crim., 23 octobre 2004/ CA de GrenobleBull. 2001, n° 127, p. 689.

20 Art, 223-6 du code pénal francais, et I'articlés®h1 code pénal libanais ; Pour plus d’informat@@ULY
S.,« La non-assistance a péril et les principaux argéhospitaliers » Cahiers hospitaliers 2000, n° 156, p. 26 ;
Cass. crim. 28 septembre 1999, JCP 2000, 1266.

%7 |nfraction créée par le code pénal en vigueur ddpul® mars 1994 dans l'article 223-1 du code pénal.
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extrémement nette dans le Code pénal qui prévaielde responsabilité pénale pour fait

personnel (II).

|. La possibilité d’'une responsabilité pénale cumige
La Courde Cassation a posé depuis longtemps, conforménlarivi, le principe que

les atteintes involontaires a l'intégrité physigies personnes n'exigent pas que la faute
imputée au prévenu (c'est la formule de la Cou€dssation) soit la cause exclusive du
dommage. Cela veut donc dire que, des l'instant'qnegreut imputer plusieurs fautes a
plusieurs personnes et que toutes ces fautes saertation de causalité certaine avec le
dommage, tous les auteurs de ces fautes doivemt @dr équivalence des conditions,
retenus comme coupables d'avoir commis l'infract®its sont trois, cela ne veut pas dire
gue chacun sera coupable d'un tiers d'’homicides ngaie chacun sera coupable
d'’homicide a part entiére et qu'ils seront troisutears de I'nomicide. Citons comme
exemple, l'affaire du dancing cing-sept, celle thds de Furiani a Bastia, ou ont été
poursuivis les élus locaux, des responsables ffgléaation, les constructeurs, les bureaux
de vérification technique, etc., et celle plus nkeedu Drac, ou I'on a poursuivi des €élus
locaux a la suite de la noyade d'enfants en raibame brusque montée des eaux de la

riviere®>®

Le principe d'une responsabilité cumulée esicdadmis, et quand on regarde la
jurisprudence, on est frappé de constater quedesspites sont dirigées tres fréquemment
contre plusieurs personnes : des médecins, mass @es non-médecins qui collaborent a
I'exercice de la médecine. Par exemple, on peenirdia responsabilité du chirurgien, de
l'anesthésiste, mais aussi celle du directeuhdeital, parce qu'il n'a pas pris les mesures
propres a assurer un tableau de permanence etaqusa faute, le réveil de I'opéré s'est

mal passé du fait de I'absence d'anesthésistd'étaidissement.

La responsabilité cumulée des auteurs de eultsifautes a l'origine d'un méme
dommage est frequemment retenue. Ce qu'il condeemnibter aujourd'hui, c'est que toutes
les affaires évoquées comportent le cumul de ressimiités de personnes physiques ;

rien ne nous empéchera de rencontrer des cas dd denmesponsabilités de personnes

28 \VERON Michel,« La responsabilité pénale du médeci.BA, 22 septembre 1999, n° 189, p. 23.
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physiques et de personnes morafedl convient en effet de bien prendre en compte qu
si le nouveau Code pénal retient la responsalpitéale des personnes morales, cette
responsabilité n'exclut pas celle des personnesigugs auteurs ou complices des mémes
faits. Il peut donc y avoir cumul de la responstbitles personnes morales et de la
responsabilité des personnes physiques. Cetteiguest hors débat en droit libanais ou
la responsabilité pénale ne peut se diriger qudreates personnes physiques. D’ou
I'intérét de discuter la question de la respon#gbpénale des praticiens exécutant le

service public hospitalier.

Il. La nécessité d’'une responsabilité personnaligé

La possibilité d'une responsabilité cumulggasait aujourd’hui au cceur de la
responsabilité pénale médicale. Mais cette reglesgurdentielle est soumise a un
principe légal selon lequel nul n'est responsabile de son fait personnel. Il est donc
nécessaire de déterminer au sein de I'équipe médealomaine de responsabilité de
chacun. Par conséquent, on rencontre en la matiepeobléme qui semble aujourd’hui a
peu pres résolu. C'est la tentation qu'a eu lagwidence d'établir une hiérarchie au sein
de I'équipe médicale, comme au sein d'une enteeptisle faire peser la responsabilité
pénale sur le chef d'équipe. En matiere médicads, ftéquemment, celle-ci incombe au
chirurgien, et celui-ci serait responsable desemuwtommises par les membres de son

equipe.

En la matiére, la jurisprudence est infinimglois nuancée et plus subtile. Puisqu'il n'y
a pas de responsabilité pénale du fait d'autr@ndue chirurgien est déclaré responsable,
c'est pour les fautes qu'il a personnellement camsnet qu'on peut lui reprocher. Par
exemple, pour le mauvais choix de ses assistamtsnoore la mauvaise direction qu'il a
donnée et la mauvaise surveillance de l'exécution akelres qu'il aurait exercée.
Autrement dit, il y a peut-étre un chef, mais leefclest responsable pour ses fautes
personnelles, celles qu'il a commises dans le cleixses collaborateurs, dans leur
direction ou dans leur surveillance. Il n'est paslaré responsable des fautes personnelles

gue ses collaborateurs auraient pu commettre.

%9 La responsabilité pénale des personnes moraleepeétre engagées en France contrairement aibaasis
ou que la personne physique peut étre objet d’'ondamnation pénale.
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Bien qu'il y ait un chef d'équipe, cela n'idie pas de reconnaitre la responsabilité
personnelle de membres de I'équipe. On rencontse cds dans lesquels seuls les
personnels ayant la qualité de médecin ont étéadEciresponsables et des cas dans
lesquels le personnel médecin et non-médecin esulatisement déclaré responsable,
chacun pour une faute dans son domaine. Il y aégalt des cas, qui ne sont pas rares,
dans lesquels le personnel ayant la qualité de ciédest déchargé de toute
responsabilité, parce qu'on estime que la fauteegtia l'origine du dommage a été
personnellement et exclusivement commise par unmigr, une sage-femme, etc. C’est
bien le cas du directeur d’hdpital, qui en tant tgle a aussi des responsabilités qui lui

incombent a I'occasion de la pratique de ses fonstadministratives.

B. Le directeur d’hopital : du principe de sécurit au principe de précaution

L’hopital public est confronté, au méme timae I'ensemble des structures de notre
société, a une double revendication de sécurité eeésponsabilité. Ce phénomeéne entraine le
juge pénal qui apparait de plus en plus comme lIgigimat vers lequel il faut se tourner
lorsque I'on est victime d’un dommage. Il est cejui peut faire surgir la vérité et mettre en
evidence la responsabilité de chacun et notamneeogdx qui pourraient s'abriter derriere les
dysfonctionnements d'une administration impersdarggle seul le juge administratif pourrait

sanctionner en indemnisant la victime.

Il s'agit 1a d'un phénomene profond et nomel'simple tendance. La demande d'une plus
grande sécurité et le souhait d'identifier les raspbilités de chacun participent d'un
mouvement de notre société qui y voit sans doutenayen de lutte contre ses peurs, ses
détresses, et I'isolement de nombre de ses memidmesun monde de plus en plus technique,
et de plus en plus complexe. L'hopital ne peundigr et le directeur, son représentant légal,

doit bien étre persuadé qu'il s'agit la d'un enj@jeur du présent et des prochaines années.

En France, la réforme du Code pénal assutadiction concrete de cette évolution, en
créant de nouvelles infractions qui permettentmotent de sanctionner la simple exposition
a un risque, en donnant au juge pénal la possililkt sanctionner les personnes morales de
droit public. Le législateur frangais a ouvert adkunaux répressifs de nouveaux champs
d'intervention, la sécurité en est un. Elle plaeedirecteur d'hopital dans une situation

juridigue nouvelle en ajoutant une corde a sa paaelle de gestionnaire des risques.
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Cette intervention du juge pénal dans le chdmpactivité administrative est aujourd’hui
sur le point de s'amplifier. La pression socialedgmande plus de transparence de la part de
'administration, I'émergence d'une revendicati@custaire qui s'exprime dans de trés
nombreux secteurs d'activité conduisent les citeyeers'adresser plus frequemment au juge
pénal, plus proche de leurs attentes que le jugerastratif. Plusieurs articles du Code pénal
francais symbolisent cette volonté d'étendre lemghal'intervention du juge pénal dans le
domaine de I'administratié?.

Ces dispositions essentielles consacrentdrdpmm d'une obligation de sécurité pouvant
conduire le juge répressif a sanctionner, par exeniglsimple mise en danger d'autrui, alors
gue le juge administratif ne constaterait poumh&snes faits aucun mangquement grave, aucun
mauvais fonctionnement du service public eu égardmaoyens dont lI'agent disposait. Cette
apparition de notions telles que la mise en d&figethomicide et de coups et blessures ayant
pour origine une négligence,un manguement a une obligation de sécurité oprddence
imposée par la loi ou les réglement®»bouleverse le principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires et place le juge pédans une position de juge de
I'administratioi®®. Le juge reproche au directeur de n'avoir pase@gpa réglementation en
confiant des fonctions d'interne a un étudiantrguremplissait pas les conditions légales. En
laissant s'absenter le chef du service sans paounsmn remplacement, et en permettant a des
étudiants d'exercer la fonction de médecin sassiteeillance et le controle d'un médecin, le

directeur a commis des fautes justifiant sa condéiompour homicide involontaifé®

Dans une autre espéce, le tribunal de gramtarice de la Seine a condamné le directeur
de I'hdpital de Puteaux a un mois de prison avesissat 3 000 F d'amende a la suite du décés

d'un patient di a l'inversion des canalisationgydjéne et de protoxyde d'azote. Dans cette

20 Articles 121-3, 221-6, 222-19 et 222-20 du Codeapéancais.

2611 a particularité de cette disposition qui la diffacie des articles 221-6 et 221-19 tient au fait cpite
infraction peut étre mise en ceuvre alors méme qufadommage n'est survenu. Cela pourrait condysenaer
que l'absence de victime fait perdre a cet arsioleintérét. Il n'en est rien : bien au contraette disposition
développe le principe de précaution qui appardidsgga dans la loi Barnier relative a la protectien
I'environnement. L'article 121-3 concu a I'origpmur améliorer la sécurité routiere donne au juggpune
nouvelle possibilité d'intervention qui va se tradyar une extension de son champ de compétemsdela
domaine de l'activité administrative. En autoridarjtige répressif a intervenir alors méme qu'autammage
n'est intervenu, le code pénal francais crée laipitigd d'intervenir préventivement. |l permet sknctionner un
comportement avant que celui-ci tourne mal.

22 Art, 121-3 du Code pénal francais.

23 HERMANN Jeannine, ke juge pénal, juge ordinaire de I'administration®. 1998, 18cahier, Chron. P.
195 et s.

24 EAUGEROLAS Patrickle directeur d’hopital face aux jugeBaris : Ellipses, 1998, p. 54.
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affaire, I'hopital avait chargé une entreprise dedifier la canalisation d'oxygéne et la
canalisation de protoxyde d'azote qui ménent au bjmératoire. A la suite d'une erreur
d'inattention, l'ouvrier qui effectuait ces travaumxervertit les canalisations. Quelques jours
plus tard une malade décédait aprés avoir recuatoxyde d'azote a la place d'oxygene.

Le juge pénal a considéré que le directeur avaiineis une faute en ne respectant pas un
arrété ministériel qui oblige la réception desatiations d'oxygéne par une commission de

sécurité®.

Le respect des regles de sécurité n'était tpdement absent des obligations dont
I'inobservation était susceptible d'entrainer ungenen cause de la responsabilité de I'agent
administratif et en premier lieu du directeur. Néamms, depuis la réforme du Code pénal,
plusieurs éléments renforcent cette obligation. Tdidbord, par linterprétation des
dispositions du Code pénal : un manquement a utigatibn de sécurité ou de prudence
imposée par la loi ou le reglement est aujourdihigrprété de fagon large. Auparavant, le
juge entendait la notion de réglement dans le senstitutionnel du terme, et un réeglement
intérieur ne serait pas entré dans les prévisioadiele 223-1 du Code pénal francafs Le
juge tend a interpréter de facon large la notiomédgement. Celle-ci concerne évidemment
les décrets, les circulaires, les instructions stémielles, les régles professionnelles mais
également les notes de service internes a un seatte extension de la notion de reglement
a notamment été réitérée a l'occasion de l'afthirStade de Furiaff’. A cette occasion, le
tribunal a considéré que les faits qui étaientoelpés aux sapeurs pompiers trouvaient leur
origine « dans des manquements aux prescriptiorla dete de service 49/20 du 30 avril
1992, note rédigée par le directeur du servicertdépental de I'incendie et de secou® »

Le réle du directeur d'hopital est sur ce pessentiel. Il lui appartient de s'assurer que les

25 EAUGEROLAS Patrickg Sécurité, précaution et responsabilité du direcehopital » RDSS 1999, n° 3,
p. 546. Dans le méme sens, Cette obligation de@ergt de surveillance se retrouve dans une décdi
tribunal de grande instance de Bourgoin-Jallie@ ganvier 1977. Dans cette affaire, un incendiatalétruit le
pavillon des invalides de I'hépital de Saint-Ge@reValelaine. Deux patients étaient décédés, asphpar les
fumées. L'enquéte n'avait pu déterminer la cawsierée I'incendie. Seule son origine avait étavée.
L'incendie avait pris dans une pile de matelasayupéthane stockés dans des locaux situés aussbals
pavillon.

Le tribunal a sanctionné le directeur de I'n6ptale condamnant a une peine de 1 000 F d'amenude po
homicide involontaire. Il lui a été en effet repnéad'avoir laissé stocker des matelas inflammatdes le sous-
sol d'un batiment accueillant des malades, de in'mdiqué aucune consigne de lutte contre l'inceiad
registre de sécurité de I'ndpital, de n'avoir &ffi@aucune de ces consignes dans les locaux etvaer rfait
installer aucun systéme d'alarme.

2% CA Aix-en-Provence, 22 novembre 1995, Dalloz, 1986, note Borricand.

%7 Cass. crim. 24 juin 199%tade de FurianiBull. crim. 1997, n° 251, p. 841.

268 Réflexion sur le droit de la santé, rapport du $&iird’Etat, n° 49, p. 256-260.
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dispositions relatives a la sécurité sont bien snee ceuvre. Ceci passe en premier lieu par
une information claire et rapide des personnesarmoies. La tache est d'autant plus difficile
et requiert d'autant plus de rigueur que les doesaiayant fait I'objet de dispositions
sécuritaires se sont sensiblement développésadit ¥ien entendu de la vigilance sanitaire
avec la mise en place de la pharmacovigilancea aealtériovigilance, de I'hnémovigilance, de
la biovigilance, de la lutte contre les infectiamssocomiales mais également de domaines
aussi différents que le traitement des déchefméaention des accidents liés a I'exposition au
sang, la sécurité incendie. Dans chacun de cesidesna directeur d'hépital doit adopter une
attitude pragmatique et concréte avec le souci ddrenen place une organisation et une
procédure qui permette d'informer le plus rapidenaéid plus précisément les personnes qui,
chacune dans leur domaine de compétence, ont e@rarfiluer en matiére de sécurité et de

prévention des risques.

Pour faire face a ces enjeux, le directeuropital n'est pas en mesure de s'assurer
directement et personnellement du respect dessrélglesécurité, il n'a d'autre choix que de
déléguer. Mais, pour que cette délégation soitblald faut que le délégataire ait réellement
la capacité d'agir, c'est-a-dire qu'il ait les cétepces et les moyens nécessaires a
l'accomplissement de sa tache. Tandis que, I'existd'une délégation ne signifie pas que la
responsabilité du délégant ne pourra étre recherché

En effet, la jurisprudence pénale retientdsues négligences ayant une relation causale
avec le dommage. Le directeur d'un établissementetné par des travaux doit non
seulement s'assurer qu'un de ses collaborateurspsrgonnellement le chantier, il doit
egalement veiller & ce que soient prises toutediggmsitions afin que celui-ci se déroule sans
mettre en cause la sécurité des patients et degsalgespitaliers. Si le délégant néglige de
surveiller les conditions dans lesquelles la délégaest exercée, sa responsabilité pourra

ainsi étre mise en cause sur le fondement de lggeége fautive, pénalement sanctionnée.

Quelle que soit la solution, il semble bier qes nouvelles dispositions qui consacrent un
principe de précaution sont donc excessivementraigniantes pour les gestionnaires qu'ils
soient privés ou publics. Un directeur d’hopitallured part, ne maitrise que tres
imparfaitement les moyens dont il dispose. Son butg est notifié par l'autorité de tutelle.
D'autre part, il assume des responsabilités extréane diversifiees ce qui le contraint,

compte tenu de ses moyens, a établir des priotidis en devant assurer le principe de
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continuité du service public. Mais le Iégislateranicais, ainsi que la jurisprudence francaise
semblent conscientes de la lourdeur des tachesade anédical et plus précisément des
médecins. D'ou les essais de dépénaliser I'activitédicale, tant6t |égislatifs tantét

jurisprudentiels, pour rééquilibrer une relatioiate fondée depuis toujours sur la confiance

entre le médecin et son patient.

8 2. Manifestations de la dépénalisation du droit gdical

Les lois les plus récentes intervenues enémeatie responsabilité médicale ont cherché a
apporter un remede a la crise de confiance qui Bistaurée dans les rapports entre le
médecin et le malade. Cette crise est d'abord ckilgatient envers le milieu médical,
renforcée par les drames de santé publique te3404, I'népatite C, I'hépatite B ou encore
les affections nosocomiales. Mais c'est égalenadig du professionnel qui, en cas d'échec de
sa thérapie, est assigné par son malade devargdecjvil ou administratif, ou traduit devant
la juridiction pénale. La guérison apparait en teftmmme lissue normale de l'activité
médicale, et l'usager qui revendique un droit gabf&ssement, percoit tout manquement

comme fautif. C'est oublier cependant, la partcéititude inhérente a tout acte de soin.

Pour apaiser cette situation, dans laquelieddecin se sent un bouc émissaire, la loi du 4
mars 2002 a créé a c6té de la responsabilité, uise pn charge collective des aléas
thérapeutiques. Elle tend ainsi a alléger la resgiifité médicale qui demeure toujours, par
application de larticle L. 1142-1 du nouveau Cabie la santé publique. Pour rassurer
également le patient, elle lui reconnait désormeassdroits, droit a l'information, a accéder au
dossier médical et droit de refuser les soins.eCeitonnaissance a pour contrepartie un
alourdissement des obligations et des charges afegsionnel, particulierement en ce qui
concerne l'accomplissement de son devoir éthiqoe: édramatiser enfin la situation liée a
l'insucces d'une intervention médicale, la loi pitwune nouvelle procédure de réglement a

I'amiable des litiges®.

Mais le texte Iégislatif ne se préoccupe gukrda responsabilité pénale susceptible d'étre
sollicitée par la victime ou par le Ministere puablibien qu'elle soit plus lourde de
conséquences pour le praticien. En effet, lorsigui@sponsabilité s'ajoute en droit pénal la
culpabilité, lorsqu'a la faute civile correspondcammission d'une infraction, le médecin

29 Art. L. 1142-5 du Code de la santé publique.
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répond seul de celle-ci, gu'il soit agent du seryablic hospitalier ou travaillant en médecine
libérale. Or le malade n'hésite plus désormaidiiiser directement cette responsabilité, lors
d'un échec de la thérapie. Au-dela de la réparatiopréjudice subi, la victime qui porte
plainte au pénal désire stigmatiser le professibenefaisant reconnaitre sa faute. Cette
attitude qui s'explique lors de faute lourde, sdifjasdifficilement en cas de simple faute
d'imprudence commise par le praticien. L'immixtexcessive du droit pénal améne donc a

s'interroger sur la nécessité d'opérer une certipénalisation du droit médical.

La tendance s'est déja amorcée, et I'on dengtee s'il existe une dépénalisation médicale
directe mais ponctuelle (A), la loi francaise dujdillet 200G sur les délits d'imprudence a
instauré, en outre, une dépénalisation indirecte tionidence est fondamentale en matiére

de responsabilité médicale(B).

A. Une dépénalisation médicale directe

La pénalisation vient de reculer par I'effetld loi comme de la jurisprudence récente, en
utilisant deux principaux moyens : elles ont d'@barvoqué la liberté de conscience du
meédecin, son indépendance professionnelle pouifigustimpunité lors de situations
délicates ; elles se sont ensuite fondées suspect de I'autonomie du patient pour refuser de
sanctionner le médecin qui s'est conformé a lantélalairement exprimée par ce dernier.
Cette évolution bouleverse I'équilibre des rappontdecin-patient. En effet, la liberté de
conscience, mentionnée a larticle 18 du Code dmtdibgie médicale francals, reste
rattachée au pouvoir inhérent a la fonction deigeat (I) ; tandis que l'autonomie est la

manifestation des nouveaux droits du malade (11).

|. Dépénalisation justifiée par la liberté de congence du médecin

Le Code de déontologie médicale francais dajel a la conscience du médecin pour
apprécier s'il doit retenir une information sur diagnostic ou un pronostic grave. Cette
référence éthique fait reculer certaines incrimaret pénales. Il en est ainsi de la violation du
secret professionnel, prévu par l'article 226-13Cdule pénal. En effet, devant des sévices
effectués sur mineur ou sur une personne vulnérbbl@aticien demeure libre de choisir de

révéler les faits dont il a connaissance dans idoe de sa fonction, ou de se taire. Cette

2701 0i n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant & psécila définition des délits non intentionnels,dl011
juillet 2000, n°® 159, p. 10484.
"L Art. 18 du Code de déontologie médicale figuramslarticle R. 4127-18 du Code de la santé publiq
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liberté de conscience interdit toute condamnatiompmfessionnel fondée sur la violation des
articles 226-13 et 434-3 du Code pénal.

La loi du 2 janvier 2064 relative & 'accueil et & la protection de I'ewfg vient ainsi
d'élargir les regles applicables en matiere deasggnent en modifiant 'article 226-14 aliéna
2 du Code pénal, et de faire reculer l'incriminatéte violation du secret professionnel. Elle
autorise en effet le médecin, avec l'accord deidinve, non mineur, @ informer les
autorités des seévices ou privations constatées damsrcice de sa profession, et qui
permettent de penser que des violences ont étéiseml”. Les révélations ainsi faites, ne
pourront donc pas faire I'objet de sanctions pénail@lisciplinaires, a la condition qu'il n'y ait
pas une obligation d'agir devant l'imminence d'angéf’”.

Le législateur francais a également redéénilimites données au secret professionnel en
transformant certaines obligations en autorisatibmgévéler. Alors que l'ancien article 378
du Code pénal, imposait au praticien de dénonsdanterruptions illicites de grossesse dont il
avait connaissance, dans I'exercice de sa professette disposition a été supprimée dans le
nouveau Code. On aurait pu y voir un renforcemardeatret professionnel si la jurisprudence

n‘avait pas laissé au professionnel la liberté deldés'il doit se taire ou parfér.

Cette tendance est renforcée dans le cadfa ldéte contre le SIDA. La loi du 10 juin
1986 impose en effet une déclaration obligatoiranenyme de la maladie, mais elle n'oblige
pas a informer le partenaire sexuel. Le praticieih @ors tenter de convaincre le patient de
révéler son état. Il apprécie en conscience, erdéahec de cette mission, s'il doit ou non
garder le secret. Quel que soit son choix, deveadahger encouru par autrui, le médecin sera
justifié par I'état de nécessité qui marque un nauvecul de l'infraction. L'article L. 1110-4,
alinéa 3 du CSPF reconnait enfin, pour assurepfairwité des soins, le secret partagé
entre professionnels deanté». Le médecin apprécie cependant seul la nécedsité

communiquer les informations a un confrere, si lepan'y est pas oppose.

272 oi n° 2004-1 du 2 janvier 2004 relative a I'acitet & la protection de I'enfance, JO, n° 2 daBvjer 2004,
p. 184.

273 Cass. crim., 8 mars 2000, cf. ALT-MAES Francois&squisse et poursuite d’une dépénalisation dit dro
médical » JCP, n°® 49, |, 184.

274 Art, 226-14 alinéas 1 et 2 du code pénal francais.

215 ALT-MAES Francoisex Esquisse et poursuite d’'une dépénalisation dit drédical » JCP, n° 49, |, 184.
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L'autonomie reconnue au praticien va encoregp@&rimettre d'éviter des poursuites pour
délit d'abstention. La consécration par l'article 1110-5 du nouveau Code de la santé
publigue de la régle de la raison proportionnée aaque le recul de l'infraction de non-
assistance a personne en péril. En effet, le pratgans étre pénalement inquiété, apprécie en
conscience la nécessité d'opérer ; il peut dongseefde prodiguer des soins susceptibles de

faire encourir au patient des risques hors de ptigpoavec le résultat escompté.

La loi reconnait encore au médecin la possalile refuser de pratiquer un acte interruptif
de grossesse pour des raisons de conviction pesenBon refus est légitime, mais il doit en
avertir rapidement la femme. La justification egigstéme en cas d'interruption thérapeutique,
a tout moment de la grossesse, a la conditionfmstgu'il y ait une possibilité de recourir a

un autre membre du personnel médical.

En outre, les cas d'euthanasie passive ou @eugfus de soins sont encore des exemples
de recul de la pénalisation récente. La libertécdescience du médecin se trouve alors
confrontée a l'autonomie du patient. Dans l'eutbi@nda décision de cesser l'assistance
nécessaire au maintien en vie est prise a la req@tmalade ou de la volonté du seul
praticien. La demande de refus de soins émane tienp&t le professionnel y accede en
renongant a lui imposer le traitement médical eagés Ces faits relevaient jusqu'alors de la
non-assistance a personne en daifeu du délaissement de la personne hors d'éta¢ de s
protégef’’. Mais ils n'entrainaient, en réalité, que peu derqetes pénales. Aujourd'hui,
l'article L. 1111-4, alinéa 2 du Code de santéigubl affirme que le médecin doit respecter la
volonté de la personne aprés I'avoir informée deséquences de ses choix. il parait justifier
l'euthanasie passi¥& Par ailleurs, le refus de soins est devenu uit decomalade. Ce texte
opere donc fait justificatif et le praticien quicherché a convaincre le patient d'accepter la
thérapie ne saurait étre condamné pour avoir réspao/olonté du malade jusqu'au risque
vital. «Aucun traitement en effet, ne peut étre pratiguésda consentement libre et éclairé
du patient*’>. Il ne semble pas a I'heure actuelle que la charmbminelle de la Cour de

Cassation ait cherché a restreindre cette noudéjeenalisation bien que la jurisprudence

278 Art, 223-6 alinéa 2 du Code pénal.

277 Art, 223-3 et 223-4 du Code pénal.

2’8 GRIDEL Jean-Pierres Le refus de soins au risque de la mgrGaz. Pal. 2002, n° 3, p. 997 ; PROTHAIS
Alain, « L’'accompagnement de la fin de vie et le droitic@d, JCP édition générale, 2004, |, 130.

219 Art. 1111-4 alinéa 3 du Code de la santé publique.
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administrative, en maintenant I'obligation d'intenveen cas de pronostic et de risque vital,

limite I'autonomie du patiefft’.

Or la vague de dépénalisation n’est pas lensigulement aux infractions involontaires. Au
contraire, celle-ci amorcée se poursuit égalemenst das infractions volontaires ou le
médecin intervient dans un but différent que le thétapeutique, respectant I'autonomie de

son patient.

II. Dépénalisation justifiée par le respect de 'atonomie du patient
Cette dépénalisation ponctuelle concerne atbement les violences volontaires qui

pourraient étre opposées au médecin lorsque ceedend@ respecte pas la nécessité
d'intervenir dans un but uniqguement thérapeutiduee titre, et depuis longtemps déja, l'acte
effectué dans le cadre d'une chirurgie esthétique, respecte la regle «de la raison
proportionnée », n'est pas condamnable si le pFate informé le patient de tous les risques
encourus et a respecté les « régles de l'art »lddesicentes viennent d'imposer un nouveau
recul du délit, tant en matieére de stérilisation, ttlnssexualisme que d'expérimentation

médicale.

La loi du 4 juillet 200%% sur l'interruption de grossesse et la contracaptiient de poser
de nouvelles regles en ce qui concerne la stérdisa des fins contraceptives. Par ailleurs, la
loi du 27 juillet 1998%2 dans son article 70, a entrainé une nouvelleepéon des
interventions chirurgicales sur les transsexueisiedifiant I'article 16-3 alinéa 1 du Code
civil francais. Ces deux opérations en effet oéatléhgtemps jugées illicites et les chirurgiens
qui y procédaient, pouvaient étre poursuivis pdalemces ayant entrainé une mutilation ou
une infirmité permanente. La jurisprudence rapp@a&iet égard, gu'une atteinte a l'intégrité
du corps humain pratiquée en dehors de toute niééebsrapeutique a des fins purement
contraceptives est prohibée par 'article 16-3 dod€ civil»*. L'intervention était toutefois

justifiée a titre de thérapie, a condition que &rdice soit proportionnel aux bienfaits

20 CE, 26 octobre 2005enanayakelCP, éd. G., 2002, II, 10025, note Jacques MarédDA 2002, p. 259,
note Maryse DEGUERGUE ; CE, ordonnance référé ol 2002 Mmes FeuillateyJCP, éd. G., 2002, II,
10184, note Patrick Mistretta.

21| 0i n° 2001-588 du 4 juillet 2001 relative & lémtuption volontaire de grossesse et & la conttare@O n°
156 du 7 juillet 2001, p. 10823.

22| 0i n° 99-641 du 27 juillet 1999 portant créatiinne couverture maladie universelle, JO n° 1728lu
juillet 1999, p. 11229.

283 Cass. avis, 6 juillet 1998/artine et Christiane XBulletin 1998, avis n° 10, p. 11.
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escomptéd*. A défaut, 'opération, n‘avait plus de causedicit le consentement donné ne

pouvait faire échec aux sanctions de I'article 922+ Code pénal francara

Désormais, suivant le nouvel article L. 21230l CSPF, la stérilisation a fins
contraceptives est Iégale a la condition quette opération soit pratiquée sur une personne
majeure exprimant une volonté libre, motivée, défibé°®. L'accord express de la personne
est requis. Il est assorti d'un délai de réflexittndeux mois, et doit étre éclairé par une

information compléte.

L'intervention sur un transsexuel est égaléradmise depuis que l'article 16 du code civil
a été modifié pour préciserqu'il ne peut étre porté atteinte a l'intégrité darps humain
gu'en cas de nécessité médicale pour la persenngabandon du terme de nécessité
thérapeutique justifie désormais cet &tteLa phase de réflexion est plus longue que la

précédente puisqu'elle varie de un a deux ans gestlassortie d'une période d'observation.

Dans le méme sens, nous constatons ainsi ‘gu®riomie du patient est le nouveau
fondement qui permet d'écarter la sanction pénlagéest substitué a la raison thérapeutique
jusqu'alors invoquée par le praticien. La loi réeesemble ainsi privilégier les droits de
l'usager sur ceux du thérapeute. Cette évolutiosevietrouver en matiére d'expérimentation

sur 'homme.

Déclarées initialement illicites, les expéritaions sur I'homme comme sur le feetus
étaient interdites car elles portaient atteint@@ocipe de l'inviolabilité du corps humain. Les
premieres relevaient des coups et blessures valestat les secondes restaient impunies
jusqu'aux lois sur la bioéthique. Or la loi du 28cembre 1988% permet désormais
d'effectuer des recherches sur des personnes dueenou non un bénéfice direct pour leur

santé.

24 Cass. ass. Plén., 11 décembre 188Marc Y, Bulletin 1992, n° 13, p. 27 ; JCP, éd. G., 19931991,
note Gérard Mémeteau.

285 Ces faits relévent des violences ayant entrafeértilation ou une infirmité permanente.

28 Cass. crim. 6 février 2001, JCP, éd.G., 2001831\, 1841.

#7En ce sens, Thouvenin, Dalloz 2000, chron. P. 485.

288 | oj 88-1138 du 20 décembre 1988 relative a lagmtiin des personnes qui se prétent & des reckerche
biomédicales.
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La loi du 6 aolt 206% a maintenu linterdiction de toute recherche $emibryon
humairf®>. Mais elle admet & titre exceptionnel que des ésude portant pas atteinte a
I'embryon soient faites et autorise, pendant cimg] des recherches susceptibles de permettre
des progres thérapeutiques majeurs sur des embecgmgsis dans le cadre d'une assistance
meédicale a la procréation. L'accord du couple, risdun délai de réflexion de trois mois,
sera indispensable et l'aval de I'agence de ladilenine requis. Ce texte va engendrer un
certain recul de la pénalisation des infractionslLilre V du Code pénal, généralement

opposées au médecin.

Toutefois, le respect de l'autonomie du patie@tpermet pas de justifier toutes les
infractions, principalement lorsqu'il y a atteiitéa vie d'autrui. A la dépénalisation directe et
ponctuelle jusqu'ici soulignée, va se substitusod@ais une dépénalisation plus indirecte qui

porte sur des questions essentielles de société.

B. Une dépénalisation médicale indirecte

Bien que ce type de dépénalisation soit imtlirelle est substantielle. Une telle
dépénalisation, la jurisprudence et le législatadont chacun a sa maniére. La jurisprudence
n'a pas le droit de faire tomber I'engagement deefgponsabilité de I'auteur, mais elle a une
large pouvoir pour jouer un role en faveur de canige. Le juge se fonde dans sa décision,
pas seulement sur le texte I1égal, mais aussi saniément du corps social quant o la réponse
a apporter pour assurer un proces equitable esayda peine prononcée. Or le législateur,
sur une guestion polémique dans la société, pesi atervenir de maniére indirecte pour

dépasser les différents obstacles. Le cas de I'ea#ii@est un bon exemple dans le domaine.

Cette dépénalisation est donc tantot le fitadurisprudence (1), tantot celui de la loi (1)

Dans les deux cas le risque de condamnation duaimésiera faible.

|. Dépénalisation jurisprudentielle indirecte
La reconnaissance de |'autonomie du patientedai du 4 mars 2002, ainsi que la création
d'un accompagnement de fin de vie, par les articléds110-9 et L. 1110-5 alinéa 3 du Code

de la santé publique auraient dd soulever la quresté I'euthanasie laquelle suscite beaucoup

29 0i n° 2004-800 du 6 ao(t 2004 relative & la Himgte, JO du 7 aolt 2004, n° 182, p. 14040. Leagjen
reproductif ou thérapeutique reste interdit etuelées crimes contre I'espéce humaine.
290 Art. L. 2151-5 du Code de la santé publique.
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d’interrogations concernant la dépénalisation deacte commis certes volontairement, mais

par compassion.

D’abord, I'euthanasie qui consiste a abrégsrsbuffrances d'autrui en l'aidant a mourir
n'‘est pas licite en France et de méme au Libae. ¢4t considérée soit comme un meurtre
aggraveé, soit comme un empoisonnement, en cas idiathation de substance mortifere. Il
n'y a donc pas d'exception d'euthanasie. Ni lalpato malade, ni les mobiles qui animent
l'auteur ne peuvent justifier cet acte. La CEDHIle-@méme rappelé quelarticle 2 de la
convention ne saurait &tre interprété comme comfiéten droit & mourin®™* et le Ministére

public n’hésite pas a poursuivre de tels faits.

En pratigue, les sanctions légeres retenuespamils cas, relevent soit de la
disqualification pénale soit de la mansuétude dedsj qui acquittent ou prononcent une
condamnation avec surst$ L'indulgence jurisprudentielle au niveau de lanperononcée,

marque un certain recul de la sévérité pénale.

Or, en la matiere, le législateur francaisietgrvenu a son tour en essayant d’octroyer au
médecin un certain intervalle dans lequel ce dep®get agir. Il répond a I'interrogation par la
loi n° 2005-370 du 22 avril 206% dite loi Leonetti relative aux droits des malades la fin
de vie qui autorise désormais le médecin a linoierarréter un traitement concernant une
personne « hors d’état d’exprimer une volonté ssadpie la limitation ou I'arrét du traitement
serait susceptible de mettre sa vie en dangertitlat..1111-13 du Code de la santé publique
prévoit que « lorsqu'une personne, en phase avancéerminale d'une affection grave et
incurable, quelle qu'en soit la cause, est horsatdtBexprimer sa volonté, le médecin peut
décider de limiter ou d'arréter un traitement i tdisproportionné ou n‘ayant d'autre objet
que la seule prolongation artificielle de la vie cette personne, apres avoir respecté la
procédure collégiale définie par le code de déoniel médicale et consulté la personne de

confiance ... ».

291 CEDH, 29 avril 2002Pretty / Royaume-UniCP, éd. G., 2002, I, 10062, note Girault.

292, assises lle et Vilaine, 11 mars 1998, Bullé8%bis ; CE, 29 décembre 2000, confirmant une simppine
d’interdiction temporaire prononcée par I'Ordre dedecins.

293 0i n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux dsales malades et & la fin de vie, JO du 23 a®fib2n° 95,
p. 7089.
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Il est entendu que cette loi de 2005 n'areefms le débat autour du « droit de mourir en
dignité », alors que I’Assemblée Nationale rejd#e24 novembre 2009, la proposition de loi
de Manuel Valls d'instaurex une assistance meédicale pour mourir dans la ¢égmi
Postérieurement, le Sénat de sa part a rejeté l@u26i janvier 2011 une proposition de loi
relative a I'assistance médicalisée pour moqguii |égalisait I'aide médicale a mourir.
Cette proposition de lgprévoyait pour les personnes atteintes d'une nwlgcive et
incurable infligeant une souffrance physique oucpgue qu'elles jugent insupportable, le
droit a demander une assistance médicale pour mdilie prévoyait aussi la possibilité de
rédiger des directives anticipées dans I'hypotbésia personne aurait été, en cas de maladie
grave, dans l'incapacité d'exprimer sa volontéirzefle instaure au profit des professionnels

de santé une clause de conscience.

Dans le méme contexte, est posée la questitan gimple assistance au suicide d’un tiers.
Alors le médecin met a disposition du patient dedpits mortiféres. Cette aide apportée a un
acte principal non incriminé, n'est pas un cas a®pticité punissable ; elle reléve de la
provocation au suicide par fourniture de moyend'atéicle 223-13 du Code pénal. Mais |l
faut alors montrer I'élément intentionnel et la @iesce du risque encodfd C'est en se
fondant sur lI'absence de preuve de ces deux élémaatles juges ont choisi de manifester

leur indulgence face a la loi.

La situation est totalement inversée lorsqébit de la protection juridique de l'enfant a
naitre. La sévérité de la jurisprudence dans ce tyaffaires en ce qui concerne la définition
de I'homicide volontaire va entrainer l'impunitédices accidentel d'un feefnsuterg quelle
gue soit la maturité de la grossesse. L'Assembléaigpe de la Cour de Cassation,
contrairement & ce qui était jusqu'alors admisefasé le 29 juin 200>, de consacrer le
respect de tout étre humain dés le commencemelat de. Fidéle a cette interprétation, la
chambre criminelle le 25 juin 208 ne retenait pas I'homicide involontaire pour uraanf

mort-né a la suite d'un accouchement trop tardif.

294En ce sens, TGI Lille, 5 avril 1990, D. 1993, sonpml4, obs. Gilbert Azibert.

2% Cass. ass. plén., 29 juin 200me X JCP, éd. G., 2001, n° 29, II, 10569, commenizdreMichéle-Laure
Rassat. Cf. CEDH, 8 juillet 2004, D. 2004, p. 2456te Jean PRADEL et p. 2801, note Serverin.

298 Cass. crim., 25 juin 2002, JCP, éd. G., 2002,1n11410155, commentaire par Michéle-Laure Ras€ass.
crim., 2 décembre 2003, Juris-Data n° 2003-021B88etin D. 2004, p. 449, note Jean PRADEL.
L’incrimination d’homicide involontaire ne s’applig@ qu’'a I'enfant qui est né vivant, peu importeilggdit in
uterolors de l'accident.
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Enfin, pour apporter remede a cette situatioue, la loi portant adaptation de la justice
aux évolutions de la criminalf€ prévoyait de sanctionnerl'interruption de grossesse
causée de fagcon non intentionnelle par un acte ca€dobrsque le praticien n'a pas accompli
les diligences normales définies a l'article 121d8 Code pénab. Le retrait de cette
disposition devant les oppositions suscitées, irache véritable dépénalisation par rapport a
la jurisprudence précédeftd Mais le vide juridique actuel concernant la petitn de
I'enfant a naitre doit étre comblé. L'on se doiéwdiquer d’autres cas ou le |égislateur
initialement prévoyait d’alléger la responsabifignale des élus, par la loi du 10 juillet 2000,

Celle-ci exerce une incidence indirecte mais essgénsur la responsabilité médicale.

En outre, la loi du 4 mars 2002 relative dusits des malades et a la qualité du systeme

de santé a eu une influence au comportement denpaictime de I'échec de I'acte médical.

Il. Dépénalisation légale indirecte

Le but recherché est d'inciter la partie eivldélaisser la voie pénale, en lui proposant une
procédure nouvelle et avantageuse pour elle. Lamag en effet, était souvent tentée de
déclencher des poursuites pénales lorsqu'elle nenat pas a connaitre la veérité sur l'acte
médical litigieux. Le secret professionnel qui sétrde justificatif a I'absence de transparence
et au difficile accés aux informations, était efeeécarté en cas d'investigations du juge.

Désormais, en vertu de la loi du 4 mars 20@2cés au dossier médical est un droit
personnel du patient, transmissible a cause de ouirtepose sur l'article L. 1111-7 du Code
de la santé publique. Le secret professionnel,pasgble a l'usager, ne peut entraver cette
prérogative qui s'exerce de facon directe ou pattetié interposé. La victime, devant ces
dispositions, perd donc un des principaux intétgtelle avait a exercer son action civile

devant le juge pénal.

D'autres raisons néanmoins peuvent encoréemlour le choix de la voie répressive. La
procédure devant les juridictions pénales apparaiet égard plus rapide ; elle offre la

possibilité d'accéder aux preuves, de demandenéssires nécessaires a la manifestation de

297 Loi n° 2004-204 du 9 mars 2004 portant adaptad®ta justice aux évolutions de la criminalité, @10
mars 2004, n° 59, p. 4567.
2% ALT-MAES Francgoisegx Esquisse et poursuite d’'une dépénalisation dit drédical » Précité.
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la vérité. Elle permet, par ailleurs, d'exerceraamtréle sur la durée de l'information. Au

stade du jugement enfin, la victime peut interrdgecusé, comme les témoins.

La loi du 4 mars 2002 a apporté, pour l'ayeoartaines innovations susceptibles de
concurrencer les différents avantages du droitlp&aat la création d'une nouvelle procédure
contradictoire de reglement amiable des accidegticaux, elle accélére l'indemnisation des
victimes. L'offre faite par l'assureur de I'étatdiment fautif ou par I'ONIAM intervient
rapidemerft® et vaut transaction, en cas d'acceptation. Efdiprise en charge du co(t de
I'expertise contradictoire est un élément attratgceptible de déterminer la victime a utiliser

la procédure amiable.

Une véritable dépénalisation provient ensdéda loi du 10 juillet 2008° sur les délits
non intentionnels. Son domaine reste toutefoistéindi la seule personne physique, auteur
indirect de l'infraction ; les personnes moralesné@rent donc toujours pénalement
responsables de toutes les fautes qu'elles ont m@anitn effet, deux tiers, voire trois quarts,
des affaires pénales recensées relévent des homisideles blessures involontaifésLa

meédecine est a cet égard un métier a risques.

Les nouvelles dispositions operent une digtnaentre l'auteur direct et 'auteur médiat de
linfraction, en y attachant deux régimes juridisjafférents. Tandis que l'auteur difé¢de
l'infraction se voit opposer tout fait ayant cobptd au dommage, l'auteur indirect ou
médiat® n'est pénalement responsable qu'en cas de faaliéiégi La notion recouvre d'une
part la faute caractéris€é et d'autre part la mise en danger délibérée diawtéfinie par
l'article L. 223-1 du Code pénal francais. Dansdesx cas, il s'agit d'une situation grave

susceptible de mettre autrui en péril.

Cette redéfinition de la faute a profondénadt#nué la responsabilité pénale du médecin,

pour lequel les faits reprochés sont souvent inthrdl en est ainsi du défaut de surveillance

299 Art, L. 1142-15 du CSPF.

309 0i n° 2000-647 du 10 juillet 2000 tendant & psécila définition des délits non intentionnels citée.

1 MISTRETTA Patrick, «a responsabilité médicale & I'aune de la loi dujdillet 2000 : évolution ou
révolution ? » JCP, éd. G., 2002, n° 28, I, 149 ; Pour une famgple, cause directe du dommage : Cass. crim.,
21 septembre 2004)octeur David X / CA de GrenoblgCP, éd. G., 2004, n° 46, IV, 3198.

392 Cass. crim., 2 décembre 2003, JCP, éd. G., 200431, 10044, note Patrick Mistretta.

303 CA Paris, 4 décembre 2000, Gaz. Pal. Du 14-156i2001, p. 48, note, S. Petit.

304 Ccass. crim. % avril 2003,Frédéric X / CA de Metduris-Data n° 2003-019248 ; Cass. crim., 4 2303,
Michel X, Eric Y et Jean Z / CA de Versailldsris-Data n° 2003-018114.
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reproché & un psychiaffé du manque d'organisation de I'équipe médi€aleu encore du
non-respect des obligations de sécurité. Le chebatgice, auteur médiat du dommage,
bénéficiera alors d'une certaine exonération equéeoncerne les actes accomplis au sein de
son unité de soif¥. Il ne devra cependant pas avoir commis de fautalifie.
L'assouplissement de la responsabilité du pratidégend de la constatation d'un lien indirect

entre la faute commise et le dommage.

Or la chambre criminelle se montre parfoisesé\dans son appréciation. Elle a estimé que
le défaut de surveillance d'un nouveau-né étaalese directe de sa mort alors que ses Iésions
traumatiques provenaient de l'application du fost&pet considéré que le décés d'un
nourrisson provenait directement du mauvais usaget@strument et non de la décision des
parents darréter toute réanimafih Par cette dépénalisation, méme limitée par la
jurisprudence, la loi a opéré une amélioration a@esituation des praticiens, mais est-elle

suffisante pour rétablir leur confiance dans letd?oi

Il aurait peut étre suffi, pour engager lgpmessabilité du médecin auteur direct ou non de
I'infraction, de supprimer la qualification pénales fautes simples d'imprudence et de ne
retenir que la seule faute qualifiée, délibéréeanactérisée. La distinction entre la causalité
directe et indirecte si difficile d'appréciatiorsparaitrait, en ne laissant au juge que le réle

d'apprécier la gravité de la faute commise.

En définitive, la science médicale, ne peaer'’cer que dans la confiance. Il est nécessaire
de sauvegarder la liberté professionnelle du médetcde ne pas limiter son initiative et sa
liberté d'entreprendre. Une pénalisation excessies responsabilités continuellement
alourdies entame la confiance du praticien. Ladlo4 mars 2002 a allégé les responsabilités
civile et administrative en créant une prise errgbaollective de I'aléa thérapeutique. La loi
du 30 décembre 2002 a instauré un nécessaire padagla réparation financiere des

dommages nosocomiaux. Ces deux textes devraieimf awet €gard, un effet rassurant. Mais

395 CA Paris, 27 janvier 2000, Juris-Data n° 2000-BID7

3% Dans le méme sens, la responsabilité du chefrdesepour non-établissement d’un tableau de gafi
Paris, 27 janvier 2000, Juris-Data n° 2000-109#gibar défaut de surveillance et de consigne : @ArRes, 10
octobre 2000, Juris-Data n° 2000-137044.

397 Cass. crim., 28 novembre 20@taul ATTALAH / CA de Pariguris-Data n° 2000-007896.

308 Cass. crim., 13 novembre 200&ichéle X / CA de Grenohl8ulletin 2002, n° 203, p. 751 ; Rev. sc. crim.
2003, p. 331, note Yves Mayaud.

399 Cass. crim., 23 octobre 2004/ CA de GrenobleBull. 2001, n° 217, p. 689 ; Cass. crim. 23 onoP001 X
/ CA de ToulouseBull. 2001, n° 218, p. 692.
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la responsabilité pénale est également tenue dévdhans le domaine médical. Il apparait en
effet nécessaire d'opérer le recul d'une excegs@ralisation, car c'est la responsabilité
personnelle du professionnel qui se trouve direetgrangagée.
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Conclusion

Les contraintes financiéres, en France comme aunlLibammandent également un
développement de la coopération entre les établmses de santé publics et privés. Plusieurs
formules de coopération hospitaliere ont vu le jaa@s dernieres années. Désormais,
I'exécution du service public hospitalier transoethel clivage public-privé. Ceci a conduit a la
naissance de la notion de systéeme de santé au dieuservice public hospitalier
traditionnellement exécuté par des personnes pddiqun phénoméne qui a permis au
législateur francais, comme a son homologue lilzarmitre les évolutions jurisprudentielles,

de Iégiférer des textes juridiques qui ont pluggprit du droit commun.

La crise du service public hospitalier n'estun aspect spécifique d’'une crise globale au
niveau du droit administratif. Depuis longtempss &tablissements privés qui participent a
I'exécution du service public hospitalier étaieotisis aux regles du droit administratif. Mais
cette soumission faisait figure d’exception et pleguait par I'étroitesse du lien entre
'administration et le service public. L’hypothéstest plus exception quand I'administration
a fait appel de plus en plus souvent a des orgprieds pour assurer la mission d’intérét
général. Tous ces phénomenes fort perdre au dioiingstratif son unité et sa clarté. Par
conséquent, la victime d’'un acte meédical poursiit,on y préte garde, ignorer devant quel

juge porter son litige ou le droit applicable.

Dailleurs, I'adoption d’une loi unique dars dlomaine du droit médical en général, et la
responsabilité médicale en particulier, met en edeslialogue des juges par I'application de
la loi dans les deux ordres juridictionnels. Ce praphement public-privé entraine la
qualification juridiquesui generisde I'hdpital public apres I'avoir considéré poangitemps
comme un établissement public administratif, ca&slire une qualification soumise au droit

public pour une partie et pour I'autre partie aoitdorivé dans des proportions variables.

Pour conclure, nous constatons qu’un systéengadté fondé sur des droits fondamentaux
de la personne hospitalisée soumis a une loi ungguies’applique aux établissements de

santé, public et prive, est susceptible d’entraitiercompétence de la juridiction
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administrative au cas ou la question de la compétanrait été soulevée a nouveau devant le
Tribunal des conflits. Depuis la loi Kouchner, leoitirde la responsabilité médicale des
personnes publiques n'est plus fondé purement suupdacipes généraux du droit public,
surtout pour ce qui concerne les fondements dedponsabilité hospitaliere, mais sur un
texte législatif. Ceci pourrait faire du droit de lesponsabilité médicale, méme a I'hdpital

public, une partie du droit commun appliqué dasgieux secteurs de 'activité médicale.
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TITRE I

Une responsabilité médicale en voie de retrouver udquilibre malmené

Dans un rapport en date du 23 juin 2001 caogsad’ évolution du métier de médecin, le
Conseil national de I'Ordre des médecins en Fraeogarque que [le] patient veut une
place dans le systtme de soins en tant que perseoite méme en tant que citoyefl®»
Cette phrase signifie que le malade ne veut plusuadihui se contenter d’étre passif, il veut
étre l'acteur de sa santé, maitre de son sorte leaie confiance aveugle a son praticien n’est
plus a I'ordre du jour. Il doit y avoir un échangetre les deux protagonistes. Cela atteste de
la profondeur du processus qui bouleverse le mamgttical. Il ne doit plus y avoir un savoir
et un pouvoir médical, mais une relation conjoirteégalitaire entre le médecin et son

malade.

Pour y participer, le patient va devoir éméormé de sa maladie, des soins et différents
traitements qui lui sont proposés. Le malade ekdgsnnaissance et réfute I'ignorance dans
laguelle on I'a maintenu pendant de nombreuses esnnié ne veut plus d’explications
embarrassées, de mensonges inventés mais la &ritéalité, le patient veut participer a la
décision médicale, il veut pouvoir accepter ou seful’acte proposé, il a donc besoin de

savoir. Cela requiert du médecin tous les élémadtspensables.

Cette exigence sera reprise, en France, dalos lu 4 mars 2002 relative aux droits des
malades et & la qualité du systéme de 8Hn#insi qu’au Liban par la loi du 11 février 2004
relative aux droits des malades et au consenteéotaité'% L'on constate que I'information
du patient est une exigence qui s’est développégressivement, se fondant tant sur une
pensée éthique que sur des textes juridiques preeismanquement du meédecin a ses

obligations éthiques, information du malade et eotement libre et éclairé, engage la

319 Eyolution du métier de médecin, Rapport de la Cission nationale permanente adopté lors des ashises
Conseil national de I'Ordre des médecins du 232081, Conseil national de I'Ordre des médecinEramce.
311 oi n° 2002-303 du 4 mars 2002 relative aux drdés malades et a la qualité du systéme de samtéito

32| oi n° 574 du 11 février 2004 relative aux dralts malades et ai consentement éclairé, op. cit.
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responsabilité juridique du service public hospeta{chapitre 1). Ce progrés n’est pas limité
seulement a I'élément éthique mais il va au-de&juge administratif n’hésite pas a lancer
des évolutions en matiére de responsabilité hdgpiall confirme son caractere prétorien a

chaque occasion rencontrée (chapitre II).
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Chapitre |

Un équilibre fondé sur une éthique renforcée

Retracer l'histoire de I'obligation d’informabh meédicale, c’est rappeler I'apparition
progressive, l'affirmation puis lautonomie de eetli, devenue bientbt exhaustive,
concomitamment au développement du progrés sdémrdifet a I'émergence des droits des
citoyens. Le phénomeéne constaté est général. llecnaaussi bien le droit privé que le droit
public. Une étude minutieuse de [I'évolution et de transformation de ['obligation
d’'information médicale s'impose avec une force diatitplus importante que, si le défaut
d’'information du patient est susceptible d’engadgeresponsabilité de I'établissement public
de santé, il ne peut étre assimilé ni a une fad@dicalestricto sensuni a une faute commise
dans 'organisation ou le fonctionnement du serpigklic hospitalier. Cette faute particuliére
traduit en définitive, selon Marie-Laure Moquet-Amg« la volonté du juge administratif de
distinguer ce qui se rattache matériellement adreice de la médecine de ce qui se rattache
aux droits des patients. Longtemps soucieux de placer en priorité I'acaemtla premiére
hypothése évoquée et de préserver la liberté thatigpie du médecin dans la pratique de son
art, ce juge, soucieux désormais de reconnaitré’éddrgir les obligations du médecin a
'égard de ses malades, insiste beaucoup plus que passé sur la promotion des droits des

patients, au point de vouloir 'autonomie de I'glaliion d’information.

Cette affirmation de la portée juridique dpmncipe presque philosophique emporte des
conséquences intéressantes. En effet, le Consastittdionnel integre dans le corpus
juridigue une norme éthique, qui deviendra normeréférence aussi bien au niveau du
contrble de constitutionnalité qu’au niveau de o@letde Iégalité. Le respect de la dignité de
la personne humaine, le patient en I'espéece, simeppar I'accomplissement par le médecin
de son obligation d’information (Section 1). Il ¥@ime aussi par un consentement libre et
éclairé qui doit étre précédé par toutes les in&tions indispensables qui permettent a ce

dernier de donner son consentement éclairé en libaté (Section 2).

33 MOQUET-ANGER Marie-Laurex Responsabilité médicale a I'h6pitgl Médecine et Droit, 1999, n° 35, p.
19.
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Section 1. L’'obligation d’'information

Avant que l'introduction du droit au sein dea felation thérapeutique ne permettre
d’assimiler progressivement le manque d’informateédicale a une faute, les médecins ont
longtemps maintenu leurs patients dans l'ignoradecéa gravité de leur mal. La médecine a
toujours été considérée dans I'histoire comme gioe diviné'*. Les Egyptiens disaient la
tenir de Thot, dieu du savoir universel, qui vivat 000 ans avant notre ére. Pour les Grecs,
elle fut apportée par Asclépios, peu avant la gueer Troié'®. Révélé par le Dieu & quelques
initiés, son principe interdisait la transmissioa k& moindre information médicale a une

population dont I'ignorance la rendait définitiveménapte et étrangére a ces révélations.

Cette médecine primitive, intangible, demdurdonc essentiellement secréte. Si
linfluence du génie grec, plus raisonnable, a pénées enseignements ésotériques alors
révélés, le serment d’'Hippocrate ne se démarquegdifondamentalement pas de la logique
des systemes qui l'ont précédé. L'un des nombreumcipes qu’énonce le pere de la
meédecine, lui fut souvent reproché je transmettrai les préceptes, les explicatiagtsles
autres parties de I'enseignement, a mes enfantgeus de mon maitre, aux €léves inscrits et

ayant prété serment selon la loi médicale, maislantre »*°,

Hippocrate, dans son traité nommé « De ladgéiance » indique que I'on deitcacher la
plupart des choses au patient pendant qu’on s’oedsplui [...] sans dire un mot de son état
présent ou futur. Car, a cause de cela, nombreunxlss patients dont I'état a empiré'% La
relation thérapeutique entre le médecin et sorepai donc tres longtemps évolué hors de
toute obligation juridique d’information ; elle regait uniguement sue la confiance humaine.
La personne qui souffre physiquement ou moralerai@mt remet au praticien totalement et
passivemefit®. Sa consultation du médecin témoigne & elle sdeleette confiance. Ce
comportement s’explique simplement par I'acceptjanprévalait a I'époque. Le malade était

considéré comme inapte a prendre part aux décisimgdicales. En 1950, Louis Portes,

34 HASSENTEUFEL Patricki.es médecins face & I'Etat une comparaison eurapgdiresses de Sciences Po,
1997, p. 25.

33 THEIL Pierre,Le médecin face aux risques et & la responsabititées recueillis par Marcel Eck et Michel
Boitard, Paris : Fayard, 1968, p. 411.

3% bidem

317 Droit & I'information du malade, D. THOUVENIN Dictionnaire de la pensée médicaRUF, Coll.
Quadrige, décembre 2003.

318 a formule « Docteur, faites pour le mieux. C'estis qui savez ! » marquait généralement cet almando
confiant.
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premier président de I'Ordre des médecins en Fradisait que« le patient face a son
médecin n’est qu’un jouet a peu pres aveugle etrgistlement passif qui n'a ni le goQt ni le
don pour étre véritablement instruit de sa maladi€.»C’est ainsi que I'obligation

d’information a d’abord été entendue comme un pinuliscrétionnaire du médecf?.

De méme, les Codes de déontologie médicakramce qui se succédéerent en 1947, 1955
et 1979 ne faisaient aucunement référence a lhmdtion du patient. Au Liban, méme la
derniére loi de déontologie médicale de T894va prévu la question de I'obligation
d’'information et le consentement du patient quesipasnent. Il faut attendre la loi du 11

février 2004 pour que cette question soit traisggement.

Il est encore possible de trouver des indidescette conception de « paternalisme
meédical », a notre époque, qui ont pu justifierclmmportement de certains praticiens,
notamment au Liban, réticents a la délivrance d'infermation au malade. La position
initiale du droit médical repose essentiellementisynostulat de « la liberté du praticien », en
position de force par rapport au malade. Cettetiposde force consiste en la connaissance
scientifique nécessaire au diagnostic. Et c’essiajue cette connaissance va devenir un

instrument du pouvoir médical, preuve d’'une potlgtipuissance du praticien.

Le Professeur Mémeteau souligne ainsi dandrat@ de Droit médical que La liberté
de prescription s’inscrit comme le plus importants derincipes posés par le Code de
Déontologie comme base de la médecine traditioenélfest un principe déontologique
fondamental [...] % Cette opinion est aujourd’hui dépassée, graca fravail réciproque
des médecins et des malades. Ces derniers, aidésup&amille et diverses associations, se
mobilisent pour la reconnaissance du droit a linfation. Parallelement, les praticiens
engagerent un mouvement d'introspection, une plgseonscience de la nécessité éthique des
pratigues médicales. Pour qu'une démarche éthiqusse prendre forme, il faut

impérativement reconnaitre que le patient est i&ma détenteur d’'une liberté de décision.

319 Communication a I’Académie des sciences moralgsigiques, citée par Francoise ALT-MAE&| a faute
éthique pour défaut d’information RGDM, n° 37, décembre 2010, p. 35.

320 |bidem

%21 oi de déontologie médicale n° 288 du 22 févriee4, op. cit.

%22 MEMETEAU Gérard Cours de droit médicak°™ éd., LEH, 2011.
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Ces interrogations virent le jour, en Fraraedébut des années 1980 et donnerent lieu a
différents textes réglementaires ou législatifs.pg@at noter la création du Comité consultatif
national d’éthique en 1983. S’intégrant dans cébrefde rationalisation de la pratique
meédicale, il faut citer les premiéres lois bioétlegule 1994, qui reconnurent I'intangibilité de
l'intégrité corporelle. Celle-ci fut introduite dates Code civil francais, par les articles 16 et
suivants. Les nouveaux Code de déontologie médazalgban en 1994 comme en France en
1995 témoignent également de cet impératif éthigupartir de ces dates, on peut constater
gue [lobligation d’information et le consentementi ghatient ont revétu un costume

déontologique légal. lls ne sont plus des exprassie |'éthique du soignant.

En France, la loi du 4 mars 2002 en prend dates l'article L. 1111-4 du CSPF: le
législateur réaffirme le principe selon lequeducun acte médical ni aucun traitement ne peut
étre pratiqué sans le consentement libre et écldegda personne.»L’expression que lI'on
doit noter est celle de « consentement éclair@éi»suppose obligatoirement I'information du
patient. Ainsi, le législateur libanais prévoit @004 dans la loi relative aux droits des
malades et au consentement éclairé, dans soneaBtidju aucun acte meédical ni aucun
traitement ne peut étre pratiqué sans le consenterpeéalable de la personne, [...] ce
consentement doit étre éclairé, précédé par tolenformations indispensables [...] Ges
deux obligations seront I'objet principal de I'ays¢ dans ce chapitre.

Cette transformation juridique de [l'obligatiatiinformation, de I'éthique pure a la
conception juridique, découle d'un principe congtitnnel retenu par le Conselil
constitutionnel francais dans sa décision du 2®jul994 relative aux lois de bioéthigae
Ce dernier a consacré I'existence d’un principe tt®nnel de sauvegarde de la dignité de
la personne humaine, une norme proclamée par la @oCassation en 1942 par son arrét
Teyssief, qui reconnait la primauté du respect de la peesdmmaine dans I'activité
médicale et du droit des malades. Emmanuel Dregalighe que tant au plan national
gu’international le respect de la dignité de laspane humaine est un droit fondamental qui

trouve un terrain d'élection majeur dans le domaigelicaf®

32 Décision n° 94-343/344 DC du 27 juillet 1994, X029 juillet 1994, p. 11024 ; Recueil Conseil
constitutionnel, p. 100 ; GDCC, 18&d., Dalloz, 2009, n° 37.

324 Req. 28 janvier 194Rarcelier / TeyssietGADS, Dalloz, 2010, n° 1, p. 3.

3% DREYER EmmanueDictionnaire des droits fondamentgudalloz, 2006, p. 249.
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Cette évolution n’est pas sans risques. D@&btendue des informations a révéler, selon
les évolutions jurisprudentielles (8 1) et légistes (§ 2), est élastique. La subjectivisation de
I'obligation d’information par le juge rend celléscon appréhendable. Il y a une nécessité
majeure de traiter I'étendue de cette obligatiomsd#a jurisprudence comme dans la
législation. Puis seront abordées les conséquermezesmanquement de [I'obligation
d’information, qui, malgré leur importance, n'ontspété prévues ni par le Iégislateur francais

ni par son homologue libanais.

§ 1. L’étendue de I'obligation d’'information

Apres étre devenue une obligation éthique puis obligation imposée au praticien par
I'article 35 du Code de déontologie médicale ennEe&°, et de méme par le décret de
déontologie médicale au Lib¥A I'obligation d’information ainsi définie restaitttachée a
I'existence d’une faute commise dans I'applicatitenl’art médical’®. Puis progressivement,
'information est devenue autonome et s’est détaaket la faute commise par le praticien,
consacrée comme une obligation de résultat. Eledegenue un moyen pour le malade
d’obtenir une certaine réparation du préjudice salbrs qu’aucune erreur de technique
meédicale n’avait été commise. Plusieurs facteurs sohiorigine de cette évolution: le
développement dans le public des connaissancescahgsli la croissance du risque de
responsabilité, etc.

Imposée par le Code de déontologie médicaleerduée par les juges administratif et
judiciaire, et réaffirmée par la loi francaise dunérs 2002 et la loi libanaise du 11 février
2004, I'obligation d'information du patient est éewue particulierement exigeante pour le
meédecin. Se féliciter de la plus grande considgémagdiccordée aux patients ne doit donc pas
conduire a méconnaitre les inconvénients, sinomldegers, de cette évolution. Le caractere
trés subjectif des principes qui délimitent cettdigathon la rendent en effet difficile a
apprécier pour le juge comme pour le médecin, letaté a appréhender pour le malade.

326 Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1995 portant ded#éontologie médicale, JO du 8 septembre 1995, n
209, p. 13305.

327 Décret n° 1318 du 20 octobre 1969 relatif & lantidlogie médicale.

38| n'y avait pas de responsabilité pour manquenadrubligation d’information si I'acte accompliaét
irréprochable.
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Le médecin dont le pouvoir se troumetatis mutandi&® désacralisé ne peut plus décider,
a lui seul, d’expliquer les tenants et aboutissaids traitements préconisés, voire de
s’expliquer quand les choix thérapeutiques ne sepas couronnés de succes. Ce devoir
d’'information du médecin ne peut, bien évidemmeas étre contesté dans son principe. I
est au coeur du contrat médical en droit privé ecauwr des devoirs du service public
hospitalier en droit administratif. Mais les mubais qui ont affecté la conception méme de
cette obligation nous inquiétent.

En France, contrairement au Liban, I'obligatsbinformation est omniprésente, tant dans
la littérature médicale que dans les textes. LeeQimlla santé publique francais prescrit non
seulement aux établissements de santé, publics\@spde communiquer, sur leur demande,
les informations contenues dans leur dossier médiga malades, mais leur impose au
surplus de fournir & ceux-ci un livret d’'accueihddequel le devoir d’'information se trouve
réaffirmé au travers de la charte du patient hap&>°, un devoir qui n’existe pas au Liban
ni dans la littérature médicale ni dans le tex¢alé

Par ailleurs, la grande nouveauté de la lo#duars 2002 en France et de la loi du 11
février 2004 au Libati’, c’est de créer un droit & I'information postériéul’acte médical.
Outre l'acces a ce dossier médical, une attentaticpliere est portée a l'identification de
« risques nouveaux3¥ postérieurement a I'exécution d’un acte médidal loi prévoit que
« la personne concernée doit étre informée, saufaand’impossibilité de la retrouver3.

La loi institue ici une obligation de rappel, ligd par la seule impossibilité de joindre la
personne concernée. Dans une affaire relativeméoénte en France, l'absence de
transmission d’'un compte rendu, révélant une fraciuune patiente sortie de I'établissement
public de santé, est constitutive d'une faute deread engager la responsabilité du service
public hospitalier a I'origine d’'une perte de charttune guérison sans séquelles évaluées a
50 % du préjudice finaf*

329 Une locution latine, signifiant littéralement ce qui devait étre changé ayant été changé ».

%O Art. L. 1112-1 et 2 CSPF.

31 Art 2 de la loi libanaise relative aux droits aealades et au consentement éclairé du 11 févriet,2ip. cit.
332 Traduis des « données nouvelles » dans le tddadis.

333 Art. L. 1111-2 alinéa 1 du CSPF.

334 CE, sect. 2 septembre 2008me PeignienRGDM, n° 33, décembre 2009, p. 421 ; AJDA, 209,581,
somm. Carine BIGET.
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Obtenue aprés I'échec de I'acte médical, dinfation porte sur les causes du dommage et
ses circonstanc&s. C'est un droit de savoir qui précéde celui d’agirjustice ou d’arriver a
un accord aprés une meédiation. La loi francaispréwoit la délivrance par un entretien, dans
les huit jourd® suivant la découverte du dommage ou la demanderai@ment & la loi
libanaise qui ne prévoit aucun délai. Ceci met anse I'efficacité de ce droit au Liban, ou
son débiteur n'est lié a aucun délai. Le |égislatend ainsi a rétablir le dialogue avec le
corps médical, et a faire jouer la transparencefalit noter qu’aucune sanction n’est
expressément prévue ni par la loi francaise ni lpatoi libanaise en cas de refus de
communication d’informations ; on peut alors son@geme possible saisine par le patient, ses

ayants droit ou les titulaires de l'autorité paadatdu juge des référes.

L’aspect le plus significatif de cette nouedlhformation postérieure a I'acte médical reste
néanmoins la création d’'un acces direct au dosséetical. L’accés du malade a son dossier
médical et hospitalier a longtemps été quasi-talpour des raisons déontologiques,
psychologiques et juridiques. Le secret médicait @ancu comme un droit du médecin
opposable au malade : celui-ci était maintenu dagsorance de son état pour son bien, ou
l'inaccessibilité du dossier médical jetait encaer les dysfonctionnements hospitaliers et
sur les fautes médicales, un voile qui éludaitéses en responsabilité des professionnels de
santé. Désormais I'obligation d’information peuteéa tout moment de I'acte médical avant,

pendant et apres.

Or, le législateur frangais n’a rien précisamuaux caractéres de I'information. Ils ont été
fixés par le Code de déontologie médicale dansasticie 35 qui emploie les termedoyale,
claire et appropriée ¥’ quant a linformation sur I'état du patient, leséstigations et les
soins proposés permettant a l'intéressé de prdaddécision qui s'impose. Par contre, le
|égislateur libanais a prévu expressément dantclar2 alinéa 2 de la loi relative aux droits
des malades et au consentement éclairé les tn@steees de I'information due par médecin

en employant les mémes trois caractéres qu'en Eraloyale, claire et appropriéé La loi

335 Art. L. 1111-7 et Art. 15 de la loi libanaise di février 2004 prévoient queToute personne a acces a
I'ensemble des informations concernant sa santéniéts par les professionnels et établissementardé g..].
Elle peut accéder a ces informations directemenpanu’intermédiaire d’'un médecin qu’elle désigne..

30 Art. L. 1111-7 alinéa 2 du CSPF.

337 Art. 35 du décret n° 95-1000 du 6 septembre 16@5cit.

338 || faut noter ici qu'en France le code de déorg@amédicale est fixé par un texte réglementaidécret n°
95-1000 du 6 septembre 1995 » tandis que, au Libast, fixé par un texte 1égislatif de 1994 « Idw
déontologie médicale n° 288 du 22 février 1994 aldvk la consécration légale antérieure du code de
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en France comme au Liban exige que la délivrandéndermation s’effectue au cours d’un

« entretien individuel 35°.

Mais si le principe de l'obligation d’informah était acquis, les modalités de sa
concrétisation I'étaient moins. Les évolutions gprudentielles de ces dernieres années ont
précisément consisté a faire peser sur le corpdcaiédne obligation d’information non
seulement plus pressante dans son contenu, mas$ plus générale dans son champ
d’application. La progression incontrolée de I'ghaliion d’information médicale n’est pas
sans danger, et les contours encore imparfaitedemsinés du droit a réparation afférent a sa

violation ne doivent pas dissimuler sa nécessaurisltion.

Il est nécessaire d’abord de dire que le doengénéral de l'information médicale lequel
ne provoque pas de débat quant a son étendue otoroapt (A). En France, ce domaine
général a été affirmé par la loi du 4 mars 200&igar son homologue libanais dans la loi de
2004 relative aux droits des malades et au consemieéclairé. La loi éclaire ainsi une
guestion treés controversée depuis des dizainemnékmndans la doctrine comme dans la

jurisprudence (B).

A. Domaine général de l'information médicale

Il faut de nouveau rappeler que l'intérét dages judiciaire et administratif pour
'obligation d’information médicale n’est pas en soie totale nouveauté. Dans son arrét
Teyssiet" rendu le 28 janvier 1942, la Cour de cassationchime considérait déja que
I'obligation de recueillir le consentement du patjex imposée par le respect de la personne
humaine », permettait de retenir la responsatlit@ médecin qui n’avait averti le patient ni
de la nature exacte de 'opération qu'il allait subia fortiori de I'existence d’'une alternative
entre deux méthodes curatives possibles. Cette fdait« conscience médicale » n’était pas
davantage inconnue du Conseil d’Etat francais quiait dans le défaut d’'information du
patient matiére & engager la responsabilité deithb hormis les cas d'urgeri¢é Eu égard

aux circonstances de I'espéce des arréts évogeigagé avait mis l'accent sur trois des

déontologie médicale au Liban par rapport a lallo# mars 2002 en France, la responsabilité médatal
hospitaliére est rarement mise en ceuvre au Liban.

339 Art. L. 111-2 du CSPF et Art. 2 alinéa 2 de lalilbanaise du 11 février 2004,

30 Req. 28 janvier 194Rarcelier / Teyssiemp. cit.

%1 CE, 6 décembre 1978jral, Rec. CE, 1978, Tables, P. 935 ; CE, 19 mai 1#&fidjahed Rec. CE, 1983,
Tables, p. 824.
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éléments sur lesquels linformation doit porterest:a-dire la nature exacte des soins

proposeés, leurs conséquences et les alternatigespttutiques.

C’est maintenant le premier alinéa de l'aetitl 1111-2 du Code de la santé publique
francais, comme l'article 2 de la loi libanaise 21804, qui définit le domaine général de
I'information dans les termes suivartg oute personne a le droit d’étre informée sur état
de santé. Cette intervention porte sur les diffFennvestigations, traitements ou actions de
prévention, qui sont proposes, leur utilité, leugemce éventuelle, leurs conséquences, les
risques fréquents ou graves normalement prévisigl€sds comportent ainsi que sur les
autres solutions possibles et sur les conséquepo@dsibles en cas de refus. Lorsque,
postérieurement a I'exécution des investigatiorsfegments ou actions de prévention, des
risques nouveaux sont identifiés, le personne coBeedoit en étre informée, sauf en cas

d’'impossibilité de la retrouver.»

Cette formulation reprend en fait la substades recommandations élaborées en mars
2000 par I’Agence nationale d’accréditation et dléadon en santé (ANAES) en France, a
laquelle a succédé la Haute autorité de santé (HA&Je par la loi 2004-810 du 13 aodt
2004*. Suivant ces recommandations, I'information quit g@rmettre non seulement le
consentement ou le refus éclairé du patient, maésiason concours aux investigations et
soins, ce qui est de nature a favoriser une éwnlytopsitive, est relative a son état et a son
evolution prévisible. Ceci nécessite des explicatisur la maladie ou I'état pathologique, et
sur son évolution habituelle avec et sans traitemémtdescription et le déroulement des
examens, des investigations, des soins, des thédigpes, des interventions envisagées et de
leurs alternatives ; leur objectif, leur utilitéles bénéfices escomptés ; leurs conséquences et
leurs inconvénients ; leurs complications et lgiggues éventuels, y compris exceptionnels ;

les précautions générales et particulieres recoméasnalx patients ;

Au surplus, les recommandations soulignensiagge l'information, qu’elle soit faite
oralement ou a I'aide d’'un document écrit, doit migr@ aux mémes criteres de qualité : étre
hiérarchisée et reposer sur des données validg@ésenter les bénéfices attendus des soins
envisagés avec leurs inconvénients et risques @ssntet préciser les risques graves, y

compris exceptionnels, c’est-a-dire ceux qui meétemnjeu le pronostic vital ou altérent une

342 Citée dans I'observation 3 sur I'arfBgyssier GADS, Dalloz 2010, op. cit., p. 32.
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fonction vitale ; étre compréhensible, le médecinadé s’assurer que le patient a compris
linformation et indiquer la solution qu’il précae en expliquant les raisons de sa
proposition ; I'état du patient et son évolutioyisible, ce qui nécessite des explications sur

la maladie ou I'état pathologique, et sur son évafubabituelle avec et sans traitement, etc.

S’agissant de linformation sur les alternasivthérapeutiques, mise en lumiére pour la
premiére fois par I'arrét Teyssier et consacréeljpaticle L. 1111-2 du Code de la santé
publique, précisant que I'information doit porter 8 les autres solutions possibleson peut
signaler un arrét concernant I'information sur @tternative d’anesthésie générale ou loco
régionale pour une opération de la catafdttdl convient toutefois de souligner qu'en
présence d'alternatives thérapeutiques le médeest pas tenu, comme le releve cet arrét, de

réussir a convaincre son patient du danger deel'médical que ce dernier demande.

En revanche, une difficulté particuliére psatproduire lorsque le patient, comme il en a
le droit, refuse d’étre informé sur un diagnostic un pronostit’, ce qui est de nature a
rendre impossible, ou au moins difficile, la préaton par le médecin d’alternatives
thérapeutiques pour soigner le mal diagnostiquélguealade refuse de connaitre. On peut
penser qu’en ce cas le médecin devra attirer liitte du patient sur les conséquences de son

refus quant au choix des soins.

S’agissant des risques sur lesquels doit pditéormation, la jurisprudence, tant de la
Cour de Cassation francaise que du Conseil d'Edachis, a marqué une évolution sur deux
points concernant le risque grave et le risque mia®nel. Ainsi, Les conséquences
indemnitaires du manquement du médecin a son dioligad’information doivent étre

envisagées.

B. Les évolutions jurisprudentielles de I'obligaton d’information

Au terme d’un processus jurisprudentiel cantifobligation d’information médicale s’est
définitivement détachée de l'acte thérapeutiquide; & acquis son autonomie. En devenant
linstrument juridique qui permet et facilite la $8i en cause de la responsabilité en dehors de
toute faute médicale technique, [l'obligation dinfation médicale a connu une

transformation et un développement important. Bflese limite pas au seul domaine médical,

33 Cass. civ. ¢ 18 janvier 2000, Bull. civ. n° 13 ; Dalloz 20Q4,3559, note M.-L. Mathieu-Yzorche.
4 Art. L. 1111-2, alinéa 4 du CSPF et Art. 3, alidéde la loi n° 574 du 11 février 2004.
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mais concerne toutes les décisions susceptibléie @éses par I'hdpital public. Il a été juge
gu’'un établissement hospitalier ne pouvait, sousepde voir sa responsabilité engagée, se
dispenser d’indiquer a I'un de ses usagers lesétueices financiéres résultant pour lui d’'un

transfert dans une unité de long séjar.

L’autonomie que les juridictions tant judices qu'administratives lui ont
progressivement reconnue est intervenue au teromgeddvolution continue et symétrique.
Jusqu’a célébre revirement réalisé par I'aBgbux Vergosiu 10 avril 1992, la situation était
assez paradoxale. D’'une part, I'erreur de diagoadtvait constituer une « faute lourde »
pour engager la responsabilité de I'établissemespitalier, mais elle était assez souvent
admise par le juge administratif francais. D’ayegt et en revanche, le défaut d’'information
du malade était susceptible d’engager la respditéalie I'hépital sur la base de la

faute « simple », mais de nombreux arréts écatta@moyerr*°

Juridiguement, l'orientation déterminante iesérvenue au cours des années 1997-1998,
avec les arrétslédreul, Guyomar et Mme C./ Clinique du Parc etresitrespectivement
rendus par la Cour de cassation les 25 févriedaiciobre 197 et 7 octobre 1988, auxquels
sont venus implicitement répondre différentes déess des juridictions administratives,
essentiellement les arré&poux Quarez, Consorts Telle et Assistance pubktfigitaux de
Paris en date respectivement des 14 février et 5 jarBOOO pour les deux derniers. En se
concentrant sur les arréts de la jurisprudence radtrative, les évolutions jurisprudentielles
majeures S'illustrent par la redéfinition totale Bebligation d’information médicale au
niveau des risques exceptionnels (1), et par lgugree lié au défaut d’'information, source de

plusieurs controverses jurisprudentielles (II).

l. Les risques exceptionnels

Les médecins exercant dans le secteur pubbpitatier sont traditionnellement tenus,
comme leurs confreres du secteur privé, d’inforieers patients des suites possibles des
traitements auxquels ils les soumettent afin quex-cé soient en mesure de donner un

« consentement éclairé » aux soins recus. Le Cod'$gat francais a ainsi condamné un

345 CE, 11 janvier 1991Vime BiancaleAJDA 1991, p. 479, obs. Xavier PRETOT.
348 MOREAU Jacques, note sous l'arrét du CE, sectfédder 1997 CHR de NiceJCP 1997, éd. G., n° 17, II,
22828.
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hopital pour n'avoir pas informé une de ses pat®rjue les résultats de I'amniocentese

qu’elle avait subie pouvaient étre affectés d’ureege d’erreur inhabituelf&’.

Jusqu’a la fin des années 90, le praticiempitalger n’était pas tenu d’informer ses patients
des risques revétant un caractere exceptionnele Getution, retenue par la jurisprudence
administrative francaise dans un arrét du Cons#itad du 9 janvier 1973° a été
régulierement confirmée par la suite par la jutidit administrative francaise. Dans I'affaire
Carteron le Conseil d’Etat a considéré quen admettant méme que le requérant n’ait pas
été averti des risques que comporte une injectidrairachidienne, il résulte du rapport
d’expertise que les suites facheuses d’'une tejéetion ne sont qu’exceptionnelles ; que le
Sieur Carteron n’est, des lors, pas fondé a soutgné la responsabilité de I'administration
générale de l'assistance publique a Paris seragagee par le motif qu’il n'aurait pas été

averti des risques courus »

Dans l'arréCiesladu 9 avril 1986, la Haute assemblée a égaleméntéesgue l'intéressé
avait été personnellement informé de la nature’atgel qu’il devait subir et considéré que
'administration hospitaliére n’aurait pas commiseufaute en s’'abstenant d’en informer, en
outre, le médecin traitant du patieRtEn admettant que ce dernier n'ait pas été awdes
risques que comporte une artériographie médullairegsulte de I'instruction que rien ne
permettrait de craindre qu’il fit exposeé du faitckt examen a un risque grave qui n’a qu’un
caractére exceptionnel. Il n'est des lors pas forddé&outenir que la responsabilité de
'administration générale de I'Assistance publigserait engagée par le motif qu’il n’aurait
pas été averti des risques encourti§®

En matiere de chirurgie esthétique, il estate que le juge administratif distingue
toujours entre cette derniére et les autres faceleela médecine. On rappelle, en effet, que
pour I'acte de chirurgie esthétique, le juge adstratif considére que le praticien est tenu
d’'une obligation d’information particuliérement éteie a I'égard de son patiglif ce qui
veut donc dire implicitement mais nécessairementlgumeédecin est tenu d’exposer tous les

risques, fussent-ils exceptionnels.

347 CE, 14 février 1997CHR de Nicelbidem

348 CE, 09 janvier 197Gieur CarteronRec. CE, 1970, p. 17.

39 CE, 9 avril 1986Ciesla Rec. CE, 1986, p. 85 ; voir dans le méme sens ¥ mars 1989Gélineay Rec.
CE, 1989, p. 65.

0 CE, 8™ et 3™ sous-sect., 15 mars 1998lle Durand JCP 1996, éd. G., n° 30, IV, 1593.

137



Cette jurisprudence est sans nul doute loudblpoint de vue des victimes. Mais elle a
cependant des limites a ne pas franchir. C’estitn pour laquelle cette solution appelle des
réserves. D’abord, l'affairddurand ne distingue pas selon qu’il s’agit de la chirargi
esthétique reconstructrice qui a une finalité théwique ou de la chirurgie esthétique
plastique qui est issue de la médecine de convenancencore de confort. Ce qui est
important, en effet, c’est de bien voir que lagprudenceMlle Durand ne se justifie pas en
matiere de chirurgie plastique, parce que, darmsasela personne vient voir le médecin non
pas par nécessité mais par opportunité. Des lammment justifier que ce qui est une
opportunité pour une personne entraine une oldigatiridiqgue trés rigoureuse pour le
médecin ? Gardons la sévérité lorsqu’il y a vrainm&tessité médicale. A notre sens, il N’y a

aucune justification juridique raisonnable sur leltpil’arrétDurand peut étre fondée.

Dans une évolution qualitative, pour les datréts lus par la Section du contentieux le 5
janvier 2000 avec les conclusions du commissairegouvernement ChauvatlX, I'arrét
Assistance publiqgue-Hbépitaux de Paris d’'une paatrédt Consorts Telle d’autre part, le
Conseil d’Etat s’est aligné sur les solutions adegtpar la Cour de cassation le 7 octobre
1998 a propos d’'une question qui est une sourcenggtigeable de contentieux dans le
domaine médical, I'obligation d’information du méiteenvers le patiert.

Il est vrai que le justiciable a une certadificulté a comprendre que, en matiére de
contentieux de la responsabilité médicale, les mmisipuissent ne pas étre les mémes selon le
juge compétent pour connaitre de son action aldgisdgmande réparation a I'un ou a l'autre
d’un préjudice qui a la méme cause et qu’on ne peaiguer aucune specificité de la mission
remplie par la personne publique qui justifierais delutions différentes de celles retenues
lorsqu’une personne privée est en cause. Or, téli@s le cas de I'information du patient par
le médecin. Que le patient ait recours au secteué pu qu’il utilise I'hdpital public, il doit
avoir droit a la méme information d’autant que desoirs du médecin étaient précisés par le
méme texte, l'article 35 du code de déontologie waddi Il serait choquant que les solutions
apportées par I'un ou l'autre des deux ordres deligtion soient résolument différentes.

Dans ces conditions, on ne peut qu’approuver les€ibd’Etat d’avoir pris en considération

%1 Conclusions sur CE, sect., 05 janvier 20@€sistance publique-Hopitaux de Paris / M. GuilebEpoux

Telle, RFDA, mai-juin 2000, p. 641.

%2 Cass. civ., ¥ chambre, 07 octobre 1998, n° 97-10267 et n° 9BA21PA, 1999, n° 89, p. 4, note Christine
NOIVILLE.
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la jurisprudence judiciaire qu’il ne perd jamais dee en matiere de contentieux de la
responsabilité et, aprés avoir constaté qu’il vgisaucune raison de fond gu’il s’en écarte,
d’avoir gommé les différences qui, jusque-la, sajgaut les deux jurisprudences.

Saisi d’'un pourvoi en cassation formé par $idgance publique-Hopitaux de Paris, saisi
également par les consorts Telle d’'un autre pouemocassation contre un arrét de la Cour
administrative d’appel de Lyon dans lequel étaétlégent en cause la question de savoir si le
médecin avait I'obligation d’informer le patient deques exceptionnels, le Conseil d’Etat, le
5 janvier 2000, rejoint a son tour le mouvemenatfinmant, dans un considérant de principe
gue I'on retrouve dans les deux arréts, guersque I'acte médical envisagé, méme accompli
dans les régles de I'art, comporte des risques usrie déces et d'invalidité, le patient doit
en étre informé dans des conditions qui permettentecueillir son consentement éclairé ;
gue, si cette information n’est pas requise en adasgence, d'impossibilité ou de refus du
patient d'étre informé, la seule -circonstance ques lrisques ne se réalisent

qu'exceptionnellement ne dispense pas les praticlerisur obligation 2

Cette formule adoptée par la juridiction adstmative francaise attire des observations. En
premier lieu, la rédaction du Conseil d’Etat estisplprécise que celle de la Cour de
cassatiofr”. La juridiction administrative francaise limite efiet les risques exceptionnels
qui doivent étre révélées aux seuls risques desdétead’invalidité. Le risque de déces
n'appelle aucun commentaire. Quant au risque diidit@, la question est de savoir a partir
de quel degré de gravité le risque doit faire kbhj’'une information. Dans les arréts du
Conseil d’Etat du 5 janvier 2000, le risque nonétéwétait un risque de paraplégie avec une
invalidité permanente de 60 % dans l'ar/&®-HP et un risque d’hémiplégie avec une
invalidité permanente de 75 % dans l'aitétle Il ne faut cependant pas en déduire que seuls

les risques exceptionnels de tétraplégie, de peEgapbu d’hémiplégie doivent étre révélés au

353 CE, Sect., 05 janvier 2008ssistance publique-Hopitaux de Paris / M. GuilebEpoux Tellgop. cit ; Un tel
alignement est confirmé par plusieurs arréts vairstce sens : CE;'S et 7™ sous-sect., 27 septembre 2002,
Mme N, JCP, 20083, éd. G., n° 26, IV, 2189 ; CE, a%mai 2004 Caisse régionale d’assurance maladie d'lle-
de-France et Caisse primaire d’assurance maladi&/dlide-Marne / Truszkowskrec. CE, 2004, p. 228 ; CE,
25 octobre 2008yime T, AJDA, 2006, p. 2358 ; CE, 24 octobre 20G8{R d’'Orléans AJDA, 2008, p. 2352,
concl. J.-Ph. Thiellay ; RGDM, n° 20, p. 348 ; @8,décembre 200¥,éronique A RGDM, n° 34, mars 2010,
p. 329.

¥4 Cass. civ., T chambre, 07 octobre 1998me C. / Clinique du Parc et autres® 97-10267, op. cit : la Cour
de Cassation évoque la notion de « risques graars que le Conseil d’Etat envisage les « risqoesius de
déces et d'invalidité ». De cette constatation aiterrogation suivante : quels sont les risgagseptionnels
qui doivent étre révélés au patient ?
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patient>>

. Le juge administratif devra apprécier au cascparles risques d’invalidité en cause
afin d’estimer s'ils présentent un degré de grasitffisant pour que leur non-révélation soit

fautive.

La finalité de I'information est de permetttéclairer la décision du patient d’accepter ou
de refuser les investigations, soins ou intervestiproposés par le médecin. Il est donc
logique de tenir compte du particularisme de chazgient pour voir si le risque en cause est
de nature a avoir une influence sur sa décisionelSist le cas, le risque présente un degré

suffisant pour devoir faire I'objet d’'une informauti.

Au-dela, les arréts du 5 janvier 2000 préaidisaussi un autre mérite essentiel concernant
la détermination définitive® de fixation du préjudice indemnisable évalué espéce a une

perte de chance, une notion juridique instable tmélétre discutée.

Il. Le débat généré par la jurisprudence nouvellale janvier 2000

En arrétant une méthode rigoureuse d’évaluationpréjudice subi par le patient et
résultant d’'un défaut d’information vraisemblablemnelommageable, le Conseil d’Etat
francais a contribué, par les arrésnsorts Telle et Assistance publique-Hopitaux aies?’,
a remplir une fonction aussi attendue qu’indispblesa

En s’abstenant de rendre compte a leur padieté présence de risques exceptionnels liés
a lintervention chirurgicale envisagée, les piatis ont commis une faute. Dés lors que se
concrétisent certains de ces risques initialengmrés, Messieurs Telle et Guilbot subissent
un préjudice. Mais parce que nul ne peut souteriinfgumés de la présence de ces risques
exceptionnels susceptibles de survenir, ces patientraient renoncé pour autant a
I'intervention thérapeutique pratiquée, au regatd fois des importants bienfaits physiques
gu’ils en escomptaient et des graves maux corpapaldes tenaillaient jusqu’alors et qui
motiverent leur consultation médicale, la déterrmamadu lien de causalité entre cette faute et

le préjudice demeure délicate.

3% Commentaire par Emmanuel SAVATIER sur l'arrét dii, ™ et 7™ sous-sect., 17 mai 200d, Canas
JCP, éd. G., 2001, n° 24, Il, 10462.

3% Cette position sera objet de notre analyse pesténinent & I'occasion de la derniére évolutiontadesde
I'obligation d'information aprés la loi du 4 mare@2.

%7 CE, Sect., 05 janvier 2008ssistance publique-Hopitaux de Paris / M. GuilebEpoux Tellgop. cit.
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De maniere réaliste, le préjudice subi papdéent se limite donc a I'impossibilité dans
laquelle ce dernier s’est trouvé par la faute dueoién de prendre sa décision en toute
connaissance de cause et de fournir par conségnartinsentement totalement éclairé. C'est
dans ce contexte que le Conseil d’Etat francaisafd pleinement usage de son pouvoir
créateur, recourt a la notion de perte de chaniceomstitue un préjudice distinct des atteintes
corporelled®®. Si le préjudice résultant de la faute du médecest pas le dommage lui-
méme, cette faute a globalement fait perdre alemata chance de se soustraire par une

décision plus judicieuse au risque qui s’est fimadat réalise.

D’ailleurs, concernant la théorie de la peaftechance, La jurisprudence administrative
libanaise globalement nous semble plus orthodoxa ematiére. Le Conseil d’Etat libanais a
plus de mal a inclure dans ses arréts des disisasitiemnisant le préjudice qui provoque des
interrogations autour de sa certitude. Il est comlams le droit de la responsabilité
administrative qu'un préjudice pour étre indemnigit étre certain. Le Conseil d’Etat
libanais confirme dans ses deux arréts que le gicguéventuel n'est pas réparable
Pourtant, dans le domaine de la responsabilitéedtice public hospitalier, le Conseil d’Etat

libanais ne s’est pas exprimé en la matiere.

A cette occasion, il est important de rappejee la doctrine francaise, en matiére de la
responsabilité du service public hospitalier, cdest, comme il a été précisée a des
développements sur les évolutions de I'élémentrdjugice, que la perte de chance de guérir,
de survivre, de se souscrire a un risque qui sdsdtsé ou simplement de ne pas voir sa santé
s’aggraver ne constitue pas un préjudice éventa& om préjudice probable. L'utilisation de
cette théorie n’est certes pas nouvelle pour laigiron administrative francaise qui est

depuis longtemps coutumiére de son application @inene medicale.

En la matiére, une proposition que I'on avaa@®nsiste a permettre au juge administratif
libanais de surmonter I'obstacle de la certitude pdgjudice subi par le recours a une

indemnisation fondée sur la seule meéconnaissancéoldkgation d’information par le

%8 e juge judiciaire a clairement opté la théoridaiperte de chance dans une décision du 7 fé19i@0,
retenant que « le praticien qui manque a son didiga’éclairer son patient sue les conséquencestaelles du
choix de celui-ci d’accepter I'opération qu'il |piopose, prive seulement l'intéressé d’une charéehdpper,
par une décision peut-étre plus judicieuse, awesi s’est finalement réalisé » : Cass. ciV, Q7 février
1990,Hérard, Bull. civ., I, n® 39.

39 CE libanais, 03 novembre 1999, n° 50, Revue glgridiction administrative au Liban, N° 15, Tomepl,

90 ; CE libanais, 03 juin 1999, n° 586/98-99, Redlada juridiction administrative au Liban, N° T¥gme 2, p.
632.
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meédecin, dans le but de réparer le préjudice naanai subi. Nul besoin de s’interroger sur le
caractére nécessaire ou inéluctable de l'acte mkdime telle solution serait fondée sur la
primauté du principe de sauvegarde de la dignitéagersonne humaine, ici le patient, qui,
dans le cas ou il y a un manquement d’informatgerait prise dans lignorance. Cette
situation en elle-méme constitue un préjudice moeatain que I'administration hospitaliere
doit réparer. Il s'agit incontestablement d’'uneusion favorable au patient, qui n'aurait plus a
faire la preuve qu'il aurait changé d’avis si lammation lui avait été communiquég.

S’agissant des apports des arréts du 5 ja@0@0 en France, en application de la théorie
de la perte de chance, le préjudice a indemnisesangait correspondre a la totalité du
dommage physique subi, mais uniquement a une mtmelui-ci, celle que le patient aurait

statistiquement évitée s'il avait été en mesurgeteer un choix éclairé"

De maniere concréte, I'évaluation du préjudise calculée en multipliant le montant du
dommage subi par la probabilité que le patientinatade refuser l'intervention s'’il avait été
informé du risque. L’emploi de cette technique temie préjudice indemnisable aux seules
conséquences de la faute commise, contrairement gurisprudence administrative
traditionnelle du juge administratif francais qua#d toujours accordé a la victime la
réparation de l'intégralité du préjudice sifi

Dans ce contexte, il est utile de souleverleestion de la rétroactivité de la regle
jurisprudentielle. Un tel principe juridiqgue esepque « inexistant » dans la réalité juridique
libanaise soit au niveau de la |égislation soinaueau de la jurisprudence. Rappelons en la
matiere que Jean Rivéro a écrit gul n’y a pour le juge qu’une technique de formida de
la régle de droit : il énonce dans les consciedts facon plus ou moins explicite, la formule
générale dont il va déduire la solution au cas matier qui lui est soumis. Il en résulte

nécessairement que, dans la mesure ou le juge geoaisi, en vertu de son pouvoir

%0 Nous rappelons que la jurisprudence administraifimaise avait pris des décisions courageusesatiere
dupretium doloris le Conseil d’Etat libanais a indemniséletium dolorisavant son homologue francais et
gu’il a devancé, de trois mois, la jurisprudeheeuelle etDelville ; voir dans ce sens : Jean BAZ, juridiction
administrative au LibapBeyrouth, 1962, p. 234 ; également pp. 205 et 207

%1 e Conseil d’Etat considére, dans I'arrét Telleeq la réparation du dommage résultant pour M. Telkela
perte d’'une chance de se soustraire au risque 'gst inalement réalisé doit étre fixée a une flactdes
différents chefs de préjudice subis, que compie derrapprochement entre, d’'une part, les risquients a
l'intervention et, d’autre part, les risques d’hémaygie cérébrale qui étaient encourus en cas deneement a
ce traitement, cette fraction doit étre fixée anqeiieme ».

352 CE, 17 février 1988CHR de Nancyn® 71974, Inédit au recueil Lebon ; CE, 19 m&87LM. Meynial et
Mme Girard n° 147173, Inédit au recueil Lebon.
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normatif, & une modification de la régle antérieueeregle nouvelle va produire effet, non a
partir du jugement, dont le prononceé lui conferexistence, mais a I'égard des faits ou des
actes sur lesquels il statue. Or, au moment otailesfest déroulé, ou l'acte a été pris, la
regle jurisprudentielle était, par hypothése, fixtns un certain sens. Ce n’est cependant pas
cette regle, en vigueur, a l'origine du litige, dui sera appliquée, mais celle que le juge lui
substituera au terme de celui-ci. Il y a donc biétroactivité de la régle jurisprudentielle,
non seulement a I'égard des données du litige a ggaguquel elle a été élaborée, mais
encore, dans la mesure ou le juge s’en tiendra dnéame regle, a tous les litiges semblables

dont il a été saisi 33

En matiére de responsabilité médicale, laagtivité a soulevé une polémique en France a
propos de I'évolution de la jurisprudence en mati@iobligation d’information avec I'arrét
du « Plexus Brachial’$’. Dans cette affaire un médecin avait, au couladeée 1974, suivi
la grossesse d'une jeune femme dont I'accoucherdeit prévu début février 1975. En
réalité des le 11 janvier 1975 la parturiente netssedes douleurs et mettait au monde le
lendemain un enfant dans des conditions diffiaii@sil se présentait par le siege ; et, lors des
manaceuvres obstétricales, il a subi une dystoci€plasles entrainant une paralysie bilatérale
du plexus brachial, dont il a conservé de sérieusEguelles puisque son incapacité
permanente a été fixée & 25°%.

Dans un autre arrét du 09 octobre 2001, la @elCassation francaise a casse l'arrét qui a
débouté le demandeur en énoncant«uh meédecin ne peut étre dispensé de son devoir
d’information vis-a-vis de son patient, qui trousen fondement dans I'exigence du respect
du principe constitutionnel de sauvegarde da la déggde la personne humaine, par le seul
fait qu'un risque grave ne se réalise qu’exceptidiengent; que la responsabilité
consécutive a la transgression de cette obligapient étre recherchée, aussi bien par la mére
gue par son enfant, alors méme qu’a I'époque dés fa jurisprudence admettait qu’un
médecin ne commettait pas de faute s’il ne révéas a son patient des risques

exceptionnels ; qu’en effet, l'interprétation jyrsidentielle d’'une méme norme a un moment

33 RIVERO Jean Sur la rétroactivité de la régle jurisprudentielh, AJDA 1968, p. 15.

%4 Cass. civ., ¢ 09 octobre 2001, n° 0014564, Bull, civ., I, n924

35> Nous rappelons que dans cette affaire la mérengagé aucune action en responsabilité contre deciré
mais son fils a agi contre lui aprés sa majoritéuereprochant en particulier de ne pas avoirrnimf® sa mére du
risque de reléevement des bras inhérent a une paéisenpar le siége lorsque I'accouchement esptaitvoie
basse et non par césarienne.
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donné ne peut étre différente selon I'époque dés tansidérés et nul ne peut se prévaloir

d’un droit acquis a une jurisprudence figée »

Une telle position a été renforcée par la CHDECisant que les exigences de la sécurité
juridique et de la protection de la confiance i@y ne consacrent pas un droit acquis a une
jurisprudence constarif8 Le Conseil d’Etat francais a statué dans le mé&mes en
considérant que 'application rétroactive d’'une jurisprudence nalie, qui ne comporte pas
de réserve relative a son application dans le tempest que l'effet des voies normales de

recours au juge, et en particulier du contréle dgg de cassation™.

Le législateur francais, puis son homologbarais, s’est senti obligé d’intervenir dans le
domaine. Il est prévu dans la loi Kouchner en 2802 dispositifs traitant de I'étendue des
risques qui doivent étre dévoilés. A premiére arepeut espérer que le |égislateur francais a
trouvé les bonnes réponses aux interrogations w&ese soit par la jurisprudence soit par la
doctrine. Mais aprés examen des détails du tegislddif le doute est permis.

§ 2. Un droit d’étre informé consacré par la loi
En France, la loi du 4 mars 2002, complété&eupadécret du 29 avril 20862 s’attache

notamment a reconnaitre aux usagers du servica danté une plus grande autonomie de
décision du patient, afin d’assurer une plus graggidité dans les rapports du médecin avec
son patient, ce qui postule une information apprdi® et un consentement parfaitement
éclairé. Mais I'obligation d’information s’est imp&s de plus en plus dans un contexte
sociologique favorable et pour les besoins d’indeation. La faute en matiére d’information
est parfois un palliatif de I'absence de faute tépinm et la jurisprudence a fait évoluer cette

obligation de maniére extensive.

Ensuite, la loi poursuit I'évolution jusqu'aife des obligations du médecin en matiere
d’information et de consentement, des droits stif§ecles usaget®. Cette nouvelle

philosophie peut avoir des incidences sur la m@bapersonnelle médecin-patient laquelle,

366 CEDH, 5™ sect., 18 décembre 2008NEDIC / France n° 20153/04 ; CEDH,®%®sect., 14 janvier 2010,
Atanasovski / Macédoina® 36815/03.

37 CE, 07 octobre 200%ociété d’équipement de Tahiti et des, Rsc. CE, 2009, Tables, p. 917.

38 Décret n° 2002-637 du 29 avril 2002, JO du 3012@02, p. 7790.

39 oi francaise n° 2002-303 du 4 mars 2002 reladive droits des malades et & la qualité du systénsanté,
op. cit; Loi libanaise n° 574 du 11 février 20@ative aux droits des malades et au consenternkxité op.
cit.
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pendant longtemps, a été marquée par un profondqdiéibre. Pourtant, aujourd’hui,
I'évolution et la diffusion des connaissances pgrént a la modification des comportements.
Le patient devient acteur de sa santé. Seulemfamt)’agir en toute connaissance de cause, il

lui faut connaitre la nature de son mal et étrerme des conditions de son traitement.

Le Iégislateur a confirmé, en France commeiban, la jurisprudence relative au contenu
de linformation. L'article 1111-2 alinéa 1 du Code la santé publique francais ainsi que
larticle 2 alinéa 1 de la loi libanaise relativaxadroits des malades et au consentement
éclairé précisent que toute personne a le droit d'étre informée sur état de santé. Cette
information porte sur les différentes investigatiotmaitements ou actions de prévention qui
sont proposés, leur utilité, leur urgence éventydiurs conséquences, les risques fréquents
ou graves normalement prévisibles qu'ils comporiainisi que sur les autres solutions
possibles et sur les conséquences prévisibles emeasfus. Lorsque, postérieurement a
I'exécution des investigations, traitements ouamdide prévention, des risques nouveaux sont
identifiés, la personne concernée doit en étrerinée, sauf en cas d'impossibilité de la
retrouver ». Mais le droit a l'information ne peut étre absolt eertaines limitations

demeurent.

En effet, I'article L. 1111-2 alinéa 2 du Code la santé publique frangais, ainsi que
larticle 2 alinéa 2 de la loi libanaise du 11 févr2004, confirment les exceptions a
I'obligation d’informer lorsqu’il y a urgence et possibilité d’'informer, ce qui est déja admis
par le Code de déontologie médicale et par lagwudence. Toutefois la légitimité d’'une
dispense d’information en cas de nécessité, d'weyen d'impossibilité d’informer doit étre
prouvée. L'information peut étre limitée par la molé méme du patient. L’article L. 1111-2
alinéa 4 du CSPF et l'article 3 de la loi libanaikgposent que le médecin doit respecter la
volonté du patient « d’étre tenu dans I'ignorancenddiagnostic ou d’'un pronostic » si du
moins des tiers ne sont pas exposés a un risguargnission.

Pour revenir aux évolutions jurisprudentielletslégislatives du champ de I'obligation
d’'information, et parce que le jugement est nédessant entraveé par I'absence de recul, une
premiere analyse de la loi pourrait conclure a impk transposition des principes
jurisprudentiels régissant I'obligation d’informaiti. Cette position se vérifie d'ailleurs a la
lecture de I'arrét du Conseil d’Etat francais duseptembre 2002, censé mettre en oeuvre les

nouveaux dispositifs de la loi Kouchner. Dans cgeétala Haute juridiction administrative
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juge que le défaut d'information de la part d'uak#tssement hospitalier sur les risques de
complications infectieuses invalidantes d’'une Bg&tion tubaire fait perdre a la patiente la
chance de se soustraire au risque qui s'est rédlikt arrét se situe dans la droite ligne de la
jurisprudence tracée par le Conseil d’Etat frangaisuis le 5 janvier 2000. On y retrouve a
l'identique le considérant de principe des affaifetle et Assistance publique-Hopitaux de

Paris. Comment, en effet, un arrét confirmatif pourrage trouver au sein d’'une controverse

juridique ?

En y regardant de plus pres, on s’apercoit dmepermanence des exigences
jurisprudentielles ne correspond pas aux nouvelkégences législatives. Selon les termes du
législateur francais, I'information médicale porser «les risques fréquents ou graves
normalement prévisibles » des actes préventifsgndistigues ou thérapeutiques mis en
ceuvré’’. Du point de vue terminologique, il N’y a aucumaecordance entre les mots du juge
administratif et les mots du législateur francaisgiquement, la rigueur juridigque commande
pourtant gu’ils fassent usage du méme vocabulairmut le moins s’ils ambitionnent de
poursuivre un objectif identique, comme le prétenddes travaux parlementaires

préparatoires.

Mais la controverse ne réside pas exclusiverdans la place a accorder aux risques
exceptionnels. Le critére de la gravité des risqestségalement concerné. A I'information
meédicale sur les «risques graves », demandéeepargé judiciaire francais, et, sur les
«risques de décés ou d’invalidité » exigée paljulge administratif francgais, succéde,
dorénavant, une information sur « les risques frétgueu graves normalement prévisibles »
consacree par le législateur francais. Le risqageyest Iégalement qualifié de « normalement
prévisible », alors méme que les juges s’en coaitemit jusque-la. L'usage de la conjonction
de coordination « ou » marque encore la volontsleiye d’introduire un critere quantitatif,

la fréquence, a coté du critere qualitatif, la geavi

Ces différences constatées nous font compaes@ent que la jurisprudence actuelle du

Conseil d’Etat francais relative a I'étendue de ligdtion d’information soit au cceur d’'une

S0 CE, 7™ et 5™ Sous-sect., 27 septembre 200ne Martine N.Rec. CE, 2002, p. 315; Voir aussi dans le
méme sens, CAA Nancy, 15 octobre 20d8e Jeannine Alnédit au recueil Lebon, n® 08NC00354 ; CAA
Marseille, 16 janvier 2008CHRU de Nimednédit au recueil Lebon, n° 07MA00339 ; CAA Boade, 24
février 2009 Mme Eliette Inédit au recueil Lebon, n° 05BX01798.

7L Art. 111-2 du CSPF.
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controverse. Celle-ci se nourrit de la remise enseapar le législateur francais de

I'exclusivité du critére de la gravité (A) au pitafie celui de la connaissance des risques (B).

A. La gravité des juges est-elle celle du légiséir ?

Si I'on peut aisément admettre que le decédegmlement englobé dans le risque grave, la
guestion de I'étendue de la prise en compte dasgatidités » reste avant tout ouverte. En ne
reprenant pas ce terme, le Iégislateur évite ddes’'mer dans un espace juridiquement défini
comme « la réduction durable des deux tiers au smenla capacité de travail ou de gain d’'un
assuré social agé de moins de soixante ans, luiathdrdroit aux prestations de I'assurance
)372

invalidité »''<, et ce méme si les juges ne s’en sont jamais &udans leur propre

appréciation des invalidités.

En réalité, 'absence d’une définition prédisela gravité s’explique par la relativité méme
de cette notion. Appréciéa concreto la gravité du risque encouru varie selon les
particularités du patient. Une évaluationabstractosuppose de dissocier parmi les effets
potentiels de la réalisation des risques ceux @oomdent au degré de gravité requis. Pour
tracer cette frontiere, la détermination d'un ceteobjectif s'impose. L'on a constaté
préecédemment, que les juges se fondaient essemtégit sur la perte définitive de l'usage
d’'un membre ou d’'un organe. Le législateur ne @asrin critere similaire. Certains auteurs
ont dailleurs regretté I'absence d’une telle diéiim*’®. Pourtant, I'appréciation de la gravité

est évoquée un peu plus loin dans ce méme texte.

En effet, lorsque la loi expose le mécanisraer@paration des accidents médicaux non
fautifs, elle précise que les dommages susceptilbiEse réparés au titre de la solidarité
nationale devront notamment présertem caractere de gravité [...] apprécié au regard de
la perte de capacités fonctionnelles et des coredzps sur la vie privée et professionnelle,
mesurées en tenant notamment compte du taux d’iotédpgaermanente ou de la durée de
l'incapacité temporaire de travail®$* Or, le risque grave est bien celui qui, s'il galise,
cause un dommage d’'une certaine gravité. On peut donsidérer que le taux, fixé par
décret, mais au plus égal a 25% d’incapacité peemtan caractérise le risque grave du

|égislateur. Il serait pour le moins délicat d’d@gpkr que la signification du terme « gravité »

372 CORNU Gérardyocabulaire juridique €™ éd., PUF, 2007, p. 479.

373 Actes de la journée d'études des éditions duglasseur, Patrice Jourdain, Anne Laude et JearaBesin
autresl e nouveau droit des maladestec, 2002, p. 55-56.

374 Art. L. 1142-1-1l du CSPF.
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varie d'un chapitre a l'autre de la loi du 4 ma@92. Aussi, en application de ce critere, les
patients devraient désormais étre informés desiesglont la réalisation engendrerait une

incapacité permanente partielle d’au moins 25 %.

Le choix d'un taux d’incapacité permanentetiphe comme seuil de gravité présente
'avantage de tracer une frontiere précise en @via faire coexister a coté de la gravité des
juges celle des commissions régionales d’indemnisat de conciliation, tous deux appelés
a connaitre des accidents médicaux. Il met égalermena la nuance introduite par la
jurisprudence administrative entre la « gravitéw risque encouru des arréfelle et
Assistance publigue-Hépitaux de Pae$ « I'extréme gravité » des dommages, condition
requise pour engager la responsabilité sans faese hdpitaux sur le fondement de la

jurisprudenceBianchf’.

Cette subtile distinction conduisait parfagsjlige administratif francais a refuser a une
méme complication le caractéere d’extréme gravitésagu'il lui reconnaissait une gravité
suffisante pour étre intégrée a I'obligation d'infatior?’®. De plus, méme si, comme tous les
taux, il a vocation a évoluer, le juge offre auxeacs de soins et aux patients la faculté
d’identifier plus nettement ce que recouvre la geawlais, alors méme que les juges font de
la gravité des risques « le » critere de I'étendad’obligation médicale d’information, le

législateur lui fait perdre son exclusivité pouivpégier la connaissance des risques.

B. La connaissance des risques

L’information médicale doit désormais portelon les termes du législateur, en France
comme au Liban, sur les «risques fréquents ouegrawormalement prévisibles ». Une
interprétation grammaticale, passant par la swiistit aux adjectifs qualificatifs du substantif
« risque », permet d'éclairer le sens de I'expmsslLes risques fréquents s’opposent aux
risques graves auxquels la formule «normaleme@vigible » se rattache. Seule une
ponctuation a l'aide d’une virgule placée apredjéatif « grave » permettrait d’affecter cette
expression aux deux types de risques. Un tel tedtaent n’est d’ailleurs pas nécessaire
lorsque I'on se penche sur les liens entre fréquen@reévisibilité. Un risque fréquent peut

fortiori étre prévu, alors méme que la prévisibilité nesagé en rien de la fréquence. Quel

3> CE, ass., 9 avril 199Bianchi, concl. S. Daél, RFDA, 1993, p. 573.
376 CAA Lyon, 14 novembre 200GH de Nice Inédit au recueil Lebon, n° 95LY01341 ; CAA Nan2g
décembre 200IMime Antoinglnédit au recueil Lebon, n® 97NC00262.
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intérét aurait trouvé le législateur a consacrer tgle pétition de principe ? Cette premiére

analyse rapide permet de mettre en évidence |égdime I'exigence de gravité.

Le risque grave n’est ni un critere suffisantun critére nécessaire a la détermination de
I'étendue légale de l'obligation d’information. hfiormation ne doit porter sur les risques
graves qu’'a la condition qu’ils soient « normalemamvisibles » (l). Il est également ajouté
que l'information est étendue aux risques fréqué¢h}s Or, prévisibilité et fréquence sont
deux aspects de la connaissance du risque. La gneem@ivele son apparition, la seconde sa

répétition.

l. Les risques normalement prévisibles

C’est sans doute I'usage de la locution « rabement prévisible » qui préte le plus le flanc
a la critigue. Alors méme que la clarté de la lonstitue un principe constitutionnel en
Francé”’, le |égislateur s'approprie une expression précddent utilisée par les juges dans
un sens déterminé. Aussi, de cette utilisation esiable d’'un vocabulaire empreint d’'une
signification précise nait une premiere interramatisur lI'exclusion du risque grave
exceptionnel du champ de l'obligation d’'informatidest ensuite une analyse reposant sur
le sens commun de I'expression « risques normalepréntsibles » qui permet d’intégrer la

connaissance du risque grave comme critere dadatin d’information.

A I'évidence, le manque de clarté de cettpatgion législative impose une interprétation
a laguelle les juges doivent satisfaire. Sans ge¥da position du juge administratif, on peut
chercher a déterminer la place exacte des risgxeptonnels dans ce nouveau dispositif
d’autant que les juges exigent jusqu’a présentlgygbient communiqués aux malades. La
méthode traditionnelle utilisée par le Conseil difftans son interprétation des textes obscurs

commande de s'intéresser d’abord au but poursawieplégislateur.

D’abord, il ressort clairement du dispositéngral de la loi, mais également de son
intitulé, le souhait de permettre aux patients dégyper pleinement aux décisions concernant
leur santé. A cet effet, ils doivent étre infornasmieux des bénéfices mais également des
inconvénients des traitements qui sont proposés ddi décider en toute connaissance de
cause. Or, pour atteindre cet objectif, I'infornoatidoit porter sur tous les risques graves et

377 CcC, 12 janvier 2002, déc. n° 2001-455 DC, JO 2p02053.
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n'en exclure aucun sous peine de priver les maldéeteur liberté de choix. L’étude de

travaux parlementaires confirme cette analyse. usiplrs reprises, le législateur francais a
indigué le souhait de maintenir la jurisprudence egueur et donc d'intégrer dans

linformation médicale les risques exceptionnels.n Econséquence, [|'expression

« normalement prévisible » n'a pas été utilisée darmit de faire échapper, de 'obligation

d’'information, les risques graves qui ne se réatispi’exceptionnellement. Reste alors a
étudier le sens commun de I'expression pour enégggarla portée réelle.

Selon le Doyen Cornu, est prévisible ce qae peut normalement prévoir et qui doit étre
raisonnablement pré¥{f. A I'inverse, le risque est imprévisible lorsquenr ne permet de
'envisager au regard des circonstances de tempe dieu. De cette maniere, certaines
complications médicales sont impreévisibles danséaure ou, au jour de I'intervention, elles
ne pouvaient étre suspectées. C'est donc un défautonnaissance lié a l'incertitude
scientifique qui explique I''mpossibilité de prévoEn ce sens, le Conseil d’Etat francais a
gualifié « d'imprévisible » un accident opératogar « a I'époque des faits aucun accident
analogue n’était connu5’.

De la méme fagon, le commissaire du gouvernérm@auvaux Oppose aux « risques
connus » les risques « totalement imprévisiblesjues infinitésimaux qui n'apparaissent pas
dans les statistiques ». Conformément a cettepirétation, le risque normalement prévisible
du législateur serait en realité le risque conrja deguis par le juge administratif. Or, comme
limprévisibilité exonere de la responsabilité, eelexonére également de [I'obligation
d’'informer. Cette solution est logique tant il @sti que I'on ne peut pas évoquer ce que I'on
ne connait pas. On peut cependant regretter quiégislateur ait préféré retenir une

expression ambigtie a la simplicité de I'adjectifldicatif « connu ».

L’'obscurité terminologique levée, reste a déteer les contours exacts de la notion de
« risque connu ». Il s’agit, pour le commissairegduvernement Daél, du « risque répertorié
et mesuré dans la littérature médical®»Ce sont ainsi les publications médicales qui
permettent aux acteurs de soins de prendre coanassdes risques des nouvelles

thérapeutiques. Les juges ne manquent pas dallely faire explicitement référence.

378 CORNU Gérardyocabulaire juridiqueop. cit., p. 670.

379 CE, 4 avril 1990CHR de Toulousénédit au recueil Lebon, n° 61132,

380 Concl. Sur CE, ass., 9 avril 19%anchi, Rec. CE 193, p. 579 ; voir en ce sens égalemadieIChauvaux,
concl. Sur CE, sect., 5 janvier 20@Gsistance publique-Hopitaux de Paris et TEREDA 2000, p. 644.
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Apparemment facilement « domptable », la connasalu risque présente cependant une
certaine relativité. Le passage du risque inconouriaque connu connait un temps

intermédiaire marqué par l'incertitude, phase pahtauelle le risque n’est que suspecté.

Jusqu’a présent les exigences des juges Egdlateur coincident davantage qu’elles ne
s’opposent : lI'information doit porter sur les tsg graves connus. Il en va différemment
lorsque la loi impose une information sur les risgjfréquents, jusqu’alors rarement adoptés

par la jurisprudence.

Il. Les risques fréquents

Les juges se contentent de la gravité desigsgour apprécier I'étendue de I'obligation
d’'information. A partir du moment o0 les complicats d’un traitement sont susceptibles
d’engendrer un dommage grave pour la santé dunpateemédecin doit I'en prévenir, et ce
gu’elles se réalisent régulierement ou de fagoegennelle. En conséquence, I'information
du patient sur les risques bénins échappe a I'egaydes juges. En faisant de la fréquence un
critéere alternatif a la gravité, le législateur msp désormais une information exhaustive des
patients incluant tous les risques éventuels datemnents envisageés. Ainsi, I'obligation

d’'informer sur les risques fréquents non gravesaléra que le risque grave est concurrence.

En réintroduisant la fréquence des risquesnceraritere de détermination des frontieres
de [l'obligation dinformation meédicale, le |égistar contrarie la finalité des juges
administratif et judiciaire soucieux de ne pas seilgear le patient d'un flot intarissable de
complications susceptibles de se réaliser. Commfaiteemarquer Didier Chauvaux,ce
n'est pas d’un tel inventaire sinistre que le pati@ besoin pour prendre sa décisiofi»

Ainsi, ajoute Pierre Sargos'excés d'informations tue I'informatior’ss.

Pourtant, un malade informé est un meillelié aju’'un malade ignorant. De la méme
facon, une information complete donne son entiégaifgcation a la réegle de la raison
proportionnée qui veut que le médecin doive s’tlite; dans les investigations ou les
interventions qu’il pratique, comme dans les thénsipaes qu’il prescrit, de faire courir au

malade un risque injustifié. A I'avenir, le patieotpable de comparer les bienfaits estimés

31 Chauvaux Didier, concl. Sur CE, sect., 5 janvi@d@ Assistance publique-Hépitaux de Paris et Talle.
Cit. p. 645. )
382 Rapport Pierre SARGOS, Cass. ciV'® 114 octobre 1997, JCP 1997, Il, 22942,
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aux risques encourus, donnera son consentementwgr tonnaissance de cause. |l
n'empéche que, du cbté des praticiens, il faut l@eauer que I'étendue de leur devoir
d’'information augmente au point de se demandes dilivent dresser le catalogue complet

des effets secondaires des traitements proposésdLe connu supplée ainsi le risque grave.

En d’autres termes, en ajoutant la fréquencété@ de la gravité des risques, le législateur
n'a-t-il pasin fine choisi la connaissance du risque comme critéreadeommunication aux
patients. Alors que les juges imposent une obbgatl'information sur tous les risques
graves, la loi imposerait d’informer sur tous lesjues connus. C’est donc la connaissance
des risques qui délimiterait I'étendue de I'obligatmédicale d’'information en englobant la

gravité et la fréquence.

En outre, si I'on reprend la progression logigde I'expression I|égislative utilisée
« risques fréquents ou graves normalement préggsil on s’apercoit que I'exigence de
gravité est secondaire. L'information doit porteiogtairement sur tous les risques fréquents
et ce, quelles que soient leurs conséquences. I®ilsont pas fréquents, et sont donc
exceptionnels, ce n'est que si les risques sontegraju’ils devront faire I'objet d’'une
information. Le législateur élargit ainsi considdesment le champ des complications a
communiquer aux patients. Seuls y échappent désortea risques exceptionnels aux

conséqguences bénignes.

Jusqu’a présent, de rares décisions évoqlmmpiokthése d’'une information sur les risques
fréquents sans préciser un quelconque critéresstpie permettant de les identiffér La
Cour administrative d’appel de Nancy a rejeté lagked information médicale du risque de
déficit neurologique au niveau du bras, di a Bétient positionnel préparatoire, en raison de
son caractére bénin et non fréquentin cas sur mille & mille cing cent®% Cette
guantification permet de faire le départ entre risgues exceptionnels et les risques non
exceptionnels, ces derniers ne pouvant étre assindl des risques fréquents. Aucune
précision ne permet donc, aujourd’hui, d’'identifierrisque fréquent. S’il va sans dire qu'il
s’agit d’'un risque de réalisation non exceptionoela ne nous permet pas de le cerner avec

une précision suffisante.

383 CAA Bordeaux, 30 décembre 2008me Sylvielnédit au recueil Lebon, n° 07BX02547 ; CAA Malige 28
février 2008 CHU de Montpellier Inédit au recueil Lebon, n° 06MA02059.
384 CAA Nancy, 15 octobre 2008)me Jeannine Aop. cit., RGDM, 2010, n° 34, p. 332.
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Par conséquent, la Haute juridiction admiaiste devra a terme se pencher sur cette
question afin de mieux cerner les contours de iyaltion d’information médicale définie par
le législateur dans l'article L. 1111-2 du Codeasanté publique francais et 'article 2 de la

loi libanaise relative aux droits des malades etamsentement éclairé.

Au demeurant, la loi Kouchner améliore consibéement la perception médicale des
risques en imposant a «tout professionnel ou iSsdrhent de santé ayant constaté ou
suspecté la survenue d'un accident médical, duifiecteon iatrogene, d’une infection
nosocomiale ou d'un événement indésirable assod@ @roduit de santé, d’en faire la
déclaration ». En réduisant considérablementgds tfe temps qui sépare la réalisation de la
connaissance du risque, elle assure l'effectivitécd dernier critere comme frontiére de

I'obligation d’informer.

Cette obligation est une condition et un mogaméme temps pour atteindre un objectif
au-dela de I'obligation d’information celui du cemsement libre et éclairé du patient. Le
premier attribut juridique de chaque personne’ggtihgibilité de son intégrité corporelle et
des principes de sa vie. Il est universellementiadjwun médecin ne peut imposer ses soins

si le malade s’y oppose. Le consentement du masidgonc nécessaire. Ou en est-il ?

Section 2. Un consentement libre et éclairé du pant

Le corollaire du droit de savoir est celui dwit de décider. Le pouvoir médical a
longtemps conféré au médecin une maitrise quasiabsle la « décision médicale » avant
gue ne soit affrmée la nécessité d'un « consenteriere et éclairé » du patient. Des
dispositions sur le consentement existaient déjas dde nombreux textes de portées
différentes. S’agissant de I'expérimentation shiothme, le Code de Nuremberg est considéré
comme l'ancétre de toutes les législations surpigsmentation biomédicale. Il place le
consentement en premiére position des grands pesd respect&. Au niveau interne, ce
principe est rappelé dans le Code de déontologtoalé, plus comme un devoir du médecin

que d'un droit du malad®.

385 AMBROSELLI Claire,L’éthique médicalePUF, coll. Que sais-je ?, 1988, p. 104.
3% Art 36 du Code de déontologie médicale francaisreR7 alinéa 4 du Code de déontologie médicalariais.
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Aujourd’hui, ce consentement est affirmé endlisé pour I'ensemble des activités
médicales, y compris thérapeutiques, le patientadkeétre en mesure de donner un
consentement libre et éclairé aux actes de sowdigués. En France, la loi du 4 mars 2002
ne va pas se contenter de renforcer ce droit asecoement libre et éclairé, elle va modifier
la signification profonde de la décision médicalaavers l'article L. 111-4 du Code de la
santé publique. Elle va passer d’'une conceptiorsipasd’'une décision médicale a une
véritable expression de la volonté de la personalade.

Le consentement devient l'instrument priviégle 'autonomie de la personne. La loi
francaise confere clairement un pouvoir de proposidu médecin et un pouvoir de décision
au malade en prévoyant successivemenkqtoeite personne prend, avec le professionnel de
santé et compte tenu des informations et des pisatons qu'il lui fournit, les décisions
concernant sa santé¥ et que« le médecin doit respecter la volonté de la pemsoaprés
I'avoir informée de conséquences de son choika» loi précise de méme que le malade
coopere a la décision médicale, il devient co-aufmusqu’il prend la décision « avec le

professionnel de santé » compte tenu des informaBbdes préconisations qu'il lui fournit.

C’est vraiment la une remise en cause du pouwedical qui est ainsi établie, le
professionnel de santé ne bénéficiant plus que plwvoir de conseil renforcé. Le |égislateur
fait prévaloir impérativement ce principe méme dorg se heurte a des obstacles subjectifs
ou objectifs. La possibilité de contraindre un @atia des soins n’est possible que dans les
cas expressément prévus par la loi et a de stdotaditions. Par exemple, les patients atteints
de troubles mentaux et les patients toxicomaness Baus les cas, il y a prééminence de la
décision du patient sur la proposition de déciglodrapeutique du médecin : le médecin de
respecter la volonté de la personne aprés avdi tenla convaincre du bon choix médical et

le patient a le droit de refuser, voire de reti@n consentement a tout monméht

Pour confirmer I'importance du nouveau concelt la nécessité du consentement
préalable du patient, le égislateur, en Francerserau Libaf™, a prévu la possibilité de la

désignation d’une personne de confiance pour asqueetout acte médical soit consenti. La

37 e législateur libanais était plus conservatews sen homologue francais. L'article 6 de la loildufévrier
2004 relative aux droits des malades et au consemtieéclairé ne prévoit pas explicitement la pdisda
décision du patient concernant sa santé. Maisificoe bien évidement l'interdiction d’accomplirimiporte
quel acte médical ou traitement sans le consentepnéalable du patient concerné.

38 \/oir dans ce sens les articles L. 1111-4 du CSPésarticles 6 et 7 de la loi libanaise du 1Tif#&2004.
39 Art. L. 1111-6 du CSPF et I'article 8 de la Iddinaise du 11 février 2004.
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mise en place de ce mécanisme en droit libanamgitant a tout patient majeur de désigner
une personne de confiance recevant la missionadedmpagner dans le cadre médical est
novatrice. Le mécanisme de la personne de confiarésente des avantages indéniables. Du
point de vue du patient, il permet d’avoir 'asswr@ que les voeux exprimés avant la
survenance de la phase d’incapacité seront commésigu médecin et pris en compte dans
la détermination du traitement médical. Du pointvde du médecin, la désignation d’'une

personne de confiance permet d'avoir face a sainterlocuteur privilégiéa priori apte a

exprimer des opinions conformes aux intéréts diepiat

Quant au mode de désignation de la personmemf@nce, la loi reste floue sur la forme
que doit revétir la désignation ; la seule exigeeseque la désignation soit faite par &ttit
Ceci est pour éviter les dissensions entre les mesnde I'entourage du patient et faciliter
l'intervention des meédecins, mais surtout pour m@ngue la démarche n’est pas neutre et
que le choix doit étre clair et sans ambigditésMalgré ce mécanisme, le droit du
consentement n'est pas absolu. Le Iégislateurdittiyut acte médical sans le consentement
du patient ou de la personne de confiance qu’'efleemtuellement désignée, sa famille ou un

de ses proches sauf en cas d'urg&i@a d'impossibilité®.

Il est utile aussi de mentionner que le Ié&gelr francais, ainsi que son homologue
libanais, a voulu renforcer 'autonomie médicale daneurs aux dépens parfois de I'autorité
parentale. Il est ainsi prévu que, le médecin peudispenser d’obtenir le consentement du ou
des titulaires de l'autorité parentale sur les siéos a prendre lorsque le traitement ou
l'intervention s'impose pour sauvegarder la santée’personne mineuré

Par contre, la question du consentement deragouléve d’autres interrogations assez
délicates. Le concept du consentement se confaankeit celui de 'assentiment alors que les
deux mots utilisés n'ont pas le méme sens juridigjidEabord, on va essayer d'éclairer cette

différenciation de notions qui résument la volodtépatient hospitalisé (81), avant d’aborder

390voir I'alinéa 1 de larticle L. 1111-6 du CSPFlaitticle 8 de la loi libanaise du 11 février 2004.

391 En pratique, I'établissement hospitalier fournitraalade un formulaire & remplir, le malade seautant de
répondre aux questions posées.

392 par exemple, lorsqu'il y a danger immédiat pouri¢adu patient : les soins sont alors prodigugspédecin

ne peut pas rester inactif, il soigne le patienbiscient.

393 par exemple, une personne s’exprimant dans ugedantl aucune traduction n’est possible, mémeusiles
efforts doivent étre faits pour pallier la diffi¢cél

394voir I'article L. 1111-5 du CSPF et l'article 9 deeloi libanaise du 11 février 2004.
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la problématique du refus de soins par le patientméme ou par la personne de confiance

désignée par ce dernier (82).

§ 1. La volonté du patient entre consentement essentiment

La relation unissant le patient a son prati@esubi une réelle mutation sous l'impulsion
d’une jurisprudence fluctuante et audacieuse. ugeg de la Cour de Cassation frangaise, du
Conseil d’Etat francais ont tenté, par divers mgesgjuridiques, parfois fragiles, de renforcer
les droits des patients et les obligations des egribnnels de santé. L’évolution de
'appréhension juridique du consentement a I'acéglical illustre parfaitement ce renouveau

relationnel.

Le consentement a I'acte médical est consig@rdeaucoup comme un principe juridique
acquis mais on ne peut aisément en délivrer la eqmuidique. En oscillant entre les notions
de consentement et d’assentiment a I'acte médealoctrine et la jurisprudence démontrent
unanimement le flou persistant sur ce terme daailon pourtant courante. Des l'arrét
Mercier en 1936, le consentement est normalemegibéx en tant qu’élément de formation
du contrat médical (A). Néanmoins, le fondement@mtuel de I'expression de la volonté du
patient a été rapidement contredit par la conséargtirisprudentielle d’'un consentement a

I'acte médical, justification de I'atteinte a I'égrité du corps humain (B).

A. Le consentement, élément de formation du conttanédical ?
Pour la Cour de Cassation francaise, en agit du droit des obligations, le contrat
médical est & l'origine de la nécessité de I'exgices d’'un consentement du pati€nt

Cependant, cette origine ne nous convainc passe@®s raisons suivantes :

En premier lieu, depuis l'arrBtercier, la relation unissant un professionnel de sarsténa
patient est qualifiée par les juges de la Cour dses@tion francaise de contractuelle. Sans
préjuger de la pertinence d’un tel lien, la consége de cette qualification est majeure dans
la reconnaissance de la valeur du consentemeatt Imédical. On ne peut, en effet, ignorer
I'application du droit des obligations ayant fait donsentement l'une des quatre conditions
de validité d’un contrat. Aussi, a notre avis, te&shdonc pas le consentement qui a permis la

mise en exergue du contrat médical mais la recesaace d’'un lien contractuel qui implique

3% Cass. civ. 20 mai 1936)ercier, op. cit.
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inéluctablement I'exigence de la constatation dansentement a I'acte médical. Pour autant,
la nature de I'expression de la volonté ne sembte gmuvoir se limiter a un élément de
formation et de validité du contrat comme le coémedune partie de la doctrifie@dés lors

gu’elle obéit & des principes inconnus de la tleguridique fondamentale telle que sa

révocabilité A tout mometi.

En deuxiéme lieu, les relations de santé né gas exclusives au domaine du droit privé,
les juridictions de l'ordre administratif étant cpétentes pour régler les litiges entre un
établissement public de santé et un patient. Qrefest de constater que I'exigence de
'expression de la volonté du patient est égalemamdisente et contrblée par le juge
administratif :« [...] Considérant, d’autre part, qu’il ne résulte pae l'instruction qu’il ait
été procédé a l'acte de diagnostic ainsi pratiguanss le consentement du sieur
Carteron... 3% De surcroft, il est incontestable que la relatientre le patient et
I'établissement hospitalier public est une relastatutaire soumise au texte des reglements et
des lois. De plus le méme Code de déontologie rakdigapplique dans le secteur privé

comme dans le secteur public.

En troisieme lieu, la loi du 4 mars 2002 ligkataux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé ainsi que la loi libanaise dwétdelr 2004 relative aux droits des malades
et au consentement éclairé permettent aux mindgussxemajeurs sous tutelle de consentir
directement a un acte de soins. L’autonomisatiosegepersonnes est méme valorisée alors
gu’ils ne devraient pas avoir la capacité de caitraet de donner leur consentement en
application du droit des contrats.

Par conséquent, nous nous contenterons donmetge en cause la dérive de la
jurisprudence civile dans I'élaboration des consode la notion du consentement a l'acte
médical. Le consentement trouve son fondement Buedece domaine.

39 Doyen Fayez Hage-Chahine intervention sous e &itrexpression du consentement & I'acte médiciins
un colloque organisé a l'université libanaise lea®8l 2012 sur « La protection de la personneemard des
conditions de I'acte médical » sous la directioritee Dina El Maoula.

397 Article L. 1111-4 du CSPF et les articles 6 eeflalloi libanaise du 11 février 2004.

39%8 CE, 9 janvier 1970Sieur CarteronRec. CE, 1970, p. 17.
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B. le consentement, justification de I'atteinte dintégrité du corps humain ?

En 1953 les juges de la Cour de Cassation francaise ffetteé une modification
sémantique non négligeable, en rattachant I'exjmmesde la volonté du patient non pas
seulement au consentement mais également a |'assenta I'acte médical. En corrélation
avec l'arrétTeyssiet’®, cette expression nous permet de penser quevéeitable fondement
de I'exigence du consentement se trouverait dansrdre juridique supérieur imposant le
respect de la dignité et I'inviolabilit¢ de la perme humaine®’. Pour autant, les juges
continuent de rattacher aussi bien le consentement’assentiment indifféeremment tant au
contrat qu’au principe d’intégrité du corps humafette ambiguité sémantique traduit

aisément I'ambiguité juridique persistante.

En effet, I'arrétTeyssierlie le consentement au principe de respect duscbrpmain.
Cependant, I'appréciation de cette décision patoletrine démontre la vision restrictive de
'autonomie de la volonté du patient qui a préddmipisque dans les années 1990.
Effectivement« le consentement du malade ne vise pas tel acigrgical déterminé, mais
le consentement est donné pour aboutir, par lesemoyjue le chirurgien juge les plus
opportuns, a la guérison de la maladie, méme sealne se révele exactement qu’au cours
de 'intervention % Le consentement était donc analysé comme unne Iskeing » offert au

praticien pour une affection ou un symptéme donné.

Ensuite, cette interdépendance de I'exigenceahsentement médical et du respect de la
personne humaine est confirmée par l'intégratiorsein des textes Iégislatifs imposant la
primauté de la personne, du respect du principaligeité et du consentement a l'acte
meédical. Mais la notion de dignité est aussi flaue la notion de consentement a I'acte

médical. L'arrét Commune de Morsang-sur-Of§& et I'évolution de la législation sur

%9 Cass. civ., 29 mai 1951, JCP, éd. G., 1951, I1pAdte H. Debois.

0 Cass. req., 28 janvier 194eyssier Gaz. Pal., 1942 *1semestre, p. 177.

01 GIRER Marion,Contribution & une analyse rénovée de la relatiersdins : essai de remise en cause du
contrat médicglBordeaux : Les études hospitalieres, 2008, Thkses, p. 189.

92 Trib. civ. Lannion, 19 décembre 1932, Gaz. P&I33l ' semestre, p. 339.

43 CE, ass., 27 octobre 1995ommune de Morsang-sur-Orgeec. CE, 1995, p. 372, concl. Frydman : le
Conseil d’Etat considére qu'il appartient & l'ait®investie du pouvoir de police municipale, sufdndement
de l'article L. 131-2 du Code des communes, degrnetoute mesure pour prévenir une atteinte anépaiblic,
dont une des composantes est le respect de laédmla personne humaine. L'autorité investie auvpir de
police municipale peut, méme en I'absence de cstzartes locales particuliéres, interdire une ditraqui
porte atteinte au respect de la dignité de la peesdiumaine. En I'espéce, I'attraction de lancenala, qui
conduit a utiliser comme projectile une persontiecéte d’'un handicap physique et présentée comitae te
porte atteinte, par son objet méme, a la dignit&gersonne humaine ; Il a considéré légal I'arrét
d’interdiction prononcé par l'autorité de police mizipale alors méme que des mesures de proteatioét®
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'euthanasie délivrent une lecture pertinente deecme aux multiples facettes. Il jouirait

d’'une appréciation collective et objective et defaar conséquent, extérieur a la personne.

L'utilisation non argumentée du mot « asseatitr» par les juges de la Cour de Cassation
francaise dés 1951 a renforcé I'ambiguité entoufanhotion de consentement a l'acte
médical. Initialement le consentement éclairé aoss était plutdt considéré comme un
assentiment aux soins, notion traduisant I'adhédiompatient aux propositions du médecin,
bien différente d’'un consentement de nature contefle’® L’assentiment aux soins n'était
d’ailleurs pas donné une fois pour toutes, toute ifitation nécessaire de traitement
impliquant une information et un nouvel assentimamt soins comme l'indiquait déja le
Code de déontologie médicale. La jurisprudence sapau médecin, découvrant un fait
nouveau de nature a remettre en cause le proc@s8us ou a imposer une nouvelle

intervention, de solliciter un nouvel accord duigrat, sauf urgence.

Cette différenciation ne peut étre fondée damaesure ou larticle L. 1111-4 du Code de
la santé publique francais et I'article 6 de lalibanaise du 11 février 2004 s’appliquent de
maniere indifférenciée au secteur privé et au seqiablic. Le consentement ne peut donc
pas, comme nous l'avons démontré précédemment, rattaché au contrat médical.
L'inadéquation de cette justification est évidemtais aucune réponse précise ne peut
néanmoins étre apportée. Le mot consentement uéfig® par le législateur dans le sens
traditionnel de l'assentiment et sans aucune pogciaotionnelle en la matiere. Le flou
notionnel demeure persistant, méme si, a notre Eenensentement du patient en tant que tel
dans la loi médicale est comme une autorisatidacéel médical, c’est-a-dire un acte juridique

unilatéral, que I'on peut retirer a tout moment.

En parallele avec ce flou notionnel du consewxnt du patient a I'acte médical, une
guestion s’impose dans I'hypothése ou le paticiuseeles soins proposés. Si la négociation
entre le patient et le médecin aboutit a un échee,seule alternative s’offre alors au corps
meédical : soit faire primer le principe de bien&aise et imposer le traitement, fat-ce de force,
soit faire primer le principe du respect de l'autmm® et s’abstenir de toute intervention

contraire a la volonté réitérée, méme si cetteidarrposition va aboutir a la mort du malade

prises pour assurer la sécurité de la personnawse@t que celle-ci se prétait librement a cettébition contre
rémunération.
404 MEMETEAU Gérard Traité de responsabilité médicaleEH, 1996, n° 133.

159



par son obstination ou par son respect aux priscipkgieux. Longtemps, la solution a ce
dilemme médical n'a pas été tranchée explicitenpant la loi bien que des solutions
jurisprudentielles aient apporté des éléments plense.

§ 2. Le refus de soins par le patient ou son repéntant

Ce sont les Codes de déontologie médicalergsaiecins qui ont traité, avant tout autre
dispositif, de la question du refus de soins. EanEe, un décret du 28 novembre 1955
exprimait, dans son article 29, le paternalismelioa® qui était alors dans l'air du temps en
imposant au meédecin, sous peine de sanctions lissips, de« ... s’efforcer d’obtenir
I'exécution du traitement particulierement si ladu malade était en dangerGe décret ne
s’intéressait qu'a I'exécution du traitement, quitaisait certaines pressions, voire
manipulations, du médecin dans l'intérét bien casmgu patient, mais il ne faisait nullement
référence au consentement. Son successeur, le déc28 juin 197%°, affirmait, dans son
article 7, le principe inverse en s’empressantediéntiter par une formule équivoque :La

volonté du malade doit toujours étre respectée dante le mesure du possible. »

Le décret du 6 septembre 1895actuellement en vigueur, l&éve toute ambiguitémadins
pour les majeurs, en disposant, dans son articleq@é, « lorsque le malade, en état
d’exprimer sa volonté, refuse les investigationsledraitement proposeés, le médecin doit
respecter ce refus aprés avoir informé le maladesele conséquences Ge texte, par sa
généralité, s’appliqgue a toutes les hypothesesnauinvestigation ou un traitement doivent
étre pratiqués. Il ne réserve pas I'hypothése qdigre de I'urgence vitale mais il ne la vise
pas non plus. Il est donc difficile d’en déduiréilgublige le médecin, en cas d’urgence vitale,
a s’abstenir face a un refus de soins libre etiréclexprimé par son patient. Si cette
disposition réglementaire s’oriente vers une autaeodu patient, elle ne conduit pas

nécessairement a reconnaitre au patient le droéfdser des soins au prix de sa mort.

De méme, si I'on se penche sur sa jurisprugl@mtérieure, la juridiction administrative
était nuancée quant a la reconnaissance d'un droitefus de traitement. L'examen du

« contentieux disciplinaire » confirme I'embarras@onseil d’Etat francais face aux lacunes

405 Décret n° 55-1591 du 28 novembre 1955, JO du érdbre 1955, p. 11856 : qui abroge et remplacedeetié
n° 47-1169 du 27 juin 1947 portant Code de déogtelmédicale.

%% Décret n° 79-506 du 28 juin 1979, JO du 30 juiid,P. 1568 portant Code de déontologie médicale.

97 Décret n° 95-1000 du 6 septembre 1005, JO dut@msépe 1995, p. 13305 portant Code de déontologie
médicale.
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des regles déontologiques puisque les différemé&tsarendus en ce domaine étaient d’abord
partagés. Dans un arrét du 6 mars 1¥81a Haute Assemblée considérait comme non
constitutive d’une imprudence grave le comportendintmédecin qui, face a une femme
atteinte de cancer qui refusait avec persistancesedsoumettre a la seule thérapeutique
efficace, ne lui avait prescrit en conséquence qtraibement palliatif. Mais treize ans plus
tard, dans un arrét du 29 juillet 1984 la méme juridiction retenait la faute du médeqminr
n'avoir, dans les mémes circonstances, proposé draitement palliatif et n’avoir adressé la

malade a un cancérologue que lors de la phaseneni

Au Liban, la question du refus de soins papdéent est plus compliquée parce que les
dispositions du Code de déontologie médicale lilzagant intégrées dans un texte Iégislatif
qui a force de loi, celle du 22 février 19%4relative & la déontologie médicale abrogeant le
décret du 11 octobre 1969 portant Code de déoneingdicale. Ce Code de déontologie
médicale libanais oblige le médecin a respectevd@anté de son patient s'il refuse le
traitement proposé a la limite du danger vital ptarpatient. Cette méme loi prévoit
explicitement, dans son article 27 alinéa 8, leitddes patients, dont les convictions
religieuses leur interdisent de recourir aux adeegransfusion sanguine, de refuser tels actes.
Dans ce dernier cas, le médecin est obligé de cispa volonté de son patient, sauf dans le
cas de danger immédiat. Dans ce cas ci, le médedinapres I'obtention de I'autorisation de
l'autorité juridique compétente, se comporter selarronscience professionnelle en assumant

toute sa responsabilité.

Néanmoins, le |égislateur libanais a suivi $mmologue francais en 2004 par la loi
relative aux droits des malades et au consentegwatairé. Celle-ci interdit au médecin de
procéder a aucun acte médical sans le consentdimenet éclairé du patient, sans prévoir
des cas qui lui permettent d’'aller au-dela de Ibbn@& de son patient en cas de nécessité
médicale ou de pronostic vital. Le juge libanaid,oacasion d'un cas de manquement du
consentement du patient, se trouvera devant dedastéegislatifs contradictoires lesquels

seront objet de notre discussion postérieurement.

‘%8 CE, 6 mars 1981\. Pech RDSS 1981, p. 413, concl. Labetoulle.
49 CE, 29 juillet 1994M. Garnier, RDSS 1995, p. 57, note Louis DUBOUIS.
10 oi n° 288 du 22 février 1994 relative a la dédmgie médicale, JO libanais du 3 mars 1004, n° 239.
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En pratique, le probleme du refus de soindgmpatients est souvent discuté a I'occasion
des cas de refus de transfusion sanguine par hasiiig de Jéhovah ou bien des cas de gréve
de la faim. Scientifiquement, 'hémorragie lors ldEcouchement est la premiere cause de
mortalité maternelle. Le taux de mortalité des fesamémoins de Jéhovah qui accouchent est

quarante fois plus élevé que celui des femmes apip@rtiennent pas a cette communéuté

En France, le juge administratif a été, a iplus reprises, amené a se prononcer sur
l'articulation entre le refus de soins exprimé |gapatient et I'obligation de soins imposée au
meédecin par le Code de déontologie meédicale notarhdens l'article R. 4127-9 du CSPF.
Le législateur est intervenu en la matiere en rB@62 par la loi Kouchner. L'article L.111-4
du CSPF, dont la rédaction a été modifiée par lalloR2 avril 2005 relative aux droits des
malades et a la fin de V& dispose désormais que... si la volonté de la personne de
refuser ou d’interrompre tout traitement met sa emedanger, le médecin doit tout mettre en
ceuvre pour la convaincre d’'accepter les soins petisables. |l peut faire appel a un autre
membre du corps médical. Dans tous les cas le reatkit réitérer sa décision apres un
deélai raisonnable. Celle-ci est inscrite dans sassier... » La mise en ceuvre concréte d'un
tel droit peut étre source d’'importantes difficaltélotamment lorsque le refus est invoqué
dans un contexte de soins vitaux pouvant conduirééaes du patient si le médecin respecte
cette volonté.

L’hypothése s’était déja présentée en Franas ke régime antérieur, notamment au sujet
des Témoins de Jéhovah refusant les transfusiomguisees rendues nécessaires par la
dégradation de leur état de santé. Le Conseil d#fmmait alors en termes de principe que
la volonté du patient pouvait étre méconnue a ifdetrcondition qu'un acte médical soit
indispensable a sa survie, proportionné a soreéige le médecin le réalise avec l'intention

de sauver le malade.

Cette solution, méconnaissant la volonté dtiepg ayant toutefois été rendue sous

'empire du droit antérieur, la doctrine avait, daw ensemble, conclu a sa caducité a la

“11 Etude scientifique rapportée dans I'avis n° 8 Caumité Consultatif National d’Ethique du 14 avi@(5,
Refus de traitement et autonomie de la personne

12| oi n° 2005-370 du 22 avril 2005 relative aux tsales malades et & la fin de vie, JO du 23 a®fib2n° 95,
p. 7089,
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suite de I'adoption de la loi Kouchrf&t Il n’en est pourtant rien. En effet, par deuxisiéns

postérieures, la jurisprudence administrative aétdirmée.

Si les solutions retenues, par la tentativealciliation de la volonté du patient et de la
présentation de son état de santé, peuvent seidpdibrées aux plans humain et moral,
elles apparaissent a tout le moins discutables gaint de vue juridique. En effet, elles
entrainent une interrogation sur la réelle portéelit au refus de soins consacré par la loi
Kouchner en France et la loi libanaise relative dinits des malades et au consentement
éclairé inspirée de la version francaise. Pourecetison, on discutera le dialogue entre le
législateur et le juge administratif en matiére lde« démocratie sanitaire », un nouveau
concept qui a été élaboré par la loi du 4 mars 200France et la loi 11 février 2004 au
Liban, dans une logique temporelle. Quelle a ébvpition du juge administratif avant

l'intervention du législateur (A), et puis apresaddle-ci (B) ?

A. Les dispositions du refus de soins par le patieavant la « démocratie sanitaire »

La question du refus de soins par le patiatéreeurement a I'intervention du législateur
en France est évoquée par les deux arréts de lagdunistrative d’appel de Paris en date
du 9 juin 1998 dans lesquels le juge administratif statue paupremiére fois de facon
claire sur la question du refus de soins. La Cojuga, a propos d’un refus de transfusion
sanguine opposé par des patients aux médecing gandement de leur appartenance aux
Témoins de Jéhovah, que l'obligation faite au miédde respecter la volonté du malade en
état de I'exprimer trouve sa limite dans l'obligatiqu’il a, conformément a la finalité méme
de son activité, de protéger la santé et donc, exniat ressort, la vie elle-méme. Ainsi
I'obligation de soins du médecin prime sur le comsment aux soins du malade lorsque sa

vie est en danger.

En I'espéce, I'époux de la requérante, agéddans, a été hospitalisé au début du mois de
janvier 1991 a La Garenne-Colombes pour une irsaffie rénale aigué, puis suite a
'aggravation de son état, transféré vingt jouneag I'hdpital Tenon a Paris. Dans une lettre
ecrite lors de sa premiére hospitalisation, il elalé refuser, en tant que Témoin de Jéhovah,
'administration de produits sanguins, méme dahgplbthese ou elle constituerait le seul
moyen de sauver sa vie. Malgré la réitération deefies et devant la gravité de I'anémie qu'il

“13 GRIDEL Jean-Pierrss Le refus de soins au risque de la morGaz. Pal. 2002, n° 3, p. 997.
414 CAA Paris, 9 juin 1998yime Donyoh et Mme SenanayaR&DA 1998, p. 1231, concl. Mireille Heers.
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présentait, les médecins qui l'ont soigné en derheu ont quand méme pratiqué des
transfusions sanguines qui n'ont pas pu empéclssué fatale. L'objet de la requéte de sa
veuve consiste a demander non pas l'indemnisatida deuleur morale résultant de la perte
d’'un étre cher mais l'indemnisation du préjudicesga son mari par la décision médicale de
le transfuser malgré son opposition. Sans nier anfigner l'atteinte aux convictions

personnelles du patient, le tribunal administratifa cour administrative d’appel de Paris ont

rejeté cette demande en considérant qu’aucune iicaitait été commise par les médecins.

Le Conseil d’Etat, qui décide de régler I'aféaau fond, aboutit & une conclusion identique
qui ne mériterait pas de retenir I'attention seetlétait le fruit d’'un raisonnement opposé a
celui de la cour d’appel, ou il décéle une erreuddst. Il a remis en cause la construction
proposée par les juges de la cour d’appel et sameti une erreur de droit quiceentendu
faire prévaloir de facon générale I'obligation pole médecin de sauver la vie sur celle de
respecter la volonté du malad&s: Pourtant, le Conseil d’Etat a considéré gqummpte tenu
de la situation extréme dans laquelle M. Senanaysdetrouvait, les médecins qui le
soignaient ont choisi, dans le seul but de tenterlelesauver, d’accomplir un acte
indispensable a sa survie et proportionnée a sah;a&ue, dans ces conditions, et quelle que
fat par ailleurs leur obligation de respecter sdoré fondée sur ses convictions religieuses,
ils n'ont pas commis de faute de nature a engageesponsabilité de I'Assistance publique-
Hopitaux de Paris $°

La complexité du raisonnement juridigue a meéin ceuvre pour répondre a la question
posée dans l'affaire explique les divergences dagét fait apparaitre entre les deux
juridictions. En d’autres termes, le respect ddibarté de conscience individuelle doit-il
prévaloir sur I'obligation faite au médecin d’essage sauver la vie de son patient ? Si une

abusive simplification d’une telle question éthiggiait permise, la portée de 'affaire pourrait

15 CE, 26 octobre 200Mme Catherine SenanayakECP 2002, éd. G., n°6, II, 10025, comm. Jacques
MOREAU.

1% pour plus d'information dans ce domaine, le Corsaire du Gouvernement Didier chauvaux cite dass se
conclusions sur I'affair€enanayakelusieurs jurisprudences étrangéres en la matiées juridictions
américaines ont eu a connaitre de la questionsiepits reprises dés 1964, La Cour supréme du Ctcuiec
dans l'affaire dé&stamford/Vega jugé en 1996que la transfusion contre le gngadiignt était illicite ; Au
Canada, la Cour d'appel de I'Ontario, adoptant pwstion radicale, a condamné en 1990 un médediavaut
effectué une transfusion sanguine sur une personpasciente munie d’une carte indiquant qu’elfeisait les
transfusions (AffairdMalette/ shulmamu 3 mars 1990) ; ainsi au Japon, la Cour supgaeeordé une somme
équivalent a 5000% aux héritiers d’'un témoin deodéh transfusé contre son gré (29 février 20@keda /

Etat) ; Dans le méme sens, I'arrét de la Cour d’appihgleterre dans une affaire jugée en 1992.
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se résumer par la constatation que la cour y andippar « jamais » et le Conseil d’Etat par

« quelquefois ».

Ici, le Conseil d’Etat n'impose pas davantkgsupériorité de I'obligation de sauver la vie
codte que codte que celle du principe de laiditéidse aux médecins le soin de rechercher si
une conciliation est possible avec la volonté dtieps dans chaque cas d’espece, sous
réserve du contréla posterioridu juge sur la question de savoir si le comportenul
meédecin, qui a fait ce choix en conscience, esstdatif ou non d’'une faute, eu égard a la
situation du malade. On voit bien qu’un tel pragemé dans la qualification de la faute de
nature a engager la responsabilité de la puissputdique s’éloigne de la définition
traditionnelle de la faute, entendue comme le mamguné a une obligation préexistante. Un
tel manquement peut bien étre relevé en I'espe@as ih ne suffit plus en lui-méme a
constituer la faute. Le comportement incriminé @aissi étre disproportionné par rapport au

but recherché.

Au surplus, une décision du Tribunal des d¢tnflient conforter ce droit reconnu aux
meédecins de tenter de sauver la vie d’un patientrecson gré par un acte proportionné et
adapté a son cas particulier. En effet, la juridittrégulatrice des compétences a érigé
'indépendance professionnelle du médecin dan®t®@ge de son art en principe général du
droit, ce qui permet au malade, selon les conahssgu’elle a elle-méme tirées de cette prise
de position, de rechercher la responsabilité dtigiea sur le terrain délictuel, lorsqu’il aura
commis une faute, indépendamment de la resportgabilbntractuelle encourue par
I'établissement privé de softtd Si donc le principe d’'indépendance postule Ipaasabilité
personnelle, a notre sens, il suppose une libegté&lobix, une marge d’'appréciation du
meédecin, lequel ne peut se voir entierement dgaeronduite par un patient, fat-il ma par des
convictions religieuses ou philosophiques respéesalsurtout lorsque le pronostic vital est
en jeu et que le risque de dommages graves est.avér

Pour autant, comme il est vraisemblable, guait de ne pas transfuser M. Senanayake ait
effectivement pu constituer une infraction pénaleétait pas possible de tenir pour fautif le
refus de commettre cette infraction. Nous soulignqus I'arrét du Conseil d’Etat ne donne

pas la moindre réponse aux interrogations tantnuEgecins que des juristes dans le cas ou

7 TC, 14 février 2000Ratinet RFDA 2000, p. 1232, note Dominique Pouyaud.
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ceux-ci suivent la volonté exprimée par leurs pasiet les laissent mourir. Cette attitude edt-
elle été fautive ? Rien ne s’apposait donc a ce lgueige considére dans ce cas que le
médecin avait, sur le principe, eu raison d’agimote il l'avait fait. Raison de plus pour

s’interroger sur les raisons qui ont pousseé le €ibrdstout faire pour ne précisément pas
donner I'impression de trancher dans le vif ce kiodés valeurs, et préférer les apparences

d’'une solution de compromis aux allures relati\aste

Tout, dans cet arrét, se passe comme si ledllatiEtat avait voulu ne pas faire mine de
savoir régler une question de société trop magsdee légitimement ressortir a I'office du
seul juge, fat-ce sous couvert d'interprétationlas ou de principes antérieurs. Selon toute
évidence, I'ambition de cet arrét était de renvogerlégislateur une balle avec laquelle le
Conseil d’Etat ne voulait absolument pas jouer. Sojectif était de sommer le législateur de
prendre ses responsabilités en prenant l'initiadizelire de facon générale si, oui ou non, I'on
décide de permettre a un patient d’exiger qu’daise mourir. Selon toute vraisemblance, la
décision médicale de laisser mourir quelgu’un due pense et souhaite pouvoir sauver serait
d’autant mieux acceptable qu’elle reposerait sur auterisation explicite de la loi. A notre
avis, du point de vue juridique, cela revient @aient a autoriser I'euthanasie passive ou a
créer une protection contre soi-méme, dont le maderait dépositaire. Mais si le 1égislateur
a entendu le message, la réponse législative nsaepal’accueil jurisprudentiel qu'elle

meéritait.

B. Les dispositions du refus de soins par le patieaprés la « démocratie sanitaire »

En France, c’est la loi du 4 mars 2002 gwitihtroduire de nouvelles dispositions dans le
Code de la santé publique, a travers l'article 1114 qui dispose alors quele médecin
doit respecter la volonté de la personne apresdiawnformée des conséquences de ces
choix. Si la volonté de la personne de refuser ‘muedrompre un traitement met sa vie en
danger, le médecin doit tout mettre en ceuvre paucdnvaincre d’accepter les soins
indispensables. Aucun acte meédical ni aucun tratgnne peut étre pratiqué sans le
consentement libre et éclairé de la personne etamsentement peut étre retiré a tout

moment $'® Procéder a une application littérale de ce teateluit & considérer qu'il confére

“18 Article modifié et confirmé par la loi n° 2005-3@0 22 avril 2005 relative aux droits des maladesla fin
de vie pour deveni [...] Le médecin doit respecter la volonté de lespane aprés I'avoir informée des
conséquences de ses choix. Si la volonté de lampeesde refuser ou d’interrompre tout traitement sgevie en
danger, le médecin doit tout mettre en ceuvre ppuphvaincre d'accepter les soins indispensablgsut faire
appel a un autre membre du corps médical. [...] Leen#é sauvegarde la dignité du mourant et assure la

166



au patient, en état de s’exprimer et diment éclamédroit de s’opposer aux soins au risque

de sa vie.

Mais a y réfléechir davantage, il est possifiémettre des réserves sur la formulation
méme de l'article L. 1111-4 du Code de la santéiguelfrancais qui aurait pu étre plus
explicite sur la conduite du médecin. La loi n'gsts particulierement précise quant a
I'orientation positive ou négative de la conduiterdédecifi'®. Ainsi que, cette autonomie du
patient, dont le consentement constitue une camdipréalable a toute intervention, reste
théorique, elle ne parvient pas a obtenir une m@issance pratique. Dans les conditions
posées par la loi, il était permis de penser quedsition du Conseil d’Etat francais,
auparavant favorable au médecin, devait évoluer panférer a la nouvelle réforme sa pleine

et juste mesure. Manifestement, tel n’est pasde ca

Il peut étre surprenant de faire état de digjpms Iégislatives lacunaires alors méme que,
de prime abord, les textes semblent fournir daméhds de réponse a la question du refus des
transfusions sanguines. Eu égard aux médecins emigr lieu, au-dela du Serment
d’Hippocrate qui a surtout valeur symbolique, led€ade déontologie médicale francais
envisage la question de maniere indirecte au dideregles sur le consentement. Au Liban,
l'alinéa 8 de l'article 27 de la loi relative a dgtontologie médicale dispose que le médecin
doit intervenir pour sauver la vie du patient ges sonvictions religieuses interdisent de

recourir a une transfusion sanguine.

Par ailleurs, le Code de déontologie médidedacais prévoit dans son article 36 que
lorsque le malade est en état d’exprimer sa volentqu'il refuse les investigations ou le
traitement propose, le médecin doit respecter fues r@pres avoir informé le malade de ses
conséguences. Cependant, ce méme Code dans sib@ 2réntretient une certaine part de
confusion puisqu’il prévoit au titre des devoirsngeux de la profession que le médecin
« exerce sa mission dans le respect de la vie menaiOr, en respectant scrupuleusement la

volonté d’'un Témoin de Jéhovah qui se trouve dédilmé&nt en danger immeédiat de mort

qualité de sa fin de vie [...] Aucun acte médicahuncun traitement ne peut étre pratiqué sans le eatesnent
libre et éclairé de la personne et ce consenteipent étre retiré a tout moment. [...] »

19| est utile de dire que le texte homologue ad@ptéiban par la loi du 11 février 2004, dans et 7, est
plus flexible par son contenu et puis par son prteation. Ce qui permet plus au juge libanais céater
I'intervention du médecin contre le gré de songudtdans le cas ou son pronostic vital est endzaygexemple,
le texte libanais ne fait pas état du cas ou lesrdfi malade met sa vie en danger.
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parce qu’il refuse toute perfusion sanguine sabmtie médecin agit a I'évidence au meépris

du respect de la vie humaine.

De son cété, le Conseil d’Etat francais sjgsinoncé pour la premiére fois aprés I'entrée
en vigueur de la loi par une ordonnance de rétrdue le 16 ao(t 20¢%. Le débat n’est pas
nouveau, il divise depuis fort longtemps juriste®decins et philosophes. Les faits n’étaient
pas sensiblement différents de ceux dont ont déjéétpe saisis les tribunaux Dame
Feuillatey, Témoin de Jéhovah, hospitalisée, dansantre hospitalier, fit savoir par écrit
gu’elle refusait I'administration de tout produiasguin mais les médecins, pour sauver la vie
de la patiente, dont I'état présentait un risquialipratiquérent une transfusion sanguine. La
requérante saisit alors le juge des référés duutndd administratif de Lyon lui demandant
d’enjoindre au Centre hospitalier de ne procédemuidcune transfusion sanguine sur sa
personne. »Le juge accédait a cette demande mais assortgsaiinjonction d’'une réserve
aux termes de laquelle les médecins pouvaient qome transfuser au cas ou la patiente

« viendrait a se trouver dans une situation extréne¢tant en jeu un pronostic vital »

Saisi en appel, le juge des référés du Coddgtiat valide pour I'essentiel 'ordonnance du
premier juge tout en précisant qu’il incombe néamsi@ux médecing de tout mettre en
ceuvre pour convaincre la patiente d’accepter leasoidispensables et « de s’assurer que
le recours a une transfusion sanguine soit un audespensable a la survie de l'intéressée et
proportionnel & son état.>Le juge des référés du Conseil d’Etat francaisnesen premier
lieu que le droit pour un patient d’exprimer son sEmement a I'acte médical revét le
caractére d'une liberté fondamentale. Il considaresecond lieu que les médecins n'ont pas
commis d’atteinte grave et manifestement illégaleedte liberté en imposant un acte
indispensable a la survie du patient. Il faut avaere la matiére que le juge n’a pas été tres
prolixe sur les raisons qui justifiaient son chagt,c’est 1a sans doute I'un des principaux
griefs a faire a cette décision.

Parallelement, le tribunal administratif déld_ia rendu une ordonnance dans une affaire
similaire, le 25 ao(t 2002, qui applique aussi, implicitement, la limite d¢jésée par le

Conseil d’Etat. Si le juge des référés ne posermicéiserve a 'injonction faite a I'hopital de

420 Ordonnance du juge des référés administratif,dls 2002 Mme Valérie Feuillatey et Mme Isabelle
Feuillatey/ CHU de Saint-EtiennAJDA 2002, p. 723.

*2LTA Lille, Ordonnance, 25 ao(t 2002poux G, JCP 2003, éd. G., II, 10098, note Lucile LAMBERT-
GARREL et autres.
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cesser toute transfusion sanguine, il prend soipréeiser que I'hdpital n'a pas justifié son
refus de respecter la volonté de la patiente maisfence d'un« danger immédiat pour la
vie » A contrarig le juge aurait donc sans doute accepté I'attéingevolonté de la patiente.

Cette position jurisprudentielle est conteltaiiarce que la consécration normative du
respect de la volonté du patient diffuse et paagellallait recevoir un aboutissement, grace
aux dispositions de la loi Kouchner, laquelle afir que le médecin doit respecter la volonté
de la personne de refuser ou d’interrompre toltetreent met sa vie en danger, le médecin
doit tout mettre en ceuvre pour la convaincre d’piEreles soins indispensables. Une partie
de la doctrine francaise considére que la loi keséa possibilité de surmonter un refus de
traitement lorsque celui-ci concerne un mineur ounajeur protégé et qu’il émane du tuteur
ou du titulaire de l'autorité parent&té Donc,a contrarig le silence du législateur pour le
refus opposé par un majeur capable signifie néressaent que I'opposition au traitement du

patient lie le médecfA®

Si ce raisonnement au plan purement juridigeigt étre probant, a notre sens, la question
du refus de soins par le patient a toujours un doaspect juridique et éthique. S’il appartient
aux juridictions suprémes de l'ordre administradif judiciaire de fixer définitivement la
guestion en rendant des arréts de principe, onmEgartmoins formuler quelques observations

qui justifient, & notre sens, la position adoptéesdaffaire rapportée.

D’abord, il est certain qu'aucune liberté, neéoelle de consentir a tout acte médical, ne
saurait présenter un caractere absolu. Les résirsceéxistent déja de longue date, au nom de
la santé publique ou de celle d’autrui. Il est g@esde surmonter le refus du malade de se
soigner : si certaines dispositions sont désornudisoletes (lutte contre les maladies
vénériennes), dautres ont été maintenues quoiquedifiées (regles relatives a
I'hospitalisation d'office des malades ment&ixou du traitement des alcooliques et

422 Art. L. 111-4 alinéa 5 du CSPF et l'article 9 &kn3 de la loi libanaise relative aux droits defad®es et au
consentement éclairé.

“2 ROMAN Diane,« Le respect de la volonté du malade : une obligelimitée ? » RDSS 2005, n° 3, p. 423.
24| est nécessaire de dire que le Conseil constitnel francais a rendu une décision, n° 2010-7C Q& 26
novembre 2010, considérant qu’en matiére de mesunggtives de liberté en effat,la liberté individuelle ne
peut étre tenue pour sauvegardée que si le jugeviient dans le plus court délai possibleles dispositions
I€gislatives contestées apparaissaient donc dinecteattentatoires a un tel principe, non pas sgeihé en
termes de délai, point sur lequel le Conseil d’Btatlleurs prét a transiger lorsqu’il évoque gukes motifs
médicaux et les finalités thérapeutiques qui jigsttfla privation de liberté des personnes attesrde troubles
mentaux hospitalisées sans leur consentement pegiverpris en compte pour la fixation de ce délanais
aussi en termes de principe, puisque I'hospitatisatans consentement peut étre maintenue au-eejaidze
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toxicomanes dangereux). Ainsi en va t-il des déifdes vaccinations dont certaines catégories
professionnelles sont obligées, le défaut de vatiom pouvant étre assorti de conséquences
juridiques. Saisie par des requérants s'apposdattalles vaccinations, la CEDH a considéré

gue cette ingérence dans le droit au respect de larivée était proportionnée au but de santé
publique poursuiv?>. Pourquoi des restrictions ne pourraient ellesip@svenir lorsque c'est

la vie qui est en jeu ?

Ensuite, sur le plan éthique et déontologiquparait difficile d'imposer au médecin le
respect intégral de la volonté du patient méme temesas extrémes. Cela aboutirait a exposer
les praticiens au risque d’affronter la situati®@yghologiquement peu confortable résultant
soit de la restriction des soins aux seuls soifig@afifs, soit du retrait du médecin dans des

conditions respectant la continuité des soins.

Enfin, on ne saurait nier que derriére cetiestjon du respect absolu de la volonté du
malade, se dissimulent d’autres interrogations skmge encore plus délicates a résoudre :
celle de I'acharnement thérapeutique, du suiciddicaement assisté voire de I'euthanasie
passive. En acceptant de ne pas intervenir tosaehant que seule une transfusion sanguine
est capable de sauver la vie d’'un malade, le médexiparticipe-t-il pas, dans une certaine
mesure, a un acte de nature a mettre fin a la vieame ? Reste que dans l'affaire jugée par
le tribunal administratif de Lille, une jeune femmhe 24 ans, Témoin de Jéhovah, transfusée
contre son gré a la suite d’'une hémorragie cons&catun accouchement a vu sa vie sauvée.

Le nouveau né connaitra donc la joie d’étre élarésp mere. N'est-ce pas la I'essentiel ?

jours sans une quelconque intervention du jugeiaidé. En tirant toutes les conséquences, le Glonse
constitutionnel saisit alors I'occasion notablecdasurer le seul cas en France ol une personnsgaouver
privée de sa liberté sur une simple décision adsimative, sans intervention de I'autorité judictgiet en
contradiction avec des principes établis de lordate dans sa jurisprudence. Car dans le silladiartiele 66

de la Constitution francgaisela liberté individuelle constitue I'un des pripeis fondamentaux garantis par les
los de la République et proclamés par le Préambelée Constitution de 1946 Pa extension, il avait
logiqguement estimé que la compétence du juge pidésigardien de la liberté individuelle, trouveedtement a
s’exercer en cas de privation de liberté dansdeecd’'une garde a vue, ce qui I'avait conduit adealla
disposition qui confiait au président du tribureaplossibilité de prolonger une telle mesure au-delguarante-
huit heures pour certaines infractions aggravéégtervention d’'un magistrat du siége pour augar dans ces
cas, la prolongation de la garde a vue, [étant] egsaire conformément aux dispositions de I'artede la
Constitution »(CC, déc. 30 juillet 2010, n° 2010-14/22 QPC).reprenant le méme type de raisonnement pour
ce qui est de I'hospitalisation sous contraint&;dmseil constitutionnel montre sa volonté d’'appréter
'ensemble des mesures privatives de liberté sunode similaire, méme s'il prend soin de mentioriasr
spécificités de la matiére psychiatrique et lealfiés thérapeutiques de I'enfermement.

%5 CEDH, 15 janvier 1998Boffa / Saint Marinn® 26536/95, cité par Diane Roman in RDSS 2003, iP. 423.
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La position du Conseil d’Etat francais ne situsurprendre car lorsque les dispositions
|égislatives sont impuissantes a trancher clairerneet question, il est de l'office du juge
d’interpréter les textes au demeurant d’'une marnjgiepeut étre qualifiée de salutaire. Le
législateur, en France comme au Liban, est invigngager un véritable débat éthique et
juridique au sein du parlement par les commisspgartementaires compétentes afin que des
dispositions trés claires soient adoptées sur éstipn précise des refus de soins engageant la

vie de l'intéressé et résoudre le probléme degs$degislatifs contradictoires.
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Conclusion

Pour conclure, il est important de dire qaeifbonomie du patient en décidant pour sa santé
entraine corrélativement de nouvelles responsabipour le patient maintenant bien informe
et un alléegement de la responsabilité du méde@rchapitre 1l de la loi Kouchner, incluant
les dispositions relatives a I'information et &peession de la volonté des patients, dont la loi
libanaise du 11 février 2004 est une traduction agui-ci, mentionne également,
contrairement a la loi libanaise, des « responsé@bib pour les usagers. L'article L. 1111-1
du Code de la santé publique francais reconnaitdda$s aux usagers qui s’accompagnent
des responsabilités de nature a garantir la pdéedni systéme de santé et des principes sur
lesquels il repose. Dans ce sens, un arrét deuiactappel de Dijoff® confirmé par la Cour
de cassation francaf€éa estimé qu’un patient ne peut reprocher au médecioption d’une

technique qu’il a choisie apres information.

Nous constatons, une déficience au niveauétientiue de I'obligation d’information qui
reste encore délimité, conséquence de I'abandote pégislateur francais et libanais de toute
définition précise de la substance juridique ddeedl Une telle relativité sémantique
contrarie I'un des objectifs de la loi du 4 mar®2@ui est de diminuer le contentieux de la
responsabilité médicale. En empéchant les acteuspiths de maitriser pleinement I'étendue
de leurs obligations, la loi contribue involontament & alimenter le contentieux. N'y a-t-il
pas un danger véritable a introduire la méfiancesdas rapports entre le malade et le

meédecin ?

“26 CA Dijon, 25 janvier 2000SARL Clinique de Val Fleuri et autres / Mile Benjabdd JCP 2000, éd. G., IV
2631 : La patiente en cause, a qui lI'opportunitiadaise en place d'un cathétérisme central poaicure de
chimiothérapie avait été proposée, alors qu'ilissagt d'une technique peu courante a I'époqua’éiait pas
mise en ceuvre de fagon systématique méme en rhispitalier, l'avait refusée en raison des risdjgéssa
l'anesthésie générale. Elle avait été traitée pdugion et avait subi une extravasation cutanémats de I'une
de ses cures de chimiothérapie, suivie d'une umpiion immédiate de la perfusion avec changemeptatz du
cathéter. Dans la mesure ou la patiente reconoaiteqchoix entre les traitements lui a été ofequ'elle I'a
refusé, elle ne peut soutenir qu'on ne lui avasenté que I'aspect négatif de la technique prepogi@lement,
sans lui faire valoir ses avantages, et notamneauat d'éviter l'accident qui s'est produit. Il Sait que
I'extravasion, due a la porosité des veines datiemte fréquemment sollicitées, constituait umalé
thérapeutique auquel la patiente informée a acapse soumettre en refusant I'implantation d'iencgntral.
27 Cass. civ. ¢ 29 octobre 2002, n° 01-11521, non publié au Bolle
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A cet égard, si l'article L. 1111-9 du Code ldesanté publique francais précise qu’un
décret en Conseil d'’Etat fixe les conditions daggtion du chapitre concernant
« l'information des usagers du systeme de sangdécret n° 2002-637 du 29 avril 2002 ne
contient aucune précision relative au champ dee celtiligation. On peut alors regretter,
consécutivement a une intervention Iégislativeil gevienne aux juges de clarifier le contenu
exact de l'information médicale. Au surplus, ce miv@ene ne touche pas uniquement cette
guestion. Que penser, en effet, de I'affirmatiotorsdaquelle le médecin doit respecter la
volonté de la personne qui peut refuser les sdors gue la pratique a montré qu’il se doit

d’intervenir si le pronostic vital du patient estjeu.

Parce que la question de la preuve en costentnédical est trés importante, elle mérite
une conclusion. D’'une fagon générale, lors d'uncesp la preuve incombe au demandeur :
actori incumbit probatipselon I'adage latin. En France, la loi prévoibsi#iarticle L. 1111-1
avant dernier alinéa que la preuve de l'informatioédicale pese sur I'établissement de santé
ou le professionnel de santé. Au Liban, la loi treéa aux droits des malades et au
consentement éclairé ne donne pas le moindre imdiceernant la question de la preuve de
'exécution par le médecin de son obligation d’infier le patient ni les modalités de la

preuve.

En la matiere, le |égislateur francais n’d tai’entériner une évolution jurisprudentielle,
tant judiciairé® qu’administrativé?®. Aussi, la preuve de I'information médicale petreé
apportée « par tout moyef*® La jurisprudence administrative, pour sa pamijté&noins
claire, méme si le commissaire du gouvernements d&s conclusions sous l'arrét du 5
janvier 2000, avait pu écrire que « la preuve pgétre apportée par tout moyen et non pas
nécessairement par la production d’'un écrit ». Sange faut-il s’attendre a des évolutions du

droit de la preuve de I'information médicale, mésnkecrit reste la reine des preuves.

A coté de la question de la preuve, le létgsig en France comme au Liban, n’a pas traité

les conséquences du manquement a l'obligation affimtion et au consentement éclairé.

28 Cass. civ. ¢ 25 février 1997Hédreul / Cousin et autfeCP 1997, éd. G., |, 4025.

429 CE, 05 janvier 200Epoux Telleop. cit. ; CE, ass., 19 mai 20@RAM d’lle-de-France et CPAM du Va-
de-Marne / TruszkowskRec. CE, 2004, p. 228 : le Commissaire du gowraent, Didier Chauvaux, qui, dans
ses conclusions, soutenait quéinformation du patient est une formalité incoanih aux praticiens qui doivent
pouvoir justifier qu’ils s'en sont acquittés, alagsie I'intéressé n’est pas en mesure d’apportgriuve
contraire »

430 Cass. civ., ¢ 14 octobre 1997, Bull. civ., n° 374.
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Cette question est restée soumise a l'apprécidtignge dans les deux ordres juridictionnels.
Récemment, le juge unique de Beyrouth a estiméle@umédecin qui n’a pas informé son
patient des risques du traitement exécuté a coranesfaute professionnelle qui engage sa
responsabilité sans préciser la nature juridiqueptijudice subf?’, contrairement a la
juridiction judiciaire francaise qui est allé versme autonomie totale de I'obligation

d’information par rapport au contrat médf¢al

Cette autonomie se poursuit par la consécration préjudice autonome consécutif a la
violation du droit a l'information et justifiant unsanction. Celui-ci ne s’attache plus a
'existence ou non d’'une perte de chance et neéfer plus aux différents criteres ou
modalités d’'une telle perte de chance. Désormaiselile violation du droit a I'information,
le seul fait de taire un renseignement portantmuotant sur un risque inhérent a l'opération,
ouvrent la voie & une réparation sans doute sysigueadu préjudice subf. C'est évidement
le préjudice consécutif a la violation du droit qgst réparé et non le préjudice corporel
consécutif a I'intervention. L'information devieators un droit de la personnalité qui repose
sur le principe constitutionnel du respect de lgndé de la personne et de son intégrité

corporelle.

Avec une indemnisation fondée sur la seuleoméaissance du droit & I'information par le
meédecin, dans le but de réparer le préjudice nmanai subi, nul besoin de s’interroger sur le
caractére nécessaire ou inéluctable de l'acte mlkdik s’agit incontestablement d'une
solution favorable au patient, qui n'aura plus iaefda preuve qu’il aurait changé d’avis si
linformation lui avait été communiquée. En toutgpbthése, le préjudice « éthique »
résultant de la seule violation du droit a I'infation devient, dans la jurisprudence judiciaire
francaise, indemnisable, tout en maintenant legeedes de faute, de préjudice et le lien de

causalité, exigences dont la preuve sera granddiaalitee.

Cette divergence des solutions entre la jctimh judicaire et la juridiction administrative
qui ne décide encore d’'indemniser que sur le foreaeerde la perte de chance de se soustraire
a un risque qui s’est réalisé est une bonne ititistt de I'échec du législateur a maintenir une

convergence compléte entre les deux ordres juiddicels.

31 Juge civil unique Beyrouth, 28 février 2002 juge George Tayea / Docteur F., lRevue Al-Adl, 2007, n°
4,p.1854.

32 Cass. civ. ¥ 03 juin 2010, JCP 2010, éd. G., 788, obs. S.lgegimon.

% |bidem
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Reste la question de I'évaluation du préjudim®al subi : comment chiffrer le montant de
'indemnisation ? La difficulté n’est pas nouvede surgit dés lors gqu'il s'agit de réparer un
préjudice moral, quelle qu’en soit I'origine. Urdl¢ difficulté ne doit cependant pas faire
obstacle a la possibilité de sanctionner I'atteintiscutable au droit a I'information que la

loi consacre au nom du respect fondamental deglaitdide la personne humaine.
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Chapitre 1l

Un équilibre basé sur un pragmatisme bénéfique

En observant I'évolution des notions du sevpublic, force est de constater que
l'institution de la responsabilité hospitaliére tammment en France, a connu des évolutions
majeures en gquantité et en qualité. Le juge ne&tapas a une problématique d’équité sans
innover en matiere de responsabilité hospitaliemir cette raison, l'itinéraire de I'évolution
de la jurisprudence est riche dans son pragmatisguel a permis au juge de faire face aux
difficultés de la science de la médecine et seatioumis. Ce pragmatisme n’est pas circonscrit
seulement au secteur des médecins. Il inclut dessauxiliaires médicaux (Section 1). En
outre, un tel pragmatisme du domaine de la respdiiéahospitaliére est illustré aussi par
'adoption de la responsabilité solidaire de plussepersonnes publiques intervenant dans

I'acte médical (Section 2).

Section 1. Les fautes des auxiliaires médicaux

Les auxiliaires médicaux participent a c6té dedecins a I'exécution du service public
hospitalier. Pour cette raison, les auxiliaires iweaagk a I'hdpital public sont des agents
publics soumis aux regles du droit de la respotigalaidministrative. Leurs fautes engagent
la responsabilité de I'établissement public de &alans lequel ils exécutent leurs missions.
Ces fautes peuvent avoir des formes diverses. Ddabes fautes peuvent présenter un
caractére médical issu de la nature médicale deel@l’'occasion duquel la faute est commise
(81), ensuite les fautes peuvent se manifester ldagesstion et le fonctionnement du service

public hospitalier (82).

81. Des fautes a caractere médical

En principe, les auxiliaires médicaux accosgant a I’hopital les actes de soins prescrits
par les médecit¥’. Mais un auxiliaire médical peut aussi particigeun service qui se
rattache au service hospitalier, celui du servimédd médicale d'urgence. En France, le

34 Un auxiliaire médical peut participer & I'exécutid’un acte médical & condition de rester sous ma
surveillance d’un médecin.
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SAMU est un service public soumis aux régles dut ginablic et qui fonctionne en parallele
avec le service public hospitalier. Ce serviceat fue tel n’existe pas au Liban. Ainsi que,
le travail des équipes de la sécurité civile esdoours des pompiers est rattaché a la police

administrative.

Ce service d’'aide médicale d’'urgence a vuiglus évolutions concernant la nature de la
faute qui engage la responsabilité du service pudrlivers ses usagers ainsi que le statut
juridiqgue des personnes privées, physiques ou emralssociées a I'exécution du service
d’aide médicale d'urgence (A). Au-dela du servicergkence, les auxiliaires médicaux
souvent commettent des fautes pendant qu’ils egatudies actes de soin considérés comme
des actes courants et bénins. Le juge administrati€ais, connu par sa créativité, a introduit

la notion de faute présumée pour engager la reapdité du service hospitalier (B).

A. La faute dans le service de l'urgence médicale

Parce que les conditions de I'exécution dwiser public d'urgence médicale sont
différentes, le traitement de la question du fonelende la responsabilité nécessite une étude
spécifiqgue. Souvent les agents du service d'urgeanterviennent dans des conditions
difficiles. Pour cette raison, les dispositifs derésponsabilité administrative du service de
'urgence sont différents de ceux du service publispitalier en général. Cette question
souleve deux interrogations juridiques, la premaake du fondement de la responsabilité (1),

la deuxiéme celle du statut juridique des persopngges collaborant au service (l1).

|. Fondement de la responsabilité du service deufgence

La notion de faute qualifiée est apparue dagarisprudence qui se développa a la suite
du célébre arréfomaso Grecc8® & l'occasion duquel le Conseil d’Etat abandonea |
principe de lirresponsabilité de I'Etat pour lestigités de polic&®. De plus, I'exigence
d'une faute qualifiée pour engager la responsabdi la puissance publique dans certains
domaines trouve incontestablement son fondememtrithée dans l'affirmation de l'arrét

Blancd™’

, selon laquelle la responsabilité des personnediquels « n'est ni générale ni
absolue ; elle a ses régles spéciales qui varieltrsles besoins du service et la nécessité de

concilier les droits de I'Etat avec les droits p#a/».

435 CE, 10 février 1905Tomaso GrecgaRec. CE, 1905, p. 139.
“36 CE, 23 juin 1882l arbaud Rec. CE, 1882, p. 604, concl. Le Vavasseur ded®ré
437 TC, 8 février 1873Blancq op. cit.
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Contrairement & ce qui prévaut en droit cl,toute faute engage la responsabilité de son
auteur, tout comportement fautif d’'un service detdt n‘engage pas nécessairement la
responsabilité de ce dernier. Dans certains dorsaieel’activité de la puissance publique,
définis par la loi ou par la jurisprudence, la m@sgabilité de I'Etat n’est engagée qu’en cas de
faute qualifiée, c'est-a-dire d'une faute présentan degré particulier de gravité ou
d’évidence. |l faut, en quelgue sorte, que le con@meent en cause soit insusceptible de se

rattacher au fonctionnement normal du service.

Au-dela de ce fondement théorique, qui remantérigine du droit public en France
comme au Liban, plusieurs justifications ont toutoar été mises en avant pour justifier
l'existence d’'un régime de faute qualifiée. Cestifasitions varient a la fois suivant les
auteurs et suivant les domaines concernes, celugtré le caractére hétérogene de la notion
de faute qualifiée. Il est toutefois possible d'é&dirois grands terrains sur lesquels la notion

de faute qualifiée s’est développée par prédilection

Le premier, I'exigence de la faute qualifiéessimposée pour les activités de I'Etat que

I'on qualifie de régaliennes et qui sont en fadt detivités de puissance publique.

Le deuxieme concerne un terrain qui a vu leelbppement de faute lourde, proche de
notre theme traité, celui des activités qui se atarsent par sa technicité. Le recours a la
faute lourde dans des tels domaines s’expliquaiigpaouci du juge administratif de ne pas
s'immiscer dans des domaines trés techniques exigaae compétence tout a fait
particuliere. C’était essentiellement le cas en i@nat médicale, domaine longtemps
caractérisé par I'exigence de la faute lodffjéusqu’a son abandon en 19821l semblait en
effet difficile au juge administratif de venir piger ce qui, dans I'exécution d’'un acte
médical, avait pu étre fautif ou non ; il se botraodrs a sanctionner I'erreur manifeste, celle

qui ne faisait aucun doute, en la qualifiant deddatirde.

Le dernier domaine est celui des activitéessgméant une difficulté particuliere ce qui
concerne exactement le présent sujet. L'exigenaaedfaute spéciale dans ces matieres est
justifiée par la volonté du juge d’accorder a I'adistration, lorsque son action s’exerce dans

**SCE, Sect., 8 novembre 1933ame VionetDame PhilipponeatRec. CE, 1935, p. 1019 et 1020.
39 CE, ass., 10 avril 199Epoux \érgos, op. Cit.
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des conditions particulierement difficiles, « uregte de franchise de responsabilité », pour
reprendre I'expression utilisée par Jacques-HemahlSdans ses conclusions sur l'arrét
TheuxX®. En effet, lorsque les services de I'Etat doiveanduire des opérations délicates,
comme le maintien de 'ordre ou doivent agir ddaggence dans des circonstances souvent
hostiles, le juge administratif a longtemps vowite¥ qu’un régime de responsabilité trop
généreusement ouvert n’en vienne a paralyser diaates services de I'Etat, en faisant de la
moindre défaillance voire de la moindre hésitatioe faute ouvrant droit a réparation.

Cette préoccupation ancienne fut particuli@menhpuissante dans I'exigence d’une faute
gualifiée pour les activités matérielles de poktepour les activités de secours, comme le
sauvetage en mer. Traditionnellement, les sendtde médicale urgente étaient soumis au

régime de responsabilité pour faute lodfde

Toutefois, a partir des années 90, un mouvéeakemecul de la faute lourde s’est dessiné.
Dans un premier temps, ce mouvement s’est boriméradutes les conséquences du principe
suivant lequel, en matiere de police, la faute deun’est exigée qu’en cas de difficulté
particuliere. La faute lourde a ainsi été abandersiggissant des mesures de sécurité prises
pour protéger les spectateurs d’un feu d’artffi§epuis des mesures prises pour assurer la
sécurité sur les plaglé et en montagrié*

Au cours des années 90, les arréts les plpsriants qui nous concernent sont au nombre
de deux : 'arréfTheux® du 20 juin 1997 confirmé par I'arr@méori*® du 13 mars 1998. Le
Conseil d’Etat a jugé que la responsabilité deakE I'occasion de I'activité du secours
meédical d'urgence était engagee sur le terrainadialite simple. La jurisprudence n’avait
jamais eu I'occasion de se prononcer explicitensemntle cas du secours médical d’urgence,
mais, compte tenu de I'exigence de faute lourde f@olutte contre l'incendie, la lutte contre
'inondation, la transposition de cette jurisprudenau SAMU qu’avait opérée la cour

administrative d’appel était logique. En censutardour administrative d’appel, la section du

“0CE, Sect. 20 juin 199®. Theux RFDA 1998, p. 82, concl. Stahl.

41 CE, sect., 29 février, 19530ciété la « Séquanaise », Incendie, accidenisaies diversRec. CE, 1952, p.
145 ; CE, 18 novembre 199poux SauviRec. CE, 1994, p. 503.

442 CE, 30 mars 197WMoisan Rec. CE, 1979, p. 143.

“3CE, Sect., 13 mai 1988Ime LefebvreRec. CE, 1983, p. 194.

444 CE, Sect. 12 décembre 198&bora Concl. Bonichot, AJDA 1987, p. 354.

45 CE, Sect. 20 juin 199K. Theux op. cit.

46 CE. Sect., 13 mars 1998, Améon et autresAJDA, 1998, p. 461.
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contentieux du Conseil d’Etat a, du méme coup, atramél I'exigence de la faute lourde en

matiere de transport médical d’'urgence.

Afin de bien cerner la question, il faut ralgpeprécisément I'objet de l'affaire. La
responsabilité du centre hospitalier de Toulougerexherchée a raison de I'action de son
service d’'aide médicale urgente lors du transpamitaire entre le terrain de rugby du Gers et
le centre hospitalier ou M. Theux a finalement ép&ré. Les actes médicaux réalisés a
I’hdpital et 'organisation du service public hosier proprement dit ne sont pas en cause. Et
n'est pas davantage en cause en acte médical cpit &té accompli au cours du transport
sanitaire. Ce qui est en cause, ce sont les conditie ce transport sanitaire, essentiellement
le fait que la victime a été transportée par amimdaet non par hélicoptere. La responsabilité
du centre hospitalier de Toulouse est ainsi reti@er@our I'action de son unité de service

d’aide médicale urgente dans I'organisation etd@xion des secours.

Le régime de la faute lourde garantit en effak services de secours une marge de
manceuvre. Il importe que 'action des servicesat®u@rs ne soit pas entravée par la crainte
de commettre des fautes susceptibles d’engager faofement leur responsabilité. Le
passage a la faute simple supprime le double degi® surtout pas, dans notre esprit, la prise
en compte de la difficulté de I'action administvati

Pour déterminer si une faute simple a été cemuoians I'organisation ou dans I'exécution
des secours, le juge administratif doit naturelleim@rendre en considération la difficulté
intrinseque de I'opération et les contraintes, moteent 'urgence, auxquelles le service de
secours a été confronté. Il ne s’agit pas d'uneéggtion abstraite mais d’'un examin
concreto La ligne de partage entre faute et erreur notiviaygourrait d’ailleurs varier selon
gue la défaillance a l'origine du dommage résukel’drganisation ou de I'exécution des
secours ; I'exigence sera plus forte vis-a-vis'deganisation des secours, du moins lorsque
sera en cause la planification préalable des dpéasthors de la contrainte d’urgence. Mais
la question de I'urgence médicale souléve aussindesogations au-dela du fondement de la
responsabilité, en particulier quant au statutdjque des personnes privées collaborant au

service de l'urgence.
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Il. Le statut juridique des collaborant libéraux

La loi francaise prévoit que les établissermetié santé, publics ou privés, peuvent
comporter des unités participant au service d’aédicale urgente, appelées SAMU, dont les
missions et I'organisation sont fixées par voieleggntaire. Elle précise que les SAMU
comportent un centre de réception et de régulat@mappels et que leur fonctionnement peut
étre assuré avec le concours des praticiens nopithlieys qui en font la demande, des
conventions étant passées a cet effet dans deitiocnadixées par décret.

Ces centres doivent garantir en permanencedsiimmeédiat de la population aux soins
d’'urgence et doivent également garantir la parttpades médecins d’exercice libéral au
dispositif d’aide médicale urgente. A cette fineuronvention, soumise a I'approbation du
préfet, doit étre passée dans chaque départemieat/'établissement de santé ou le SAMU
est implanté et les associations de médecins quingrfait la demande. La convention
détermine notamment les moyens apportés par chadeseparties contractantes, les
modalités selon lesquelles la réception et la edgn des appels sont assurées conjointement

et les modalités de gestion du centre.

Ce dispositif original souleve des interrogas délicates en matiére de responsabilité,
notamment dans le cas ou un malade a subi un doenmgmuté a une faute d’un médecin
d’exercice libéral participant a la réception dppeds dans un SAMU dépendant d’'un hopital
public. La victime doit-elle rechercher la respdriki de I'’hdpital, celle du médecin ou celle
de l'association qui I'a mis a la disposition duntre de réception des appels ? Devant quel
ordre de juridiction I'action indemnitaire doit-elétre portée ?

La question a été soulevée dans une affailebreé en 20087. Un médecin libéral
collaborant au SAMU dirige un patient vers son no@uéraitant. A défaut de toute prise en
charge médicale, le patient est admis quelquessbalus tard au service des urgences a la
suite d’'un second appel, ou il décede des suitgzedhernie diaphragmatique. Le médecin est
pénalement condamné a trois mois de prison avesissures ayants droit de la victime
intentent une action en responsabilité a I'encodtreentre hospitalier de Saint Nazaire dont
dépend le SAMU. Le tribunal administratif retieneritiere responsabilité du centre

hospitalier, mais accueille I'appel en garantieigéir contre I'Association de médecine

47 CE, 20 décembre 2008ssociation de médecine d’urgence de I'estuairidire, RGDM, n° 23, 2007,
p.268.
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d’'urgence de l'estuaire de la Loire, condamnéepara¥ I'intégralité des préjudices. C’est a
'occasion du pourvoi en cassation formé contregecsblution confirmée en appel que le
Conseil d’Etat se prononce sur I'étendue de laaesgbilité de I'établissement public de

santé au titre de la faute commise par un médaxnal.

Cette situation conduit a deux analyses jguds distinctes quant aux conséquences en
matiere de responsabilité. On pourrait considérerlgs conventions relatives aux centres de
réception et de régulation des appels déleguent amsociations de medecins libéraux
'exécution d’'une partie du service public de laidhédicale d'urgence. Dans la présente
affaire, la convention serait interprétée commeégiéant a I'’AMUEL la réception des appels
des particuliers, a charge pour elle de s’assweconcours de médecins libéraux. Les
dommages causeés aux tiers n‘’engageraient pasplansseoilité de la personne publique ayant
consenti la délégatisff et la responsabilité de I'association devrait @éeherchée par les
victimes devant la juridiction judiciait€. Par ailleurs, dans cette approche, les médecins
régulateurs libéraux ne pourraient étre que danspport de droit privé avec I'association.
Une telle analyse, a notre sens, ne reflete pasdiié des relations juridiques entre les

acteurs exécutant le service de l'urgence.

En effet, chaque centre de réception et dalaign des appels constitue un organisme
unique a l'activité duquel concourent a la fois gessonnels hospitaliers et des médecins
libéraux. Cet organisme n’est pas doté de la peaid@morale mais constitue une partie du
SAMU qui est lui-méme intégré a I'hopital ; sa gestest assurée de maniére conjointe par
I'hépital et par les associations de médecins, tisonditions prévues par les conventions,
mais I'hopital a un réle prééminent. Dans une tebafiguration, il nous semble que les
tierces victimes de dommages causés par le foneiment du centre doivent toujours se voir
reconnaitre la possibilité de rechercher la respuitige de I'hépital, devant la juridiction
administrative s'il s’agit d’un établissement pabli

Dans une seconde approche, la question se gmsavoir si les médecins régulateurs
libéraux sont uniqguement liés a I'association, yarapport qui ne peut relever que du droit

privé, ou s'il s’établit un rapport direct, de drpublic, entre eux et I'hépital. L'enjeu de cette

8 CE, Sect. 21 mars 1980anderiele Rec. CE, 1980, p. 161.

9 CE, Sect., 19 décembre 19&htreprise DelannayRec. CE, 1969, 595 ; CE, Sect., 13 octobre 1978,
Association départementale pour I'aménagement tlestares des exploitations agricoles du RhéRec. CE,
1978, p. 368.
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guestion est double. D’une part, si le médecinmegsirdé comme un agent public, il demeure
exposeé a une sanction pénale mais sa responsaéditiiaire ne peut étre recherchée devant
la juridiction judicaire si la faute n’est pas d#table du service. Le second enjeu porte sur le
point de savoir si la responsabilité de I'hdpitat engagée, au titre de la jurisprudence
Came&™ envers un médecin régulateur libéral victime dassident dans I'exercice de ses

fonctions.

Il est nécessaire de dire que dans la présafifdére la Cour de Cassation chambre
criminelle a relevé dans son arrét du 2 décembd&*2bqu’un médecin régulateur libéral est
un agent public dont la responsabilité pécuniairpewd recherchée que devant la juridiction
administrative. Mais la position du juge adminisfrdans I'affaire de 'AMUEL ne nous
semble pas conduire a prendre parti, des lors ays®lution du litige dépend seulement de
linterprétation de la conventitf. La cour administrative d’appel de Narifés justement
retenu que les médecins d’exercice libéral voloesai sont associés a I'organisation et au
fonctionnement du service d’aide médicale urgenteegiuau nombre des missions de service

public des établissements publics d’hospitalisation

Cette association ou collaboration au sernpaelic apparait d'ailleurs conforme aux
critéres retenus par le juge administratif en ocasallaboration au service public. Celle-ci
peut résulter d’'une initiative personnelle effeetist justifiée. A plus forte raison doit-il en

étre ainsi lorsque la collaboration résulte d’'um&wention de droit public, conclue entre

40 CE, 21 juin 1895CamesRec. CE, 1895, P. 509 : relatif & la responséhilé la personne publique envers
ses agents sur le fondement du risque résultartraleaux qu'il leur fait exécuter dans le cadresdrvice
public.

1 Cass. crim., 2 décembre 2003, Bull. crim., n° 226.

452 Une pratique confirmée par le Conseil d’Etat dsors arrét du 14 janvier 2008SUM 67 n° 296020, Inédit
au recueil Lebon ; Dans cet arrét le Conseil d’Etatsidére que I'article 4, intitulé « responsabilité »de la
convention conclue le 15 février 1989 en applicatie ces dispositions par le centre hospitalieioagl de
Strasbourg et notamment I'ASUM 67, stipule qud’ASUM 67 garantit la présence d’'un médecin lddégrour
assurer | régulation... Dans ses interventions I’ASBMagit dans le cadre de la médecine libéralestrae
toutes les responsabilités en découlant;.que la cour administrative d’appel de Nancy pas dénaturé ces
stipulations en les interprétant comme mettant éhlarge de 'ASUM 67 la responsabilité des actedéeisions
des médecins gqu’elle met a la disposition du cenéresception et de régulation des appels ; quele en
déduire, sans commettre d’erreur de droit et sarta@her son arrét d’'une contradiction de motifselASUM
67 devait garantir le service public hospitaliersdeondamnations prononcées a son encontre audtia faute
commise par le médecin d’exercice libéral que catwociation avait mis a disposition du centre éleeption et
de régulation des appels du service d'aide médinedente du Bas-Rhin en qualité de médecin régutatans
avoir a rechercher si celui-ci devait étre regamtimme un agent public ou comme un collaborateseduice
public de I'aide médicale urgente »

53 CAA Nantes, 27 mai 200&entre hospitalier général de Saint Nazaire et$daation de médecine
d’urgence de I'estuaire de la Loira® 02NT01100, Inédit au recueil Lebon.
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'administration hospitaliere et une association dieit privé regroupant des meédecins

libéraux.

Cette ambiguité a été résolue par l'intenantdu législateur francais en 2009 qui a
reconnu le droit de la victime a voir la responbtibde I'hbpital engagée, peu importe les
stipulations de la convention conclue entre I'éss@iment public de santé et la personne
morale privée. Il a prévu la couverture de l'atéivdu médecin libéral, assurant la régulation
des appels au sein d'un service d'aide medicaéntednébergé par un établissement public de
santé, par le régime de la responsabilité admatiger qui s'appligue aux agents de cet
établissement public en précisant que toute cldiwsge convention contraire aux principes
énoncés dans le présent article est fitflle

En outre, la faute paramédicale commise paralexiliaires médicaux peut se produire
aussi a lintérieur de I'établissement public datéa quel que soit I'état de I'intervention
médicale, urgente ou normale. L'acte de soins cdsranal réalisé est I'exemple le plus
evident permettant d’engager la responsabilité adtnative de I'établissement public de

santé.

B. La faute dans les actes de soins courants enipés

Il s’agit, pour les équipes soignantes, deef&iénéficier le patient de soins attentifs et
consciencieux conformément aux obligations poseesigp Code de déontologie médicale.
Ceci suppose d'accorder au patient toute l'attentio)e son état nécessite, de vérifier
I'évolution de son état de santé tout au long dpréaence dans le service et de s’assurer que

les actions et gestes thérapeutiques réalisés gaodues effets escomptes.

Ainsi un accident survenu a un nouveau-né rgai pas bénéficié d'un suivi médical
suffisant alors que s'imposait une vigilance paitére a la suite d’'un accouchement difficile
engage la responsabilit¢ du service public hospital 1| en va de méme pour une
parturiente qui a rompu la poche des eaux et duassée sous sédatif et sans surveillance

toute une nuit, au cours de laquelle elle perdestant®®. Le patient admis & I'hépital doit

454 Art. L. 6314-2 du Code de la santé publique frimceéé par l'article 49 la loi n° 2009-879 du 2illgt 2009
portant réforme de I'hdpital et relative aux patier la santé et aux territoires, JO du 22 jullgd9, n° 167, p.
12184.

55 CE, 20 mars 195Hospices de PerpignaJDA 1957, p. 250.

56 CE, 11 avril 2008M. et Mme Jean-Jacques, A° 293938, Inédit au recueil Lebon.
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bénéficier d'une surveillance médicale adaptée,nav@mme apres la réalisation de
l'intervention médicale. Apres le diagnostic etréalisation de I'acte thérapeutique, le suivi
du patient postopératoire est également de naturengager la responsabilité de
I'établissement de santé. Aprés une chimiothéral@epatient qui quitte I'hopital, sans
information sur la nécessité de s’hydrater et guparvient pas a obtenir d’'indications sur la
conduite a tenir malgré des troubles de santé wseriest victime d'une faute dans le

fonctionnement du servic¢¥.

La définition de l'acte de soins remonte arrBa Rouzetde 195%°° Il sagit,
conformément a la distinction figurant dans I'agréhinistériel délimitant les différentes
catégories d'actes qui peuvent ou non étre pratiquer des médecifid ou des non-
médecind® d'actes qui peuvent étre exécutés par des amedianédicaux qualifiés et

uniquement sur prescription du médecin, mais enrdedwla présence de celui-ci.

Cette distinction, qui a longtemps été a tjore de I'application d’'un régime différent de
responsabilité, est encore pertinente car le judymirastratif distingue toujours la faute

médicale de la faute dans I'acte de soins couranémiri®:

. Mais elle déterminait auparavant
I'application d’un régime différent de responsabiliComme le Conseil d’Etat I'avait jugé
dans l'arrétRouzet®® la distinction entre les actes de soins et léssamédicaux ne reposait
pas sur des critéres organiques, tirés de la quadditl'auteur de I'acte, mais sur des critéres
tirés de la nature de ces actes, de leur diffigntténséque, celle-ci exigeant ou non qu’ils ne
puissent étre pratiqués que par des médecins oucpdains d’entre eux, par des auxiliaires

médicaux mais sous la responsabilité et la suareié directe d’'un médeéfi

%7 CE, 28 novembre 2008,PAM de la Creuse et M. Julien,Rec. CE, 2008, Tables, p. 867.

58 CE, Sect., 26 juin 195®ouzetRec. CE, 1959, p. 405.

459 Articles 3 et 4 de l'arrété du ministre de la gamaiblique et de la population du 31 décembre 1947.

40| "arrété du 13 avril 2007 modifiant 'arrété mitésiel du 6 janvier 1962 fixant la liste des agt@dicaux ne
pouvant étre pratiqués que par des médecins owapbétre pratiqués également par des auxiliaireiaaeéx

ou par des directeurs de laboratoire d’analysesaaléd non médecins, JOF du 14 avril 2007, n° 88361.

61 CE, 21 octobre 2008 me Monique Altet-Caubissens / CHU de MontpellRec. CE, 2009, Tables, p. 938 :
le Conseil d’Etat a refusé de qualifier d’acte dms courants une anesthésie générale réaliséauneec
intubation.

52| e Conseil d’Etat considére qu'il résulte de I'instruction que le préjudice comel subi par la jeune
Christine Rouzet est la conséquence directe d'antfcommise par un interne de I'hépital des ersfant
malades, a Paris, qui, par erreur, a pratiqué umgfpsion intraveineuse dans une artére ; qu'unketel
intervention a, en principe, le caractére d’'un adtesoins ... ®t« que, dans ces conditions et bien qu’elle n’ait
pas présenté le caractére d’une faute lourde, laga&ommise par I'interne susmentionné a été deraa
engager envers la victime la responsabilité deauistration générale de I'Assistance publique &ifa.

%3 pour ne prendre que quelques exemples, I'injection produit dans des conditions ayant entrainé un
dommage : CE, 07 octobre 195K pital-Hospice de Bayeux / Veuve HerRéc. CE, 1955, p. 470 et CE, 05
mai 1982 Epoux HombourgerRec. CE, 1982, p. 170 ; ou qui provoque une dir@cthez un nouveau-né au
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Cette distinction a évolué sous l'influencepligsieurs facteurs. En premier lieu, alors que
le juge a privilégié le critere de la nature detéaen cause, la frontiére entre les actes de soins
et les actes médicaux est devenue de plus en [@lzsée a tracer. La technique médicale a
évolué et a fait passer dans la catégorie des ssmgains ce qui pouvait relever de l'art
médical dans le passé. En second lieu, la jurigpreel a progressivement réduit la distinction

entre faute lourde et faute simple.

L’évolution a été particulierement nette atpatu début des années 1980. Sensible sans
doute au décalage choquant avec la jurisprudeniiggire, le Conseil d’Etat a d’abord limité
aux seuls actes médicaux réellement complexegkexe de la faute lourde. Il a, par voie de
conséquence, élargi au maximum la notion d'actesdi@s courants et de faute dans

I'organisation et le fonctionnement du service puhbspitalier.

Tandis que la faute simple suffit pour engatgerresponsabilité des établissements
hospitaliers pour les actes de soins, la preuveette faute n’est pas toujours a la portée de la
victime. Pour éviter des situations de préjudicesrg pourraient donner lieu a réparation,
« faute de preuve de la faute », ce que le commesda gouvernement Jouvin qualifiait de
« sentiment de scandale et d'indignatiodlans ses conclusions dans I'affaibejoud®, le

juge administratif a institué un systeme de présamgtpplicable dans plusieurs hypotheses.

Dans son arrét du 19 mars 1989le Conseil d’Etat francais a tranché une question
importante. Il s’agissait d’'une personne ayant ,sdans un hopital public, une injection
intraveineuse dont les conséquences s'étaientéevélésastreusds La question se posait
de savoir si la responsabilité de I'administrati@nl’Assistance publique était engagée et sur
guel fondement. Sur le fond, ni I'étendue et lavijéadu préjudice, ni la relation de cause a
effet de celui-ci avec I'injection intraveineuseafiquée a I'’h6pital, n’étaient contestables ni
contestées. Reste a savoir si la responsabilitehdpital était engagée. Il semble que la
victime n’ait pu prouver, a I'encontre des persandent répond I'hépital, aucune faute. Le

juge administratif se trouvait devant plusieursirdgations : d’abord, devait-on rejeter sa

cours d’'une manipulation malencontreuse : CE, 2&§d986,Centre hospitalier de Sélestat® 67420, Inédit
au recueil Lebon.

44 CE, ass., 07 mars 195Becrétaire d’Etat & la santé publique / DEJQURBP 1958, p. 1087.

%5 CE, 19 mars 1969 dministration générale de I'Assistance publiqueaiis / Demoiselle BeyRec. CE,
1969, p. 165.

456 Amputation d’une jambe.
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demande, ce qui paraissait de toute évidence a@n&déquité ? Ou, Devait-on, a l'inverse,

juger la responsabilité de I'hopital engagée sangef?

Ces deux solutions étaient également inadbléssi la premiere, pour des raisons
d’éléementaire équité ; la seconde, parce qu’ellaiglentre autres défauts, celui d’analyser
les obligations de I'h6pital envers ses maladesnserane obligation de résultats, solution de
toute évidence contraire a tout le droit de lagssifon hospitaliere.

La seule solution satisfaisant le bon senbéqtité consiste donc a conserver la faute
comme fondement de la responsabilité, mais engeamit la rigueur de cette solution par
'admission d’'une présomption de faute renversartharge de la preuve. Il est vrai que le
mot de présomption de faute n’est pas écrit. Mais@peut s’y tromper, il s’agit bien d’'une
telle présomption. Une présomption c’est le moyenl@guel, de faits connus et établis, on
déduit la probabilité d’'un autre fait qui ne petreé&onnu directement. Le mot qui caractérise
la présomption, dans le considérant de principd'aieét du Conseil d’Etat, c’est le mot

« révele ».

Dans l'arrétDejous il s’agit bien d’'une présomption non de respoigébmais d’'une
préesomption de faute, car ce que révéle la mutiplides infections constatées chez les
vaccinés d’une méme séance, ctesin fonctionnement défectueux du service pubiic Son
caractére défectueux est fautif, encore qu’il smipossible, en I'état de linstruction, de
déterminer de facon précise et de localiser unesfaumaine. Il y a quelqu’'un, dans le
service, qui n'a pas fait toutes les diligencessdpeur prévenir tout accident ; ou bien, les

contrbles n'ont pas bien joué.

Le Conseil d’Etat, dans l'arr&@ieur Meier qui réveéle la persistance du recours par la
jurisprudence administrative a la présomption deefautilise le méme raisonnement mais la
rédaction cette fois-ci est explicite:s’agissant d’une intervention courante et de ctase
bénin, les troubles que cette injection a entrainéspeuvent étre regardés que comme

révélant une faute commise dans I'organisationeofohctionnement du servicé

7 CE, ass., 07 mars 195Becrétaire d’Etat a la santé publique / DEJOUS, cit. : L'infection dont sept
enfants, vaccinés au cours d’'une méme séancetéonicémes révéle un fonctionnement défectueusehvice,
de nature a engager la responsabilité de I'ad matish.

%8 CE, 23 février 196Sieur Meier Rec. CE, 1962, p. 122 ; CE, 19 mars 10%&ninistration générale de
I'Assistance publique a Paris / Demoiselle Bay. cit. ; CE, 20 juillet 1988 HR de Montpellier / Mme
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Dans ce contexte, il est important de dire lgumécanisme de présomption est limité aux
actes de soins courants hors les différents actepepvent aussi avoir un effet sur le
fonctionnement du service public hospitalier. Cetémdance fait ainsi réapparaitre la

distinction des actes divers selon le critére atif8@initié par I'arrétRouzetepuis 1959.

§2. Des fautes a la jonction entre 'administratifet le médical

La faute dans l'organisation et le fonctione@indu service, notion administrative par
origine, a longtemps été, en matiere hospitalevamise a la distinction entre la faute simple
et la faute lourde. Quelques arréts mettant firesidence générale d'une faute lourde en
matiére de responsabilité hospitaliere, avaierdffa, a partir de 1935, dédoublé le régime de
responsabilité. Ce dédoublement a subi, avant di@ese une rapide évolution. La faute dans
'organisation et le fonctionnement du service &qit une faute simple alors que la faute
médicale, quant a elle, requérait une faute lou@lest sur cette distinction maintes fois
appliquée que resta figée la jurisprudence du Glodiggat francais pendant plus de quarante
ans, alors que les juridictions de I'ordre judigaicompétentes pour juger des litiges nés dans
un établissement de santé privé, n’opéraient, diereanédicale, aucune distinction selon la

gravité de la faute.

Aujourd’hui, si la distinction entre la fauteurde et la faute simple a été abolie, en
apparence du moifi$, la faute dans I'organisation et le fonctionnemdnt service non
seulement persiste et conserve son autonomie ppomtaaux autres types de fautes, mais
s'invite aussi dans les litiges concernant les &sdinents privés de santé et révele une

physionomie plurielle.

BOUREMEL n° 67720, Inédit au recueil Lebon : Le CE a coés? que« le fait qu'une perfusion mal placée ait
entrainé une ischémie puis nécessité 'amputateotadnain de la patiente 10 jours plus tard révélai
nécessairement I'existence d’une faute eu égatandpleur des conséquences d’un acte aussi couratt,
5°™ et 10™° sous-sect. réunies,” ars 1989Epoux PeyresRec. CE, 1989, p. 65 : le CE a considéré que
I'existence des brilures sur le patient aprés g@mation, alors que ces brilures n'ont pas ététaties avant
I'opération, révele elle-méme une faute de natueagager la responsabilité du centre hospitaldans le
méme sens, l'arrét du CE, 31 octobre 19989ux Pelletier / Service central des mutuellesE.Rec. CE,
1990, Tables, p. 975 : le CE a considéré gjleetres forte diminution de la vision dont il @dteint est en
relation directe de cause a effet avec les soigspératoires qu'il a regus en vue de I'opératiolirgigicale
susvisée et résulte de l'infiltration accidentalie cours de I'opération qui s’est prolongée pendaunt heures,
d’un produit désinfectant sous les compresses ggsdar protéger les yeux et qui a provoqué desaficds
des deux cornées. Cet accident révéle, alors méfiest impossible de définir les circonstanceaags dans
lesquelles les yeux ont été mis en contact av@eaduit toxique, une faute dans le fonctionnemersgetvice de
nature a engager la responsabilité de 'administvatgénérale de I'assistance publique a Paris »

%9 CE, 21 octobre 2009%/me Monique Altet-Caubissens / CHU de Montpeliigr. cit.

70 Sur cette réserve voir Alix TOUBLANG; De la prétendue disparition de la faute lourdeneatiére de
responsabilité médicale, AIJDA 2004, p. 1173 et s.
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A priori, étant donné l'unification du régimen matiere de responsabilité médicale, la
distinction entre faute dans I'organisation etdedtionnement du service et la faute médicale
peut paraitre superflue. Pourtant, en pratiquéei est rien. L'affirmation du commissaire du
gouvernement Legal dans ses conclusions pour igidg&poux Vergosésonne a cet égard
comme une preédiction. Ayant pourtant lui-méme magh faveur de I'abandon de la faute
lourde, il précisait qu« a I'avenir, la jurisprudence n'aura pas a s'éocartbeaucoup de ce
qui est aujourd’hui sa tendance principale pour icher le domaine de l'erreur non
fautive "%,

Or, aujourd’hui encore, les juges avant d’'apar I'existence d’'une faute, qualifient I'acte
a l'origine du dommage en distinguant I'acte méldam I'organisation du service médical.
Ainsi, a simple titre d’exemple, on peut signaleramét approuvant le rejet par une cour
d’appel tant d’'une faute médicale que d’'une fawatesd’organisation et le fonctionnement du

servicd’?

Alors que la faute dans l'organisation etdadtionnement du service est une notion de
droit administratif francais, elle a progressivetmpéanétré le domaine, plus restreint, de la
responsabilité des établissements privés de dantéffet, si le fondement de la responsabilité
de ces derniers contrairement aux établissementEpule santé, est de nature contractuelle,
ces établissements doivent accomplir les mémesianissjue les hopitaux publitd La
faute dans l'organisation du service est ainsi s gn plus utilisée par les juridictions
judiciaire$™ Cette reconnaissance de la faute de l'organisatélise une unification

manifeste des responsabilités des établissemenisgpabprives.

"1 Conclusions du commissaire du gouvernement Legdlarét Epoux Vergosiu 10 avril 1992, Rec. CE,
1992, p. 171.

472 CE, 5™ et 3™ sous-sect. réunies, 24 février 1985{RU de Nancyn® 134142, Inédit au recueil Lebon. De
la méme maniére, le Conseil d’Etat francais, paamét du 19 mars 2003, a approuvé une cour d’appebir
engageé la responsabilité d'un service public hafipita raison d'un retard de diagnostic né d’umeue du
médecin de garde et d’'un défaut de surveillanaactérisant a la fois une faute médicale et révélas fautes
dans I'organisation du service.

3 Art. L. 6111-1 du CSPF.

" Pour ce constat généralisé en droit privé voiviBey, Responsabilité Civile, JCP, éd. G., |, 12&issi,
L'arrét rendu le 15 décembre 1999 par la Cour dsatéion francaise mérite a cet égard d’étre sigifai
I'espéce, un enfant né sans mouvement respirapostané, est désobstrué par le médecin accouctzasir
I'intubation nécessaire pour rétablir la respimatin’est réalisée, faute de la présence de médeeisthésiste
compétent, qu’aprés un quart d’heure. Pour retensponsabilité de la clinique dans le préjudidei par le
nourrisson, qui gardera toujours les séquelles Béedéfaut de ventilation de son cerveau, la @euwrassation
retient qu'« en vertu du contrat d’hospitalisation et de sdimfant a son patient, I'établissement de sarteé
est tenu de lui donner des soins qualifiés en mettatamment a son service des médecins pouvaintemir
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Etant une notion dont les contours sont diéf&ca cerner, la faute dans I'organisation des
services des établissements de santé, publics twésprconnait plusieurs types de
manifestations. Si elle est utilisée en droit adstratif comme en droit prive, la faute dans

I'organisation et le fonctionnement présente daassdeux secteurs une nature distincte.

Issue du droit public, la faute dans I'orgatien et le fonctionnement du service est I'une
des multiples manifestations de la faute de semticevét, a ce titre, une dimension statutaire.
Dans ce cadre, cette derniere apparait comme |lguearent par une administration a ses
obligations. Toutefois, s'il est assez aisé d’eprépender les différentes manifestations,
plusieurs grands auteurs se sont heurtés a laudiéi d’en donner une définition et des
critéres précis. Une notion développée par M. Hafiff, « droit au fonctionnement correct
du service », nous semble la plus adaptée poufigusa faute dans l'organisation et le
fonctionnement du service public. Ainsi, un usagien établissement public de santé est en
droit d’attendre que I'administration satisfassecé obligation de bon fonctionnement du

service public.

Le caractére assez souple de la définitiorormné lieu, a propos des services publics
hospitaliers, a des interprétations extensivesyaualler jusqu’a assimiler une faute dans
'acte de soins pratiqué par un médecin lui-mémeana faute dans l'organisation et le
fonctionnement du service. On peut, a ce titrevesl un arrét qualifiant d’'une telle faute, une

erreur dans I'anesthééié

Pour que les établissements de santé puldgsent leurs obligations, ils se doivent de
disposer d'une organisation adéquate non seulemamt accueillir les usagers en toute
sécurité, mais aussi pour assurer la qualité dies smi leur seront prodigués. En effet, si
'organisation technique des soins appartient awulss médecins, il appartient a
I'établissement concerné de procurer a ces derfesrsnoyens de prodiguer au patient des

soins consciencieux et attentifs. Pour G. Mémétéatablissement doit exécuter deux

dans les délais imposés par son état gu’en ne satisfaisant pas a cette obligatenlihique« avait commis
une faute dans son organisation 3CP 2000, éd. G., I, 10384, note Mémeteau teGetiution a été réitérée
récemment par I'arrét du 13 novembre 2008 a prdhote patiente, sur le point d’accoucher, qui @aurles
soins appropriés que tardivement du fait duiproquosur I’heure de début de garde du medecin obsttric
vainement attendu par le médecin de garde préaembanent de la survenance des difficultés : Cags1¢’,
13 novembre 2008, JCP, éd. G., Il, 10030, commré&RARGOS.

*"> M. Hauriou, note sous CE, 17 février 1906maso Grecco et Auxerrirey 1905, p. 114.

476 CE, 8 décembre 198Blairon LescureRec. CE, 1989, p. 251.
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prestations principales d’abord recevoir, loger,unor le patient, assurer la sécurité de sa
personne et de ses biens pendant le temps de gam gé.] Ensuite, donner au malade
hospitalisé des soins requis par son éfaf.sParce que la mission des établissements de santé
est duale, la faute dans I'organisation (A) etdectionnement (B) du service revét différents

visages.

A. Organisation adaptée afin de donner des soinsuglifiés
Le défaut d'organisation des soins du patient pgantendre d’une insuffisance du

personnel présent comme d'une absence de persooumsifié*’® |l

appartient a
I'administration de prendre les décisions nécessagour satisfaire a ce qui s’apparente a une
obligation de résultat calibrée en fonction deaifie de I'établissement, de ses missions et de

la difficulté objective de la situation.

Le premier aspect ne manque pas d’illustratidans la jurisprudence administrative
francaise. Le Conseil d’Etat francais a ainsi pusabérer que I'absence d’'un médecin dans
I’hypothese d’'un accouchement dystocique se démbwdaus la surveillance d’'une sage-
femme justifiait I'engagement de la responsabilité service public hospitalier sur le

fondement d’un défaut dans 'organisation et le fmmnement du servié¢&.

Cet arrét constitue une évolution importargdadjurisprudence relative a I'organisation et
au fonctionnement du service public hospitalierpdéis particulierement, a I'obligation de
présence d’'un médecin obstétricien de garde apessster les sages-femmes lors de la
survenance d’une complication imprévue. Revenantise de ses décisions déja anciéfthe
le Conseil d’Etat juge quel'absence d’'un médecin dans de telles circonsianest
constitutive d'un défaut dans l'organisation etftenctionnement du service engageant la
responsabilité du service public hospitalierlbest vrai que les solutions dégagées par les
juges du fond étaient pour le moins disparatedaicer arréts retenant I'existence d’une

47T Gérard Méméteaw la Cour de cassation, voire reconstruit, le dmiitil de la responsabilité médicale et
hospitaliere » JCP 2000, éd. G., I, 10384, op. cit.

478 CE, 21 juillet 1939Sieur LemaireRec. CE, 1939, p. 510.

479 CE, 27 juin 2005M et Mme Boubeker Guechcha®iec. CE, 2005, p. 258 ; pour plus de précisiamaltelle
responsabilité a pu étre écartée lorsque I'absdnceédecin est justifiée par sa présence auprée dutre
parturiente en difficulté. Voir dans le méme séasesponsabilité pour mauvaise organisation duiceest
engagée lorsque le chef de service ou le pratagegarde s’est déchargé de taches qui lui incombsig des
internes : CE, 25 juin 195Mame ForcinaRec. CE, 1954, p. 388.

“80 CE, 3 novembre 198#46pital Hospice de Ste-Foy-lés-LydRec. CE, 1982, Tables, P. 741.
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81 quand d'autres I'écartaient dans des circonstgadedait similaire¥? Les incidences

faute'
de cette jurisprudence sur I'organisation des sesvhospitaliers devraient étre importantes
puisqu’elle induit, d'un point de vue pratique pli@sence d’'un médecin de garde dans tous les

hopitaux pratiquant des accouchements.

Puis, le Conseil d’Etat francais a estimé Halesence d’'un anesthésiste dans un centre
hospitalier prive le patient des garanties médgale’il était en droit d’attendre du service
public hospitalier, ce qui révéle une carence dlanganisation de I'établissement de s&fité
Il est nécessaire de dire que le juge administchgirche également a vérifier les motifs pour
lesquels le praticien dont la défaillance est emseaétait absent : un délai qui peut paraitre
excessif pour l'intervention d’un praticien ne spes fautif s'il résulte de I'instruction que le
seul praticien dont la présence était nécessagie @gtcupé par une autre intervention aussi

urgenté&®*

La configuration des locaux des établissemdrtsanté peut également étre une cause
engageant leur responsabilité. Dans un arrét pauelele Conseil d’Etat a exclu la
responsabilité du centre hospitalier de Nirot, ilcansidéré, s’appuyant sur le rapport
d’expertise, que le fait que le bloc chirurgicaétait pas situé au méme étage que le bloc
obstétrical, a 'époque, n’était pas constitutifim’aménagement défectueux des locaux et ne

privait pas les patients des garanties médicaledues du service public hospitaifar

Un autre cas peut également étre a l'origium diéfaut dans I'organisation du service
public hospitalier, c’est I'absence d'un personmplalifié. Il est fait obligation aux
établissements publics de santé de donner des goinBétat du patient requiert et de mettre
en ceuvre tous les moyens nécessaires a I'accuail tehitement du patient, plus précisément
des moyens conformes aux besoins du malade. Lécasgoublic, quelles que soient ses
difficultés, doit prévoir en nombre suffisant laépence d’'un personnel qualifié dont la

disponibilité doit étre effective. Le Conseil d’Etaancais a, pour sa part, également relevé

81 CAA Nancy, 26 octobre 2008) et Mme Tschaegl@® 97NC01204, Inédit au recueil Lebon.

82 CAA Nancy, 02 mai 199&poux Englern® 93NC00605, Inédit au recueil Lebon.

83 CE, 27 juin 2005M. et Mme Guechchatdp. cit. ; CE, 08 octobre 1986anglet / CHG de Chateau Thierry
Rec. CE, 1986, p. 227 ; dans le méme sens, L'iniipits de joindre un anesthésiste a I'occasiomd’u
accouchement difficile : CE, 06 mai 1988H de Beauvais / Epoux CozetRec. CE, 1988, Tables, p. 1006 ;
84 CE, 20 janvier 1989CH de Compiégne Hopital Saint Joseph / TravaRes. CE, 1989, Tables, p. 910.
“85 CE, 16 janvier 2008\1. et Mme Daniel A. / CH de Nirat® 275173, Inédit au recueil Lebon.
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gue la réalisation par un interne de garde d’axtédant sa compétence constituait une faute

dans I'organisation et le fonctionnement du serpigklic hospitaliet®®

Cette insuffisance peut étre non seulemeniigeau du personnel qualifié mais aussi au
niveau des équipements. Le fait pour un établiseedene pas disposer d’un équipement qui
aurait permis d'éviter un accident médical n’ess gar principe constitutif d’'une faute
engageant sa responsabilité. L'absence de mesuta pgession d’oxygéne dans le sang
artériel faute de I'équipement nécessaire n’est negmrdée comme fautive par le juge
administratif francai®”. Pour sanctionner l'insuffisance d’effectifs oéguipements, le juge
se réfere aux normes admises, compte tenu de &gora d’'établissement et prend
précisément en compte les circonstafftes

L’émergence d'un droit de la sécurité sargtalfédiction de plus en plus fréquente de
normes sanitaires minimales, notamment en appiicate la Iégislation hospitaliere et de la
planification des activités médicales, définissarec précision les équipements dont doivent
disposer les établissements. Nul doute qu'un dormemagutable au non-respect de ces
normes engagerait la responsabilité du serviceigphblspitalier. L'usager du service public
doit pouvoir compter sur la meilleure qualité defpssionnalisme, d’organisation et de
fonctionnement. Il est parfois difficile de distumgy I'organisation du fonctionnement, un
probleme structurel se traduisantfine par un probleme de fonctionnement. Les décisions

mélent parfois les deux notidH3

86 CE, 04 octobre 196®elle DoukakisRec. CE, 1968, p. 1100.

87 CE, 13 novembre 198CH d’Evreux / Epoux LoujRRec. CE, 1981, Tables, p. 903.

88 CE, 16 avril 1980Mme Clarrin n° 01643 et n° 02777, Inédit au recueil LebamCbnseil d’Etat a considéré
gue« la surveillance des malades du service étaitr@gspar un personnel infirmier dont I'effectif
correspondant aux normes admises et qu'il n’estéiabli de faute a I'égard de ce personnel ; quini
circonstance que M. Clarrin ait réussi a se procwiae cordelette ni I'existence d’'une canalisatapgparente
dans les toilettes ne sont révélatrices d’une faetservice ou d’'un défaut d’'aménagement susceptibl
d’engager la responsabilité de I'établissement litadipr ».

89 CE, 09 mars 200%me Fanny Gourdain / CH spécialisé de Saint Venah803983, RGDM, n° 31, p. 356 :
le Conseil d’Etat a pu sanctionner le défaut deeiliance comme un défaut d’organisation. Il a édésé que le
fait qu’une patiente, aux tendances suicidairesges, ait pu échapper a la vigilance du serviedt giu mettre
fin a ses jours révéle (Présomption de faute emeneadle surveillance) une défaillance dans la silemee et

une faute dans I'organisation du service. La disim ainsi opérée entre la défaillance dans lassllgnce et la
faute dans I'organisation du service pourrait Eigenser qu'il existe deux fautes distinctes. Ry c