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			Préface

			Comme déjà indiqué dans les remerciements qui précèdent, le livre de Monsieur Pierre Aberkane que nous avons le plaisir de préfacer correspond à la version corrigée par ses soins de sa thèse de Doctorat en Droit soutenue le 19 Février 2011 à la Faculté de Droit, de Sciences Politiques et de Gestion de l’Université de Strasbourg devant un jury de celle-ci. Les auteurs de la présente préface ont souhaité qu’à travers elle leurs deux champs disciplinaires respectifs, à savoir le droit privé et le droit public, soient associés pour la présentation de la publication de la thèse de Monsieur Pierre Aberkane devenu depuis la soutenance Docteur en Droit. S’ils ont accepté la proposition qui leur a été faite par l’auteur de préfacer son livre, c’est pour souligner tout à la fois l’originalité de la problématique à partir de laquelle il a traité son sujet et l’exemplarité des valeurs humaines qui ont sous-tendu ce traitement. 

			S’agissant du premier aspect, il convient de remarquer que l’ambition de l’ouvrage est au moins autant d’offrir au public une nouvelle monographie sur la réparation du dommage médical que d’essayer de mesurer l’influence de la jurisprudence tant administrative que judiciaire sur ladite réparation. Il s’agit donc d’un livre, et en amont d’une thèse, qui relève d’un exercice de droit comparé interne entre le droit français de la responsabilité civile et celui de la responsabilité administrative centré sur le rôle de la jurisprudence dans l’un et l’autre. Alors que la plupart des spécialistes de ces deux branches du droit sont convaincus que les évolutions jurisprudentielles qui s’y produisent sont en grande partie provoquées par un « chassé-croisé » de la jurisprudence des juridictions judiciaires et administratives, assez curieusement personne avant Monsieur Pierre Aberkane n’avait osé exposer celui-ci de manière à la fois systématique et factuelle comme il l’a fait. 

			La thèse devenue livre a en conséquence le grand mérite d’être un essai transversal et réussi sur l’importance de la jurisprudence dans le droit de la responsabilité médicale. Il trouvera un lectorat intéressé non seulement parmi les professionnels du secteur sanitaire, qui ont besoin de connaître les conditions dans lesquelles leur responsabilité est susceptible d’être engagée, mais aussi parmi les professionnels du droit toujours soucieux de mieux comprendre les évolutions qui affectent leurs disciplines respectives notamment lorsque celles-ci sont suscitées par des comparatifs entre disciplines jumelles. Il retrace en effet étape après étape les transformations, différenciations et hybridations que la matière a connu en s’attachant à comprendre les difficultés de l’office des juges sur cette question.

			La volonté du juge de garder la main sur la réparation du dommage médical demeure la donnée fondamentale et permanente que l’auteur de l’ouvrage met en évidence tout au long de ses pages. Elle explique le rapprochement opéré par la jurisprudence administrative lorsque celle-ci a progressivement renoncé à certaines de ses exigences particulières – notamment celle de la preuve d’une faute médicale lourde – comparativement à la jurisprudence judiciaire. Elle est aussi à l’origine de ce qui restera sans doute l’un des efforts les plus conséquents du juge judiciaire de s’ériger en autorité de régulation, en l’occurrence l’arrêt Perruche de la Cour de Cassation. Et cela même si cet arrêt a suscité en raison des effets qu’il a provoqués une intervention législative destinée à permettre au législateur de reprendre le contrôle de la situation.

			En focalisant l’attention sur la fonction du juge dans la réparation du dommage médical, l’auteur a donc aussi dû inévitablement s’intéresser aux limites du rôle imparti aux juridictions. Ces limites peuvent provenir de semblables interventions normatives, qu’elles soient internationales, législatives ou réglementaires, mais peuvent aussi tenir à la nécessité pour les juges de travailler en s’appuyant sur des expertises médicales. Ainsi, derrière la figure du juge apparaît aussi souvent celle des experts médicaux que l’auteur du livre, non seulement ne néglige pas, mais prend à « bras le corps » tant elle est importante pour la réparation du dommage médical. Tout comme il ne méconnaît pas le difficile problème qui lui est lié de l’harmonisation de l’évaluation des préjudices causés par les activités médicales et, de façon complémentaire, celui du (ou des) barème(s) pour parvenir à une telle harmonisation.

			Même si cet essai n’est pas tout à fait complet en ce qu’il néglige la responsabilité du médecin libéral exerçant en son cabinet sans doute parce que celui-ci n’a pas d’équivalent dans le secteur public, il témoigne d’un sens indéniable de la compassion pour la plupart des acteurs du sujet traité. Sur une question aussi délicate et minée de positions conflictuelles, il est tout à fait remarquable de constater que Monsieur Pierre Aberkane est parvenu au terme de sa démonstration sans jamais se mettre à dos, ni les victimes, ni les membres du corps médical et de soins, ni les juges. La grande force de son œuvre réside en son humanité parce qu’elle a su exposer avec beaucoup de justesse et d’à propos les revendications légitimes des victimes affectées dans leurs corps et leurs esprits sans jamais verser dans une accusation déplacée des personnels des cliniques et des hôpitaux. Elle reste ainsi marquée d’un esprit de justice mis au service d’une meilleure compréhension de la justice.

			Pierre Eckly – Maître de Conférences en Droit Public Habilité à Diriger des Recherches de la Faculté de Droit, de Sciences Politiques et de Gestion de l’Université de Strasbourg

			Georges Wiederkehr – Professeur émérite de Droit Privé et Sciences Criminelles, Doyen honoraire de l’Université de Strasbourg 
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			Introduction


			La notion de réparation de dommage médical est une notion inconnue des patients et surtout des victimes. Notre société assimile involontairement la responsabilité et la réparation comme étant liées directement et systématiquement.


			Les juges ont jugé de réparer le dommage de la victime uniquement si celle-ci rapportait la preuve d’une faute du corps médical, faute de quoi la réparation serait réduite à sa plus simple expression. La jurisprudence a connu des évolutions substantielles lors de la dernière décennie du XXe siècle, améliorant ainsi la réparation des victimes d’accidents médicaux, tout en respectant l’homme de l’art.


			La définition des termes suivants – réparation1, indemnisation2, dommage3 et préjudice4 – nous semble nécessaire afin de dissiper les doutes et les confusions existants. La jurisprudence reste un partenaire incontournable pour l’évolution du droit et les victimes d’accidents médicaux. La confusion entre responsabilité et réparation est récurrente dans l’esprit de nombreux magistrats, juristes et victimes. Ces deux notions ne concernent pas les mêmes personnes, puisque la responsabilité est centrée sur l’auteur de l’acte médical, alors que la réparation « est tout entière centrée sur la victime »5.


			L’évolution du droit de la réparation rendu possible grâce aux juges administratif et judiciaire va rencontrer les limites à une généralisation de l’équité de la réparation des dommages subis par les patients lors de leur hospitalisation en établissement de santé public ou privé. Les droits de la responsabilité civile et administrative nous amènent à constater l’utilisation de termes6 précis dont leur signification est plus ou moins confondue par les juristes.


			Le juge administratif reste l’acteur le plus influent et le plus soucieux de respecter l’équité. La mutation de la jurisprudence, qui s’est opérée dès le début des années soixante-dix7, a eu des effets positifs à l’égard des victimes ; sans une réelle volonté du juge administratif, les victimes d’aléa thérapeutique8 n’auraient jamais été indemnisées comme elles l’ont été.


			La jurisprudence oppose les deux ordres de juridictions qui ont chacun le mérite d’exister. Les principes du droit de la responsabilité civile ne se retrouvent pas dans le droit de la responsabilité administrative. Les juges administratifs ont d’emblée reconnu une large irresponsabilité de l’administration pour ses activités les plus fondamentales. Un degré d’exigence supplémentaire a été imposé par le juge administratif pour les activités exposant davantage ses fonctionnaires. Aujourd’hui, la jurisprudence est reconnue, elle suscite le respect9.


			
I. La définition des conditions de la responsabilité civile et administrative


			Les définitions des conditions des responsabilités civile (A) et administrative (B) vont nous permettre de mieux mesurer leurs rôles, limites et les évolutions qui ont été apportées depuis leur reconnaissance.


			
A. Les principes de la responsabilité civile


			Nous constatons l’utilisation des notions de dommage et de préjudice comme des synonymes10. Le dommage correspond à une atteinte portée à l’intégrité d’un individu. Le préjudice correspond aux conséquences patrimoniales et extra patrimoniales.


			Le principe fondamental de « la responsabilité civile suppose toujours un dommage relié à une activité du responsable par un lien de causalité »11. Nous constaterons l’évolution faite par la jurisprudence à la notion de dommage. La nature du dommage a évolué avec les nouvelles technologies utilisées par les médecins. Mais avant d’en arriver là, la jurisprudence a été souvent dénoncée par les partisans de la faute et ses opposants.


			La responsabilité « est l’obligation de répondre d’un dommage devant la justice et d’en assumer les conséquences civiles, pénales […] »12. Nous précisons que la responsabilité civile prend en charge les dommages résultant d’un acte fautif ou présentant un caractère anormal13.


			Il faut tout d’abord vérifier l’existence d’un dommage qui doit être présent, certain et direct ; le doute profite au défendeur à l’action. Ce qui nous amène à dissocier le préjudice présent et le préjudice futur. Quant au préjudice futur, il convient de distinguer le préjudice virtuel ou potentiel du préjudice éventuel. La frontière entre ces deux notions de préjudice reste floue : « ses contours sont incertains car l’on passe insensiblement de l’un à l’autre. L’opposition est une question de degré plus que de nature »14. Le préjudice virtuel peut exister car l’acte fautif a généré en soi toutes les conditions nécessaires pour qu’il se produise. La jurisprudence admet la réparation de préjudice futur lorsque celui-ci résulte du prolongement direct de l’acte fautif.


			La perte de chance constitue une cause principale du dommage. L’exercice médical est particulièrement exposé aux notions de perte de chance et à la création de risque pour le patient. La perte de chance est souvent associée à un défaut d’information de la part du médecin à l’égard du patient. À l’inverse, la création de risque est facilement assimilable à un comportement jugé non conforme aux données acquises de la science. La perte est constitutive soit de risques connus et donc évaluables, soit de risques inconnus dont leur réalisation et leurs conséquences restent aléatoires. La perte de chance en matière médicale est une perte de chance de guérir ou de survivre. La jurisprudence a modifié sa reconnaissance de la notion de perte de chance depuis l’arrêt Hedreul15 qui a renversé la charge de la preuve en ce qui concerne le devoir d’information à l’égard du patient. Ce revirement de la jurisprudence permet de réduire la part d’incertitude de la perte de chance et d’accorder une plus juste réparation. La jurisprudence tient compte du comportement de la victime au moment des faits. La perte de chance est réparée à sa juste valeur, c’est-à-dire qu’elle ne représentera jamais la totalité du dommage. 


			Le dommage ne concerne pas uniquement la victime ; on parle alors de dommage par ricochet. La jurisprudence précise la notion d’ayants droit à partir des années 193016 ; celle-ci se traduit par un lien de droit entre la victime par ricochet et la victime. 


			La réparation ne peut se résumer à la perte financière, elle va beaucoup plus loin avec les différents postes de préjudices concernant les dommages patrimoniaux et extra-patrimoniaux. Le dommage corporel nécessite de distinguer les préjudices patrimoniaux et extra-patrimoniaux, les préjudices directs et par ricochet, les préjudices temporaires et permanents17.


			L’article 1382 du Code civil dispose que « tout fait quelconque de l’homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer » ; la causalité constitue la condition à la responsabilité civile. La charge de la preuve incombe au demandeur sauf pour la causalité présumée. Dans ce dernier cas, le fait générateur va venir alléger la charge de la preuve qui pèse sur le demandeur. Les prédispositions de la victime seront prises en compte pour la détermination de la réparation à accorder à la victime. 


			La Cour de cassation18 vient confirmer l’intérêt de notre sujet puisqu’elle a opéré un revirement complet de jurisprudence pour défaut d’information du patient sur les risques de l’acte médical. Jusqu’ici, les juges fondaient leurs arrêts sur l’article 1147 du Code civil. La Cour de cassation a eu l’occasion de rappeler « qu’un médecin ne peut être dispensé de son devoir d’information vis-à-vis de son patient, qui trouve son fondement dans l’exigence du respect du principe constitutionnel de sauvegarde de la dignité de la personne humaine, par le seul fait qu’un risque grave ne se réalise qu’exceptionnellement »19. La Cour de cassation a accordé une valeur à ce principe. Dans l’arrêt du 3 juin 2010, les juges font référence aux articles 16, 16-3 alinéa 2 et 1382 du Code civil et précisent que « le non-respect du devoir d’information qui en découle, cause à celui auquel l’information était légalement due, un préjudice, qu’en vertu du dernier des textes susvisés, le juge ne peut laisser sans réparation ». 


			
B. Les principes de la responsabilité administrative


			Le droit de la responsabilité administrative est un droit autonome disposant de ses propres règles, il est l’œuvre du juge administratif : on parle de droit jurisprudentiel20.


			La responsabilité de l’hôpital n’est pas systématiquement engagée lorsque le demandeur établit qu’il a subi un dommage21. Car l’existence d’un dommage ne suffit pas, il faut qu’il présente certains caractères : il doit être la conséquence directe et certaine de l’acte médical. La faute demeure le fondement de la responsabilité administrative. Le législateur et la jurisprudence sont à l’origine de l’évolution de la responsabilité sans faute. Le juge administratif a fait preuve d’ingéniosité pour qualifier spécifiquement certaines catégories de fautes liées à l’activité médicale. La faute présumée22 inverse la charge de la preuve et oblige le défendeur à apporter la preuve de l’absence de lien de causalité entre l’acte médical et le dommage ou la preuve de l’absence de faute.


			Les juges administratifs ont permis de passer d’une irresponsabilité de la puissance publique à une responsabilité dès le début du XXe siècle. Le régime de la responsabilité de la puissance publique est différent de celui du régime privé. Le Tribunal des conflits en 1873 va confirmer avec l’arrêt Blanco que la responsabilité des services publics à raison des « dommages causés aux particuliers par le fait des personnes qu’il emploie dans le service public ne peut être régie par les principes qui sont établis dans le Code civil […] ; que cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue ; qu’elle a ses règles spéciales qui varient suivant les besoins du service et la nécessité de concilier les droits de l’État avec les droits privés »23.


			Les conditions du droit à la réparation sont réunies lorsqu’il existe un préjudice et qu’il est la conséquence d’un fait dommageable fautif ou non. La certitude du préjudice est similaire au droit civil. Avec l’arrêt Beranger du 28 juillet 195124, le Conseil d’État a reconnu aux victimes par ricochet le droit à réparation. La réparation doit inclure tous les préjudices afin de respecter le principe de la réparation intégrale.


			La responsabilité pour une faute25 de service constitue le principe de la responsabilité publique. Le juge administratif va introduire la responsabilité sans faute pour les activités dangereuses et imposées pour raison de santé publique (vaccinations obligatoires). Le juge administratif a pris l’initiative de consacrer une responsabilité sans faute en l’absence de texte légal. À l’inverse, le recours à la responsabilité sans faute en droit civil s’appuie dans la majorité des cas sur un texte légal26.


			La jurisprudence a établi pour certaines activités la présomption de faute27 qui a pour effet de renverser la charge de la preuve. Cette application permet de placer la victime dans une position plus confortable que dans le régime de la responsabilité pour faute dans lequel il appartient à la victime d’établir la preuve de la faute.


			Jusqu’à une époque récente, la faute lourde constituait le fondement exclusif de la responsabilité médicale hospitalière. Le juge administratif, pour qualifier un acte médical de faute, se référait, soit aux normes médicales (protocoles), soit à une violation manifeste du médecin à l’encontre du patient. La qualification de l’acte se fera par une appréciation in concreto. Par une décision du 10 avril 199228, l’Assemblée du contentieux du Conseil d’État a abandonné l’exigence d’une faute lourde pour les dommages causés aux usagers à l’occasion d’un acte médical. Une faute simple suffit à engager la responsabilité médicale, mais cette simplification n’a pas entraîné une inflation des recours. 


			Les contentieux liés au diagnostic prénatal ont obligé le législateur à sortir de sa réserve. Les lois du 4 mars29 et du 30 décembre 200230 sont une réponse au vide juridique concernant l’activité médicale. Une nouvelle faute est introduite : la faute caractérisée est recherchée en matière de diagnostic prénatal.


			Durant les années 1990, les arrêts Gomez31, Bianchi32, hôpital Joseph Imbert d’Arles33 et Vergos34 vont faire évoluer la jurisprudence médicale. Il n’est pas étonnant que la jurisprudence ait introduit la responsabilité sans faute pour les actes médicaux et plus particulièrement pour les actes de diagnostic, les thérapeutiques nouvelles et les actes sans finalité thérapeutique. Cet élargissement de la jurisprudence administrative a pour seule vocation de réparer les victimes lourdement handicapées par leur dommage et en l’absence de faute médicale.


			
II. La jurisprudence a favorisé la réparation du dommage médical


			Les deux ordres de juridictions ont contribué directement de manière alternative à la reconnaissance d’un droit à la réparation pour les victimes d’accidents médicaux. Chaque ordre a voulu protéger son pouvoir jurisprudentiel, mais nous ne pouvons exclure le rôle de la doctrine dans le développement de la jurisprudence. En ce sens, les arrêts des juridictions n’auront pas du tout le même impact, ni la même évolution sans l’intervention de la doctrine lors de l’analyse et de la critique au sens de la science juridique. La Cour de cassation et le Conseil d’État, via le Tribunal des conflits, vont s’opposer dans certains arrêts (A). L’évolution de la jurisprudence s’est faite par palier, élargissant progressivement les faits générateurs et reconnaissant ainsi la responsabilité médicale à des fins réparatrices dans l’intérêt des victimes (B).


			
A. La dualité juridictionnelle : frein et accélérateur de l’évolution jurisprudentielle


			La reconnaissance faite par la Cour de cassation de la responsabilité médicale est apparue tout d’abord dès le 18 juin 1835 et cela jusqu’à l’arrêt Mercier, le 20 mai 193635. La Cour de cassation36 s’appuie sur les dispositions des articles 1382 et 1383 du Code civil. La jurisprudence a reconnu dès 1839 la relation contractuelle entre le professionnel de santé, le médecin et son patient ; pour cela, la jurisprudence s’est appuyée sur le fait que le patient payait la consultation médicale. La responsabilité contractuelle vient objectiver la responsabilité médicale pour reconnaître un droit à la réparation pour les victimes d’accidents médicaux. La relation contractuelle à l’hôpital public n’est pas similaire à celle du médecin exerçant en clinique ; c’est-à-dire que le patient a une relation avec l’hôpital et non pas avec le médecin. Cette situation est due à la relation statutaire entre le médecin et l’hôpital. Une telle position est possible car le mode d’organisation et de fonctionnement des hôpitaux publics est régi par les textes législatifs.


			L’analyse de la doctrine fait apparaître « une relative parenté entre les règles ou les solutions de la jurisprudence administrative et la jurisprudence judiciaire »37. 


			Les fondements de la responsabilité administrative reposent selon M. Truchet « sur le schéma fondateur issu des articles 1382 et suivants du Code civil : un fait générateur normalement fautif, exceptionnellement non fautif ; un dommage, et, de l’un à l’autre, un lien de causalité »38. Comme le note M. Chapus, « le droit à la réparation des préjudices ne peut être reconnu que si, d’abord, sont réunies les conditions d’engagement de la responsabilité. Il est nécessaire qu’existe un préjudice et qu’il soit la conséquence directe du fait considéré comme dommageable. Ce que doit être ce fait en lui-même est variable : il doit ou non être fautif »39. Comme nous pouvons l’observer, l’idée de réparation n’est donc pas nécessairement liée à la notion de faute. Mais la reconnaissance de la réparation peut être subordonnée à l’état de santé de la victime avant l’intervention médicale (ou chirurgicale).


			Les victimes d’accidents médicaux n’ont pas toujours été entendues par les juges administratifs et judiciaires. Le Conseil d’État va distinguer avec les arrêts Loiseau et Philipponeau la notion de faute lourde, faute nécessaire à la reconnaissance de la faute médicale40. Une telle exigence n’est pas à cette époque démesurée. Les juges n’ont pas voulu réduire la réparation des victimes, mais bien au contraire ils ont privilégié la protection de l’exercice de la médecine par l’hôpital public. Une telle distinction est propre au droit public. Avant cette jurisprudence, la responsabilité médicale « ne semble pas avoir été envisagée par le Conseil d’État »41. Nous partageons l’analyse faite par M. Sousse du droit et de la société : « l’objet du droit n’est plus tant de garantir la liberté des individus mais de les protéger contre les atteintes de la société »42.


			L’arrêt Vergos du 10 avril 199243 va marquer un tournant de la jurisprudence administrative. La faute lourde, véritable « Tour de Babel », n’est plus exigée par le juge administratif pour qualifier une faute médicale. À partir de ce moment, les victimes d’accidents médicaux des établissements publics de santé ont mesuré l’effort qui venait d’être accompli par le Conseil d’État. Effectivement, la jurisprudence administrative est maintenant alignée sur la jurisprudence judiciaire. Mais la médecine ne peut être assimilée à une activité professionnelle classique. La particularité de l’exercice de la médecine reconnaît que le médecin « remplit un ministère pour lequel des examens légalement organisés, et la surveillance déontologique de l’ordre médical, justifient normalement une présomption de conscience professionnelle, jusqu’à démonstration d’une faute caractérisée »44. Selon le Commissaire du Gouvernement, M. Legal, « dans le contentieux de la réparation, le juge ne peut être indifférent à l’évolution de la sensibilité de ses concitoyens »45 ; « il existe une certaine incohérence entre les décisions qui s’en tiennent à l’exigence d’une faute lourde classique et d’autres qui restreignent en fait à l’hypothèse d’une simple erreur non fautive le refus d’engager la responsabilité. Les premières, les plus orthodoxes par conséquent, donnent par comparaison l’impression d’une sévérité inadmissible »46. Le médecin exerce son art sur une personne, et les réactions du corps humain ne sont jamais prévisibles dans leur globalité. Le juge ne peut indemniser une victime qu’à partir du moment où l’acte en question est scientifiquement reconnu comme un acte médical ou chirurgical et surtout qu’il soit nécessaire au diagnostic ou à l’intervention pour le patient.


			Le contexte jurisprudentiel a connu un tournant dans l’histoire de la réparation du dommage médical. Nous ne mesurons pas encore le pas franchi grâce à l’arrêt Vergos, plus connu sous la dénomination de l’arrêt Dame V. La doctrine reste méfiante sur l’impact de l’arrêt Vergos ; Mme Deguergue précise que « l’importance d’un arrêt ne se mesure pas à l’aune médiatrice »47 et Mme Thouvenin que l’« on est en droit de se demander si cet arrêt présenté par le Conseil d’État lui-même comme un revirement, apporte une transformation ainsi qu’il l’affirme »48. Mme Esper est plus optimiste ; elle affirme que « le Conseil d’État aligne sa jurisprudence sur celle de la Cour de cassation : toute faute médicale même légère peut permettre réparation dès lors qu’elle témoigne d’une méconnaissance des règles de l’art ou des devoirs du médecin »49.


			Les arrêts Bianchi, Gomez, Imbert d’Arles vont pousser le juge administratif à élargir les faits générateurs dans l’intérêt des victimes. La position du juge administratif reposait sur l’interrogation suivante : peut-on refuser une réparation aux victimes de dommages médicaux graves, et cela en l’absence d’une faute de la part du corps médical ou du service ? Ces arrêts vont marquer le point de départ de l’élargissement de la jurisprudence dans la réparation du dommage médical (B).


			
B. L’élargissement jurisprudentiel des faits générateurs


			L’élargissement de la jurisprudence va se faire principalement en s’appuyant sur trois pans qui régissent la relation médicale : le devoir d’information et le consentement libre et éclairé, la lutte contre les infections nosocomiales et l’anormalité des dommages.


			La haute juridiction administrative a reconnu avec l’arrêt Cohen du 9 décembre 1988 un droit à la réparation pour les victimes d’infections nosocomiales. 


			Le juge administratif écartait la présomption de faute uniquement si l’hôpital a apporté la preuve que le patient était déjà porteur de cette infection.


			La jurisprudence judiciaire a connu une évolution importante pour la réparation de dommage dont l’origine est liée à un défaut d’asepsie. Le juge judiciaire est intervenu pour la première fois avec l’arrêt de la première chambre civile du 21 mai 1996. L’intervention du juge judiciaire s’est faite en deux temps : d’une part, avec l’arrêt de la première chambre civile du 21 mai 1996, cette dernière a substitué à l’obligation de moyens la présomption de faute. La Cour de cassation a décidé que la clinique est « présumée responsable d’une infection contractée par un patient lors d’une intervention pratiquée dans une salle d’opération, à moins de prouver l’absence de faute de sa part »50. Avec cet arrêt, la Cour de cassation a admis la présomption de faute à la charge de la clinique. Et d’autre part, le juge judiciaire accentue davantage son exigence en matière d’asepsie. Par trois arrêts du 29 juin 1999, la première chambre civile de la Cour de cassation va substituer à la présomption de faute une obligation de sécurité de résultat en précisant qu’« un médecin est tenu, vis-à-vis de son patient, en matière d’infection nosocomiale, d’une obligation de sécurité de résultat dont il ne peut se libérer qu’en rapportant la preuve d’une cause étrangère »51.


			L’évolution jurisprudentielle de la réparation du dommage médical est devenue favorable aux victimes d’accidents médicaux, mais elle est à l’origine de l’inflation des primes d’assurance payées par les médecins. Il s’est engagé à ce moment là des tensions entre le corps médical et les assureurs ; ces derniers ont profité de l’aubaine pour augmenter d’une manière disproportionnée les primes d’assurances en fonction des spécialités les plus exposées aux risques. Une double iniquité s’est installée à partir des positions jurisprudentielles administrative et judiciaire ; il en a résulté, d’une part, la dualité de régimes juridiques d’indemnisation pour les victimes d’infections nosocomiales, et, d’autre part, la détérioration des relations entre les assureurs et le corps médical face à la manne financière que représente l’assurance des professionnels de santé.


			Le législateur a dû s’y prendre à deux reprises en intervenant en 200252 pour apporter la réponse la plus appropriée tant pour les victimes, les médecins que les assureurs. Le législateur s’est penché sur l’indemnisation des victimes d’infections nosocomiales en 2009 pour améliorer le dispositif actuel53.


			Le devoir d’information et l’obligation d’obtenir le consentement du patient sont reconnus par la Cour de cassation depuis l’arrêt Teyssier du 28 janvier 194254. La Cour de cassation aura l’occasion de préciser l’étendue du devoir d’information médicale, c’est-à-dire que cette obligation va s’imposer à tous les médecins qui vont prendre en charge le même patient. Ainsi, le devoir d’information va peser à la fois sur le médecin prescripteur de l’acte et sur celui qui le réalise55. 


			La notion de perte de chance est bien souvent recherchée dans le cadre d’un défaut d’information. Lorsque le défaut d’information est à l’origine de dommage corporel, le juge va chercher à dissocier les préjudices qui sont directement imputables au défaut d’information et à la perte de chance, et les préjudices qui sont liés directement à l’état de santé de la victime. La Cour de cassation a retenu la théorie de la perte de chance en droit commun, et l’a par la suite appliquée pour la réparation de dommages médicaux. La perte de chance peut être recherchée soit à l’occasion d’un défaut d’information, soit pour un diagnostic erroné. Le juge tient compte également des préjudices directement causés par cette faute et des préjudices qui n’ont aucun lien avec l’acte fautif. L’état antérieur du patient est évalué afin de mieux identifier la causalité des préjudices, car l’état antérieur56 peut être à l’origine d’une partie ou de tous les préjudices57. Le juge judiciaire reconnaît une réparation proportionnelle lorsqu’il applique la notion de perte de chance, alors que le juge administratif accorde une réparation intégrale à la victime58. Le Conseil d’État s’est rapproché de la position du juge judiciaire avec les arrêts Consorts Telle et Assistance Publique-Hôpitaux de Paris du 5 janvier 2000 ; ainsi la réparation est limitée aux dommages causés uniquement par le défaut d’information. L’alignement du juge administratif sur son homologue judiciaire vient réduire le montant de la réparation de la victime et de ses proches.


			Le juge administratif a fait une première application de la présomption de faute en 1960, avec l’affaire Savelli59. Le Conseil d’État reconnaît le droit à la réparation du dommage subi du fait de la perte de son fils, mais par contre ne lui reconnaît aucun droit pour le décès de sa concubine60. L’évolution des mœurs et du droit est un frein à la réparation pour la perte du concubin ou de la concubine lorsque la responsabilité de l’État est avérée. Il faut attendre l’arrêt Muesser61 pour que le juge administratif reconnaisse un droit à la réparation du concubin et à la concubine. La doctrine reconnaît l’aspect positif de la présomption de faute ; celui-ci oblige le défendeur à rapporter la preuve de l’absence de faute. La présomption de faute est très favorable aux victimes62. La présomption de faute trouve des applications lorsqu’aucune faute n’est pas prouvée, et que l’état de santé permet également d’écarter tout lien de causalité avec le dommage. L’introduction accidentelle, dans l’organisme du patient, d’un germe microbien lors d’une intervention chirurgicale révèle une faute dans l’organisation ou le fonctionnement du service hospitalier, alors même qu’aucun autre cas de contamination de cette nature n’a été constaté dans le service à l’époque des faits63. L’existence de brûlures constatées lorsqu’un enfant a été examiné après son opération n’a pu être occasionnée que par le matériel du centre hospitalier régional de Toulouse et révèle une faute dans l’organisation et le fonctionnement du service. Dans ce cas d’espèce, les magistrats du Palais Royal ont fait une application de la présomption de faute ; rien ne permet de retenir une faute médicale, mais une forte présomption de faute reste possible lors de la prise en charge du jeune Peyres64.


			L’évolution des techniques médicales expose les patients à des dommages médicaux plus handicapants. L’élargissement de la jurisprudence a été fortement influencé par les positions doctrinales de certains juristes65 66.


			Les juges judiciaire et administratif vont progressivement réduire la divergence jurisprudentielle qui était entretenue non pas par défi mais plutôt par principe juridique67. L’anormalité du dommage va s’inviter dans le contentieux de la réparation du dommage médical. L’admission d’une responsabilité sans faute est introduite par les juges de la Cour administrative d’appel de Lyon en reconnaissant que « l’utilisation d’une thérapeutique nouvelle crée, lorsque ses conséquences ne sont pas entièrement connues, un risque spécial pour les malades qui en sont l’objet ; que lorsque le recours à une telle thérapeutique ne s’impose pas pour des raisons vitales, les complications exceptionnelles et anormalement graves qui en sont la conséquence directe engagent, même en l’absence de faute, la responsabilité du service public hospitalier »68.


			Avant le renversement de la charge de la preuve de l’inexécution de l’obligation d’information, il appartenait au patient « lorsqu’il se soumet en pleine lucidité à l’intervention du chirurgien (ou du médecin), de rapporter la preuve que ce dernier a manqué à son obligation contractuelle en ne l’informant pas de la véritable nature de l’opération qui se préparait et en ne sollicitant pas son consentement à cette opération »69. La charge de la preuve qui pesait sur la victime était impossible à rapporter. Une inégalité s’appliquait aux victimes qui étaient tout simplement privées de toute réparation liée au défaut d’information.


			La Cour de cassation est à l’origine de ce renversement avec l’arrêt Hedreul70. Elle a dans son arrêt réformé la responsabilité médicale en renversant la charge de la preuve : « attendu que celui qui est légalement ou contractuellement tenu d’une obligation particulière d’information doit apporter la preuve de l’exécution de cette obligation […]. Attendu qu’en statuant ainsi, alors que le médecin est tenu d’une obligation d’information vis-à-vis de son patient et qui lui incombe de prouver qu’il a exécuté cette obligation » etc. L’obligation faite au praticien d’apporter la preuve de l’information donnée a suscité bien des interrogations de la part du corps médical. Le risque d’un glissement vers un formalisme en matière d’information risque de compromettre la qualité de l’information délivrée au patient lors des entretiens préopératoires. Ce formalisme n’enlève rien à la qualité de l’information donnée au patient ; celle-ci doit être adaptée à lui. Les juges ont l’entière liberté d’appréciation71 en ce qui concerne le mode de preuve apporté par le médecin mis en cause. Ils tiennent compte des circonstances de fait. La constatation de la remise d’un écrit ne réduit pas pour autant la charge de la preuve de l’information. Cela oblige le médecin à délivrer une information claire, loyale et intelligible sur les risques des investigations ou soins qu’il lui propose qui a pour objet de permettre au patient de donner un consentement ou un refus éclairé. Le formalisme exigé par l’arrêt Hedreul risque de conduire à une bureaucratisation comme le souligne à juste titre le doyen Carbonnier : « la jurisprudence moderne favorise beaucoup l’esprit formaliste – vérification de la loi de Max Weber, selon laquelle le droit des sociétés capitalistes, devenant de plus en plus rationnel, devient de plus en plus bureaucratique. Et l’esprit bureaucratique est méfiant »72.


			
III. L’intervention de la jurisprudence est limitée par le droit


			La réparation n’est pas systématiquement fondée sur une faute. La faute n’est pas obligatoirement la cause d’un dommage. L’évolution de la jurisprudence a apporté une double réponse générée par la responsabilité sans faute. Les juges administratifs et judiciaires étaient confrontés à un dilemme : peut-on accorder une réparation aux victimes d’accidents médicaux non fautifs ? Doit-on stigmatiser systématiquement les médecins ? Les réflexions introduites par la Cour de cassation à l’occasion de l’arrêt Perruche ont été le moment propice à l’engagement d’un travail d’échange et d’approfondissement sur l’extension des critères qualifiés par la responsabilité civile comme nécessaires à la mise en cause d’un acte médical. La jurisprudence va rencontrer des limites pour la réparation d’accidents médicaux ; l’intervention du législateur s’imposait dans l’intérêt des victimes, du corps médical et des assureurs (A). Les différents acteurs du droit de la réparation du dommage corporel se sont réunis à plusieurs reprises pour élaborer en commun un barème (B).


			
A. La faute, frein à la réparation du dommage médical


			Le système actuel écarte un certain nombre de victimes d’accidents médicaux qui ne se voient attribuer aucune indemnisation de leurs préjudices ; cette exclusion est due à la mise en place de seuils de gravité fixés par décret. Les associations de victimes s’élèvent devant une telle inégalité et émettent des propositions qui vont dans le sens d’une prise en charge totale de toutes les victimes. 


			Les solutions jurisprudentielles portant sur la reconnaissance et l’application de la responsabilité sans faute nous permettent de constater les positions divergentes des deux ordres de juridictions. Le juge administratif applique les principes de la responsabilité sans faute aux préjudices médicaux graves et anormaux ; les arrêts Bianchi, Gomez, Joseph Imbert d’Arles ont permis aux victimes d’obtenir une réparation du fait de l’anormalité de leurs préjudices. Le juge judiciaire n’a pas suivi son homologue sur ce terrain, préférant appliquer les principes de la responsabilité civile. L’aléa thérapeutique bouscule le droit et la médecine. L’anormalité des dommages va créer un cas d’espèce qui doit permettre d’indemniser une victime en l’absence de faute médicale.


			L’exclusion de la faute au profit de la solidarité nationale est étroitement liée à la notion d’extrême gravité. La responsabilité du médecin est de plus en plus souvent engagée mais, en l’absence de faute, cette inflexibilité de la part des juges se traduit comme la volonté de préserver une réparation aux victimes d’accidents médicaux.


			Les limites de la réparation du dommage médical se sont toujours imposées aux victimes, autant aujourd’hui qu’hier. Les assureurs sont à l’origine du frein à l’évolution de la réparation des victimes d’accidents médicaux.


			L’iniquité dans la réparation du dommage médical est toujours dénoncée par les victimes. La multiplication des différents régimes d’indemnisation n’est pas un choix rassurant pour les victimes et surtout pour l’équité dans la réparation. À côté de ces barèmes, des barèmes de Cours d’appels sont en vigueur, et, là aussi, des disparités existent : pour un dommage équivalent, deux victimes ne seront pas indemnisées de la même manière. L’application faite par le juge de la notion d’équité repose sur la notion de risque thérapeutique. Tout acte médical contient une part de risque connu, dont les caractéristiques dommageables ne sont pas méconnues par les médecins. 


			Depuis le début du XXe siècle, le droit de la réparation s’est considérablement élargi ; nous avons assisté à un élargissement de la notion de faute, en reconnaissant la notion de responsabilité sans faute dans l’intérêt de la victime. L’objectivation de la responsabilité vient remanier les fondements de la responsabilité civile et de la responsabilité administrative. Le principe de l’égale réparabilité de tous les préjudices ne peut s’imposer systématiquement par la jurisprudence. Les juges vont imposer des obligations aux médecins afin de réduire des prises de risques injustifiés pour le patient ; bien entendu, la notion de risque est définie en fonction de plusieurs paramètres (état du patient, gravité avérée ou non de l’état de santé du patient, etc.).


			La réparation du dommage médical appelle un questionnement sur le rôle des différents acteurs de santé et la responsabilité de l’État est régulièrement mise en avant. L’État par ses pouvoirs normatifs73 est attendu pour répondre aux préoccupations des victimes, du corps médical et des assureurs. La reconnaissance de l’équité ne s’impose pas en fait, mais elle revêt une place pivot dans l’action du juge. La notion d’équité est confrontée aux limites du droit de la responsabilité et de la réparation qui en découle.


			Nous assistons depuis une vingtaine d’années à la multiplication des fonds d’indemnisation, signe de la volonté du législateur de mieux protéger les victimes des risques médicaux, terroristes et technologiques. Le législateur est intervenu à deux reprises : en 2002, une première fois, le 4 mars, et, une seconde fois, le 30 décembre. Les lois du 4 mars et du 30 décembre 2002 ont permis de répondre à certaines inégalités pesant sur certaines catégories de victimes. Le système d’indemnisation des infections nosocomiales se révèle être complexe, puisque la prise en charge est réalisée en fonction de plusieurs critères : la connaissance ou non de l’origine de l’infection, la gravité du dommage ; le lieu de la prise en charge du patient (cabinet ou établissement) et la date à laquelle les soins ont été réalisés74.


			La mise en place d’un fonds d’indemnisation et le respect du droit des victimes a une indemnisation équitable ne se conjugue pas toujours dans le même sens. La Cour européenne des droits de l’homme a eu l’occasion avec l’arrêt Bellet75 d’analyser le système français d’indemnisation par la voie d’un fonds et le respect de la réparation intégrale. La Cour européenne des droits de l’homme critique le système français des voies judiciaires offertes ; selon elle, « il paraît dépourvu de la clarté nécessaire pour éviter un malentendu de la part des justiciables quant aux modalités d’exercice des recours offerts pour obtenir une indemnisation complémentaire du dommage en question ». Une telle situation est due essentiellement au dualisme juridictionnel des cours suprêmes françaises76, plutôt qu’aux intentions du législateur telles qu’elles ressortent des travaux parlementaires. Par ailleurs, la Cour constate que ni le texte de la loi ni ses travaux préparatoires, et moins encore l’interprétation qu’en a donnée le Conseil d’État, ne permettaient au requérant de penser que son acceptation de l’offre du fonds pouvait avoir les conséquences déterminées par la cour d’appel et la Cour de cassation. Au total, le système ne présentait pas une clarté et des garanties suffisantes pour éviter un malentendu quant aux modalités d’exercice des recours offerts et aux limitations découlant de leur exercice simultané. L’arrêt Bellet remet en question les systèmes forfaitaires d’indemnisation mis en place par le législateur et le droit à réparation posé par la jurisprudence européenne.


			
B. Le principe de la réparation intégrale


			Le principe de la réparation intégrale a-t-il une valeur constitutionnelle ? La réponse est négative ; le Conseil constitutionnel ne lui reconnaît pas une telle valeur. Le principe de la réparation intégrale est l’œuvre de la jurisprudence.


			Le principe de la réparation intégrale va au-delà des seules atteintes physique et physiologique ; il prend en compte tous les postes de préjudices directs et indirects liés à la victime77. Malgré cela, la réparation intégrale ne permet pas de replacer la victime dans la même situation qu’avant l’accident. Le principe de la réparation intégrale a au moins le mérite de prendre en charge la totalité des préjudices. L’approche économique de la réparation intégrale produit deux effets qui concernent, d’une part, l’assurance de l’auteur du dommage à un point que le responsable du dommage sera sensibilisé par son assureur sur le coût des dépenses engendrées par la réparation du dommage, et, d’autre part, il est nécessaire que la victime obtienne l’intégralité de la réparation de tous les préjudices.


			L’analyse socioéconomique du principe de la réparation intégrale nous permet de constater qu’il agit réellement comme un régulateur social dans l’intérêt des victimes. Le contenu de la réparation intégrale doit assurer aux victimes une indemnisation équitable, et doit représenter le seuil plancher en dessous duquel on ne doit pas descendre. Le principe de la réparation intégrale prend en charge « rien que le dommage, tout le dommage ». 


			Des divergences apparaissent pour l’application du principe de la réparation intégrale par les juges internes et la Cour européenne des droits de l’homme ; les arrêts portant sur la réparation intégrale des victimes de transfusions de sang contaminé font ressortir une différence quant à la nature de la réparation intégrale. L’article L. 3122-1 alinéa 3 du Code de la santé publique précise qu’une réparation intégrale des victimes est garantie aux victimes qui saisissent le fonds d’indemnisation des victimes contaminées par le virus de l’immunodéficience humaine. Les victimes qui ont saisi le fonds ne peuvent prétendre à une indemnisation complémentaire auprès du juge judiciaire. Pour la Cour européenne des droits de l’homme, une telle irrecevabilité est une violation délibérée des droits de la victime. Au vu de cette position, la saisine d’un fonds ne respecte pas le principe de la réparation intégrale, puisqu’elle interdit à la victime de chercher à compléter l’indemnisation qu’elle a reçue du fonds.


			Certains juristes, dont madame le professeur Geneviève Viney, dénoncent le caractère « excessivement vague du principe de réparation intégrale ». Il est reproché à la Cour de cassation de s’être défaussée au profit des juges du fond en ce qui concerne la compétence pour constater la réalité de chaque préjudice. La Cour de cassation reconnaît ce pouvoir souverain aux juges du fond puisqu’elle s’interdit d’intervenir dans ce domaine de compétence.


			
C. Le droit et les as sureurs s’opposent à une banalisation de la réparation du dommage corporel


			Les magistrats ont fait preuve d’inventivité à l’initiative des avocats pour élargir les chefs de préjudices du dommage subi par les victimes78. Ils restent dubitatifs en ce qui concerne le livre blanc des assureurs. 


			L’état des lieux de la réparation du dommage corporel fait apparaître les problématiques relatives à un manque de transparence dans l’évaluation des préjudices et la fixation des indemnités réparatrices ; et une absence d’harmonisation dans les méthodes d’évaluation et de calcul pratiquées par les différents intervenants (juridictions judiciaires et administratives, assureurs, fonds d’indemnisation). Ces imperfections stigmatisent les victimes et génèrent auprès d’elles le sentiment de s’opposer à des mécanismes complexes de réparation qui manquent de lisibilité et surtout qui sont producteurs malgré eux d’inégalité et d’injustice pour les victimes de dommages corporels.


			La mission qui a été confiée au groupe de travail du Conseil National de l’Aide aux Victimes (Cnav), sous la direction du professeur Lambert-Faivre79, était chargée de faire des propositions et de réfléchir à une définition plus claire des différents postes de préjudice, en distinguant précisément les préjudices strictement personnels qui reviennent à la victime, et ceux sur lesquels les organismes de sécurité sociale peuvent exercer leur recours. Le 22 juillet 2003, il a remis son rapport au Garde des sceaux. Le rapport s’inscrit dans le cadre de la politique du Gouvernement en faveur des victimes. Le rapport apporte une réponse à la mesure n° 12 : « la recherche de modalités d’indemnisation de la victime plus justes et plus transparentes ». Le groupe de travail devait répondre à deux objectifs ministériels, d’une part, « une définition claire des différents postes de préjudice, en distinguant précisément les préjudices strictement personnels et les préjudices économiques sur lesquels sont exercés les recours des organismes sociaux », et, d’autre part, « une harmonisation des indemnisations accordées aux victimes par l’élaboration d’un barème indicatif national conçu comme un instrument de référence à la disposition des intervenants en matière d’indemnisation ». Le poids des mots peut être à l’origine de mauvaises interprétations faites par les magistrats. La sémantique d’un terme ne doit pas être négligée, ce qui a conduit le groupe de travail à exclure le mot « barème » du rapport, et a conduit à lui préférer la notion de Référentiel Indicatif National, Statistique et Evolutif (Rinse) plus souple et moins cristallisante pour la finalité du texte.


			Les causes de dispersion des réparations sont principalement liées à la diversité des régimes d’indemnisation. Ce paradoxe s’est construit avec la prise en charge des accidents vaccinaux obligatoires. Se pose la question de la défaillance de l’État dans ses pouvoirs législatifs. Celui-ci doit-il et/ou peut-il être condamné en application du principe de précaution en ce qui concerne les infections nosocomiales ? Les accidents médicaux dont la cause est liée à une insuffisance de personnel dans le service qui a pris en charge la victime doivent-ils faire l’objet d’un contentieux normal ou d’une prise en charge par la solidarité nationale ?


			La mesure du dommage corporel interpelle et inquiète tous les acteurs concernés par la réparation du dommage médical. Comment réparer sans être lié à des règles assurantielles invalidantes pour les victimes ? Et sans figer l’évaluation qui doit être faite par le magistrat et l’expert ? Le Conseil National des Barreaux a réagi face au livre blanc des assureurs en mettant en garde la mise en place d’une grille et de codage depuis l’expertise jusqu’à la barémisation de la réparation. Il note également que les assureurs souhaitent s’immiscer dans les choix de vie des victimes. Il répond par une motion qui a été adoptée à l’unanimité point par point aux propositions des assureurs.


			La multiplication des rapports80 portant sur la réparation des victimes d’accidents médicaux, la généralisation d’une évaluation, la prolifération des fonds d’indemnisation de victimes, les positions des juridictions judiciaire et administrative et la prudence du législateur dans le vote d’un texte législatif sont autant de points qui amènent des suspicions de la part des victimes d’accidents médicaux. L’Association Nationale des Avocats de Victimes de dommages corporels (Anadavi)81 suggère un projet de réforme de la loi du 4 mars 2002 suite à des travaux de réflexion engagés par le Médiateur de la République. Deux ensembles de propositions ressortent desdits travaux. D’une part, des suggestions nécessitant des réformes structurelles, telles que l’abaissement des seuils d’intervention de l’Oniam, la réforme du barème médical de référence, l’assistance obligatoire par un avocat et un médecin conseil et, d’autre part, une réorganisation du dispositif actuel.


			La barémisation est lourde de conséquences ; celle-ci peut être à l’origine de grandes injustices entre les victimes d’un même tribunal et au niveau national. La barémisation enlèverait toute légitimité au juge. Les finesses de la barémisation peuvent surprendre plus d’un spécialiste en droit de la réparation corporelle, notamment lorsque la victime décède quelque mois ou années après la survenance du dommage sans avoir été indemnisée ; l’indemnisation au prorata temporis à partir du barème du décret du 8 août 1986 s’avère plus favorable.


			Aujourd’hui, les juristes dénoncent l’iniquité liée à la réparation des victimes d’un même dommage ; cette disparité de traitement des victimes appelle de la part des différents acteurs concernés par la réparation du dommage corporel un alignement de la réparation.


			

				


				

					 1 Pour le Grand Larousse de la langue française, la réparation a pour base latine reparatio, qui signifie rétablissement, renouvellement. Ainsi, la réparation est significative d’une action de remettre en état ce qui est endommagé. La réparation consiste donc à remettre un bien dans son état antérieur.


				


				

					 2 Le Grand Larousse de la langue française définit l’indemnisation comme l’action d’indemniser, ce qui revient à accorder à une personne une compensation financière des torts, des pertes, des frais qu’elle a subi.


					Nous pouvons aisément constater que l’indemnisation n’oblige pas le responsable à remettre en état la dégradation subie. Alors que la réparation impose une remise en l’état autant que possible et d’indemniser par la même occasion la victime.


					Juridiquement, le Code civil par son article 1382 dispose que « tout fait quelconque, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, à le réparer ». À la lecture de cet article, nous pouvons constater aisément que le législateur lie les notions de dommage et de réparation. Les fondements de la responsabilité civile et le principe formulé par la Cour de cassation de la réparation intégrale viennent renforcer le lien entretenu entre la responsabilité et la réparation. Mais l’évolution de la société en ce qui concerne la juste indemnisation des préjudices subis par les victimes a amené le législateur et la doctrine à rapprocher les notions de réparation et d’indemnisation. Ainsi, l’indemnisation tend à une réparation intégrale.


					Les notions de dommage, préjudice, réparation et d’indemnisation sont utilisées par certains juristes comme des synonymes. L’utilisation faite des termes dommage et préjudice est significative de la synonymie absolue qui est faite de ces deux termes tant par les juristes que par les magistrats. Pour la plupart des individus, la différence apparaît mineure entre le dommage et le préjudice. La jurisprudence ne fait pas de distinction entre les deux termes ; le juge ne fait référence qu’à la notion de préjudice. Pour M. Chapus, « le terme de dommage est pour ainsi dire neutre : il exprime l’existence d’une atteinte, d’une détérioration, prise en elle-même. Le préjudice est le tort ou si l’on veut le dommage dont souffre une personne juridique. Un dommage peut être causé à toute chose, appropriée ou non, mais on ne peut causer de préjudice qu’à un élément d’un patrimoine, à la personne même : c’est le dommage se répercutant sur une personne juridique » (R. Chapus, Responsabilité publique et responsabilité privée. Les influences réciproques des jurisprudences administrative et judiciaire, thèse, Paris 1952, p. 400). Les préjudices ne sont que la résultante du dommage, c’est-à-dire que le lien de causalité est très prenant entre ces deux notions ; il ne peut y avoir de préjudices sans dommage ; l’identification et l’individualisation de chaque préjudice doivent permettre de le lier au dommage et parvenir ainsi à une meilleure indemnisation.
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Partie I. 
La réparation du dommage par la jurisprudence 


		

	

		

			Les rédacteurs du code civil de 1804 ont posé le fondement du dommage réparable en ces termes : « tout fait quelconque de l’homme qui cause à autrui un dommage oblige celui par la faute duquel il est arrivé à le réparer »1. La médecine traditionnelle a laissé la place à une médecine spécialisée et collective. Le médecin est responsable des faits résultant de ses actes puisqu’il en a la maîtrise. L’activité médicale est inévitablement source de dommages, lesquels ne sont plus tolérés par les victimes. L’exercice de la médecine place le médecin et le patient devant le risque thérapeutique et l’aléa thérapeutique. L’aléa thérapeutique se définit comme la réaction imprévisible du patient à l’occasion d’un acte médical ainsi que la gravité du dommage qu’il a subi. L’accident médical se définit comme le dommage iatrogène, c’est-à-dire le dommage issu de l’activité médicale elle-même. Selon P. Jourdain, « le droit positif reconnaît aujourd’hui couramment l’existence de dommages purement accidentels qui ne sont que la réalisation de risques objectifs liés aux conditions de l’activité humaine ». Et il serait injuste de ne pas indemniser les victimes « lorsqu’elles ne parviennent pas à établir une faute causale »2. Le terme accident médical concerne tant les dommages résultant de comportement fautifs que non fautifs. 


			La responsabilité peut se définir comme l’obligation de répondre de ses actes ou d’une personne qui dépend de soi et de supporter les conséquences dommageables. C’est aussi répondre des dommages causés par les choses qu’on utilise. La responsabilité médicale incombe soit à l’établissement de santé, soit à l’établissement de santé et au médecin, soit seulement au médecin. Le juge va s’appuyer sur le rapport d’expertise pour confirmer le lien de causalité entre le dommage et le fait générateur. Le fait générateur est reconnu comme la « matrice »3 du droit de la responsabilité. La responsabilité subjective fondée sur l’analyse du comportement de l’auteur va voir son champ de compétence réduit. La jurisprudence et la doctrine vont lui préférer la responsabilité objective. La responsabilité objective simplifie la réparation des victimes. Puisque ce n’est plus le comportement de l’auteur qui est jugé, mais le lien de causalité entre l’acte et le dommage. Déjà dans le Code d’Hammourabi, le médecin doit répondre de ses fautes et les réparer en nature ou par le biais de dommages-intérêts. La reconnaissance de la responsabilité des médecins est reconnue à partir du XIXe siècle. L’arrêt Thouret-Noroy4 confirme l’évolution de la responsabilité médicale. Jusqu’à l’arrêt Mercier, la responsabilité médicale reposait sur le fondement délictuel et quasi délictuel des articles 1382 et 1383 du Code civil. La victime devait rapporter la preuve d’une faute de nature à qualifier l’imprudence ou la négligence du médecin.


			La notion de réparation d’accident médical nous amène à définir l’accident médical et le risque5. Le sens de ces deux mots représente un poids substantiel pour l’imputabilité et surtout le lien de causalité entre l’acte médical et le dommage. La réparation d’un accident médical est soumise à la notion d’accident médical et au lien de causalité entre la faute et le dommage. L’acte médical est la cause du dommage corporel iatrogène ou de l’aggravation de l’état de santé du patient, au pire du décès6. L’absence de guérison n’est pas assimilée à l’accident médical puisque le médecin n’a qu’une obligation de moyens. En revanche, le comportement médical peut être à l’origine du dommage. Cela se traduit par l’inaction du médecin, le mauvais choix dans la thérapeutique retenue.


			Certains auteurs dénoncent les carences contemporaines de la responsabilisation7. La déresponsabilisation permet de se rendre compte que l’auteur du dommage ne supporte plus directement la charge de la réparation. La déresponsabilisation est liée directement à l’évolution du droit de la responsabilité civile et au droit des assurances. Ces deux droits sont complémentaires dans la réparation du dommage médical.


			La doctrine et la jurisprudence8 retiennent la distinction entre les notions de faute et d’erreur. Celle-ci est jugée nécessaire pour des raisons de Droit et de Morale. Tout d’abord, cette distinction revêt une importance capitale pour le médecin. Les valeurs déduites de la faute viennent qualifier le comportement « que n’aurait pas eu le paradigme du bonus medicus »9. À l’inverse, l’erreur est inhérente à l’espèce humaine, d’où l’adage « l’erreur est humaine ». La distinction s’impose spécialement dans le domaine du diagnostic. Les techniques de diagnostic ont évolué et permettent aux médecins d’établir des diagnostics très précis. En matière de diagnostic, le médecin est tenu à une obligation de moyens10. Les juges vérifient si l’erreur ne résulte pas d’un comportement anormal dans la conduite du diagnostic. Le médecin est tenu d’utiliser tous les procédés d’investigation qui sont mis à sa disposition. En revanche, certaines conditions rendent l’erreur de diagnostic fautive. Les deux ordres de juridictions se prononcent dans le même sens pour certaines erreurs. Elles sont constitutives d’une faute. On les retrouve à des périodes différentes lors de la prise en charge du patient. L’erreur de diagnostic n’est pas obligatoirement synonyme de faute médicale. Il faut distinguer en premier lieu l’erreur de diagnostic non fautive. L’erreur de diagnostic devient fautive dès lors que certaines conditions sont réunies. La distinction entre la faute et l’erreur en droit civil n’est pas aussi évidente. Le professeur Lambert-Faivre remarque « cependant en droit civil, que la frontière entre « la faute la plus légère » (levissima culpa) source de responsabilité, et l’absence de faute est très ténue, et les juristes versent volontiers « l’erreur », fût-elle humaine, dans le champ de la « faute » : le bonus pater familias ne se trompe pas »11. Tout d’abord, le diagnostic médical constituera une faute médicale si le médecin n’a pas respecté les données de la science médicale. Ensuite, l’erreur résultant du mauvais choix lors de la mise en œuvre des moyens d’investigation sera comparé aux règles de l’art12. La rareté d’une maladie n’exonère pas pour autant l’erreur de diagnostic, surtout lorsque les médecins n’ont pas mis en œuvre tous les examens nécessaires à l’élaboration d’un diagnostic complet. L’erreur de diagnostic n’est pas systématiquement retenue comme une faute, mais uniquement lorsqu’elle est à l’origine d’une mauvaise interprétation ou une mauvaise utilisation (interprétation) des données de la science connues au moment des faits. Lorsqu’un service ou un médecin se retrouve face à un cas clinique où la « pose » de son diagnostic le place dans une situation très embarrassante, il se doit de s’entourer du concours d’autres médecins, soit du même service ou extérieur à l’hôpital, lesquels apporteront une aide technique indispensable au diagnostic.


			Une faute médicale est retenue à l’égard d’un médecin à chaque fois que son comportement sera différent du comportement de référence. L’appréciation de l’acte médical sera comparée aux règles de l’art et au comportement qu’aurait eu un autre praticien de même spécialité placé dans les mêmes circonstances. L’appréciation d’une faute médicale devant être telle « qu’un médecin correct l’eût évitée dans des circonstances où il n’aurait pas dû méconnaître ses devoirs de prudence, d’attention ou de diligence »13. La faute médicale est recherchée dans toutes les étapes de la prise en charge du patient. Le concept de la faute a évolué depuis le début des années quatre-vingt-dix. Cela passe par la reconnaissance de la responsabilité sans faute par le juge administratif. Le législateur a reconnu la responsabilité sans faute pour les accidents vaccinaux en application de la loi du 1er juillet 1964. La faute a évolué, elle est aujourd’hui une notion objective qui n’est pas liée à la personne censée l’avoir commise. La faute médicale ne porte que sur l’exécution d’un acte médical14. Les données acquises « doivent être connues, avoir fait l’objet d’une publication ayant l’assentiment de la partie la plus considérable de la communauté scientifique »15.


			L’anormalité est le terme qui définit un agissement ou un acte dépassant les attentes escomptées et connues. L’exégèse des jurisprudences civile et administrative16 nous permet de mieux nous rendre compte du particularisme que recherchent les juges au travers du caractère du dommage. Celui-ci doit présenter des particularités qui permettent de le différencier du préjudice normal ; c’est l’anormalité qui retiendra l’attention des juges17. L’anormalité du préjudice va se traduire de la part du juge par la reconnaissance soit directement de l’objet de l’acte, soit des effets qu’il aura produit. Le juge qualifiera de préjudice anormal tout préjudice dont les conséquences sont considérées comme étant suffisamment graves, ce qui se traduit par des préjudices handicapants lourdement la victime ; cette anormalité dépasse largement les effets escomptés et connus pour ce type d’acte médical réalisé. 


			L’équité trouve tout son sens dans le droit de la responsabilité civile, et plus particulièrement dans le droit de la réparation du dommage corporel. D’autant plus que le dommage médical subi dans un établissement de santé public ou privé n’expose pas de la même façon les victimes. Une incohérence subsistait entre la victime de l’hôpital public et de la clinique. Le choix faisait intervenir automatiquement la plupart du temps (sauf faute personnelle du médecin) l’intervention du juge administratif pour l’hôpital, et le juge judiciaire pour la clinique. L’équité est donc à l’origine de l’évolution de la jurisprudence et de la doctrine. La notion d’équité apparaît comme l’élément fondateur de la réparation du dommage médical. Le recours à l’équité génère des interrogations d’ordres juridique, social et économique. La solidarité nationale vient renforcer la réparation individuelle pour certains dommages dont la spécificité oppose deux acteurs de la société. L’équité vient aussi réguler le bon fonctionnement du service public, car si l’on prend en compte la définition de la notion de faute médicale, celle-ci garantit dans certaines espèces le traitement équitable des actes des agents dudit service public18. L’équité complète les règles de droit. L’équité vient corriger et humaniser le droit selon André Tunc19. La fonction corrective de l’équité ne s’applique que dans certains domaines limités. Ceux-ci vont concerner essentiellement l’attribution et l’évaluation d’une indemnité20.


			Le droit de la responsabilité médicale fait apparaître une diversité de régimes qui qualifie la relation entre le médecin et le patient. Le principe de la responsabilité subjective pour faute médicale est et reste toujours de rigueur (Titre 1). L’évolution des techniques médicales a permis à la médecine d’accomplir des « miracles », mais elle expose les patients à des risques d’une certaine gravité. La gravité et l’anormalité des dommages ont amené la jurisprudence, surtout administrative, à objectiver la responsabilité médicale21. L’objectivation22 de la responsabilité médicale permet à la victime d’obtenir une réparation sans avoir à prouver que le dommage dont il se plaint a été causé par une faute médicale. L’absence de faute impose aux juges de faire évoluer le droit positif dans l’intérêt général. Il en est ainsi pour le droit reconnu au patient de participer au choix thérapeutique, voire de refuser tout acte médical. Le non respect de la volonté du patient est le plus souvent présenté comme une atteinte à l’humanisme (Titre 2).
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Titre I. 
La faute condition de la réparation


			La faute est la condition de la réparation du dommage subi par la victime. La faute constitue l’élément principal de la responsabilité civile, car sans faute la victime ne peut rattacher son dommage à l’acte médical. La responsabilité contractuelle se définit comme une responsabilité ayant deux fondements, un dommage et surtout une faute1. 


			Les caractéristiques des actes médicaux pratiqués en établissement de santé public ou privé restent les mêmes. À l’exception près que le statut de l’établissement de santé va déterminer le régime juridique applicable au différend. Le juge administratif est compétent pour les dommages médicaux subis au sein des établissements publics de santé. À l’inverse, le juge judiciaire répond des dommages médicaux subis au sein des établissements privés de santé. Ce dernier est compétent pour des fautes personnelles des médecins hospitaliers. Cette dualité de régime de la responsabilité médicale fera l’objet de notre premier développement (Chapitre 1). La faute contractuelle officiellement reconnue depuis l’arrêt Mercier a posé le cadre relationnel liant le patient, le médecin et la clinique. Le juge administratif a mis en place la notion de faute lourde pour retenir la responsabilité médicale. Le juge judiciaire n’a pas officiellement reconnu la faute lourde, mais la jurisprudence judiciaire nous rappelle les conditions nécessaires pour la mise en cause du médecin. Le rapprochement de la notion de faute médicale va être à l’origine d’une meilleure indemnisation du dommage subi par la victime (Chapitre 2).
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Chapitre 1. 
Les différentes approches jurisprudentielles


			Le droit médical a pu évoluer grâce à la volonté des juges qui ont su faire preuve d’innovation au moment opportun. L’exercice médical fait intervenir deux types d’acteurs qui sont à la fois différents et complémentaires. Les médecins exercent ainsi leur art au sein d’un établissement de santé soit public soit privé. Mais l’homme de l’art peut également exercer son art en libéral au sein de la clinique ou en cabinet. Chaque structure entretient une relation particulière avec son personnel. Les médecins salariés exerçant en clinique sont liés par un contrat de travail régi par le droit commun. Alors que les médecins hospitaliers sont liés eux aussi à leur employeur, non pas par un contrat, mais statutairement. L’exercice de la médecine en secteur privé ou public n’expose pas les médecins de la même manière. La responsabilité médicale en clinique repose sur la faute contractuelle (Section 1), alors que la faute hospitalière sera mise en cause contre le médecin hospitalier (Section 2).


			
Section 1.	La faute contractuelle


			La relation liant un patient et une clinique repose sur deux types de contrats : le premier, intitulé contrat médical, et le second, contrat hôtelier. La présence de deux contrats est-elle justifiée au sein d’une clinique ? Ce choix reflète sans doute l’indépendance professionnelle des médecins, qui pour une partie d’entre eux relèvent d’un statut particulier ne les liant pas directement avec la clinique. Ils peuvent exercer soit en libéral, soit en qualité de salarié1. Avant le 4 juin 1991, le contrat hospitalier était conclu entre la clinique et le patient. Lequel était constitué de deux contrats, le contrat d’hébergement et le contrat de soins paramédicaux. Et d’un contrat médical qui était formé entre le médecin et le patient, cela quelle que soit la situation contractuelle du médecin au sein de la clinique. La jurisprudence a mis fin à la dualité entre le contrat hospitalier et le contrat médical à partir du 4 juin 1991. 


			Le contrat hôtelier, simple de prime abord, permet au patient d’accéder aux soins, ce qui se traduit par la mise à disposition d’un lit et de soins paramédicaux. La clinique adapte la prise en charge du patient avec son état de santé. Il en demeure pour autant certaines obligations à l’égard de la clinique : la lutte contre les infections nosocomiales2, et la mise à disposition du service, du matériel et du personnel répondant aux exigences légales. Le contrat hôtelier impose à la clinique de répondre aux obligations de moyens qui lui sont faites en matière d’hygiène et sécurité3 du patient. La Cour de cassation a confirmé l’obligation d’information sur les prestations que la clinique assure au sein de l’établissement4. L’obligation d’information n’est tout simplement que l’application de l’article L. 111-1 du Code de la consommation. Le Professeur Viney suggère que cette obligation soit imposée à tout professionnel prestataires de services5. La clinique est donc tenue de mettre à la disposition des patients une équipe médicale compétente, du matériel performant et une asepsie parfaite.


			La responsabilité médicale est reconnue pour la première fois le 18 juin 18356 sur le fondement délictuel. La jurisprudence reconnaît depuis 1839 l’existence de relations contractuelles entre le médecin et son patient. Cette reconnaissance n’a pas été bénéfique aux victimes d’accidents médicaux. La responsabilité délictuelle a pris fin avec l’arrêt Mercier du 20 mai 19367. Désormais, la nature de la responsabilité civile médicale envers son patient est contractuelle, et sa nature délictuelle s’impose comme un régime dérogatoire. La responsabilité médicale a un fondement contractuel (§1). Elle varie en fonction du cadre d’exercice médical ; celui-ci oppose des responsabilités divergentes (§2). 


			
§1.	Le fondement de la responsabilité contractuelle


			La nature contractuelle de la responsabilité médicale ne produit pas les mêmes effets que la responsabilité délictuelle. La Cour de cassation a eu l’occasion de rappeler à plusieurs reprises l’application des dispositions des articles 1382 et 1383 du Code civil8. Ainsi, la durée de la prescription est réduite à dix ans en matière délictuelle, alors qu’en matière contractuelle le délai est porté à trente ans. La responsabilité délictuelle offre la faculté d’obtenir une réparation du dommage, et cela même pour les dommages imprévisibles. Les fondements de la responsabilité délictuelle permettent d’appliquer un système de preuve plus cohérent pour le médecin. Ce qui réduit les chances d’apporter la preuve de la causalité du dommage. L’exigence de la responsabilité délictuelle subordonne davantage la réparation à une faute réelle, et non supposée. La réparation du dommage médical est liée directement au fondement juridique de la faute médicale (A). La réparation est donc subordonnée à la preuve de la causalité (B).


			
A.	La faute médicale


			La jurisprudence reconnaît dès 18399 une relation contractuelle entre le médecin et son patient, puisque ce dernier payait la visite médicale. La responsabilité contractuelle objective la responsabilité médicale et offre ainsi aux victimes une meilleure reconnaissance de leurs droits (1). La spécificité du contrat médical nous amène à préciser ses contours (2).


			1.	L’affirmation de la faute contractuelle


			Les partisans de la responsabilité délictuelle mettent en avant les raisons suivantes : l’absence d’objet du contrat et l’ignorance du patient sur la valeur de l’acte médical10. Les médecins s’élèvent face à l’assimilation de la faute médicale à une faute délictuelle. 


			Les médecins exerçant en clinique étaient comme leurs confrères rattachés à l’hôpital considérés comme irresponsables du dommage subi par les victimes. Ce n’est qu’à partir de l’arrêt du 18 juin 1835 que la Cour de cassation a rompu avec la sacralisation de la médecine. De 1830 au célèbre arrêt Mercier, la réparation d’une faute médicale reposait uniquement sur la responsabilité délictuelle11. Les partisans de la thèse du fondement délictuel excluaient toute relation contractuelle entre le médecin et le patient. Cette position fut confirmée par la Chambre civile de la Cour de cassation dans l’arrêt du 29 novembre 1920 sur les fondements des articles 1382 et 1383 du Code civil12. Les partisans de la théorie délictuelle opposaient par analogie les articles 1382 et 1383 du Code civil et les articles 319 et 320 du Code pénal. Les positions de la jurisprudence et de la doctrine de 1830 à 1936 ont permis aux patients de mettre en cause un médecin mais à la seule condition que celui-ci est commis une faute professionnelle caractérisée13. Cette exigence était tout simplement impossible à satisfaire, sauf cas exceptionnel. La maladresse de l’homme de l’art, lorsqu’elle est à l’origine d’un dommage grave, engage la responsabilité du médecin. La responsabilité délictuelle exclut toute irresponsabilité des hommes de l’art. Mais ce n’est pas pour autant que la responsabilité médicale sera systématiquement retenue à l’encontre du médecin. Car la victime doit rapporter la preuve d’une imprudence, voire d’une négligence, condition sine qua non à la réparation pour la victime. La responsabilité délictuelle se prescrit pour une durée de 10 ans, elle représente une véritable protection14 pour le corps médical.


			La responsabilité contractuelle n’a pas été retenue volontairement afin d’éviter de nuire à l’activité médicale. L’article 1147 du Code civil reconnaît une responsabilité contractuelle à la personne qui a la garde de la chose. À partir de cette précision, le médecin est tenu comme le responsable du dommage survenu à la suite d’un acte médical. Cette réticence à la responsabilité contractuelle est bien le reflet d’une relation ambiguë entre les juges et la médecine. La relation contractuelle se caractérise par la mise à disposition de la part du médecin de soins assidus, éclairés et prudents. Ce qui engage la responsabilité médicale non pas sur une obligation de résultat, mais bien sur une obligation de moyens15. La formation du contrat débute lors de la consultation. Le patient se rend soit au cabinet du médecin, soit à l’inverse c’est le médecin qui se déplace au chevet du patient. La formation du contrat réside bien dans la mise à disposition pour l’un de savoirs, et pour le second du paiement en contrepartie. Les caractéristiques du contrat médical font de lui un contrat civil, à partir duquel des obligations réciproques vont naître entre les parties. Le choix du médecin par le patient justifie le caractère intuitu personae du contrat médical. 


			2.	La spécificité du contrat médical


			La clinique peut voir sa responsabilité recherchée pour le non-respect du contrat d’hospitalisation. Ainsi, la responsabilité concerne toute les étapes de la prise en charge du patient. Lors de la prise en charge du patient, la clinique est tenue de garantir une prise en charge médicale appropriée à la pathologie et à l’urgence que peut nécessiter l’état du patient. Dans ce sens, la première chambre civile a retenu la responsabilité d’une clinique qui n’avait pas organisé une permanence anesthésique16, ce qui a été à l’origine du dommage survenu au nouveau-né. La clinique est également responsable des actes réalisés par ses médecins salariés. La clinique doit avoir reçu préalablement l’aval de l’autorité médicale pour y exercer l’acte médical en question. L’autorité doit s’assurer que l’établissement de santé répond à toutes les obligations techniques et humaines.


			Le contrat médical impose au médecin, non pas une obligation de résultat, mais une obligation de moyens qui s’appuie sur les données acquises de la science au moment de la réalisation de l’acte17. L’obligation de moyens impose au médecin de s’entourer des moyens humains et matériels les plus adaptés à la pathologie du patient afin de mieux répondre à l’obligation de moyens. Le juge estimera la responsabilité médicale engagée si la victime apporte la preuve de la faute médicale.


			En clinique, l’exercice de la médecine revêt plusieurs formes, soit en tant que médecins salariés ou soit comme médecins libéraux. En principe, le contrat médical reste libre tant pour le médecin que pour le patient. Le médecin peut, à de rares exceptions, refuser de soigner un patient, mais cette hypothèse reste exceptionnelle18. Le patient peut refuser19 sa prise en charge par un médecin, mais cette possibilité est écartée lorsqu’un pronostic vital est mis en jeu20. L’indépendance médicale était-elle le signe d’une responsabilité médicale exposant uniquement le médecin ? La réponse est positive puisque la jurisprudence estimait que le contrat médical était conclu directement entre le médecin exerçant au sein de la clinique et le patient admis à cette occasion. À partir de ce constat, la responsabilité de la clinique n’était pas retenue lorsqu’une faute médicale était à l’origine du dommage. La première Chambre civile va rendre un arrêt qui va sonner le glas de ce raisonnement en ce qui concerne la responsabilité médicale. Les juges vont retenir la clinique comme unique responsable et débiteur de la créance à l’égard de la victime. Ce revirement de position est le fruit d’une longue évolution jurisprudentielle des juges du fond. La jurisprudence antérieure à l’arrêt du 4 juin 1991 retenait systématiquement la responsabilité de la clinique lorsqu’une faute médicale était imputée à un médecin salarié de ladite clinique.


			
B.	La preuve de l’imputabilité


			La contractualisation de l’exercice de la médecine est une réalité à partir du moment où le médecin entretient une relation spécifique fondée sur ses compétences médicales. Le développement de la médecine est à l’origine de l’exercice collectif (1) de la médecine en clinique. Le médecin, homme de l’art, a toujours exercé la médecine en libéral (2). Le regroupement de médecins au sein de cliniques est dû aux luttes contre les fléaux sanitaires. La thèse du fondement contractuel de la médecine exercée en clinique s’appuie sur des notions diverses et variées. L’exercice de la médecine dans le secteur privé regroupe deux exercices différents ; d’un côté on retrouve la médecine de ville, et de l’autre côté la médecine collective21.


			1.	L’exercice salarié


			Quelle que soit la forme d’exercice de la médecine, le médecin reste indépendant dans l’exercice de son art22. La clinique est tenue de mettre à la disposition de ses clients un personnel qualifié23, capable de prendre toutes les initiatives imposées par les particularités pathologiques et de se faire assister par un personnel compétent24 qui va constituer l’équipe médicale25. Le lien de subordination qui lie le médecin salarié et la clinique répond aux fondements contractuels érigés par le droit commun. La relation contractuelle entre le médecin salarié et la clinique ne doit pas être regardée comme un contrat de travail traditionnel. La spécificité de l’exercice de la médecine ne crée pas une exception à la règle de droit commun, mais elle offre une certaine liberté d’exercice aux médecins. Les juges de cassation26 ont confirmé que le contrat de soins est réputé conclu entre la clinique et le patient. Le médecin garde son autonomie professionnelle, même s’il est juridiquement le débiteur des soins27. Un médecin salarié, en l’occurrence un chirurgien, est poursuivi sur le fondement de l’article 1382 du Code civil. La victime recherche la réparation du dommage qu’il a subi in solidum auprès de l’assureur de la clinique et du chirurgien. La Cour d’appel de Paris a reconnu la responsabilité du chirurgien et l’a condamné in solidum28 avec l’assureur de la clinique. La première chambre civile de la Cour de cassation a jugé que lorsqu’un médecin salarié agit sans excéder les limites de la mission qui lui est impartie par l’établissement de santé privé, il n’engage pas sa responsabilité personnelle à l’égard du patient.


			La prise en charge par l’établissement de santé de la réparation du dommage subi par la victime n’exclut en rien le recours à l’action récursoire exercée par la clinique contre son médecin salarié29. La première chambre civile de la Cour de cassation, par un arrêt du 13 novembre 2002, a précisé que lorsque la clinique est déclarée comme responsable du dommage subi par le patient, rien n’empêche celle-ci d’exercer un recours contre l’assureur du médecin. Cette action récursoire est possible grâce à l’indépendance professionnelle dont bénéficie le médecin, et même lorsqu’il est salarié de la clinique30. Dans cette espèce, les juges de la première chambre civile de la Cour de cassation ont repoussé les limites de la jurisprudence Costedoat31. Ils ont cassé l’arrêt rendu par la Cour d’appel de Douai le 19 octobre 2000 dans lequel elle a rejeté l’appel en garantie de l’assureur du médecin. L’indépendance professionnelle n’est pas synonyme d’immunité pour les fautes médicales commises par un médecin salarié. Les conditions de la responsabilité du commettant pour le fait du préposé avait suscité des débats en ce qui concerne la position respective du médecin et de la clinique. Le lien de préposition se définissait par deux conditions, l’une liée au condition de choix par le commettant, et l’autre au lien de subordination du préposé. Il est difficilement concevable, voire impossible, d’imaginer un directeur de clinique, même si ce dernier est médecin, guider le médecin salarié ou libéral. Le comportement du médecin32 ou d’un membre de son équipe est de nature à exclure la relation de commettant à préposé, et à retenir la responsabilité pleine et entière du médecin33. Le médecin reste le seul responsable des actes accomplis par son équipe, cela implique une surveillance pré et post-opératoire.


			2.	L’exercice libéral


			La relation spécifique liant un médecin libéral et la clinique exclut la possibilité d’assimiler le médecin libéral à un préposé34. L’exercice libéral se caractérise par l’absence de lien de subordination entre le médecin et la clinique. Ce qui se traduit également par une absence de rémunération pour la réalisation de l’acte médical. Le médecin reste tout de même soumis à certaines obligations vis-à-vis de la clinique. Un lien de préposé subsiste bien entre le médecin libéral et la clinique ; la Chambre criminelle de la Cour de cassation en a décidé ainsi35.


			L’exercice libéral connaît des exceptions qui ont été retenues par les juges d’appel de Paris dans un souci d’équité. Dans deux affaires similaires, il est question de la mise en cause du titre du médecin remplaçant. Il est d’usage que le médecin titulaire vérifie les titres de son remplaçant. Ce qui n’a pas empêché d’imputer la responsabilité à la clinique. Cette faute est constitutive d’une mauvaise organisation du service. La Cour d’appel de Paris retient la responsabilité de la clinique pour moitié dans la réalisation du dommage subi par la victime d’une faute anesthésique36. Dans cette première affaire, les juges du fond ont délimité le terrain de la responsabilité de la clinique en ces termes : « la clinique ne saurait voir sa responsabilité recherchée au titre des actes purement médicaux et chirurgicaux des praticiens exerçant librement leur art dans son établissement, sans être subordonnés à un lien quelconque de préposition ». Dans cette affaire, il est reproché à la clinique de ne pas avoir vérifié que le remplaçant était titulaire du titre universitaire lui permettant d’exercer en qualité d’anesthésiste. Les juges n’ont pas retenu la responsabilité du médecin, mais plutôt celle de la clinique. Il en a été de même en 1985 ; les mêmes juges ont confirmé leur position37.


			Jean Savatier revendique l’extension de la jurisprudence du 4 juin 1991 aux médecins exerçant à titre libéral38. Pourtant, nous pouvons soutenir cette exclusion tout simplement en nous appuyant sur l’absence de relation de subordination entre le médecin exerçant à titre libéral et la clinique. Et surtout le contrat médical liant le patient et le médecin exclut la clinique dans cette relation contractuelle. Mais cette différence suffit-elle à maintenir deux positions divergentes ? Cet élargissement amènerait la clinique à conclure le même contrat médical entre le médecin salarié et le médecin libéral. Une ouverture semble se présenter par l’intermédiaire de la Cour d’appel de Paris laquelle reconnaît la responsabilité de la clinique du fait de l’activité d’un médecin libéral39. Les juges ont retenu la responsabilité in solidum du chirurgien esthétique et de la clinique. Cette décision s’appuie sur le fondement du choix de la patiente. Celle-ci a contracté directement avec la clinique, car elle jouit d’une bonne notoriété. C’est bien la clinique qui a adressé la patiente au chirurgien esthétique. La position de la Cour d’appel de Paris ne permet pas d’envisager une convergence de la responsabilité médicale. Bien au contraire, la Cour d’appel exprime une division ; deux relations apparaissent à partir de cette jurisprudence : la relation liant le patient et l’établissement et le patient avec le médecin40. La subordination n’est pas l’argument central de la distinction opérée entre le médecin salarié et le médecin libéral exerçant à la clinique. Le médecin, quelle que soit sa relation contractuelle avec la clinique, reste libre dans l’accomplissement de son art. La Cour de cassation ne va pas suivre la décision des juges d’appel, mais bien au contraire va continuer d’affirmer sa jurisprudence41.


			
§2.	Le débiteur de l’obligation de la réparation


			Le juge va rechercher la responsabilité soit de l’auteur du dommage, soit la responsabilité in solidum du médecin et de la clinique. La faute est imputée à la clinique (A) ou au médecin (B). Pour en arriver à une telle certitude, le juge sera assisté d’un expert judiciaire qui devra répondre aux questions que le juge lui a soumis. 
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