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LA RESPONSABILITE CIVILE MEDICALE :
VERS UNE DERIVE A L'AMERICAINE ?

LES BARRAGES DU DROIT SUISSE’

Franz Werro
Professeur 4 1Université de Fribourg”

Le présent exposé a pour objet l'analyse de la responsabilité civile
meédicale et de I'évolution qui la caractérise en Suisse.

Traiter de la responsabilité civile médicale, c'est aborder un sujet
complexe et délicat. Il est complexe, parce que les conditions de cette
responsabilité suscitent des controverses juridiques difficiles; délicat,
parce que les inféréts en cause sont vitaux ; en effet, 1] s'agit a Ia fois
de répondre aux aspirations légitimes des patients, qui exigent la pro-
tection de leur intégrité personnelle et physique, tout en évitant, dans
un systeme de responsabilité fondée sur la faute, d'imputer aux mé-
decins des échecs qu'une thérapie conforms aux régles de l'art ne
pouvait empécher’.

En Suisse, comme dans de nombreux autrss pays, le systéme de la
responsabilité civile médicale a été étudié et critiqué a plusieurs re-

*  Le présent texte est une version lgérement modifide de la conférence
donnée le 14 septembire 1995 & Neuchitel, Le style oral de la présentation a
£t le plus scuvent mainten,

**  Je remercie Madame Jeanne-Pascale Siman, assistante & la Faculté de dreoit
de I'Université ‘de Fribourg, de l'aide précieuse qu'elle m'a apportée dans la
préparation de ce texte.

Dans le présent exposé, j'ai choisi de traiter la responsabilité des médecins,
et non celle des soignants en général. Cependant, nombre de considérations
émises 4 propos du médecin valent aussi pour les aufres personnes qui
travaillent dans une équipe médicale.
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prises au cours des derniéres années®. Parmi les nombreuses ques-
tions discutées, celle du fardeau des preuves imposé au patient a sou-
vent éte au coeur des débats®. On s'est méme demandé si, pour venir
en aide de maniére plus efficace aux victimes, il ne fallait pas rem-
placer le systéme de la responsabilité par celui d'une assurance acci-
dents médicaux®. Dans la pratique, cette derniére proposition n'a tou-
tefois guére suscité d'intérét, ef on continue de penser que le systéme
actuel doit &tre maintenu, :

On s'est toutefois rendu compte au cours des dernigres années que le
meédecin avait cessé d'étre un personnage intouchable et que le nom-
bre des demandes d'indemnisation des patients avait sensiblement
augmenté. On s'inquiéte aujourdthui 4 l'idée que la "folie américaine"

2 Cf p. ex. P.-Y. Giinter, La responsabilité du médecin en Suisse, R8T 1993
93ss; J. Crettaz, De [inexécntion des obligations contractuelles dn
médecin : Quelques aspects, th. Lausanne 1990; - Q. Guillod, La
responsabifité civile des médecins : un mouvement de pendule, La
responsabiliti del medico e del personale sanitario fondata sul diritto
pubblico, civile e penale, Lugano 1989 (cité : La responsabilité), 60; B.
Rusconi, Responsabilité civile et assurance médicale, RSA 1988 193ss. Cf.
ég. récemment H. Honsell, Handbuch des Arzirechis, Zurich 1994

* Cf M. Kuhn, dkmelle Probleme in der Arzitehafipflichs, RS 1993 257ss;
Giinter, 95; Crettaz, passim; en dehors du seul domaine médical, cf. ég. F.
Werro, La distinction enire l'obligation de résuliat et l'obligation de
moyens, RDS 1989 (cité : RDS) 253ss. En plus du fardeau de la preuve,
l'accés du patient au dossier médical est souvent trop difficile. Clest surtout

le cas en milien hospitalier, ot fréquemment les informations sont partielles

et inutilisables; cf. Guillod, La responsabilité, 67. Tout en admettant le
droit personnel du patient & consulter son dossier médical, le Tribunal
fédéral & jugé récemment, dans un arrdt non publié (2 P. 339/1994,
reproduit dans la documentation de la 2e Journée de droit de la santé,
Institut de droit de la santé, Neuchdte! 1995) que le fils dune patiente
décédée n'avait pas le droit de consulter le dossier de celle-ci; le recourant &
dii se contenter des informations du médecin mandaté par I'hépital pour le
renseigner, mais il n'a pas pu avoir accés au dossier personnellement. La
décision est critiquable : en effet, I'intérét & l'information qu'il-avait en ses
qualités d'héritier et surtout d'éventuel demandeur 4 une action en
responsabilité civile aurait dG I'emporter sur I'éventuel intérét de la mére 4
ce que-le secret soit maintenu.

Cf. J.-P. Restellini, Responsabilité médicale : Les solutions suédoise et néo-
zélandaise, Aspects du droit médical, Fribourg 1986, 239ss; F. Werro,
Critique des solutions actuelles de la responsabilité. civile médicale :
Aspects de droit comparé, Aspects du droit médical, Fribourg 1986 (cité :
Critique), 247ss. a
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tant décriée puisse un jour contaminer la Suisse’, Aux Etats-Unis, il
est vrai, une nouvelle crise "responsabilité civile - assurance" bat son
plein actuellement et, en matiére médicale, on admet trés souvent que
les patients attaquent les médecins en justice non seulement lorsqu'ils
ont des raisons de penser qu'une faute a été commise, mais aussj tout
simplement en cas d'échec thérapeutique’. Le fait est que les primes
d'assurance responsabilifé civile de certaines catégories de médecins
dépassent allégrement les $ 100'000 par an et que la “medical mal-
practice" est devenue un sujet favori de la presse quotidienne.

La crise américaine est un phénoméne trés complexe et il est impos-
sible d'en rendre compte ici de fagon quelque peu compléte”. Certai-
nes manifestations de cette crise devraient néanmoins permettre de ti-
rer quelque enseignement pour le droit suisse. Aprés avoir rappelé le
systéme du droit de la responsabilité civile (I), je mettrai en évidence
le profil de I'¢volution qui est en cours (II), Je laisserai ici de coté la
discussion de I'avant-projet de révision du droit de la responsabilite
civile, ne serait-ce que parce qu'il ne contient aucune disposition qui
se rapporte spécifiquement & la responsabilité médicale.

* A ce sujet déjd I.-M. Grossen/O. Guillod, Medical Malpractice Law :
American Influence in Europe 7, VI Boston College International and
Comparative L. Rev. 1ss (1983).

6 Moins affirmatif, P, Weiler, Medical Malpractice On Trial, Cambridge,
MA, qui souligne que le nombre des actions introduites est moins élevé
qu'on ne le dit; la crise américaine certes indéniable ne tient pas tellement
selon lui au systéme de la responsabilité civile : sans mettre Ia faute sur le
fonctionnement de I'assurance, il en décrit les imperfections, notamment en
relation avec le calcul des primes (15); dun avis semblable, P. Danzon,
Medical Malpractice Liability, Liability: Perspectives and Policy,
Washington, D.C. 1988, 101ss, qui souligne le probléme de la volatilité des
primes. .

Cf. récemment, notamment Kinney, Malpractice Reform in the 19905 : Past
Disappointments, Future Success ?, 20 Journal of Health Politics, Policy

and Law 99 (1995); pour une analyse approfondie et nuancée, ¢f. Weiler,
passim.
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I. Rappel du systéme de la responsabilité civile médicale

Comme toute -autre personne, le médecin qui cause un préjudice au
patient peut &tre appelé i devoir le réparer selon les conditions de la
responsabilité civile®, Nous verrons quelles sont ces conditions aprés
avoir rappelé quelques généralités (A), en distinguant la responsabi-
lité extracontractuelle (B) ou contractuelle (C) de droit privé et la
responsabilité de droit public (D). Pour terminer, je comparerai
l'analyse retenue en droit suisse & celle qui peut &tre faite en droit
américain (E).

A. Quelques généralités

Dans la conception classique, on distingue la respensabilité civile de
droit privé et la responsabilité civile de droit public®. En droit privé,
on distingue deux sortes de responsabilité civile: la responsabilite
contractuelle, qui résulte de la violation d'un devoir imposé par le
contrat conclu entre le médecin et le patient, et la responsabilité ex-
tracontractuelle ou délictuelle, qui résulte de la violation d'un devoir
imposé par la loi, qu'on retient forsqu'il n'existe pas de contrat entre le
patient et le médecin®. :

Quelle que soit la responsabilité médicale en cause, nous verrons
quelle est fondée sur un manque de diligence. Sauf promesse con-
tractuelle spéciale, il n'y a pas de responsabilité médicale reposant sur
l'absence du résultat attendu, Pour qu'une responsabilité - publique ou
privée - puisse étre mise en oeuvre, il appartient donc au patient de
prouver.que le médecin n'a pas fait preuve de la diligence requise, Le
médecin n'est pas en principe débiteur d'un résultat, mais bien seule-

¥ Un médecin peut également étre appelé & répondre du demmadge devant les
autorités administratives et pénales. Nous n'en fraiterons pas ici. Rappelons
simplement que le droit pénal contient nombre de dispositions qui protégent
I'intégrité corporelle et 1a vie. Il ne fait ancun doute que "tout acte médical
qui 1ése la santé ou lintégrité corporelle constitue une Iésion corporelle au
sens du droit pénal" (cf. ATT 99 IV 208; 4 ce sujet, cf. surtout H. Schultz,
La responsabilité penale del personale sanitario, in La responsabilita del
medice e del personale sanitario fondata sul diritto pubblico, civile & penale,
Lugano 1989, 97ss).

A ce sujet, cf. H. Deschenaux/P. Tercier, Fa responsabilité civile, 2éme éd.,
Berne 1982, 269ss.

Sur les relations entre les deuy, cf. Deschenawx/Tercier, 28.
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ment, en raison du caractére aléatoire de ce résultat, d'une obligation
de moyens. En cas de contrat, le médecin n'est donc en principe pas
un entrepreneur au sens de l'art. 363 CO, mais un mandataire au sens
de l'art, 394 CO™, '

Cf. ATF 120 Ib 411. Sur [a distinction entre I'obligation de moyens et
'obligation de résultat, cf. F. Werro, Le mandat et ses effets, Fribourg 1993
(cité : Le mandat), n. 77ss; Werro, RDS 1989 258355, On peut rappeler qu'en
France, c'est un cas de responsabilité médicale qui, en 1936, a permis a la
Cour de cassaticn de reconnalire 'existence de I'obligation contractuelle de
moyens, jusqu'alors limitée aw domaine délictuel. Elle a admis que le
contrat médical comporte "l'engagement, sinon bien évidemment de guérir
le malade, du moins de lui donner des soins consciencieux, attentifs et,
réserve faite de circonstances exceptionnelles, conformes aux données
acquises de la science”. Comme le souligne Ia doctrine, on trouve ici le
critére commun aux obligations de moyens : l'aléa affectant le résultat, qui
ne permet au débiteur de 'cbligation de ne s'engager qu'a mettre en oeuvre
. les moyens qui sont normalement de nature i faire aboufir au résultat
souhaité, et non a procurer directement ce résultat (¢f J. Penneauw, Lo
responsabilité du médecin, Paris 1992, 10).
A noter cependant que la volonté des parties pent conférer 4 l'obligation du
médecin la nature d'une obligation de résultat (cp. Hawkins v. McGee). En
France, il a ét€ jugé qu'un centre de transfusion sanguine, s'i] précise que le
prélévement ne comprend aucun tisque, contracte une obligation de résultat
4 légard des donneurs (cf. J. Penneau, 10). Lorsque la nature de la
prestation médicale exclut tout aléa, ce qui est certes exceptionnel, le
médecin est tenn d'une obligation de résultat. C'est ainsi qu'il a été décidé .
qu'a l'occasion des exarnens de laboratoire courants, le-senl fait de fournir
un résultat erroné est de nature & engager la responsabilité du médecin
{(mais, si l'examen de laboratoire comporte un -aléa en raison de son
interprétation délicate, l'obligation n'est que de moyens). 11 a été jugé aussi
que le chirurgien-dentiste ou médecin stomateologiste est garant de l'absence
de vice de la prothése dentaire qu'il pose. De méme, la gualité des produils
administrés reléve de Yobligation de résultat; de ce point de wue, il a été
jugé, en France toujours, qu'un établissement de transfusion sanguine est
responsable comme le débiteur d'un résultat du dommage causé par la
contamination dont était affecté le sang fourni; comme le reléve J, Pennea,
11, dans le cas d'espéce, il s'agissait d'une contamination par I'agent de la
syphilis; on peut certainement fransposer la sclution & la contamination par
le virus du Sida. Pour le droit allemand, sur Ia responsabilité de hdpital
pour la transfusion du sang contaminé par le virus du Sida, cf NJW 1991
1948. ‘



B. La responsabilité extracontractuelle de droit privé

1l y a responsabilite civile extracontractuelle lorsqu'il n'y a pas de
contrat de soins entre le médecin et le patient. En l'absence d'une
norme spéciale, qui sanctionne la responsabilité du médecin, celle-ci
est régie par lart, 41 CO",

11 faut observer que lorsqu'il n'existe pas de contrat entre médecin et
patient - c'est en principe le cas'en milieu hospitalier - leur relation
juridique est le ptus souvent soumise au droit public; l'art. 41 CO ne
s'applique donc pas. La compréhension des conditions de cet article
demeure toutefois essentielle, car ce sont elles qui sont trés largement
utilisées dans l'application du droit public cantonal, que nous verrons
plus loin; c'est pourquoi il importe d'étudier ici ces conditions (1),
spécialement pour définir Je fondement de la responsabilité (2} et
pour rappeler quelques aspects de sa mise en oeuvre (3).

1. Les conditions de la responsabilité

Lart. 41 al. 1 CO prévoit que "celui qui cause, d'une maniére illicite,
un dommage & autrui, soit intentionnellement, soit par négligence ou
_imprudence, est tenu de le réparer”. Conformément 4 cette disposi-
tion, la responsabilité civile est subordonnée pour l'essentiel & trois
condltlons il faut un acte illicite fautif, un dommage et un lren de
causalité.

Selon les conceptions admises, le dommage se définit comme la di-
minution involontaire du patrimoine™. La jurisprudence a toutefois
nuancé cette approche. ' :

Dans certains cas, elle a admis que des dépenses volontaires doivent

étre comprises dans le dommage. Dans d'autres au contraire, la juris-
prudence a retenu que méme si elles sont involontaires, certaines dé-
penses en sont exclues. En matiére médicale, certains tribunaux
étrangers ont ainsi retenu que la naissance non désirée d'un enfant par
suite de mauvais conseil ou de stérilisation manquée ne constitue pas

Sur T'art, 41 CO en tant que clause générale de responsabilité, cf.
‘Deschenaux/Tercier, 30s.

Cf. ég. Guillod, La responsabilité, 58,
A ce sujet, cf. Deschenaux/Tercier, 45s.

G

un dommage"; d'autres ont admis que le médecin doit répondre des
frais d'éducation de I'enfant jusqu'a sa majorité“. A ma connaissance,
{e Tribunal fédéral n'a pas encore tranché cette question, mais il est
appelé 2 le faire sous peu'. En doctrine, la théorie de la perte d'une
chance est aussi utilisée pour consacrer une nouvelle approche de
I'évaluation du dommage; nous y reviendrons,

1l faudrait également consacrer d'importantes analyses au rapport de
causalité. On peut rappeler que cette condition signifie que l'acte de
la personne recherchée ne peut générer sa responsabilité que s'l est
effectivement la cause du dommage : cette exigence n'est pas remplie
lorsque Féchec thérapeutique est dii 4-la faute du patient ou que le
dommage est la conséquence d'une autre cause que le traitement in-
criminé, Nous verrons plus loin de quelle fagon la jurisprudence a
apporté certains allégements au fardeau de [a preuve du patient, qut
doit montrer que son dommage a été causé par l'acte du médecin.

Ainsi, on a estimé que le médecin qui s’engage A Taire une amniocentése et
qui livre un résultat erroné ne répond pas des frais liés 4 la naissance de
Tenfant qui nait anormal; il répond en revanche du tort moral ressenti par la
mére qui-a été privée de la possibilité de recourir & une interruption
volontaire de grossesse; c¢f. JCP 1990 I 21556.

¥ Cf Sherlock v. Stilhwater Clinic, 260 N.W.2d 169 (Mina, 1977) o le

tribunal a reconnu la Tesponsabilité du médecin. ayant compromis
l'interruption volontaire de grossesse et 1'a obligé & payer a la mére une
indemnité pour tort moral fondée sur la grossesse et les douleurs de
'enfantement, et au pére, une indemnité pour tort moral fondée sur la perte
de la "compagnie conjugale” de sa femme. Le tribunal condamna en cutre le
médecin 4 payer. les frais d'éducation de V'enfant jusqu'a sa majorité; une
réduction fut toutefois calculée pour tenir compte des bénéfices que T'enfant
apporteratt & ses parents,

" Cf W. Fellmann, Newere Entwicklungen im Hafipflichirecht, PIA 1995
880. Pour un exposé détaillé de l'indemnisation en raison de la naissance
dun enfant handicapé ou non désiré, of. D. Giesen, Infernational
Malpractice Law. A Comparative Study of Civil Liability Arising from
Medical Care, Tiibingen 1988, 242ss; cf. ég. W. Fellmann, Schadenersaiz
Jfuir den Unterhalt eines unerwiinschien Kindes, RIB 1987 317ss.
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2. Le fondement de Ia responsabilité

La faute et l'acte illicite sont théoriquement deux notions distinctes.
En pratique, elles sont toutefois souvent confondues et dans les con-
ceptions doctrinales admises, la distinction n'est pas claire®.

~ En schématisant, on retient généralement en matiére médicale que
l'acte illicite s'analyse autour de deux états de fait possibles. D'une
part, cet acte peut consister dans le fait de porter atteinte & l'intégrité
corporelle d'autrui sans motif justificatif, l'exemple type d'une telle
attemnte est celut des soins prodigués sans le consentement éclairé du
patient. L'acte illicite peut consister d'autre part dans le fait de ne pas
Jaire prewve de la diligence requise objectivement, c'est le cas lors-
que le médecin n'observe pas et donc viole les régles de I'art applica-
bles 4 la situation de I'sspéce®.

Quant a la favte médicale, elle est en général définie de maniére plus
subjective. Elle est en effet comprise comme le fait pour un médecin
de ne pas agir comme un médecin avisé de sa catégorie l'aurait fait
dans les circonstances de l'espéce®.

Le probléme est que dans cette approche, l'acte illicite et la faute se

confondent : en effet, quelle que soit la catégorie a laquelle elle ap-
partient, la personne avisée fait preuve de la diligence objectivement
requise; le fait de ne pas agir comme elle,;revient 4 commetire 3 la
fois un acte illicite et une faute®. Un médecin qui manque a la dili-
gence objectivement requise est du méme coup fautif.

Pour ma part, je retiens que la faute est le manquement i la diligence
objectivement requise (&lément objectif), subjectivement imputable &
l'auteur (é1ément subjectif) (cf. F. Werro, La capacité de discernement et la

Jaute, 2eme éd,, th, Fribourg 1986, n. 360ss). Quant.a Fillicéité, elle se -

définit selon moi comme I'absence de motifs justificatifs; pour plus de
détails, of. F. Werro, Tort Liability for Pure Economic Loss, A Critique of
Current Trends in Swiss law, Londres (3 paraitre).

¥ Sur la notion des régles de lart, en tant que régles reconnues de la
profession, cf récemment ATF 120 Ib 411; 5T 1994 458s,; cf, ég- P
Tercier, Les contrats spéciaux, 2éme éd., Zurich 1995, n. 4224ss et les réf.
citées.

*®  Pour cette approche, en dehors du domaine médical, cf.
Deschenaux/Tercier, 83,

*  En réalité, la vraie dimension subjective de la faute réside dans la prise en
compte de la capacité de discernement,
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Dans T'application de T'art. 41 CO, cette assimilation des deux notions
n'est pas génante, car elle est sans incidence pratique®; elle l'est plus
dans d'autres contextes comme nous le verrons plus loin. On peut no-
ter au passage que la distinction entre l'acte illicite et la faute est une
particularité du droit suisse et du droit allemand qui l'a inspiré. En
droit frangais et dans les droits de la common law, la faute, qui fonde
la responsabilité civile, est définie comme un manquement a la dili-
gence objectivement requise dans les circonstances de I'espace?.

3. La mise en ocuvre de Ia responsabilité civile

Du point de vue de la mise en oeuvre de la responsablllte on peul
apporter les précisions suivantes :

10 Ce n'est que lorsque le patient a prouvé le dommage, I'acte illicite
fautif et le lien de causalité entre les deux que son action peut
aboutir®. :

20 §'il veut agir, le patient doit le faire dans les délais prescrits par
l'art. 60 CO, faute de quoi le défendeur pourra lui opposer une ex-
ception de preseription.

30 La personne recherchée répond des actes illicites de ses auxiliai-
res, selon l'art. 55 CO, pour autant qu'elle ne soit pas en mesure
de prouver quelle ]es a correctement choisis, mstrmts et sur-
veillés®,

B Ajuste titre, le Tribunal fédéral I'a trés clairement souligné; cf. ATF 113 Ib
423 =J4T 1989128,

¥ Sur la faute en droit frangais, of. p. ex. G. Viney, Les obligations. La
responsabilité | conditions, Paris 1982, 528ss: dans les droifs de la common
law, of. Prosser/Keeton, The Law of Toris, 5th ed., St. Paul, Minn, 1984,
160ss.

* A ce sujet, notamment Kuhn, RSJ 1993 257ss; Giinter, 94; Crettaz, 129,

®  Cf P. Gauch/W. Schluep/P. Tercier, Partie générale du droir des
obligations, 2e éd., Zurich 1982, T. 1, n. 1655, :
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C. La responsabilité contractuelle

Lorsqu'il existe un contrat entre le médecin et le patient, celui-ci peut
agir en application des régles sur la responsabilité contractuelle s'il y
a violation du contrat. En cas de mandat, on retient que la respon-
sabilité du médecin pour mauvaise exécution du contrat est engagée
selon les art. 97 ss CO. Aprés l'exposé des conditions de l'art. 97 CO
(1), je traiterai du fondement de la responsabilité contractuelle (2).

1. Les conditions de la responsabilité contractuelle '

Comme l'art. 41 CO, l'art. 57 CO prévoit la responsabilité de celut qui
a causé un dommage. Pour que ce dommage puisse &tre réparé, il faut
qu'il ait &t causé par {'inexécution ou la mauvaise exécution du con-

trat. Aussi bien pour le dommage que pour la causalité, on peut se -

reporter & ce qui a été dit plus haut.

2. Le fondement de la responsabilité

Pour que la responsabilité contractuelle soit engagée, il faut une vio-
lation du contrat. Selon l'art. 97 CQO, il y a violation du contrat en cas
d'inexécution ou de mauvaise exécution de celui-ci®,

Compte tenu de l'objet du contrat, défini comme une obligation de
moyens, il faut admettre que sa violation consiste dans le fait pour le

débiteur de ne pas avoir agi alors qu'il aurait ddi le faire, ou de ne pas

avolr agl avec la diligence requise. Comme en matiére extracontrac-
tuelle, on peut dire que la responsabilité du médecin est engagée
lorsqu'en peut lui reprocher la violation de son devoir de diligence.

En application de l'art, 97 CO, la responsabilité du débiteur n'est tou-
tefois pas engagée 57il parvient & prouver que la violation du contrat
ne repose pas sur une faute. Compte tenu de Pidentité ou du moins
des recoupements qui existent entre la faute et la violation du devoir
de diligence, cetle preuve libératoire est en réalité impossible 4 ap-
porter : on ne saurait attendre du médecin dont la violation du devoir
de diligence est prouvée quiil apporte la preuve de son absence de

% Pour plus de détails, of, Gauch/Schinep/Tercier, T, 11, n. 1566ss,

29

13

faute?. Si l'on comprenait dans la faute le fait subjectif d'avoir agi par
intention ou sans mettre en oeuvre ses capacités intellectuelles ou
volontaires, cette preuve libératoire serait théoriquement possible.
Dés lors que la faute est définie surtout (et 4 mon avis justement) de
maniére objective, comme un manquement & la diligence requise
dans les circonstances de l'espéce, on ne voit pas comment celui dont
on a prouvé le manque de diligence pourrait se disculper®. Je ne con-
nais dailleurs pas d'arrét qui ait admis la violation du contrat sans
admettre du méme coup Ia faute.

Sans entrer ici dans des détails, que j'ai exposés ailleurs, il convien-
drait d'admettre que l'art. 97 CO n'est pas applicable & la violation
d'obligations de moyens, mais seulement 4 celle d'obligations de ré-
sultat. Il est en effet juste que, lorsque le débiteur promet un résultat
et que celui-ci n'est pas livré, il doive prouver que la cause du dom-
mage n'est pas due a son manque de diligence pour échapper 4 sa
responsabilité. Quand le débiteur se contente de promettre sa dili-
gence, l'absence du résultat (souhaité, mais non promis) ne fait logi-
quement naitre aucune présomption de faute : il appartient des lors au
créancier de prouver que cette absence repose sur le manque de dili-
gence du débiteur; une fois cette preuve apportée, sa responsabilité
doit &tre engagée. Pour les obligations de moyens, quelles soient
délictuelles ou contractuelles, on devrait donc appliquer l'art, 41 CO®.

3. La mise cn oeuvre de la responsabilité contractuelle

Du point de vue de la mise en ceuvre de la responsabilité, on peut
apporter les précisions suivantes :

¥ Cf. Werro, RDS 1989 279; Crettaz, 152; sur la question, de maniére
synthétique, cf. ég. B. Hofstetter, Le mandat el ia gestion d'affaires, Traité
de droit privé suisse VI, Fribourg 1994, 113ss.

*  Malgré toute la sympathie qu'or peut avoir pour le patient, on ne saurait, de

lege lata, retenir, comme M. Kuohn, Arziliche Kunsifehler; RSI 1937 353,
quil suffit au patient de prouver que "quelque chose n'a pas joud", en
laissant an médecin le soin de prouver qu'il n'a pas violé les régles de 'ant.
Comme le remarque, 4 juste titre, Giinter, 96, celte proposition revient 3
établir "une obligation de résultat cachée”. A ce sujet, critiqus, cf
Hofstetter, 116s.

Sur cette approche, cf. Werro, Le mandatr, n. 788ss.
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19 Selon les conceptions admises, le délai de prescription est de dix
ans (cf. art. 127 CO), et non pas d’un an comme en ¢as d'action

délictuelle®,

20 L'art. 101 CO oblige le débiteur & répondre des actes de ses

auxiliaires. A la différence de ce qui est prévu en application de -

l'art. 55 CO, le débiteur ne peut pas se libérer en apportant la
preuve quiil a correctement choisi, instruit et surveille sen auxij

- liaire, La responsabilité du débiteur n'est toutefois engagée que si
I'acte de l'auxiliaire est objectivement un acte contraire au contrat,
qui aurait engagé la responsabilité du débiteur s'il avait agi seul.
En ce sens, et en raison des recoupements signalés plus haut qui
existent-entre la violation du devoir de diligence et la faute, 'idée
selon laguelle le médecin répond de son auxiligire indépendam-
ment d'une faute n'est pas exacte. En effet, sa responsabilité n'est
pas engagée si son auxiliaire a agi avec toute la diligence que le
patient était en droit d'attendre du médecin lui-méme™.

30 En cas de contrat privé d'hospitalisation, 'hopital doit répondre
des actes de tous ses auxiliaires, y compris de ses médecins. Une
partie de la doctrine propose a juste titre qu'il n'en aille pas diffe-
remment méme lorsqu'en plus de ce contrat, Ie patient a conclu un
contrat de soins avec un médecin de 'h6pital : en vertu du prin-
cipe de la canalisation de la responsabilité, il s'agit d'éviter que
le patient supporte. le risque d'ignorer qui, parmi plusieurs mem-
bres du corps médical (médecin, infirmier, instrumentiste), a
commis la faute®.

Que l'on se trouve dans une approche extracontractuelle ou contrac-
tuelle, on constate que le fondement de la responsabilité medicale
consiste en principe dans la violation d'un devoir de diligence et non
pas dans le reproche de ne pas avoir fourni de résultat le plus souvent
considéré comme aléatoire. En va-t-i] différemment lorsque la res-
ponsabilité est régie par le droit public? C'est ce qu'il importe de vé
rifier maintenant. :

A nouveau, cette maniére de voir ne tient pas compte de l'objet du mandar;

la prescription de l'action pour la viclation d'une obligation de moyens,’

contractuelle ou légale, devrait étre ta méme : on devrait appliquer T'art. 60

CO. A ce sujet, Werro, Le manq’ar,'n. 92688,
A ce sujet, Werro, Le mandat, n. 909ss,

% Dans ce sens, of, Guillod, La responsabilité, 71.

D. La responsabilité médicale de droit public

Comme on I'a dit, 1a relation entre le patient et le médecin est souvent
soumise au droit public. Cest le cas lorsque les soins sont fournis
dans un hépital public, mais en principe également lorsque des mé-
decins-chefs y agissent 4 titre privé®, Pour juger de la responsabilité
de ces personnes, c'est le droit public cantonal qui s'applique®. Les
conditions de ia responsabilité (1), de méme que son fondement (2)
dépendront donc des normes de ce droit.

1. Les conditions de la responsabilité dans les lois cantonales

Traditionnellement, divers modéles ont existé qui prévoyaient selon
les cas, la responsabilité du fonctionnaire, celle de I'Etat ou celle des -
deux®.

Aujourd'hui, les lois cantonales révisées prévoient un systéme de res-
ponsabilité directe de 1'Etat pour les dommages causés de maniére
illicite par ses agents dans l'exercice de leurs fonctions®. L'Etat dis-
pose ensuite d'un droit de recours contre le fonctionnaire qui a com-
mis une faute grave. Pour le médecin, ces lois présentent un avan-

¥ Tout au moins lorsque les soins sont prodigués avec ta collaboration du

personnel de I'hépital : cf. ATF 112 Ib 334 = JdT 1984 1 182; ATF 111 [
149 =JdT 19861 17; JdT 1993 I 46 (Vaud).

Selon l'art. 61 al. 1 CO, les cantons ont la possibilité de déroger aux
dispositions fédérales en ce qui concerne la responsabilité encourue par des
fonctionnaires et des employés publics pour le dommage ou le tort moral
qu'its commettent dans V'exercice de leurs charges; 4 ce sujet, cf. P. Tercier,
La délimitation entre responsabilité publique et la responsabilité privée,
Die Verantwortlichkeit im Recht, Zurich 1981, 701ss; cf. ég. J.D. Rumpf,
Médecins et patients dans les hdpltaux publics, en particulier la
responsabilité civile & raison des actes médicaux, thése Lavsanne 1991,
116. Sur la critique qu'il faut faire de Ia jurisprudénce du Tribunal fédéral
qui refuse de qualifier l'activité du “médecin-fonctionnaire” comme
lexercice d'une industmie (¢f art. 61 al. 2 CO) et qui le soustrait ainsi aux
régles ordinaires du droit privé fédéral, cf. Giinter, 96; Crettaz, 62ss.

34

a5

Cf. B. Knapp, La responsabilité des hépitaux publics, Mélanges R. O.
Daleq, Bruxelles 1994, 311ss; P. Martin-Achard/L. Thévenoz, La
responsabilité civile des médecins des hépitaux publics, Aspects de droit
médical, Fribourg 1986, 227ss et les réf. citées.

Cf. Rumpf, 116ss; cf. p. ex, ATF 113 Ib 420 = JdT 19891 26; 112 Tb 334 =
JAT 1987182; 111 W 149=JdT 19861 17.

36



16

- tage : la responsabilité de I'Etat est engagée, et ce n'est qu'en cas de

faute grave qu'il répondra vis-4-vis-de I'Etat”.

2. Le fondement de la responsabilité

Dans le régime institué par diverses lois récentes, la responsabilité de
la collectivité publique est subordonnée au seul acte illicite de ses
agents®,

On souligne souvent le fait que les lois prévoyant une telle respon-
sabilité ont abandonné le systéme de responsabilité pour faute au
profit d'wune responsabilité causale®. En réalité, il faudrait reconnaftre
qu'en raison de Fidentité qui existe entre l'acte illicite et la faute,
I'abandon de l'exigence de la faute est dépourvue de toute significa-
tion concréte, Tn effet, le patient reste tenu d'apporter la preuve, soit
qu'il a été traité sans son consentement, soit que le médecin a commis
un manquement 4 la diligence requise. Quoi qu'il en soit, le seul fait
qu'un traitement médical n'aboutisse pas au résultat envisagé ne suffit
pas 4 engendrer une responsabilité de 'Etat.

E. Un apergu du droit des Etats-Unis

Dans le droit des Etat-Unis, ou plutdt dans les droits des Etats améri-
cains (puisqu'en cette matiére le droit n'est pas fédéral), les conditions
de ia responsabilité civile médicale sont les mémes qu'en droit
suisse : pour que la responsabilité d'un médecin soit engagée, il faut
qu'il ait manqué a son devoir de diligence, que le patient it subi un
dommage et quil y ait un rapport de causalité entre I'un et l'autre. Je
me bornerai ici & fournir quelques précisions sur le fondement de la
responsabilité (1) et sur la mise en oeuvre de celle-ci (2).

¥ Cf Rumpf, 139, qui admet qu'on évite ainsi le risque d'une médecine

défensive.
38

des collectivités publiques et de leurs agents dans le Canton de Fribourg.

¥ Cf. notamment Rumpf, 224; E. Stark, Einige Gedanken zur Hafipflicht fir

staatliche Verrichinngen, R8F 1990 4,

Cf. p. ex. art. 1 de la Loi du 16 septembre 1986 sur Ia responsabilité civile
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1. Le fondement de la responsabilité

Qul s'agisse de droit privé ou de droit public, la responsabilité médl-
cale est fondée sur la faute (fault-based liability)®.

Ala dif‘férence du droit suisse, le droit américain ne connait pas de
difficulté sur la définition du fondement de la responsabilité : comme
en droit frangais, la faute est définie comme le manquement a la dili-
gence objectivement requise dans les circonstances de I'espece. On l'a
dit, la distinction entre l'illicéité et 1a faute n'existe pas®'.

Que l'action soit contractuelle ou délictuelle, i appartient au patient
de prouver la faute du défendenr”. Une exception & cette régle existe
toutefois lorsque, par contrat, le médecin a promis un résultat : si le
résultat n'est pas obtenu, le manque de diligence du médecin est pré-
sume; sa responsabilité est engagée s'il n'arrive pas 4 s'exculper.

On admet aussi dans ce cas que l'indemnité & verser est plus impor-
tante que celle qui peut &tre due lorsque le médecin s'est contenté de
promettre sa diligence. Lindemnité doit couvrir l'intérét que le pa-
tient avait & l'exécution du contrat et ne doit pas se limiter & couvrir
l'intérét que le patient avait de ne pas conclure le contrat.

Clest ce quiillustre Hawkins v. McGee®. Un jeune gargon avait souf-
fert d'une brilure qui lui avait laissé une vilaine cicatrice & une main.
Par contrat, son médecin s'engagea a supprimer cette cicatrice et ga-
rantit que l'opération serait couronnée de succés: "I guarantee to
make the hand a hundred percent [100%] perfect”. L'opération
¢choua et I'état de la main fut irémédiablement aggravé. Le tribunal
déduisit de cette promesse que le médecin s'était engagé a foumnir un
résultat et que sa responsabilité était engagée. Pour permettre au jiry

40

Cf. notamment F. McClellan, Medical Malpractice,” Philadelphia, Penn,
1994, 29ss.

Cf. notamment J. Fleming, An Iniroduction to the Law of Torts, Oxford
1983, 27ss.; pour le droit frangais, of. notamment Viney, n. 440ss. '

2 Pour des réf. an droit américain, cf, B, EISNER, Die Auflddrungspflicht des
Arztes. Die Rechislage in Deutschland, der Schweiz und den USA,
Berne/Gottingen/Toronto/Seattle 1992, 33; King, The Law of Medical
Malpractice, St. Paul, Minn, 1982, 36s. Cf. p. ex. Todd v, Fitel Hosp., 237
N.W.2d 357 (Minn. 1975).

4 BANH. 114, 146 A, 641,

4]
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d'évaluer les dommages-intéréts, les premiers juges lui communique-
rent que le but des dommages-intéréts contractuels est de placer le
demandeur dans une position aussi bonne que celle qui aurait ét¢ la
sienne si le contrat avait été correctement exécuté. Sur recours du
médecin, la Cour supréme du New Hampshire confirma cette déci-
sion et admit que le patient avait droit & la compensation de l'intérét
qu'il avait & avoir une main guerie (expectation damages)".

L'arrét est intéressant 4 plus d'un titre”, Du point de vue du droit
américain, il confirme la régle selon laquelle le 16sé ne peut agir en
responsabilité contractuelle que g'il v a promesse dun résultat. Sans
une telle promesse, le tribunal n'avrait admis quune action délictuelle

“ Les juges déclarirent notamment : "The present case is closely analogous to

one in which a machine is built for a certain work and warranted to do a
certain work. In such cases, the wsual rule for damages for breach of
warranty in the sale of chattels is applied and it is held that the measure of
damages is the difference between the value of the machine if it had
corresponded with the warranty and its actual value, together with such
incidental losses as the parties knew or ought to have known would
probably result from a failure to comply with its terms ... We therefore
conclude that the true measure of plaintiff's damage in the present case is
the difference between the value to him of a perfect hand or a good hand,
such as the jury found the defendant promised him, and the value of his

hand in its present condition, inclnding any incidental consequences fairly

within the contemplation of the parties when they made their contract." (Ce
passsge de Yamrét est reproduit notamment dans Fuller/Eisenberg, Basic
Contract Law, 5th ed., St. Paul, Minn, 1995, 1594),

* Certains auteurs ont critiqué l'arrét en soulignant qu'indépendamment de la

promesse faite, il ne fallait pas donner & la victime une indemnité qui

couvre le benefit-of-bargain, comme si le contrat portait sur un objet de
commerce. Cf. Miller, The ' Comtraciual Liability of Physicians and
Surgeons, Wash. U.L.Q. 413, 426ss (1953). D'autres en revanche, plus 4 la
made aujourd'hui, I'approuvent; cf. Huber, Liability. The Legal Revolution
and its Consequences, New York 1988, 23, qui retient : "Contract rules
were unequivocal and they were symmetric. If the seller promised nothing
in the way of safety or success, that was just what the buyer got. But if the
seller promised the moon, as McGee foolishly did, he would have to deliver
or convey the equivalent in money." Pour une mise en perspective de ces
approches, cf. P. Atiyah, Medical Malpractice and the Contract/Tort
Boundary, 49 Law and Contemporary Problems, 287, 288, 292 (1986) et les
réf. citées a d'autres cas qui, comme MceGee, admettent l'approche du
CORract 1o cure.
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fondée sur 1a faute du médecin. Le 1ésé aurait alors di se contenter de
reliance damages®.

Du point de vue du droit suisse, l'arrét est aussi intéressant car il
permet de mettre en évidence que lorsqu'un résultat 'a pas été pro-
mis, ce ne sont pas des dommages-intéréts positifs qui doivent étre
accordés, mais hien seulement ceux qui compensent la perte résultant
de la confiance décue. Dans Hawkins, les juges ont raisonné comme
si le médecin et son patient avaient conclu un contrat d'entreprise. -
Sang la promesse de résultat, des juges suisses auraient admis que les
parties étaient liées par un mandat. En reconnaissant la responsabilité
du médecin, ils l'auraient condamné a replacer la victime dans la po-
sition qui aurait été la sienne s'il' n'avait pas accepté la promesse du
medecin; c'est le Vertranensschaden ou des reliance damages, et non
des dommages-intéréts positifs ou expectation damages qui auraient
été accordés. ' ' ‘

2. La mise en ocuvre de la responsabilité

Si le droit de fond est largement comparable au nétre, la mise en oeu-
vre du droit américain répond & des régles différentes de celles qu'on
connait en Suisse :

10 Pour venir en aide au patient, les tribunaux ont retenu des régles
qui allégent de mani¢re importante le fardeau des preuves que le
patient doit apporter pour que Yaction en responsabilité aboutisse. -
En recourant notamment 4 la régle de res ipsa loquitur, on admet
dans certains cas le renversement du fardsau de la preuve de la
faute. Il en va ainsi lorsque la 1ésion fait partie de celles qui ne se
produisent ordinairement pas en l'absence d'une faute (inference
of negligence®), quelle a été causée par un acte du défendeur ou

qu'elle est le fait d'une chose que celui-ci a sous son contréle ex-
clusif, et que la victime ne répond pas d'une faute ou d'un fait
concomitant®,

% Cf lanalyse économique de B. Cooler/T. Ulen, Law and Lconomics,
Glenview, 1988, 298,

7 Méme si seule Yexpertise le révéle, of. Roza w Swilivan, 423 F.2d 617

(D.C.Cir. 1970).
*®  Cf. Werro, Le mandat, n, 876ss; King, 115ss. -
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20 Une autre différence importante dans la mise en oeuvre du droit
vient du- fait que les montants des indemnités sont Jfixés par des
tribunaux composés de jurés et non de juges. Les verdicts popu-
laires aboutissent & l'octroi de montants dont la particularité est
d'étre réguliérement plus élevés que chez nous, ne serait-ce que
parce que dans nombre d'Etats, bien que certains aient mis des
ptafonds, tes jurés ignorent quelles autres indemnités d'assurances
le demandeur est éventuellement en droit d'obtenir®.

30 A cette regle s'en ajoute une autre, qui concerne le mode de ré-
munération des avocats (contingent fee) : I'avocat n'est pas rému-
néré sur le travail qu'il a fourni, mais sur le résultat qu'il obtient.
S1il perd, le client ne paie rien alors que s'il gagne, il obtient un
tiers de la somme obtenue. L'avocat a donc un intérét évident a
réclamer de fortes indemnités®.

40 Une autre régle importante existe : la partie perdante n'indemnise

 pas de ses frais la partie gagnante®', Conjuguée avec la perspec-
tive de ne pas devoir payer son avocat, cette régle offre évidem-
ment une autre incitation au procés que celle qui existe en
Suisse™ '

50 Un dernier facteur, qui m¢ paralt particuliérement important, est
le niveau relativement faible des assurances sociales aux Ftats-
Unis®, en comparaison de ce qu'il est dans les démocraties euro-
péennes. L'intérét, mais surtout le besoin de s'en remettre 4 la res-
ponsabilité civile y est dés lors beaucoup plus grand, car c'est
pour l'essentiel le seul systéme d'indemnisation des préjudices. I!
en va différernment en Suisse, ol 'assurance accidents obligatoire
fournit directement & ses assurés des indemnités importantes,
méme pour couvrir les conséquences des accidents non profes-
sionnels; nous y reviendrons.

¥ Cf I. Fleming, The American Tort Process, Oxford 1988 (cité : Process),
101ss; Grossen/Guilled, 20

* Cf Fleming, Process, 187ss et les réf. citées; cf ég. Grossen/Guiflod, 25.
Cf. Fleming, Process, 195ss ct les réf, citées,
2 Cf Grossen/Guiliod, 25.

#  Cf Abraham/Liebmann, Private Insurance, Social Insurance, and Tort

Reform : Toward a New Vision of Compensation for lliness and Injury, 75
Columbia L. Rev. 75 (1993),
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I1. L'évolution en cours

Tout le monde admet que la responsabilité médicale a évolug, mais
les causes ou méme les efféts de cette évolution ne sont pas toujours
faciles a saisir. Apres quelques généralités (A), je montrerai de quelle
fagon la jurisprudence du Tribunal fédéral a consacré ce changement
(B) pour vérifier dans quelle mesure le risque s'est aggravé (C). Je
terminerai en m'efforcant de répondre 4 la question de savoir si la
responsabilité médicale connait une dérive 4 'américaine (D).

A. Quelques généralités

De nombreuses analyses expliquent I'¢volution de la responsabilité
médicale en soulignant que la mentalité des patients a changé et qu'ils
n'acceptent plus, comme avant, la fatalité des accidents médicaux.
Par ailleurs, on retient aussi que le nombre de ceux-ci a cril et que le
développement des techniques thérapeutiques n'y est peut-dtre pas
étranger. Le résultat est 13, les demandes d'indemnisation ont aug-
menté : la FMIH qui pour y répondre, 2 mis un systéme de médiation
en place®, fait état d'un nombre important de demandes. Quant aux
primes d'assurance responsabilité civile, elles viennent de connaitre,
dans certains domaines d'activité, une augmentation de 70%. Sans
doute faut-il reconnaitre que fa jurisprudence n'a pas été étrangére a
ceite évolution.

B. L'évolution de la jurisprudence : vers une responsabilité phis
Stricte

Au cours des vingt derniéres années, la jurisprudence a consacré une
certaine aggravation de la responsabilité médicale. On peut le démon-
trer essentiellement sur quatre points : le premier concerne le degré
de gravité de la faute requise pour engager la responsabilité médicale
(1); le deuxiéme a trait aux allégements du fardeau de la preuve (2),
Ie troisiéme au droit du patient d'étre informé (3) et le quatriéine, 4 la
théorie de la perte d'une chance (4).

* A ce sujet, of. H. Kuhn, Burean d'expertises extrajudiciaires de la FMH,
Rapport annuel dactivités 1994, Bulletin des médecias suisses, vol 76
(24/1995), 1001ss. :
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1. Le degré de gravité de la faute requise

La conception selon laquelle la résponsabilité médicale doit reposer
sur une faute grave a clairement et justement été rejetée dans un arrét
de 1987*.

Malgré la mise au point du Tribunal fédéral, cette idée, bien que dé-

pourvue de tout fondement légal, est encore aujourdhui relativernent
répandue®. Peut-&tre la confusion provient-elle du fait que tout com-
portement dommageable erroné ne doit pas &tre qualifié de faute,
méme de peu de gravité. En effet, l'erreur inévitable - celle que tout
bon praticien aurait commiise dans les circonstances de l'espéce - doit
étre distinguée de la faute et elle n'engage pas la responsabilité de son
auteur”, '

2. Les allégements de preuve

Le Tribunal fédéral a également consacré des allégements de preuve
tant de la faute que de la causalité.

Sans aller aussi loin que les juges américains ou allemands, les juges -

suisses ont admis que les exigences de preuves en matiére de faute
doivent étre allégées lorsque le préjudice subi par le patient est le ré-
sultat évident d'vne négligence médicale ou d'une faute grave (c'est
I'dée de la res ipsa loguitur évoquée plus haut)”®. Le Tribunal fédéral
a aussi atténué la valeur probante de dossiers médicaux mal tenus®.
Enfin, le Tribunal fédéral a jugé que fe risque médical, normalement
supporté par le patient, passe au praticien lorsque celui-ci manque de
solliciter le consentement éclairé du patient®; j'y reviendrai plus loin.

# Cf ATF 113 11429 = JdT 1988 1 180; ATF 105 11 284 = JdT 19801 169.

% Ace sujet Hofstetter, 118s,

Sur la distinction entre la faute et Terreur, A. Tunc, Enigmatique

maladresse, Festschrift filr E. von Caemmerer, Tiibingen 1978, 1117ss;

repiis par Werro, Critigue, 252s. _ )

*®  Cf ATF 30 T 304, Pour plus de détails, cf Crettaz, 184ss; Guillod, La
responsabilité, 86s. :

* Un protocole opératoire établi 7 ans aprés l'opération (1) n'a que la valeur

dunc allégation de procédure; 4 ce sujet, cf. Guillod, La responsabilité, 87s.

# . Cf. ATF 108 I1 59, 62.
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Tout récemment, le Tribunal fédéral a admis que la violation d'un
devoir de diligence du médecin peut étre présumée lorsqu'une infec-
tion résulte de l'injection d'un médicament®. Les juges fédéraux ont
rappelé que le médecin n'est pas le débiteur d'un résultat, mais seule-
ment d'un traitement selon les régles de l'art. Ils ont toutefois précisé
qu'il faut distinguer la simple absence du résultat escompté de l'at-
teinte & la santé causée par le traitement. Toute nouvelle atteinte 4 la
santé n'est certes pas constitutive de la violation du contrat, car cer-
taines sont inévitables. Toutefois, lorsque des effets népatifs sont 4

_craindre, le médecin doit prendre des mesures de nature a empécher

leur survenance. Lorsque ces effets négatifs se produisent, il est pré-
sumé que toutes les mesures adéquates n'ont pas été prises et que le
médecin a donc violé son devoir objectif de diligence,

Selon le Tribunal fédéral, cette présomption n'a pas pour effet de ren-
verser.le fardeau de la preuve, mais simplement de faciliter la preuve
pour le patient : c'est dire que si le médecin montre qu'il a en réalité
pris les mesures qui s'imposaient, il appartient au patient d'apporter
d'autres preuves de la violation par le médecin de son devoir de dili-
gence®. En l'occurrence, le Tribunal fédéral a admis que les juges
cantonaux avaient eu raison de présumer la violation du conirat en se
basant sur une stérilit¢ insuffisante de l'instrument utilisé. Se fondant
sur la doctrine, il a néanmoins ajouté que cette présomption ne pou-
vait étre étendue a des cas d'infection qui interviennent dans d'autres
traitements médicaux®, La portée de cette restriction ne s'impose pas
d'emblée, et il appartiendra certainement a la pratique de la préciser.

3. L'obligation d'informer le patient

L'évolution, peut-&tre la plus. importante, est celle qu'a connue le de-
voir du médecin d'informer son patient, Consacré en 1979%, ce devoir

6t Cf ATF 12011 248.

8 Sur la ‘distinction entre le renversement du fardeau de la preuve et la

présomption de fait (Anscheinbeweis), cf. ATF 117 I 258 et les réf. citées;
cf. Kummer, Einleitung. Commentaire bernois, Berne 1956, ad art. 8 n
362ss.

8 Le Tribunal fédéral se fonde sur M. Kuhrn, in : H. Honsell, 90 et 99.

4 Cf ATF 105 II 284 = JdT 1980 1 169; ATF 108 II 59; & cc sujet, cf
Guilled, La responsabilité, 73; pour une analyse compléte, O. Guillod, Le
consentement éclairé du patient, th, Neuchite] 1986.
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. fait partie des obligations professionnelles générales du médecin, que
celui-ci agisse en vertu d'un contrat de droit privé ou en quahté de
fonctionnaire ou d' employé de I'Etat®,

Sm' le plan thérapeutique, il en résulte que le médecin a l'obligation
d'informer son patient sur la nature et les risques des traitements qu'il
entend appliquer, 4 moins qu'il ne s'agisse d'actes courants, sans dan-
ger particulier et n'entrainant pas d'atteinte définitive ou durable a
l'intégrité corporelle®. Le médecin doit donc communiquer au patient
toutes les informations qui concement son état de santé, la nature de
sa maladie, les diverses possibilités de traitement {celui qui est re-
commandé et les autres), y compris leurs avantages et leurs inconvé-
nients®. Le Tribunal fédéral a également étendu l'obligation du mé-
decin 4 l'information du patient sur le plan économique®. Le médecin
doit communiquer au patient le colit prévisible de l'intervention, sur-
tout lorsqu'il sait ou doit supposer que le traitement ne sera pas pris
en charge par l'assurance maladie®,

Quand le médecin viole son devoir d'information sur le plan théra-
peutique, on admet que le consentement au traitement donné par le
patient est vicié™. De ce fait, on retient également que, sans consen-
tement valable, le traitement est illicite et que l'atteinte & l'intégrité
corporeile I'est donc aussi™. Cela signifie, selon le Tribunal fédéral,
que le médecin devra répondre des soins prodigués, méme avec toute

6 Cf ATF 11710 197 =]1dT 19921 214,

% Cf ATF 1191 458; 117 1b 197=JdT 1992 1214; 116 11 519 = JdT 1991 |
634, qui précise que le patient a le droit de recevoir les explications
relatives & une conduite thérapeutique adéquate; ¢f. ég. SJ 1995 708, ol le
Tribunal fédéral souligne que lorsqu’une intervention médicale ne s’impose
pas impérativement (opération médicalement non indiquée telle la chirurgie
esthétique), le patient a droit 4 une information compléte tant en ce qui
conceme les chances de succés que les séquelles éventuelles.

67

lorsque le patient est incapable de discernement.
®  Cf ATF 11611 521.
¥ Cf. ATF 119 T 456 = 8] 1994 291 = DC 1994 106 (note Werro).
® Cf ATF 114.1a 350.

™ On admet qu'en I'absence du fait justificatif qu'est le consentement, toute

atteinte & Fintégrité corporelle du patient est illicite : ATF 117 Ib 187 = JdT
19921214, 216.

Cf ATF 114 In 350, qui précise les exigences en matidre d'information .
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la diligence requise, s'il en résulte un préjudice pour une raison quel-
conque™. Pour moi, cette approche est critiguable car le devoir d'in-
formation n'a pas pour but de protéger I'intégrité corporelle du pa-
tient, mais bien uniquement de rendre possible une libre décision de
sa part. On ne devrait pas perdre de vue la différence qui existe entre
le fait de commettre une faute technique entrafnant pour le patient la
perte d'un organe, et le fait de ne pas l'informer qu'il risque de Je per-
dre par suite de l'opération™.

Je ne sais pas combien de fois la violation du devoir d'informer a été
utilisée par le Tribunal fédéral pour donner suite 4 la demande d'un
patient, mais je suis persuadé que, dans de nombreux cas, on a €carte
la prétention du patient en estimant que méme s'il avait été convena-
blement informé, il aurait de toute fagon consenti au traitement mis
en cause”™. On ne peut dailleurs pas exclure que des juges aient
méme retenu que le devoir d'informer avait été respecté, 12 ou il ne
I'était peut-étre pas, afin d'éviter une sanction qu'ils ressentaient
comme excessive. '

L'attitude de méfiance envers l'obligation d'informer le patient serait.
peut-étre différente si la sanction de la violation de cette obligatton
était mieux définie. Pour ma part, il me paraitrait plus juste d'admet-
tre, en tout cas dans les opérations inéluctables, que l'absence de con-
sentement ne fonde pas la réparation du préjudice corporel; car, dans
la mesure ol l'opération était indispensable, le patient méme correc-
tement informé se serait résigné & la subir. Comme par hypothése au-
cune faute technique n'a été commise, toute responsabilité pour ie
dommage corporel doit étre écartée. En revanche, on pourrait songer
dans ce cas a la réparation du tort moral qui peut résulter du fait que
le pahent se trouve confronté a un pré_|ud1ce 3 l'éventualité dugquel -
en raison du défaut d'information - il n'a pas pu se préparer”.

2 Cf ATF 108 11 59, 62s.

B Cf. Werro, Critique, 258, W. Wiegand, Der Arztverirag, Arzt und Recht,
Bemne 1985, 114; H. Honsell, Die zivilrechtliche Haftung des Arzies, RDS
1990 145s; F. Buchli-Schneider, Arethafiungsrecht, Recht 1588 96; contra :
Guillod, La responsabilité, 74. ATF 117 Tb 197 = 1dT 1992 1214,

™ Cf ATF 108 11 59, 64.

" Ace sujet, of Pennean, 34ss.
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4. La perte d'une chance

En se fondant sur la théorie de la perte d'une chance, I'Obergericht de
Zurich a récemment admis la responsabilité d'un médecin, dans un
cas ou la causalité de l'acte médical fautif n'était pas complétement
acquise™, .

En l'occurrence, un médecin avait diagnostiqué un cancer avec retard.
Le patient avait succombé & cette maladie et I'on a retenu que si le
médecin l'avait détectée & temps, la maladie ne se serait peut-&tre pas
développée. Le tribunal a admis que cette chance était de 60 % et que
cela suffisait & établir le lien de causalité entre la faute et la mort.
Toutefois, il a réduit l'indemnité pour tenir compte du fait qu'il y avait
40% de risque pour qu'il meure malgré un diagnostic intervenu a
temps”. En doctrine, cette théorie de la perte d'une chance a ét¢ ac-
cueillie avec réserve™,

A l'é¢tranger, ol elle a souvent été appliquée, cette théorie, et 'aggra-
vation de la responsabilité qu'elle consacre, a également été critiquée
dans la mesure o elle revenait 4 admettre que quelqu'un soit con-
damné sans avoir causé le dommage™.

En France, 1a théorie de la perte d'une chance est aujourdhui com-
prise par la jurisprudence comme une forme particuliére d'évaluation
du dommage. Le patient, définitivement privé de la possibilité de re-
couvrer la santé en raison d'une faute causale du médecin, a, dans
certains cas, le droit d'obtenir une indemnité qui compense partiel-
lement I'intérét positif qu'il avait & l'exécution correcte du contrat.
L'idée est d'évaluer quel intérét il avait 4 recouvrer la santé et de lui
accorder un montant qui tienne compte de la probabilité qu'il aurait
cue d'obtenir ce résultat sans [a faute du médecin.

% Cf RSJ 1989, 119ss.
" Ace sujet, of. Guillod, La responsabilité, 78.

™ Cf E. Stark, Die "Perte d'une chance” im Schweizerischen Recht,
Développements récents du droit de la responsabilité civile (éd. Guillod),
Zurich 1991, 101ss.

Cf. p. ex. R. Savatier, Une faute peut-elle engendrer la rer_ponsabrme d'un
dommage sans U'avoir cousé 2, D, 1970 123,

9

-

2]

La perte d'une chance ainsi définie est 'évaluation d'un dommage, et
non pas, comme la jurisprudence frangaise antérieure l'avait affirmé,
I'évaluation du rapport de causalité entre I'acte dommaggable et son
effet. Autrement dit, la perte d'une chance dans son acception mo-
derne ne supplée pas le défaut de certitude du lien causal entre l'acte
dommageable et le dommage. Elle tend bien & compenser la perte qui
résulte d'une faute certaine ayant pour effet de supprimer la chance
d'obtenir un avantage existant mais aléatoire®.

C. L'aggravation du risque

L'exposé qui précéde montre que la jurisprudence a indéniablement
aggravé la responsabilité du médecin au cours de ces dernigres an-
nées. Autre est fa question de savoir si les régles qu'elle a consacrées
sont de nature 4 permettre une dérive 4 l'américaine comme certains
sont préts &.le croire. Au demeurant, le résultat est 1a : le risque li¢ &
l'activité médicale a augmenté et les assurances responsabilité civile
viennent d'en tirer les conséquences. :

Selon les renseignements que m'ont fournis diverses compagnies
spécialisées, les primes d'assurance RC pour les médecins ont aug-
menté. Alors qu'elles n'avaient pas bougé depuis dix ans, ces primes
ont subi en 1994 une hausse de 35 %, tant pour les risques de la mé-
decine générale que pour ceux des soins dentaires : la prime de base a
passé de Fr. 425.- 4 Fr. 562 - pour une couverture de deux millions de
francs. En matiére de chirurgie, la hausse est de 71 % : la prime de
base pour une méme couverture est aujourd'’hui & Fr. 4000.- environ.
On est loin des $ 200000 de prime annuelie du neurochirurgien new-
yorkais, mais l'augmentation n'en demeure pas moins nette®,

Bien que lide au renchérissement du cofit de la vie, cette augmenta-
tion des primes montre incontestablement que les demandes d'in-
demnisation qui peuvent aboutir sont plus nombreuses qu'avant. Les

® Cf Werro, Le mandar, n. 1015s. et les réf. citées. Sur les liens entre la

violation de Fobligation de moyens et la perte de chance en matiére
médicale, cf. G. Durry, RTDC 1969, 72: “"En droit, le médecin n'a pas
Uobligation de guérir, mais celle de bien soigner et s'il @ mal soigné, on ne
saurail Ini reprocher de ne pas avoir guéri, mais seulement d'avoir diminué
les chances de guérison".

# 11 faut préciser toutefois que le montant moyen des primes que doivent

payer les médecing aux Etats-Unis est de $ 16'000; cf, Weiler, 4.
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raisons en sont complexes, mais on peut certainement reténir parmi
elles le fait que la mentalité des patients a changé. Ceux-ci ne consi-
dérent plus le médecin comme un personnage intouchable et ils hési-
tent moins 4 agir lorsqu'ils ont le sentiment que leur traitement n'a pas
¢té adéquat. Je ne connais pas les chiffres suisses, mais en Allema-
gne, on a constaté en 1993 une augmentation de 5,7 % des deman-
des®.

L'évolution observée résulte sans doute aussi de 'utilisation de nou-
velles technigues médicales. Selon diverses compagnies d'assurance,
ces techniques, toujours plus sophistiquées, améliorent certaines per-
formances, mais elles causent aussi pour le moment une augmenta-
tion du nombre des accidents.

Les renseignements fournis semblent confirmés par les informations
que donne le bureau d'expertise de la FMH. Celui-¢i constate qu'un
quart, si ce n'est un tiers, des demandes qui lui sont adressées abou-
tissent au constat d'une faute médicale™. Va-t-on pour autant assister
4 une dérive A l'américaine 7 Je ne le pense pas, et il importe de véri-
fier pourquoi.

D. Vers une dérive a4 l'américaine?

Les droits de la responsabilité civile aux Etats-Unis et en Suisse sont
largement comparables quant au fond. Hs différent en revanche de
maniére importante dans leur mise en oeuvre. Ainsi, l'absence de la
responsabilité de la partie perdante pour les frais de la partie ga-

gnante, de méme que le systéme de la rémunération des avocats, ont’

pour effet d'inciter les patients aux Etats-Unis a faire des procés 14 of,
en Suisse, les mémes patients y renoncent par crainte des colits.

De maniére plus importante sans doute, car il faut se garder de croire
qu'aux Etats-Unis toutes les victimes ont accés aux tribunaux, les

8 Cf. Bulletin des médecins suisses 1995, 1249,

"8 Sur les 1455 expertises auxquelles le Bureau a procédé .depuis 1982, 379

ont conclu a l'existence d'une faute de diagnostic ou de traitement (26 %)
alors que dans 1019 cas, aucune faute médicale n'a pu étre établie. Durant
1994, le taux des fautes manifestes contre les régles de l'art (4 I'exclusion
des cas indéterminés) s'est élevé & 28 % (contre 29 % en 1993, 35% en
1992, 23,8 % en 1991 et 16,7 % en 1990). A ce sujet, et pour plus de
détails, of. H. Kuhn, 1001.
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montants des indemnités sont complétement différents™. Le fait que
ces montants soient fixés par des jurés n'y est évidemment pas pour
rien : comme le dirait le Professeur Tunc, "nul n'est  I'abri de la sot-
tise d'un jury, pris de compassion”. Non seulement, ces jurés accor-
dent des indemnités souvent trés élevées compardes aux notres, mais
le plus terrible est que leurs verdicts sont imprévisibles : un hopital
de Los Angeles a été condamné 2 un verdict de 54 millions de dol-
lars; méme aux Etats-Unis, un tel jugement était inattendu. La consé-
quence de l'imprévisibilité des indemnités alloudes est d'inciter les
assureurs 4 augmenter leurs primes pius que le risque ne l'exige en
réalité®.

Enfin, et c'est peut-étre 14 le point essentiel, le systéme de la respon-
sabilité civile est le seul moyen réel d'indemnisation des accidents. A
la différence du systéme d'assurance obligatoire consacré en Suisse,
qui couvre la plupart des travailleurs contre les accidents méme non
professionnels (cf. art. 6 LAA), le niveau d'assurance sociale aux
Etats-Unis est trés faible®. Le plus souvent, il n'existe pas d'assurance
accidents; et quand il y en a une, elle se limite & la couverture des
accidents de travail. Cette situation incite les victimes, beaucoup plus
que chez nous, & se tourner vers la responsabilité civile pour obtenir
la compensation des préjudices qu'elles subissent,

Je n'ai pas la place ici pour développer ni étayer mon point de vue,
Néanmoins, un exemple me permet de lillustrer. Un médecin se
trompe et au li¢u d'opérer le genou gauche, opére le genou droit; on
admet que les seuls inconvénients de cette opération tiennent au fait
que la personne aura une cicatrice aux deux genoux et qu'elle sera
restée un peu plus longtemps que préva a I'hépital. Que se passe-t-il
dans un tel cas? En Suisse, les conséquences d'un tel accident, com-
pris comme un accident au sens de la LAA (cf. art. 8 LAA et art. 9
OLAA), seront prises en charge par la CNA. Celle-ci versera notam-
ment lindemnité pour perte de gain en application de la LAA. Selon

% 11 faut savoir que la moyemme des dédommagements octroyés par des

fribunaux est de 1,2 millions de dollars dans une ville comme San Francisco
et que le montant moyen des transactions est de § 100’000 dans I'ensemble
du pays; cf. Weiler, 3.

B A ce sujef, of. Weiler, 11ss; Danzon, 101ss.

Pour nne bonne analyse d'ensemble, of E. Eichenhofer, Rechi der So.fia]en
Sicherheit in den USA, Baden-Baden 1990
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les cas, la CNA recourra contre Je médecin®. Pour le patient, un tel
accident passera pratiquement inapergu. Aux Etats-Unis, en revan-
che, il ne sera couvert par ancune assurance sociale et il y a toutes les
chances pour qu'il trouve son épilogue dans une demande d'indemni-
- sation accompagnée d'une menace de procés. A cela s'ajoute évi-
demment le fait que nul ne songerait chez nous & réclamer une in-
demnité pour tort moral en raison de la cicatrice, car ce serait peine
perdue. Aux Etats-Unis, il en ira le plus souvent différemment, ne se-

rait-ce que parce que l'argent ainsi encaissé permettra de payer I'avo- |

cat sans entamer l'indemnisation du dommage corporel.

Malgré trois crises successives du systéme de la responsabilité civile
- la troisiéme est en train de battre son plein et la pluie de proposi-
tions qui sont faites pour y remédier n'a pas cessé -, les Américains
continuent d’y croire comme si ¢'était le seul recours imaginable pour
faire face a I'indemnisation des accidents®.

Conclusion

Les droits de la responsabilité civile aux Etats-Unis et en Suisse sont
largement comparables. Avec quelgues nuances, l'un et l'autre consa-
crent en matiére médicale un régime de responsabilité fondée sur la
faute et les conditions de I'indemnisation des patients sont identiques
quant au fond. C'est surtout dans la mise en oeuvre du droit que les
systémes se distinguent de part et d'autre. Que ce soit dans les régles
de procédure ou dans celles qui concernent la rémunération des avo-
cats, de fortes différences peuvent étre constatées. L'élément décisif
cependant repose peut-&tre sur le fait que la responsabilité civile tient
lieu aux Etats-Unis de substitut au systéme d'assurance sociale, tel

¥ Selon les renseignements qui nous ont été aimablement fournis par la CNA,

celle-ci déeide de recourir ou nom, surtout en fonction de la gravité de la
faute du médecin et de l'importance du dommage. Dans sa pratique, la CNA
renonce A recourir pour chaque "petite faute®, surtout si le dommage est Ini
aussi de peu dimportance, notamment afin de conserver la confiance qui
existe entre elle et le corps médical. La CNA admet néanmoins que, d'un
point de vue juridique, rien ne justifie de limiter le recours aux cas de faute
grave.

¥ Cf A. Tunc, O va la responsabilité civile aux Etars-Unis?, RIDC 1989
724; A. Tunc, Le visage actuel de la responsabilité dans une perspective de
droit comparé, Développements récents du droit de la responsabilité civile
(éd. Guilled), Zurich 1991, 32ss,
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que nous le connaissons en Suisse. Dés lors, le besoin des victimes
de faire appel 4 la responsabilité civile aux Etats-Unis est beaucoup
plus grand La portée de cette différence est 4 mon avis considérable,

Durant ces vingt derniéres années, le Tribunal fédéral a certes ag-
gravé quelque pen la responsabilité des médecins. La sanction du de-
voir d'informer le patient et les allégements en matiére de fardeau des
preuves illustrent bien cette évolution. Néanmoins, je ne crois pas
que celle-ci ait entrainé le risque d'une dérive & l'américaine, En
realité, je pense méme que ce n'est pas l'aménagement de régles plus
favorables au patient qui est de nature & créer une situation semblable
a celle des Etats-Unis. En Allemagne, les tribunaux ont consacré de-
puis longtemps déja des régles plus sévéres qu'en Suisse et force est
de constater que notre voisin ne connait pas pour autant une crise de
la responsabilité médicale.

A mon avis, le barrage qui empéche une dérive & 'américaine ne tient
pas tellement 4 la qualité et au contenu du droit de la responsabilité
civile qu'a l'efficacité des mécanismes d'assurances accidents qui
existent dans les démocraties européennes, et em particulier en
Suisse, alors qu'ils font défant aux Etats-Unis. La victime ne songe
pas & recourir au procés en responsabilité civile comme elle le fait, en
désespoir de cause, dans un pays sous-développé sur le plan des assu-
rances sociales. Sans doute est-il donc important de ne pas démante-
ler 1a sécurité sociale que nous avons pris la peine de construire en
Suisse et ailleurs en Europe, Tout en aménageant avec plus de vigi-
lance encore l'indemnisation correcte des patients, on contribuera
ainsi 4 ne pas détériorer le climat de confiance que les dérapages du
systtme de la responsabilité civile américaine ont largement com-
promis. Autre est la question de savoir si le tandem en place de F'as-
surance sociale et de la responsabilité civile doit &tre renforcé par un
systéme d'assurance directe privée, comme on le propose de plus en
plus fréquemment; ce probléme mériterait d'autres déveIOppements
qui n'ont pas leur place ici®.

¥ Cf. les travaux de G. Priest, New Directions in Liability Law, Proceedings,

Academy of Political Science, 1988, commentés par Tunc, RIDC 1989
712ss.
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LES RESPONSABILITES AU SEIN DE L'ETA-
BLISSEMENT HOSPITALIER

 Dominique Sprumont,
Directeur adjoint de I'Institut de droit de la santé et
Marie-Christine Borcard,
“Assistante & I'Institut de droit de 1a santé

Introduction

Une part importante de la pratique médicale et des soins aux malades
se déroule aujourd'hui dans un cadre hospitalier’. Les conditions qui
y régnent sont souvent éloignées de celles qui caractérisent la prati-
que en cabinet particulier . le patient qui se rend dans un cabinet
privé se trouve seul face & son médecin traitant tandis qu'a 'hopital, 1l
entre en relation avec une institution, il est pris en charge par de
nombreux intervenants qui travaillent souvent en équipe et dont le
éle exact, voire l'identité lui échappe. On notera encore qu'a I'hopital,
le patient est en partie limité dans sa liberté de choix des personnes,
médecins ou personnel soignant, qui doivent s'occuper de lui.

En cas de dommage subi dans le cadre hospitalier, le patient se

trouve ainsi dans une situation délicate. La multiplicité des interve-

nants, le fait qu'ils travaillent presque toujours en équipe, la difficuité

pour le patient de savoir exactement quel est le role des profession-

nels de la santé qui s'occupent de lui rendent d'autant plus difficile la

détermination des responsabilités lorsqu'un patient subit un dommage
en milieu hospitalier.

I Les statistiques 1994 des membres dé Ja FMH estiment que, sur les. 22000
médecins répertoriés par Ja FMH, environ 12'000 travaillent en pratique
privée, domt 2'500 en tant que médecins-chefs dans un établissement
hospitalier. Plus de la moitié des médecins évoluent ainsi dans un cadre
hospitalier. Ces chiffres donnent une certaine indication quant & Ia
répartition des consultations entré cabinets privés et hépitaux.
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Notre propos a pour but principal de décortiquer les différents types
de responsabilités en rapport avec la pratique hospitalire. Nous
n'aborderons pas ici les conditions spécifiques de résponsabilitéi,
mais nous nous attacherons plus spécialement a dégager les différents
régimes de responsabilités qui s'appliquent théoriquement dans le ca-
dre hospitalier. Notre exposé portera essentiellement sur la respon-
sabilité civile au sens large, 4 savoir l'obligation de réparér un préju-
dice causé 4 autrui qui, par définition, intervient a posteriori. Dans la
mesure du possible, nous traiterons également des compétences pro-
fessionnelles qui délimitent a priori les obligations de chaque pro-
fessionnel vis-a-vis de ses patients, mais aussi des autres profession-
nels. En effet, s'il est fondamental de garantir aux patients 1ésés la ré-
paration des dommages subis, il parait d'autant plus important de
s'assurer que les tiches respectives de chaque professionnel sont

délimitées de maniére satisfaisante afin d'8viter au maximum les er-
TEUrs. .

Dans cet esprit, il parait intéressant de signaler que le projet de code
de déontologie de la FMH, mis en consultation le 18 mai 1995, pré-
voit a son article 27, al. 2, qu'en "annongant son activité profession-
nelle, le médecin veille 4 ce qu'il n'y ait aucune incertitude possible
quant & la personne juridique 4 laquelle le patient confie son mandat”.
Cette régle souligne l'importance de clarifier ab initio la situation.
Elle implique de la part des médecins qu'ils se soient informés sur
leur situation et qu'ils se soient mis d'accord avec leur employeur,
hdpital ou autre. Certes, les circonstances ne permettent pas toujours
au médecin d'apporter cette précision au patient. Mais, en cas de
probléme, cette régle implique que les compétences respectives aient
clairement été réparties a priori. '

Sur ces questions, nous renvoyons aux ngmbreux articles parus récemment,
en particulier l'article de Werro F., La responsabilité civile médicale : vers
une dérive & l'américaine ? Les barrages du droit suisse, dans le présent
cahier. Voir également Guillod O., La responsabilité civile des médecins :
un mowvement de pendule, La responsabilitd del medico e del personale
sanitatio fondata sul diritto pubblico, eivile ¢ penale, Lugano, 1989, p. 55-
90; Giinter P.Y., La responsabilité du médecin en Suisse, RST 89 (1993), p.
93-101 et 115-116; Kuhn M., Aktuelle Probleme in der Arzichafipfilicht,
RET 89 (1993}, p. 257-266.
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L. Laresponsabilité des professionnels de la santé

Une des caractéristiques du travail des professionnels de la santé en
milieu hospitalier est qu'il est généralement organisé en équipes re-
groupant des médecins, des infirmiéres/infirmiers, voire d'autres pro-
fessionnels de la santé. Au sein de ces équipes, plusieurs formes de
coopération sont envisageables. Nous traiterons ici, dans une pers-
pective de droit privé, plus particuliérement du rapport entre médecin
et personnel soignant, ainsi que de la répartition des responsabilités
entre intervenants de méme niveau, par exemple le chirurgien et le
médecin anesthésiste dans le cadre dune opération.

A, La responsabilité pour les auxiliaires

Vu les constants progrés de la médecine et les tiches toujours plus
nombreuses et complexes & effectuer dans la prise en charge des pa-
tients, les médecins doivent recourir aux services de nombreux. .
auxiliaires qualifiés (infirmiéres, instrumentistes, physiothérapeutes,
aides de salle, etc). Il est admis, en régle générale, que ces personnes
agissent sous leur instruction et sous leur surveillancer. Ce principe
se retrouve dans certaines lois cantonales, par exemple 4 Fart. 88, al.
2, de la loi fribourgeoise du 6 mai 1943 sur la police de santé qui
prévoit que l'infirmiére "ne travaille qu'en collaboration avec un meé-
decin patenté et sous sa direction”. '

En pratique, le personnel soignant dispose toutefois d'une certaine au-
tonomie avec pour corollaire une responsabilité qui lui est propre. La
responsabilité directe de la personne auxiliaire peut ainsi étre enga-
gée lorsque celle-ci a violé une obligation de diligence la concernant
personnellement. Ainsi, il incombe aux infirmiéres de s'assurer de
maniére générale du confort et de la sécurité des patients. Le Tribunal

"3 Voir Ney M., La responsabilité des médecins et de lenrs auxiliaires,

notamment & raison de l'acte opératoire; thése Lausanne, 1979, p. 292,
L'auxiliaire médical est "tout professionnel qui, spécialisé ou non répond &
des critéres de technicité qui le qualifient pour exécuter directement et
personnellement sur un malade ou un handicapé des actes de_ nature
thérapentique ou prophylactique, posséde une qualification professionnelie
qui, méme poussée 4 son plus haut degré, ne l'autorise jamais 4 exécuter une
activité dans l'art de guérr, réservée au senl médecin, se trouve denc placé
dans un état de subordination vis-3-vis des docteurs en médecine qu'il
seconde et dont il regoit des directives, l'acte étant accompli par délégation
du praticien". -
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administratif du canton de Berne a reconnu dans ce sens que ne pas
prendre toutes les mesures utiles afin de protéger une patiente Gpée et
n'ayant plus toutes ses facultés contre les risques de chute constituait

une violation du devoir de diligence de l'infirmiéres. Il s'agit alors de
distinguer ce qui est fait sous la surveillance du médecm des actes ef-.

fectués de maniére autonome.

Signalons que l'Assemblée générale de I'Association suisse des in-

firmiéres et infirmiers (ASI) a adoptg, en juin 1995, un document sur
la réglementation de la profession d'infirmiére diplomée, dans lequel
elie revendique un réle autonome de l'infirmiére (art. 3). 11 est clair
que dans le cadre des activités qu'elle exerce de sa propre initiative,
linfirmiére engage sa résponsabilité. D'ailleurs, le document de I'ASI

prévoit explicitement 4 l'art. 14 que "l'infirmiére est responsable des

soins qu'elle donne de son propre chef et quelle délégue”. L'ASI pro-
pose dés lors comme condition d'autorisation de pratique que l'infir-
miére soit "couverte, personnellement ou par son employeur, par une
assurance responsabilité civile professionnelle” (art. 7 lit. d).

Cette tendance vers une plus grande indépendance interprofession-
nelle est confirmée dans quelques législations récentes en matiére de
santé publique. Par exemple, l'art. 64 al. 1 de la loi sanitaire tessi-
noise’ prévoit que "tout prestataire de soins est tenu de donner les
prestations dans les limites des connaissances acquises au moyen de
la formation prouvée par le dipléme ou certificat exhibé ainsi que par
les moyens techniques et les structures se trouvant a sa disposition.
Les prestations doivent &tre contenues dans le champ d'activité habi-
tuellement reconnu & la profession exercée en tenant compte des
spécialisations acquises et confirmées.”

Cette disposition fait le lien indispensable entre formation et compé-
tences professionnelles. Elle renforce 1'idée des compétences spécifi-
ques de chaque profession de la santé, compétences qui ne peuvent
&tre appréciées que par des membres de la méme profession au tra-
vers de la formation, mais aussi de la pratique générale, On retrouve
la méme idée dans la loi valaisanne sur la santé récemment acceptée

4 Cf. arrét non publié du 6 février 1995 du Tribunal administratif du canton

- de Berne dans I'affaire Spitalverband Bern ¢. M.,

5 Legge del 18 aprile 1989 sulla promozione della salute e il coordmamento
sanitario (Lepge samhm)
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par le Grand Conseilé, Il y a ainsi une ouverture vers une plus grande
autonomie des diverses professions de la santé qui ne sont plus a
priori placées sous la tutelle des médecins,

Mais revenons-en a la responsabilité du médecin lorsqu'i} travailie en
collaboration avec des infirmiéres. A titre personnel, le médecin et les
professionnels de fa santé répondent des dommages qu'ils causent a
leurs patients conformément aux régles sur la responsabilité contrac-
tuelle (art. 97 / 398 CO) et & celles. sur la responsabilité délictuelle
(art. 41 CO), les deux.voies étant en concours”. Le médecin peut
aussi étre tenu responsable des dommages causés par ses collabora-
teurs. Le Code des obligations prévoit également deux types de res-
ponsabilités {contractuelle / délictuelle) pour les actes dommageables
commis. par les auxiliaires de la personne responsable. Il s'agit res-
pectivement des articles 101 et 55 CO.

Nous allons examiner les conditions d'application de la responsabilité
pour les auxiliaires selon l'art. 101 CO et selon I'art. 55 CO¢. On no-
tera que la notion d'auxiliaire varie entre ces deux articles. Le rapport
qui fonde la responsabilité selon l'art. 55 CO est une subordination,
analogue dans son apparence et ses effets a celle que crée le contrat
de travail, et en vertu de laquelle I'employé exécute les ordres et les
instructions du maitre (ATF 50 II 46). Par contre, lart. 101 CO
n'exige pas une subordination entre le maitre et l'auxiliaire, celui-ci
est toute personne & laquelle le maitre confie le soin d'exécuter une
obligations>. "Selon I'art. 101 CO, le maitre répond du préjudice
comme s'il avait lui méme exécuté Fobligation; il est jugé sur la dili-
gence qu'il aurait dt observer lui-méme s'il n'avait pas eu recours a un
auxiliaire et non sur la diligence qu'il avrait d0 montrer en surveillant
l'auxiliaire"to,

Les conditions d'application de l'art. 101 CO sont les suivantes .

& Dans sa séance du 9 février 1996.

7 Sur Ies conditions d'application de ces deux régimes de responsabllne voir
l'article de Werro dans le présent cahier,

2 Cf. Ney, p. 376ss.

e Cf. Gauch P./Schluep W./Tercier P., Pariie générale‘ du droit des
obligaiions, 2éme éd., Zurich, 1982, Tome II, p. 79.

10 Deschenaux H./Tercier P., La responsabilité civile, 2éme éd., Beme, 1982,
p- 99.



38

- il doit exister un lien contractuel entre le médecin ou le profession-
nel de la santé concerné et le patient;
- l'acte dommageable de l'auxiliaire doit constituer une inexécution
ou une mauvaise exécution du contrat;
- - le dommage doit avoir été causé par l'auxiliaire dans l'accomplis-
sement de son travail et non 4 'occasion de ce travall

Dans le régime de l'art. 55 CO, les conditions de responsabilité sont

les suivantes :

- Iemployé doit avoir commis un acte illicite (une faute n'est pas né-
cessaire selon la doctrine et 1a jurisprudence);

- il doit exister un lien de subordination entre l'employeur et Pem-
ployé;

- T'auteur doit avoir agi dans Faccomplissement de son travail.

En vertu de T'art. 55 CO, I'employeur, en l'espéce le médecin respon-
sable, peut &tre libéré de sa responsabilité en apportant les trois preu-
ves libératoires suivantes : _

- il a choisi ses employés-avec toute I'attention nécessaire et s'est as-
suré qu'ils possédaient les qualités, les connaissances, les compé-
tences appropriées {cura in eligendo);

- il les a instruits de maniére appropriée de leurs tiches (cura in ins-
truendoy; _

- il les a surveillés de maniére appropriée dans I'accomplissement de
leur travail (cura in custodiendo).

Dans le cadre de l'art. 101 CO, le maitre n'a pas la possibilité d'appor-
ter ces preuves libératoires. Il peut tout au plus apporter la preuve que
l'auxiliaire a agi avec toute la diligence que le 1ésé était en droit d'at-
tendre de lui-méme s'il avait agi personnellement.

On rappellera que le 18sé peut invoquer ensemble les art. 55 et 101
CO lorsque Pauxiliaire commet 4 la fois une faute contractuelle et un
acte illicite, ainsi qu'actionner directement l'auxiliaire aux conditions
de lart. 41 COu. Comme nous le verrons plus bas, cette derniére

" Le fait de travailler en tant qu'auxiliaire ne libére pas l'infirmiére de toute
responsabilité. Si un médecin exige quelle procéde & des soins qui lui
paraissent impropres, elle doit mettre en garde Ie médecin sur I'éventualité
d'une viclation de son devoir de diligence. Si I'acte demandé présente un
danger pour la santé du patient, elle a non seulement le droit, mais
l'obligation de renoncer & son exécution (Cf. Gross I, Haftung fir
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possibilité sera en principe exclue lorsqu'il s'agit d'un établissement
de droit public cantonal.

B. Solidarité parfaite et solidarité imparfaite'

Examinons maintenant la situation dans laquelle plusieurs médecins
(par exemple une équipe chirurgicale) traitent le méme patient. Si les
médecins-chefs travaillent avec laide de médecins-assistants, on
appliquera en cas de dommage les mémes principes que dans le cadre
de la relation médecin-personnel soignant, c'est-a-dire la responsabi-
lité pour les auxiliaires, Mais que se passe-t-il si I'équipe se compose
de plusieurs médecins indépendants professionneliement, ayant un
méme niveau de formation et une position comparable dans la hiérar-
chie de I'hdpital ? Quelle sera leur part respective de responsabilité ?

Le Code des obligations distingue d'une part la position juridique du
patient 1és¢ ou de ses proches face aux responsables {rapports exter-
nes) et, d'avtre part, le partage du dommage entre les responsables
(rapports internes).

L'art. 50 CO prévoit que "lorsque plusieurs personnes ont causé en-
semble un dommage, elles sont tenues solidairement de le réparer,
sans qu'il y ait lieu de distinguer entre l'instigateur, l'auteur principal
et le complice". La responsabilité solidaire de I'art. 50 CO implique
une coopération consciente des personnes en cause. On parle dans ce
cas de solidarité parfaite. Par contre, l'art. 51 CO concerne la situa-
tion dans laguelle plusieurs personnes répondent du méme dommage
en vertu de causes différentes (acte illicite, contrat, loi). La solidarité
est ici imparfaite. Par exemple, le médecin peut étre attaqué sur la
base d'un contrat de mandat et linfirmiére, 4 défaut d'une relation
contractuelle sur la base d'un acte llllCItG :

Les conséquences sont les mémes dans les deux situations : les per-
sonnes en cause répondent a 'égard du patient de teut le dommage.
Le patient a la liberté de poursuivre l'un ou l'autre des responsables
pour tout le dommage sans avoir 4 se justifier de son choix.

medizinische Behandlung, Bemne, 1987, p. 249). Voir aussi ci-dessous les
guestions de responsabilités pénale et disciplinaire.

12 Voir Gross, p. 240.



40

En ce qui concerne les rapports internes, c'est le juge qui, selon Fart.
50 al. 2 CO, apprécie si les personnes responsables ont un droit de
recours les unes contre les autres.et dans quelle mesure. Pour la soli-
darité imparfaite, selon les termes de la loi, le dommage est supporté
d'abord par celui qui a causé un acte illicite et en derniére ligne par
celui qui est responsable de par la loi, sans qu'il y ait eu faute de sa
part ni obiigation contractuelle (art. 51 al. 2 CO). Par conséquent,
répond en premiére ligne celul qui a commis une faute, qu'il soit 1ié
au patient par une relation contractuelle ou non, En deuxiéme ligne,
répond sur une base contractuelle la personne qui n'a pas commis de
faute, par exemple, I'employeur pour ses auxiliaires. Le dommage est
supporté en troisiéme ligne par celni qui est responsable de par 1a loi.
Dans le cas o plusieurs personnes ont commis une faute, le' dom-
mage doit étre partagé proportionnellement a la gravité de la fautes,

C." Théorie de l'acte détachable

Si on prend Pexemple de la collaboration entre chirurgien et anesthé-
siste au sein de 'équipe opératoire, on peut retenir  leur charge une
responsabilité solidaire. 1l convient aussi de mentionner un autre mo-
déle de répartition des responsabilités tiré du droit frangais, & savoir
la théorie de T'acte détachable qui dissocie les responsabilités du chi-
rurgien et de l'anesthésiste. 11 s'agit en fait de la transposition, sur le
plan civil, de la distinction faite par la jurisprudence administrative
frangaise entre les actes médicaux et hospitaliers. L'anesthésiste va
exécuter seul certaing actes bien déterminés en raison de sa spéciali-
sation, de ses connaissances et de son expérience, pour lesquels il
engage sa propre responsabilité. "Cette notion d'acte détachable per-
met de déterminer la responsabilité de chacun des membres de
I'équipe opératoire en prenant en considération le rdle spécifique joué
par chacun d'eux au cours du processus opératoire proprement dit
l'acte détachable n'engage dés lors que la responsabilité de celui qui
'exécute™s.

13 Gross, p. 241 et 242,

4 Cf. Bracomi A., Pluralité de responsables et responsabilité médicale, &
lexemple du rapport enire chirurgien et anesthésiste, Aspects du droit
médical, Fribourg, 1987, p. 159ss.

Komprobst L., Responsabilités du médecin devant la loi et la jurisprudence
Jrangaises, cité dans Braconi, p. 169. .

4]

Peuvent &tre considérées en principe, comme détachables et engager
la responsabilité de 1'anesthésiste seul, & I'exclusion du chirurgients :

- les erreurs dans le choix du mode d'anesthésie;

- l'installation et la fixation du patient sur la table d'opération;

- Yanesthésie proprement dite;

- Finjection du produit anesthésique lui-méme.

Cette dissociation des responsabilités n'est possible que si le chirur-
gien n'engage pas sa responsabilité pour les actes de l'anesthésiste,
comme si ce demier n'était qu'un simple auxiliaire (art. 101 CO).
L'existence d'un contrat - méme tacite - entre le patient et 'anesthé-
siste est en principe nécessaire pour que ce dernier engage sa respon-
sabilité.

Cette solution parait simple et logique en théorie. Il n'est toutefois pas
certain que le 1és¢ puisse déterminer avec streté qui du chirurgien ou
de l'anesthésiste est responsable du dommage subi. La frontiere entre
les différents actes effectués avant, pendant ou apres F'opération n'est
pas aussi nette qu'on pourrait le croirer. Les activités des membres de

* 'équipe médicale se mélangent de telle sorte qu'on ne peut attribuer

avec certitude une faute 4 I'une ou Yautre des personnes ayant parti-
cipé & l'opération.

La solution de la responsabilité solidaire est beaucoup plus favorable

au patient. Il peut ouvrir action en réparation contre n'importe quel

membre de I'équipe ou méme contre la clinique et réclamer Ventier du

dommage. Celui qui a réparé peut ensuite se retourner contie les au-

tres auteurs du préjudice. Cette solution donne une bonne garantie -
d'indemnisation au patient lorsque lidentification de l'auteur du

dommage s'avere délicate.

II. La responsabilité de I'hdpital
A.  Endroit privé-: responsabilité pour les auxiliaires

Le patient qui entre & I'hdpital conclut avec lui un contrat d'hospitali-
sation. A défaut d'étre réglé spécifiquement dans le Code des obliga-

16 Leymarie F., Anesihésie el res_,ndnsabimé civile des médecins en clientéle
privée, JCP 1974 12630, cité dans Bracond, p. 170,

17 Ney, p. 483ss,
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tions ou dans une autre loi spéciale, on parle de contrat innommé, La

doctrine suisse distingue deux types de contrat d'hospitalisationts,

Selon une premiére interprétation, l'établissement s'oblige dans le
méme engagement 4 fournir au patient des prestations hételieres
{logement, nourriture, etc.) ainsi que des prestations de soins et un
traitement médical. On parle alors de contrat dhospitalisation
"homogene" (einkeitlicher ou totaler Spitalayfnahmevertrag). Au
contraire, certains auteurs estiment que I'hépital n'assure que 'héber-
gement et les soins, le traitement médical étant pris en charge par le
medecin, dans le cadre des régles du mandat (art. 394ss CO). Dans ce
cas, il s'agit d'un contrat d'hospitalisation "démembré ou partiel"
(aufgespaltener Spitalaufnahmevertrag).

Selon cette seconde acception du contrat d'hospitatisation, le patient a
deux partenaires contractuels remplissant des tiches bien détermi-
nees. Reprenons l'exemple d'une opération chirurgicale. Le chirurgien

répond de lintervention elle-méme et des soins & donner au malade-

qui sont inséparables de l'opération. La clinique répond des actes
considérés comme purement hospitaliers, c'est-a-dire de I'entretien et
de la surveiltance des patients et des soins courants simples relevant
de la technique paramédicale qui n'ont pas de rapport immédiat avec
l'acte médical lui-mé&me (soins postopératoires, par exemple).

Cette distinction entre I'acte médical et l'acte de soins semble facile &
faire en théorie. Mais, en pratique, cette délimitation est floue et va
poser des difficultés au patient lorsqu'il devra déterminer la personne

contre qui agir, Elle présente & nos yeux les mémes défauts que la

théorie de l'acte détachable.

La doctrine récente®, et nous partageons cette opinion, tend & admet-
tre qu'en régle générale, le patient passe avec I'hopital un contrat
"homogene”, Cette interprétation se fonde sur l'idée que le patient qui
est hospitalisé peut légitimement attendre de I'établissement ol il est
soigne qu'il se charge avec diligence de tous les aspects de sa prise en
charge, que ce soient les prestations lides & son séjour ou celles en
rapport avec son traitement. Le Tribunal fédéral a d'ailleurs reconnu
que les mesures qui rétablissent un certain équilibre dans les relations

¥ Gross, p. 38; Kuhn M., Handbuch des Arztrechts, H. Honsell (éd.), Zurich
1994, p. 48. : : ‘

¥ Kuln M, p. 49; Guillod, p. 83; Ginter, p. 97.
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patients-médecins étaient d'un intérét public pertinent®, les patients
se trouvant dans une position défavorable face au pouvoir médical.
Admettre qu'il existe un lien contractuel direct entre I'hdpital et 1‘3
patient releve de cet esprit. Cela simplifie la position du patient car il
n'a plus & se demander contre qui agir. En effet, dés lors que F'on ad-
met 'existence d’une relation contractuelle entre le patient et 'hopi-
tal, celui-ci répond en vertu de Yart. 101 CO des dommages causés au
patient par ses auxiliaires, autrement dit son personnel, dans l'ac-
complissement de son travail.

Dans I'éventualité ol une clinique considére malgré tout qu'elle n'a
pas & assumer une responsabilité étendue, il faudrait. pour e moins
qu'elle en informe ses patients. D'un point de vue Ju_ndlque, cette
précision peut étre interprétée soit comme une délimitation du contrat
d'hospitalisation, $oit comme une clause limitative de la responsabi-
lité. On notera que dans le premier cas, le patient 1ésé conserve la
possibilité d'actionner directement I'h8pital sur la base de lg respon-
sabilité extracontractuelle. Dans la seconde hypothése, la limitation
de la responsabilité devra respecter les exigences des art. 100 et 101
CO= qui, en particulier, considérent comme illicite, et partant nulle,
toute convention qui exclut la responsabilité pour faute grave. Quelle
que soit l'interprétation retenue, il faut souligner que dans une pé-
riode de concurrence croissante, la clinique qui procéderait de la
sorte souffrirait certainement de la publicité négative que cela entrai-
nerait. D'ailleurs, si une telle attitude peut s'expliquer par la crainte
d'une certaine dérive a 'américaine, elle ne correspond pas & la réalite
de notre ordre juridique=.

2 Cf ATF 114 Ta 350, 356.
2t Voir & ce propes, Gauch/Schinep/Tercier, p. 85s.
2 Cf Tarticle de Werro dans le présent cahier.
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B.  Laresponsabilité de droit publicx

2) En général

Si le malade est accueilli dans un établissement public, ce qui est trés
souvent le cas, c'est le droit public cantonal qui interviendra. A titre
liminaire, il faut souligner que l'ancienne querelle entre privatistes et
publicistes paraft quelque peu stérile en matiére de droit médical. En
effet, le Tribunal fédéral lui-méme s'appuie trés largement sur les
concepts développés en droit privé, notamment ceux d'illicéité, de
causalité adéquate, de violation des régles de l'art ou encore de con-
sentement ¢clairé lorsqu'il applique le régime de responsabilité de
droit public. La responsabilité des professionnels de la santé est ainsi
appremée d'une maniére largement unifice, qu'elle releve du droit
privé ou du droit pub11024

selon l'art. 61 CO, la législation cantonale peut déroger aux disposi-
tions du droit privé fédéral en ce qui concerne la responsabilité en-
courue par des fonctionnaires et des employés publics pour le dom-
mage ou le tort moral qu'ils causent dans l'exercice de leur charge.
Cependant I'alinéa 2 de cet article impose une limite au légistateur

_cantonal en l'empéchant de s'écarter du droit fédéral pour tous les ac-

tes qui se rattachent a l'exercice d'une industrie.

Savoir si l'activité du médecin dans les établissements publics peut
&tre considérée comme une industrie est sujet 4 controverse. Le projet
de révision du droit de la responsabilité civile prévoit du reste de pla-
cer l'activité des hdpitaux sous le régime de Ia responsabilité civile de
droit privés. Néanmoins, a I'heure actuelle, le Tribunal fédérals et la

® Voir Rumpf J.-D., Médecins et patienis dans les hopitaux publics, en
particulier la responsabilité civile & raison des actes médicanx, th.

Lausanne, 1991; Knapp B., La responsabilité des hépitaux publics,”

Méianges Roger O. Daleq, Bruxelles, 1994, p. 311-327.
2 Cf Guillod, p. 58. '

¥ Cf Wessner P, La révision totale du droit de la responsabilité civile :
quelques orieniations nowvelles susceptibles d'influencer le domaine des

soins médicanx ef hospitaliers, dans le présent cahier. Cette solution est -

d'ailleurs soutenue par une partie de la doctrine qui considére que le régime
de la responsabilité de droit public doit s'appliquer wniquement pour les
actes de souveraineté, nctammment Stark - W. FEinige Gedanken zuv
Hafipflicht fir staatliche Verrichtungen, RSJ 86 {1990), p. 1; Giinter, p.
115.
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majorité de la doctrine”” considérent que les soins donnés aux mala-
des dans les établissements publics par des médecins agissant en leur
qualité officielle ne constituent pas l'exercice d'une industrie au sens
de 61 al. 2 CO mais au contraire relévent d'une activité étatique exer-
cée en vertu d'un pouvoir de puissance publiques.

Tous les cantons ont adopté sur le principe le systéme de la respon-
sabilité exclusive de I'Etat??. Cette solution est favorable pour le pa-
tient 18s¢ dans le sens qu'il n'a plus besoin de déterminer quel est
l'agent responsable du dommage et qu'il est siir d'avoir un débiteur
solvable. Le fait que l'action soit dirigée contre I'Etat présente
d'ailleurs aussi un intérét pour les professionnels de la santé qui ne
doivent plus craindre d'étre directement inquiétés. La plupart des lé-
gislations cantonales prévoient toutefois une action récursoire contre
l'agent responsable en cas de faute grave. Autre avantage du régime
de la responsabilité de droit public, il n'est pas subordonné a la faute
d'un agent de I'Etat. 1l s'agit en effet d'une responsabilité causale.

Pour illustrer ce systéme, prenons I'exemple de la loi neuchiteloise du
10 mai 1989 sur la responsabilité des collectivités publiques et de
leurs agents (loi sur la responsabilité). Selon l'art. 5: "La collectivite
répond du dommage causé sans droit & un tiers par ses -agents dans
l'exercice de leurs fonctions, sans égard & la faute de ces derniers”.
Cette disposition prévoit expressément que la responsabilité de 'Etat

6 VYoir notamment ATF 102 11 47.

7 Engel P, A.s'pecf.f généraux du droit médical, Aspects du droit médical,
Frbourg, 1987, p. 20; Gross, p. 115ss.

2 Un des critéres retenus par la jurisprudence est de déterminer si
I'établissement et le particulier agissent comme des “sujets de droit
coordonnés", ¢'est-3-dire sur un méme plan (ATF 102 1T 52; bien expliqué
dans Extraits {FR) 1980 p. 19) En d'autres termes, Ia question se pose de
savoir si une clinique privée peut exploiter une section commume 4
Iintérieur de son établissement par ses propres moyens. Ceci n'est possible
que dans la mesure o 'Etat accorde des subventions. L'hpital prive ayant
besoin de l'aide de 'Etat, ils ne sont pas sur pied d'égalité. Par conséquent,
Vactivité des médecins dans les établissements publics ne peut £fre
considérée comme une industrie. La responsabilité des médecins qui y
travaillent peut done &tre réglée par le droit cantonal en dérogation aux art.

41ss CO.

2 Pour un apergu des Mgislations cantonales, consulter notamment Gress J.,
Schweizerisches Staatshafiungsrecht, Berne, 1995, p. 51-85,

®  Pour une analyse critique de cet avantage de la responsabilité de droit
public, voir I'article de Werro dans le présent cahier.
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est indépendante dune éventuelle faute de l'agent qui a provoqué le
dommage. I suffit que ce dommage soit causé sans droit. La juris-
prudence du Tribunal fédéral précise qu'un dommage est causé sans
droit "lorsqu'un fonctionnaire viole des injonctions ou des interdic-
tions de l'ordre juridique destinées & protéger le bien juridique [ésé"s.
L'art. 9 de la loi sur la responsabilité exclut une action directe contre
Fagent responsable, tandis que l'art. 12 prévoit une action récursoire
de I'Etat contre l'agent responsable qui a commis le dommage inten-
tionnellement ou par négligence grave. Cette action peut étre entamée
méme aprés 1a résiliation des rapports de service.

b) La responsabilité personnelle du médecin hospitalier envers sa
~ clientéle privée

Un probléme particulier se pose toutefois lorsqu'un médecin tra-
vaillant dans un établissement public est autorisé 4 se constituer une
clientéle privée et ceci pendant le temps qu'il doit 4 son employeur.
Plusieurs cantons reconnaissent expressément cette possibilité dans
leur législation®2. Le but est de permettre a I'établissement public de
garder a son service des médecins qui pourraient &tre tentés de partir
dans le secteur privé®. La question 4 résoudre est alors de savoir si la
responsabilité de ce médecin est soumise au droit privé (contrat de
mandat} ou a celle du droit public.

Certains auteurs™ pensent que le patient noue des liens juridiques
uniquement avec l'établissement public et qu'il n'y a pas de mandat
privé avec Ie médecin. Le traitement des patients privés non ambula-
toires par le médecin fait partie de ses activités & I'hopital et entre
dans l'exercice de ses fonctions. Une partie de la doctrine®* soutient
cependant I'application du droit privé 4 la relation liant le médecin au

3 ATF 116 b 193; ATF 107 Ib 163,
#  Notamment BS, FR, GE, SG, VD et ZH.

3 Martin-Achard P., Thévenoz L., La responsabilité civile des médecins des
hépitawx publics, Aspects du droit médical, Fribourg, 1987, p. 235.

34 Eichenberger T., Die Rechisstellung des Arztes am gffentlichen Spital, thése
Bemne, 1995, p. 139; Keller 1., Die Rechisstellung des Patienten im
gffentlichen Spital als Problem des Verwaltungsrechss, St. Gallen, 1976, p.
193;

¥ Bolliger R., Der Spitalarzt im Arbeitsverhdlinis, Aarau, 1975, p. 114 et 128;
Martin-Achard, Thévenoz, p. 236.
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patient. Selon ces auteurs, le médecin d'un hépital public qui regoit
ses propres patients n'exécute pas une tiche publique : on ne peut
donc pas considérer qu'il agit dans I'exercice de sa charge. Or le can-
ton ne peut déroger au droit privé fédéral que pour les actes de ses
fonctionnaires et employés dans l'exercice de leur charge. De plus, si
I'on compare la relation du patient privé avec le médecin hospitalier
et celle existant entre le praticien dans son cabinet et ses patients, on
peut constater qu'elles sont identiques. :

Dans une jurisprudence constante depuis 1976%, le Tribunal fédéral
penche pour la premiére solution et considére que le patient passe di-
rectement contrat avec l'tablissement indépendamment de ses rap-
ports avec le médecin qui le soigne. Il a ainsi jugé que selon le droit
cantonal soleurots, l'activité d'un médecin-chef de Hopital d'Olten
constituait une charge placée sous la surveillance du canton de So-
leure, qu'elle soit exercée & titre principal ou accessoire, qu'elle vise
des patients privés ou des patients de la division commune. Toutes
les personnes hospitalisées 4 I'hdpital cantonal sont ainsi soumises au
droit public. Le rapport juridique qui lie le patient au médecin avant
son hospitalisation se transforme lorsqu'il entre A 1'hépital>”. Depuis
cet arrét, le Tribunal fédéral a toujours tranché dans la méme direc-

~ tion, 1l a précisé en particulier que "la victime ou ses successeurs

n'étant en régle générale pas en mesure de déterminer le role joué par
chacune des personnes qui participent 4 une opération, une réglemen-
tation globale s'imposes, Le Tribunal fédéral a conclu sur cette base
qu'il ne convenait pas de distinguer les patients privés d'un médecin
d'hopital public des autres patients hospitalisés dans cet établisse-
ment. On rappellera que cetie solution est aussi 4 l'avantage des mé-
decins concemés.

Un survol de la jurisprudence du Tribunal fédéral permet de constater
que la responsabilité de droit privé n'a plus vraiment sa place au sein
des établissements hospitaliers publics. Cette solution, nous I'avons
déja constaté, est plus favorable au patient qui, en cas-de dommage,
peut actionner directement le détenteur de 1'hdpital. Le probléme de

36 ATF 10211 45.

37 Le Tribunal fédéral avait soutenu jhsque-l?a que lorsque le médecin d'un

hépital public qui soignait un malade privé le faisait en dehors du cadre de
ses fonctions, les régles do mandat étaient applicables (ef. ATF 82 1T 321).

B ATF11111153; 1121h 338; 115 b 175,

® ATF 112 Tb 334.
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la responsabilité des auxiliaires ne se pose pas puisque c'est égale-
ment le détenteur de T'hépital qui en est responsable. D'aucuns pour-
~raient craindre que le personnel hospitalier soit en partie dérespon-
sabilisé du fait que c’est I’hdpital, voire I'Etat, qui répond en premier
lieu des dommages subis par les patients, I faut cependant rappeler

que les médecins et tout le personnel soignant peuvent étre poursui- -

vis individuellement sur le plan pénal ou disciplinaire, le droit pénal
et le droit disciplinaire étant indépendants du droit civile.

I Cas particulier

Dans cette derniére partie, nous désirons aborder bridvement deux
problemes particuliers de responsabilité liés aux hopitaux. I s'agit
d'aberd de la responsabilité des infirmiers anesthésistes qui exercent
¢n dehors de la surveillance d'un médecin. Ces remarques concernent
par analogie tous les cas ol un professionnel de la santé outrepasse

ses compétences. Nous traiterons ensuite de la responsabilité éven- -

tuelle de 1'Etat en tant qu'organe de surveillance et de contrdle des
professionnels de la santé et des établissements sanitaires.

A.. Infirmiers anesthésistes

La question de la responsabilité des infirmiers anesthésistes présente
un intérét particulier car, par nature, l'anesthésie constitue un acte
médical que l'infirmier doit effectuer en collaboration avec le méde-
cin responsable de l'anesthésie, sous sa surveillance et sa responsabi-
lité41, Ainsi, Finfirmier anesthésiste se trouve nécessairement dans

% Sur la responsabilité pénale et disciplinaire des médecins, consulter
notamment Bussmann D., Die strafrechiiiche Beurteilung von drztlichen
Heileingriffen, thése Zurich, 1984 Arzt G., Die AuwfMdarungspflich des
Arztes aus strafrechilicher Sichs, Arzt und Recht, Berne, 1984, p. 49ss;

Roth R., Le droit pénal face au risque el & l'accident individuels, Lansanne,
1987.

11 Le cerfificat de capacité délivié aux infirmiéres et infirmiers anesthésistes
mentionne expressément gue "l'anesthésie est un acte médical. L'infirmiére
ancsthésiste/l'infirmier anesthésiste travaille en collaboration avec le
médecin responsable de Danesthésie sous sa surveillance et sa
responsabilité”,
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une position de subordination par rapport au médecin®. Pourtant, des
infirmiéres et infirmiers anesthésistes travaillent encore aujourd'hui
de maniére indépendante dans certaines cliniques, sans qu'un méde-
cin anesthésiste ne soit présent. Une étude récente sur la situation des
infirmiers anesthésistes en Suisse confirme que prés de 6.8 % (89
personnes sur les 1299 interrogges) des infirmiers anesthésistes tra-
vaillent parfois, voire toujours (!} sans aucune surveillance médi-
cales.

Se pose alors la question de savoir qui est responsable lorsquun pa-
tient anesthésié¢ en I'absence d'un médecin subit une Iésion aux con-
séquences parfois particulidérement graves, voire fatales. En principe,
c'est I'dpital qui répond sur la base de l'art. 101 CO ou en vertu des
régles sur ia responsabilité de droit public. Si Vinfirmier travaille dans
une clinique privée, il est aussi susceptible d'étre directement attaqué
sur la base de l'art. 41 CO qui concerne la responsabilité délictuelles.
Dans tous les cas, il devrait également encourir des sanctions pénales
et disciplinaires. Tl a en effet sciemment outrepassé son champ de
compétence tel que défini dans son dipldme professiorinel. Sa situa-
tion demeure toutefois délicate car, en tant qu'employé, il ne peut re-
fuser d'effectuer certains actes sous peine d'étre renvoyé. On s¢ re-
trouve par analogie dans la situation du chauffeur de poids lourds
contraint de dépasser les limitations de vitesse et de ne pas observer
les temps de repos pour respecter les délais de livraison imposés par
son patron, ‘

Cette question s'est posée concrétement dans une affaire qui a défrayé
la chronique daris les années quatre-vingts. Une patiente a ¢t¢ hospi-
talisée dans un hépital régional pour y étre opérée. En cours d'opéra-
tion, elle connut une baisse de pression artérielle. Aprés un quart
d'heure, 1a situation paraissait maitrisée. Mais quelques minutes plus
tard, une nouvelle alerte se déclara avec insuffisance cardiaque et Ié-
sions cérébrales. La patiente fut alors transférée d'urgence dans un
hépital universitaire o elle mourut quelques heures aprés dun arrét
cardiaque. Le chirurgien et I’infirmier anesthésiste qui s'étaient occu-

@  Du méme avis, Schwander D. et Tschirren B., Partage des idches el des
devoirs entre médecins et infirmiéres anesthésistes, BMS 68 (1987, p. 663-
668. ‘

4 SBK/IASP, Das Andsthesie-Pflegepersonal in der Schweiz, Lin Bericht,
Bale, 1991, p. 12s.

4 Voir plus haut, pt. LA.a.
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pes de l'opération furent traduits devant les tribunaux sous Iinculpa-
tion d'homicide par négligence. Aprés une longue procédure,
I"infirmier anesthésiste et le chirurgien furent finalement acquittés, le
déces de la patiente étant mis sur le compte de la fatalités. Indépen-
damment du cas d'espéce, il convient de s'interroger sur l'acceptabilité
d'une anesthésie en l'absence d'un médecin anesthésiste.

En principe, l'infirmier anesthésiste devrait refuser de travailler dans
un établissement auquel n'est rattaché ancun médecin anesthésiste. Il
doit pour le moins obtenir la garantie que chague opération se fera
sous la responsabilité d'un médecin anesthésiste. L’infirmier anes-
thésiste doit ainsi exiger qu'un médecin anesthésiste soit présent ou
dans les environs immédiats lorsqu'il procéde & une anesthésie, Le
cas ¢chéant, il doit refuser de participer 4 l'opération, sous réserve des
cas d'urgence. Il est vrai que l'on pourrait imaginer que ce soit le chi-
rurgien responsable de l'opération qui assume également I'anesthésie.
Pour qu'un tel transfert de responsabilité soit admissible, il faut ce-
pendant que le médecin chirurgien ait les connaissances suffisantes
en matiére d'anesthésie et qu'il soit en mesure de réagir en cas dur-
gence. Sauf exceptions, cette derniére condition parait difficile & res-
pecter en pratique. Rappelons que le Tribunal fédéral a jugé & plu-
sieurs reprises que le médecin qui outrepasse ses connaissances ou
ses compétences techniques se rend coupable d'une fautes, On peut
légitimement se demander si le fait d'assumer simultanément F'opéra-

tion et l'anesthésie ne constitue pas un tel dépassement de compé-
tence.

Notons d'ailleurs que le simple fait pour le chirurgien de se déclarer
responsable n'est pas suffisant pour relever I'infirmier anesthésiste de
ses propres responsabilités. Un tel accord, pour autant qu'il soit vala-
ble, ne saurait avoir d'effets que dans les relations entre le médecin et
linfirmier anesthésiste. I n'a en outre aucune portée en droit pénal,
En cas de Iésion corporelle grave commise par plusieurs personnes, le
- Jjuge pénal doit vérifier s'il n'y a pas des éléments suffisants pour in-
- culper de ce chef chacune des personnes concernées. Le Tribunal f&-
déral a. rappelé ce principe dans un cas récent concernant une enfant
de six mois hospitalisée afin de passer des examens et qui subit des
lésions neurologiques cérébrales trés importantes et durables par
suite de négligences successives des équipes médicales qui la prirent-

45 Surcette affaire, Médecine & Hypiéne N° 1697, 8 avril 1987, p. 1134-1136.
© ATFO71122=1dT 19411 162; ATF 8811 195 = rés. JdT 1963 1 187,
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en charge. Le Tribunal fédéral a souligné que les instances judiciaires
doivent "examiner le comportement de chacune. des personnes con-
cernées et rechercher, pour chacune d'elles, s'il n'y a pas dps éléments
indiquant qu'elle a violé des régles de pn‘lde_nce que les circonstances
lui imposaient pour ne pas excéder les limites du risque admissible,
quelle n'a pas déployé l'attention et les e_fforts que loq pouvait atten-
dre dlelle pour se conformer & son devoir et que la violation fautive
d'un devoir de prudence, le cas échéant, est dans un ra;?pprt de cau-
salité naturelle et adéquate [...] avec la survenance des lésions corpo-
relles. Il faut donc se demander en lespéce si le compor"temgnt de;
personnes mises en cause, notamment des dx_fférents medg:cms qui
sont intervenus, fait présumer la violation fautlve d'un (_ievmr dfz dili-
gence leur incombant et, le cas échéant, si et pqurq}Jm celle—(lzl apu
atre ou non causale des lésions subies par la victime™s”. Lorsqu'un pa-
tient subit des Iésions par suite d'une anesthésie, les instances judi-
ciaires doivent donc évaluer d'office le comportement de. chacun des
intervenants © médecin anesthésiste, infirmier ane;thésmte, gh]rulr_I
gien, etc. Il parait & ce propos ra.isonnable de soutenir que le fa1t_ qu'i
n'y ait pas de médecin anesthésiste responsal;le constitue erll_ sfc_n une
violation fautive du devoir de prudence du chirurgien et de Vinfirmier

anesthésiste. -

B. Responsdbiliré de I'Etat en tant qu'autorité de surveillance et
de contréle

Comme nous venons de le voir, 1'inﬁrmicr anesthésiste qui travaille
en dehors de la surveillance d'un médecin anesthésiste engage sa 1es-
ponsabilité personnelle, tant civile que pél?a]e._ ?l convient _cepenfaéll;t
de rappeler que Ia pratique de l‘anesthésmlog:e-réap1mat(;onl es| o
principe soumise & autorisation de la part des services de a:i sadl

cantonaux. Par exemple, il existe dans le canton de Fribourg es di-
rectives et recommandations datant de 1982 concernant la securite en
anesthésiologie-réanimation dans les h("?p1ta1;x de. d_lstn_ct. Ces direc-
tives prévoient qu'un service d‘anesthésmlogie—ré_ammatlorj doit com-
prendre au minimum trois infirmigres anesthés;stes certifides et un
médecin spécialiste atteignable dans un délai utile et avec d;_ vépta-
bles possibilités d'étre remplacé pendar}t ses absences. Les d1r‘ect§?{es
précisent que la responsabilité de I'hépital serait engagée en cas d'in-

a7 Arrét de la Cour de cassation pénale du Tribunal fédérat du 31 mars 1995,
- reproduit in : Plidoyer 5/1995, p. 63s.
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cident, d'accident ou de complication en relation avec le non-respect

de ces exigences. Mais qu'en est-il de la responsabilité de 1'Btat s'il

tolére le fonctionnement prolongé de services d'anesthésiologie-ré-
animation qui ne remplissent pas ces conditions ? En d'autres termss,
la responsabilité de ['Etat peut-elle &tre engagée lorsquil octroie des
autorisations de pratique 2 des services ou des professionnels de la
santé dont 1l sait ou devrait savoir quils ne respectent pas les condi-
tions d'autorisation ?

Les cantons et fa Confédération ont tous adopté sur le principe un
systéme de responsabilité exclusive de I'Etat lorsqu'un de leurs agents
cause sans droit un dommage dans l'exercice de ses fonctions«. Selon
la jurisprudence du Tribunal fédéral, "on est en présence d'un tel
domimage lorsqu'un fonctionnaire viole des injonctions ou des inter-
dictions de f'ordre juridique destinges a protéger le bien juridigue
lés¢. Une telle violation peut résider dans l'abus ou l'excés du pouvoir
‘d'appréciation conféré par la loi. La jurisprudence considére comme
illicite la violation des principes généraux du droit"®. Le fait de déli-
vrer indQiment une autorisation de pratique ou d'exploitation ou de ne
pas la retirer forsque les conditions d'octroi ne sont plus remplies
pourrait-il étre ta cause dun tel dommage ? Pour répondre a cette
question, il convient de préciser bridvement la nature et le but d'une
autorisation de pratique ou d'exploitation.

Un des roles importants de 'Etat est de préserver Pordre, la sécurité,
la morale et la santé publicss. Les moyens dont dispose ['Etat pour

% Voir ptos haut, pt. TLB.a.

®  ATF 1161b 193 =rég, JdT 1993 1 35; ATF 107 Ib 163 cons. 3a =JdT 1983 |
349, :

0 Selon Moix "Il n'est ni possible ni pensable de prévoir un devoir
d'intervention général et permanent contre tous les risques qui pourraient se
produire. En revanche, lorsqu'un danger sérieux s'est concrétisé ou persiste,
son actualisation impose un devoir & I'Etat. L'obligation abstraite de
protéger la population se transforme en une obligation concréte et Juridique.
Autrement dit, la protection de lintérét public dans des cas de danger
sérienx crée une obligation générale d'intervention. En cas de mise en
danger de la population (p.ex. la santé, I'intégrité physique ou la vie) ou du
milien vital (p.ex. une pollution par hydrocarbure ou par des produits
chimiques, la pollution de I'air, le bruit), I'Etat a une obligation inhérente 3
sa Tonction. La pesée des intéréts en présence dicte & l'autorité un devoir
d'agir. L'absence dune base légale expresse imposant un devoir d'agir ne
saurait justifier une inaction de 1'Etat” (Moix P-H., La prévention ou lg
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remplir cette tAche sont désignés comme mesures de policest. La pro-
cédure d'autorisation constitue dans ce sens une mesure de police de
nature préventive, Plutdét que d'interdire une activité dapgereusg mai; _
néanmeins utile, 'Btat 1a soumet & un ensemble de conditions visant a
prévenir la survenance de dommages. Le but de l'autoriss}tion de po-
lice consiste ainsi avant tout & constater l'absence de risques pour
l'ordre public®2. L'usager d'un service autorisé par I'Etat est ainsi en
droit de s'attendre & ce que ce service ne présente pas de risques in-
considérés compte tenu de son champ d'activite, Sl].l savere que le
service autorisé ne respecte pas les conditions d'autorisation et qu'une
personne en subit un dommage, 'Etat pourrait alors étre tenu respon-
sable. Tercier affirme dans ce sens que "le régime d'autorisation est
précisément le plus souvent destiné & garantir que Ja mesure ou l'ac-

“tivité visée remplit toutes les conditions légales, en particulier sur le

plan de la sécurité. C'est la raison pour laquelle la responsabilité de
V'Etat pourrait &tre engagée si une autorisation ¢tait donnée alors que
les conditions n'étaient pas remplies ou que d'autres motifs justi-
fiaient son refus"s.

En autorisant 'exploitation d'une clinique ol se pratiquent Fles ulqteru
ventions en dehors de la surveillance d'un médecin anes§11é51ste, I'Etat
pourrait ainsi tre amené & répondre des dommages .SL.lbLS par dgs pa-
tients dans le cadre d'une anesthésie. Sa responsabilité pourrait ére
engagée, indépendamment du’ caractére privé ou _public de. ]'étﬂablts~
sement auotorisé, sur le simple fait que l'autorisation a £té mdumenlt
délivrée, les conditions de sécurité qu'elle était supposce :garantlr
n'étant pas remplies. Une telle responsabilité de I'Etat ne parallt toute-
fois pas entrer en ligne de compte lorsque lfabsqnce du I‘T}GdSCU}l anes-
thésiste s'avére une exception. On ne saurait exiger de I'Etat qu'il pro-

réduction dun préjudice: les mesures prises par nn lers, I’E‘mr oun la
victime, thése Fribourg, 1995, p: 58s et auteurs cités aux notes 74 & 79.

51 Grisel précise  ce propos que "bien que le mot public serve & les qgallﬁer,
les mesures de police n'ont pas pour seul but de .sa}xvegz}rder les biens \de
I'Etat, elles tendent aussi & préserver les biens privés qui ont un camctcnl:I
public en raison de leur importance ou du nombre des personnes en canse
(Grisel A., Traité de droit administratif, Neuchdtel, 1984,"Vol. II, p. 598).

% Cf. Knapp B., Précis de droit administratif, 4éme éd., Bale, 1991, p. 290;
" Fleiner-Gerster T., Grundzﬁge des allgemeines und sclnweizerisches
Verwaliungsrechts, 2éme éd., Zurich, 1980, p. 424.

53 Tercier P., L'indemnisation des préjudices causés par des catastrophes en
droit suisse, in : RDS 109 (1990) II p. 203s; voir également Gross, 1995, §
6.5.2.1. :
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céde & un contrdle permanent et direct de toutes les activités soumi-
ses & autorisation. Une telle exigence provoquerait une surcharge im-
portante de travail de la part de 'administration. Elle ne permettrait
d'ailleurs pas d'écarter tout danger, le risque étant un élément intrin-
séque de la vie. Pour que I'inaction de I'Etat puisse Iui &tre reprochée,
il faut démontrer avec une haute vraisemblance que le dommage ne
se serait pas produit il y avait eu interveritionst. Une telle preuve ne
paralt possible que si le non-respect des conditions d'autorisation est
propre, de par sa durée et par sa gravité, 4 entrafner des dommages de
méme nature de ceux qui se sont produits.

L’Etat pourrait en fait engager sa responsabilité dans rensemble des
domaines de la santé publique qui présentent des risques et qui,
comme tels, sont soumis & autorisation : par exemple la vente de
meédicamentsss, l'exercice des professions de la santé, l'exploitation
des établissements de soins, le transport des patients, Dans I'ensem-
ble de ces domaines, FEtat doit garantir la sécurité des personnes
concernées. Le transport des patients constitue dans ce sens un
exemple intéressant. L'Etat doit, d'une part, s'assurer que les services
d'ambulance et d'hélicoptére respectent les conditions de sécurité et
de qualité et, d'autre part, garantir un accés efficace 4 ces services,
particuliérement en cas d'urgence. Il parait inadmissible que des per-
sonnes accidentées puissent étre mises en danger en raison d'uné
qualité insuffisante et d'une mauvaise coordination des services de
secours. Une politique cohérente de la santé exige que I'Etat agisse

afin de prévenir une telle situations. Cette remarque est valable pour '

l'ensemble des domaines de santé publique 4 caractére vital et indis-
pensable, '

#  Cf. Moix, p. 231s,
3 Cf Tercier, p. 204,

% Dans le méme sens, Schwander D., Partage vertical des téches et devoirs

entre les médecins et leurs auxiliaives tels que les ambulanciers, Service
d'anesthésiologie et de réanimation de 1'Hopital du canton de Fribourg et
Croix-Rouge Suisse, Berne, 1994 et 1995,
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Conclusion

C’est certainement 4 ’h8pital que le « pouvoir médical »” dont le Tri-
bunal fédéral reconnalt lui-méme les risques pour les patients, est le
plus perceptible. Ainsi, le patient hospitalisé ressent parfois un sen-

. timent d’impuissance face aux nombreux professionnels de la santé

qui s’occupent de lui, ne sachant pas toujours leur role exact, voi'rc
leur identité. Le fait que le milieu hospitalier accentue encore le dés-
équilibre entre patient et médecin pourrait dés lo;s faire (_:rairln\dre que
le patient hospitalisé se trouve dans une situation partlcuhgrement
précaire en cas de 1ésions provoquées dans le cadre de son traitement.

Cette bréve étude des responsabilités au sein des établissements
hospitaliers permet cependant d’écarter cette crainte. En réalité, les
régles de responsabilité civile au sens large parai_’ssent plL}S favorables
aux personnes soignées a 1’hopital qu’aux patients pris en charge
dans les cabinets privés. Cette constatation ne doit cependant pas oc-
culter les problémes de contrdle a priori de la qualit¢ et de
’adéquation des prestations fournies par les ¢tablissements hospita-
liers, contrdle qui reléve largement de la responsabilité de ’Etat. Les
mesures de prévention devraient si possible prendre le pas sur les
procédures en réparation.

57 « En conférant des droits aux patients et en imposant des limites au pouvoir
des médecins, ces mesures établissent un certain équilibre dans ]eqrs
relations réciproques, et réduisent le danger d'atteintes illicites  I'intégrité
physique des patients, Elles répondent ainsi & un intérét public pertinent »
{ATF 114 Ia 356).
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LA REVISION TOTALE DU DROIT DE LA
" RESPONSABILITE CIVILE :

QUELQUES ORIENTATIONS NOUVELLES
SUSCEPTIBLES D'INFLUENCER LE
DOMAINE DES SOINS MEDICAUX ET HOSPITALIERS

Pierre Wessner
Professeur & 'Université de Neuchatel

1. La revision

C'est en 1988 que le Département fédéral de justice et police a lance
le coup d'envoi de la révision totale du droit de la responsabilité
civile. A cet effet, il a mandaté une Commission d'étude de jeter les
bases d'une réforme, avec pour objectif majeur d'unifier et de
moderniser un systéme presque centenaire et de plus en plus éclaté,
tout en l'orientant dans un sens davantage protecteur des mntéréts des
victimes. Cette réforme était réclamée depuis longtemps par les
milieux juridiques et politiques. La catastrophe de Schweizerfialle n'a
d'ailleurs pas été étrangére 4 son déclenchement.:

La Commission d'étude a déposé son rapport en 1991. Ses théses -
plus d'une centaine - ont convaincu 'Autorité politique de la nécessite
et de la “"faisabilité" d'une refonte en profondeur du droit de la
responsabilité civile. A titre d'option fondamentale, ce domaine
devait continuer d'avoir pour sitge le droit commun, et non de
prendre place dans un code particulier; il devait par ailleurs s'en tenir
comme aujourd'hui au principe classique de limputation personnelle
de lobligation de réparer au détriment d'un régime général
d'assurance, fut-il limité au dommage corporel. Et c'est en 1992 que
I'Office fédéral de la justice a chargé lauteur de cette modeste
contribution et M. Pierre Widmer, Directeur de I'Institut suisse de
droit comparé, de préparer un avant-projet de loi en la matiere, y
compris un rapport explicatif. L'avant-projet est achevé, et le rapport
le sera bientdt, les deux textes devant étre remis en primeur au
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mandant, en frangais et en allemand, dans les premiers mois de 1996,
It n'est. gonc pas question pour l'heure de révéler par le détail les
propositions de réforme. Néanmoins; il est permis d'ores et déja de
mettre a jour quelques orientations susceptibles d'influencer le régime
de la responsabilité découlant d'activités exercées en cabinet médical
et en milieu hospitalier. )

2. Quant an champ d’application de ta loi

Dans le droit actuel, et trés grossiérement dit, les soins donnés aux
malades dans un établissement hospitalier public constituent une
activite étatique souveraine, En cas de responsabilité d'un médecin ou
dun membre du personnel procédant en qualité officielle, les régles
du droit public, c'est-a-dire presque toujours celles du droit cantonal,
sont applicables, avec pour effet la coexistence - totalement
incomprise des justiciables - de régimes juridiques disparates. Pour
les auteurs de l'avant-projet, la responsabilité ressortit d'abord au
droit privé. Lorsqu'une collectivité publique doit réparer un préjudice,
elle se présente le plus souvent comme un sujet placé sur un pied
d'égalité avec la personne lésée. Clest dire que la responsabilité
publique devrait 4 l'avenir &tre soumise au droit privé, c'est-a-dire &
un régime unifié en Suisse. Des dérogations en faveur du droit public
cantonal ne se justifieraient que pour des actes dommageables causés
dans l'exercice de la puissance publique, eu égard 4 la mission
particuliére de !'Etat. Ainsi en irait-il de la prescription obligatoire
d'une vaccination, par exemple, mais non des soins prodigués dans
un hépital, fiit-il propriété d'une collectivité publique, compte tenu
qu'une activité de ce genre n'est pas contraignante et n'entre donc pas
dans la notion de puissance publique.

3. Quant au régime de responsabilité applicable en droit privé

Dans le droit actuel, lorsqu'un soignant en cabinet médical ou en
milieu hospitalier commet une négligence - une erreur de diagnostic
" ou upe prescription de traitement inappropriée par exemple - causant
un dommage 4 un patient, ce dernier est habilité le plus souvent 4 se
prévaloir d'une violation de l'obligation de diligence découlant du
mandat, mais aussi d'une atteinte illicite a I'intégrité corporelie. C'est
d'un concours d'actions contractuelle et délictuelle qu'il est question.
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Pour ces cas-1a, désignés comme des violations positives du contrat
(en ce sens que le débiteur fait ce qu'il ne doit pas, la référence étant
donc positive), les auteurs de l'avant-projet sont d'avis que seules les
régles de la responsabilité civile au sens strict doivent &tre
applicables, d'une part par le fait quelles forment un systéme
cohérent et complet, et d'autre part par le souci d'unification de la
matidre qui préside 4 la révision. A cela s'ajoute que les art. 41 €t s3

- du Code des obligations, tels quils sont prévus par lavant-projet,

améliorent sensiblement la situation juridique des victimes et
gommeront donc les distinctions entre les régimes délictuel et
contractuel qui existent dans le droit applicable aujourdhui, Les
améliorations se feront notamment par l'adoption de régles plus
sévéres en matiére de responsabilité pour les auxiliaires (notamment
par l'admission trés restrictive de la preuve libératoire de la diligence,
lorsque le dommage est causé dans le cadre d'une entité organisée,
comme peut I'étre un hopital, mais aussi un laboratoire d'analyse et
un cabinet médical). A cela il convient d'ajouter l'instauration de
délais de prescription plus longs que ceux prévus aujourdhui par les
régles régissant la responsabilité extracontractuelle. Quant a la preuve
de la faute, qui est de nos jours renversée au profit de la personne
lésée en matiére contractuelle, on oublie trop souvent que, dans les
faits, cette question se résout en termes de répartition du fardeau
entre les parties. On ne saurait donc y voir, dans un sens ou dans
l'autre, un avantage ou un désavantage. )

4, Quant aux preuves des faits constitutifs de la responsabilité

Dans le droit actuel, les régles régissant les preuves ressortissent ala
procédure. Elles sont donc de la compétence des cantons pour les
procés ouverts devant leur tribunaux. Mais la législation fedérale
contient en ce domaine des dispositions qui, le plus souvent, tendent
a garantir l'application uniforme du droit de fond. A coté de Yart. 8 du
Code civil qui traite du fardeau de la preuve, il faut citer quelques
régles dans le domaine de la responsabilité civile, comme l'art. 42 al.
2, qui accorde des facilités & la victime pour ce qui touche la preuve
de son dommage. Il n'empéche que le lésé¢ doit notamment gtablir
l'existence d'un rapport de causalité entre ce dommage €t le fait de
rattachement de la responsabilité, notamment le comportement fautif
de l'auteur.
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Les auteurs de l'avant-projet veulent améliorer sur ce point la
situation de la victime et, & cet effet, ils proposent de généraliser des
principes qui sont ici et 14 déja inscrits soit dans les droits cantonaux
de procédure, soit dans des régles fédérales qui ont pour effet
d'assurer une application uniforme du droit matériel. Le premier
principe en la matiére est d'instituer, au profit du juge, la liberté
d'apprécier et dadministrer les preuves qu'il juge nécessaires, sans
etre li¢ par des dispositions de procédure cantonale qui accorderaient
une force probante 4 tel ou tel moyen. Il faut y voir une condition qui
permet au tribunal de se prononcer en pleine connaissance de cause
- et, partant, de rendre une décision juste. Ainsi pourra-t-il par exemple
ordonner des moyens de preuve lorsque la victime, en raison de son
état physique et psychique, n'est plus en mesure de contribuer a
I'établissement des faits et quil est & craindre que des moyens
probatoires décisifs disparaissent,

Par ailleurs, les auteurs de l'avant-projet sont d'avis qu'il convient
egalement de faciliter le régime de la preuve quant au fardeau méme
pesant sur celui qui doit l'apporter. Si, dans le domaine de la
responsabilité civile, il se justific de rappeler que la preuve du
dommage et celle du rapport de causalité incombent 4 la personne qui
demande réparation, il faut aussi souligner que, dans certaines
circonstances, il est malaisé pour celle-ci d'établir les faits constitutifs
de sa demande en réparation. Tel est le cas par exemple lorsque le
déroulement d'un accident n'est pas connu dans tous ses détails ou
lorsque le dommage résulte de Peffet de propriétés physiques ou
chimiques, comme cela peut arriver par exemple lors dun traitement
médical ou d'une opération chirurgicale. Dans de telles éventualités,
il se justifie de tempérer la stricte répartition du fardean de Ia preuve,
comme cela est déja admis aujourdhui par la jurisprudence, Les
auteurs de l'avant-projet tiennent pourtant & inscrire un tel principe
dans le droit futur. A cet effet, ils proposent que dans les cas ot la
preuve dun dommage ou du rapport de causalité ne peut étre
apportée avec certitude ou qu'on ne peut raisonnablement en exiger

l'administration par la personne lésée, le tribunal pourra se contenter”

. dune simple vraisemblance et méme A certains égards fonder sa
conviction sur des seuls indices. Mais l'avant-projet va plus loin dans
la mesure ot il accorde au tribunal la compétence de fixer '¢tendue
de la réparation d'aprés le degré de la vraisemblance. Dans le
domaine médical, cette régle pourrait s'appliquer notamment dans les
cas de causalité alternative et hypothétique, quand par exemple le
patient décéde A la suite d'une opération aldatoire, mais dont il
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pouvait raisonnablement escompter des chances de surv.ie_ si le
médecin n'avait pas viol¢ de maniere fautive son devoir de diligence.
Dans une telle éventualité, rien ne devrait & 'avenir empécher le juge
de fixer la réparation du dommage en fonction du critere de la
vraisemblance (ou du critére dit de la "perte d'une chance”, comme on
le désigne aujourd'hui dans les droits francais et anglo-américain).

5. Une conclusion sommaire

Puissent ces quelques remarques, brutes et lapidaires, ne pas jeter le
trouble dans la relation soignant et soigné et ne pas engendrer la
psychose chez les personnes qui, le plus souvent avec dévowluemel_ztl et
abnégation, prodiguent des soins tant en cabinet médma_l,qu en milieu
hospitalier. Mais que ces personnes comprennent aussi que, dflns la
relation envisagée ici, une plus juste péréquation dgs intéréts en
présence est souhaitable, comme une plus efficace mise en oguvre
des droits des victimes est indispensable. Et, selon la tradition des
systémes juridiques de I'Europe occidentale, il paralt nécessaire que
les principes régissant la réparation des dommages smer}t clatrement
inscrits dans la loi, au risque sinon de donner libre court & des d.érlves
jurisprudentielles, comme celles que connait le droit américain. En
paraphrasant Mark Twain, il n'y aura alors plus guére de crainte que,
dans le domaine de la responsabilité civile, le futur ne soit plus ce

qu'il était.
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